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Ozet

Genel kamu hukukunun yiiz elli y1la yaklasan tarihi boyunca kayda deger bir gelisme gosterdigi
sOylenemez. Cok eski ders kitaplarindaki konularin ve yaklagimlarin bugiinkiilerle neredeyse
ayni oldugu goze ¢arpmaktadir. Dahasi, devlete odaklanma iddiasindaki genel kamu hukuku
disiplininde devletin ele alinig1 fazlasiyla soyuttur. Reel, giincel ve somut devletleri odagina
almayan genel kamu hukuku kiirsiileri ve dersleri gerek akademik gerekse pedagojik agidan
zay1f kalmaktadir. Bunun kok sebebi, devletlerin ve hukukun kaynag olan siyaset olgusunun
g0z ardi edilmesi teamiiliidiir. Genel kamu hukukunun diger hukuk disiplinlerinden rahatlikla
ayirt edilmesine yarayan, tamamen kendisine has bir konusunun, amacinin ve yonteminin
olmamasi da 6nemli bir problemdir. Esasinda genel kamu hukukunun mehaz iilkesi oldugu
diisliniilen Fransa’da bu adda bir bilim dali mevcut bile degildir. Tiirkiye’ye dzgii bir icat olan
genel kamu hukuku disiplininin gergekten bilimsel hiiviyet kazanmasi isteniyorsa derinlemesine
kritik edilmesi gerekmektedir. Genel kamu hukukunun layikiyla elestirilip gelistirilememesi
halinde, hukuku siyaset bilimi perspektifiyle okumaya dayali Hukuk Politikasi disiplininin
ihdas edilmesi yararli olacak, hukukun sosyal bilimsel yoniiniin giiclenmesi yolunda hayati bir
ihtiyaca karsilik gelecektir.

Anahtar Kelimeler: Genel kamu hukuku, hukuk bilimi, elestirel hukuk c¢aligmalari, siyaset,
hukuk politikasi.

Abstract

The discipline of general public law has not advanced significantly in its history of about one and
a half centuries. The very old textbooks are almost identical with the current ones. Furthermore,
general public law, supposedly focused on the state, addresses the state in an excessively abstract
manner. The departments and courses of general public law are deficient in academic as well
as pedagogical aspects when it comes to tackling with the actual, current and concrete states.
The root cause of this deficiency is the fact that political theory is not taken into consideration.
Another important problem is that general public law does not seem to have an original theme,
purpose or methodology that makes it distinct from other legal disciplines. As a matter of fact,
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France, the birthplace of the idea of general public law, does not have an academic discipline
called ‘general public law’. It is a fabrication peculiar to Turkey—one that needs profound
criticism if it is to have a truly scientific character. In case the discipline of general public law
is inapt for reformation, creating a discipline of ‘Legal Policy’ may be useful, as it could help
meet the serious need for incorporating political scientific, as well as policy-oriented, awareness
into legal studies.

Keywords: General public law, jurisprudence, critical legal studies, politics, legal policy.

GIRIS

Genel kamu hukukunun temelinde kamu hukuku kavrami, onun da kdkeninde
kamu hukuku — 6zel hukuk ayrimi bulunmaktadir. S6z konusu ayrim da dahil ol-
mak iizere esaslarini Fransiz hukuk doktrinine borg¢lu olan Tiirk hukuk doktrininde
-Fransa’ya has sebeplerle son derece énemli olan- kamu hukuku — 6zel hukuk
ayrimi evrensel gegerlilige sahip bir ilke gibi kabul edilmis, bu kabul baglaminda
eski adiyla ‘“Umumi Amme Hukuku’, yeni adiyla ‘Genel Kamu Hukuku’ baslikli
bir akademik saha tesekkiil etmistir.

Umumi Amme Hukuku tabirindeki ‘umum’ ve ‘amme’ Arapga ayni kokten
(ayn-mim) gelen, neredeyse esanlamli iki kelimedir. Bu nedenle disipline kelime
tekrar1 yapmaksizin dogrudan Amme Hukuku diyenler de olmustur ki bu kullani-
ma gore Genel Kamu Hukuku ile Kamu Hukuku ayni seydir'. Haliyle bu kulla-
nima gore kamu hukukunun altinda miinhasiran genel kamu hukuku disiplininin
bulunmas1 gereksizdir. Nitekim mehaz iilke olan Fransa’da Genel Kamu Hukuku
adinda bir bilim dali mevcut degildir’. Tiirkiye’de bu adda bir kiirsiiniin varligi,
dahas1 genel kamu hukukunun miistakil bir bilim dali zannedilmesi tarihsel bir
yanligliktan ibarettir.

Genel kamu hukukunun adi1 6teden beri elestiri konusudur. Akbay, bu kiirsii-
niin ana dersinin isminin ‘Amme Hukuku’ degil ‘Umumi Amme Hukuku’ ya da
‘Umumi Devlet Teorisi’ olmas1 gerektigini savunmustur®. Akbay, dersin isminin
‘Siyasi Hukuk’ tabiriyle anilabilecegini de ifade etmistir®. Aybay da ‘Genel Kamu
Hukuku’ adindan vazgegilmesini, dersin adinin ‘Devlet Kuramlar1’ ya da ‘Devlet
Hukuku’ olmasini 6nermektedir’. Gozler ise genel kamu hukuku dersinin ana ko-
nusunun insan haklari, siyasi diisiinceler tarihi ve politika bilimi olmadigini, dersin
ana konusunun miinhasiran devlet oldugunu 6ne siirerek eserini ‘Devletin Genel

' “Umumi’ ve ‘Genel’ kelimelerine bagvurmaksizin Amme Hukuku ve Kamu Hukuku kullanimini
benimseyen yazarlara rnek olarak Nihat Erim, Amme Hukuku Dersleri (Bilinmeyen Yayinevi
1942); Yavuz Abadan, Amme Hukuku ve Devlet Nazariyeleri (Giine Matbaacilik ve Gazetecilik
1952) ve Tlhan Akin, Kamu Hukuku (Fakiilteler Matbaas1 1979) zikredilebilir.

2 Fransa’da Droit Public Général yuriirliikteki kamu hukukunun genel ilkeleri ve temel bilgileri
anlaminda kullanilmaktadir. Bu husus makalenin son boliimiinde ayrintili olarak agiklanmaktadir.

3 Muvaffak Akbay, Umumi Amme Hukuku Dersleri (Ajans Tiirk Matbaasi 1961) 1.
4 Akbay (n3) 17.

5 Rona Aybay, Genel Kamu Hukuku: 18-20. Yiizyillarda Devlet — Kuramlar ve Uygulamalar (Der
Yayinlar1 2020) 8.
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Teorisi’ olarak isimlendirmistir’. Karl Doehring’in ‘A/lgemeine Staatslehre’ bas-
likl1 eserini Tiirk¢eye ‘Genel Devlet Kurami’ ismiyle kazandiran Mumcu da eserin
giris kisminda ‘Genel Kamu Hukuku’ teriminin yaniltici bir izlenim biraktigini
ifade etmektedir’. Goze ise genel egilimden farkli olarak isimlendirme tartigmala-
rina girmeden eserini ‘Siyasal Diislinceler ve Yonetimler’ seklinde adlandirmigtir®.

Bahsettigimiz elestirilerin etkili oldugu ve esasli bir revizyona yol agtig1 soy-
lenemez. Muhtemelen bunun nedeni elestirilerin geleneksel muhtevaya yo6nelik
olmamasi, adlandirma boyutunda kalmasidir. Gozler drneginde oldugu gibi, muh-
tevanin revize edilmesine dogrudan direng gosterenler de olmustur. Bizim bu ma-
kaledeki elestirilerimiz ise kiirsiiniin adinin ve muhtevasinin da 6tesine gegerek bir
hukuk nosyonu kritigi ortaya koymaktadir.

Hukuk -genis anlamda- bir siyaset olgusu oldugu halde Tiirkiye’deki hukuk fa-
kiiltelerinde hukuk ile siyaset/politika iligkisini agik¢a ve sistematik olarak ortaya
koyan higbir kiirsii ve ders yoktur. Hukuk ile siyaset adeta iki ayr1 evrenmis gibi
yapay bir algi diinyasi olusturulmakta, ¢ok dar bir hukuk ve ¢ok dar bir siyaset nos-
yonu ile hukukgularin zihninde iki disiplin de ¢arpitilmaktadir. Genel Kamu Hukuku
kiirsiileri ve dersleri de hukuk-siyaset iligkisi s0yle dursun, (meri) hukuk ile (somut)
devlet arasindaki iliskiye bile ciliz bir sekilde temas etmekte, meselenin hakkini
vermekten uzak kalmaktadir. Bu kiirsiintin/dersin asil sorunu budur. Genel Kamu
Hukuku’nun adi sorunlu, muhtevasi eksik, yontemi ise namevcuttur. Bunun nedeni,
genel hukuk 6gretisinin doktriner katili1 ve bilimsel agidan elverigsizligidir. Hukuk
ogretisinin politik-realist olmamasi genel kamu hukukunun da realist olmasina engel
olmakta, genel kamu hukuku kiirsiilerinin ana konusu olarak takdim edilen devlet
olgusunun bile bilimsel mizagla incelenip ortaya konulmasini zorlastirmaktadir.

Tiirkiye’de nedense miistakil bir akademik disipline doniistiiriilmek istenmis
ve bu ¢abanin verimli sayilamayacak bir sonucu olan Genel Kamu Hukuku kiirsii-
lerinin sahiden bilimsel hiiviyete kavusturulmas: gereklidir fakat bunun miimkiin
oldugu siiphelidir. Her haliikarda, hukuk ile siyaset iligkisini daha net ve kapsamli
bir temelde ele alan bir disipline, kiirsiiye ve derslere ihtiya¢ bulunmaktadir. Genel
Kamu Hukuku kiirsiilerinin bunu saglayabilecek potansiyeli varsa potansiyelin agi-
ga cikartilabilmesi i¢in alanin problemleri irdelenmeli ve ¢dziim yollart aranmalidir.

Bu makalede Tiirkiye’de miistakil bir akademik disiplin olarak goriilen Genel
Kamu Hukuku’nun kapsamy, igerigi ve yaklasimlari mercek altina alinmakta, di-
siplinin konusu, amaci ve yontemi, kisacasi1 kimligi belirgin bir bilim alan1 olma-
dig1 ortaya konulmakta, baslica ilgi alani olan devlete ve devletin 6zii olan siya-
set olgusuna bile layikiyla egilmedigi agiklanmaktadir. Hukuk nosyonunun daha
realist, derinlikli ve bilimsel bir hiiviyet kazanmasi i¢in ‘Hukuk Politikas1’ bilim
dalinin ihdas edilmesi 6nerilmektedir.

¢ Kemal Gozler, Devletin Genel Teorisi (Ekin Yayinevi 2017).
7 Karl Doehring, Genel Devlet Kurami (Cev. Ahmet Mumcu, Inkilap Yayievi 2019).

8

Ayferi Goze, Siyasal Diislinceler ve Yonetimler (Beta Yayinlar1 2020).
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I. GENEL KAMU HUKUKUNUN GUNCEL DURUMU

Genel kamu hukuku, Tirkiye’de lisans egitimi veren hukuk fakiiltelerinde
Kamu Hukuku boliimiine bagli bir anabilim dalidir. Lisansiistii egitim veren sosyal
bilimler enstitiilerinde Kamu Hukuku anabilim dalina bagli bir bilim dali olarak
yer almaktadir. Universiteleraras1 Kurul Bagkanligmin dogentlik basvuru sartlari
kapsaminda Hukuk temel alaninin altindaki bilim alanlarindan biridir’. Kisaca-
s1, genel kamu hukuku, oncelikle kamu hukuku bilimi, sonra hukuk bilimi, eger
hukuk bir sosyal bilimse' nihai olarak da sosyal bilimler biinyesinde yer alan bir
bilim dali/alani olarak kabul edilmektedir.

Bilimin tanimi1, hukukun bir bilim olup olmadigi tartismalart son derece dnemli
olsa da bu makalenin dogrudan konusu degildir. Bununla birlikte, hukukun bi-
limselligine yonelik siipheler hukukta ¢alisma alanlarinin siniflandirilmasina da
uzanmaktadir. Bilimin evrenselligi acisindan bakilacak olursa, hukuk biliminin
kamu hukuku — 6zel hukuk seklinde iki ana kategoriye ayrilmasinin evrensel bir
ilke olmadigini, Kara Avrupasi hukuk sistemine ait bir teamiil, iistelik sakincali
bir teamiil, oldugunu itiraf etmek gerekir. Oyleyse genel kamu hukukunun bilim-
sel statlisiinden evvel sorgulanmasi gereken husus, genel kamu hukuku kavramini
doguran kamu hukuku — 6zel hukuk ayrimidir. Geleneksel olarak da problemler
iceren bu ayrim, degisen yasam ve hukuk olgulari karsisinda biisbiitiin demode
olmus, hukuk teorisini ve uzmanligini kisitlayan bir ayak bagina dontigmiistiir.

Kamu hukuku — 6zel hukuk ayrimi hatali" oldugu gibi bu ayrimin neticesi olan
genel kamu hukuku kavrami da hatalidir. ‘Genel 6zel hukuk’ veya “6zel kamu huku-
ku’ gibi muhalif mefhumlarin mevcut olmamasi bunun delillerinden biridir. Hiir baki-
lirsa goriilecektir ki ‘genel kamu hukuku’ ibaresi tuhaftir; olguya da muvafik degildir.
Zira genel kamu hukuku, kamu hukukunun genelini konu edinmemektedir. Devlet
teorisi ve insan haklar seklinde iki ana konuya odaklanmaktadir. Dahasi, genel kamu
hukukunun odagindaki devlet, glinlimiizde 6zel hukuk alanmnm da vazedicisidir. Su
halde genel kamu hukukunun 6zel hukukla ilgisiz goriilmesi yanlistir.

Genel kamu hukuku, giinlimiiz hukuk nosyonundaki ariza noktalarindan bi-

ridir ve nosyondaki genel bozuklugu kamufle etmenin enstriimanlarindan birine
dontigmiistiir. Yapay bir algi diinyasinin yapayligini per¢inlemeye yaramaktadir.

®  Dogentlik bagvurularinda Hukuk temel alanina bagl bilim alani sayis1 zamanla degiskenlik
gostermektedir. Halen gecerli olan 2023 Ekim ddneminde bu say1 yirmi iki iken 2016 Aralik
déneminde on dort idi. 2016 Nisan déneminde ve dncesinde bilim alanlar1 ayr1 ayr1 listelenmeyerek
sadece Hukuk temel alanina yer verilmekte, adaylarin ¢alisma alanlarini anahtar kelimeler yoluyla
belirtmesi istenmekteydi.

