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GiRis

Devlet kavrami, egemen iktidar, bélgenin ve niifusun
siirekli 6rgiitlenmesi kavramlarina baglidir. Devlet, kurum-
sal agidan, belli bir bslgede yerlesik olan ve bu amagla sii-
rekli bir 6rgiitle donanmig egemen otorite olarak tanimla-
nabilir.

Klasik akademik gelenege gore bu tanimin terimleri kul-
lanilabilir. Egemen otorite, yerlesik oldugu cografi bir cer-
ceve icinde hem bireylere, hem bireylerden olugan topluluk-
lara, hem de genel olarak belli bir bélgenin temelini olug-
turan topluluklara iradesini dayatabilen otoritedir. Ege-
men otorite ayni zamanda uluslararasi toplumun &teki bi-
reyleriyle esit iliskiler kurabilir. Tanimin bu unsuru bir bél-
geyi gerekli kilar. Belli bir toprak pargasina sahip olmayan
higbir devlet yoktur. Dost devletler tarafindan taninan bir
siirgiin hiikiimeti bile devletin niteligi talebinde buluna-
maz. Bir halkin varlig1 bir devletin varliginin bir kosuludur:
insanlardan olusan bir topluluga sahip olmayan bir devlet
olamaz. Buinsanlareskidenuyruktular; bugiin yurttastirlar
ve bu nitelikleriyle yoneticilerin atanmasi etkinligine ka-
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tilirlar. Devlet egemenligine tabi bireyler arasindaki bag
ve devleti olugturan kavram yurttaghktir: bir devletin top-
raklarinda stirekli ikamet eden insanlar prensip olarak bu
devletin yurttashgina sahiptirler.

Devlet egemenlik olanaklarini saglamaya ve 6ncelikle
de sinirlar igcinde kamu diizenini saglamaya, uluslararasi
toplumda partnerleri karsisinda hayatiyetini siirdiirmeye
yonelik siirekli bir drgiitlenme icinde temsil edilir. Ilke ola-
rak tekelidevlette olan kamusal giice halkin temel ihtiyacla-
rin1 karsilamaya ve sosyal grubun birligini saglamaya yone-
lik kamu hizmetleri eklenir. Devlet kurumunun siirekliligi
devletin yurttaglara ve 6teki devletlere uygulanan 6zel, hu-
kuksal bir sahsiyete sahip olmasini gerekli kilar. Bu sahsiyet
siireklidir; gii¢ kullanimiyla ortaya ¢ikan rejim degisiklikle-
rinde bile siirer.

En basit érgiitlenme bigimi tiniter devlettir; bu devlet
bigiminde, kendi altinda, sadece sinith yetkileri devletin
kendisi tarafindan belirlenen kolektiviteler bulunur. Fe-
deral devlet ise egemen devlet olduklarini iddia edebilecek
bir ya da birgok bagimsiz birimin 6zgiirce birlesebilmeleri
ve tek bir devlet olugturmalar: ve béylelikle bir yandan da
devlet yetkilerini tasimalan diisiincesine dayanir. Yetkile-
rin federal devlet ve iiye devletler arasinda dagilimi bu tip
orgiitlenme iginde ¢oziilmesi gereken en zor sorunlardan
biridir.

Uniter devlet kavrami ¢cogu zaman ulusal devlet kav-
ramiyla 6zdeglestirilmistir. Devlet ve ulus arasinda kesinlik-
le bir iligki vardir. Kimi zaman devlet ulusal duyguyu kériik-
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lemis ve cevre halklart merkezi bir gekirdek ¢evresinde
birlestirmeye caligmigtir; “bin yilda Fransa'yi olusturan kirk
kral”la Fransa monarsisi budur. Kimi zaman, ulusal bir duy-
gunun ortaya ¢ikist daha 6nceki devlet yapilarini dagitma-
ya, ulusal devletler yaratmaya gotiiriir. XIX. yiizyilda Avru-
pa'da uluslar ilkesinin uygulanmasi durumu 6rnek verile-
bilir bu baglamda.

Nihayet, giintimiizde devlet ve demokrasi arasinda bir
iligki kurma egilimi gériiliir. Daha 6nce yoktu boyle bir
iligki ve bir devlette hiikiim siirebilen zorba baskisi ulus-
lararasi toplumda builigkiyi reddetmiyordu. Ama giiniimiiz-
de uluslararast hukukun egilimleri dogrultusunda bireysel
haklarin korunmasi, yonetenler ve yonetilenler arasinda
belli iliskilerin bulunmasini gerektirir. S6zgelimi, Avrupa
konseyi bir devletin ¢ogulcu ve temsili demokrasi ilkeleri-
ni kabul etmesini 6ngoérmektedir.

Bu girizgahtan sonra konunun 6ziine girmek miimkiin-
diir. Fransa tarihinden baslayarak devletin dogusunu ser-
gileyecek olan bir boliimden sonra devlet-hukuk ve dev-
let-vatandag arasindaki iligkiler, kamu hizmetleri, adalet,
kamu gorevlileri ve yerel topluluklar arasindaki iligkiler
islenecektir. Nihayet, uluslararasi toplumda devletin yeri
tistiinde durulacaktir.






I. Boliim

FRANSA’DA DEVLETIN DOGUSU

Her devletin kendine 6zgii bir tarihi vardir. Fransiz dev-
letinin tarihi 6zellikle ilgingtir, ¢linkii XIII. yiizyildan bu
vana krallar siirekli bicimde harcadiklari ¢abalarla bu dev-
leti bigimlendirmisler ve ona bugiin de gérdiigiimiiz ézel-
liklerini kazandirmuglardir.

XIII. yiizyildan baslayarak devletin olusumunun éncii
isaretleri ortaya ¢ikmugtir. “Feodaliteden modern devlete
gotiiren evrim” XIII. yiizyilda Aziz Louis'nin énemli bir rol
oynadip1 araci “feodal monarsi”nin esas evresinden geger.!
Louis'nin biiyiik babasi Philippe Auguste, baz1 ézellikleriyle
gercek ve tartismasiz bir hiikiimdar tavn igindeydi, ve
Louis'nin torunu Giizel Philippe ise ondan daha ¢ok hii-
kiimdar tavirlarini benimsemisti.

1) Jacques Le Goff, Saint Louis, Paris, Gallimard, 1996.
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Gene bu yiizyil iginde kral tedrici olarak derebeylikten
hiikiimdarliga gecer, feodalitelere dagilmig ve laik ya da din-
dar senyorlerin, yerel yénetimlerin ellerine birakilmig bir
iktidan yeniden fethetme isine girigmigtir.

Yemin, sadakat, Hiristiyan inanci ve maddi planda feo-
dal yardima dayanan kral ve vasallari, baronlar arasindaki
iligkilerin yerini, modern bir ifadeyle, yavag yavas, emirler
ve mevzuatlar yoluyla tek-yanli icraat kararlan alir: kural-
lar koyan, egemen bir iktidarin ve Giizel Philippe tarafin-
dan genellestirilmis otoriter vergi alimlarinin ifadesi. Aziz
Louis uyruklanyla ilgili olarak yirmi beg kararname ve sekiz
mevzuat ¢ikarir: sozgelimi savag ve barig durumlari, para,
1248'de ¢iktipt Hagli Seferi déneminde annesi Kastilyalt
Blanche'in yonetim kosullaryla ilgili olarak... Ote yan-
dan, senyorliiklerin ya da kiliselerin adaletleri kargtsina 6zel-
likle bunlann verdigi kararlarin bir kraliyet mahkemesin-
den de gegmesi aracilipiyla kraliyet adaleti ¢ikarilir. Aziz
Louis dilekge gorevlileri tayin eder ve bunlar kendisine
vazilandilekgeleri kabul etmekle, gereginiyapmakla gérev-
lendirirler. Louis, 6te yandan, kendisine temsilcilerinin yo-
netimi konusunda ve gerektiginde bunlarin verebilmis ola-
caklan zararlan telafi etme amaciyla bilgi vermekle gorevli
bir sorusturmacilar kadrosu kurarak kraliyet yonetimini
giiclendirir. Jacques Le Goff undedigigibi, Aziz Louis déne-

minde devlet “maskeli olarak ilerler”.?

2) Agy.
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Giizel Philippe'le birlikte durum belirginlesir bu bag-
lamda. Kraliyet yasalart Roma hukuku ve gelenekler kar-
ststnda agir basar: “Kral, kralliginin imparatorudur” ve
bunun anlam1 yasama giiciinii elinde bulundurdugu ve daha
onceki hicbir kuralla bagh olmadigidir. X VII. yiizyil baginda,
Pasquier, “kralin genel yasalarinin tiim 6zel aligkanliklart
bir kalemde silebilmesinin ¢ok kesin bir kural oldugunu”
belirtir. Vasal yardiminin yerini vergi alir. Siireklilik ka-
zanmaya aday kurumlar uzmanlagir. Kralin sarayindan hu-
kuksal niteliklerle donanmig parlamento, miilkiyetin ko-
runmasina, para hareketlerine, hesaplarin dogrulanmasi-
na nezaret eden bir mali igler denetim birimi kurulur. Feo-
dal saraydan geriye bir tiir ydnetim konseyi olan kral kon-
seyi kalir ve daha sonra bu konseyden devlet konseyi orta-
va ¢ikar: hiikiimdara kralligin iglerinin yiiriitilmesinde yar-
dimci olan bu birimin énemli gérevlerinden biri de iilke-
nin ¢ikarlanyla ilgili olabileceginden kralin ilgi alanina
giren yargilamalarla ilgili “adalet” konularinda etkin ol-
maktir.

Kral ve taht aynmi da yavas yavag giindeme gelir. Bir
XVL yiizyil 6zdeyisine gore, “kral, taht ve adalet asla yok
olmaz”. X VIIL. yiizyilda Saint-Simon Anilar'inda ayni diigiin-
ceyi yineleyecektir: “Giiciiniin dorugundaki bir kral, tah-
tinin kendisine ait olmadigini, onu istedigi gibi kullana-
mayacagini ve onun devredilecek bir miras oldugunu unut-
mamalidir (...); biitiin erkekleri ayni yasaya tabi olan mesru
verasetin sonunda tiikenecek olmasi dolayisiyla, bunlar,
hicbir zaman boslugunu géremeyecekleri verasetten iste-
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dikleri gibi yararlanamazlar; hak ulusundur ve hiikiimdar-
lar soylarinin biitiin erkekleriyle birlikte iktidar1 bu ulus-
tan almiglardir.” Tahtin mallar hiikiimdara ait degildir:
bu nedenle, XIII. yiizyildan baglayarak miilkiyetin devredil-
mezligi ilkesi ortaya ¢ikmigtir ve Subat 1566’da Moulins
Fermant'yla yasalasmigtir bu uygulama. Gériiniigiin tersi-
ne, XIV. Louis’ye mal edilen ve hicbir zaman agzina alma-
dip1 “devlet benim” ifadesi biiyiik olasilikla daha ¢ok béyle
bir dzdeglestirmenin kendiliginden olmadigini anlatir,
clinkii ifade edilmesi gerekiyordu ve devlet hiikiimdara in-
dirgenemezdi.

Boylece, belli slglide soyutlanan taht, genel bir teori-
nin konusunu olusturabilir. Bu islevi yerine getirecek olan,
Jean Bodin'in 1576’da yayinlanan alu ciltlik La Répub-
ligue'idir. Giinlimiiz okuyucusunun zor anlayabilecegi bu
yapit dncelikle bir egemenlik teorisidir: papalik ya da im-
paratorluk gibi hi¢bir bagka otoriteye bagh olmayan, do-
layisiyla, tam anlamiyla 6zerk olan “yasa koyma ve yasayi
yiiriirliikten kaldirma giicii”. Egemenligini elinde bulun-
durana —hiikiimdar, halk ya da halkin bir b&liimii— bagh
olarak Bodin devletleri ii¢ grupta —monarsiler, halk ege-
menlikleri ve aristokrasiler— topluyor. Onceligi kraliyet
monarsisine veriyor, ¢linkii iktidarin soya bagh olarak el
degistirmesi ¢ogu zaman bu iktidarin megruiyetini yasalara
saygi baglaminda destekler.

Dolayisiyla, Jean Bodin bir XVII. yiizyil mutlakiyetgili-
ginin temelini verir. Ama bu yiizyilin tarihinde ilging olan,
egemenin yaygin iktidari ve bu iktidarin uygulanma bigim-
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leri degildir: o désnemde modemn devletin ortaya ¢ikmasidir
ilging olan. Bu devlette anayasal bir ¢ergeve, kralligin te-
mel yasalar1 vardir ve bu yasalar tahtin, veraset ilkesine ve
yas durumlarina gére, soyun erkeklerine gegisini diizenler;
kral Katolik olacaktir, ¢iinkii kutsal nitelikler de almast
gerekir; tahttan ve devletten kendi ¢ikari igin yararlana-
mama ve bunlann siirekliligi, taht miilkiiniin devredil-
mezligi.

Iktidarin tepesinde kral bulunur. “Adalet dagitma” gore-
vi, kutsal toren sirasinda kendisine mal edilen “adaletin
eli"yle simgelesen ve feodalite déneminden miras kalan
“adalet dagitma” gérevi biiyiik 6lgtide tistiinden kalkmustir.
Ozellikle siyasi olan rolii giiclii bir yonetime dayanir. Yakin
cevresinde sansélyenin gergek anlamda bir etkisi yoktur.
Buna kargilik, maliye bakani Sully, maliye genel denetgisi
Colbert, devlet bakanlari giig kazanmislardir. Kralin bu yeni
calisma arkadaslari, sansolye gibi yasam boyu gelmemis-
lerdir bu gorevlere; gegici gorevlilerdir ve kralin karariyla
bu gorevlerinden alinabilirler.

Miidahaleci ekonomi politik devletin giictinii artirir.
Kral konseyinde gérevlerde uzmanlasma ortaya gikar. Y-
netim gelisir. Gorevlerin sayisinda biiyiik artig olur: I. Fran-
cois déneminde 5.000 gérev vardir; 1750 yilina dogru
51.000 olmustur bu say1. Buna komiserler ve kralin araci-
lar1, miihendisler, yardimci memurlar eklenir ve bunlar ba-
kanliklarda, levazim dairelerinde, genel ciftliklerde calisir-
lar; miifettigler maliyenin denetlenmesiyle ilgili mevzuat-
larin uygulanmasina ve “kamu hizmetleri”"nin (postane-
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ler, haralar, képriiler ve yollar), genel isletmelerin, kraliyet
atolyelerinin igleyisine nezaret ederler. Biiyiik merkezi yo-
netimler ~Savas, Donanma, Kralin miilkii, Digisleri, genel
mali denetim— Paris ya da Versailles'da siirekli ikamet eden
gorevlilerin igidir.

Tasrada, valinin yaninda, genellikte uzakta bulunan ve
tagraya gidemeyen kralin “genel yardimcilarindan” olan
temsilcilerden biri devleti temsil eder ve devletin siirekli-
liginin temsilcisidir. Bu niteligiyle, ayni zamanda, tagranin
birlik ve dayanigmasini giiglendirmeye katkida bulunmasi-
na ragmen merkezilestirme etkenidir.

Nihayet, yavag yavas, gergek bir yonetim hukuku olus-
maya baglar. Hi¢ kuskusuz, bu baglamda, belirleyici bir un-
sur s6z konusu depildi, ¢iinkii, en azindan ilke olarak, dev-
let bireylerle ayn1 kurallara tabiolabilir. Ama genel hukuk-
tan gelen bir 6zel hukuk uygulamasi toplumda halkin gii-
cliniin 6zel olarak taninmasinin igaretidir. 1780'de, Proven-
ce halklart meclisi bagkani Portalis soyle demistir:* “Mah-
kemelerin hukuksal bigimleri, sivil yasalar sahane kurum-
lardir ve bu sayede bir yurttag bagka bir yurttaga karst miil-
kiint ve yasamini koruyabilir. Bunlar ayni zamanda bireyle
bireyin karst karsiya gelmesi gibi devletin yurttasla karst
karsiya gelmesi durumunda da yurttaglari devlete karsi ko-
ruma agisindan mitkemmeldir. Ama polis ya da genel y&-
netim s6z konusu oldugunda, yani devlet herkesin ¢ikarini

3) Jean-Louis Mestre tarafindan aktanlmustir, Introduction historique
au droit administratif frangais, Paris, PUF, 1985.
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gozetme durumunda olugunda, genel ¢ikar adina hareket
ettiginde ayni yasalar ve kurallar gegerli olamaz. O zaman
sivil yasanin yerini siyasal yasa alir ve ortak gikar tek ve
ylice yasa olur.”

“Siyasal yasa”, yani yonetim hukuku, rejimi, kim olursa
olsun, bireylerin —kralin aracilan, kargihkh bagimhhk igin-
de olanlar, ézel miilk sahipleri— gikarlarindan daha énemli
olan genel ¢ikan ve tahtin biitiinliigiinii korumak zorun-
dadir. Zamanla somutlasacak bir egilime gére uygulanabi-
lir hukuksal kurallanin 6zellikleri ve yénetim diizleminde
yer alan 6zel hukuksal yetkiler arasinda bir iligki kurulur.
Fransa'da devletin, devlet giicii 6ncelikleriyle devletle bir-
likte giiglenmesi, bu giiciin hukuka tabi olmas: iistiinde
yeterince durulmamigtir. Eski Rejim devleti keyfi bir yéne-
tim degildi.
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II. Bolim

HUKUKUN BELIRLEYICiSi OLARAK DEVLET

Devlet egemenligi, ifadesini éncelikle yasa ¢ikarmak, po-
zitif hukuku olugturmakta bulur. Jean Bodin bu diigtincesini
soyle sergiliyordu: “Tiim 6teki haklar ve egemenlik isaretleri
bu yasa yapma ve yasay: yiiriirliikten kaldirma giiciiyle
anlagtlir, ¢linkii tiim 6teki unsurlar bunun iginde yer alir.”

Ama devlet bu giiciin sahibi olsa da, daha sonraki bo-
liimde gérecegimiz gibi, kendisi de hukuka tabidir.

Pozitif hukuk, belli bir dsnemde, belirli bir tilkede, top-
lum iginde yasayan insanlar1 yénetmeye yonelik hukuk ku-
rallarindan olusmustur. Bu hukukun kaynagi, bazi teorile-
re gore, kesin metinden atilmig olan Medeni hukukun girig
boliimiine eklenmis bir yazida anlatildigi gibi, pozitif huku-
kun iistiinde dogal hukuk olsa da devlettir: “Tiim pozitif
yasalarin kaynag evrensel ve degismez bir hukuk vardir;
tiim insanlar1 ydnetmesi agisindan dogal nedenden bagka
bir sey degildir 0.”
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Hukuk kaynaklari hiyerarsisinin zirvesinde anayasa var-
dir. Devletin ¢esitli organlarinin yetkilerini ve aralarinda-
ki iligkileri ve hukuksal bir norm belirleme giiciinii olustu-
ran kurallar belirler.

I. — Anayasa

Biitiin devletlerin maddi anlamda bir anayasasi vardir,
yani intikal ve siyasal iktidar uygulamalari modalitelerini
belirleyen bir kurallar, ilkeler ve gelenekler biitiiniinden
yararlanirlar. Devletlerin ¢ogunun yazili bir anayasasi var-
dir ve genel olarak ¢ok siki kurallara bagh (s6zgelimi halkin
onayl) bir mevzuata gore benimsenen bu anayasa ancak
gene bu kurallara uyularak degistirilebilir. En yiice kural
degerine sahiptir ve yoneticiler sadece karsilikh iligkileri
baglaminda degil, getirdikleri hukuksal normlarin igerik-
leri baglaminda da bu kurala uymak zorundadirlar.

Bualandaoldukgazengin bir deneyime sahip olan Fransa
tercihini yazih ve siki kurallara bagh bir anayasadan yana
yapmuistir; iktidarin degismesi ve icraati agisindan yénetim-
le sinirlanmamasi, kisilere haklar ve 6zgiirliikler taninmasi
acisindan ayni zamanda iddiali bir anayasadir bu.

Giiniimiizde bir 6nceki 28 Eyliil referandumuyla kabul
edilen 4 Ekim 1958 anayasas yiiriirliiktedir. Bu anayasa,
daha 6ncekilerden farkl olarak, revizyon mevzuatinin ha-
yata gegmesi konusunda birgok zorluga ragmen birgok dii-
zeltmeye tabi tutulmustur. Anayasa kirk dért yilda on beg
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kez degistirilmistir. Sadece cumhurbagkaninin genel oyla
secilmesini getiren anayasanin kendisinin saptadigi mev-
zuatin anlagilamamastyla uygulamaya gecirilen 1962 reviz-
yonu ve bir élgiide de bagkanlik gorevini yedi yildan beg
yilaindiren 2000 revizyonu giicler dengesi baglaminda etkili
olabilmistir.

Belirgin 6zellikleri biiyiik bir yonetim istikrarsizligi olan
1875 anayasa mevzuatindan ve 27 Ekim 1946 anayasasin-
dan gelen rejimlerden dersler gikaran 1958 Anayasasi ras-
yonellestirilmig bir parlamentarizm rejimi getirmistir. Re-
jim hiikiimetin parlamento kargisinda sorumlu olmasi agi-
sindan parlamenterdir. Bununla birlikte, “rasyonellestiril-
mis” nitelemesini hak etmistir, ¢iinki ¢ok sayida diizenle-
menin amaci Parlamentoyu hem yasama islevi hem de hii-
kiimetin denetimi agisindan izlemektir.

Olaganiistii dsnemlerden gegen rejim, projelerin iyiles-
tirilmesi mevzuati ve parlamenterlerin yararlandiklari yasa
onerileri, meclislerin giindemlerinin saptanmasi, meclis ve
senatonun statiilerinin icerigiyle ilgili anayasa konseyinin
denetlenmesi konusu vb. igin de ayni sey s6z konusudur.

Ama 1958 Anayasasi, basgindan beri, ayn1 zamanda
icray1 giiglendirme iradesini yansitan ve ézellikle General
de Gaulle'tin egilimleri dogrultusunda cumhurbagkaninin
roliinti giivence altina alan &zelliklere sahipti. “Ulus siya-
setini belirlemek ve yiirtitmek” hiikiimetin isidir ama &zel-
likle baslangigta genis bir katilimla, daha sonra 1962 Ana-
yasasinin revizyonuyla dogrudan genel oyla segilen cumhur-
bagkani “kamu yénetimlerinin diizenli bigimde ¢alismasini
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ve devletin siirekliligini” saglar. Bagbakan1 ve &teki hiikii-
met tiyelerini atar. Meclisi feshetme yetkisine sahiptir. Bazt
yasa taslaklarini referanduma gotiirebilir. Onemli kriz do-
nemlerinde olaganiistii yetkilerden yararlanabilir. Bagkan,
yaygin deyimle, “kurumlarin temeli"dir.

Siyasal uygulama bu bagkanin énceligi uygulamasini 6n
plana ¢ikarmistir. General de Gaulle'tin 31 Ocak 1964 ta-
rihli basin konferansindaki konugmasi hafizalardadir: “Hig
kuskusuz, devletin bsliinmez otoritesi kendisini segen halk
tarafindan kesinlikle bagkana verilmistir, onun otoritesi
diginda resmi, sivil, askeri, hukuksal hicbir otorite yok-
tur.” Bununlabirlikte, 1986’dan beri iilkemiz “birlikte yone-
tim” denen ti¢ ddneme tanik olmustur: bir yanda ayni siya-
sal epilimi tagiyan bir hiikiimet ve bir meclis, 6te yanda
karsit siyasal egilimdeki bir cumhurbagkani. Bunun sonu-
cunda, bagkanlik islevinde belli bir gerilemeye tanik olu-
nur ancak o kadar agik degildir bu gerileme ve endise verici
olmamugtir, ¢linkii bu {i¢ dénemde hiikiimet ve devlet bas-
kani arasinda, devlet bagkaninin roliiniin 1958’den beri
belirgin oldugu &zellikle Avrupa'yla ilgili olarak dis siyaset
ve savunma siyaseti baglaminda giiglii bir konsenstis sag-
lanmistir. Ayni dénemlerde, kendi agilarindan, meclis ¢o-
gunluguna dayanan ve anayasadan aldiklan giicii kullanan
hiikiimetler de biitiin sorumluluklarin1 tam olarak yerine
getirebilme olanagi bulmuglardur.

Cumhurbagkaninin gérev siiresini yedi yildan beg yila
diisiiren 2000 yili revizyonu, temel amaci bu olmasa da,
bagkanin ve de milletvekillerinin beg yilligina segilmesi
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nedeniyle, cumhurbagkaninin gorev siiresi iginde meclisi
feshetme hakkini kullanmama kosuluyla —ve de cekincesiy-
le—Dbir birlikte ydnetim durumunun tekrarlanmamasi sonu-
cunu getirmistir.

Boylelikle, Fransa’'nin giincel siyasal rejimini anayasaci
opreti kategorileri icine sokmak oldukga zordur. 1958 Ana-
yasast kurumlara ¢ok farkl siyasal konjonktiirler icinde
islevlerini siirdiirme avantajini vermektedir gene.

Anayasa siyasal kurumlarin igleyis bigimlerini belirle-
mekle kisith degildir. Bireylere bireysel ve kolektif haklar
verme olanaklarini da icerir. Béylece, devrimle ortaya gikan
ve sadece haklarin giivence altina alinmasinin énemli bir
boliimiinti olugturdugu 1875 Anayasasinin tanimadigi bir
gelenege de uygundur. 4 Ekim 1958 Anayasasi, sozgelimi, bir
oncekine gore bu noktada oldukga élgiiliidiir. Ama “insan
haklarina ve 1789 Bildirisiyle tanimlanan ve 1946 Anaya-
sasinin giris bolimiiyle tamamlanan ulusal egemenlik ilke-
lerine baghiligin1” kesin bigimde ifade eden Fransiz Anaya-
sast, donemin liberal bireyciliginden, ayni zamanda “zama-
nimizda 6zellikle gerekli siyasal, ekonomik ve sosyal ilke-
ler"den esinlenen iinlii bildiriyle ilan edilen “insanin kutsal-
lar1 arasinda yer alan ve devredilemez olan dogal haklar™in,
27 Ekim 1946 Anayasasinin Girigliyle ifade edilen, devletin
miidahaleci felsefesini yansitan hukuksal degerini dogrular.

