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Oz

Yargi organi ve hukuku uygulamakla gorvevli olan organlara hukuk teori-
sinde ézel bir onem atfedilmistir. Ozelde yargi, geneldeyse biitiin hukuk uygula-
yictlart kurallarin asil muhatabt veya en nihayetinde hukuk sistemini tesis eden
organlar olarak goriilmiistiir. Hukuk teorilerinin birincil amact hukuk sistemle-
rini ve igleyisini aciklamak, hukukun muhataplarmin iizerindeki normatif
giictinii temellendirebilmektir. Kanmimizca ozelde yargi orgami ve hukuk uygula-
yictlarimin onemli roliine 1srarla yapulan atif, atifta bulunan hukuk teorilerinin
hukuk sisteminin isleyisine iliskin aciklayict giiciinii zayiflatmaktadir. Fetigist
olarak adlandirdigimiz bu teoriler, ézel kisilerin, yani vatandaglarin davranis ve
tutumlarini 6nemsizlestirmekte, onlart sistemin asli par¢alart olmaktan ¢ikarip,
sisteme tabi unsurlar hdline getirmektedir. Kanmimizca bu tutum teorik ac¢idan
savunulabilir degildir. Bunu géstermek i¢in makale Hans Kelsen, H.L.A. Hart ve
Alf Ross 'un hukuk teorilerini inceleyecektir. Bu teorilerin yargi organi ve hukuk
uygulayicilarina bakisindaki fetisist unsurlar ortaya konacak, sonu¢ béliimiin-
deyse bu unsurlarin sakincalari sunulacaktir.
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FETISHISM OF JUDICIARY AND
OFFICIALS IN LEGAL THEORIES

Abstract

The judiciary and the law-applying organs have been attributed a special
importance in legal theory. The judiciary in particular and all law-applying
organs in general have been viewed as the real addressees of the rules or the
organs ultimately constituting the legal systems. The primary purpose of legal
theories is to explain the legal systems and their functioning and to ground the
normative force of law on its addressees. We believe that this persistent
reference to the crucial role of the judiciary and law-applying organs weakens
the explanatory power of these legal theories. These fetishist theories, as we
name them, trivialize the actions and attitudes of private persons, i.e. citizens,
and renders them components subject to the system rather than being essential
factors for the system. We believe that this position is theoretically indefensible.
In order to demonstrate this, the article will examine legal theories of Hans
Kelsen, H. L. A. Hart and Alf Ross. These theories’ fetishist elements concerning
the judiciary and other law-applying organs will be exposed and
inconveniencies of such elements will be presented.

Keywords
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GIRIS

Yargi organi' 20. yiizyilda gelistirilen hukuk teorileri agisindan biiyiik
onem arz eder. Bu ylizyilda gelistirilen hukuk teorilerini inceledigimizde
bunlarin yargi fonksiyonuna merkezi bir rol bictigini goriiriiz. Austin sonrasi
Kelsen’in ve Hart’in teorileri tarafindan 6rneklendirilen hukuki pozitivist
yaklagimdan Dworkin’in diislincesine, oradan bir biitlin olarak realistler ve
ozellikle de Iskandinav realistlerine kadar genis bir teorik yelpaze yarg
organina hukuk sistemindeki diger aktorlerden daha farkli roller bigmisler-
dir. Bu ¢alismanin bir amaci bu roliin belli yanilgilara dayandigini ortaya
koymaktir. Bununla birlikte, pesinen belirtelim ki maksadimiz higbir sekilde
yargl organinin degeri, 6nemi veya geregini sorgulamak degil, baz1 hukuk
teorilerinde bu organa bigilen roliin elestiriye agik oldugunu gostermektir.
Elbette, bu donemde gelistirilen biitiin teorilerde s6z konusu yanilgiya rast-
layamayiz. Ornegin, Scott Shapiro’nun plan temelli hukuk teorisinde veya
Joseph Raz’in hukuk kurallarin1 davranis sebebi olarak algilayan teorisinde
bu tiirden yanilgilara rastlanmaz. Bunun nedeni de anilan bu son iki teorinin
hukuk sisteminin isleyisindense normlarin davranisi1 yonlendirme kapasitesi
ve hukukun normativitesiyle ilgilenmesidir. Surasi gergek ki hukuk teorisi
acisindan duayen kabul edilen isimler, eger teorilerinin onceligi de hukuk
sistemini aciklamaksa, yarginin islevine odaklanmayi tercih etmektedir.

Bazi1 hukuk teorilerinde yargi organi ve onun islevine iligkin bir yanilgi
bulundugundan bahsettik. Iste, bu yamlg dolayisiyla atfedilen 6nemi
fetisizm® olarak ifade ediyoruz. Dogal olarak bir teorinin bu anlamda ne de-
rece fetisist oldugu yanilginin ve yargi organina bigilen roliin dnemine gore
degisecektir. Biz bu farkli dereceleri olabildigince ortaya koymaya calisa-
cagiz. Ayrica, bu fetisizmin ardinda siyasi, toplumsal, ekonomik, ahlaki ve
benzeri sebepler rol oynamis olabilir. Ancak, bizim 6ncelikli amacimiz teo-
rilerin barindirdig1 fetisist yanilgilarin hukuk sistemini agiklama ve anlam-
landirmada nigin basarisiz olabilecegini gdstermekten ibarettir. Hukuki

Zaman zaman yargi organi yerine hakimler ifadesini kullanacagiz. Elbette, esasen yargi
organi ve hakim farkli kavramlardir. Ancak, makalemiz acisindan 6zellikle bir erk ola-
rak yargi organindan bahsedilmedigi yerlerde “hakim” veya “hakimler” ifadesini kul-
lanmakta bir sakinca gormedik.