10" Hukukun bilimselligi sorununu etraflica inceleyen Bali, Gulbenkian Komisyonu raporundan
hukukla ilgili su tespiti aktarmaktadir: “hi¢bir zaman tam anlamiyla bir sosyal bilim olamayan ...
alan”. Ali Safak Bali, Hukuk: Tanim, Kavram, slev ve Nitelik Sorunlar1 (Cizgi Kitabevi 2005) 26.

1 Kamu hukuku — 6zel hukuk ayrimmin elestirilerinin bir hiilasasi i¢in Adnan Giiriz, Hukuk
Baslangici (Siyasal Kitabevi 2011) 108 ve Kemal Gozler, Hukuka Giris (Ekin Kitabevi 2020)
91-92’e bakilabilir.
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Halbuki hukukun verimli olmasi i¢in gergeklik temelinde insa edilmesi gerekir.
Makalede bu savimizi derinlestirmeyi hedeflemekteyiz.

A. GECMISTEN GUNUMUZE GENEL KAMU HUKUKUNUN KAPSAMI

Gilinlimiizde baz1 hukuk fakiiltelerinde miifredattan kaldirilma derecesinde ge-
reksiz goriilen genel kamu hukuku derslerinde ne yapilmaya ¢aligilmaktadir ki bu
adda bir kiirsii ve ders var olmustur?

Genel kamu hukuku denildiginde ilk basta bu alanin anayasa hukuku, ceza
hukuku, idare hukuku, vergi hukuku, uluslararas1 hukuk gibi diger kamu hukuku
dallarinin bir sentezi oldugu zannedilebilir. Zira bu saydiklarimiz kamu hukuku-
nun spesifik alanlar1 ise genel kamu hukuku da bu spesifik'> alanlarin genel bilgisi
olsa gerektir. Halbuki hakikat boyle degildir. Genel kamu hukuku, bu saydigimiz
alanlarin geneline samil bir iist alan degildir. Bu alanlarin kesisim kiimesinde yer
alan devlet olgusuna, daha dogrusu devlet fikrine yogunlasan bir dar alandur.

Genel kamu hukukuyla iliskilendirilebilecek derslerin hukuk fakiiltelerinde
ylizyilt agkin bir mazisi vardir. Erim’in aktardigina gore Paris Hukuk Fakiilte-
sinde ilk defa 1890 yilinda se¢meli ders olarak miifredata giren kamu hukuku
dersi 1905 yilinda iiclincti sinif dersi olarak zorunlu ders haline getirilmistir®.
Osmanli’da kamu hukukuna iligkin ilk derslere Dariilfiinun’da Hukuk-1 Siyasiye
ve Hukuk-1 Amme isimleriyle yer verildigi goriilmektedir'. 1870 yilinda Maarif
Nizamnamesi’nde bahsedilen hukuk subesinde Usul-ii Siyasiye isimli bir ders
programda kendisine yer bulmus, Dariilfiinun-u Sultani’de 1876 yilinda Hukuk-u
Amme dersi dordiincii sinif dersi olarak belirlenmistir's. Mekteb-i Sultani’de (Ga-
latasaray Lisesi) ise 1878 yilinda Hukuk-1 Umumiye ve Hukuk-1 Miilkiye dersi,
1881 yilinda ise Hukuk-1 Siyasiye'® dersi’” M. Chevalier tarafindan verilmistir's.

*Ozel hukuk’ kavramiyla karismamast igin ‘6zel” yerine ‘spesifik’ kelimesini tercih ettik.
3 Erim (n 1) 13.
Rukiye Akkaya Kia, ‘Dariilfiinun’dan 1933 Universite Reformuna; Hukuk-1 Siyasiye-i Osmaniye

Derslerinden Hukuk-1 Amme Derslerine Doniisiim ve Genel Kamu Hukuku Dersinin Gegmisine
Dair Notlar- I’ Prof. Dr. Mehmet Akad’a Armagan (Der Yaymlar1 2012) 82.

5 Akkaya Kia (n 14) 84.
Terkiplerin yaziminda kaynak eserlere sadik kalinmustir.

Osmanli doneminde verilen Hukuk-1 Siyasiye dersleri ile giliniimiiz Genel Kamu Hukuku
derslerinin konular1 arasinda dnemli benzerlikler bulunsa da Osmanli dénemindeki dersler idari
teskilat ve anayasa gibi teknik konulari da ihtiva etmistir. Hukuk-1 Siyasiye dersinin genig anlamda
siyaseti konu edinme, hukuk politikalar1 {iretme veya mevcut politikalar kritik etme gibi bir
misyonu olmamustir. Bu agidan, isim benzerligine ragmen, bu makalede dile getirdigimiz hukuk
fakiiltelerinde Hukuk Politikasi kiirsiisiiniin/dersinin a¢ilmasi onerimizin Osmanli déneminde
verilen Hukuk-1 Siyasiye dersiyle ortiistiigii sdylenemez. Su notu diismek de yararli olabilir: Idare
hukuku ve anayasa hukuku gibi pozitif hukuk konularini ihtiva eden Hukuk-1 Siyasiye derslerinin
icerigi Fransa’daki Droit Public Général isimli kitaplarin igerigi ile benzer mahiyettedir. Asagida
ayrimntili olarak agiklanacag lizere séz konusu kitaplar anayasa hukuku, idare hukuku ve mali
hukuk gibi konular igermekte olup kamu hukukunun geneline iligkindir.

18 Akkaya Kia (n 14) 85.
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1880 yilinda agilan ve bugiinkii Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinin ko-
kenini olusturan Mekteb-i Hukuk’ta genel kamu hukuku kapsaminda degerlen-
dirilebilecek ilk ders Kemal Pasazade Said Bey tarafindan verilen Hukuk-1 Siya-
siyye-i Osmaniyye dersidir”. Ayn1 ders kapsaminda Said Bey tarafindan kaleme
alinan ders notlar1 ise genel kamu hukuku alaninda Tiirk¢e yazilmis ilk eser olma
ozelligini tasir. Said Bey eserin hemen basinda dersin isminin tartigmasini yap-
maktadir: “Dersimiz Hukuk-1 Siyasi’dir. Buna Fransizcada Droit Public derler. Bi-
naenaleyh bunun tercemeten manast Hukuk-1 Umumiye demektir. Lakin hukuk-1
umumiye davasi ile hukuk-1 sahsiye davasi adliyece bagka manada kullanildigin-
dan, iltibastan ictinaben Hukuk-1 Umumiye denilmemesi miinasib goriildii. Bu ci-
hetle Hukuk-1 Siyasiye denilir.

Gorildigi tizere genel kamu hukuku dersinin ismi tizerindeki tartigsmalar Tiirk
literatiiriinde genel kamu hukukunun kendisi kadar eskidir. Said Bey mot a mot bir
ceviri yerine Hukuk-1 Siyasiye kavramini tercih etmistir. Said Bey, dersin kapsa-
min1 milletlerarasi hukuk hari¢ kamu hukukunun tamami olarak belirlemis; temel
hak ve o6zgiirlikkler, Osmanli idaresinin temel 6zellikleri ve 1876 Anayasasi gibi
konulara derste yer vermistir. Dersin adindaki ‘siyaset’ kelimesinin nétr bir al-
giyla ‘yonetim’ anlamina geldigi, miistakil ve elestirel bir disiplin olan siyaset
biliminin perspektifini igermedigi séylenebilir.

Mekteb-i Hukuk’un ders programinda 1908 yilinda Ulum-u Siyasiye dersi,
1916 yilinda Hukuk-1 Amme ve Hukuk-1 Esasiye dersi, 1921 yilinda ise Muammer
Ragid Bey tarafindan verilen Hukuk-1 Amme dersi yer almaktadir®. Muammer
Ragid Bey tarafindan okutulan derste devlet methumuna odaklanildigini séylemek
mimkiindiir*. 1923’te ise hukuk fakiiltesi iist siniflarda adli kisim ile siyasi ve
iktisadi kisim seklinde ikiye ayrilmakta, siyasi ve iktisadi kismi segen 6grencilere
Muammer Rasid Bey tarafindan Devlet Nazariyeleri dersi verilmektedir®. 1926
yilinda gelindiginde Hukuk-1 Amme dersi Fransiz hukukc¢u Jean Charles Crozat
tarafindan verilmeye baslanmistir®®. Crozat ile amme hukuku dersleri daha siste-
matik bir sekilde ele alinmaya baslanmis ve dersin tarihi yonii de geniglemistir®’.
Crozat sayesinde sistemlesen ve kapsami genisleyen amme hukuku dersi Recai

' ibid 85.
20 ibid 87.
2 Kemal Pasazade Said, Hukuk-1 Siyasiye-i Osmaniye (Garam Matbaas1 1329) 1 aktaran ibid 87.
2 ibid 89.
2 ibid 91.
2 ibid 91.
# ibid 92.
% ibid 93.

27 YavuzAbadan, ‘Amme Hukukunun Konusu ve Ogretim Metodu’ (1965) 20(2) Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Dergisi 399, 399.
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Galip Okandan’in ‘Amme Hukukumuzun Anahatlar1’ isimli eseriyle® kendi huku-
ki kurumlarimiza yonelmis ve daha da genislemistir. Belirtmek gerekir ki Okan-
dan’m amme hukukuna getirdigi bu kapsam agilimi sahiplenilmemistir. Yine o
donemlerde yazilan eserlere 6rnek olarak Erim”, Abadan® ve Akbay’in*' amme
hukuku ders kitaplar1 gosterilebilir. S6z konusu kitaplar da artik sistemlesen devlet
nazariyeleri kapsaminda yazilmis, biiyiik yeniliklere imza atmamugtir.

Sonug olarak diyebiliriz ki genel kamu hukuku geleneginde ana konu olarak
kabul edilen devlet bile biitiin boyutlariyla ilgi alaninda goriilmemistir. Devletin
bazi boyutlari konu edilmistir. Kamu hukukunun ceza, idare ve vergi hukuku gibi
uygulamaya doniik alt dallarindan soyutlanmig bir genel kamu hukukunun somut
devlet organizmasiyla pek isi kalmamis ve genel kamu hukuku soyut devlet fik-
rine, diger bir ifadeyle devlet teorisine sikigmak durumunda kalmistir. Devletin
objektif kritigi, hele somut devlet ve hukuk kritikleri asla yapilmamistir. Su hal-
de, geleneksel muhteva ¢izgisi takip edilecek olursa genel kamu hukuku adindan
vazgecerek soz konusu dersi ‘Devlet Teorisi’ olarak adlandirmak yerinde olacak-
tir. Biiyiik oranda felsefi tartisma alani olan devlet teorisinin miistakil bir kiirsii
olup olamayacagi ise siiphelidir. Kanaatimizce, devlet teorisine indirgenmis bir
genel kamu hukuku bilim dali lizumsuzdur. Devletin kékenlerinin, unsurlarinin,
mesruiyetinin, geleceginin, kisacasi teorisinin tartisilmasi i¢in Hukuk Felsefesi ve
Sosyolojisi kiirsiileri pekala yeterlidir ve uygundur. Somut devlete dair konularsa
Anayasa Hukuku’nun kapsamindadir.

Bu arka plan ilizerinde yasanan kritik bir gelisme, devlet fikrini baskalastirir-
ken genel kamu hukuku alanini da dogal olarak genisletmistir. Bu gelisme, devlet
merkezli pozitivist hukuk anlayisinin sorgulanmasi, devletin karsisinda insanin ve
haklarinin 6ne ¢ikmaya baglamasidir. Devletin merkezde, insanin uydu oldugu hu-
kuk anlayisindan insanin merkezde, devletinse insana karsi sorumlu oldugu hukuk
anlayisina dogru yol alinmasi siirecinde genel kamu hukuku su ikilemle karsi kar-
stya kalmistir: Birinci segenek, geleneksel sinirlar i¢inde kalip sadece ve dogrudan
devletin teorisiyle ilgilenmektir. ikinci segenek ise insan haklarini da icine alacak
sekilde alan1 genisleterek devleti hem daha genis planda hem de daha somut olarak
irdelemek, devlet olgusuna yonelik pratik ve teorik sorgulamalar: arttirmaktir. Bu,
alan i¢in 6nemli bir yol ayrimi olmustur.

flk egilime 6rnek olarak Gozler tarafindan kaleme alinan ‘Devletin Genel Te-

orisi’ kitabr gosterilebilir?. Kitapta insan haklar1 ve siyasi diisiinceler tarihi gibi
konular dislanarak dogrudan devlet methumuna odaklanilmistir. Benzer bigimde

2 Recai Galip Okandan, Amme Hukukumuzun Anahatlari (Fakiilteler Matbaasi 1968).
2 Erim (n 1).

30 Abadan (n 1).

31 Akbay (n 3).

32 Gozler (n 6).
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Alman hukuk¢u Karl Doehring tarafindan kaleme alinip Ahmet Mumecu tarafindan
cevrilen ‘Genel Devlet Kurami1’ isimli eserde de insan haklarina yer verilmeden
devlet konu edilmistir®,

Ikinci egilimin ilk &rnekliklerinden birisi olarak Akin tarafindan kaleme alinan
‘Kamu Hukuku’ isimli eser gosterilebilir*. Eser ‘Devlet Doktrinleri’ ve ‘Temel
Hak ve Ozgiirliikler’ olmak iizere iki kisma ayrilmistir. S6z konusu egilimin ta-
kipgisi bir diger eser ise Akad, Vural Dingkol ve Bulut’un ortak ¢aligmasi olan
‘Genel Kamu Hukuku’ kitabidir®. Alanin en ¢ok basvurulan ders kitaplarindan biri
olma 6zelligine sahip olan bu eser ‘Devlet Kurami’ ve ‘Hak ve Ozgiirliikler’ olmak
tizere iki kisma ayrilmistir. Benzer sekilde Uygun tarafindan kaleme alinan ‘Dev-
let Teorisi’ isimli eserde de hem devlet kuramina hem de insan haklarina yer ve-
rilmigtirs. Yine Ergiil tarafindan yazilan ‘ilk Cag’dan Giiniimiize Karsilagtirmalt
Devlet Teorisi’ isimli eserde de hem devlet teorisi hem de insan haklar1 béliimleri
kendisine yer bulmustur®.

[lk egilim gergevesinde genel kamu hukukunun devlet teorisinden ibaret oldu-
gunu sdylemistik. ikinci egilim ise ‘insan haklar1 aynasinda devlet’ takviyesiyle
genel kamu hukukunun alanini bir nebze genisletmis ve derinlestirmistir. Fakat bu
durumda da genel kamu hukukunun odaginda ‘devlet’ vardir. Diger bir ifadeyle,
s0z konusu agilim yeni bir hukuk alaninin ihdas edilmesi derecesinde degildir.
Teorisiyle ve pratigiyle insan haklari konusunun anayasa hukukunun kapsaminda
oldugu diisiiniiliirse 6zgiin bir bilim alan1 yine olusmamis demektir.