Bu ilkelerin benzesmezligi ve bazilarinin genel anlamda
ifade edilmesi, bunlar sadece yasa koyucunun ve yoneticile-
rin tavrini esinlemeye yonelik olsaydi ve bunlara uyulma-
sint saglayacak mevzuatlar da bulunmasaydi ilgi uyandir-
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mazdi. Bununla birlikte, durum kesinlikle bu 6zellikleri
tagtyor. Yaklagik altinig yildan beri devlet konseyi, hukuk
mevzuatiiginde icra giictine baglibiitiin otoritelerin “huku-
kun genelilkeleri"ne, yani yazili yasalarin yaninda var olan
ve ulusu gelistirecek olan hukuksal gergevenin taninmasi
amaciyla kural olarak taninmalar gerekli olan énemli ilke-
lere sayg1 gosterilmesinin gerekliligini ifade ediyor. Ve res-
mi hukuk danigmanlarinin bu genel hukuk ilkelerini aldi-
g1 6zel kaynak 1789 Bildirisiyle ve 1946 Anayasasi Girig
boliimiiyle olugmugtur. Béylece, sozgelimi esitlik ilkesi, ge-
sitli 6zellikleriyle bir genel hukuk ilkesi olarak taninmugtir:
yonetim mevzuatlar baglaminda, vergi, kamu kurumlar,
kamusal gérevler baglaminda, kamu goérevlerine giriste ya
da kamusal alanin kullaniminda esitlik.

Hukuk danigmani, boylelikle resmi otoriteleri, resmi
islerin yasalliinin denetimi misyonunun uygulanmasin-
da, kisilere ¢ok biiyiik 6lgiide agik olan ayricalikli bir asirt
yetki kullanimi araciliiyla genel hukuk ilkelerine uymak
zorunda biraksa da, Anayasa konseyi yasa koyucu kargisinda,
16 Temmuz 1971 kararindan hareketle, bu baglamda cum-
hurbagkani, basbakan, meclis bagkani ya da senato bagkani
ve 1974’ten sonra 60 milletvekili ya da 60 senatériin ona-
yindan gecen ve Anayasaninkabulettigiyasanin uygunlugu-
nun denetiminde ayni uygulamaya gitmistir. O dénemden
beri Anayasa konseyi yasa koyucuyu sadece Anayasa madde-
lerine degil bu anayasanin girigbéliimiine de, yani hem 1789
bildirisine hem de 1946 anayasasi girig boliimiine uymaya
zorlar: bu iki metin de agik¢a ilkeleri ifade ederler ve bu
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baglamda, nihayet, bir de 1946 6nséziiniin agiklama yapma-
dan dayandig1 “Cumhuriyet yasalarinin tanidig: temel ilke-
ler” s6z konusudur. Bugiin bu son kavramin gevre gizgileri-
nin gizilmesi noktasina gelinmistir. V. Cumhuriyetten
onceki ve o zamandan beribagka bir yasayla yalanlanmamig
olan bir cumhuriyetgi rejimin ifade ettigi bir ilkenin, bu-
nunla ilgili yasama {istii degeriyle bu bigimde taninmas
miimkiin degildir. Béylece egitim 6zgiirliigii temel ilke ola-
rak taninmigtir ve bu, 1946 kurucu meclisinin egilimleri-
ne denk diiser gibidir; yiiksek &gretim hocalarinin bagim-
sizhigr pek fazla beklenmedik bigimde ayni degere sahip
olmustur. Sunu da belirtmek gerekir ki devlet konseyi, bu
alanda her zaman temkinli davransa da bu tiir ilkelerin
ifade edilmesinin aynizamanda kendisinin de gérevi oldu-
gunu diigtiniir. 1996'da devletin politik amagli oldugunda,
bir yabancinin tilkeden ¢ikarilmasini reddetmesi gerektigi-
ni kurala baglayan temel ilkeye iliskin bir degeri kabul ede-
rek bu dogrultuda davranmak gerektigini géstermistir.
Goriildiigii gibi Fransiz Anayasas: kamusal erklerin dii-
zenlenmesini ve aralarindaki iligkileri yonlendirmekle s1-
nirh degildir. Aynizamandailkenin normatif aygitiyla ilig-
kili genel ilkelerin agir basmas gerekliligini de dayatir.

Il. — Yasama giicli

Pozitif hukuk temel olarak yasalardan cikar. Yasa nor-
mal olarak Parlamentonun igidir. 1958 Anayasasininyiiriir-
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liige girmesine kadar bu sekilde tanimlanmigtir. Ama par-
lamentonun mutlak giiciiyle miicadele edebilmek icin ve
icra glictiniin otoritesini kurabilmek igin bu anayasay1
yapanlar yasa koyucunun temel alanina miidahil olmakla
stnirlamuglardir kendilerini. Dolayisiyla, o dénemden beri,
yasa tanimi hem formel hem maddidir; ayni aracin sadece
yasa alanina giren maddeler listesi olugturmas: baglamin-
da maddi. Boylece, “yurttaghk haklanyla ilgili kurallar ve
kamusal &zgiirliikler baglaminda yurttaglara verilen temel
giivenceler” veya “suclarin, kabahatlerin ve bunlara verile-
cek cezalarin belirlenmesi” ya da “vergi tabani, orani ve
her tiir miikellefiyet gesitleri” yasa alanina baghdir. Aynu
sekilde 34. madde yasanin “temel ilkeler”i belirledigi alan-
lar1 siralar: s6zgelimi yerel kolektivitelerin, egitimin, miilki-
yet rejiminin serbestligi konusunda da ayni sey sz konusu-
dur. Ayrica bagka birtakim anayasa maddeleri yasaya bagka
alanlar mal ederler: sdzgelimi 66. maddeye gore hukuksal
otoritenin bireysel 6zgiirliige saygiy1 sagladigi kosullar: be-
lirlemek yasanin isidir.

Bu sekilde yasa alaninin belirlenmesi —ve yasa koyucu-
nun baz alanlarla sinirlandirilmasi— 1958’den bu yana ger-
¢ek bir hukuk devrimi gibi ortaya ¢ikmistir. Rasyonellesmis
parlamentarizmin bir unsuru olan yasanin maddi tanimi-
nin amaci Parlamentoyu esas olanla sinirli kalmaya zorla-
mak ve ayni zamanda hiikiimete diisen yénetim mevzuati-
nin alanini olabildigince genigletmektir. Ama anayasanin
uygulanmasi bu yeniligin gergek igerigini cok biiyiik 6lgiide
kisitlamugtir. Bir yandan, her biri kendi yetki gergeveleri
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icinde anayasa konseyi ve devlet konseyi yasa alanini biitiin
yogunlugu icinde benimsemislerdir. Ote yandan da ana-
yasa konseyi yasa koyucunun mevzuat alanina girmesinin
anayasanin ihlali anlamina gelmedigini belirtir. Nihayet,
yonetim anayasanin, Parlamentosunun suiistimallerine
karst kendisine tanidipi silah kullanma yénteminden ¢ok
cabuk vazgegmistir; yasa énerileri ya da diizenlemeler yasa
alani iginde yer almaczlar; yasa alani diginda ortaya ¢ikan
yasama durumlarinin anayasa konseyince “bir alt kademeye
indirgenmesi” s6z konusudur.

Ama anayasada, hukuk kuralinin saptanmasi konusun-
da, parlamentonun egemenligine kargi baska miidahale
unsurlart yer alir. Sézgelimi 16. madde cumhurbagkanina,
cok 6zel durumlarda “kosullarin gerektirdigi” 6nleme yetki-
si vermistir; bu dnlemler “anayasal kamu kurumlarinin,
olabildigince kisa siireli olarak goérevlerini yerine getir-
me”lerine yoneliktir. Bugiine kadar, 16. madde sadece bir
kez, Nisan 1961'de, Cezayir'de “generaller darbesi” vesile-
siyle yiiriirlige konmugtur. Buna karsilik, burada, 1958
Anayasasinin getirdigi yasama referandumundan séz et-
mek gerekir; bunun uygulama alan1 4 Agustos 1995 ana-
yasa revizyonuyla genigletilmistir. Hig kuskusuz, anayasanin
11. maddesi, bir yasama referandumunun iki meclisin bir-
likte verecegi bir dnergeyle diizenlenebilecegini 6ngdriir.
Ama boyle bir sey hi¢ olmamistir ve giiniin birinde olabil-
me olasilip1 da ¢ok zordur ¢iinkii Parlamento normatif gii-
ciinii birakmak istemez kesinlikle. Aslinda bir yasanin yii-
riirliige gegebilmesi igin referanduma gidilmesinin amact
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icraya ve 6zellikle de cumhurbagkanina Parlamentonun
cekincelerini yenme olanagi saglamak ve bir yasa tasarisint
dogrudan dogruya halkin onayina sunmaktir. Anayasanin
ilk metni, esasen anayasaya aykiri olmamakla birlikte ku-
rumlarin igleyisinde ve kamusal yonetimlerin diizenlen-
mesiyle ilgili yasa projelerinde etkili olabilen bir anlasma-
nin onaylanmasi olan referanduma bagvurabilme durum-
larint biiyiik élgiide kisithiyordu. 4 Agustos 1995 tarihli
anayasa revizyonu referandumun alanini “ulusun ekono-
mik ve sosyal siyasetiyle ilgili reformlar”a kadar genislet-
migtir. Ama bugiine kadar yapilan yedi referandum iginde,
kamu erklerinin diizenlenmesi agisindan, ikisi anayasayi
degistirmeye yonelik olarak bes, bir anlasmanin onaylan-
mast baglaminda iki referandum vardir ve, sonug olarak,
1995'te getirilen diizenlemeler baglaminda hicbiri “bildigi-
miz” yasama alanina, yani Parlamentoya miidahale olarak
nitelendirilemez.

Parlamentonun yasama tekeline bir bagka miidahale
unsuru olarak anayasanin' 38. maddesi aracihgiyla III. ve
IV. Cumhuriyetlerin tanidigi kanun kuvvetinde kararna-
me uygulamalarinin anayasalastirilmasi gésterilebilir. Ger-
cekten de meclislerin normatif misyonlarini yerine getire-
memesi durumu kargisinda hiikiimetler Parlamento yerine
kararname yoluyla yasa ¢ikarma yetkisi yasalarina bagvur-
muglardir. Bu uygulama III. Cumhuriyet déneminde tartig-
maliydive [V. Cumhuriyet dsneminde anayasaya kesinlikle
karsiydi. Gegmisten dersler cikaran 1958 anayasasi gegici
temsil teknigine bagvurmayi resmilestirmis ve yasama gii-
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clinti stnirlamig, icra giiciiniin kararlarina dayanan bir
hukuk rejimi yaratmistir. Anayasanin 38. maddesi Parla-
mentoya, programini gerceklegtirebilmesi agisindan ve belli
siireler icin yasama giiciinii yénetime verme hakkini tani-
mugtir. Bu durumda hiikiimet Devlet Konseyi'nin gorii-
siintin alinmasindan sonra Bakanlar kurulunda tartigilan
kararnameler araciligiyla icraat yapar. Bununla birlikte
hiikiimet parlamentoya kararnamelerin gegersiz olmamast
icin, 6ngoriilen siire dolmadan 6nce yetkilendirme yasast
dogrultusunda bu kararnamelerin onaylanmasi baglamin-
da bir yasa tasarisi sunmak zorundadir. Yasama referandu-
munun tersine, kararname yoluyla yasa ¢ikarma yetkisi uy-
gulamasindan, ézellikle cok 6nemli 1967 ve 1986 reform-
larinda, deniz asir1 bélgelerdeki yasalari modernlestirmek,
mevcut yasalari kodlamak igin ¢cok yaygin bigimde yararla-
nilmistir.

Genel olarak, yaklagik otuz yildir yasama giicii uygula-
malarinda oldukga derinlemesine depigimler gézlenmek-
tedir. Yasa istikrarini, kisa ve 6z ifadesini, agik secikligini
yitirirken giiciinii de yitirmistir. Yasaya bagvurma, icra giicii
beklentisi icinde olan kamuoyunun tatmini aracihigiyla bir
yonetim araci olmustur. Ceza yasasi, ceza mevzuati, sosyal
yasa, kentgilik yasast... Kimi zaman ¢ok hizli ve peg pesge
gelen ¢ok sayida depisiklik gecirmistir. Yasama hareketle-
rinden, yasama gevezeliklerinden soz edilebilmistir. Ama
yoneticiler yasamada agirilig1 ifsa etmekten bikmasalar da
normatif baglamda ciiretkarliklarinit siirdiirmeye devam
edeceklerdir.
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lll. — Mevzuat glcu

37. maddesinde “yasa alani digindaki maddelerin bir
mevzuat karakterine sahip oldugunu” ileri siiren 1958 Ana-
yasast Fransiz hukuk geleneginden kopan bir kural ortaya
atmugtir. Gergekten de o déneme kadar yasa koyucunun
miidahale alani sinirsizdi ve yasa koyucu sadece yasayla her
sey yonlendirilemedipi igin getirdigi kurallarin tamamlan-
masinl mevzuat giiciine vermeye razi oluyordu: mevzuat
glicti sapmuisti, buna karsilik, 1958 anayasasi yénetimi 6zerk
bir mevzuat giiciiyle donatir.

Bununla birlikte bu ifadenin ayrintilarinin gosterilme-
si gerekir. Uzun zamandan beri, devlet konseyi bir icra giicii-
niin elindeki 6zerk mevzuat giiciiniin varligini tanimisti
ve bu baglamda amag kamu diizeni, yani resmi polis konu-
sunda aksakliklar1 engellemek ve kamu hizmetlerinin 6z-
giirlesme ve igleyisini saglamakti. III. Cumhuriyet déne-
minde bu glic cumhurbagkaninin elindeydi; IV. Cumhuri-
yet déneminde konsey baskaninin, V. Cumhuriyet déne-
minde ise basbakanin elindeydi. Daha genel olarak devlet
konseyinin yargi yetkisi her tiirliiyasama temsilinden bagim-
siz 6zerk bir mevzuat giictinii tanir; bu giigten “hizmet yapa-
cak olan herkes” otoritesi altindaki yonetimin iyi igleyebil-
mesi icin gerekli énlemleri almak amaciyla yararlanacak-
tir. Temel budur ama ayni1 zamanda bir yonetim biriminin
onderi bir bakanin 6zerk mevzuat giiciiniin sinir1 da vardir.

Bununla birlikte kesin olan su ki 1958 anayasasi ézerk
mevzuatin miidahale alanini kesinlikle genigletmistir. Bu
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alan, bir yandan 34. maddede siralanmig maddeleri iger-
mez, ayrica anayasanin bir baska boliimiinde, sdzgelimi
medeni mevzuat ya da resmi yargi alani mevzuati, polisin
miidahalesi ve en azindan hapis cezasi gerektirmedigi du-
rumlarda verilebilecek cezalar baglaminda da bir amaca yo-
nelik degildir; 6te yandan yasa koyucuya ayrilmig konular-
da “kurallar”a ya da “temel ilkeler”e bagl olmayan her seyi
kapsar bu alan.

Yukarnida belirtildigi gibi bu ¢ok 6nemli hukuksal yeni-
liginigerigianayasa konseyi yargi alaniyla, devlet konseyiyle
ve de yasa koyucunun uygulamalariyla sinirlanmugtir. Bu-
giin, 1958 yilinda kimilerinin agiklamaktan gekindigi gibi
yonetimin genel kurallarla ilgili yasa koyucu oldugunu soy-
lemek dogru olmaz.

Bu 6zerk mevzuat giiciiniin yaninda kaynagini yasalar-
dan alansapmug bir mevzuatgiicti vardir. Bubaglamda klasik
bir nitelendirme sz konusudur. Yasa koyucunun sapta-
may1 diiglindiigii normlarin uygulanmasi élgiilerinin ayrin-
tilarina inemeyecepi ve, dolayisiyla, bu isi icraya birakmasi
gerektigi her zaman kabul géren bir diisiincedir. Kararna-
me yoluyla yasanin uygulanmasi élgiilerini belirlemeyi tist-
lenmis olan genelde bagbakandir: ama mevzuatin ayrinti-
lariny, esasi kendisi saptadiktan sonra bakanlik kararlarina
gonderebilir. Sonug olarak su ya da bu eyleme uygulanabi-
lecek olan hukuk rejimi karamamelerle tamamlanmig (bun-
lar da bakanlik kararnameleriyle tamamlanmugtir) yasama
diizenlemelerinden olusabilir. Bu kurallar yiginiiginde nor-
matif giicii elinde bulunduran otoritelerin elinde tam bir
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dzgiirliik yoktur. Yasa koyucunun kendi yetkisini tanima-
mak gibi bir durumu olamaz ve kendi niteliklerine bagl
kurallarin belirlenmesi isini hiikiimete birakamagz; ayni se-
kilde kararname bakanlik kararlarina sadece kiigiik teknik
onlemleri havale edebilir.

Bagbakana ve ¢ok sinirh olarak da bakanlara verilen
esas mevzuat giicii yerel ydnetimlere bir mevzuat giicii ek-
ler. Departmanlarda icra giiciinii temsil eden vali mevzuat
gliciiniin bir béliimiiyle yetinmek zorunda kalabilir. Bu
mevzuat giiciiniin segim alani resmi polisin giiciidiir ve vali
buna gore departmanlarda kamu diizeninin saglanabilmesi
amaciyla gerekli onlemleri alabilir ve almak zorundadir.
Merkeziyetgilikten uzaklagmis kolektivitelerin organlari-
na gelince bunlar da bir mevzuat giiciinden, kendi servisle-
rinin &rgiitlenme ve iglevlerinin saglanmasi s6z konusu
oldugunda 6zerk bir giigten yararlanirlar; bu yetkiyi yasa-
lardan aldiklarinda temsil edilen giigtiir bu.

Nihayet, mevzuat giicii kismi olarak kamu kurumlarina
ve hatta bir kamu hizmetinin yénetimiyle yiikiimli 6zel
hukuk temsilcileri tiizel kisilere de teslim edilebilir. Bu
mevzuat yetkisinin genel olarak son derece sinirl icerigini
belirleyen genel olarak, her zaman yasadir. Kimi zaman bu
sekilde verilen mevzuat giicii bu 6rgiitlerin dikte ettikleri
kurallarin “miikemmel” olmamalan ve, dolayisiyla, ancak
sozgelimi bir bakanlik karariyla bir devlet otoritesi araci-
lig1yla bir onaylama durumundan sonra icra edilebilir olmasi
anlaminda tam degildir. Boylelikle spor federasyonlari, dev-
letten resmi karsilasmalar diizenleme yetkisi aldiklarinda
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mevzuat giiciiniin bir bsliimiine sahip olurlar ve boylelikle
bu yarigmalarin yapilacagi kosullari ve katilan kisilerin 6dev-
lerini belirlerler.

Mevzuat giiciiniin dogrudan dogruya icra giiciine bagh
olmayan otoritelere verilmesiyle ilgili olarak yakin dénem-
de ortaya ¢ikan énemli bir olgu bagimsiz resmi otoritelerin
niteliklerinde aranmalidir. Gergekten de bunlarin bazilar
bir mevzuat giiciiyle donanmustir. Bununla birlikte sahip
olduklan giigleri ancak ¢ok sinirli bir gerceve iginde uygu-
layabilen, daha 6nce andigimiz érgiitlerden farkh olarak
bagimsiz resmi otoriteler ulusal kurumlardir. Yasanin on-
lara verebilecegi mevzuat yetkileri bagbakanin, anayasanin
21. maddesine gére cumhurbagkanina bagl yetkilerin kal-
mast koguluyla ulusal diizeyde elinde bulundurdupgu ilke
tekeliyle catisabilirler. Anayasa konseyi uygulama alani ve
icerikleriyle sinirh 6nlemlere sahip oldugundan kesinlikle
Ozerk olmayan ama yasadan gelen bu mevzuat giiciiniin
anayasaya uygunlugunu kabul etmistir. Dolayistyla, ¢ok siki
bigimde bagimli ve uzmanlasmig bir mevzuat giicii s6z ko-
nusudur.
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III. Boliim

HUKUK DEVLETI

“Hukuk devleti” deyimi giiniimiizde ¢ok 6énemli ol-
mustur, bununla birlikte bu kavrami kullanan herkesin bu
sozciik konusunda agik segik bilgileri olmadigi anlagil-
maktadir. Hukuk devleti XIX. yiizyil sonunda bazi Alman
hukukgularin, giictin hukuktan 6nce geldigini savunan Bis-
marck opretisine karst ¢itkmak ve, dolayisiyla, kamusal
giiciin hukuka boyun egmesi gerektigi diisiincesini savun-
mak amaciyla yarattiklar bir kavramdir.

Bugiin Bati Avrupa devletlerinde devletin hukuka tabi
oldugu konusunda higbir kugku yoktur ve aksi durumda
miidahale edecek bir yargicinbulundugundan herkes emin-
dir.

Bununla birlikte bu kavram daha genis, daha ayrinult
bir anlam kazanmugtir ve buna gére hukuk devleti hukukun
egemen olduguy, siyasal toplumdur ve bu toplumda sadece
sosyal iligkiler degil yurttaslari kamu giigleriyle karsi karsiya
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getiren iligkiler hukuk tarafindan diizenlenir. Burada kav-
ramin ilk anlamini kabul etmekle sinirlayacagiz kendi-
mizi.

I. — Icra giiciiniin hukuka tabi olmasi

Yénetimin etkinligini yonlendiren mesruiyet ilkesidir.
Resmi kararlar ve kamu hizmetleri baglaminda yapilan
anlagmalar bunlarin tistiindeki normlara uygun olmalidir.
Boylece mesruiyet anayasa, yasama, hukuk, mevzuat kural-
larinin hiyerarsize biitiinligiinden olusur ve bunlara ulus-
lararast anlasmalar eklenir.

Anayasa 6zellikle icra giiciiniin uymak zorunda oldugu
yetki ve prosediir kurallar icerir: cumhurbagkani ve bagba-
kanin yetkileri, bu iki otoritenin tasarruflariyla ikinci imza
kurallar, yasa ve mevzuat yetkilerinin sinirlanmasi vb.
Daha 6nce gordiigiimiiz gibi Anayasanin girig boliimii aynt
zamanda yonetime de sorumluluk yiikleyen ilkeler icerir.
Arkasindan diizenlenmis kodlarda bir araya getirilmis ya
da getirilmemis yasalarla olusmug ¢ok yogun bir biitiinliik
gelir. Hiyerarside agap1 dogru inildikge yarg yetki alaniyla
belirginlesen ve kargi bir yasanin olmadigt durumlarda ken-
dilerini icraya dayatan genel hukuk ilkeleri ¢ikacaktir kar-
simiza. Nihayet, icra otoriteleri miidahale etkinliklerinin
tistiinde yer alan hiyerarside yeri olan mevzuatlara uymak
zorundadirlar. Basit karamame devlet konseyi kararname-
sine uymak zorundadir. Bakanlik karari basit kararnameye
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uygun olmalidir. Her tiirlii bireysel karar, atama, izin ver-
me ya da yasaklama bu mevzuat1 ¢ikaran otoritenin kendi-
sinden gelse de mevzuata uygun olmahdir.

Bu hiyerarsik biitiinliik iginde uluslararast uzlagmalarin
yerini 6zel bir bicimde irdelemek gerekir. Sézgelimi Bri-
tanya'daki gibi 6teki hukuk sistemlerinden farkli olan, ana-
yasayla giiglendirilmis Fransiz hukuk sisteminde diizenli
bir bigimde onaylanan ve yayinlanan uluslararast uzlagma-
larin dogrudan dogruya hukuk diizeni iginde yer almalari
gerekir. Anayasanin 55. maddesi bunlara yasalarn iistiin-
de bir deger tanir. Dolayisiyla, icra giicii, i¢ diizende kesin-
likle anlagmalara uygun olacaktir. Bir anlasma ve bir yasa-
nin ¢atigmast durumunda yasa anlagmadan sonra ¢itkmig
olsa da idariya da adliyargig, iistiinliigii nedeniyle anlasmay1
on plana gikarmak zorundadir. Bir anlasma ve mevzuat mad-
desi arasinda gatisma durumunda da gene kesinlikle ayn1 sey
gegerlidir. Buna karsilik, i¢ hukuk diizeninde bir anlagma
anayasal bir tasarrufun iistiine ¢ikamaz.

AB hukuk diizeniylenilgili olarak, daha énce sdyledikle-
rimize bir ekleme yapmamiz gerekir. Bu hukuk diizeninin
icra giiciinden iistiin olmasi sadece komiinoteleri olugturan
anlagmalar i¢in depil ayn1 zamanda “ikincil komiinoter hu-
kuk” diyebilecegimiz seye, yani mevzuatlara ve direktiflere
de yararlidir. Komiinoter bir mevzuati ihlal eden bir i¢ hu-
kuk tasarrufu mesru degildir; bir direktifin amaglarini dik-
kate almayan tasarruf da mesru olamaz.

Ote yandan, goriildiigii gibi, yonetim, karar alma duru-
mu sdz konusu oldupunda siki bir kugatma altinda bulur
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kendini. Idari yargi ve belli 5lciide de adli yargi icra giiciiniin
tasarruflarinin megruiyetini tanimak zorundadirlar.

Fransa'da iki yasal yetki alani vardir: bireyler arasinda-
ki anlasmazliklari gidermekle ve suglari, kabahatleri, yasala-
ra aykini davraniglari cezalandirmakla yiikiimlii adli alan
ve bireysel ve kamusal kolektiviteler arasindaki anlagmaz-
liklar1 veya kamusal kolektivitelerin kendi aralarindaki
anlagmazliklari ¢ézme yetkisine sahip idarialan. Biitiin dev-
letlerde bu yarg: alanu ikiligi yoktur (s6zgelimi Britanya).
Giiglii ve eski bir tarih gelenegine sahip Fransiz modeli AB
liyesi on beg devletten on ikisi tarafindan ve biitiin diin-
vada da yaklasik seksen devlet tarafindan paylagilmistir.

Mesruiyetin denetiminde en dnemli rol kesinlikle adli
yargica diiger ve bu yargig bu baglamda esas olarak, XIX.
yiizyilda ve XX. ylizyil basinda devlet konseyi tarafindan
hukuken ortaya atilan “yetki tecaviizii nedeniyle feshet-
me” miiessesesinden yararlanir. [dari yarginin temelini ka-
rarlari istinaf mahkemelerinin denetimine agik olan bélge
idare mahkemeleri olusturur. Piramidin tepesinde devlet
konseyi, mahkeme kararlarini durduran ama aynizamanda
daicrayabagliotoritelerin en énemli icraatlarinin mesruiye-
tini her asamada denetleyen yargi¢ bulunur: cumhurbagka-
ninin tasarruflar, altlarinda kimlerin imzalart olursa ol-
sun, icerikleri ne olursa olsun, kararnameler, bakanlarin
yonetmelik baglaminda ve sadece devlet konseyi kararlart
dogrultusunda alinabilen yonetmelik digt tasarruflari. Boy-
lece yonetim birimleri karsisinda bir megruiyet bekgisi ola-
rak esas rolii oynayan devlet konseyidir.
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fcra gilicliniin bir tasarrufunun megruiyetini tartisma
konusunda en uygun, en etkili ve, dolayisiyla, en yaygin
enstriiman yetki tecaviiziine kars1 dava agmakur ve ilgili
herkes avukata bag vurmadan bu yola gidebilir. Prensip ola-
rak anlagmazlik konusu karann yayinlanmasindan sonra
iki ay icinde agilmas: gereken bu dava lehte sonuglandigy
takdirde karar gegersiz kabul edilir, yani bu durumda ke-
sinlikle alinmamus bir karar gibi kabul edilir ve geriye dog-
ru igler.

Potansiyel davacilarin dava agmasiirelerini gegirmele-
ri durumunda ve yargigtan tartismalan karanin gegersiz
sayilmasini isteyemeyecekleri durumda magdur olduklarini
iddia eden bu kisiler, gene de bu karann uygulanmasina
kars cikabilirler ve séz konusu karann yasal olmadigini
iddia edebilirler, yani kendilerine karsi alinan bu karann,
yasal olmayan bir mevzuata dayandipindan dogal olarak
yasal olmadigin ileri siirebilirler. Bu yéntem dogrudan
dopgruya dava agma yoluna gidilmesi kadar etkili depildir
¢linkii yasaya uygun olmayan mevzuatin gegersiz kilin-
masini saglayamaz ama sonuglarini ortadan kaldirabilir.

Adli yargi mesruiyete saygilh olunmasina daha sinirh
bir bigimde miidahalede bulunur. Ceza yargic1 bir cezanin
uygulanmas: ya da uygulanmamasiyla ilgili biitiin nokta-
larda tam bir yargilama yetkisine sahip oldugundan idari
mevzuat uygulamalarinin hatta ceza davasiyla ilgili bir ¢6-
ziim s6z konusu oldugunda bireysel uygulamalarin mesrui-
yetini degerlendirme baglaminda kendisini yetkili goriir.
Hukuk yargic1 ayni yetkilere sahip degildir ve elestirilen
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eylemin mesruiyetinin yargisal tartismasini idare mahke-
mesine havale etmek zorundadir ancak s6z konusu eyle-
min miilkiyet hakkina ya da bireysel 6zgiirliige biiyiik bir
zarar vermesi durumu (adli otoritenin gozetimindedir bu
konular) istisna olusturur bu konuda.

Bu sekilde, kisaca anlatilan bu faaliyetler etkili midir?
Cevap olumludur. Yetki tecaviizii konusunda sikayetgi ol-
manin sonuglanyla yetinme konusunda, yénetimin yar-
ginin geregini yerine getirme faaliyetlerinden herhangi
birinin yarim kalmasi durumunda; yargig gerektiginde zor-
layici bir &énlem olarak kesin emir yaptinmina gidebilir.

Yetki tecaviizii davasi siiresince yonetimi denetimi al-
tina alabilmek igin yargicin siirekli ¢abalarinin bir sonucu
olan hukuk devletinin genel gelismesinin siradan vatan-
dagin kavrayamayacapi tek bir sinir1 vardir ve bu sinir icra
giictine her tiirlii denetimin disinda ¢ok kiigiik bir yetki
alani birakir: “ySnetimin tasarruflari”nin yargi alani teori-
sinden gelen bir alandir bu. Bu deyim, idari yargicin heniiz
cekingen oldugu XIX. yiizyilda yavag yavas yayginlk ka-
zanir. Giincel gergeklige pek fazla uyum saglayamaz. Yone-
tim tasarruflan listesi giiniimiizde artik sadece iki dizi 6n-
lem igerir ve bunlarin ortak &zelligi icray1 kendisine yabanci
olan bir partnerle iligkiye sokmaktir: bu baglamda s6z konu-
su olan bir yanda parlamento, éte yanda ise yabanci makam-
lardir. Devlet konseyinin icranin parlamentoyla iligkileri
konusunda tanimay: reddettigi faaliyetler ve ydnetimin
yabanci bir devletle ya da uluslararasi bir 6rgiitle iligkileri-
nin s6z konusu oldugu faaliyetler yonetim faaliyetlerini
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olugturur. Yargicin tanimayi reddetmesini izah eden ve dog-
rulayan, bu faaliyetlerin igeriginden ¢ok karmagikligidir,
sozgelimi, Parlamentoda bekleyen bir yasa tasanyla ilgili
kararname ya da uluslararasi bir sézlesmenin uygulanma-
sinin askiya alinmasi karar.

Il. - Yasa koyucunun anayasaya
tabi olmasi

Parlamento sadece V. Cumhuriyetten bu yana anayasaya
uyma zorunluluguna tabidir. Fransa ¢ok sayida yazili ve giiglii
anayasa tanimugtir ancak yasa higbir zaman gergekten te-
mel yasaya baglanamamustir ¢iinkii genel iradenin ifade-
siydi zaten ve parlamento ulusal egemenligi temsil ediyor-
du.

Dolayisiyla, yasalarin anayasaya uygunlugunun deneti-
mi mekanizmasini getiren 1958 anayasasidir; bu denetimi,
kompozisyonu ve yetkileriyle tek olan bir kuruma, anayasa
konseyine vermistir.

Anayasa konseyinde dokuz iiye bulunur ve bunlarin gé-
rev siireleri dokuz yildir, bu siire uzatilamaz. Ug yilda bir
iicte biri yenilenir konseyin. Uyelerden iiciinii cumhurbag-
kan, tigiinii meclis bagkan, {iglinii de senato bagkaniseger.
Konsey bagskani cumhurbagkani tarafindan atanir. Atanan
tiyeler disinda eski cumhurbagkanlarinin da bu konseyde
yer alma haklan vardir; ancak boyle bir uygulama higbir
zaman olmamugtir.

41



Yasanin anayasaya uygunlugunun denetlenmesi konu-
sunda anayasa konseyinin yetkileriyle yetinmesibaglaminda
1958 anayasasina gore kabul edilmelerinden ve yayinlan-
malarindan sonra temel yasalarin denenmeleri diginda
mevcut yasalar cumhurbagkani, bagbakan, meclis bagkani,
senato bagkani tarafindan yasama mevzuati diizeyinde tu-
tulabilirdi.

Bununla birlikte yasalarin anayasalliklarinin denetlen-
mesinin bugiinkii statiiye kavusabilmeleri igin birkag yil
daha beklemek gerekmistir. Bu anlamda sonuglarini birles-
tiren iki etken vardir. Bir yandan 1974 anayasasinin re-
vizyonu altrig milletvekili ya da altmis senatorii olan bir
konsey hakki tanimugtir; gergekten de konsey daha ¢ok bu
ozelligi acisindan degerlendirilmistir. Ote yandan anayasa
konseyinin Girig boliimiintin hukuksal degerini kesinlikle
on plana ¢ikaran 16 Temmuz 1971 tarihli karar1 anayasaya
uygunluk kavramini genigletmis, yasay1 1789 Bildirisinde
ve 1946 Anayasasinin giriginde yer alan ilkelerle kargilas-
tirma olanagi vermis, ayni girigbsliimiiniindayandigi “Cum-
huriyet yasalarinin tanudigi temel ilkeler”in agiklanmasini
kolaylagtirmigtar.

O doénemden beri anayasa konseyi yetki alanini, kuru-
ma yapilan bagvurulara gére kendi egilimleri dogrultusun-
da olusturmustur. Burada bunlarin analiz edilmesi sz ko-
nusu degildir. Ama bu yetki alaninin varliginin bir yasama
reformu hazirladiginda yénetimin tercihlerini ve Parla-
mentonun kararlarini etkiledigini belirtmek uygun olur.
Avynu sekilde yasa projelerinde goriigleri alinan devlet kon-
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seyi, tavrini belirlerken anayasa konseyinin kararlarini gok
biiyiik 6lgiide dikkate alir. Su ya da bu yasa tasarisinin ana-
yasaya tersligi riski kargisinda hiikiimeti uyarir ve anayasa
konseyinin yetkilerini hatirlatir. Dolayisiyla, anayasa kon-
seyinin hukuk kuralinin igerigi konusundaki etkisi bu ka-
rarlarin okunmasindan gelebilecek diisiincelerden daha
onemlidir.

Hig kuskusuz, bu denetim, kabul edilen yasa tistiinde de
olsa her zaman koruyucudur ¢iinkii yayinlanmamig bir yasa,
her haliikdrda “miikemmel” bir yasa degildir. Dolayisiyla,
Fransa'da ve bagka baz iilkelerde yiirtirliikteki bir yasanin
istisna yolundan giderek, idarenin ve hukukun yiice yargila-
ma alanlan aracihipiyla anayasa konseyi {istiinden anayasa-
ya uygunlugunun denetimi diisiincesi olusmustur. Projeler
bu anlamda gelistirilmistir. Ve bugiine kadar gerceklegme-
migtir.

Bununla birlikte sunu belirtmek gerekir ki yiirirliik-
teki yasa olasi1 anayasaya aykirilhik durumunedeniyle adli ya
da idari yargiclar tarafindan da elestirilebilir.

Anayasa konseyinin koruyuculugunu dikkate alma ke-
sinlikle zorlayic1 olmadigindan vyiiriirliikteki bir yasanin
anayasaya aykinlhk icermesi olasiigi diglanmamalidir. De-
gerlendirilemeyen anayasa ilkesi insan haklarinin korun-
mast Avrupa sdzlesmesi gibi uluslararas: bir konvansiyo-
nun yayinladig1 benzeri bir ilkeye denk diistiigii takdirde
adli ya da idari yargig i¢ hukukla ilgili olarak uluslararas
konvansiyonunun {istiinliigii kuralini devreye sokabilecek
ve uluslararasi anlasmayi tanimayan yasama uygulamalarini
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saf digi edebilecektir. Boyle bir hipotezde giindelik dilde
kimi zaman “konvansiyonalligin denetimi” denen ulusla-
rarasi konvansiyona uygunluk durumu istisna yoluyla ana-
yasaya uygunlugun denetimine ¢ok yakindir.

lll. — Devletin yol actigi zararlarin tazmini

Bir hukuk devletinden s6z edebilmek igin devleti temsil
eden otoritelerin baz1 yetki alani kurallarina, bigimsel ve
temel kurallara, mevzuat kurallarina uymalan yeterli degil-
dir. Ayrica devletin neden olabilecegi zararlarin tazmin edil-
mesiyle ilgili bir dokunulmazliga da sahip olmamasi gerekir.

fcra giiciiniin tasarruflanyla ilgili olarak, cok uzun za-
mandan beri, devletin sorumlulugunun kabul edilmesi ko-
nusunda higbir zorluk yoktur. Bununla birlikte XIX. yiizyil
ortalarina kadar devletin bu baglamda ancak bir kamu erki
olarak onceliklerini yerine getirme konusunda degil 6zel
bir kisilik olarak sorumluluk alabilecegi diistincesi agir ba-
styordu. “Egemenligin belirgin 6zelligi higbir karsiligi ol-
maksizin herkese kendini kabul ettirmesidir” diyordu La-
ferriere. 1873’te Blanco karar devletin sorumlulugu ilke-
sini kabul etmekle birlikte “kamu hizmetinde yararlandigi
gorevliler yiiziinden bireyler zarar gordiigii takdirde bu so-
rumlulugun genel ve mutlak olamayacagini, bu sorumlulu-
gun hizmet gereksinimlerine goére ve devletin haklarinin
ozel haklarla uyusmalar gerekliligine gore 6zel kurallar
oldugunu” belirtiyordu. O zamandan beri, icranin tasarruf-
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larinin devlet konseyinin yetki alaniyla olusturulmug &zel
kurallar1 olmasi (yasalarin sézgelimi resmi araglarin yol ag-
tg1 kazalar gibi hukuk yargicinin yetkisini éngordiigii du-
rumlar disinda) nedeniyle devletin sorumlulugunun hu-
kuksal diizeni dogru kabul edilmekle birlikte bu sorumlu-
lugun bir bireyin sorumlulugundan daha kisitli kosgullarda
devreye girebilecegi iddia edilemez.

Bu sorumluluk 6ncelikle ydnetimin hatalari nedeniyle
giindeme gelir. Geg gelen ya da beceriksizce, kétii isleyen
bir kamu hizmetinin yarattip1 bosluktan séz edilebilir bu
baglamda; ya da ySnetimin yasal olmayan bir karar vb.
Bazi hipotezlerde sadece ¢ok apir bir hata devletin sorumlu-
lugunu getirebilir: sézgelimi kamu diizeninin bozulmasini
engellemek isteyen polis giiglerinin yonlendirilmesi gibi
resmi icraatin 6zel zorluklarinedeniyle... Genel olarak yetki
alani agir bir kusurun islenebilecepi alani sinirlamigtir ama
tamamen yok edememistir.

Devletin kesin de olsa sorumlulugunu kabul eden bir
yetki alan1 daha liberaldir. Bir kamusal etkiligin yakininda
olmalar1 dolayisiyla normal yakinligin getirebilecegi zarar-
larin 6tesinde zarara ugrayan insanlar bu tiir sorumluluk
diizeninden yararlanirlar. Bir hizmet kazasi kurbanlari
kamu gorevlileri ya da gegici kamu hizmetlileri yasal tazmi-
nat rejiminden yararlanamazlar; polislerin atesli silah kul-
lanmalar1 gibi tehlikeli islerin ya da etkinliklerin neden
oldugu kaza kurbani kisiler.

Bu sorumluluk rejiminin temelinde faaliyetlerin iginde
bulunan risk vardir. Kesin sorumlulugun bir bagka temeli
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daha vardir: kamusal gorevlerde esitligin bozulmasi. S6z-
gelimi yonetim zora bagvurmanin kamu diizenine biiyiik
zararlar verecegini diisiindiigiinde adaletin aldig bir karar1
uygulamak amaciyla devletin giice bagvurarak miidahalesi-
nin reddedilmesi hipotezi. Bu durumda miidahale yasaldir
ama bundan yararlanma konusunda hakl gerekgeleri olan
kisiyi devletin tazmin etmek zorunda oldugu zararlara ug-
ratir. Daha genel olarak esitligin bozulmasi temelinde dev-
letin kesin sorumlulugu ydnetimin yasal karar1 ya da nor-
mal tavri, genel ¢ikarin egemen oldugu bir ortamda bir kisiyi
ozel bir zarara (apirhgi nedeniyle kisinin iistesinden gele-
meyecepi bir zarardir bu) ugrattiginda ortaya gikar.

Fransa'da kamu giiciiniin sorumlulugu rejiminde yasa
koyucunun sorumlulugu da diigiintilmiigtiir. Gergekten de
yasa koyucu devletin sorumlulugu kavramindan 1938'de
esitlik ilkesi adina vazgegilmistir. Ama yasa koyucu devle-
tin olasi sorumlulugu ¢ok dar sinirlar iginde etkilidir an-
cak. Verilen zararin dogrudan dogruya kékenini olusturan
yasanin her tiirlii zarari onaracapi diigtintilmemelidir, yasa-
nin zarar verdigi ¢ikarlarin megru olmasi gerekir ve zararin
da 6zel ve yeteri kadar agir olmasi gerekir.

Nihayet, yarg: alanlarinin temeline dayali devletin so-
rumsuzlugu ilkesinden de vazgegilmistir. 5 Temmuz 1972
tarihli yasa 11. maddesinde agir bir kusur yada adaletsizlikle
bir yargi iglevsizliginin kurbanlarina ugradiklan zararlarin
telafisi olanagini getirmistir. Bu yasa sadece adli yargi alanla-
rinda uygulanabilir. Ama devlet konseyi yargig araciligiyla
bu telafi rejimini idari yargi alanina yaymustir.
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IV. — Evrensel yasalarin ve temel
ozgtrliklerin bir glivencesi

[cranin tasarruflarina karst hukuki yollarin bulunmast,
yasalarin anayasaya uygunlugu baglaminda koruyucu de-
netim, devletin kusuruyla ve hatta kimizaman yasal yetkile-
rini kullanmastyla ortaya gikan zararlarin telafisi giintimiiz-
de bir hukuk devletinin varliginin kesin isaretleri degildir.
Oyle oldugunu kabul etsek bile Avrupa slceginde ve uluslar-
arast olgekte bu kavramin iginde “evrensel yasalar ve te-
mel odzgiirliikler vardir”. Sozgelimi 2 Ekim 1997 tarihli
Amsterdam anlasmasina gore “birligin temeli6zgiirliik, de-
mokrasi, insan haklarina ve temel 6zgiirliiklere ve ayni za-
mandada hukuk devletine saygidir”. BM anlayisi da benzer-
dir. Bu demektir ki giintimiizde bir hukuk devleti igin hu-
kuka bagh olmak yeterli degildir; ayrica uluslararasi temel
haklar aracilipiyla hukukla sinirli olmak gerekir.

Boylelikle Avrupa Konseyi statiisiine goére “Avrupa
Konseyi'nin her iiyesi hukukun iistiinliigii ilkesini tanir ve
herinsan,baglioldugu yargihakkiilkesi geregiinsan hakla-
rindan ve temel ézgiirliiklerden yararlanmahidir”. Avrupa
konseyi de bu kuruluga girmek isteyen devletlerden Insan
haklar1 Avrupa sézlegmesini kayitsiz sartsiz kabul etmele-
rini istemektedir.

Bunlarin da 6tesinde, insan haklarina saygi gosterilme-
si adina bir devletin ig iglerine miidahale diistincesi git gide
daha ciddi bir bigimde dikkate alinmaktadir. Ayni sekilde

resmi gorevlilerin hatta siyasal sorumlularin suglandiklar
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insan haklar ihlalleri nedeniyle uluslararast mahkemeler-
de yargilanmalar1 Lahey adalet divaniyla (Yugoslavya),
Arusha mahkemesiyle (Ruanda) ve uluslararasi mahkemey-
le gergeklik kazanmustir.

Insan haklan fikrinin kokenleri sofist ve stoact yunan
filozoflarinda ve eski ve de 6zellikle yeni Ahit'in mesajin-
dadir. Insan tiiriiniin her birinin degerinin ve soylulugu-
nun ifadesinden siyasal iktidar1 sinirlama gerekliligi ¢ik-
migtir.

Béylece, Locke’ta birey haklari, bireyler arasinda genel
giivenligi saglamak amaciyla yapilan bir anlagsma olan her
tiirlii siyasal orgiitlenmeden énce gelir. Bu bireysel haklar,
ozgiirliik ve miilk sadece siyasal kurumun yapisinin temeli-
ni olusturmazlar ayni zamanda iktidarin sinirlanmasinin
da dogrulanmasidir bunlar. Anayasa diisiincesinin kendisi
de liberal toplum diigiincesine baglidir: “Haklarin giivence
altina alinamadig, kuvvetler ayrihg ilkesinin saglanama-
dig1 higbir toplumda anayasa yoktur” der 1789 bildirisinin
16. maddesi.

Bu dénem ve bu siyasal anlayislarla ilgili olarak ¢ok
onemli metinler bulunur: Ingiltere’de 1679 tarihli Habeas
Corpus Act ve 1689 tarihli Bill of Rights, 1787 tarihli Ame-
rikan anayasasinin Kasim 1791 tarihinde ilk on degisikligin
yapilmast ve tabii ki Fransa'da 26 Agustos 1789 tarihli in-
san haklar bildirisi.

XIX. ve XX. yiizyillarda toplumun gelismesi, 6zellikle
sanayi devrimi “sosyal sorun”a siyasal disiince iginde ¢ok
onemli bir yer vermigtir. Farkli sosyalist diisiince akimlart
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ve sosyal Katoliklik ek haklarin taninmasi sonucunu getir-
migtir ve bunlardan bazilar insan haklarinin “ikinci kusa-
g1"na tanik olmustur. Boylelikle, 1946 anayasasinin giris
boliimii yeni hak ve ozgiirliikleri “zamanimizda 6zellikle
gerekli unsurlar” olarak gérmiigtiir. Ama 1946 anayasasi
ozel bir olgu degildir: 1947 Italyan anayasast, 1975 Yunan
anayasasi, 1976 Portekizanayasasi, 1978 Ispanyol anayasasi
da ekonomik ve sosyal haklar bildirileri igerirler.

Insan haklarinin uluslararasilagmasiyla birlikte bu bag-
lamda evrensel karakteri ifade etme iradesini yansitan tigtin-
cii bir dénem gelir. Bu anlamda ilk ifade 10 Aralik 1948'de
BM genel kurulu tarafindan kabul edilen uluslararas: bir
sdzlesme olmayan Insan haklari evrensel beyannamesidir.
Avyrica BM gergevesi icinde birgok 6zel sdzlegme yapilmigtir
ve bunlarin genel amaglari soykirim tegebbiislerinin énlen-
mesi ve bastinlmasi, irk ayrimcibipinin yok edilmesi, isken-
ceye karst miicadele, gocuk haklar vb'dir.

Bu evrensel sozlesmelere, kimi zaman devletlere karst
yaptinm mekanizmalar igeren bslgesel nitelikli angajman-
lar eklenir. Bu baglamda érnek olarak Avrupa insan hak-
lar1 ve temel 6zgiirliiklerin korunmas: sézlesmesi (1950),
insan haklanyla ilgili amerikan konvansiyonu (1969), in-
san haklan Afrika sart1 (1981) 6rnek verilebilir. Haklarin
korunmasi baglaminda en eksiksiz ve en etkin bolgesel reji-
mi kuran Avrupa konvansiyonudur.

Buradatemelhaklarinanalizine, bu alandaki gelismelere
yer vermek s6z konusu olamaz, biz sadece Fransa'da bu hak-
larin ortaya gikisina kisaca deginmekle yetinecegiz.
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Giivence altina alinmig haklarin basinda insanla ilgili
olanlar gelir: insan onurunun korunmasi, bireyin giivence
altinda olmasi, seyahat 6zgiirliigii, konut dokunulmazhgi,
haberlesmenin gizliligi, vicdan ve fikir 6zgirltigii.

Daha sonra kisilerin kendi aralarindaki haklar ve 6zgiir-
liikler gelir: ifade ve iletigim 6zgiirliigii, dernek kurma, top-
lant1 6zgiirliigii, girisim 6zgiirligii ve miilkiyet hakki.

Birey, is iliskileriiginde sendikal &zgiirliikten, grev hak-
kindan, temsilcileri araciligiyla “caligma kosullarinin ko-
lektif bir bigimde belirlenmesine, isletmelerin yénetimi-
ne” katilma hakkina sahiptir.

Toplum iginde birey, Fransiz vatandast olma koguluyla
secme ve secilme hakkindan ve yurttaglik haklarindan
yararlanir. Ote yandan, vatandagi olmadig bir AB iilke-
sinde yasayan AB yurttaglarinin belediye segimlerinde seg-
me ve segilme hakkina sahip olabilmeleri konusunda Maast-
richt anlagmasinin onaylanabilmesi icin 25 Haziran 1992
anayasasinin gozden gegirilmesi gerekmistir.

1946 anayasasinin girig béliimiinde yeni haklar yer alir
ve bu haklar toplumun kabul etmesi gereken miikellefiyetlere
denk diiser. Boylelikle, bu giris boliimiindeki bildiri dogrultu-
sunda saghk hakki, sosyal giivence ve uygun yasam kosullari
hakki, normal bir aile yagami stirme hakki, epitim ve kiiltiir
hakki, ig bulma hakki, ulusal dayanisma hakki taninmustir.
Ancak sik sik giindeme getirilen konut edinme hakki konu-
sunda hicbir anayasal giivence yoktur. “Giivence olarak veri-
len bu haklar”in oldukga genis bir degerlendirme marjindan
yararlanan yasa koyucu tarafindan hayata gegirilmesi gerekir.
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Bunakarsilik, bazi haklar ¢ok siki bigimde giivence altin-
dadir: Insan haklari bildirisinin 11. maddesinden gelen ger-
cek anlamda itiraz, dava agma hakky; 19 Aralik 2000 ta-
rihli anayasa konseyi kararlari baglaminda savunma hak-
lari, suglarin ve cezalarin yasalligi ilkesi, cezalarin daha faz-
la agirlastirilarak geriye dogru yiiriiyememesi ve herkesin
masum oldugunu iddia edebilmesi hakki.

Nihayet, biitiin bunlarin yaninda sik sik giindeme getiri-
len esitlik ilkesi hem kendi iginde temel bir haktir hem de
oteki temel haklarin uygulanmasi kosullardir.