B. GENEL KAMU HUKUKUNUN DiGER BIiLiM DALLARIYLA iLiSKiSi

Bir sosyal bilim alt dali olarak genel kamu hukukunun hukuk disindaki sosyal
bilimlerle iliskisini mercek altina almak yararli olurdu. Fakat bir biitiin olarak hu-
kukun bile diger sosyal bilimlerle iliskisinin ¢ok kisir olarak incelendigi, disipliner
tutuculugun had sathada oldugu bir atmosferde genel kamu hukukunun diger hu-
kuk disiplinleriyle iligkisinin sorgulanmasi ¢alismamiz agisindan yeterince aydin-
latic1 olacaktir. Bu baglamda akla ilk gelen disiplin anayasa hukukudur.

Genel kamu hukukuyla ilgili olarak ortaya koydugumuz, devletten insana dogru
eksen kaymasi neticesinde alanin doniisiim gegirmesi olgusu anayasa hukukunda
da aynen vakidir. Anayasa hukuku da geleneksel olarak devletle ilgili bir alanken
pozitivizm karsithginin ve hukuka etik yaklasimlarin ragbet kazanmasi sonrasinda
insan haklarini i¢ine, hatta merkezine almak durumunda kalmistir. Anayasanin ve
anayasa hukukunun ne kadar devlet ve sistem agirlikli, ne kadar insan ve deger
agirlikli olmasi gerektigi konusu halen tartismalidir.

33 Doehring (n 7).

3 Akin (n 1).

3% Mehmet Akad vd., Genel Kamu Hukuku (Der Yayinlar1 2021).

36 Oktay Uygun, Devlet Teorisi (On Iki Levha Yayncilik 2020).

37 Ergin Ergiil, Tk Cag’dan Giiniimiize Karsilastirmali Devlet Teorisi (Adalet Yayievi 2021).
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Genel kamu hukuku ile anayasa hukuku arasindaki bu serencam benzerliginde
sasilacak bir sey yoktur. Zira bu iki alan tematik ac¢idan ortaktirlar. Yaklasim nok-
tasinda ayrilmaktadirlar. Her ikisinde de ana konu devlettir. Genel kamu hukukun-
da soyut (teorik, tarihi vs.) devlet yani devlet diisiincesi odakta iken anayasa hu-
kukunda somut devlet odaktadir®. Haliyle, genel kamu hukuku daha mesafeli bir
yaklagimla nazari devleti konu edinirken anayasa hukuku daha yakin ve doktriner
bir yaklagimla reel devleti konu edinmektedir. Yaklagim farkliliginin nedeni, genel
kamu hukukgular1 agisindan soyut devleti tartismanin rahatligi, anayasa hukukgu-
lar1 ag1sindan ise somut devletin dayanaklarini elestirmenin anayasa hukukgularin-
dan beklenen teknik uzmanliga ters diismesidir. Genel kamu hukuku meri sistem
disina ¢ikmaya biraz daha miisaittir. Anayasa hukuku ise sistemi elestirirken bile
sistemin i¢inde kalinmasi esasina dayali olarak gelismistir.

Insan haklarinin her iki alana eszamanli olarak eklemlenmesi neticesinde iki
alan arasinda yogun bir yakinlasma ger¢eklesmistir. Bugiin gerek genel kamu hu-
kukunda gerekse anayasa hukukunda insan haklarinin hem teorik hem de yargisal
yonii islenmektedir. Devlet konusunda kok salan yaklasim farklilig1 bu alanda da
kendisini gdstermekte, genel kamu hukuku agisindan elestirellik biraz daha ma-
sum goriilirken anayasa hukukunun sinirlart i¢cinde doktrinerlik beklentisi 6ne
¢ikmaktadir.

Ozetlemek gerekirse, genel kamu hukukuna ‘anayasa hukukunun gorece esnek,
soyut ve elestirel bir subesi’ demek yanlis olmayacaktir®. Bu tablo, genel kamu
hukukunun 6zgiin bir alan olmamasindan baska konvansiyonel anayasa hukuku-
nun dogmatik bir disiplin oldugu ¢ikarimina da izin vermektedir. Pozitivist agidan
bakilacak olursa tersi bir iddia da dile getirilebilir: Her an igin sistemin digina
¢ikma, sisteme disaridan bakma ihtimali bulunan genel kamu hukuku, bir hukuk
disiplini olarak kabul edilemez. Genel kamu hukuku hukuk degil, meta-hukuktur.

Burada Gozler’in anayasa hukuku ile genel kamu hukukunu mukayesesini ak-
tarmakta fayda vardir*:

Kanimizca genel kamu hukuku ile anayasa hukuku arasindaki ayrim
sorunu sahte bir sorundur. Zira ‘genel kamu hukuku’ diye sunulan
ders ve ‘anabilimdalr’, bir ‘hukuk’ dali olarak bagimsiz bir varliga
sahip degildir... Kanimizca genel kamu hukuku gibi melez bir bilim
dalinin olmasi imkansizdir. Her bilim dali varligini ve bagimsizligini
ya kendisine has bir konusunun ya da kendine has bir metodunun
olmasi ile saglar... Tim bunlar gostermektedir ki genel kamu

Tiirkiye’de genel kamu hukuku konusu olan devlet teorisini Fransa’daki gibi anayasa hukuku
kapsaminda goren ve ele alan Omer Anayurt, Anayasa Hukuku Genel Kisim (Seckin Yaymcilik
2019) isimli eser onemli bir istisna olarak dikkat cekmektedir.

Anayasanin buradaki anlami, devletin kurulumu ve 6zellikleridir.

40 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi (Ekin Yaymevi 2020) 66-67.
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hukukunun bagimsiz bir varligi yoktur... O halde diiriist davranip ders
programlarindan baska yerde bulunmayan ‘genel kamu hukuku’nu
kaldirip yerine ‘siyasal diistinceler tarihi’ dersini koymak gerekir'.

Genel kamu hukuku ile anayasa hukukunun iki ana konusu olan devlet ve in-
san haklar1, uluslararas: hukukun da iki ana konusudur. Tek farkla ki uluslararasi
hukukta bu iki tema uluslararas: diizlemde ele alinir. Devletin ne olduguna, 6zerk-
ligine, etkinligine ve sinirlarina, egemenlige ve egemenlik karsisinda diger hukuk
stijelerinin pozisyonuna iliskin tartismalar hem genel kamu hukukunda hem de
uluslararas1 hukukta mevcuttur. Insan haklarinin ulusaldan ziyade uluslararas1 bir
hukuk alan1 olarak gelismesi, bilahare ulusal diizlemde devletlerin uygulamalari-
nin izlenmesi, genel kamu hukukunun insan haklari subesini uluslararasi hukukun
bir uzantis1 kilmaktadir.

Daha once dile getirildigi gibi, devlet diisiincesini konu alan teorik degerlendir-
melerin hukuk felsefesinin kapsaminda goriilmesi pekala miimkiindiir. Bu boyutta
da genel kamu hukuku 6zgiin bir alan olamamaktadir. Devletin kdkenine ve ge-
lisimine iligkin kuramlar hukuk tarihinin, devletin toplumla etkilesimine yonelik
kuramlarsa hukuk sosyolojisinin alaninda goriilebilir. Bu agilardan da genel kamu
hukuku 6zgiin bir alan sayilamaz.

Netice olarak; genel kamu hukukunun kamu hukukunun genel bir incelemesi
anlamma gelmedigini, gelenek¢i bakilirsa devlet olgusunun teorik incelemesin-
den ibaret oldugunu, agilimci bakilirsa devlete ilaveten insan haklarini1 da konu
edindigini, hangi boyutta bakilirsa bakilsin diger muhkem hukuk disiplinlerinin
golgesinde kaldigini, bir disiplinden ayristig1 noktada digeriyle benzestigini, kisa-
cast kendine has bir sahaya ve yonteme sahip olmadigini, mevcut haliyle 6zgiin ve
elzem bir hukuk disiplini olmadigini sdyleyebiliriz.

Bu demek degildir ki genel kamu hukuku kiirsiisii kapsaminda verilen dev-
let teorisi ve insan haklar1 dersleri kaldirilsin. Tam tersine, bu dersler son derece
o6nemlidir. Fakat bu derslerin 6nemi, kiirsiiniin 6neminden kaynaklanmamaktadir.

4 Gozler’in genel kamu hukuku dersine yonelik elestiri ve onerileriyle makalemizde ileri siiriilen

elestiri ve oneriler ilk bakista benzer goriinse de aslinda birbirinin zitt1 niteligindedir. Gozler
genel kamu hukukunun felsefi ve siyasi yonii nedeniyle hukuktan dislanmas: gerektigini ileri
stirmekteyken biz genel kamu hukuku dersinin hukuk-siyaset iliskisini hakkiyla yansitamadigini,
hukuk fakiiltelerinde siyaset bilimi perspektifinin neredeyse hi¢ olmadigini, sonug olarak
hukuk 6gretisinin hayatin gercekliginden ve bilimden uzak diistiigiinii ileri siiriiyoruz. Gozler’e
gore genel kamu hukuku hukuktan diglandiginda hukuk daha bilimsel olacaktir. Biz bu bilim
algisini temelden reddediyor, hukuk nosyonunu gerileten pozitivist ideolojinin klisesi olarak
degerlendiriyoruz. Bize gore, sadece genel kamu hukuku degil, hukukun tiim alanlar1 daha
kapsamli ve derinlikli bir siyaset perspektifine kavusturulmadik¢a hukuk gergekei ve bilimsel
olmayacaktir. Gozler hukuk ile siyasetin kurgusal ayriligint derinlestirecek bir Siyasi Diistinceler
Tarihi dersi konulmasini énermekteyken biz hukuk ile siyasetin birbirinden ayrilmasmin reel
diinyada miimkiin olmadig1 noktasindan hareketle hukuk-siyaset etkilesimlerini tiim yonleriyle
ortaya koymaya odaklanmis Hukuk Politikas1 kiirsiistiniin ve derslerinin ihdas edilmesini
Oneriyoruz.
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S6z konusu derslerin 6nemi, teknik hukuk derslerine nazaran 6grencilere devlete
ve hukuka elestirel bakabilme yetisini kazandirma potansiyeline sahip olmasin-
dan kaynaklanmaktadir. Genel kamu hukuku kiirsiileri mevcut olmasa bile gerek
devlet teorisi gerekse insan haklar1 dersleri maksimum elestirellikle verilmelidir.
Esasinda tiim alanlarda pozitivizmin atesi kisilmali, teknisyen yetistirme egilimi
terk edilmeli, elestirellik egemen kilinmalidir. Eger boyle bir pedagojik devrim
gerceklestirilebilirse genel kamu hukuku kiirsiisiine ihtiya¢ kalmayabilir.

Bizce burada asil 6nemli olan husus, genel kamu hukuku kiirsiistiniin varliginin
bize ne sdyledigidir. Genel kamu hukukunun varligi, bize hukukun teorisi ile pratigi
arasinda, devletle toplum arasinda, pozitif hukukla hukuk felsefesi arasinda, kisacasi
hukukun maddi unsurlarryla manasi yani manevi unsurlari arasinda bir irtibat bulun-
masi gerektigini soylemektedir. Vakia, genel kamu hukuku bu misyonun yerine geti-
rilmesinde yetersizdir. Fakat bu misyonun giindemde tutulmasi agisindan da yararl
olmaktadir. Oyleyse genel kamu hukukunun ortadan kaldirmasi degil, salt isminin
degistirilmesi de degil, daha olgun bir alternatifle degistirilmesi gerekmektedir.

II. GENEL KAMU HUKUKUNDAN HUKUK POLITIKASINA

Bu baglikta genel kamu hukuku kiirsiilerinin var olmasindaki gayeye, bu gaye-
ye nasil ve nigin erisilemedigine, ayn1 gayeye erisilebilmesi i¢in yapilmasi gere-
kenlere yer verilmektedir.

A. GENEL KAMU HUKUKUNUN HiKMET-i VUCUDU

Giliniimiizde baskin hukuk algis1 formalist, pozitivist hukuk algisidir. Bunun an-
lami1, sadece devlet normlarimim hukuk sayilmasi, devletlerce vazedilmemis veya
taninmamis normlarm hukuk sayilmamasidir. Ornegin Islam’a gore alkoliin yasak
olmasi Tiirkiye’de hukuk sayilmaz. Ciinkii devletin normu degildir. iran’da alkol ya-
sag1 ise Tiirk hukukcular tarafindan bile hukuki bir varlik olarak goriiliir ¢iinkii dev-
let o kural1 tamimustir. Gliniimiiziin baskin hukuk algisinda “hukuk esittir devlet™tir.

Bu alginin teorik pek ¢ok kusuru olmasindan 6te toplumsal zeminde de kar-
silig1 sorunludur. Zira insanlar devlet normlarina ayarli, salt vatandas kimligine
indirgenebilecek varliklar degildir. Insanlar devlet normlarmi da din, ahlak ve top-
lum gibi diger norm kaynaklarini da i¢ine alan karmasik bir normativite olgusu
iginde disiiniir, davranirlar. Hakikat budur. Tiirkiye’de alkol serbestine ragmen
alkol igmeyenler oldugu gibi Iran’da da alkol yasagina ragmen alkol igenler vardir.
Sadece devletin normlarin1 norm saymak, hakikatin bir kismina gozii kapatmaya
ve carpik algiyla hukuk icra etmeye yol acar.

Toplam hakikatin g6z ardi edilmesi pozitivist hukuk algisinin kusurlarindan
sadece biridir. Bir diger kusur ise, ayni izole hukuk algis1 dogrultusunda, hukukun
sadece diger norm tiirlerinden degil, diger akademik disiplinlerden de soyutlan-
masidir. Degerler diinyasindan soyutlanabilecegi diisiiniilen hukukun psikoloji,
sosyoloji, felsefe, tarih, siyaset bilimi gibi disiplinlerden ve bu disiplinlerin incele-
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digi olgulardan da soyutlanabilecegi varsayilir. Bdylece hukuk algisinda carpiklik
zirveye ¢ikar. Tiim bunlar, hukukun giiya saf ve katigiksiz olmasi igindir. Elbette
bu bir entelektiiel iitopyadir. Bu iitopik ve romantik yaklasim temelinde kurgula-
nan hukuk disiplininin tepeden tirnaga ¢eliskili ve verimsiz olmasi kaginilmazdir.