Bu haklarin tiimii somut olarak kisilere yararlidir ama
ayni zamanda, gerektiginde sézgelimi sendikalar ya da egi-
tim kurumlan gibi tiizel kisiliklere de yararlidir. Bu haklar
normal olarak hem ayni ulusun bireylerine hem de uygun
durumdaki yabancilara yarar saglar. Iki istisna vardir bu
baglamda: daha 6nce gordiigiimiiz gibi segme ve segilme
hakk1 ve ters yonde bir hipotez olarak sadece yabancinin
yararlanabilecegi siginma hakki.

Bu haklara ve 6zgiirliiklere saygili olunmasinisaglayacak
olan, anayasal, adli ya da idari yargi mercileridir.
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IV. Bolim

DEVLET VE YURTTAS

Devlet ve yurttaglik kavramiarasindakesin bir bag var-
dir. Hatta cifte bir bagdir bu: iki sozciikle “baglilik” ve “ka-
tihm” sézciikleriyle ifade edilir. Jean-Jacques Rousseau bir
yerde “birey” ve “hiikiimdar” sdzciiklerinin diigiinceyi sa-
dece “yurttag” sdzciigii altinda birlestiren 6zdes baglanti-
larioldugunuyaziyordu. Uyruklugunkarsisinda vatandaglik
vardir: bir devletin vatandast olabilmek igin o ulusa ait
olmak gerekir. Bir ulusa dahil olmak igin esasen segme ve
segilme hakk1ve buna bagli olarak da vergi 6demek, ulusun
giivenlipini saglamak amaciyla askerlik hizmeti yapmak
gerekir. Ama yurttaglik kavrami basit degildir. Ozellikle
gelistirilmistir ve gelismeye de devam etmektedir.

l. — Klasik vatandaghk

Grek sitesinde, sozgelimi Atina’da yurttaslik bu siteye
bagli biitiin 6zgiir yurttaglarin niteligidir. Ifadesini, agora-
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daki tartismalar yoluyla sitenin yénetimine dogrudan kati-
limda bulur. Ama bir kentte yagayan biitiin bireyler yurttag
degildir: siteye ait olmayan yabancilar da bu niteligi tagi-
mazlar: kadinlar, kéleler. Roma imparatorlugunda yurt-
tagligin rolii farklidir. Kamusal yénetime katilimin bir ko-
sulu degildir; insanlar arasinda farklilipa imkan verir ve
yurttaghk niteligi “Romalilhiga” dahil olma, imparator ya
da temsilcisinden himaye gérme sonucunu getirir. IS 212
tarihli Caracalla fermaniyla yurttaghik evrensellesir: impa-
ratorlugun biitiin 6zgiir insanlar yararlanir yurttaghktan.

Yurttaglik daha sonra feodal rejimin damgasini tagtyan
Ortagag boyunca ¢ok uzun siire gz ardi edilmigtir. “Toplu-
mun ortak ¢ikari"nin sorumlulugunu senyér tstlenmistir,
tiim vasallarini himaye etmek onun gérevidir. Bu tip top-
lumda yurttaghga yer yoktur.

XVl.ylizyildan baslayarak Machiavelli, Bodin, Hobbes'la
birlikte siyasal diisiincenin yenilenmesi birey ve yurttasa
yeni bir yer verebilecek olan toplumun yeniden 6rgiitlen-
mesi sonucunu getirir. Ve tabii ki XVIIL yiizyilda Montes-
quieu, daha sonra Rousseau’yla birlikte modern yurttaslik
kavrami ortaya cikmigtir. 26 Agustos 1789'da Insan hak-
lar bildirgesi yaynlanir. Hig kuskusuz, bu tinlii belge insa-
ni varlik olarak insana bagh dogal haklari ve yurttas igin
yararli olan seyleri agik secik bir bicimde gostermez. An-
cak yurttaglhgin esas niteliklerinin yasalarin olusturulma-
sina, genel iradenin ifade edilmesine (madde 6), gesitli un-
vanlara, gérevlere ve mevkilere gelebilme hakkina (ayni
madde), kamusal erkin, yonetim harcamalarinin saglanma-

54



sina (madde 13), kamu harcamalarinin denetimine (mad-
de 14) destek olmast biiyiik Slgiide bu haklar manzumesine
baglidir. Yil | anayasasi daha agiktir ve daha radikaldir ve
bu anayasaya gore “egemen halk Fransiz yurttaglarinin ev-
renselligidir ve Fransiz yurttaginin (“Fransa’da dogmus ve
ikamet eden 21 yasani tamamlamig birey”!) haklari kabul
edilmigtir”. Sadece gerekli maddi kosullara sahip olanlarin
secilebilecegi sisteme doniildiikten sonra 1848 yilinda sa-
dece erkekler segme ve segilme hakkina sahip olabilmis,
1944’de bu haklar kadinlara da taninmustir. Nihayet,
1974'te erginlik yagi 18’e indirilmisgtir.

Secme ve segilme hakkina sahip olmaya bagh yurttas-
ligin son derece siyasal bir karakteri vardir. Ama buna bag-
l1 olan basgka &zellikler de vardir. Anicet Le Pors eski ceza
yasasinda “sivil bir gerileme” sayilanbireyinyoksun birakil-
dig1 haklar listesini ¢ok dogru bir tespitle ¢ikarmigtir.? Bu
liste yasalarla vatandaglik niteligine bagh haklarin “nega-
tif’ini olusturur: bir islevi ya da bir isi olabilme ya da resmi
bir géreve sahip olabilme; secilebilirlik; onursal bir simge
tagtyabilme hakki; bir cinayet davasinda jiiride yer alabil-
me niteligine sahip olma, mahkemelerde uzmanlik, taniklik
edebilmek; bir aile konseyinde yer alabilme kapasitesi ve
vasi, kiirator, vasinin karsisinda yer alabilen kimse olabil-
me ve hukuk konseyinde yer alabilme kapasitesi; silah ta-

1) Anayasa baz1 kogullar1 yerine getiren yabancilart da dahil eder
buna.
2) Anicet Le Pors, La citoyenneté, Paris, PUE, “Que sais-je?”, 1999.
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stma hakki, askerlik yapma hakki; okul agmak ve egitim
verebilmek hakki.

Nihayet, yurttaghg1 6zgiirliik ve eitlige baglayan siki
baglarin da gésterilmesi gerekir. Sivil ve siyasal 6zgiirliikler
olmadan ve yurttaglar arasinda hak esitligi olmadan va-
tandaglik olmaz. Bu konunun iistiinde durmak gereksiz:
1789 Haklar bildirisinde ifade edilen klasik diisiincenin bu
ti¢ kavramu siirekli karistirmasi bir yana, XIX. yiizyilin tiim
siyasal disiincesi bu noktay: gelistirmis ve ¢opu zaman
vatandaghgin gelismesinin éniinii agabilmek amaciyla bir
ozgiirlilkk ve gercek, yararlanilabilen bir esitlik iistiinde
durmustur.

Il. — Giinimuzde yurttashk

Bugiin bir yurttaglik krizi yasanmakta muidir? Fransa gibi
bir iilkede bu sorunun cevabi olumludur. En azindan iig
farkli unsur etkilidir bu baglamda: milliyetgiligin zayifla-
masl, bagka yurttaghk bigimlerinin talep edilmesi, devlet
ve yurttaglik arasindaki baglarin gevsemesi.

Milliyetcilik kaybolmakta olan bir niteliktir: hiiziin
verici seyler diigiinmeden bunu sdylemek zordur. Milliyetgi
anlayisin gerilemesine her giin tanik olunmaktadir Fran-
sa'da: ceza yasasinin “devlet otoritesine zarar verme” ola-
rak adlandirdip1 yasalara aykiri davraniglarin artmasi, ver-
gi kagirma, gérevi kotiiye kullanma, mali suglar... Aynt
sekilde kentlerdeki siddet olaylari, yakma yikma olaylari
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toplum yasaminda bag gésteren bunalimin bu kadar vahim
olmayan ama gergek yansimalaridir.

Bagka bir diizlemde iilke sorunlarina kars: bir ilgisizlik-
ten soz edilebilir. “Diizenli aidat ¢deyen” parti tiyelerinin
gercek sayisi bilinmemekle bitlikte bunlarin segmen top-
lulugunun yaklasik yiizde 1'ini olusturdugu sanilmaktadir.
Daha derinlemesine incelendiginde segimlere katilma ora-
ninda net bir diisiis oldugu gézlenir. Cumhurbagkanlig: se-
cimlerininbirinci turunda 1965te segime katilmama orani
yiizde 15, 2002'te ise yiizde 28'di (iki katina yakin). Yasama
meclisi secimlerinde bu baglamda benzer yogunlukta bir
gerileme goriiliir. Toplum bireylerarasi, komiinotarist ya
da kimizaman devletler arasi sinirlarin tistiinde (Bask, Ka-
talanya) bolgeci (“Korsika halki”) iligkiler igine kapanma
egilimindedir.

Ortak karara katilim zevkini giiglendirmeye galismak
amaciyla referandum yeniden giindeme getirilmistir. Anaya-
sanin 11. maddesi Fransizkamu hukukuna, II. bsliimde belirt-
tigimiz gibi, yasama referandumu getirmistir. Ama bu yasa-
ma referandumu alaninin geniglemesinden bugiine kadar
higbir gergek siyasal sonug alinamamustir. Burada s6z konu-
su olan, cumhurbaskaninin elinde bulunan, hassas, segmen-
lerin yurttaglik duygularini uyandirmaktan ¢ok siyasal ku-
rumlar arasinda denge kurmaya yarayan bir enstriimandr.

Yasa, bu yasama referandumunun yaninda, gene ayni
sekilde segmenlerin kararlara katilmalari amaciyla komiin
diizeyinde danisma referandumu getirmistir. Bu islem sik1
bir cerceve icindedir ve gozetim altindadir. Bu baglamda
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dogrudan dogruya bir karara agilmaz. Cok az yararlanilir.
Temmuz 2003'te Korsika'da 6zel bir yasayla ilgili olarak
diizenlenen referandum da danisma 6zelligi tasiyan bir refe-
randumdur.

Fransiz, gergek yurttaghpini birakma egiliminde olsa da
genel yurttashk diginda bagka yurttaglik bigimleri talebin-
de bulunmayi ihmal etmemektedir: girisim yurttaglipi, idari
yurttaglik, yurttag girisimi.

Yurttaglik kavrami boylece deger yitirmistir. Is yasamin-
da yurttaglik talebi aslinda ig yerlerinde ticretlilerin saygin-
lik gérme o6zlemlerine, daha genis haklara sahip olmalari-
na denk diiger. Idari yurttaglik baglaminda da mutatis mutan-
dis (depistirilmesi gerekeni depistirerek) ayni sey s6z konu-
sudur. Burada giindeme gelen yonetim ve yonetilen arasin-
daki iligkilerdir ve yonetilenin yurttagligina bir génderme
s6z konusu olmaz kesinlikle. Yonetilen daha fazla sayg,
daha fazla ilgi bekler. Bu egilim, ydnetim kararlarinin moti-
vasyonu listiine yasa, resmi belgelere ulasma hakki, bilgisa-
yar ortamina ge¢mis dosyalarin mevzuatlandirilmasi, ame-
naman projelerinin gevre tistiindeki etkisi konusunda ka-
muoyunu bilgilendirme, genel anket mevzuatlar reformu,
genel tartismayla ilgili ulusal komisyon kurulmasi vb'yle
birlikte yasa koyucu tarafindan dikkate alinmigtir. Biitiin
bunlara ragmen vatandagliktan oldukg¢a uzak kalinmugtir:
ne ig diinyasi ne yénetim devlettir; ne ticretli ne de kamu
hizmetinden yararlanan yurttag ayricaliklari ve sorumluluk-
lariyla donatilmigtir. Yurttaslik birey ve resmi kamu hizmet-
leri arasindaki iligkilerle sinirh depildir.
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“Yurttas girigimi” ifadesine gelince o daha karmagiktir.
Girisimin, miigterileriyle, ortaklariyla, rakipleriyle ya da
cevreye kargi16zel iligkilerinde deontoloji kurallarina saygili
oldugunu ya da saygili olmasi gerektigini ifade etmek mi
s6z konusudur? Deyimin anlami buysa eger sdylenecek bir
sey yoktur. Ama “yurttag girisimi” deyimi daha derin ve
daha apir bir anlam tagiyabilir: girisim yurttag olduguna
gore iyi yurttaga empoze edilen ilkelere saygilidir ve, dola-
yistyla, siyasetin denetiminden kagmasi gerekir; yurttag so-
rumluluklarini spontan bir bigimde tstlenen girisim kamu
yonetimleri nezdinde daha biiyiik bir zgiirliik isteyebilir.
Béylece yurttas girisimi tezi ekonomik liberalizme baglidir;
goriildiigi gibi notr degildir.

Bat1 Avrupa’da devlet ve yurttas niteligi arasindaki ba-
gin gevsemesi iiye devletlerden birinin yurttast herkesin
vararlandipt 1992 Avrupa Bitligi anlasmasina baglidir. Hig
kuskusuz, bu yurttaglik bu devletlerden birinin yurttagligi-
nin yerine gegemez. Onun yerini tutamaz, onu tamamlar.

Birlik yurttaghgindan gelen pozitif sonuglar bugiin mii-
tevazi boyutlarda kalmustir.

26 Subat 2001'de imzalanan Nice anlasmasindan gelen
versiyonu iginde Avrupa toplulugunu olusturan anlasma
AB yurttaghgini 17-22 maddelerinde anlatir. Bu baglamda
“liye devletlerin topraklarinda 6zgiirce dolasmak ve yaga-
mak” s6z konusudur. Ama bu hak sadece “mevcut anlasma
ve uygulanmasi igin alinan énlemlerin 6éngoérdiigii sinirla-
malar ve kosullar kaydiyla” uygulanabilmesi disinda yurttag-
lik kavramindan ¢ok ulus kavramina baghdir. 20. madde
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gerepi her AB vatandasinin yararlandigi koruma baglamin-
da da ayni sey s6z konusudur; her AB vatandasi, vatandast
oldugu iilkenin diplomatik agidan temsil edilmedigi AB
digindaki bir tilkede temsil edilen &teki devletlerin vatan-
daslariyla ayni haklara sahiptir.

21. maddenin ikinci paragrafinda verilen agiklamalarla
yurttaglik haklarina yaklagihr: her AB vatandasi Avrupa
Parlamentosu tarafindan atanan ve kurumlarin ya da top-
luluk organlarinin yol agtipt “kétii muamele” olaylariyla
ilgili sikayetlerle ilgilenen bir aracidan yararlanma hakki-
na sahiptir. Bununla birlikte bu hak sadece yurttaglara ay-
rilmamugtir ¢linkii AB disinda da olsa iiye devletlerden bi-
rinde yasayan ya da konutu bulunan tiim bireylere ve tiizel
kisilerin yararlanmasina agiktir.

Bir yurttaglik hakk: olarak taninan Avrupa Parlamen-
tosuna dilekge verme hakki da gergek anlamda bir hak de-
gildir ¢linkii bu hak da AB sinirlart iginde yasayan her
yabanciya ve bu sinirlar iginde bir merkezi olan her tiizel
kisiye agiktir.

Sadece anlagmanin 19. maddesinde &ngériilmiis olan
haklar gercek anlamda yurttaglik haklarini olustururlar:
oy hakki ve Avrupa Parlamentosuna segilebilme hakki; bu
hak, hangi devlette yagarsa yasasin her AB vatandagina
taninmustir; ayrica ayni kosullarda ama gu ya da bu iiye
devletin “6zel sorunlarinin” dogrulayabilecegi kisitlama-
larla yerel segimlerde segme ve secilme hakki.

Bu son diizenlenmelerin yiiriirliige girmesi 1992 Fran-
siz Anayasasinin gozden gegirilmesi gerekliligi sonucunu
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getirmistir. Ve anayasaya Madde 88.3 girer, bu, medeni ya-
sanin ilaninin minimal sonuglarini ¢ikarir ve yerel segim-
lerde segme ve segilme hakkinin “sadece” AB yurttaslarina
taninabilecegini belirtir ve bu yurttaglar belediye bagkanligi
ve yardimciligi yapamazlar ve senato se¢menlerinin atan-
masina karigamazlar, senato segimlerine de katilamaczlar.

Goriildigi gibi bilango ¢ok kisithidir heniiz. Nigin sagir-
ticiolsun bu? Bir Avrupa ulusu yoktur ve Avrupa’ningenis-
lemesi yeni bir ulusun dogus perspektiflerini daha da geri-
letmektedir. Avrupa yurttaghg: gercek igeripi agagt yukar
bosalmig bir ifadedir, ulusal yurttashklar gergegi iistiinde
hukuksal bir giysidir. Ama sadece onu hatirlama ve giinde-
me getirme olgusu tek giincel gergeklik iistiinde bir belir-
sizlik halesi olusturur: yurttaghk sadece devlet cercevesi
icinde uygulanabilir.
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V. Boliim

DEVLET VE KAMU HiZMETLERI

Devlet, bu soyut bagimsiz birim, yurttaglarin géziinde
esasen, iligki iginde bulunduklar yonetim birimleriyle tem-
sil edilir; bununla birlikte bu yonetim birimleri devletin
kendisinin hizmet birimleri ve boélge hizmet birimleri ya
da sozgelimi Posta veya Demiryollar: gibi biiyiik, 6zerk
kurumlar arasinda agik secik bir fark yoktur.

Sokaktaki insan icin devletin varlipini gésteren seyler
“vergi makbuzu”, manevra yapan askerler, iiniformali bir
gorevli tarafindan resmi bir binanin agiligi, kentin ana
meydanindaki adalet sarayidir... Burada s6z konusu olan
kesinlikle devletin kamu hizmetlerinin etkinliklerinin isa-
retleridir.

Gorecegimiz gibi, bu baglamda bir devlet tekeli olmasa
da baska kamu gérevlilerinin kamu hizmetlerini yarattik-
lar1, diizenledikleri, yonettikleri ya da yonettirdikleri hu-
kuksal cergeveyi belirleyen odur.
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Cok genel olarak, kamu kurumlari, bir kolektif gereksi-
nimin karsilanmast amaciyla bir kamu hukuku tiizel kigisi
tarafindan ya da onun denetiminde gergeklesen misyonlar
olarak tanimlanabilir. Bu “kamu hizmeti” ifadesi yenidir.
“Ortak ¢ikar” ya da “kamu yarar1” ifadelerinin kullanildigt
1789 Devrimi 6ncesi metinlerde yer almaz. Ifadenin kulla-
num1 XIX. yiizyil sonunda, sosyal alanda —hijyen, saglik, egi-
tim— ve ekonomik alanda —demir yollar, gaz, elektrik— ka-
musal miidahalelerle birlikte yayginlik kazanir ve 6te yan-
dan goriilen bir merkeziyetgilikten uzaklagma olgusuyla da
departmanlar ve komiinler gelismeye baslamisg, “yerel sos-
yalizm” deyimiyle bilinen, diizensiz oldugu stylenebilecek
bir hareket dogmustur. Gene bu dénemde sdzgelimi Léon
Duguit gibileri kamu hizmetini kamu hukukunun temeli
gibi gérmiigler ve yéneticilerin misyonunun sosyal dayanis-
manin gerceklestirilmesi ve gelistirilmesi olmasi gerektigini
ileri stirmiigler, bu baglamda kolektif yasam icin gerekli
genel cikarla iligkili etkinliklerin iistlenilmesi gerektigi
iistlinde durmuglardir. Bu yoneticilerin yararlandiklari
kamu hukukunun 6lgiistiz ayricaliklari bu sorumlulugun
sadece belli 6l¢lide dengelenmesi olan bu amaca ulasmanin
megru olanaklarini olusturur.

Kamu hizmeti teorisi, dolayisiyla, kavramsal diizlemde
cok tartigmali olsa da ve 6zellikle miidahaleci dinamiginin
mesruiyeti AB iginde egemen ekonomik liberalizm tarafin-
dan yeniden tartigmaya agilmis olsa da, devletin 6devleri
ve daha genel olarak da kamusal kolektivitelerle Fransiz
anlayis1 tistiinde derin bir iz birakmustir.
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l. — Devlet ve kamu hizmetlerinin yaratilmasi

Bireyler kamu hizmetleri yaratamazlar. Hig¢ kuskusuz,
genel ¢ikarlarla ilgili etkinliklerde bulunabilirler ama bu
etkinligin bir kamu hizmeti gibi gériilebilmesi igin en azin-
dan kamu erkinin onu onaylamasi ve denetlemesi gerekir.

Kamu giiciiniin ve daha somut olarak da devletin miida-
hale etmedigi kamu hizmeti yoktur. Baz1 kamusal hizmet-
ler bolgesel kolektivitelere baglidir ama bunlarin cergeve-
sini belirleyen hukuksal gergevedir.

Devlet kamu hizmetlerini yaratmak ve 6rgiitlemekle
gorevlidir ¢iinkii bu hizmetlerden bazilarinin gerekliligi
dogrudan dogruya devlet kavramina ve anayasal deger ilke-
lerine baglidir.

“Orgiitlii zorlama tekeli”ni elinde bulundururken sinirh
da olsa bir ordusu olmayan bir devlet diigliniilemez. Esasen
otoriter bir ydntemle toplanan vergilerden gelen mali giicii
kullanmak ve diplomatik hizmet araciligiyla dis iligkilerini
siirdiirmek devletin 6zelliklerinden biridir. Ayni sekilde
mahkemeleri olmayan bir devlet de olamaz. Ama adalet,
isleyisindeki zorunluluklar nedeniyle cok 6zel bir kamu hiz-
metidir. Daha sonraki béliim bu konuya ayrilmugtir.

Anayasa ve anayasa ilkeleri devlete 6nemli kamu hiz-
metleri yiiklemistir. “Ozellikle zamanimizda gerekli olan
siyasal, ekonomik ve sosyal” ilkelerin biiyiik béliimii 1946
anayasasinin giris boliimiinde yer almigtir ve bunlar ger-
cekten de devletin, kendisi yonlendirmese de bazi kamu
hizmetleriniérgiitleme zorunluluguiginde oldugunu éngér-
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miistiir: saglik hizmetleri, sosyal giivenlik, egitim ve mesleki
formasyon, is... Kimi zaman uluslararasi anlagmalar devle-
ti kamu hizmetleri yaratmak zorunda birakir. Stzgelimi
1941 Chicago sdzlegmesi Fransa'ya hava ulagiminda kamu-
sal hizmet zorunlulugu getirmistir; 1951 Cenevre sdzlesme-
si ise gene Fransa'ya siginmacilarin korunmasi baglaminda
kamusal hizmet saglama zorunlulugu yiikler.

Bununla birlikte ¢copu zaman yasa koyucu, yararliliginin
degerlendirilmesine hatta bu hizmetin gerekli olup olmadi-
gina bagh olarak bir kamu hizmetinin yaratilmasinin uy-
gun olup olmadigina karar veren tek yargigtir. Anayasal ve
de sozlesmeyle ilgili bir zorunluluk olmadan olusturulan
bir kamu hizmeti serbestge kaldirilabilir: Anayasa konseyi,
1986 yilinda, elektromanyetik dalgali televizyonla ilgili ka-
musal hizmet konusunda agikga belirtmistir bu yargisini.
Hatta bazi durumlarda yetkiler mevzuat giiciiniin elinde
toplanir. Hukuksal verilerin temelleriyle ilgili kamu hiz-
meti getirilmis, daha sonra kararnameyle yeniden orgiit-
lenmis ve hiikiimet, 1997 yilinda devlet konseyinin karar1
dogrultusunda vyetkilerinin sinirlarini agmamigtir. Ama
¢OPu zaman mevzuat otoritesi, yasa koyucunun miidahale-
sini gerektiren ticaret ve sanayi ozgiirliigii ilkesiyle karst
karsiya gelme tehlikesi igine diiger.

Devletin kamu hizmetleri, kendi hizmet birimleriyle
dogrudan saglanabilir. Bazi hizmetlerin bagka tiirlii olmasi
miimkiin degildir: hig kugkusuz, milli savunma, vergi topla-
ma ve genel olarak da “giivenlik hizmetleri” denen biitiin
hizmetler. Oteki hizmetler bir anlagsma cercevesinde kamu
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hukuku ya da 6zel hukuk alaninda galisan tiizel kisilere
verilebilir: s6zgelimi Fransiz Elektrik ve Ulusal Demiryol-
lart Sirketi.

Merkezi devlet asla bir kamu hizmetleri yaratim, yone-
tim ve denetim tekeli olugturmamigtir. Bélgesel kolektivi-
teler de yasa koyucunun getirdigi kosullarda ve sinirlarda
yetkilidirler bu alanda.

Fransa'da anayasanin 72. maddesi bu kolektivitelerin
serbest yonetimi ilkesini getirmigtir: “(Bunlar) yasanin én-
gordiigii kogullarda segilmis konseyler tarafindan serbestge
temsil edilirler ve yetkilerini uygulayabilmeleri igin bir
mevzuat giicii vardir ellerinde.” Dolayisiyla, yerel kolektivi-
telerin 6rgiitlemek zorunda oldugu kamu hizmetlerinin yet-
kilerini belirlemek yasa koyucuya diiser. Aynui kolektivite-
ler yasadan gelen miikellefiyetlerin 6tesinde yerel baglamda
ortaya ¢tkan gereksinimlere gore baska kamu hizmetleri
yaratma hakkina sahiptirler.

Yasa, sozgelimi komiinlere medeni durum belgelerinin
ve komiin argivlerinin korunmasi, “cenaze téreninin dig
hizmetleri"ni saglama, ¢6p toplama ve bogaltma, hijyen,
saglik ve mikroptan arindirma hizmetleri miikellefiyetini
getirir. Yasalar ayni1 miikellefiyeti sosyal kamu hizmetleri
orgiitleme departmanina da getirir: sézgelimi aile ve gocuk
sagliginin korunmast, tiiberkiiloz, kanser ve ziihrevi hasta-
liklarla miicadele; bolge yangin ve yardim servisi gibi giiven-
lik hizmetleri...