Genel kamu hukuku kiirsiileri ve dersleri iste boyle, celiskilere gebe bir temel-
de ortaya ¢cikmistir. Soyle ki, hukuku devletle 6zdeslestirdikten sonra ister istemez
“Devlet nedir?” sorusu giindeme gelir. Bu soruyu cevaplamak hukuku cevapla-
mak, karanlikta birakmaksa hukuku karanlikta birakmak olacaktir. Devletin ma-
hiyeti, kaynagi, gegerliligi, sinirlar1 gibi meseleler hukukun da temel problemidir.
Bu problemler ¢oziilmedik¢e hukuk dayanaksizdir.

Peki baskin hukuk algisinin merkezinde duran hukuki pozitivizm baglaminda
bu sorulara cevap bulunabilir mi? Hayir. Ciinkii hukukun kaynagi olan devletin
kaynagimin ne oldugu hukuki bir problem olarak goriilmez. Pozitivist anlayista,
pozitif hukuk ile somut devlet giiya eszamanli dogmustur. Adeta devlet ile huku-
kun ikisi de yokken ikisi de birbirini dogurmustur. Oysa boyle bir sey miimkiin
degildir. Arka planda bagka unsurlarin bulunmasi zorunludur.

Genel kamu hukuku bir zimni itiraf disiplinidir: Somut devletten geriye gitmek,
bu suretle kadim veya soyut devleti incelemek, bugiinkii devleti anlamlandirma
cabasini igerir. Fakat boyle bir ¢aba pozitif hukukun sahasindan ¢ikilmasini, hu-
kuka -pozitivist anlamda- hukuki olmayan bir altyap1 bulunmasini gerektirecektir.
Bunda kuramsal olarak hicbir sakinca yoktur. Hatta fayda vardir. Fakat pozitivist
pedagoji hukuk oncesi katmanlarla ilgilenmemeyi savundugu i¢in devleti=hukuku
ilk basta var eden olgular1 tartismak, pozitivist kurguya aykir1 diisecektir. Nite-
kim Kelsen’e gore biitiin bir hukuk sistemini var eden temel norm (Grundnorm),
“hukuki verilerin her tiirden pozitivist anlagilisinin zorunlu 6nvarsayimi olmaktan
ibarettir. Temel norm -hukuki siire¢ icerisinde yaratilmadigi, ¢ikarilmadigi, koyul-
madig1 i¢in- pozitif bir hukuk normu olarak degil, hukuk yapimina dair her seyin,
esasinda, pozitif hukuka ait her siirecin varsayilmis kosulu olarak gecerlidir+.

Su halde, hukuki pozitivizme gore hukukun temeli o kadar da muhkem de-
gildir; varsayimdan ibarettir. Hukukun temelindeki goriisiin dogrulugunu varsay-
mak gerekir. Bu dneriye katilmak kolay degildir. Zira herkes diledigi varsayima
dayanarak diledigi hukuk anlayisini savunabilir. Varsayiminin sorgulanmamasini
hukuk sisteminin geregi olarak gosterebilir. Bu durumda diinyadaki biitiin hukuk
sistemlerinin ayni derecede varsayimsal olabilecegini, haliyle kurulus felsefesi
acisindan ayn1 derecede mesru oldugunu kabul etmek gerekecektir.

Bu formiilasyonda bir tutarhilik, bir de ¢eliski bulunuyor: Tutarhilik sudur ki
hukuki pozitivizm, ahlaki hukukun disinda gérmekle hukukun ahlaki mesruiyetini

42 Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarina Giris (Cev. Ertugrul Uzun, Nora
Kitap 2016) 71.
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glindem disina atmigtir. Hukuki pozitivizm agisindan bir hukuk sisteminin ahlaki
mesrulugu zaten s6z konusu degildir.

Ortaya ¢ikan ve genel kamu hukuku tartismamiz agisindan 6nemli olan ¢eliski
ise sOyledir: Pozitivist gozle bakildiginda, bir yandan (hukukun biricik kaynagi
olan) devleti anlamlandirmak gerekir; diger yandan da (saf hukuki bir konu olma-
yan) devlet idesini aydinlatma ¢abasindan uzak durmak gerekir. Oyle bir disiplin,
Oyle bir ders olmalidir ki devlet olgusunu ele alsin, devleti anlamlandiriyor go-
riinsiin, fakat somut devlete dokunacak kadar esasli ve elestirel de olmasin. Genel
olsun, afaki olsun, ylizeysel olsun. Giincel olmasin; meri hukuk 6gretisi hakkinda,
o dgretinin siyasi ikizi olan somut devlet hakkinda siiphe olusturmasin. Iste genel
kamu hukuku kiirsiilerine ve derslerine bigilen misyon budur. Devleti konugmak
ama ¢ok da sahici konugsmamak... Hukuku devletin normlaria indirgeme ideo-
lojisini dogallagtirmak... Somut devletler 6zelinde hukuk-siyaset etkilesimlerini
sorgulatacak kadar derinlere gitmemek... Boyle bir misyon siyasi a¢idan mazur
gortilebilir. Fakat bilimsel agidan mazur goriilemez ve hukuku bilim dis1 kilar. Zira
realiteden imtina ederek yapilan isler bilim degildir. Devletle ilgili realitelerin her
boyutuna ilgi duymayan bir genel kamu hukuku disiplini bilim olarak goriilemez.

Acaba tilkemizde genel kamu hukuku kitaplarinda Tiirkiye Cumhuriyeti’ne ne
Olciide yer verilmistir? Soyut devlet tartigmalar1 somut devlete baglanmis midir?
Somut devletin ideal devlet teorilerine uyumu kritik edilmis midir? Yoksa yiiriir-
liikteki hukukun kaynagi olan reel devlet, genel kamu hukukunun diginda mi1 go-
rilmistiir? Realiteye sirtin1 donmiis bir alan m1 yaratilmis, realiteye sirtini ddnme
isine bilim mi denilmistir?

1933 reformundan 6nceki siirecte, Abadan’in da ifade ettigi gibi, Tiirk amme
hukuku bahsi amme hukuku dersi kapsaminda yeterince ele alinmamistir®. Re-
formdan sonra Prof. Charles Crozat umumi amme hukuku dersinin kapsamini
daha sistemli hale getirip genisletmis olsa da eserlerinde Tiirkiye bahsine yer ver-
memistir*. Umumi amme hukuku dersi kapsaminda Tiirkiye bahsini bir cilt ge-
nigliginde inceleyen ilk eser Okandan tarafindan kaleme alinan ‘Amme Hukuku-
muzun Anahatlar’ isimli kitaptir*. Kitap bu haliyle genel kamu hukukunda ilk ve
son olma 6zelligini haizdir. Kitapta Osmanli Devleti amme hukuku kurulusundan
yikilisina kadar genel olarak incelenmistir. Fakat bu kiymetli eser alaninda tek kal-
mis, sonrasinda kaleme alinan amme hukuku kitaplarinda Tiirkiye bahsine yeterin-
ce yer verilmemistir. Ustelik Okandan da Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’nin kamu
hukukunu teknik bir mesele olarak ele alinmistir*. Devlete dair diger tartismalarda
(devletin kokeni, mesruiyet vb.) goriilen cok seslilik bu alanda sergilenmemistir.

4 Abadan (n 27) 399.

# Charles Crozat, Amme Hukuku Dersleri (Cev. Orhan Arsal, fstanbul Cumhuriyet Matbaas1 1938).
4 Okandan (n 28).

4 ibid.
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Erim tarafindan kaleme alinan ‘Amme Hukuku Dersleri’ adl1 eserde”, Akbay
tarafindan kaleme alinan ‘Umumi Amme Hukuku Dersleri’ adl1 eserde®, Abadan
tarafindan kaleme aliman ‘Amme Hukuku ve Devlet Nazariyeleri’ isimli eserde*
ve Zabunoglu tarafindan yazilan ‘Devlet Kuramina Giris’ adli eserde* Tiirkiye
Cumbhuriyeti Devleti’ne dair herhangi bir boliim yer almamaktadir. Akin tarafin-
dan kaleme alinan ‘Kamu Hukuku’ isimli eserde ise Osmanli’da insan haklarinin
gelisimine sadece yedi sayfa ayrilmigtir®.

Son dénemde yazilan genel kamu hukuku kitaplarina bakildiginda s6z konusu
tavrin nispeten degistigini fakat degisimin yeterli olmadigini ifade etmek miim-
kiindiir. Ornegin Akad, Vural Dinckol ve Bulut tarafindan yazilan ‘Genel Kamu
Hukuku’ isimli eserde Tiirkiye baglamina ‘Hak ve Ozgiirliikler’ boliimiinde degi-
nilmis fakat ‘Devlet Kurami’ boliimiinde Tiirkiye’ye yer verilmemistir?. Uygun
ise ‘Devlet Teorisi’ isimli eserinde Tiirkiye ve demokrasi iligkisini incelemis, ay-
rica insan haklar1 boliimiinde de Tiirkiye’ye yer vermistir®. On yazarli bir kitap
olan ‘Genel Kamu Hukuku: Kuramsal Yaklagim’ isimli eserde ise ‘Tiirkiye’de
Baskanlik Rejimi’ ve ‘Uniter Devletlerde idare: Tiirkiye Ornegi’ gibi kisa da olsa
iki boliime yer verilmistir* ki bu 6zelligi ile kitap digerlerinden ayrilmaktadir. Bu
girigim takdire sayan olsa da somut devleti goz ardi etme teamiilii karsisinda ye-
terince giiglii sayilamaz. Gozler tarafindan kalem alinan ‘Devletin Genel Teorisi’
isimli eserde ise Tiirkiye Cumhuriyeti anayasalar1 ve egemenlik konusuna genel
hatlariyla deginilmis, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin dogusu, yapisi ve tarihi devlet te-
orisi bakimindan degerlendirilmemistir”. Son olarak Ergiil tarafindan kaleme ali-
nan ‘Ilk Cag’dan Giiniimiize Karsilastirmali Devlet Teorisi’ isimli eser zgiin bir
metotla yazilmig olsa da s6z konusu eserde* Tiirkiye Cumhuriyeti yeterli dl¢lide
incelenmemistir.

Sonug olarak Tiirk¢e genel kamu hukuku literatiirii tarandiginda karsimizdaki
en somut devlet olgusuna, Tiirkiye Cumhuriyeti’ne teorik ya da pratik pek fazla
yer verilmedigi, somut devletin inceleme -potansiyel olarak elestiri- konusu ya-
pilmadig1 goriilmektedir. Somut devlet merceklerden uzak tutularak neredeyse
hep soyut devlet konusulmustur. Genel kamu hukukunun en énemli amaglarindan
birinin devlet methumunu anlamlandirmak oldugu disiiniiliirse genel kamu hu-

4 Erim (n 1).

4% Akbay (n 3).

4 Abadan (n 1).

%0 Yahya Kazim Zabunoglu, Devlet Kuramina Giris (Imaj Kitabevi 2015).

St Akin (n 1).

2 Akad vd. (n 35).

3 Uygun (n 36).

4 Ali Murat Ozdemir vd., Genel Kamu Hukuku: Kuramsal Yaklasim (fmge Kitabevi 2019).
55 Gozler (n 6).

6 Ergil (n 37).

W-Y:-\*1 | Turkive Adalet Akademisi Dergisi



A Critique of the Discipline of General Public Law
Assoc. Prof. Dr. Emir KAYA - Res. Assist. Furkan AYDIN

kukgularinin goézleri 6niindeki, somut, miicessem, her giin temas edilen, vatandasi
olunan devleti bir 6rneklik olusturmak i¢in dahi anlamak ve anlatmak adina gayret
sarf etmemeleri enteresandir.

Genel kamu hukuku kitaplarina igerik agisindan yoneltilebilecek bir diger eles-
tiri, pek ¢ok kitapta sekiiler, Batili, modern ulus-devlet modelini sorgusuz-sualsiz
nihai devlet tipi olarak yansitma egilimidir ki bu egilimin de bilim dis1 olduguna
siiphe yoktur. Batici tarih okumasiin giidiimiinde olan pek ¢ok kitapta Dogulu
devlet felsefelerine hig¢ atif yoktur. Sanki on binlerce yildir Dogu’da hi¢ devlet dii-
zeni kurulmamas, hi¢bir hukuk diigiincesi geligmemistir. Sanki Bat1 lineer bir seyir
icinde ideal devlete ylirlimistiir, ylriimektedir ve devlet felsefesinin tek dogrusu
da ancak o ¢izgi iizerinde bulunabilir.

Abadan?’, Akin*, Zabunoglu®, Ozdemir vd.* ve Uygun® tarafindan yazilan eser-
lerde Dogulu devlet anlayisina iliskin hemen hemen higbir 6greti sunulmamaktadir.
Istisnai olarak bazi yazarlarin eserlerinde Dogu’da devlet konusunu isledikleri goriil-
mektedir. Ornegin Erim tarafindan kaleme alman ‘Amme Hukuku Dersleri’ isimli ki-
tapta Cin ve Hint devlet nazariyeleri genel hatlariyla islenmektedir. Dogulu ve Batili
diistiniirlerin fikirlerini mukayeseli olarak ele alan Ergiil’in ‘Devlet Teorisi’ isimli
kitabi, Dogu’da devlet fikrine en ¢ok yer veren eser® olarak takdiri hak etmektedir.

Tirklerde pek giiclii ve kadim olan devlet fikriyatini inceleyen bir genel kamu
hukuku eseri ise heniiz yazilmamigtir. Tiirkiye’deki genel kamu hukuku kitaplarini
okuyan biri, Tiirklerin devleti yiiz y1l 6nce Avrupali devlet teorileriyle kesfettigini
zannedebilir. Oysa gercek tam tersidir: Devleti yeni kesfeden Avrupali uluslardir.
Genel kamu hukukunun mensei olarak kabul edilen Fransiz ve Alman uluslarinin
egemen devlet kurma tarihleri iki asr1 gegmemektedir. Ne var ki teoriyi onlar gelis-
tirince Tirkler devleti onlardan 6grenir duruma gelmislerdir. Koklii tarihlerinden
ve milktesebatlarindan devlet teorisi iiretmeyi akil edememiglerdir.

Avrupa merkezci tarih okumasi dogrultusunda, genel kamu hukuku dersi bag-
laminda goriisleri aktarilan diistiniirlerin biiyiik ¢ogunlugunun Batili olmasina
sasirmamak gerekir. Genellikle anlat1 antik Yunan disiiniirleri Platon ve Aristote-
les’ten baglatilmakta, Akinali Thomas ve Makyavelli’ye deginilip Hobbes, Locke
ve Rousseau ile tamamlanmaktadir. Dogulu diisliniirlere ise baz1 kitaplarda hemen
hemen hig yer verilmemekte®, bazilarinda ise yiizeysel bir bicimde yer verilmek-

57 Abadan (n 1).

¥ Ak (n 1).