Bu miikellefiyetlerin 6tesinde yerel kolektiviteler bagka
kamu hizmetleri yaratirlar: sézgelimi egitim, spor, sosyal
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etkinlik, yerel yolcu tagima... Ama her durumda, ticari ol-
mayan bir kamu hizmetine denk diisen gereksinimler ola-
bilse de 6zel girisimle rekabet eden ve, dolayisiyla, ticaret
ve sanayi ozgiirliigiine zarar verebilen ticaret hizmetleri-
nin yaratilmasi ancak 6zel yer ve zaman kosullari nedeniy-
le bir kamu ¢ikar1 bu konuda yerel kolektivitelerin miidaha-
lesini dogruladiginda yasal olabilir.

Il. — Devlet ve kamu hizmetleri yonetimi

Kamu hizmeti, kamusal bir kolektivite aracihigiyla dog-
rudan, bir kamu kurumu ya da 6zel bir kisi tarafindan, yasa-
lar geregi veya bir haklkin verilmesi olarak ya da bir kamu
otoritesinin yetkilendirdigi biri tarafindan, hangi yolla sag-
lanirsa saglansin ortak ilkelere uyar. Devlet ve yargici ta-
rafindan olusturulan bu birlegtirici ilkeler kamu hizmeti-
nin biitiin bigimlerine, merkezi, bélgesel ya da yerel olmak
lizere her diizeyde empoze ederler kendilerini. Bu baglamda
s6z konusu olan esitlik, stireklilik ve kargihklilik ilkeleri-

dir.

1. Esitlik ilkesi, bilindigi gibi, en genis ve en genel an-
lamda uygulanir ¢linkii hukukun biitiiniine egemen olan
anayasal degeri olan bir ilke s6z konusudur. Ama daha Ikinci
Diinya savast oncesinde devlet konseyi, esitlik ilkesinin
kamu hizmetlerinin isleyisini yonlendirdigi degerlendir-
mesini yapmistir.
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Onun 6zel uygulama alani kamu hizmeti alaninda esit-
liktir. Esitlik ilkesine gére hizmet baglaminda ayni durum-
da olan herkes ayni kurallardan yararlanmak durumunda-
dir. Bununla birlikte esitlik ilkesi ydnetimin, bu haktan
yararlananlara farkli muamelesini engellemez ancak bu fark-
li muamelenin farkli bir durumla iliskili olmasi ya da hizme-
tin igleyisine bagh genel ¢ikar gerekgelerine bagl olmasi
gerekir. Ama gergekten farkli durumlarin olmasi haktan
yararlananlara mutlaka farkli muamele uygulamasini gerek-
tirmez. Komiin kamu hizmetleri konusunda, esitlik ilkesi
baglaminda devlet konseyi bazi esneklikleri kabul etmis,
kamu hizmetinin sosyal amacini dikkate almigtir. Boyle-
likle bir belediye kresi tarifeleriailelerin gelirleri ve niifusla-
rina gore diizenlenebilir; ayni sekilde bir belediye miizik
okulu tarifeleri de 6grencilerinin ailelerinin maddi durum-
larina gore diizenlenebilir. Bu yetki alani boylelikle hizme-
tin tarifelendirilmesinde sosyal dayanigma unsurunu ka-
bul eder ve bir pozitif ayrimcilik kavrami getirebilir.

Esitlik ilkesine, kimi zaman 6zerk bir ilke olarak sunu-
lan hizmet tarafsizlig1 ilkesi de eklenebilir. Aslinda hizme-
tin tarafsizliginin amaci bu haklardan yararlananlarin siya-
sal, dinsel, felsefi diigiincelerine, cinsiyetlerine, irklarina
vb gére farkli muamele grmemeleridir. Dolayisiyla, sz ko-
nusu olan sadece egitlik ilkesinin ya da kamu gérevlileri-
nin nesnellik kuralinin bir sonucunun bir 6zelligidir.

2. Léon Duguit’ye gore, ‘kamu hizmetinin siirekliligi’
ulusun yagaminin siirekliliginden gelen temel ilkedir. Buna,
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bu kavramin 1958 anayasasinin 5. maddesinde vurgulanan
“devletin siirekliligi” ilkesinin bir sonucu oldugu eklene-
bilir. Bu anayasal temel, kamu hizmetinin siirekliliginin
esitlik ilkesinden de énemli bir ilke oldugu gériigiiniin be-
nimsenmesini saglayabilir. Bu ilke her durumda giiclii bir
sosyal talebi kargilar. 1946 anayasasinin giris béliimiinde
grev hakki taninmig olsa da kamu hizmetinin siirekliligi
ilkesi bu hakkin uygulanmasinda baz1 sapmalara olanak
tanimaktadir. Ote yandan 1946 anayasasinin girig bolimi
bu hakkin kullanilmasinda gérelilige 6zen géstermistir: bu
hak “bu baglamda mevzuat olusturan yasalar cercevesin-
de” uygulanir; béylelikle yasa koyucu, grevin, unsurlarin-
dan birini olusturdugu mesleki gikarlarin savunulmast ve
zarar gorebilecek genel gikarin korunmasi arasindaki ge-
rekli uzlasmayi saglamaya davet edilmistir. Bununla birlik-
te yasa koyucu bugiine kadar asla kamu hizmeti aracilarinin
grev hakkiyla ilgili biitiinciil bir mevzuat yayinlamamustir.
Bunlarin arasindaki bazi kategoriler grev hakkindan yok-
sundur: polis, ordu, ceza infaz kurumu yénetimi, yiiksek
adliye gorevlilerinin grev haklari yoktur. Ayrica devlet per-
soneline, bélgelere ve niifusu yiiz bini asan departman ve
komiinlere, kamu sirketlerinin, 6rgiitlerinin, bir kamu hiz-
meti yonetiminden sorumlu resmi ve 6zel 6rgiitlerin ve
kurumlarin personeline uygulanabilen 31 Temmuz 1963
yasasi beg giin 6nceden bildirim zorunlulugu getirmistir ve
tiim iiretim sektodrlerinde grev olgusunu yasaklar' ve bu

1) Bkz. galigma yasast maddeleri: L.521.2-L.521.6.
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vasa, sinirh igerigi dolayisiyla 1946 anayasasi girisi bolii-
miindeyer alangrev hakki mevzuati gibi gériilmez. Sonugta,
hi¢ kugkusuz, hemen ¢ikmast miimkiin olmayan bir genel
yasa beklenirken mevzuat giicliyle donatilmig kamu hizmet-
lerinden sorumlu otoriteler grevin suiistimalini ya da kamu
diizenine kargi kullanimini engellemek amaciyla 6zel én-
lemler alabilirler. Bununla birlikte bu giic devlet konseyi-
nin stki denetimi altinda kullanilir.

Grevcilerin temsilcilerinin grev talebi son aragtir. Has-
sas bir siirectir bu grev yonetimi. Ozellikle grev hakkinin
engellenmesine yonelik olamaz: sonucu grev yapmak ya da
grevi siirdiirmekle gérevli kimseleri engellemek de olsa
amaci temel hizmetlerin yiiriimesini saglamaktir.

3. “Kamu hizmetinin degisebilirligi” ifadesi, itiraf et-
mek gerekir ki, pek talihli degil. Bunun ifade ettigi anlama
gore, kamu hizmeti ekonomik ve sosyal ¢evrenin geligimine
ve, dolayisiyla, yararlananlarin ihtiyaglarina uyarlanma-
lidir. Bu sekilde ifade edilen ilkenin daha énceki iki ilke
kadar saglam bir temeli yoktur ve kimi arastirmacilar ve
bilim adamlart onun tiim hukuksal igerigini reddetmistir.

Bununla birlikte bazi kogullarda kamusal kolektivite-
lerin miidahalesini agiklayan ve dogrulayan bu ilkedir. Kar-
sthkli sézlegme baglaminda yénetim muhatabi karsisinda
izledigi genel cikar amaglariyla dogrulanan bir yénetim ve
denetim giiciinden yararlanir. Ozellikle kamu hizmeti tem-
silciligi sézlesmelerinde hizmetlerden yararlananlara veri-
len desteklerin kogsullarini daha iyi uyarlamak amaciyla tek
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vanl bir degistirme giicii taninmugtir ona. Ayni sekilde ka-
musal kolektivitelerin 6zellikle komiinlerin, normal ola-
rak 6zel girisimin ticaret ve sanayi ézgiirliigi ilkesi dogrul-
tusundaki etkinliklerinde miidahalelerini dogrulayan hal-
kin gereksinimleridir. Boylece, bazi donemlerde, sozgelimi
iki savag aras1 désnemde, beslenme ticaretlerinin ya da sos-
yal ve kiiltiirel servislerin kurulmas ve igletilmesiyle somut-
lasan “belediye sosyalizmi” denen seyin gelistigi goriilmiis-
tiir. Miidahaleler 6zel girigimin niteliksel ya da niceliksel
eksikligi veya yetersizligiyle mesrulasmiglardir. Ama, 6zel
girigim yeterli olsa ya da yeniden yeterli olmaya baglasa da,
onunla rekabet eden kamu hizmeti dogrulanmayacak ve
dolayisiyla da yasal olmayacaktir.
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VI. Bslim

DEVLET VE ADALET

Adalet devletin giivenlikle ilgili hizmetlerinden biridir.
Ama 6zel olarak incelenmesi gereken bir konudur ¢iinki
devletin yargialanlar ve 6teki organlari arasinda, Parlamen-
to ve hiikiimet kaginilmaz bir bicimde 6zel kurallara tabidir.

Vergi toplama, sinirlarin korunmasi, dig ilkelerle
iligk’ler biitiiniiyle icra giiciiniin sorumlulugundadir. Hiikii-
met parlamentoya kargi sorumludur; amaglarina ulagmasi
icin olanaklar saglandigindan siyasal sorumlugu da sorgu-
lanabilir. Esas islevini yerine getirmesi baglaminda adalet
konusunda ayni sey sdylenemez: bir anlagmazlik konusun-
da hukuka bakipyargidabulunmak. Gergekten bu mekaniz-
manin biitiin partilere kargi ama ayni zamanda da devletin
oteki makamlarina kargt tam bir 6zgiirliik, tam bir bagim-
sizlik iginde gergeklesmesi gerektigi genel kabul goriir.

Dolayisiyla, adalet &rgiitlii ve kendi ézel kurallarina gore
isleyen, yargiclara koruyucu bir statii verme egiliminde olan,
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hizmetten yararlananlara, yargilanabilecek olanlara da ta-
rafsiz yargilanma giivencesi veren bir kamu hizmetidir, ifa-
de biraz kisitlayici olsa da.

I. — Adalete uygulanan kuvvetler aynhg

Orgiitlenmis ve az ¢ok uygarlagmug biitiin devletlerde
adalet 6zel bir alan olusturur. Belki de tam bir zgiirliik
alanidir adalet. Adalet kurumlan biitgelerini onaylayan
Parlamentoya ve de uygulamalarigereken yasalara bagimli-
dirlar. Ozellikle Fransa'da Medeni Kanunun 5.maddesi yar-
gicin “baktig1 davalar konusunda genel olarak ve mevzuat
agisindan konusmasini” yasaklar. Yargi alanlarinin diizen-
lenmesi, aralarindaki iligkiler, davanin gidisatini etkileyen
kurallar ve yargicin yetkileri kendilerine yasa ya da karar-
name yoluyla empoze edilmigtir. Kuvvetler ayrilig1 ilkesi
sadece yargi etkinliginin yerine getirilmesinde ve, dolayisty-
la, yargicin kisisel statiisiinde uygulanabilir —ama esas ilgi-
lendirir bu— ancak.

Fransa’da Eski Rejim déneminde “adalet tiimiiyle kralin
elindeydi”. Tag giyme sirasinda hiikiimdaruyruklarinakargi
adil olacagina dair yemin eder ve 1. bsliimde degindigimiz
gibi, yarg: giiciiniin simgesi “adaletin eli"ni alirdi. Monar-
sinin ¢abasi kraliyet adaletinin ustiinliigiinti derebeylik ve
kilise adaletinden {istiin kilmak olmustur. Ve bu krallik
adaleti de hiikiimdar kargisinda yavas yavag bagimsizligini
kazanmasina rapmen kesinlikle ulasmistir bu amacina. Go-

74



revlerin ve mevkilerin satin alinmasi rejimi Krallik hazine-
sine kaynak sapglamakla birlikte yargiclara iktidar kargisinda
cok etkili bir bagimsizlik veriyordu ve &zellikle maaglart
toplumun bazi kesimlerinden almalari daha bir giiglendiri-
yordu bu bagimsizliklarini. Krallik fermanlarini kaydetmeyi
reddeden parlamentolarin nasil gergek bir iktidara sahip
olduklari ve boylelikle krala ve gergeklestirmeyi diisiindiigii
reformlara karsi giktiklari bilinir. Béylece eski monarsi
doéneminde iktidar karigikliklari iginde kralin elinde bulu-
nan adalet iyice basitlegtirilmek istenirken sonunda bagim-
sizligina kavugmustur.

Devrimle birlikte yaklasik bir yiizyildir yayginhk kaza-
nan Locke’un ve Montesquieu'niin (Kanunlarin Ruhy; 1748)
fikirlerinin etkisiyle yeni bir caga girilir: kuvvetler ayriligi
devletin érgiitlenmesinin altin kurali olur. Yasama, icra ve
vargi [“suglari cezalandiran ya da bireyler arasindaki anlas-
mazliklan yargilayan medeni hukuka bagh (...) seylerin
icraci giicii”] bask1 ve zorbalik tehlikesi karsisinda ayri uygu-
lama alanlar olacaklardir. “Bu tig gii¢ de, yasa yapma, ali-
nan resmi kararlar icra etme ve bireyler arasindaki anlas-
maczliklari ve suglariyargilama ayni insanin ya da ayni soylu-
lar veya halk toplulugunun elinde olsaydi her sey mahvol-
mugtu.” (Kanunlarin Ruhu, Kitap IX, bél. 6)

1789 Haklar bildirisi 16. maddesinde Kuvvetler ayriligi-
nin kesin bigimde belirtilmedigi bir anayasanin olamayaca-
gint séyledipinde Montesquieu diisiincesi gizgisine ge-
linmigtir. Bu nedenle 16-24 agustos 1790 yasas1 ve 1791
anayasast bir adli gii¢ yaratmuglardir. Carpici bir diigiincedir
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bu ama gergege uygun degildir. Gergekten de yargiclar gore-
ve, Ozglirliigiin simgesi olarak segim yoluyla gelseler de dev-
rimci adalet kesinlikle bir “gii¢” degildir. Yasanin tistiinliigi
vargica her tirlii yasa yorumunu yasaklar; yargig herhangi
bir kuskuya diistiigiinde yasa koyucunun kendisine bagvu-
racaktir. Devrimciler adaletin hiyerarsik 6rgiitlenmesi
karsisinda ve, dolayisiyla, en yiice yargi alanlarinin bile etki-
lenebilme ihtimalinden ¢ok korkarlar. Temyiz miimkiin-
diir ama tartigmali karar1 veren yargicla ayni diizeyde bir
yargig bakabilir bu temyiz davasina. Temyiz davasina bakan
mahkemenin yetkileri cok kisitlidir. Yargicin kendi mahke-
mesi diginda olasi miidahalelere karsi ayni ¢ekince ortaya
cikar. 16-24 Agustos 1790 yasasi yargicin “yasama giicii
uygulamasina dogrudan ya da dolayli bir bigimde en kiigiik
bir katilimini bile” yasaklar; séz konusu yasa ayni zamanda
“gorevi kotliye kullanma sugunun cezalandirilmasinda yo-
netimin tasarruflarini herhangi bir bigimde etkilemesini
de” kesinlikle yasaklar.

Konsiillik ve Imparatorlukla birlikte “adli gii¢”ten daha
fazla uzaklasilir. Hig kugkusuz, yiiksek mahkemelerin kurul-
masi ve temyiz mahkemesinin roliiniin artmasi adliye kuru-
mu konusunda bir piramit anlayigiyla iligkilidir. Ama yiik-
sek yargiglar icra tarafindan atanir ve gorev yerlerinin de-
gistirilemeyecegi ilkesine uyulmaz kimi zaman. Siyasal giice
tabi olan, hiyerarsize olmug devletin resmi hukuk gérevli-
leri yarg: yetki alanlarina yerlestirilmistir.

Adli yarginin kendisini kamu hizmetleri diizeyine ¢ika-
rabilecek bir statiiyle donanabilmesi igin uzun siire bekle-
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mek gerekmistir. “Adli otorite” esas yerini 1946 anayasast
ozellikle de kendisine ilk kez bu sifati veren 1958 anayasasty-
la alabilmigtir. Cumhurbaskani bu baglamda bagimsizligin
giivencesi olmugtur. Cumhurbaskanina bu amagla 1946
anayasasiyla getirilen, 1958 anayasasiyla giiglendirilen ve
27 Temmuz 1993 anayasa mevzuatiyla biiyiik 6lgiide yeni-
den diizenlenen vyiiksek hakimler konseyi yardimci olur.
Yarisi meslektaslar tarafindan secilen bu yiiksek konsey
yiiksek hakimlerin atanmasinda oneriler getirir ve 6teki
atamalar konusunda gériis bildirir: bu konseyyiiksek yargig-
larin disiplin mahkemesidir, devletin resmi hukuk gorevli-
lerine uygulanacak yaptirimlar konusunda goriig bildirir.
Yargiclarin statiisii organik bir yasayla iligkilidir, dolaysiy-
la, tamamen anayasa konseyinin uygulama alani igindeki
anayasaya uygunlugun denetlenmesine tabidir. Nihayet,
esasa gelinirse yargiclar bir yarigma ve sonucunda atanirlar
ve formasyonlarini ulusal bir adalet okulunda tamamlar-
lar.

Son yillarda adliye kurumunun &zellikleri kesinlikle 6n
plana ¢ikmig ve yargiglarin icra karsisindaki bagimsizlikla-
rinin giivencesi giiclendirilmistir.

Amaburada sunu hatrlatmak gerekir ki Fransizkuvvet-
ler ayrilig ilkesi yargiya icranin iglerine karisma yasagi geti-
rirken idari yargici yaratmig ya da daha dogrusu onu canlan-
dirmustir ve boylelikle de yarg: alanlarinin ikiligi ilkesini
on plana gikarmugtir. Yil VIII Anayasasi 1791'de kaldirilan
bir devlet konseyini giindeme getirirken ve bu kuruma &zel-
likle “idari konularda ortaya ¢ikan zorluklar ¢6zme” iglevi
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verirken bugiin bildigimiz yargi diizenlerinin temellerini
atmugtir. 1872'ye kadar kesinlikle, Eski Rejim'deki gibi
Devlet Konseyikararlarini onaylayan icra makamidir. Ama
Devlet Konseyi “engellenen adalet”ten “temsil edilen ada-
let”e gegtiginde kendisine taninan érgiitlenme ve galisma
kurallariyla tam ve eksiksiz olarak galismaya hazirdir. Bu
kurum XIX. yiizyil sonunda saldirilara ugramis, biinyesinde
temizlikler yapilmigtir ama gene de otoritesini giiglendirmis
ve siyasal giice karst bagimsizligini korumus, bir yandan da
yargi yetkisiyle yargt denetimi silahlarint olugturmustur.
Devlet Konseyi, kurumsal olarak, danigma nitelikleri dolayi-
styla icra giiciine yakin olsa da yasa ihlallerine ya da yoneti-
min kusurlarina kargi kesinlikle hoggériilii davranmamustir.

Giiniimiizde idari yargi alanlari diizeni 1953 'te, Konsiil-
liigiin kurdugu miitevaz yargi yetki alanlarinin yerini dol-
durmak amaciyla bélge konseylerinin yerine kurulan ve
daha sonra idari anlasmazliklarda tam yetkili yargi merci-
leri olan idari mahkemelerle ve 1987’de kurulan yiiksek
idare mahkemeleriyle tamamlananDevletKonseyizamanla
normal temyiz davalarina bakmaya baglamistir.

Burada bu yargilama alanlar diizeninin kurucu unsu-
run desteginden yararlanmamig oldugunu belirtmekle yeti-
niyoruz. Cumhuriyetin yasalaniyla ve, dolayisiyla, anayasal
deger olarak taninan temel ilkeler arasinda idari yarg: yetki-
sinin bagh oldugu ilkenin yer almasini1 degerlendiren Ana-
yasa konseyidir: “kamusal otoritenin 6nceliklerinin uygu-
lanmasinda icra otoriteleri, temsilcileri, Cumhuriyetin ye-
rel kolektiviteleri ve onlarin otoritesi ya da denetimi altin-
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daki birimler tarafindan alinan kararlarin kaldirilmasi ya
da diizeltilmesi”. Bu formiil giincel, idari yargt tiim yetki
alanini kapsamaz. Ayrica Devlet Konseyindekiler olsun,
siradan memurlar olsun, normal mahkemelerin ya da
temyiz mahkemelerinin yargiglari olsun iiyelerinin statiisii
normal yasalara gore diizenlenir. Ama Devlet Konseyi ku-
rum olarak kendisinin de 6nemsedigi geleneklere, anaya-
sal bir giivence kadar kuvvetli kamusal otoritelere ve ka-
muoyuna dayanarak kurulmug olmasinin gururunu tagir.

Il. — Devlette adaletin yeri

Iki yargi alanu diizeninin olugturdugu biitiinliik gibi an-
lagilan adaletin toplumda ortaya ¢ikabilecek biitiin anlas-
mazliklar ¢éziimleyebilecegini diisiinmek yanlis olur. Dev-
let resmi mahkemede tartigmali yabanci tarz anlasmazlik
mevzuatini tolere eder ve hatta tegvik eder.

Hukukibir meseleyle ilgili anlasmazlik mevzuatinda yar-
g1 yetki alanlar1 diginda yollar vardir. Bunlardan biri uzlag-
madir. Yargi yetki alanlarinin tikanmas yiiziinden devlet

gliniimiizde bu uygulamaya bagvurulmasini tesvik et-
mektedir. Resmi iligkilerdeki bir yigin anlagmazlik bu yolla
¢oziimlenmistir, ayni sekilde bir yigin tiiketim anlagmazlig
da 6zel hukukla ¢éziilmiistiir. Kimi zaman yargig kendisi
uzlastirma yoluna gitmek ister: bu baglamda ¢aligma haya-
tinda bireysel anlasmazliklarda isgilerden ve patrondan olu-
san konsey 6rnek gosterilebilir. Adli otoritenin, anlagmaz-
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lik durumlarinda bu ¢éziim yolu 6nerisini kabul eden taraf-
lara siirekli bir uzlagma misyonunu tistlenmis kisileri tayin
ettigi de olur: 1978'de yayinlanan bir kararnameye gore
uygulamalara giden ve durusma yargict yaninda yer alan
uzlastirmacilar érnek goésterilebilir bu baglamda.

Araci uzlagtirmacidan daha aktifbir rol oynar ama ken-
diliginden hicbir ¢6ziim getiremez. Is yasaminda da uygula-
nan bu formiil basarili olamamustir. 1973’te Cumhuriyetin
Uzlagtiricist kurumunun devreye girmesiyle kamu hizmet
birimleri ve bireyler arasindaki iliskilerde de uygulanmusgtur.
Uzlagtirmaci, adalet diigiincelerine dayanabilen tavsiyeler
yoluyla uzlagtirmaya caligir. Kurum temsil edilenler nez-
dinde tartigilmaz bir sayginhiga sahiptir.

Bireylerin yonetimle iliskilerinde resmi mercilere bag-
vurular sonucu ¢ok sayida anlagmazlik ¢dziimlenmistir: bu
baglamda karari veren kisinin uzlastirici ve sempatik kisiligi
stz konusu olabilir ya da ast-iist iligkilerindeki hiyerarsi
devreye girebilir. Kimi durumlarda ise yargicin miidahalesi
kaginilmaz olur; ézellikle mali konularda.

Nihayet, hakemlik yargi alanina en yakin formiillerden
biridir. Taraflarin sectigi hakem ya da hakemler yasalara
uygun davranuirlar ve bir karar verirler ve taraflar énceden
uzlasmaya ¢aligirlar verilen bu karar tistiinde. Verilen ka-
rar uygulanmadig takdirde yargica bagvurulur ve yargig ka-
rarin uygulanabilirligini saglar. Hakemlik is hukukunda ¢ok
gelismig bir kurumdur. 1dari anlagmazliklarda yasalarin ya
da uluslararasi anlagsmalarin getirdigi son derece dar sinir-
lar iginde ¢ok kisith bir yere sahiptir.
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Biitiin anlagmazhiklar devletin adaletiyle ¢éziimlene-
mez, bunun da 6tesinde devletin adaleti meslekten olma-
van yargiglardan yardim isteyebilir. Bu hipotez genel hukuk
idari yargist iginde bulunmaz ama yargi yetki alaninin en
azindan birinci diizeyinde adli yargida ¢ok sik goriiliir. Adli
yargida 7.000 meslekten yargi¢ yaninda ¢ok sayida &zel, se-
cilmis (patron ve iscilerden olusan konsey, ticaret mahke-
mesi), atanmug (sosyal giivenlik is mahkemesi...) ya da ku-
rayla belirlenmis (agir ceza mahkemesi) gorevli bulunur.
Nihayet, yakinzamandagecicigérevliolarak yargiglaristih-
dam edilmistir. Yeteneklerine ve deneyimlerine gore seci-
len bu kategorideki yargiglar yedi yilligina segilirler, asliye
mahkemesinde ya da ceza mahkemesinde caligirlar ve bir
vandan da adliye disindaki &zel etkinlikler siirdiirebilirler.
Bu vyargiglar ara bir konumdadirlar: adli etkinlige katilan
bireyle meslekten yargig arasinda bir konum. Bunlarin atan-
malarn Yargiglar yiiksek konseyinin gérevidir ve yiiksek dev-
let gorevlisi statiisiine sahiptir bu yargiglar.

Bu diizenlemeler ilke diizeyinde esit degerde olmayan
ti¢ dogrulamaya dayanur: yurttaglari kamusal diizenin zarar
gérmemesi konusunda adliye etkinligi icine katmak; ele
alinan meselelerle ilgili somut deneyimi olanlara adaleti
agmak; ig yiikii fazla olan mahkemelere nitelikli elemanlar-
dan yararlanarak destek saglamak.

Adliya da idari olsun, meslekten ya da disaridan yargig-
lardan olugsun, tiim Fransiz mahkemeleri temel ilkelere
saygilidirlar. Once adalet karsisinda ve mahkemelere ulasma
baglaminda esitlik iceren 1789 bildirisinin 6. maddesinde
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yer alan esitlik ilkesi uygulanir. Anayasa konseyi cesitli
vesilelerle hatirlatmistir bunu. Esitlik adalet hizmetinin
parasiz olmastyla birlikte olmalidir. Bu baglamda s6z konu-
su olan anayasal degerine sahip bir ilke degildir, yakin do-
nemde ¢ikarilan yasalar adli kararlar vesilesiyle kabul edi-
len dolayl: yasalann tiimiini kaldirmigtir. Aynica davaci-
lar, bagvurduklan adli yardimcilarin —avukatlar, dava vekil-
leri, miibasirler— ticretlerini kendileri 6demek zorunda
kalirlarsa maddi durumlari iyi olmayanlar, adli yardim saye-
sinde bu harcamalarin tiimiinden ya da belli bir béliimiin-
den muaf tutulabilirler.

Kamu hizmetinin tarafsizligi mahkemelerde yargicin ta-
rafsizhig1 goreviyle ifadesini bulur. Yargig su ya da bu nedenle
yargt bagimsizligindan kugkulandig: takdirde tayinini iste-
melidir. Ayrica davacinin ilgili makama itiraz etmesiyle
yargig davadan alinabilir.

Nihayet, kamu hizmetinin siirekliligi adli yargiclara gre-
vin yasaklanmastyla saglanir. Statiileri memurlarinkine ¢ok
yakin olan adli yargiclar bu yasak ilkesi digindadirlar.

Ve kesin yararlarina ragmen tartigma ve yargilamanin
birlikteligi mahkemeleri yoneten genel ilkeler arasinda yer
almazlar. Adli yarg: idari yargidan ¢ok daha fazla tek yargi-
ca bagvurur.
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VIL. Boslim

DEVLET VE GOREVLILERI

. — Farkh kamu gorevi anlayislarn

Devlet ve gorevlileri arasindaki iligkilerin yonlendiril-
mesi devletin toplumdaki rolii anlayisin1 agiklar. Bir iilke-
de devlet yiikiimliiliiklerini yerine getirmezse ve &zel bir
isvereninkinden farkli haklardanyararlaninazsa ve, dolay:-
styla, memurun durumu {icretlinin, is¢inin durumundan
farkli degilse bu tilkede kamusal giiciin yerinin ¢ok kisith
oldugu stylenebilir. Buna kargilik, memurun hukuksal ve
sosyal statiisiiyle {icretlininki taban tabana zitsa, devlet ve
gorevlileri arasindaki iliskiler genel ¢aligma hukukuna bii-
tiiniiyle zitsa, bu durumda sdz konusu devletin, iilkenin
gidisatindaki roliinii son derece belirgin bigimde gdstermis
oldugu sodylenebilir.

Aslinda bu iki ug durumdan higbiri gériilmez. En libe-
ral devletlerde bile devletin gorevlilerini olusturan bazi
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kategoriler ticaret ve sanayi diinyasinda igveren ve ticretli-
ler arasindaki iligkilere yabancu ilkelerle yonlendirilir. Dev-
leti ve kamu hukukundaki 6teki kimseleri kamusal giice
dayali 6zel bir statiiyle donatmaya en fazla egilimli iilkeler-
de devlet ve bazi gorevlileri arasinda 6zel hukuka dayali
iligkiler oldupu diisiiniilebilir; ayrica bu tilkelerde bile kamu
gorevlilerine uygulanan uzmanlik hukuku 6zel hukuk ticret-
lilerini yoneten hukuka yaklagsma egilimindedir. Dolayisty-
la, sorun, bir iilkede kamu hukuku rejimine bagh gorevli
kategorilerini bilebilmektir.

Bunlardan ikisi bu konu disindadir: askerler ve yargiglar
her zaman toplumdaki durum ve rollerinin dogruladig1 &zel
kurallara tabidirler. Ama bu gérevli kategorilerinin Stesin-
de gercegin gozlenmesi cok 6nemli bir durum farkhiligi geti-
rir. Italya'da cok derin degisim gozlenmistir. Son on yil icin-
de devlet ve aracilari arasinda iligkileri 6zel hukuka baglama
egiliminde olan bir reform anlayigi ortaya ¢ikmugtir. Devlet
yénetiminin iyi islememesi memurlarin bagh olduklari kamu
hukuku rejimine mal edilmistir ve yonetimin gerekli etkin-
ligi adina devlet ve aracilari arasindaki is iliskisi “6zellestiril-
mig”, yani genel hukuka tabi kilinmugtir. Bugiin bu “6zelles-
tirme”nin disinda kalanlar sadece idari ya da adli yargiglar,
askerler, polisler, diplomatlar, miilki amirler ve profesérler-
dir. Merkezi yonetimin iist kademesindeki gérevliler, ba-
kanlik yoneticileri ve genel sekreterler beg yili gegemeye-
cek belli bir siireyi kapsayan ¢aligma sizlesmeleri yaparlar.

ABD'de de gene birkag yildir, “daha iyi calisan ve daha
ucuza mal olan bir devlet” performansi adina federal kamu
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yonetiminin iglevi elestirilmis, kamusal isleve 6zgii merit sys-
tem'in ige alma ve isten ¢ikarma kurallannin disina ¢ikan
islerin hacmi hissedilir derecede artmistir. Aslinda merit sys-
tem ABD'de Fransa'dakine benzer federal bir yénetim olug-
turmak amaciyla kurulmamigtir, daha ¢ok iktidar partisine,
mevcut gorevlilerin isine son verip yerlerine kendi adamlan-
ni1 getirme olanag veren bir kahint1 sisteminin agin sonuglan-
n1ortadan kaldirmak amaciyla getirilmistir bu sistem. Gérard
Conac'in yazmig oldugu gibi, kamusal iglevi yonlendiren ve
liyakati &én plana gikaran 6zel bir yasanin kabul edilmesi

XIX yiizy1l sonunda sadece “pratik nedenlerle kabul edi-
len bir arag” olusturmustur.

Béylece 6zel bir yasama mevzuatinin kamusal kolektivi-
telerin aracilanyla 6ncelikle devlet ve bunlar arasindaki
iligkilere uygulanmas: tilkeden iilkeye biiyiik degisiklikler
gosterir. Ozellikle memur sayisiyla ilgili uluslararas: karsi-
lagtirmalar yapildiginda dikkate alinmalidir bu. Fransa’nin
ozellikle ¢ok genis bir kamusal iglev anlayis1 vardir. Ulusal
hukuk isin énemine gére higbir aynm gozetmez: bir biiro
memuru da bakanlik genel sekreteri de memurdur. Fransiz
hukuku igverene gére de aynm yapmaz: Devletin ve kamu
kurumlarinin idari gérevlileri memur statiisiindedir, ayrica
1983’ten bu yana merkeziyetgilikten uzaklagmis kamusal
kolektivite gorevlileri ve hastane galisanlari da memur-
dur. Dolayisiyla, Fransa'daki “memur” sézciigii ve Britan-
ya'daki civil servant terimi arasinda higbir benzerlik yoktur.
Gergekten de civil service yénetimdeki personelin sadece
kiictik bir bsliimiinii olugturur. Yerel otoritelere bagh olan
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epitim personeli yer almaz bu kategori iginde; ulusal saglik
hizmeti gorevlileri, polisler ve yargiglar da yoktur. Civil ser-
vantlarin sayist yaklagtk 500 000'dir, buna kargilik, Fran-
sa'da, 1 Ocak 2000 itibariyle Kamusal Alan Gézlemevi'nin
rakamlarina gére 5 216 000 kamu gorevlisi vardir. Ama bu
iki rakam arasindaki karsilastirma kesin sonuglar vermez.

Kamu gorevlileri ve 6zel hukuk ticretlileri arasinda pay-
lagim ¢izgisinin nereden gegtiginin belirlenmesi yeterli de-
gildir. Bu kamu gorevlilerinin nasil bir uygulamaya tabi
oldugu, burada hangi kurallarin uygulandig1 bilinmelidir.
Bunlar igverenle karsilikli bir anlasma m1 yapmuglardir ya
da, tersine, statiiyle iligkili bir durum mu s6z konusudur?
Anlagmali bir durum séz konusuysa sézlesmelerinden &zel
maddelerle baz1 haklar elde edebilirler ve ig kosullariancak
sozlesmedeki bir depisiklikle degisebilir. Eger statiilerine
bagli bir konum sz konusuysa ¢alisma kosullarini tek yanlt
olarak belirleyen isveren devlettir ve hak ve ddevlerini be-
lirleyen de devlettir ve bunlar kendilerine uygulanan kural-
larin degistirilmesine karst ¢ikarak kazanilmig haklardan
yararlanamazlar. Bu iki hukuk rejimi arasindaki tercih bir
toplumun devletin rolii tstlenmesi anlayist baglaminda
aginlayicidir; statii rejimi kamu gorevlileri ve 6zel hukuk
ticretlileri arasindaki farki agik secik gosterir.

Avyni sekilde, kariyere dayali kamusal gérev sistemleri ve
sadece isbulmayayonelik sistemleri de ayirmak gerekir. Kari-
yer gerektiren bir kamu gérevinde devlet tiim aktif yasamla-
rindayararlanacagi memurlarla ¢alismak ister ve, dolayisiyla,
maddi anlamda ve yaptiklari gérevlere gére durumlarinda
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bir iyilestirme yapmak zorundadir. Devlet bir kamu gérevinde
belli bir dénemde 6zel gereksinimleri kargilamaya calisir ve
bu amagla ige aldig1 kimseler, daha sonra bagka bir amaca
yonelmis olduklarini iddia edebilseler ve daha énemli sorum-
luluklar tstlenmig olduklarini séyleseler de bagkalariyla ve
Ozellikle idari gérevde olmayan kimselerle rekabete girerler.

Nihayet, kamu gorevlilerinin ise alinma yontemi soru-
su giindeme gelir: devlet birlikte galigacagi kimseleri 6zgtirce
secebilir mi yoksa tercihini az gok baglayan mevzuat zorlay:-
ciliklarina m1 tabidir? ki tip secme mevzuati vardir ve her
iki tip de aleniligi ve adaylarin liyakat durumlarinin karsi-
likli incelemesini 6n plana gikarir. Belli gorevlere uygunluk
durumu mevzuati bir jiiri igin liyakatlerine bakilmaksizin
o igi yapip yapabilecegine inandig1 kimseleri igse almakla
ilgilidir; buna gore ilgili birimler bu listede yer alan ve ihti-
vaglarina cevap verebilecek nitelikte bulunan adaylari ser-
bestge secerler. Yarisma mevzuati daha sikidur. Jiiri sinavlar-
dan sonra tercih sirasina gére alinan kisilerin listesini ilan
eder ve bu kisiler siralamaya gore, kendi tercihlerine gore,
girilebilmesi icin bu yarismanin diizenlendigi islere atan-
ma haklarina sahiptirler.

Il. — Fransa’da kamu hizmeti

Fransa'da kamu hizmeti ¢ok belirgin 6zellikler gésterir.
Oncelikle prestijli bir etkinliktir ve Fransa'yla kargilag-
tirilabilecek tilkelerde durum her zaman aym degildir. Dev-
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let higbir zaman memur aliminda zorluk yasamamustir. Belli
bir sosyal ve entelektiiel elit kesim iginde yiiksek diizeyde
kamu gorevi her zaman ilgi gekmistir ve Eski Rejim’den bu
vana devlete diplomatlar, subaylar, hakimler yetistiren tinlii
ailelervardir Fransa’da. Bu baglamda, Ecole Nationale I'Ad-
ministration’'un sayginligi giiniimiizde bu okulun Fran-
sa’'nin Kurtulus déneminde kurulugu sirasindaki sayginligi-
na egdegerdir. Durumlari o kadar iyi olmayan sosyal katego-
riler icin devlet hizmeti maddi agidan yarar saglayan bir
hizmet gibi goriilmiistiir: sdzgelimi, i giivenligi ve miite-
vazi da olsa bir emekli aylig1 giivencesi. Bu meslek 6te yan-
dan kariyer ve yiikselme rejimi sayesinde sosyal ilerlemeyi
de desteklemis ve bir sonraki kugagin ilerlemesini de sagla-
mugtir. Fransiz toplumunda bir jandarmanin oglu yiiksek
riitbeli subay, gretmenin oglu profesor, dolayli vergi denet-
cisinin oglu sivil yonetici 6rneklerine ¢ok rastlanir. Kamu
hizmeti ¢ok fazla elestirilse de memurlarin sayginlig1 yerin-
dedir. Genel olarak namuslu, yetenekli, tarafsiz, yasalara
son derece saygil insanlar olarak taninirlar.

Ikinci olarak, kamu hizmeti veren gorevlilerin sayisin-
da biiyiik bir artig goriilmiistiir. Bir yiizyilda memur sayist
doérde katlanmugtir: XX. yiizyil baginda 650.000 olan sivil
ve askeri memur sayist ayni yiizyilin sonunda 2.600.000’e
ylikselmigtir. Bu artigin nedenleri basittir: bir yandan yone-
timin hedefleri ¢ok gelismis ve yeni alanlara yayilmigtir; 6te
vandan Fransa niifusu bu yiizyilin ikinci yarisinda ¢ok fazla
artmugtir; nihayet, Fransizlar ¢ok titiz insanlar olmuglar ve
kendilerine verilen hizmetlerde kalite aramaya baglamig-
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lardir (s6zgelimi son yillarda giivenlik alaninda). Genel ola-
rak kamu gérevlilerin sayisinda goriilen artig niifus artigin-
dan ¢ok daha fazladir. Ancak sunu da belirtmek gerekir ki
etkinlik alanlarina gore gelismeler ¢cok farklidir. En hizhi
artig “biirokrat” sayisinda olmamuistir: bu baglamda 6n sirayt
egitim ve ogretim sektoriinde ¢alisanlar, polisler, Posta ve
telekomiinikasyon hizmetleri goérevlileri alr.

1 Ocak 2000'de devletin sivil gorevlilerinin sayist
2.410.000’e yiikselmistir ve bunlarin 359.000'i memur de-
gildir (sozlesmeli, vekil, iggi...). Kamu goérevlilerinin sayi-
stnin azaltilmast segim kampanyalarinda sag partilerin sii-
rekli igledigi bir temadir. Bu yonde bir etkinlik ortaya gik-
mugtir ve aslinda ¢ok zor bir istir bu; sézgelimi emekli olan
iki kisiden birinin yerine yeni birinin alinmamasi gibi agik
secik bigimde ifade edilen bir egilim, bazi sektérlerde amaci-
na ulagmis olsa da global bir bigimde gergeklesememektedir
kesinlikle.

Ukiincii olarak bu alanin érgiitlenmesini belirleyen ku-
rallar bugiine kadar son derece istikrarli bir durum goster-
migtir. Devlet konseyi yargi yetkisi alanindan esinlenen
1946 tarihli genel kamusal hizmet statiisii 1959 statiisiine
esin kaynagi olmus ve bu statii de 1983 statiisii ilkelerinde
ortaya ctkmugtir. Bu temel ilkelerin sayisi dorttiir. Once-
likle memurlar 6zel bir hukuk rejimine tabidirler ve bu re-
jim igveren ve ticretli arasindaki iliskiler rejiminden farkli-
dir. Burada bizim devletin rolii anlayigimizin 6zelliklerin-
den biri s6z konusudur. Devlet sosyal yasamin “basit bir
aktor”ii olmadigindan kendi misyonu geregi otekiler gibi
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bir igveren degildir. 1907’de Clemenceau “higbir hiikiimet
kamu gorevlilerinin 6zek sektérdeki isgilerle bir tutulmasini
kabul etmeyecektir ¢iinkii byle bir egilim né mantikli ne
de mesrudur” diyordu. Ikinci ilke memurun icinde bulun-
dupu statii ve mevzuatta yatar. Devletin tek yanli olarak
memurlara, haklarina ve 6devlerine uyguladigi kurallari be-
lirler. Ayricaliklarin kaldirilmasinin bir sonucu olan tigiin-
cii ilke yurttaglarin kamu hizmetlerine esit bigcimde ulaga-
bilmeleridir. 1789 Haklar bildirisine gére “her yurttag ka-
pasitesine gore ve ahlaki ve yetenegi disinda herhangi bir
Slgiit gozetilmeksizin kamu hizmeti alaninda gorev alabi-
lir.” Kamu gorevi alma ve kariyer sirasinda liyakate gore
yiikselme yariginda gegerli olan bu ilkedir. Nihayet, dérdiin-
cii ilke kariyerdedir: ise giren memur tiim aktif yasamini
devlet hizmetinde gecirebilir ve galigtip1 alanin hiyerarsi-
sinde aldi1 liyakatlere gére yiikselebilir ve ¢alisma hayat
sonunda aktif oldugu siire icinde aldig1 ayligin bir uzantisi
seklinde emekli aylig1 baglanir kendisine.

Devlet bu ilkelerin temelinde kamu hizmetlerini kate-
goriler halinde diizenleyen metinlerden olusan bir depo
olusturmugtur: memurlarin gegitli dallara ayrilmasi, bu dal-
larda calisan memurlarin kariyerlerinin belirlenmesi, ticret-
lerin saptanmasi, kararlara katilim, gérevlerin ve haklarin
agtklanmasi, disiplin kurallarinin belirlenmesi vb. Devlet
boylelikle kurallar getiren ve global anlamda ¢ok agir, be-
lirgin bir hukuk rejimi olusturmustur.

Bugiin igveren-devlet elestirilmektedir. Hig kuskusuz,
geleneksel olarak kamu hizmetine pek hosgoriilii bakma-
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yan klasik ve siradan sdyleme katilmak gerekir. Ama me-
murlara yoneltilen elestirilerin bir bsliimii aslinda isveren-
lerine yoneliktir. Bu elegtiriler belli basli {i¢ temada toplan-
mis ve hakli bulunmustur.

Devlet her seyden 6nce kendisinin belirledigi ilkelere
uygun diigmeyen uygulamalarin gelismesine izin vermistir.
Boylelikle sozgelimi yiikselmenin kideme gore degil liyakate
gore olmast ilkesinden az ya da ¢ok vazgegme noktasina
gelmistir; memurlara tstleri tarafindan periyodik olarak
not vermeydntemirakam enflasyonu ve 6viicii degerlendir-
melerle anlamint yitirmistir; memurlarin yer degistirmele-
rini saglamak ve gerektiginde baz1 yerel hizmetler iiretmek
vb amaclarla degisikliklerden cok az yararlanilmustir. Ikin-
ciolarak, devletyiiriirliikteki sistem icinde yer alan kusurlar-
la miicadele edememis ya da istememistir bunu: farkl alan-
larda galisan memurlara uygulanabilen statiilerin agirhig
ve kesinligi, bu ¢alisma alanlarinin sayisindaki artig, ayni
alanda ya da ayni serviste ¢alisan memurlarin korporatist
bencilligi, etkinlik ve tiretkenlikte yetersizlik. Ayni diisiin-
ce diizeninde devlet genel statii bosluklarini doldurmak
istememistir ve ozellikle memurlanin grev hakkayla ilgili
degisiklikler konusunda suskun kalmistir, oysa bu haktan
yararlanma anayasal bir haktir ve kamu hizmetinin siirekli-
ligi ilkesiyle uzlagtirilmalidir. Nihayet, devlet ilke olarak
kirk yilligina ige aldigi gorevlilerinin yonetimleri konusun-
da ileriye déniik bir yénetim vizyonu sergileyememistir.
Bu, bireysel kariyerler baglaminda da ¢alisanlarin sayisi ve
niifusun artmasi, yerlesim durumu, yas dilimlerine gére &z-
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lemleri, teknolojik gelismeler vb dikkate alinarak kargilan-
masi gereken ihtiyaglarin saptanmasi baglaminda da geger-
lidir.

Devletin biitiin bu alanlarda reformlar gerceklestirmesi
beklenir ve bu tespit Devlet Konseyi'nin 2003 yili “Genel
Izlenimleri” raporunda sergilenmistir. Bu reformlarin arzu-
lanir olmasini da géz ardi etmemek gerekir.
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VIII. Bslim

DEVLET VE MERKEZIYETCILIKTEN
UZAKLASMIS KOLEKTIVITELER

Yeterince genigleyen {initer bir tilkenin yénetimi mer-
kezden saglanamaz. Zorunlu olarak biitiin iilkeye yayilmig
ara konaklar icerir bu merkez. Ulke merkezi yonetim tem-
silcilerine eylem alani olusturan bolgesel yénetim birimle-
rine ayrilmigtir. Bu temsilciler arasinda bulunan bir otori-
te devlet adina ve devlet hesabina az ya da ¢ok genis yetki-
lerden yararlanir. Merkezi yonetim bu otoriteye ne kadar
cok yetki tanirsa devlet yonetiminin de o kadar merke-
ziyetcilikten uzaklagtigi kabul edilir. Ama devlet yerel daya-
nigmalarin varlipini gérmezlikten gelemez; bunlar tiizel
kisilikle donatilmig ve kendi islerini az ¢ok 6zgiirce yapan
bolgesel kolektivitelerin varligini1 dogrulayan yerel merkez-
lerdir. Bu bolgesel kolektivitelerin yetkileri devlet otoritesi-
nin yetkilerine kargi ne kadar genis olursa merkeziyetcilik-
ten uzaklasma da o kadar giiglii olur.
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Bugiin Fransa’da yetkilerin devredilmesinden, merke-
ziyetgilikten uzaklagmadan olusan ikili bir hareket vardir.
Burada sadece merkeziyetgilikten uzaklasmadan séz edile-
cektir.

|. — Bolgesel yonetimin tarihsel gelisimi

Eski rejimin sonunda bolgesel yonetim yapist tarihin
kalintilarinin bir sonucuydu. Bu baglamda ¢ok sayida bé-
liimlenme s6z konusuydu: parlamentolarin yetki alani, or-
duyla ilgili kurumlar, din alaninda piskoposluklar, cesitli
alanlarda ¢alisan memurlarla ilgili genel mevzuat. Komiin-
ler sadece kirsal yonetim birimi gergevesi iginde yerlesik
insanlarin komiinoteleriydi ve bu baglamda cesitli sartlarla
donatilmig, haklarini yiicelten, ¢ok farkli “kentler” istisna
olusturuyordu.

Devrim bu gegmisi biitiiniiyle silmis, hiyerarsik ve sis-
tematik bir yapiyi devreye sokmustur: departmanlar, segim
ve yonetim gevreleri de bolgelere ayrilmistt (bunlar daha
sonra arondisman adini alacaktir); bu arondismanlar da
bellisayidakomiinlerin bulundugu kantonlara bsliinmiigtii.
Bu érgiitlenme tekbigimliydi ve bu anlamda ayni 6zellikle-
ri tagtyan biitiin birimler ayni sekilde diizenlenmisti ve her
diizeyde ayn1 yonetim sistemi agir basiyordu: bir konsey,
bir direktuvar, bir iiye. Nihayet, bu 6rgiitlenme merkeziyet-
cilikten uzakti: biitiin organlar se¢im sonuglarina gére olug-
mustu.
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Devrimle gelen kangikliklar iginde merkeziyetcilikten
uzak bu yapilar kéklesmeye elverigli bir ortam bulamad:.

Imparatorluk diizeni saglamaya calisti. Birimler eski
vapilarini korudular ama yoénetim kurallart derin dénii-
stimler gecirdi: departmanlar, arondismanlar ve komiin-
lerde iki kurum devreye sokuldu: bir danisma konseyi (ge-
nel konsey, arondisman konseyi, belediye konseyi) ve tar-
tisma ortamlarini hazirlamakla gérevli bir memur, vali, vali
yardimcisi, belediye bagkani. Ama konsey tiyeleri de uygu-
layici otorite de merkezi yonetim tarafindan ataniyordu.

O dénemden beri yerel kolektivitelerin tarihi 6zerkligin
yeniden fethedilmesinin tarihidir. Bu tarihin bazi etaplan
iistiinde durmak gerekir. Temmuz monarsisi déneminde
ii¢ 6nemli 6nlem alinmustir: segime déniis ama belli 6de-
me giiciine sahip olanlara agik olarak; bu iki kolektif biri-
min yetkilerinin genisletilmesi; departmanin tiizel kisiligi-
nin taninmast. III. Cumhuriyet déneminin baginda 10
Agustos 1871'de iki 6nemli departman yasast ¢ikarilmug, 5
Nisan 1884'te ise komiin 6rgiitlenmesi tistiine bir yasa ¢ika-
rilmistir ve bunlar kesinlikle genel konsey baskanini ve
belediye bagkanini segen, dogrudan genel oyla segilmis bir
genel konsey ve bir belediye konseyiyle donanmis bu iki
yerel kolektivitenin 6zerkliginin temelini olustururlar. Bu
iki kolektivitenin yetki alanlari genisletilmistir; buna kar-
silik, bunlarin tasarruflar tstiinde bir devlet vesayeti var-
dir. Arondisman ve kanton ise tiizel kisilikleri olmayan
basit yonetim birimleridir; arondisman konseyleri Ikinci
Diinya Savagt'yla birlikte ortadan kalkmustir.
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O dénemden beri Fransa'nin idari agidan merkeziyetgi-
likten uzaklasmasi iki agamada hizlanmigtir: 1982 ve 1983
yasalari ve 2003 anayasa revizyonu. 2 Mart 1982, 22 Tem-
muz 1982 ve 7 Ocak 1983 yasalaniyla ilgili olarak dort ilke
on plana gikar: bolge departman ve komiin diizeyinde bélge-
sel kolektivite durumuna gelmistir; departman ve bolge
icra giicii miilki amirden alinmis, genel konsey bagkanina
ve bolge konseyi bagkanina verilmistir; yerel kolektivitele-
rin tasarruflari tistiindeki vesayet kaldirilmig ve idari mah-
kemeye taninan mesruiyetin adli denetimi getirilmistir
yerine, mali denetim ise yeni bir kuruma, bélge saymanlik
odasina verilmistir; nihayet, devletin &énemli yetkileri ye-
rel kolektivitelere devredilmistir.