% Zabunoglu (n 50).
60 Ozdemir vd. (n 54).
¢ Uygun (n 36).

¢ Erim (n 1).

%  Ergil (n 37).

% Soz konusu kitaplara 6rnek olarak, Akin (n 1) ve Gozler (n 6) tarafindan kaleme alinan eserler
gosterilebilir.
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tedir. Ibn-i Haldun’u, Artasastra yazar1 Canakya’y1 bir kenara birakalim, Cin gibi
azim bir medeniyetin iki bin y1lina damgasini vurmus Konfiigyiis’ten bile hi¢ bah-
setmeden devlet teorisi anlatma iddiasinda olan kitaplar vardir.

T{im bunlarin anlami, genel kamu hukuku kiirsiilerinin, dar bir uygarlik ideolo-
jisi dogrultusunda yapay bir ulusal kimlik yaratmaya azmetmis bir siyasi iradenin
emrinde oldugu, otosansiirii kaniksadigi, mahdut zihinle olusturulmus bir ilgi ala-
nini, bilimsel olmasi gereken bir disiplinin giiya dogal sinirlari haline getirdigidir.
Denilebilir ki genel kamu hukuku kiirsiilerinin sadece somut devleti incelemekten
sakinma problemi degil, soyut devlet diislincesini bile evrensel ve objektif bir viz-
yonla isleyememe problemi vardir.

Genel kamu hukuku literatlirine yoneltilebilecek daha somut bir elestiri ise
kiirstiniin pozitif hukuktan ve yarg: pratiklerinden uzak diismesidir. Genel kamu
hukuku salt teori dersi gibi goriilmektedir. Halbuki teoriyi beslemek i¢in bile olsa
pratikten yararlanilmasi gerekmektedir. Devleti anlamlandirma iddiasindaki genel
kamu hukuku kiirsiilerinin devletin giindelik isleyisini ve kamu giiciiniin yogun
olarak gozlemlendigi yerlerden biri olan yargiy1 géz ardi etmesi 6nemli bir ek-
sikliktir. Insan haklar1 yargisinin alana kazandirilmasiyla birlikte bu eksiklik bir
nebze giderilmis olsa da devlet pratiginin ve zihniyetinin insan haklarindan daha
genis bir alana taalluk ettigi malumdur. Kald1 ki pek ¢ok genel kamu hukukgusu
insan haklarini yargisal degil tarihi ve teorik bir konu olarak islemektedir.

Sonug olarak diyebiliriz ki genel kamu hukuku kiirsiileri ve ders kitaplar1 reel
devletle ilgilenmemektedir. Hayali devleti konu edinmektedir. Ustelik onu da Bati
merkezci bir okumayla yapmaktadir. Genel kamu hukuku kiirsiileri cesur ve rea-
list bir profil ¢cizmemekte, yeterince bilimsel olamamaktadir. Bu nedenle de genel
kamu hukuku kiirstileri vazgecilmez ve etkili statliye erisememektedir. Pozitivist
Ogretinin mesrulastiricisi roliinii oynamaktadir. En hayati konu olan hukuk-siyaset
iligkisine odaklanmas1 gereken bu kiirsii, s6z konusu iligkinin derinlemesine aras-
tirtlmasinin Oniinde adeta bir set olmaktadir. Genel kamu hukuku, devlete yakla-
sim konusunda iirkek bir vizyonun mahsuliidiir ve tirkekligi kemiklestirmistire.

Tavsiyemiz, hukuk-siyaset iligkisinin daha fazla g6z ardi1 edilmemesidir. Bilim
diiriistliiktiir, gergekgiliktir. Hukuk ile siyaset arasindaki ¢ok boyutlu etkilesimle-
rin diiriistce ve bilimsel olarak aydinlatilmasi gerekir. Genel kamu hukuku kiirsii-
lerinin misyonu bu olmalidir.

6 Ornegin Erim (n 1); Akbay (n 3).

% Buraya kadar yapilan elestirilere su serhi diismek gerekir: Makalemiz genel kamu hukuku
kiirstisiinde ¢alisan akademisyenlerden ziyade kiirstiniin ders kitaplarina ve mifredatina elestirel
bir gozle yaklagsma girisimidir. Genel kamu hukuku kiirsiisiinde galigan akademisyenlerin bazisi
interdisipliner ¢aligmalar yapmakta ve eserler vermektedirler. Sorun, bu eserlerin kiirsiiniin ders
kitaplarmni, miifredatini ve tabii algilanan sinirlarini sekillendirememis olmasidir. Bizce yapilmasi
gereken, makalemizde de iddia ettigimiz tizere, daha genis bir kapsama sahip Hukuk Politikas1
kiirstistinin  kurulmasidir. Boylece akademisyenler daha kapsamli ve yontemli bir bilimsel
disipline dahil olacak, daha 6zgiir diistiniip ¢alisabilecek ve eserler verebilecektir.
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AU
B. HUKUK POLITIiKASI PERSPEKTIFININ ZORUNLU OLUSU

Meshur pozitivist Kelsen, hukuku normlara indirgeyen, normun uygulanmasi-
nin Oncesine ve sonrasina ait hususlar1 hukuk saymayan saf hukuk kuramin1 (Rei-
ne Rechtslehre) gelistirmeye ¢aligirken gayesinin ‘hukuk bilimi’ (Rechtswissensc-
haft) oldugunu iddia etmis ve bu gayeyi ‘hukuk politikasi’nin (Rechtspolitik) zittt
olarak konumlandirmistir”. Halbuki asil bilim disilik, hukuku pozitif normlara
indirgemektir. Daha Once belirttigimiz iizere, gerg¢egin bir kismin1 géz ardi ederek
yapilan i§ bilim olamaz. Hukukta normun kendisi ve meriyeti tek gergek degildir.
O normun hangi saiklerle ve nasil norm yapildig1 ger¢egin dnemli bir kismidir. O
normu doguran sistemin hangi saiklerle kuruldugu ve isletildigi gergegin en 6nem-
li kismidir. Hukukla ilgili ve hukukta etkili tiim gergeklere ilgi duymayan bir ugras
bilim olabilir mi? Boylesine dar ve teknik bir ugrasin bilim olarak adlandirilmasi,
bdylece hukuk biliminin -basta siyaset olmak {izere- hayati gerceklere ilgisiz hale
getirilmesi bile 6ziinde ‘politik’ bir tutum degil midir?

Hukukun devletin normlarina indirgenmesini bir an i¢in dogru kabul edelim
ve Onyargisiz, 0zglr bir zihinle soralim: Devlet ne tiir bir varliktir? Devleti de
igine alan daha genis bir olgu var midir? Cevap, evettir: Devleti de kusatan olgu
‘iktidar’dir. Devlet bir iktidar olgusudur. Peki iktidari da igine alan, daha genis bir
kavram var midir? Evet, vardir: Siyaset ya da politika kavramu. Iktidar, bir siya-
set olgusudur. Demek ki hukukun kaynagi devletse bile devlet kendi kendini var
etmis degildir. Devlet bir iktidar olgusu olarak ortaya ¢cikmistir. Iktidar da siyaset
baglaminda ortaya ¢ikmigtir. Sonug olarak devletin hammaddesi siyasettir. Pozitif
hukukun hammaddesi siyasettir.

Ekmek iizerine yazilmis bir kitap diisliniin ki undan hi¢ bahsetmesin. “Bizim
isimiz unun tiiri, mahiyeti, kalitesi, kivami vs. degildir. Ekmektir” desin. Boyle bir
iddia akilc1 ve bilimsel olabilir mi? Bu iddia temelinde yapilan ekmegin kalitesine
giivenilebilir mi? iste kiitiiphaneler dolusu hukuk kitaplari bdyle bir absiirtligiin
pengesindedir. Hammaddesi siyaset olan hukuk konusunda hammaddeden hig
bahsetmezler. Bir mahsul olan hukukun hammaddeden bagimsiz olarak gegerli,
etkili, faydali, bilimsel, dogru oldugunu savunurlar.

Bu kronik suursuzlugu asmak i¢in siyaset ile hukuk arasinda koprii olan devlet
hakkindaki ¢aligmalar birer firsattir. Daha dogrusu firsat olabilirdi. Devlet teorisiyle
istigal eden genel kamu hukuku kitaplar siyaset olgusuna dair ciddi analizler igere-
bilir; siyaset hammaddesinin devlet fabrikasinda hukuk mahsullerine nasil doniistii-
giinii izah edebilirdi. Halbuki genel kamu hukukunun baslica kitaplar olarak goriilen
ve yukarida da isimleri zikredilen eserlerde siyaset kavramina hemen hig yer veril-
memistir. Siyaset kavramina yer veren eserler ise genellikle bunu giris kisimlarmda
ve ylizeysel olarak yapmus, siyasetin hukuktaki etkisini izhar etmeyi bagaramamustir.

¢ Kelsen (n 42) 1.
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Ornek olarak Zabunoglu’nun ‘Devlet Kuramina Giris’ isimli eseri gdsterilebi-
lirs. Eserde giriste siyaset, siyasal iktidar gibi kavramlar incelenmis; siyasal ikti-
dar ile otorite arasindaki iligki ve siyasal bilimin kapsam1 degerlendirilmis, siyasal
bilimin ana konusunun devlet oldugu tespiti yapilmistir. Fakat bu istisnai girise ve
siyasal bilime uygun olan yontemi benimsedigini belirtmesine ragmen yazar, ¢a-
lismanin smirlarint agikladiktan sonra eserin geri kalaninda s6z konusu yaklagimi
terk ettigini belirtmis ve geleneksel kaliplara riicu etmistir.

Diger bir 6rnek ise Okandan tarafindan yazilan ‘Amme Hukukumuzun Ana-
hatlar1” isimli eserdir. Yukarida da isaret edildigi tizere, Okandan alana 6nemli bir
acilim getirmis fakat getirdigi agilim maalesef ardillari tarafindan devam ettirilme-
mistir. Okandan’1in eseri birgcok meziyete sahiptir ki bunlardan biri de siyaset ile
umumi amme hukuku arasindaki iligkiyi isabetli bir sekilde tespit etmis olmasidir:

Kanaatimize gore, dar manada ‘amme hukuku’, esas itibariyle, tetkik
olunacak mevzu bakimindan birbirine ¢ok yakindan baglh ‘siyaset
ilmi” ve ‘hukuk ilmi’nin mezcinden husule gelen bir sentezdir
ve amme hukukunun bu dar manadaki dalina da Devleti ‘siyasi’
ve ‘hukuki’ cephelerden inceleme vazifesi yonelmektedir. Zira,
Devletin mahiyetini izah edebilmek ve bu hususta umumi prensiplere
varabilmek, ancak, yekdigerini tamamlayici rolleri bulunan hukukla
Devlete miiteallik bilgilerin heyeti mecmuasimi kendi etrafinda
toplayan siyaseti mezcetmekle, Devletin siyasi ve hukuki cephelerini
miistereken nazara almakla miimkiin olabilecektir®.

Muvaffak Akbay’in ‘Umumi Amme Hukuku Dersleri’ baslikli kitabinin 1948
baskisinin tahlilinde yine Okandan siyaset ve amme hukuku iligkisini sdyle ifade
eder: “Umumi Amme Hukukunun hudutlar1 dahilinde, esas itibariyle hukuk ve si-
yaset birbiriyle mezcedilmis bulunmaktadir. Bagka bir ifade ile, hukuk ve siyasetin
imtizact Umumi Amme Hukukunu vuciide getirmektedir”?.

Mezkur eserin baslangi¢ kisminda Akbay, devletin sadece hukuk veya sadece
siyaset agisindan ele alinmasi gerekliligini ileri sliren tek yoncii ekolleri elestir-
mekte ve metodunu su sekilde hiilasa etmektedir: “Devlet bilgisi -eger iktisadi,
ahlaki ve ictimai unsurlar1 genis manasinda siyaset kelimesiyle ifade edecek olur-
sak-, siyaset ve hukukun birlesmesinden viicuda gelir, nasil iki irmak birleserek bir
nehir viicuda getiriyorlarsa, devlet teorisi i¢in hem hukuk hem de siyaset lazimdir.
Bu iki baslica unsurdan biri eksik olursa devlet teorisi de aksak kalir. O halde biz
de, derslerimizde bu iki esasl unsuru daima gozoniinde tutarak devlet denilen en

% Zabunoglu (n 50).
% Okandan (n 28) 5.

0 Recai Galip Okandan, ‘Eser Tahlil ve Tenkidleri’ (1949) 8(2-3) Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuasi 800, 807.

W-Y:-\*1 | Turkive Adalet Akademisi Dergisi



A Critique of the Discipline of General Public Law
Assoc. Prof. Dr. Emir KAYA - Res. Assist. Furkan AYDIN

i
miihim igtimai vakiay1 incelemeye ¢alisacagiz’”".

Hukuk ile siyaseti arasindaki iligkiyi istisnai olarak vurgulayan eserlerde bile
dikkati ¢eken nokta, iligkinin derinligine inilmemesidir. Sonug olarak hukuk, siya-
setin dinamiklerinden soyutlanabilen bir alan imajina tekrar biirinmektedir. Diger
pek cok eserde bu diizeyde bir hukuk-siyaset iliskisi itirafina bile rastlanmaz. Hu-
kuk ve devlet olgular1 agisindan en etkili faktor olan siyasetin, devleti tanitma id-
diasinda olan genel kamu hukuku literatiiriinde boylesine goz ardi edilmesi hayreti
muciptir. Siyasetin goz ardi edilisi, adeta Gistii ortiilii bir uzlasi konusu olmustur.
Bu uzlasmin nedeni ne olabilir?

Ik akla gelen neden, siyasete dar ve olumsuz bir anlam yiiklenmesinin neti-
cesinde, hukukcularin hukuku siyasete bulasmamais bir alan, steril bir bilim gibi
gosterme arzusu olabilir. Bu egilime gore hukuk eger bir bilim ise kisisel goriis-
lerden, sosyal ve siyasi atmosferden soyutlanmalidir. Objektif bir hiiviyete sahip
olmalidir. Siyaset, kaygan bir zeminde isleyen, aktiialite ile yakindan baglantisi
bulunan, son derece hareketli ve canli, siirekli degisen bir alandir ve bu nedenle
siyaset ile hukuk birbirinden ayri ¢alisilmalidir.