Cumhuriyetin merkeziyetgilikten uzak 6rgiitlenmesiy-
le iligkili 28 Mart 2003 tarihli yasa cumhurbaskaninin 2
Temmuz 2002 tarihli mesajiyla Parlamentoya bildirilmisti.
Cumhurbagkani g6yle diyordu bu mesajinda: “Yeni bir kuv-
vetler yapisi olusturmak amaciyla merkeziyetcilikten uzak-
lagma yéniinde, sik sik tartisilan uzun yiirliylise yeniden
baglamanin zamani geldi. Yurttaglarimizi ilgilendiren ka-
rarlar bundan béyle gergekliklere en yakin diizeyde alina-
caktir (...). Metropolde ve deniz agir1 yerlerde devlet ve
yerel kolektivite iligkilerini ele alan anayasamizin XII. Mad-
desinde esasli bir déniigiim olmasini diliyorum.” Kongre-

1) Bu yapitin gergevesi iginde, dze thalinde de olsa, eski “koloniler”in
departman ve denizagir1 bolge statiisiine, daha sonra da anayasal
revizyonla donatildiklan statiilere dogru gelismesini anlatmak miimkiin
olmarmustir.
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de toplanan Parlamentonun kabul ettigi anayasanin 1.
maddesinde Fransa'nin “merkeziyetgilikten uzaklagmsg bir
orgiitlenme” icinde oldugu ifade edilir. Merkeziyetgilikten
uzaklagma boylelikle sozgelimi tilkenin bélinmezligi, dev-
letin laikligi, yasalar éniinde esitlik gibi Cumhuriyetin te-
mel ilkeleri arasinda yer alir. Bu ilkeden anayasada yer alan
baz1 yeni kurallar cikmigtir: “kendi diizeylerinde en etkili
bigcimde devreye girecek olan tiim yetkiler konusunda ka-
rar alan” bolge kolektivitelerinin “iglevi”; bu kolektivitele-
rin yetkilerini uygulamak i¢in mevzuat giiciinden yararlan-
malannin ifade edilmesi ki bu ayrica hukuksal bir yenilik
depgildir; mali 6zerkliklerinin giivencesi, kendi kaynakla-
rinin biitiiniiniin “6nemli bir pay1”n1 temsil etmek zorun-
da olan bu kolektivitelerin kendi 6zel kaynaklan ve devle-
tin tiim yetkilerinin tiimiiyle, icraatlan igin saglanmig egde-
ger kaynaklann verilmesiyle at basi gitmesi gereken on-
larin kaynaklarina aktarilmas.

Anayasa revizyonu ayn1 zamanda normatif deney ola-
rak bolgesel kolektiviteler hukukunu da ifade eder. Ama
bu hukuk ti¢ kez sinirhdir: birincisi genel bir 6zgiirliik ya da
anayasa giivencesindeki bir hukuk uygulamasim giindeme
getirecek olursa uygulanamagz; ikincisi bir yasa ya da karar-
namenin ulusal kurala kars: olabileceginin éngériilmesi
gerekir; nihayet, temel yasa bu hukukun deneysel mevzua-
ta uygulanmas: kosullarini belirlemek zorundadir.

Nihayet, 23 Mart 2003 tarihli anayasa hukuku dogru-
dan demokrasinin yeni mekanizmalarin olusturur. Ken-
dilerine taninan dilekge hakkiyla segmenler bir danigma
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meclisinde giindem belirleme konusunda etkili olabilecek-
lerdir; bir kolektivite tartisilacak bir projeyi karar degeri
tagtyacak bir referandum aracihigiyla segmenlerin onayina
sunabilecektir. Ozel statiilii bir kolektivitenin olusturul-
masiya da Srgiitlenmesindeki degisiklik veyabolgesel kolek-
tivitelerin sinirlarinin degismesi yerel danigma referandu-
munu getirebilecektir.

Il. — Devlet ve bolge kolektiviteleri
arasindaki iligkiler

28 Mart 2003 tarihli yasayla gergeklegtirilen anayasanin
revizyonu devlet ve merkeziyetgilikten uzaklagmis kolekti-
viteler arasindaki iligkilerde 6nemli bir etap olugturur. Ama
tiniter devlet yapisinda herhangi bir degisiklik yapma-
mugtir. Bélgelerin varhgi ilk kez anayasal olarak taninsa da
Fransa sozgelimi Italya ya da Ispanya gibi, bolgelerin mer-
kezi devlete ayrilmayan tiim normatif yetkilerden yararlan-
dig1 “bolgesellesmis” bir devlet olmamistir. Merkezi devlet
varlipini siirdiiriir ¢linkii merkezi devletten hareketle mer-
keziyetgilikten uzaklagihr. Genel hukuk kurumudur o, tek
anayasal egemendir. Hi¢ kuskusuz, bazi yetkilerinden bél-
gesel kolektiviteler lehine vazgecebilir. Boylelikle onlara
daha fazla 6zerklik ve 6zgiirliik taniyabilir ama onlar lehi-
ne gergek bir iktidar yaratamaz. Bolgesel kolektiviteler, 6r-
giitlenme, yetki, isleyisi baglaminda anayasal bir koruma
altinda olsalar da idari kurumlardir. Bolgesel kolektiviteler-
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den gelen tiim tasarruflar idari tasarruflardir; tiim segilmis-
ler temsilcidir. Fransiz Polinezyasi’nin kesinlikle bir bayrak
yasasl, bir margi ve bakanlar kurulu olabilir ama bu onun
federe bir devlet oldugu anlamina gelmez.

Bununla birlikte 6zellikle cémert bir statiiden yararla-
nan Fransiz Polinezyasi'nin 6zel durumu disinda ulusal si-
nirlarin 6tesinde bolgesel kolektivitelerin yetkilerinin ge-
nigletilmesinden de sz etmek gerekir. “Merkeziyetgilik-
ten uzaklagmus isbirligi” denen bir yakin dénem olgusu séz
konusudur. Yerel kolektivitelerin yabanci birimlerle uzlag-
malar1 1980 yillarinda yasanin diginda ama yasayla iligkili
olarak ortaya ¢ikmig ancak kesinlikle bolgesel kolektivite-
lerin ya da otoritelerin sinirotesi igbirligiyle ilgili bir Avrupa
Konseyi sozlesmesiyle desteklenmistir. Once bir kara sini-
riyla ayrilmig merkeziyetgilikten uzaklagmig kolektiviteler
arasinda komsuluk iligkilerine bagl isbirligi etkinlikleriy-
le sinirl olan bu etkinliklerin alani kimi zaman biitiiniiyle
insani kimi zaman ise bilingli olarak ekonomik amaclarla
cok geniglemistir. Yasa bu tip eylemin kogullarini ve sinirla-
rint koymustur. Kurala gére bolgesel kolektiviteler yaban-
c1 bolgesel kolektivitelerle yetkilerinin sinirlar iginde ve
Fransa'nin uluslararast angajmanlarina saygili olma kosu-
luyla igbirligi yapabilirler. Bu amagla ulusal hukuka tabi
kamu hukuku tiizel kisiler olusturabilirler ya da yabanci
hukukun genel organizmasina katilabilirler ancak bu son
durumun bir kosulu vardir: bu alana en azindan bir Avru-
pa sinir devleti yerel kolektivitesinin ya da bir AB iiyesi
devletin de katilmasi gerekir. Merkeziyetgilikten uzaklagmig
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bu isbirligi Anayasa konseyi tarafindan egemenligin temel
kosullarina zarar veren bir uygulama gibi gériilmez. Bununla
birlikte, niteligi ne olursa olsun, hicbir uzlasma yabanc bir
devletle bolgesel bir kolektivite olarak kabul edilemez.

Temeli agik secik bilinen bu sinira ragmen “merkezi-
yetgilikten uzak bu igbirligi” eger devlet bolgesel kolekti-
vitelerin kimi zaman maceraci inisiyatiflerine dikkatli ol-
mazsa kangikhik ya da diizensizlik kaynag: olabilir.

Ama merkezi giig, bolgelere, departmanlara ve komiin-
lere kars: idari denetim silahini ve merkeziyetgilikten uzak
da olsa devletin tiniter karakterinin sembollerinden biri
ve yerel kolektivitelerin 6zgiir ydnetiminin anayasal de-
gerli ilkesinin dengesi olan mali denetim silahini elinde
tutar. Yakin zamana kadar vesayetten s6z ediliyordu. Ama
sivil hukuktan ve “kendi baglarinin garesine bakamayan”
insanlarin korunmasi kavramindan alinan bu kavramin
gegerligi kalmamugtir artik; bu sdzciik bir karar giiciiyle do-
natilmig bolge kolektivite organlarindan gelen tasarruflan
diigtindiirtirve bu baglamda bu kolektiviteler, tek baglarina,
merkezi yonetim temsilcisi, “vesayet otoritesi” {istii ortiilii
bigimde da olsa bunlari onaylamadii takdirde eksik kalir-
lar. 1958 Anayasas: da ilk metninde ve 2003 revizyonuyla
ortaya ¢ikan metninde “denetim”den s6z eder.

Baz1 6zel durumlarda devletin bolge kolektiviteleri
tistiindeki denetimi giigliidiir ve eski vesayet anlayisina bag-
lidir. Sézgelimi yasalarin miilki amire polis giiciiniin uygu-
lanmasiyla iligkili olarak belediye bagkanlarinin yerlerini
alabilme yetkisi vermesi. Gergekten de belediye polisi ilke
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olarak belediye bagkanina bagl olsa da miilki amir depart-
manin biitiin komiinlerinde ya da bazilarinda ve belediye
otoritelerinin yeterli olmadigi durumlarda genel giivenli-
gin, huzurun saglanmasi ve saglikli bir ortam olugturulabil-
mesi icin biitiin 6nlemleri alabilir. Bu hak miilki amir tara-
findan tek bir komiin baglaminda da kullanilabilir ama
belediye bagkanina verilen emrin sonugsuz kalmast duru-
munda olabilir bu... Yerel danisma meclislerinin dagitil-
mast da 6rnek gosterilebilir bu baglamda. Bu ¢éziim yoluna
bagvurma ender goriilen bir durum olsa da devlet, konsey
icindeki anlagmazliklar komiiniin yonetimini aksattig: tak-
dirde kararname yoluyla bir belediye konseyini lagvetme
hakkina sahiptir. Yasa hiikiimete ¢alismast “olanaksiz du-
ruma geldiginde” genel bir konseyi ya da bir bolge konseyi-
ni dagitabilmesi konusunda da ayni yetkiyi tanimugtir.

Nihayet, bagka bir vesayet &rnegini bir bolge danismani-
nin gorevinden ayrilmasinda ve bir belediye bagkaninin ya
da yardimcisinin gérevinden gegici ya da stirekli olarak alin-
masinda gorebiliriz.

Ama devlete, yerel kolektivitelere karsi taninan bu yet-
kiler biitiiniiyle olaganiistii durumlar1 kapsar. Sézgelimi bir
bolge danigmaninin gérevinden istifa etmesi gibi bazilar
hig uygulanmamustir. Devlet ve bélge kolektiviteleriarasin-
daki iligkilerde sadece iki mevzuat s6z konusu olmustur:
yasaya uygunlugun denetimi ve mali denetim.

Yerel otoritelerin ve icra makamlarinin danigma organ-
larindan gelen tasarruflar devlet makamlarinin her tiirlii a
priori denetiminden kagmaktadir bugiin. Denetim sadece
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geriye doniik olarak gergeklesebilmektedir. Ayni gekilde
denetim artik alinan kararlarin uygun olup olmadig1 konu-
sunda degil yasaya uygun olup olmadiklar1 konusunda yo-
gunlagmaktadir. Dolayisiyla, bu idari yargiya verilen bir
yasallik denetimidir ve bu amaci gergeklestiren miilki amir-
dir. “Miilki tasarruf” yetki tecaviiziine karsi bir tiir 5Snlemdir
ve s6z konusu eylemin mesruiyetinin yargig tarafindan ge-
ligkili bir incelemesini baglatir. Ama miilki amirin hicbir
zaman bu yola bagvurmasi istenmese de o yasalligin dene-
timine bagvurma olasihigini degerlendirir. Yasallik deneti-
minin rolii pratikte son derece dnemsizdir. Idari mahke-
melere giden olay sayist ¢ok azdir. Senatonun verdigi bir
bilgi raporuna gore miilki makamlara aktarilan yerel ko-
lektivite olaylarinin orani 1997 yili igin 10.000'de 2,6'd1r.
Bu baglamda komiin kamusal alani, resmi makamlarla ilis-
kiler ve sehircilik alanlan son yillarda devlet temsilcisinin
cok sik ilgisini cekmistir.

Mali denetim ise Eski Rejim'in yeniden ortaya ¢ikan
bir unsuru olan yeni bir kuruma dayanir: bolge sayistayi.
Bu baglamda dokunulmazliklari olan yargiglardan olusan
bir idari yargi birimi s6z konusudur ve bu idari yargi orga-
nik ve iglevsel olarak saymanliga baghdir. Saymanligin en
onemli gorevi yerel kolektivitelerin genel hesaplarini de-
netlemek ve gereginde sayistaya havale etmektir. Biitgele-
rin kabul edilmesi ve bu biitgelerle ilgili tasarruflarin bélge
saymanliklarinca denetlenmesinin amaci yerel resmi mali-
yelerin gercek dengesiilkesine uyulupuyulmadiginin dogru-
lanmasidir. Ayrica bolge saymanliklan yerel kolektivitele-
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rin denetlenmesi yetkisiyle donatilmugtir giinki kolektivi-
telerin ve kendisine bagh resmi kurumlarin “kredi, fon ve
cesitli degerler kullanimi”nin denetlenmesinden bu birim
sorumludur. Bu denetimler ve yoklamalar miilki amire ya
da savciya yonetimle ilgili gdzlemler ya da bilgi aktarimlart
saglayabilirler. Potansiyel olarak bu denetime agik yaklasik
70000 kurumdan (bolgeler, departmanlar, niifusu 2.000’den
fazla komiinler, komiin ve komiinlerarasi resmi kuruluglar,
departmanlarin ve bélgelerin resmi kurumlari) sadece ¢ok
kiigiik bir bsliimii ayrintili incelemelerden gegirilir.
Bununla birlikte, sadece vesayet, yasallik denetimi, mali
denetim konulan iistiinde duruldugu takdirde devlet ve
bolgesel kolektivite iligkileri arasindaki iliskiler konusun-
da saplikli bir diisiinceye sahip olmak miimkiin degildir. Bu
adli mekanizmalarin etkinlikleri ulusal icra giicii ve yerel
kolektiviteler arasindaki iliskiler tanimini bitirmis olmaz.
Bolgesel kolektivitelerin 6zerkligi bazi yanlariyla eksik-
tir. Mali konularda da ayni seyi séylemek miimkiindiir. Ye-
rel yonetim 6nemli mali tedbirler alir. Ama dogrudan ve
dolayli yerel vergi geliri ve 6teki6zel kaynaklar bu harcama-
lart karsilamaktan uzaktir. Bu durum kolektivitelerin igleyis
ve yatirimlari icin gerekli dig kaynak gerekliligini agiklar.
Bu dis gelir borg diginda devlet siibvansiyonlariyla saglanir.
Hig kuskusuz, “bagis” adiyla bilinen bu siibvansiyonlar si-
nirsiz degildir ¢linkii bu baglamda hesaplamalar yasalarla
belirlenir ve her kolektivitenin bagis toplama hakki var-
dir; 6te yandan bu siibvansiyonlar yerel segilmislerin biitge
ozerliklerini etkileyecek kadar yiiksek degildir. Bununla bir-
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likte yerel kolektivitelerin 6zgiir yonetimi ilkesinin bu ko-
lektivitelerin daha giiclii bir mali 6zerklikle daha iyi uyu-
sabilecegi de kesindir. Bu nedenle 28 Mart 2003 anayasa
revizyonu, yukarida da belirttigimiz gibi, “bslge kolektivi-
telerinin vergi gelirlerinin ve 6teki kaynaklarinin her ko-
lektivite kategorisi igin kaynaklarinin biiyiik b&liimiinii
belirlemesi” kuralin1 getirmis, éte yandan da bu ilkenin
uygulanmasi kosullarinin belirlenmesini temel yasaya
birakmustir.

Ote yandan, devlet ve bolge kolektiviteleri arasindaki
iligkiler de bircok bakimdan sézlesme tekniklerinden esin-
lenilerek esnek bir bigimde diizenlenirler. Sozgelimi gevre
diizenlemesi konusunda devlet ve bélge arasindaki iligkiler
icin de ayni sey s6z konusudur. Bélgesel diizenleme gemast
ve bolge planini olugturan bolge gelismesi bolge konseyi
tarafindan kabul edilir. Ve devlet ve bolge arasinda, iistiin-
de anlagmaya varilan plan devletin ve bélgenin séz konusu
plan siiresince “sdzlesme yoluyla birlikte siirdiirecekleri”
etkinliklerini tanimlar.
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IX. Bolim

ULUSLARARASI TOPLUMDA DEVLET

Bu yapitin daha girig béliimiinden baslayarak egemenlik
devletin temel bir 6zelligi olarak ortaya ¢ikmigtir. Ama bu
egemenlikten ¢ikarilacak sorunlara bir i¢ diizen baglamin-
da yaklagilmigtir. Simdi s6z konusu olan devleti 6teki dev-
letlerle iligkileri iginde ve birlikte yarattiklari kurumlarla,
vani uluslararasi rgiitlerle birlikte incelemektir.

I. — Devletin uluslararasi egemenligi

Jean Bodin'le birlikte ama ¢agdag Fransizca araciligiyla
ifada edersek, egemenlik “yonetmek ve zorlamak ve yer-
yliziinde higbir gii¢ tarafindan yénetilmemek ve zorlanma-
maktadir”. Uluslararasi toplumda devletler ézel olmasa da
temel aktorlerdir. Her haliikarda, uluslararast kamu hukuku
bireyleri arasinda hukukun bu dali tarafindan taninan yet-
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kilerden tam anlamiyla yararlananlar devletlerdir. Tiim
devletlerin egemenliginin sonucu kargilikli bagimsizlik-
laridir ¢linkii egemenlik kendiliginden bir devletin bagka
bir devlet {istiindeki egemenligine engeldir. Bir egemenlik
iligkisi kuruldugunda egemen olunan birim bir devlet degil-
dir artik. Devletler arasindaki esitlik de egemenligin bir
sonucudur; bir egemenlik devletlerin demografik, ekono-
mik, askeri vb alanlarda karsilikli giicleri ne olursa olsun,
tiim 6teki egemenliklerle esdegerdir. Nihayet, bir devletin
bagka bir devletin ig islerine karismamasi ilkesinin de ege-
menlige baglanmasi gerekir.

Buna karsilik, devletlerin egemenligi devletlerin tiimiiy-
le ayrimc1 bigimde keyiflerine gore davranabilecekleri anla-
mina gelmez ya da giiniimiizde miimkiin degildir artik boyle
bir sey. Devletlerin sinirsiz giigleri yoktur. Bir devletin iradesi
oteki egemen devletlerin iradesiyle ¢atisabilir, bunun da éte-
sinde gene bu irade bu devletin altina imza attig1 uluslararast
angajmanlar kargisinda boyun epmelidir. Pacta sunt servada
uluslararast kamu hukukunun en saglam ilkesidir: anlagma-
larin uygulanmasi gerekir ve bu anlagmalar devletlerin ege-
menliklerinin, birbirleriyle iliskilerinin ifadesidir.

Bir devletin ortaya ¢ikigt ve de yok olmasi uluslararast
hukuk agisindan biitiiniiyle maddi bir olgudur. Devleti ku-
ran uluslararasi hukuk degildir; tam tersine, varhgiyla hu-
kuka empoze eder kendini. Oteki devletlerin olusturdugu
topluluk bu varlig1 “taniyarak” hayata geger. S6z konusu
olan tiimiiyle ayrimci bir etkinliktir ve bir devlet bu ayrimci-
likla bagka bir devletin varligini tanir, onunla iliski kurmayz,
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karsilikl olarak diplomatik temsilcilikler agmay1 ve gerek-
tiginde anlasmalar yoluyla hukuksal iligkiler kurmay:1 ka-
bul eder. Uluslararasi hukukta bagka bir devleti tanima zo-
runlulugu yoktur. Fransa'da biitiiniiyle gergekgi bir bigim-
de dikkate alinmasi gereken diigiince devletin gergekligi-
dir. Bununla birlikte daha hukuksal bagka diigiinceler de
devreye girebilir: halklarin kendi kaderlerini kendilerinin
tayin etmesine saygili olmak, zora bagvurmanin yasaklan-
masi, bagka devletlerin toprak biitiinliigiine saygili olma.
Bu diisiinceler bir devletin taninmasinin ya da taninma-
masinin uzun siire ertelenmesini agiklarlar.

Devletlerarast iligkilerde karismama ilkesi empoze eder
kendini. Her devlet iilkesinin uluslararast sinirlarla belir-
lenmis kara, hava ve denizden olusan iilke biitiinligiiyle
ilgili yetkilerini kullanir. Buna karsilik, 6teki devletler bu
bolgesel egemenlige saygili olmak zorundadirlar ve sézgeli-
mi zararli bulunan bir siyasal rejimi devirmeye yonelik yikici
hareketleri tegvik etmekten vazgegmek zorunda olduklari
gibi kesinlikle gii¢ kullanarak ig islere karigma yoluna gitme-
melidirler. Dolayisiyla, devletlerin egemenligi sadece ¢ok
sinirl istisnalart olan bu karigmama ilkesiyle korunur. BM
gibi barigin korunmasi ve siirdiiriilmesi konusunda yetkili,
uluslararasi bir 6rgiitiin kararli miidahaleleri diginda sade-
ce bir devletin yakin tehdit altindaki bireylerin yasamlarini
kurtarma amaciyla bagka bir devletin topragina tek yanli
miidahale karari aldig1 insani miidahale hakkindan s6z edi-
lebilir: Fransiz kuvvetlerinin Zaire'de, Kolvezi'ye miidaha-
le hipotezi.
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Bu bolgesel yetkinin yaninda devlet kendi ulusundan
olan ve kendi bayragini cekmis gemilerde ya da kendi yéne-
timinde kayith gergek ve tiizel kisilere uygulanan “kisisel”
denen bir yetki kullanir. Bu kisisel yetki kisiler bagh olduk-
lar1 devletin topraklarindayagsadiklarinda, gemiler ve ugak-
lar bu ayn1 devletin limanlarinda ve hava limanlarinda bu-
lunduklarinda 6nemli degildir. Buna karsilik, kisisel yetki
bu kisiler, bu ugaklar yabanct bir tilkede ya da uluslararasi
hava sahasinda oldugunda énem kazanur.

Ama bir kimse yabanci bir tilkede bulundugunda hem
yasadig1 devletin bolgesel yetkisine hem de tabiyetinde ol-
dugu devletin kisisel yetkisine tabidir. Bu yetki ¢atismasi
ilke olarak bolgesel yetkinin kisisel yetki tistiindeki 6nceli-
gine gore ortaya cikar. Fransiz medeni yasasinin 3. madde-
sine gore “polis ve giivenlik yasalar1 ulustan olsun olmasin
bir bolgede yasayan herkesi baglar”. Buna kargilik, medeni
yasanin ayni 3. maddesine gére ulusal yasa “insanlarin du-
rumu ve kapasitesiyle” ilgili bir yasa s6z konusu oldugunda,
nerede yasarlarsa yasasinlar Fransiz tabiyetinden olan her-
kese uygulanir. Ama yasanin iilke disinda uygulanmasini
bagka bir devlet kendi egemenligine bir tecaviiz gibi gore-
bilir. Sozgelimi, gokeslilikleri yasaklanan kisilerin duru-
muyla ilgili Fransiz yasasi bagka bir iilkede ancak bu devle-
tin uygulanmasina karsi ¢tkmamasiyla miimkiindiir ve bu-
nun da her zaman nedeni, s6zgelimi bu yasanin kendi kamu
diizenine, yani kendi hukukuna esin kaynag olan siyasal
ve sosyal ilkelerin temellerine ters diisebilmesidir. Bir dev-
let kendi ulusal mahkemelerinden birinin verdigi bir ka-
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rar1 yabanci bir devlette uygulatmak istediginde bu devlete
bir exequatur talebiyle bagvurmalidir; bagvurulan devletin
yetkili mahkemesi bu talebi degerlendirir ve kabul ettigi
takdirde talepte bulunan devletin adaletinin verdigi karari
kendi iilkesinde uygular. Geleneksel kamu hukukunda iki
devletin kargihkli egemenlikleri bu sekilde dengelenmis-
lerdir.