Bu yaklasim iki agidan hatalidir. Birincisi, hukukun bilimselligi agisindandir.
Makalenin kapsami nedeniyle bu konuya yeterince giremeyecegimizi daha once
belirtmistik. Su kadarla yetinelim ki hukuku bilim olarak gérmek ve gostermek
istemek, hukukun bilim olmasina yetmez. Giliniimiizde algilanan ve uygulanan ha-
liyle hukuka bilim demek miimkiin degildir. Clinkii hukuk, toplumsal gercekligin
tespitinden ziyade toplumun sekillendirilmesine hizmet etmektedir. Boyle bir ug-
rasa (sosyal) bilim degil, ancak (sosyal) teknik denilebilir.

Yaklagimin ikinci hatasi ise sudur: Hukukun bilim oldugu kabul edilirse bu se-
fer de hukukun altyapisinin yani sira hukuki olgularin sebeplerinin ve sonug¢larimin
tahlil edilmesi, hukukla ilgili tam ger¢ekligin aydinlatilmasi gerekecektir. Hukuku
anlama iginin kasten ¢ok siirli ve dogmatik bir boyuta indirgenmesi miimkiin ol-
mayacaktir. Hukukun siyasetle iligkili oldugu gergegini, bu iligkinin hukuka nasil
etki ettigini konusmak bilimsel bir zorunluluk halini alacaktir.

Bir sosyologun siddet olgusunu analiz ederken siddetle ilgili mevzuata degin-
meksizin degerlendirme yapmasi onu eksik ve yanlis sonuglara gotiiriir. Boyle bir
sosyolog meslektaslarindan da ciddi elestiriler alir. Bilim olma iddiasindaki hu-
kukta ise durum bunun tam aksidir. Hukukgular toplum ve siyaset gibi olgular1 goz
ard1 etmeyenleri elestirmekte, bilimin(!) disinda saymaktadir. Evet, hukuk, devlet
iktidarina yaslanmus, gii¢lii bir disiplindir. Fakat bu gii¢, bilimin tanimini dejenere
edecek diizeyde degildir ve olmamalidir.

Peki hukukgular bu vahim hatayi kasten mi yoksa realiteye kapali bir egitimden
gectikleri ve bilim disilig1 igsellestirmis olduklari igin mi yapiyorlar? Ihtimal ki bir

T Akbay (n 3) 7.
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kismi meslekte tecriibe kazandikga siyaset gergegine uyaniyorlar fakat gozlerini
kasten kapali tutuyorlar. Yani baz1 hukukgular siyasetin kaginilmaz, hukukta da mut-
lak etkili oldugunun farkinda olmalarina ragmen hukuk-siyaset iliskisini giindeme
getirmekten 6zellikle uzak duruyorlar. Aksi halde bilim dis1 pedagojinin mahsulii
olan on binlerce meslektaslarina karsi durmus olurlar. Sadece hukukgulara da degil,
bu hukukeu profilini arzulayan devlet aklina ve siyasetine de karsi ¢ikmig olur-
lar. Diyebiliriz ki hukukta siyasetinin konusturulmamasinin asil nedeni bilimsellik
kaygis1 degildir. Bilimsellik bir kamuflajdir. Asil gaye, hukuki rejimi yaratan siyasi
rejim hakkinda miitalaa yiiriitiilmemesini temin etmektir. Ozetle, hukukta siyasetin
etkisi o kadar derindir ki siyasetin konu edilmesini bile engelleyebilmektedir.

Oyleyse yukarida ifade edilen iistii 6rtiilii uzlasinin ikinci nedeni, hukukgularin
siyaset olgusunu uysalca goz ardi edip egemenin arzularina boyun egmeleridir.
Hukukgular da nihayetinde insandir. Vatandaslarin devletle munis ve apolitik iliski
kurmasini gerektiren bir diizende hukukgularin da ayni kaliba girmesi sasilacak
bir durum degildir. Halbuki, egemenin egemenliginin daha sahici, daha adil ve
daha kalic1 olmasi i¢in hakikatlerin konusulmasina, bilimsel ve hakperest yorum-
lara ihtiyag¢ vardir. Siyasetin hukuk ile iligkisinin ortaya konulmasi, sebep-sonug
baglarinin agik¢a gosterilmesi birgok hukuki kuruma daha isabetli bakilmasini
saglayabilecek ve sistemin bozukluklarinin diizeltilmesine yarayacaktir. Bize gore
hukukgularin, 6zellikle de akademisyenlerin misyonu bu olmalidir.

Sonug olarak sunu ifade etmek gerekir ki bir disiplin olarak hukukun -ve genel
kamu hukukunun- suni ve carpik tasniflere, olgudan kopuk tartigmalara, ayagi
saglam bir zemine basmayan kurgusal varsayimlara ihtiyaci yoktur. Gerekli olan
hakikattir. Hukukun hakikati ise hukukun zeminini olusturan siyasetle kavra-
nir. Ancak boyle bir yaklagimin sonucunda saglikli bir devlet ve hukuk nosyonu
gelistirilebilir.

C. HUKUK SiYASETIi Mi HUKUK POLITIKASI MI?

Metin boyunca siyaset ve politika kelimeleri birbirinin yerine kullandik. Bi-
rinin Arapga digerinin Yunanca kokenli olmasindan ve farkli kiiltiirel imalar tasi-
malarindan miitevellit iki kelime arasinda duygu farkliligi bulundugu séylenebilir.
Ikisinin birbiriyle 6rtiismeyen ilave anlamlarindan da soz edilebilir. Bununla bir-
likte, siyaset ve politika genelde esanlamli olarak kullanilmaktadir. Biiyiik Tiirk-
ce Sozliik’te siyasetin taniminda™ “politika”, politikanin tanimida™ da “siyaset”
kelimesine yer verilmesi s6z konusu kullanimi destekler niteliktedir. Peki ‘hukuk
siyaseti ile “hukuk politikas1’ arasinda bir se¢im yapmak icap ederse hangisi daha
uygun olur?

2 TDK, ‘Politika’ (Tiirk Dil Kurumu Biiyiik Tiirkge Sozliik) <https://sozluk.gov.tr/> (Erigim Tarihi
25 Eyliil 2023).

? TDK, ‘Siyaset’ (Tiirk Dil Kurumu Biiyiik Tiirkge Sozliik) <https://sozluk.gov.tr/> (Erisim Tarihi
25 Eyliil 2023).
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Seyis kelimesi ile ayni kdkene sahip olan siyaset sozciigi liigatte bir seyin iyi
durumda kalmasi i¢in 6zenle gozetip korumak; bir hayvani terbiye etmek, ehliles-
tirmek manasina gelirken 1stilahi olarak halkin islerini {izerine alma, onlar1 yonet-
me, yiriitme sanatiyla ilgili anlayis anlamlarinda kullanilmaktadir™. Ayrica siyaset
Islam hukuku literatiiriinde, 6zellikle ceza hukukunda, seran reddedildigine veya
onaylandigina dair delil olmayan alanlarda maslahata uygun hiikiim verme mana-
sina gelen istislah terimiyle esanlamli olarak da kullanilmaktadir™.

Yunanca polis (sehir, devlet) kelimesinden tiiretilen politika sdzctigii ise dili-
mize Fransizca vasitasi ile girmistir’. Politika, Biiyiik Tiirk¢e Sozliik’te “devletin
etkinliklerini amag, yontem ve icerik olarak diizenleme ve gerceklestirme esaslari-
nin biitlind, siyaset, siyasa” ve “davranis bi¢imi, diisiince yapis1” olarak tanimlan-
mistir”. Kapani politikanin birbirine zit iki manasinin oldugunu ifade etmektedir.
Birincisi, politika iktidar hedefli bir ¢atisma, miicadele ve kavgadir. ikincisine
gore politika herkesin yararina olan toplum diizeninin kurulmasidir?”.

Bu yaz1 baglaminda siyaset/politika kelimesini biz li¢ boyutta tanimliyoruz.
Genis anlamda siyaset, amaca gotiiren araglarin kullanilmasina iligskin yol ve yon-
temlerdir. Bu boyutta siyaset hayatin her alaninda vardir. Hayat siyasettir. Dar an-
lamda siyaset/politika ise iktidara yonelik faaliyetler olup, ylizeysel bir tasvirle,
Tiirkiye baglaminda Siyasi Partiler Kanunu’yla ilgili iglerdir. Siyaset denilince ilk
akla gelen boyut budur zira siyaset en agik ve direkt olarak bu boyutta icra edilir.
Ucgiincii boyutta siyaset/politika ise iktidar sahibinin bir sahay1 diizenlemeye yone-
lik diisiince ve eylemleridir. Egitim politikasi, saglik politikasi, giivenlik politikas1
gibi...

Bu ii¢ tanim i¢ ice ii¢ sema seklinde hayal edilebilir. En dis halkada insan dav-
raniglarinin cogunu izaha yarayan ve hayatin tamamini dolduran, en genis siyaset
olgusu vardir. Orta halkada bir toplulugun yonetiminde s6z sahibi olmaya doniik
cabalar vardir. En i¢ halkada ise yonetme mevkiinde olanin yonetiminde izledigi
yol ve yontemler vardir.

I1k iki halkada siyaset kelimesi kulaga dogal gelmekteyken iiciincii halkada po-
litika kelimesi Tiirk¢ede daha yayin kullanimdadir. Elbette egitim siyaseti, saglik
siyaseti, giivenlik siyaseti de denilebilir. Fakat giiniimiizdeki yaygin kullanima sa-

™ Hizir Murat Kose, ‘Siyaset’ (TDV Islam Ansiklopedisi) <https://islamansiklopedisi.org.tr/
siyaset> (Erigim Tarihi 25 Eyliil 2023).

5 Siikrii Ozen, ‘Istislah’ (TDV Islam Ansiklopedisi) <https://islamansiklopedisi.org.tr/istislah>
(Erisim Tarihi 25 Eyliil 2023).

Sevan Nisanyan, ‘Politika’ (Nisanyan Sozliik) <https://www.nisanyansozluk.com/kelime/
politika> (Erisim Tarihi 25 Eyliil 2023).

77 TDK, ‘Politika’ (Tiirk Dil Kurumu Biiyiik Tiirkge Sozliik) <https://sozluk.gov.tr/> (Erisim Tarihi
25 Eyliil 2023).

8 Miinci Kapani, Politika Bilimine Giris (Serbest Akademi 2020) 23.
7 Kapani (n 78) 24.
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dik kalarak biz de politika kelimesini 6nceliyor ve ‘hukuk siyaseti’ ile ayn1 anlama
gelmek tlizere ‘hukuk politikasi’ tabirini tercih ediyoruz.

Peki “Hukuk siyasetin ¢iktisidir” derken acaba hangi siyaseti kastediyoruz?
Elbette her iiciinii de... En genis boyutta hukuk bir aragtir, dolayisiyla siyasidir.
Hukukta daima hukuk alt1 (sub-legal) veya hukuk Otesi (ekstra-legal) amaglar var-
dir. Amag huzursa da hukuk aractir, amag diizense de hukuk aragtir, amag ulus
yaratmaksa da hukuk aragtir, amag dindarliksa da hukuk aragtir. Hukukun bizatihi
kendisinin amag olmasi iitopiktir. Kaldi ki hukuk bizatihi amag sayilsa bile birta-
kim araglarla hayata gegirilmek zorundadir ki o da siyaset demektir.

Ikinci tanima gére de hukuk siyasidir. Ciinkii iktidara yiiriiyiiste hukuk kuralla-
rinin varligi da yoklugu da ciddiye alinmasi da alinmamasi da siyasi olgulardir. Si-
yaset hukukunun kurallarini kim, hangi beklentiyle koymustur? Bu sorunun cevabi
siyasi olduguna gore bir iktidar alani olan hukuk da siyasidir. Aksi diistiniilemez.

Ucgiincii tanima gore de hukuk siyasidir. Tktidarin egitim alanim diizenleme-
sinde etkili olan Oncelik algisi, beklentileri, kaygilari, araglar1 hep onun diinya
goriisiinden dogduguna gore ‘egitim politikas1” denilen girisimlerin, genel iyilige
yonelmis goriinse de, siyasetten ari ve objektif olmasi miimkiin degildir. Oyleyse
egitim politikasi, saglik politikasi, glivenlik politikasi, yargi politikasi, vergi poli-
tikas1 gibi sayisiz alan notr hukuk sistemi baglaminda ele alintyor goriinse de as-
linda siyasidir ki tam da bu nedenle siyaset/politika kelimesine basvurulmaktadir.

Sonug olarak diyebiliriz ki hukuktan murat ne olursa olsun hukuk siyasidir.
Amaglarin ve araglarin iyi veya kotii olmasi, bilingten veya bilingaltindan dog-
mas1 bu hitkmii sarsamaz. Hukuk eger bu denli siyasi bir olguysa hukuka dair her
seyin Oncesinde bir siyasetin bulunmasi gerekir ki ona ‘hukuk politikas1® diyoruz
ve hukuka dair her seyi hukuk politikasiyla agiklama zorunlulugunu hissediyoruz.
Kelsen’in hukuk biliminin karsisina koyup disladigi hukuk politikasini biz, para-
doksal olarak, hukuk biliminin baslica konusu olarak tanimliyoruz.

D. HUKUK POLITIiKASI DiSiPLINININ KAPSAMI VE YONTEMIi

Modern devletin tipik 6zelliklerinden biri hayatin tamamina niifuz etme ¢aba-
sidir. Geleneksel devlet bireylerin aile ve 6zel iliskilerinde, hatta ticaret ve egitim
gibi alanlarda bile kisith etkiye sahipken modern devlet tiim alanlar1 pozitif huku-
kun tezgahi gibi goriip diizenlemektedir. Bu da gostermektedir ki modern devlet
pratigi agisindan kamu hukuku — 6zel hukuk gibi bir ayrim yoktur; devlet merkezli
modern hukuk zihniyeti dogrultusunda hukukun tamami kamu hukukudur.

Diger taraftan, yukarida da isaret edildigi tizere, hukuk ile siyaset arasinda mut-
lak bir iliski vardir. Siyaset hukukun zeminini olusturur ve onunla siirekli etkile-
sim halindedir. Kisacas1 hukuk bastanbasa siyasi/politik bir konudur.

Hukukun siyasi bir konu oldugu fikri irrasyonel bir direngle karsilansa bile
devletin siyasi bir olgu oldugu fikrine direng olmasa gerektir. Genel kamu huku-
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kunun ana konusu devlettir ve devletin 6zl de siyasettir. Devlet bastanbasa siyasi/
politik bir konudur.

Denklemin sonucu sudur: Devlet ve hukuk 6ziinde politik iki konudur. Giinii-
miiz nosyonunda devletle 6zdeslesmis olan hukukta devletten ayr1 ve 6zel alan
kalmamustir. ‘Ozel hukuk’ en fazla izafeten 6zel goriilebilir; gercekte hukukun ta-
mami1 kamusal olmustur. Su halde genel kamu hukukunun konusu genel hukuktur;
hukukun tamamidir. Glinlimiizde hukukun kaynag1 devletse ve devlet de bir po-
litika olgusuysa ‘genel kamu hukuku’ semsiyesi altinda incelenmesi gereken tiim
hususlar ‘hukuk politikas1’ tabiriyle 6zetlenebilir. Kiirsiiniin ilgi alani, en genisten
en dara siyasetin tiim anlamlarin1 i¢ine alacak sekilde hukuk politikast olmalidir.

Genel kamu hukukunun ihya edilmesi i¢in atilmasi gereken bir adim varsa o
da bu disiplinin politika perspektifiyle donatilmasidir. Devletin genis ve dar an-
lamlarda siyaset goziiyle okunmasi ve kritik edilmesi, bu disiplini bilim statiisiine
yaklagtiracaktir. Somut devlete temas etmeden devleti agiklamaya calisan genel
kamu hukuku kiirsiilerinin boyle bir dontisiime elverisli oldugu siiphelidir. Nite-
kim yukarida genel kamu hukukunun 6zgiin bir konusunun ve yonteminin olma-
dig, el attig1 her konunun bagka bir disiplinin kapsaminda kaldig1 belirtilmisti. Su
halde, eger genel kamu hukukunda reform miimkiin olmayacaksa, 6nerimiz hukuk
politikasiin miistakil bir disiplin olarak taninmasi ve gelistirilmesidir.

Adlandirma tartigmasini bir kenara birakarak ihtiyaci tekrar tespit edelim: Th-
tiyag, hukukun siyasiliginin itiraf edilmesi ve hukukun bir siyaset olgusu olarak
kritik edilmesidir. Adeta bir meta-hukuk boyutunun agilmasidir. S6z konusu me-
ta-hukuk disiplininin ad1 hukuk politikasi olabilir.

Hukuk politikas: disiplini, hukuk-siyaset iliskisinin her boyutunu konu edinir.
Disiplinin kapsam1 hukuka dair her seyi i¢ine alacak kadar genistir. Yontemi ise
hukuka dair her seyi siyaset perspektifiyle okumaya dayanir. Geleneksel genel
kamu hukuku konulari olarak kabul edilen devletin kdkeni ve bi¢imi de insan hak-
larinin teorisi ve pratigi de dziinde siyaset etme olgularidir. Bu konularin siyaset-
sizmis gibi incelenmesi hatadir; siyaset olgusu olarak incelenmesi zorunludur.

Insan algisi, hukuk algis1, devlet algisi, hukukun aktiialiteyle iliskisi, egitim,
kiiltiir, kimlik gibi sayisiz konu, hukuk politikast disiplininin ‘hukuku siyaset g6-
ziyle okumak’ yontemi 1s1ginda 6nemli kaynak olacaktir. Hukuka dair her seyin
siyaset formasyonuyla okunmasi hukuki olgularin dogru teshis edilmesini sagla-
yacagindan boyle bir bilim dalina ihtiya¢ bulunmaktadir. Bu bilim dalinin pers-
pektifiyle verilecek dersler de hayati dnemde olacaktir.

Siyasetin merkeze yerlestirilmesi sonucunda hukuk biliminin giindelik siyasete
bogulmas1 ve giindelik siyasetin siglastirici etkisine maruz kalmasi ihtimali akla
gelebilir. Bu, genel kamu hukuku kiirsiisiiniin hukuk politikasina doniisiimiinde
karsilagilabilecek biiyiik risklerden biridir. Béyle bir durumda devletin ve hukukun
daha iyi anlasilmas1 s6yle dursun eldeki sablonlar da bozulabilecektir. Daima per-
denin arkasini arastiran, olgularin 6ziine inmeye gayret eden, olaylara genis acidan

Yil: 14, Sayi: 56 (Ekim 2023)

393



394

Genel Kamu Hukuku Disiplininin Kritigi

Dog. Dr. Emir KAYA - Ars. Gor. Furkan AYDIN
HELELH

bakan, ideolojik egilimin gergeklik algisint bozacak diizeye varmasinit engelleyen
bir yaklasimin bilim dalina egemen kilinmasiyla, arastirmacilarin da bilimsel
odaktan ve 6zenden vazgecmemeleriyle bu tehlike bertaraf edilebilir.

III. FRANSA’DA DURUM

Bu makaleyi neredeyse tamamladigimiz asamada “Acaba mehaz iilke olan
Fransa’da Genel Kamu Hukuku ne durumda?” sorusu aklimiza diistii. Anglo-Sak-
son sisteminde bu adda bir disiplin olmadig gibi genel kamu hukuku tabirinin
kaynag1 olan kamu hukuku — 6zel hukuk ayrimi bile mevcut degildir. Hukuk sis-
temi Tirkiye’yi etkileyen Almanya’da da ‘genel kamu hukuku’ (allgemeines 6f-
fentliches rechf) seklinde bir 1stilah bulunmamaktadir®. Tiirk¢ceden terciime olan
bu ibareye Tiirk-Alman Universitesinin sayfasinda®' rastlanmaktadr. Italya’da ‘di-
ritto pubblico generale’ tabiri varsa da tabirin Italya’dan Tiirkiye’ye gegtigine dair
herhangi bir ipucu yoktur. Haddizatinda italya’da modern anlamda kamu hukuku
kavrami, hukukcu ve siyaset¢i Vittorio Emanuele Orlando’nun (1860-1952) caba-
lartyla Alman ve Fransiz literatiiriiniin izinde gelistirilmistir. Kisacasi ‘genel kamu
hukuku’ tabirinin 19. yiizy1l sonlarindan itibaren ‘droit public général’ seklinde
Fransa’da kullanimda olduguna ve Fransa’dan alindigina siiphe bulunmamaktadir.

Arastirmanin baginda genel kamu hukukunun Tiirkiye’de oldugu gibi Fran-
sa’da da bir akademik disiplin oldugu varsayimina sahiptik. Hipotezimiz, genel
kamu hukukunun Tiirkiye’de yeterince verimli olmadigindan ibaretti. Kapsam da
Tiirkiye’yle sinirliydi. Arastirmamizin derinlesmesiyle birlikte genel kamu hu-
kukunun verimsizlikten 6te bir problemle karsi karsiya oldugu kanaatine ulastik
ve Fransa ilgi alanimiza girdi. Hipotezimizi test etmek adina 16-23 Subat 2023
tarihleri arasinda Paris’te saha arastirmasi gergeklestirdik. Aralarinda Paris-Pant-
héon-Assas Universitesi, Paris-Panthéon-Sorbonne Universitesi, Sciences Po Uni-
versitesi ve Cujas Kiitliphanesinin oldugu ¢ok sayida kurumu ziyaret ettik ve ilgi-
lilerle goriismeler yaptik.

Bulgularimizi aktarmadan once ‘genel kamu hukuku’ tabiriyle nelerin kastedi-
lebilecegini tek tek belirtmemiz yararli olacaktir. Genel kamu hukuku; a) bir ders

8 Almanya’da ‘Allgemeine Staatslehre’ (Genel Devlet Teorisi) adli bir disiplin vardir. Kuramsal
bir saha olup anayasa, idare, vergi hukuku gibi meri kamu hukuku konularini igermemektedir.
Tiirkiye’deki ‘genel kamu hukuku’ disiplininin adinin Fransa’dan, igerigininse Almanya’dan
alindig1 diisiiniilebilir mi? Bu diislinceyle kiirsiiniin adiyla igerigi arasindaki kopukluk izah
edilmis olur mu? Bilmiyoruz. Fransa’da da Genel Devlet Teorisi (Théorie générale de I’Etat) ve
Siyasi Distinceler Tarihi (Histoire des idées politiques) konularmin oldugunun hatirlatalim. Fakat
bunlarin, asagida izah edilecegi iizere, Fransa’daki genel kamu hukuku (droit public général)
tabiriyle ilgisi yoktur. Zira Tiirkiye’dekinin aksine Fransa’da ‘genel kamu hukuku’ bir akademik
kiirstiniin ya da bilimsel disiplinin ad1 degildir. ‘Kamu hukukunun dallarina ve konularimna iliskin
genel bilgi’ demektir.

81 Tiirk-Alman ~ Universitesi  (Tiirkisch-Deutsche ~ Universitit)  <https:/hukuk.tau.edu.
tr/%C3%B6ffentliches-recht> (Erigim Tarihi 4 Nisan 2023).
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ad1, b) bir kitap adi, c) bir diploma programi, d) bir bilim dali, e) bir akademik
birim olabilir. Makalemiz a¢isindan en 6nemli soru, genel kamu hukukunun bir bi-
lim dali, diger bir ifadeyle bir akademik disiplin ve potansiyel olarak da bir kiirsii
olup olmadigidir.

Saha arastirmamiz neticesinde son derece net bir sonuca ulastik: Fransa’da
‘Genel Kamu Hukuku’ (Droit Public Général) adinda bir bilim dali, akademik di-
siplin ya da kiirsii bulunmamaktadir. Fransa’da ‘droit public général’ tabiri vardir
fakat bu tabir Tiirkiye’deki gibi bir bilim dalin1 veya disiplini ifade etmemektedir.

Fransa’da ‘droit public général’ baglikli kitaplar vardir. Tespit edebildigimiz
kadariyla bunlarin en eskilerinden biri Barckhausen tarafindan kaleme alinan ‘/nz-
roduction a [’étude du Droit Public Général Frangais’ isimli eserdir. Eser ‘Du
droit’ bollimii ile baslamakta, burada hukukun tanimi, igerigi ve dogasi anlatil-
maktadir. Ikinci béliim olan ‘Du droit public général’de ise kamu hukukunun ge-
nel 6zelliklerine yer verilmektedir. Son baglik olan ‘Du droit public général de la
France’ da ise kamu hukukunun Fransa’daki durumuna kisaca yer verilmektedir.
Alanda yazilmis 6nemli eserlerden bir digeri ise ilk baskis1 1926 yilinda yapilan,
yeniden baskisini inceleme imkani buldugumuz, Duguit tarafindan kaleme alinan
‘Legons de Droit Public Général’ isimli eserdir®. Duguit eserine sosyal bilimler,
konulari, metotlar1 baglhigiyla baglamis ve objektif hukuk — subjektif hukuk, hukuki
diizenlemenin unsurlari, hukuki tasarruf, hukukun 6znesi, devletin metafizikliginin
imkansizlig1, devletin gorevleri, yetkiler ayriligi, kamu gorevlileri, yetkinin sinir-
landirilmas1 ve mesruiyet gibi konulara yer vermistir. inceleme imkan1 buldugu-
muz bir diger eski tarihli eser Combothecra tarafindan kaleme alinan ‘Droit Public
Général’dir. Eser, Droit en général (genel olarak hukuk), Sources du droit public
(kamu hukukunun kaynaklar1), Conception de I’Etat (devlet kavrami), Souverai-
neté (egemenlik), Concepts étatiques (devlet kavramlart), Agglomérats étatiques,
Analyse et synthése de I’Etat (devlet birlesimleri, devletin analizi ve sentezi), Droit
Constitutionnel (anayasa hukuku) gibi pek ¢ok alt basliktan olusmaktadir.

Fransa hukuk literatiiriinde yukarida bahsedilen eski tarihli eserlerin disinda
Droit Public Général isimli pek ¢ok eser bulunmaktadir. Bunlara 6rnek olarak,
Villiers®, Etien*, Berranger ve Villiers®’, Habchi, Francois ve Séverine® tarafindan
kaleme alinmis kitaplar gosterilebilir. Kitaplar genel anlamda idare hukuku, idari
teskilat, kamu maliyesi ve Avrupa Birligi hukuku konularini kapsayacak sekilde

Henri Barckhausen, Introduction a 1’étude du Droit Public Général Frangais (Librairie Cotillon
1894).

8 Léon Duguit, Legons Droit Public Général (La Mémoire du Droit 2000).

8 Xénocrate Spiridon Combothecra, Droit Public Général (Librairie Recueil Sirey 1928).
8 Michel de Villiers, Droit Public Général (Lexis Nexis 2006).

8 Robert Etien, Droit Public Général (Fourcher 2012).

8 Thibaut de Berranger ve Michel de Villiers, Droit Public Général (Lexis Nexis 2020).
8 Hadi Habchi vd., Droit Public Général (Ellipses 2020).
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diizenlenmistir. Bunlarin her biri kamu hukukunun dallarin1 genel olarak tanitan
pozitif hukuk kitabidir.

Zikredilen kitaplar arasinda bu ortak noktanin yaninda kapsam yoniinden bazi
farkliliklar da bulunmaktadir. Ornegin bazi eserlerde idare hukuku odak noktasi
olarak belirlenip ¢ok daha ayrintili ve kapsamli bir sekilde ele aliniyorken®, bazi-
larinda kamu hukuku konular1 daha dengeli bir sekilde islenmistir®. Her haliikarda
bu kitaplar genel anlamda birer kamu hukuku kitabidir. Tiirkiye’deki genel kamu
hukuku kitaplar1 gibi devlet teorisinden veya insan haklarindan ibaret degillerdir.
Aksine, pek ¢ok kitapta bu iki konuya hemen hig¢ yer verilmemistir. Yrtrliikteki
kamu hukukunun konularini 6zetleyen kitaplar olduklari i¢in ‘genel kamu hukuku’
seklinde adlandirilmislardir. Fransa’da ‘genel kamu hukuku’; kamu hukukunun
ana hatlarini ortaya koyan ve anayasa hukuku, idare hukuku, mali hukuk gibi bas-
liklarin1 6zetleyen kitaplarin adidir. Bu kitaplarin bazisinin genel ilkeleri 6ne ¢i1-
karan ders kitaplari, bazisininsa kamu personeli sinavlaria hazirlik kitabi oldugu
dikkat cekmektedir.

Fransa’da bu sekilde var olan ‘genel kamu hukuku’ tabirinden bir bilimsel
disiplin ¢ikarilmasit miimkiin degildir. Ayn1 genel inceleme mantigryla hazirlan-
mis ‘Genel Ceza Hukuku’ (Droit Pénal Général) ve Genel Usul Hukuku (Dro-
it Processuel Général)> gibi kitaplar da bulunmaktadir. ‘Genel Kamu Hukuku’
baslikli kitaplarin olmasi genel kamu hukukunun bir bilim dali oldugu anlamina
gelmemektedir.