Bununla birlikte bazi devletlerin ortaya atmis olduk-
lar1 6gretiye gore kendi ulusal yasalaniyla, kendi tabiyetle-
rinde olmayan kisileri bagka bir tilkedeki tavir ve davranis-
larindan dolay: yargilayabilirler ve bunun gerekgesi de bu
eylemlerin kendi hukuk diizenlerine ya da ekonomik gikar-
larina zarar verebilme olasiligidir. Bu baglamda sozgelimi
1996'da da ABD’de gikarilan Helms-Burton ve Amato-
Kennedy yasalar 6rnek gosterilebilir. Birinci yasa Ameri-
kan kokenli ve Kiiba'da Castro rejiminin devletlestirdigi
mallarla ilgili ticareti herkese yasaklamustir. Ikinci yasayla
da Amerikan devleti Iran’da yatirim yapan ya da Iran’in
petrol ¢ikarma kapasitesini artirmasina katkida bulunan
herkese yaptirim uygulama hakkina sahiptir. Bu iki yasa
uluslararast hukuk agisindan gegersizdir ¢linkii ne Ame-
rika topraklarinda islenen suglari cezalandirmaya yonelik-
tir ne de Amerikan vatandaglarinin eylemlerini cezalan-
dirmaya yéneliktir. Sadece dogrudan hedef aldiklari dev-
letlerin egemenligini tehdit etmezler, yurttaglari bu iilke-
lerle ticaret yapan baska devletleri de tehdit ederler.

Egemen devletler arasindaki iligkiler uluslararasi iligki-
ler yoluyla ayricalikhi bir bigimde uygulanir. Bir anlagma
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yapmanin kurali karsilikli anlagmadir; egemenlik ilkesi-
nin bir sonucudur bu. Higbir devlet rizasi olmadan uluslar-
arasi anlasmalara baglanamaz. Kargilikli anlasma ¢opu za-
man adi (anlasma, konvansiyon, sézlesme) 6nemli olma-
van tek bir enstriiman iginde kargilikli atilan imzadir. Sa-
dece devletler —uluslararasi 6rgiitler— uluslararasi anlag-
malar imzalayabilirler; bireylerin ve devletlerin altinda yer
alan bolgesel kolektivitelerin boyle bir kapasitesi yoktur.
Anlasmalar birgok safha sonunda imzalanir. Gériigme-
lerde ozellikle ilgili konularda uzmanlagmig gérevliler yer
alir; Fransa'da bu kimseler cumhurbagkani tarafindan tam
yetkiyle donatilmiglardir ya da yetkilerini disisleri bakanli-
gindan alirlar. Gériigmeler olumlu sonuglandip1 takdirde
icerigi bir parafla onaylanan bir metin diizenlenir. Daha
sonra atilan imzayla anlagma kesinlegmis olur. Arkasin-
dan icra makamlarinin isi olan onaylama gelir; Fransa'da
cumhurbagkani. Ama belli 6zellikleri tasiyan anlasmalarin
(barig anlagmalar, ticaret anlagmalarin, uluslararasi orga-
nizasyon anlagmalari, devlet maliyesiyle ilgili anlagmalar
vb.) onaylanmasi Fransa’da Parlamentonun iznine baglidir.
Onay enstriimanlarinin degis-tokusuyla anlagma uluslarara-
s1 diizende yiiriirlige girer. Ama ig diizende ayrica s6z ko-
nusu anlasmanin resmi gazetede yayinlanmas: gerekir.
Uluslararast hukuk diizeninde anlagmanin vyiiriirliige
girmesi onu iyi niyetle uygulamak zorunda olan taraflar
baglar. I¢ diizende sorunlar, III. bsliimde anlattigimiz gibi,
daha karmagiktir. Egemenlik kaygisi olan bazi devletler igin
bir anlagma i¢ diizende ancak yetkili devlet makamlarinin
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actk onay: alinabildigi takdirde gegerlidir. Bu devletlere
“diialist” denir ¢linkii uluslararasi diizen ve ig diizen farkli-
dir onlara gére. Monist denen devletler bu devletlerden
ayrilir; monist devletlere gére uluslararasinormlar i¢ hukuk
diizeninebiitiiniiyle ve otomatikman entegre olurlar. Fransa
bu grup devletler iginde yer alir ve anayasasinin 55. madde-
sine gore “uluslararast anlasmalar yayinlanir yayinlanmaz
kagi tarafin da uygulamasi kosuluyla yasalarin otoritesinin
listiine ¢ikar”.

Bununla birlikte, Fransiz anayasasinin iki dnemli 6zelli-
gi vardir. Birincisi kargiliklilik sartiyla ilgilidir. Bu sart devlet-
leri karsilikla yardimlagmaya gétiiren iki tarafli bir sozlesme
durumunda ¢ok iyi anlagilmakla birlikte taraf devletlere
sozgelimi insan haklarinin korunmasi baglaminda nesnel
yiikiimliiliikler getiren konvansiyonlarin uygulanmasina
uyarlanamamugtir; bu durumda da kargiliklihk sartinin uygu-
lanmast durumu s6z konusu degildir. Tkinci 6zellik ic hukuk
diizeninde imzalanan anlasmalarin yeriyle iliskilidir. Bunla-
rabaglananyasama listii otorite anayasal diizenlemeleri kap-
samaz: anlagmalaranayasaya uygunolmalidir ve anayasanin
54. maddesine gore anayasa konseyi uluslararasi bir angaj-
manin anayasaya aykiri bir madde igerdigi kararina varirsa
onaylama izni anayasanin revizyonundan sonra verilebilir
ancak. Avrupa’nin olusmasi siirecinde bu sorun birgok kez
ortaya ¢ikmugtir. Dogal olarak, Fransa’da anayasaya aykir
bir anlasmanin uygulanabilmesinin olanaksizlig1 uluslararasi
diizende Fransa'nin éteki devletler kargisinda tagidigi mii-
kellefiyetleri tanimayabilecegi anlamina gelmez.
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Il. — Anlagmalarin uluslararas
egemenliginin tartisilmas

Sonug olarak basit bigimde yaptigimiz sunug bugiin Av-
rupa’da uluslararasi érgiitlerin tabi oldugu hukuk, AB'nin
gelisme safhalarinda imzalanan anlasmalar cergevesi igin-
de ayrintih bigimde tartigslmaktadir. Ayrica birey hem hak
sahibi hem de cezai takibata ugrayan sahis olarak yer alir
uluslararast hukuk iginde.

Uluslararas: bir 6rgiit 6zel bir hukuksal kisilige sahip
bir devletler toplulupudur ve uluslararast bir anlasmayla
olusmus devletler toplulugundan farklidir. Devletlerden
sonra, uluslararasi 6rgiitler uluslararasi hukuka baglhdir.
Ama vyetkileri, onlar1 olusturan anlagmadan gelir ve bu
anlasmanin siiresiyle sinirlidir. Uluslararasi rgiitlerin sa-
yist XX. yiizyilin ikinci yarisinda ¢ok artmugtir. Tkinci Diin-
va Savagi sonunda bu say1 on kadardi, bugiin 350yi geg-
migtir. BM gibi bazilar1 genel ve evrensel bir yetkiye sahip-
tir; UNESCO gibi bazilar ise evrensel bir yetkiye sahip-
tir; sayilan ¢ok fazla olan oteki orgiitlerin ise az ¢ok uz-
manlagmig bélgesel yetkileri vardir. Devletler karsisinda
hukuksal olarak baglayici kararlar ifade eden normatif
yetkilerle donatilmig orgiitlerin gelismesi bunlarin ege-
menligini sinirlamustir. Uluslararast bir orgiitlenme eyle-
mi bir anlasmadir ve bu 6zelligiyle bu 6rgiitlenme iginde
yer alan devletlerin 6zgiir iradesinin bir sonucudur. Ama
bir yandan, ¢cogu zaman bu kurumsal anlasma tistiinde yapi-
lan iyilegtirmelerin yiiriirlige girmesi igin taraf olan dev-

112



letlerin bir boliimiiniin, sézgelimi tigte ikisinin bunlari
kabul etmeleri ve, dolayisiyla, 6biir devletlere de empoze
edilmeleriyle miimkiindiir. Ote yandan uluslararast orgiit
kendisi bir hukuk yapar ve bu hukuk tiye devletlerde uygu-
lanir; s6z konusu devletlerde genel olarak esas hukuktan,
yani uluslararasi érgiitlenmeyi olusturan anlagmadan ¢ikmig
bu hukukun uygunlugunun dogrulanmasi gibi bir sey s6z
konusu degildir. Boylelikle s6zgelimi BM organlarinin ge-
tirdigi ¢oziimler higbir hukuksal denetime tabi depildir.
Ikincil hukukun kurallarinin benimsenmesi mevzuati oy-
birligini ya da en azindan bir konsensiisii gerekli kildig
takdirde iliye devletlerin egemenligi kesinlikle etkilenmez
bundan. Ama etkinlik gerekgeleriyle ¢ok sayida 6rgiit ¢o-
gunluk kuralina gére galigir ve bu durumda azinlikta kalan
devletlerin egemenligi, 6zellikle uluslararasi 6rgiitiin et-
kinligi gergek bir icra karariysa, biiyiik olgtide etkilenir ve
bu baglamda belki BM Giivenlik Konseyinin kararlar ya
da teknik konularda uluslararas: sivil havacilik 6rgiitii
konseyinin kabul ettigi normlar ve Diinya Saglk Orgiitii-
niin diizenledigi saghkla ilgili mevzuatlar 6rnek gosterile-
bilir.

Hukuksal mekanizmalarin 6tesinde uluslararas: orgiit-
lerin varhg,, iradelerini, arzularini ya da bir devletin tasar-
rufu iistiinde degerlendirmelerini belirtmeleri, {iye devlet-
lerin kararlar almalarinaaraciolmalaridevletlerin manevra
ozgiirliiklerini sinirlar ve egemenliklerini yipratir.

Bununla birlikte, bugiin en entegre orgiit olan ve, hig
kugkusuz, diinyada ¢ok uzun siire bu ézelligini koruyacak
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olan Avrupa Topluluguyla birlikte devletlerin egemenligine
cok yiiksek diizeyde bir miidahale gerceklegmistir.

Burada topluluk kurumlarini anlatmamiz ve nasil
islediklerini sergilememiz s6z konusu degildir. Devletlerin
egemenligi ilkesi agisindan bunlarin belirgin 6zelliklerini
olusturan belli bagli iki nokta iistiinde durmakla yetinece-
giz: “entegre” kurumlarin rolii ve komiinoter hukuk diize-
ninin varlig.

Entegre kurumlar tiyeleri ydnetimlerin temsilcileri ol-
mayan ve talimatlara gére hareket etmeyen kurumlardur:
Komisyon, Parlamento ve tabii ki yarg: yetki alanlar, ulus-
lararasi adalet divani, asliye mahkemesi.

Komisyonun iiye devletlere bagl bir organ oldugu ka-
bul edilir. Devletlerin ortak karariyla atanan komiserler
gorevlerini onlardan tam bir bagimsizlik iginde ve toplulu-
gun cikarlari dogrultusunda yaparlar. Bununla birlikte Ko-
misyonun esasli nitelikleri vardir: 8ncelikle biitgesini hazir-
ladip1 ve uyguladigi toplulugun yénetim organidir; ikinci
olarak topluluk hukukunun uygulanmasini ve bu hukuka
saygl gosterilmesini saglar ve bu amagla iiye devletlerden
birine kargi islenen bir su¢ durumunda uluslararas: adalet
divanini devreye sokar; nihayet ve 6zellikle inisiyatifini
elinde bulundurdugu topluluk normlarinin gelistirilmesin-
de birinci derece rol oynar.

Parlamento devletlerin halklarini temsil eder. Uyeleri
her devlette dogrudan genel oyla secilir. Konseyi ve Komis-
yonu denetler ve Komisyonu bir gensoru dnergesiyle isti-
faya zorlayabilir. Toplulugun, iiye devletler tarafindan sap-
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tanan kaynaklari olan harcamalar durdurabilir. Normatif
olarak bir inisiyatif giiciinden yararlanmasa da degisen
mevzuatlara gore ikincil hukuk kurallarinin benimsenme-
sine katilir; yaygin icraat alaninda bu mevzuatin en 6nem-
lisi Konseyi Parlamentoyla birlestiren ve iki kurumun uyum
icinde galigmasini saglayan “ortaklasa karar”dur.

Nihayet, uluslararasi adalet divani iiye devletler arasin-
da ¢ikabilecek anlagsmazliklar konusunda zorunlu ve 6zel
yargi makamidir. Ayni zamanda topluluk kurumlari ve tiye
devletler ya da, nihayet, topluluk bireyleri ve kurumlari
arasindaki anlasmazliklari ¢éziimler. Kararlarn baglayicidir
ve biitiin topluluk biinyesinde yaptirim giiciine sahiptir.
Anlagmalarin ve ikincil hukukun giivencesidir, topluluk
hukukunun her yerde esit bicimde uygulanmasini saglar ve
bu amagla &zellikle topluluk hukukunun yorumlanmasi
sorunlarinda yargi alanlarina yargilama éncesinde mevzuat
hatirlatmalari yapar. Bu yargilama mevzuatinin uluslara-
rasi diizende esdeperi yoktur.

Bununla birlikte uluslar-iistii entegrasyon mantig1 gok
ileri noktalara kadar gétiiriilmemistir: Konsey daha klasik
bir uluslararas: 6rgiit anlayigina baghdir. Uye devletlerin
yonetimlerinin bir tiirevidir ve ¢ogu zaman oybirligiyle ya
da oycokluguyla karar verir. Nitelikli ¢ogunluk oyu top-
luluktaki gelismelerle dogru orantili olarak yayginlagr.
Bununla birlikte eger Komisyon 6neri getirse de Parlamen-
tonun “ortak karari"nin giicii koguluyla mevzuat ve direk-
tiflerden yararlanan ve bunlan yiiriirliikkten kaldiran ke-
sinlikle Konseydir.



Avrupa Toplulugunun ézgiinliigii sadece kurumlarinda
degildir. Ulusal hukuksal diizenlerle entegre olan ve ulusal
hukuklarin tistiine ¢ikan topluluk hukuk diizeni de bunun
bir sonucudur. Kurucu anlagmalar topluluk hukuksal diize-
nini olugturmuyor, dayatiyorlardi onu. Verdigi tinlii karar-
larla (1963: Laos’'ta Van Gend; 1964: Costa ¢/ENEL; 1978)
bu baglamda isin dogasini ve sonuglarint belirleyen ulusla-
rarasi adalet divani olmustur. Topluluk yeni hukuksal dii-
zen olusturur ve devletler bu diizenin yararina egemenlik
haklarini sintirlamiglardir; bu diizenin &zneleri sadece dev-
letler degil ayni zamanda vatandaslaridir. Ve bu yeni hukuk-
sal diizen anlasmanin yiiriirliige girmesiyle iiye devletlerin
hukuksal sistemine entegre olur. Topluluk hukuku dogru-
dan dogruya etkili olur ve, dolayisiyla, devletlerin hukuk-
sal diizeninde higbir algt mevzuati s6z konusu degildir bu
baglamda. Bu devletlerin her birinde, yargi kargisina gika-
bilecek olanlarin dogrudan dogruya bagvurabilecekleri bir
mevzuattir bu ve 6te yandan da ikincil hukukun tasarruf-
larinin sonucunun bu tasarruflarin hukuksal rejimine bag-
It oldugu kabul edilir ve bu agidan dogrudan ve dolaysiz
bigimde uygulanabilen mevzuat ve devletleri sadece yarat-
tig1 amaglara dogrudan dogruya baglayan direktif arasinda
bir fark olmast gerekir. Ulusal yasa bir mevzuatin uygulan-
masina kargt ¢ikamaz, bir direktifin amaclarini da engel-
leyemez.

Cok farkl diistinceler diizleminde, nihayet, burada, bi-
reyin uluslararasi diizlemde sozlesmelerle kendisine tani-
nan haklardan yararlanmasi amaciyla ve ayn1 zamanda da
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hem kendi devletine hem bagka bir devlete karst haklarin-
dan yararlanmak amacina yénelik olarak uluslararas: hukuk
icindeki yerinden séz etmek gerekir. Bu ozellikle Avrupa
insan haklan sozlesmesinin geregidir: Gergekten de 6zel
kisiler, gergek ve tiizel kisiler kendi devletlerini ya da ken-
dilerini yargilayan devletleri, Avrupa sizlesmesinin ihlali
gerekgesiyle mahkiim ettirmek amaciyla, ig hukuk yol-
larinin titkkenmesinden sonra Avrupa insan haklari mahke-
mesine bagvurabilirler.

Ama birey, hakkinda dava agilmus kisi olarak uluslararast
bir mahkemeye de ¢ikabilir ve boylelikle o kendi devleti-
nin ya da sinirlan icinde sug isledigi (5zellikle biiyiik suglar
s6z konusudur) devletin 6zel mahkemelerinin yetki ala-
ninin digina ¢itkmig olur. BM Giivenlik Konseyi tarafindan
eski Yugoslavya ve Ruanda'daki savas suglulaninin ceza-
landirilmas: amaciyla kurdugu uluslararasi mahkemelerin
amaci budur. 1998'de uluslararast mahkemenin kurulmasiy-
la stirekli bir ceza mahkemesi hayata ge¢mis olur ve bu mah-
keme soykirim suglarina, insanliga kars: islenen suglara,
savas suclarina ve kavram tanimlandipinda da saldir1 sug-
larina bakmakla yetkilidir.

Béylece giintimiizde devletler uluslararasi toplumun
efendileri degildirler artik. Yerlerini sayilar: gitgide artan
uluslararas érgiitlere birakmak zorunda kalmiglardir. Ulus-
lar arastnda mal ve hizmet aligverisi cok hizh bir gekilde
gelismistir, ayni sekilde insan hareketleri de ¢ok fazla gelis-
migtir. “Kiiresellesme” uluslararas: alanda yeni “aktorler”
yaratmugtir: girisimler, bireyler, sivil toplum kuruluglar.
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Bu yeni aktérler devletleraras iliskilerde agirliklarini his-
settirirler, uluslararasi ticaret, insancil hukuk, gevre hu-
kuku alanlarinda karar mekanizmalarini etkilerler, kamuoy-
larini yénlendirirler ve uluslararasi toplum yaratma iddiasi
icindedirler.

Devletlerin uluslararasi egemenligi zor bir sinavdan geg-
mektedir.



SONUC

Okuyucu ¢ok genis bir konu olan devlet, rolii, igte ve
distaki muhataplariyla iligkileri baglaminda 6zet diisiin-
celerin sonuna gelmistir nihayet. Bu kitap bu konuyu bii-
tiinliigl i¢inde ele alma amaci iginde olmamusgtir; bu ca-
lismanin amaci Fransa’da ve de tarihi ve bu tiir 6rgiitlen-
meleri olmayan iilkelerde ele alinan ve bilingli bir bicim-
de bir kenara atilan gesitli noktalarin irdelenmesinde daha
ileri gidebilmektir. Hi¢ kugkusuz, 6zellikle Fransiz devle-
ti ele alinmigtir ama olaylarlailgili somut bir vizyon gerek-
liydi kesinlikle ve Fransa referanslarina éncelik tanin-
migtir.

Fransiz siyaset stnifinin biiyiik bsliimiinde devlet bugiin
cok popiiler degildir. Cok sey yapmast gerekiyor ve iyi
yapmiyor bunlary; algakgoniilliiliik ve ihtiyata davet edi-
liyor. Devlet reformu tartisilmaz bir gereklilik gibi sunulur
ancak icra ve uzantilarinin kastedildigi sezilebilmekle bir-
likte ve 6n plana gikarilan unsurun agirhgi, biitge yiikii,
¢ok genig miidahale alani oldugu anlasilmakla birlikte, bu
ifadenin tam olarak ne oldugu bilinemez.
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Oldukga siradan olan bu séylemin 6tesinde bugiin Fran-
sa'ya 6zgii olmayan bir tiir devlet krizinin ortaya ¢ikmig
oldugu séylenebilir. Gegmiste savaslar ve krizler her za-
man devletin roliinii giiglendirmis olsa da bugiin diinyay
etkileyen degisimler cabalarini ulusal devletleri kirilgan-
lagtirmak amaciyla yogunlagtirmiglardir. Bu degisikliklerin
getirecegi ilkellik riskinin de korkutucu olmadig séylene-
mez.

Bunlarin birincisi ¢ok somut bir olgu olan ekonominin
“kiiresellegsmesi”dir. Kiiresellesmenin devletlerin rolii iis-
tiinde etkisini hissettirdigi tartigilmaz bir olgudur. Diinya
niifusunun dortte ligiinden fazlasi fiyat serbestisi, kambiyo
ve sermaye hareketlerine dayanan ayni ekonomik sistem
icinde yasamaktadir. Giimriik duvarlan yikilmaktadir; si-
vasal duvarlar da yikilmaktadir. Devletin ekonomi poli-
tiginin klasik enstriimanlar1 —vergi sistemi, fiyatlandirma
politikasi ya da mevzuatlandirma, devlet siibvansiyonu—
daha zor yonetilmektedir artik ve kimi zaman da uluslara-
rasi rekabet ortaminda daha tehlikeli olmaktadir.

Ikincisi, dogal olarak, Avrupa’nin olusmasidir ve bu
olusum tiye devletlerin yetkilerinin biiyiik bsliimiinii yavag
yavag budamig ve Toplulugu én plana ¢ikarmugtir; 6te yan-
dan bu devletler, 6zellikle “biiyiik bir i¢ pazar yaratilmast”
amaciyla ¢ok sayida direktifle ilgili mevzuatlarinin 6niine
bir duvar 6rmek zorunda kalmuglardur.

Nihayet, yeni enformasyon teknolojileri ticaret 6zgiirlii-
giinii, pazar faaliyetlerini, bilginin tiim sinirlarin 6tesine
akmasint destekler; devletler bilingli olarak gérmezlikten
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gelinir ya da bilgi aglan ¢evresinde 6rgiitlenen bir hareket-
le diglanur.

Bunlarin tiimii dogrudur hig kugkusuz. Ama, KarlMarx'in
ongodrmiis oldugundan farkli olarak, devletin ortadan kalk-
mast olgusuna tanik olunmakta midir? Cevap, hig kuskusuz,
hayirdur.

Her seyden 6nce, en azindan Fransa’da kamuoyu dev-
letten ¢ok sey bekler: kisilerin ve mallarin giivenligi; vatan-
daslara hizli ve etkili bir adalet gotiiriilmesi; gengligin bii-
tiin Ozlemlerini kargilayan bir milli egitim hizmeti; genel
bir hijyen ve saglik siyaseti; kentlerin biiyiimesini kuralla-
ra baglayan bir ¢evre diizenlemesi ve kirsal bélgelerde et-
kinliklerin stirdiiriilmesi vb. Dahasi, devlet ve 6teki kamu-
sal kolektiviteler arasindaki paylagim cizgisini tanimayan
va da tanimaz gériinen vatandaglar devlet karsisinda sabir-
sizdirlar ve bir kamu hizmetinin gerektigi gibi saglanma-
dipini1 gordiiklerinde sinirlenirler. Dolayisiyla, sik sik dile
getirilen bir siyasal sdylem ve kamuoyunun belki mantikli
olmaktan ¢ok icgiidiisel olarak vasi bir devlete bagliligt
arasinda 6nemli bir sapma vardir.

Ikincisi, devlet, kiiresellesmeyle saf digi edilmenin Ste-
sinde, tlkenin ve girisimlerinin rekabet giiciinii artirmak,
yabanci girigimcilere sundugu alanlari daha ¢ekici kilma
konusunda ¢ok 6nemli bir rol oynar. Ve yatirimcilarin dik-
kate aldip1 faktérler arasinda, hig kuskusuz, bir yanda vergi
mevzuati, Ste yanda da kamu hizmetlerinin niteligi vardir.
Dolayisiyla, devlet yetenekleri ve sermayeyi gekebilir, is ve
zenginlik yaratilmast igin bir gevre diizenlemesi yapabilir.
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Bu agidan bakildiginda faaliyetleri mesruiyetinden higbir
sey yitirmemistir.

Avrupa’'nin ingast devletlere baz yetki alanlari birak-
maktadir heniiz ve bunlar hig de kiiciimsenecek alanlar
degildir: savunma, genel giivenlik, idari 6rgiitlenme ve dev-
let alt1 gesitli kolektiviteler arasindaki iligkilerin diizen-
lenmesi, insanlarin ve mallarinin hukuku vb. Ve Avrupa
ozellikle sadece devletlerin istedigi seydir ve o olacaktir ve
bu devletler bunu her zaman isteyeceklerdir. Uye devletler
Avrupa tarafindan sémiirgelestirilmemistir ya da kolelegti-
rilmemistir.

Nihayet, enformasyon ve iletigim teknolojilerinin dev-
leti, esas iglevlerinde tehdit ettikleri séylenemez. Bunlar,
tersine, devlete kendilerini yeniden diizenleme ve 6zellik-
le yonetimler ve yararlananlar konusunda yurttaslarla ve
girisimcilerle iligkilerini yeniden diizenleme firsat1 verir-
ler. Kamu hizmetlerinin igleyisinde harcamalari azalurlar
clinkii bunlar iiretkenlik kazanglar igerirler.

Hig kuskusuz, devletin rolij, icra dalinda gelismektedir.
Resmi isletmeler aracilipiyla iiretici devletin rolii bitmistir
artik; yakin bir gelecekte belki de bireye besikten mezara
kadar eslik eden ve yardimci olan himayeci devlet de orta-
dan kalkacaktir. Ama bir “minimal devlet”in gelmis oldu-
gunun isareti de yoktur kesinlikle. Devletin vazgecilmez,
temel islevlerinin yaninda, genel segim yoluyla megrulag-
tirtlmug birimleri sayesinde sosyal dayanismay: saglama ve
giiclendirme, ulusun orta ve uzun vadedeki amaglarini belir-
leme, genel cikarlar saptama iglevi de vardir. Devlet Kon-
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seyinin 1999 tarihli genel raporunda agiklandip: gibi, “ge-
rektipinde sivil toplumda goriilen gikarlarin bir sentezini
yapmak sadece devletin isidir, devlet ayn1 zamanda grup
egoizmlerinin agilmasina da yardimci olmal ve gelecek ku-
saklarincikarlarini da dikkate almahidir. Sadece genel gikar
diisiiniiliir ve gercekten de kamusal alanin yonetimine ézgii
tutarhihig: o saglayabilir ve gerektiginde toplumsal bag: da
o giiclendirebilir ancak”.
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