Genel kamu hukukunun bir diger kullanimi ise yiiksek lisans programlaridir.
Ornegin, Université de Strasbourg®, Université Toulouse Capitole®* ve Université
de Rennes” biinyesinde Droit Public Général adl1 yiiksek lisans programlari bu-
lunmaktadir. Fakat bu kullanimdan da bir bilim dali ¢ikarmak miimkiin degildir.
Benzer bir adlandirmayla Genel Ozel Hukuk (Droit Privé Général)* yiiksek lisans
programlar1 da bulunmaktadir. Bunlar Tiirkiye’deki kamu hukuku ve 6zel hukuk

% Habchi vd. (n 88).

% Berranger ve Villiers (n 87).

°l Bernard Bouloc, Droit Pénal Général (Dalloz 2021).

%2 Emmanuel Jeuland, Droit Processuel Général (LGDJ 2022).

% Université de Strasbourg <https:/droit.unistra.fr/formation/diplomes-detat/master/mentions-et-
parcours-masters/droit-public/droit-public-general/#data-rof-tab-cours> (Erisim Tarihi 4 Nisan
2023).

% Universit¢ Toulouse Capitole <https://www.ut-capitole.fr/accueil/formations/nos-diplomes/
masters/master-mention-droit-public-parcours-type-droit-public-general> (Erigim Tarihi 4 Nisan
2023).

% Université de Rennes <https://droit.univ-rennes.fr/master-2-droit-public-general#p-846> (Erisim
Tarihi 4 Nisan 2023).

% Université Paris-Panthéon-Assas  <https://www.u-paris2.fr/fr/formations/offre-de-formation/
master-droit-prive-parcours-droit-prive-general> (Erigsim Tarihi 4 Nisan 2023).
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programlarina denk gelmektedir. ‘Genel Kamu Hukuku’ seklinde bir akademik
disiplinin var oldugu anlamina gelmemektedir.

Burada akla soyle bir soru gelebilir: Peki Tiirkiye’de genel kamu hukuku konusu
gibi anlatilan Devlet Teorisi ve Insan Haklar1 derslerinin Fransa’daki pozisyonu ne-
dir? Fransa’da bu iki konu lisans egitiminde 6ncelikle Anayasa Hukuku kapsaminda
anlatilmakta, lisansiistli programlarda ise miistakil dersler seklinde sunulabilmekte-
dir. Bu durum yukaridaki iki iddiamiz1 destekler mahiyettedir: Birincisi, Tiirkiye’ye
has bir icat olan genel kamu hukuku disiplininin 6zgiin bir konusunun olmadigi,
diger mevcut ve miistakil disiplinlerin sahalarina uzandigidir. ikincisi ise Tiirkiye’de
anayasa hukukunun fazla teknik, dogmatik ve yiizeysel ele alindigidir.

Aragtirmamizin bir diger bulgusu ise gerek Fransa’da genel kamu hukuku bi-
lim dalinin olmadigini géstermesi gerekse bu makalenin “Hukuk Politikas1 kiirsii-
sti kurulmas1” 6nerisini desteklemesi bakimindan hayli ilgingtir.

Bilindigi iizere Tirkiye’de hukuk alaninda doktora dereceleri kamu hukuku
ya da 6zel hukuk adiyla verilir. Dogentlikte ise 2016 Nisan donemine kadar genel
olarak Hukuk dogentligi bagvurusu yapilirken 2016 Aralik déneminden itibaren
hukuk fakiiltelerindeki anabilim dallarini andirir sekilde anayasa hukuku, medeni
hukuk, deniz hukuku gibi bilim alanlar1 dogrudan bagvuruya agilmistir. Kamu hu-
kuku ve 6zel hukuk seklinde bagvuru alanlart mevcut degildir.

Fransa’da ise hukukta akademik uzmanlik alanlar1 profesorliik sinavlariyla
(agrégations de droit) belirlenmistir. Profesorliigiin altinda akademik derece ola-
rak dogentlik degil doktora vardir ve o da ayni taksonomiye tabidir. Fransa’da
hukuk kiimesindeki uzmanlik alanlar1 sunlardir”’:

- droit privé et sciences criminelles (Ozel Hukuk ve Sug Bilimleri)
- droit public (Kamu Hukuku)

- histoire du droit et des institutions (Hukuk ve Kurumlar Tarihi)

- science politique (Siyaset Bilimi)

Bu kiimelendirmeden iki 6nemli sonug ¢ikarabiliriz. Birincisi, Fransa’da ‘Ge-
nel Kamu Hukuku’ diye bir bilim alani mevcut olmadig1 gibi anayasa hukuku,
idare hukuku, mali hukuk bile dogrudan uzmanlik ve unvan alan1 degildir. Kamu
hukuku alaninda profesérliik sinavina giren kisi sayilan alanlardan birine yogun-
lasabilmektedir. Fakat bu durum ona spesifik bir unvan bahsetmemektedir. Kisi
kamu hukuku doktoru, kamu hukuku profesorii olmaktadir. Bu bakimdan her kamu

hukuku profesoriiniin genel anlamda kamu hukuku profesorii oldugu soylenebilir.
Fakat bu manadaki genel kamu hukukunun Tirkiye’deki kullanimla ilgisi yoktur.

Bir diger énemli sonug ise, makalemizde 6zgiin bir diislinceyle 6ne siirdii-
glimiiz ¢oziimii destekler mahiyette, Fransa’da siyaset biliminin hukukla i¢ ice

% Wikipedia, ‘Agrégations de droit en France’ <https:/fr.wikipedia.org/wiki/Agrégations_de

droit_en_France> (Erisim Tarihi 4 Nisan 2023).
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bir bilim dali olarak goriilmesidir. Siyaset Bilimi uzmanligimin hukuk sahasinda
goriilmesine ilaveten, kamu hukukunda profesorliige bagvuran adayin tema sege-
nekleri arasinda ‘Anayasa Hukuku, Siyasal Kurumlar ve Siyasal Hayat’ (Droit
constitutionnel, institutions politiques et vie politique) ve ‘Siyasal Diisiinceler Ta-
rihi” (Histoire des idées politiques) de sayilmaktadir®. Tiirkiye’de ‘Siyasal Hayat
ve Kurumlar’ ile ‘Siyasal Diisiinceler’ Sosyal, Beseri ve idari Bilimler temel alan
biinyesinde goriiliirken” Fransa’da bunlarin ilki direkt Anayasa Hukuku ile birlik-
te anilmaktadir ve her ikisi de hukuk alanina dahildir. Hukuk ile siyasetin i¢ ige
oldugu gerc¢egi Fransa’da hukuk profesorligiinde bu sekilde karsilik bulmaktadir.

Bu anlayisin en iist akademik derece olan profesorliige has oldugu zannedilme-
melidir. Sorbonne’dan ayrilarak hukuk agirlikli miistakil bir iniversite hiiviyetini
almis olan Assas’ta hukuk boliimleri ii¢ tanedir: Ozel Hukuk, Kamu Hukuku ve
Siyaset Bilimi, Roma Hukuku ve Hukuk Tarihi®. Hukuk ile siyaset bilimi ayni fa-
kiiltenin ve ayni departmanin ¢atisi altindadir. Bir diger 6rnek de sudur: Sorbonne
Hukuk Fakiiltesinde lisans egitiminin ilk somestrinde ii¢ zorunlu ders vardir: Ana-
yasa Hukuku, Ozel Hukuka Giris, Giiniimiiz Diinyasmnin Biiyiik Siyasi Problem-
leri (Grands problémes politiques du monde contemporain)''. Kisacasi, hukukun
siyasetle ve siyaset bilimi ile i¢ ice oldugu fikri Fransa’da genel kabule mazhardir
ve bu pek tabii kabul gerek egitim-6gretim gerekse akademik kariyer siireglerinde
belirleyicidir.

Sonug olarak diyebiliriz ki ‘genel kamu hukuku’ teriminin kokeni Fransa’dir
fakat kavramin Tiirkiye’deki kullanimu ile Fransa’daki kullanimi birbirinden zitlik
derecesinde farklidir. Fransa’da genel kelimesi genel anlamda kullanilmaktadir.
Herhangi bir 1stilahi 6neme sahip degildir. Tiirkiye’de ise, aksine, genel kelime-
sine O0zel ve 1stilahi bir anlam yiiklenmistir. Tiirkiye’de genel kamu hukukunun
miistakil bir disipline doniistiiriilmesi muhtemelen bir yanlis anlamadir. Kavramin
kaynagi Fransa’dir fakat Fransa’da boyle bir disiplin yoktur. Kendine has bir ko-
nusu ve yontemi olmayan genel kamu hukukunun bir bilim dali olarak goriilmesi
Tiirkiye’ye has bir zorlamadan ibarettir.

Tiirkiye’de icat ve ihdas edildigi haliyle genel kamu hukuku disiplini, devleti
odagina koyar goriinmek fakat devletin 6zii olan siyaset olgusuna egilmemekle bir
baska problemin varligini giinigigina ¢ikarmaktadir: Hukuk ile siyaset iliskisinin

% Wikipedia, ‘Agrégation de droit public’ <https:/fr.wikipedia.org/wiki/Agrégation de droit
public> (Erisim Tarihi 4 Nisan 2023).

9 Universitelerarast Kurul <https://www.uak.gov.tr/Documents/docentlik/2023/2023-mart-donemi/
basvuru-sartlari/TA_Tablol1 2023M 24022023.pdf> (Erisim Tarihi 4 Nisan 2023).

10 Université Paris-Panthéon-Assas  <https://www.u-paris2.fr/fr/formations/offre-de-formation/
formations-en-droit> (Erisim Tarihi 4 Nisan 2023).

101" Universit¢ ~ Paris-Panthéon-Sorbonne  <https:/formations.pantheonsorbonne.fr/fr/catalogue-
des-formations/licence-L/licence-droit-KBT8CDAC/licence-droit-KBT8MN4X html>  (Erisim
Tarihi 4 Nisan 2023).
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Tiirk hukuk 6gretisinde bilim disilik seviyesinde gz ardi edilmesi. Bu da yine
Tirkiye’ye 0zgil bir icat olsa gerektir zira pek ¢ok doktriner kabuliin mehaz iilkesi
olan Fransa’da hukuk ile siyaset iligkisi hukuk egitiminin en bagindan akademik
kariyerin zirvesi olan profesorliige kadar her agsamada kendine yer bulmaktadir.

SONUC

Glinlimiizde bazi hukuk fakiiltelerinde genel kamu hukuku kiirsiisiiniin ve
derslerinin hi¢ bulunmamasi, daha genis planda da disiplinin yeterince derin ve
dinamik olmamas1 gercegi karsisinda genel kamu hukuku alaninda calisanlarin
oOzelestiri i¢inde olmalar1 gerekir. Esasinda genel kamu hukukgulari arasinda disip-
line dair 6zelestiriler 6teden beri mevcuttur. Lakin 6zelestiriler ekseriyetle dersin
adina yonelik olmustur. Kiirsiiniin misyonunu veya varligini sorgulama noktasina
varmamistir.

Genel kamu hukuku, kamu hukuku — 6zel hukuk seklindeki yapay, sorunlu
ve gittikce demodelesen bir ayrim temelinde kurgulanmistir. Ustelik kamu huku-
kunun genelini konu edinmemekte, geleneksel olarak sadece devleti, devletin de
reel ve somut yonlerini degil, nazari yoniinii konu edinmektedir. Bu kadar dar ve
soyut bir kapsama sikismis olan genel kamu hukuku, devletlerin insan haklarin
gbzetmeye baglamasiyla kiigiik bir agilim yasamistir. Fakat gerek eski dar kapsam
gerekse yeni kapsam agisindan genel kamu hukukunun 6zgiin bir konusu, amaci
ve yontemi yoktur. Genel kamu hukukunda incelenen her bir konu; anayasa huku-
ku, hukuk felsefesi, hukuk sosyolojisi, hukuk tarihi gibi alanlara aittir. Genel kamu
hukukunun etkisi bu nedenle kisitli kalmistir.

Genel kamu hukuku devlete odaklanmig bir disiplin olarak gii¢lii bir statiiye
erigebilirdi. Fakat bunun i¢in devletin tiim yonleriyle ve cesaretle ele alinmasi ge-
rekirdi. En basta reel ve somut devletlerin inceleme konusu yapilmas: gerekirdi
ki bu gereklilik genel kamu hukuku kiirsiilerinde neredeyse hi¢ karsilanmamus,
adeta kasten goz ard1 edilmistir. Bir diger gereklilik ise devletin bir siyaset olgusu
olarak tanimlanmasinin akabinde giiniimiizde devlet normlarina indirgenmis olan
hukukun da siyasetin uzanimi olarak okunmasidir. Genel kamu hukukunda siyasi/
politik perspektif benimsenir ve yontemli hale getirilebilirse kiirsiiniin hukuk bi-
limi i¢inde vazgegilmez bir konumu ve hukuk nosyonuna ciddi katkilar1 olabilir
ki hukuk fakiiltelerinde siyaset ile hukuk iliskisini derinlemesine arastirma po-
tansiyeli en yiiksek olan kiirsii esasinda genel kamu hukuku kiirsiisiidiir. Thtiyag;
teorisinden pratigine, daha dogrusu her agidan ve her noktasinda hukukun politika
bilimi 15181nda incelenmesidir. Hukukta politika farkindaliginin hem cari hem de
bilimsel olmasidir. Apolitik bir devlet okumasina sikismis olan genel kamu hu-
kuku disiplini akademik olarak siliklesmis, dogmatik hukukun emrinde ve gol-
gesinde, bilimsel agidan etkisiz, belki de sakincali bir ugrasa doniismiistiir. Genel
kamu hukukunun kapsamli bir sekilde kritik edilmesiyle tikanikligin asilmasi ve
vazgegilmez dnemde bir disiplin haline getirilmesi miimkiindiir.
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Genel kamu hukuku mevcut hal {izere ger¢evelendigi, hukuku ve devleti do-
guran siyaset olgusuna layikiyla egilmedigi siirece anlamli olamaz. Fransa’da ger-
ceklestirdigimiz saha arastirmasiyla netlestigi tizere, genel kamu hukuku tarihsel
olarak bir bilim dali degildir. Tiirkiye baglaminda adiyla muhtevasi uyumsuz olan,
Ozglin bir konusu ve yontemi olmayan, fakat her nasilsa miistakil bir akademik
alan addedilen genel kamu hukuku bahsettigimiz yonde bir doniisiime zorlanma-
It midir? Belki de genel kamu hukuku disiplinini doniistiirmeye ¢alismak yerine
‘Hukuk Politikas1’ adinda yeni bir disiplin ihdas etmek ve hukukun siyasetle ilis-
kili her niiansini bu kiirsiiniin ¢atis1 altinda bilimsel tutumla arastirmak ve islemek
en dogru ¢oziimdiir.
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