Fetisizmin farkli anlamlar1 bulunmaktadir. Bu anlamlardan hangisini tercih ettigimizi
belirtmeden dnce, kullandigimiz haliyle terimin Marksist fetisizm diislincesine herhangi
bir atifta bulunmadigimi belirtelim. Biz Louise Kaplan’in tanimini benimseyerek
fetisizm ifadesini “maddi bir nesne, fikir veya uygulamaya karst asiri, irrasyonel bagli-
liklar” olarak anliyoruz (bkz. Kaplan, Louise J.: Cultures of Fetishism, Pallgrave
Macmillan, New York, 2006, s. 1).
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olmayan agiklamalara ¢ok nadiren ve yalnizca bazi olumsuzluklara isaret
etmek icin yer verecegiz.

Yargi fetisizmini lizerinden degerlendirecegimiz teoriler sirasiyla Hans
Kelsen, H. L. A. Hart ve Alf Ross’un teorileridir. Iddiamiz bu ii¢ teorinin de
yargi fetisizminden mustarip oldugu degildir. Bu teorilerden bir veya birkac1
yargl fetisisti olmayabilir. Ancak, gosterilecektir ki, bu sefer de 6zeldeki
yargl fetisizmi “hukuk uygulayicilari”na genislemektedir. Bu durumda ise
hukukun, hukuk uygulayicisi olarak goriillmeyen 6zel kisilerin davraniglarini
yonlendirme fonksiyonu agiklanamamaktadir. Dolayisiyla iddiamiz bu iig
teoriden en az birinin yarg: fetisisti, digerlerinin ise en azindan “hukuk uy-
gulayicisi” fetisisti oldugudur.

Incelememiz neticesinde Kelsen’in saf hukuk kurammin hukuk uygu-
layicist fetigisti oldugu sonucuna ulasacagiz. Tanima Kurali’nin nasil yo-
rumlanacagina bagli olarak yarg: fetisisti veya hukuk uygulayicist fetisisti
olarak nitelendirilebilir. Alf Ross’un realist teorisi ise incelenen {i¢ teori
acisindan tartismasiz bigimde yargi fetigisti olarak adlandirilabilecek tek
teoridir.

I. HUKUKU UYGULAMAK

Bu kisimda® makalenin geri kalaninda énem arz edecek bir soru sora-
cagiz: Hukuk uygulayicist kimdir? Bu sorunun cevabi i¢in Oncelikle kisaca
hukukun uygulanmasindan ne kastettigimizi belirlememiz gerekir. Bunu
yapmak i¢in klasik olarak hukuk uygulayicisi olarak goriilen yargi organi ve
yiiriitmenin hukuku uygularken ne yaptigina bakmay1 dnerecegiz.

Yiiriitmeyi idareyi de kapsayabilecek bir anlamda kullaniyoruz. Oy-
leyse, yiirlitmenin hukuku uyguladiginm sdyledigimizde tam olarak neyi kas-
tederiz? Idarenin hukuku uygulamasiyla kastedilen genellikle yiiriitmenin
genel normlara dayanarak birel bir norm tesis etmesidir. Kisacasi, yiiriitme-
nin hukuku uygulamasinin araci birel islemlerdir. Hakimlerin hukuku uygu-
lamasinin da ayni sekilde gergeklestigini sdyleyebiliriz. Her seyden once
mahkeme kararlar1 da birer birel normdur®. Mahkeme de, tipki yiiriitme gibi

Bu kisimdaki tartigmalarin temelini “Lex Superior Ilkesi: Hukuki Gegerliligi ve Uygula-
mast” baslikli kitabimizda atmistik (Giilgeg, Yahya Berkol: Lex Superior flkesi: Hukuki
Gegerliligi ve Uygulamasi, On ki Levha, Istanbul, 2018). Burada ilgili oldugu siirece
hukukun uygulanmasi kavramina iligkin goriisiimiizii 6zetleyip makale konusuyla bag-
lantisini kuracagiz.

Kelsen, Hans: General Theory of Law and State, 3. Baski, Harvard University Printing
Press, Cambridge, 1949, s. 144; Kelsen, Hans: Pure Theory of Law, 5. Baski, The
Lawbook Exchange, New Jersey, 2008, s. 268. Birel nitelikli mahkeme kararlarinin
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olaya iliskin genel normlardan yola g¢ikarak somut ve birel bir olmasi
gerekene karar verir. Bu noktada genel nitelikli igslemlerin gegerliligini sona
erdiren mahkeme kararlarinin birel islem olarak goriilemeyecegi itirazi
yoneltilebilir. Nitekim, Anayasa Mahkemesinin bir kanunu iptali veya idari
yargida bir diizenleyici islemin iptali durumunda, bu islemin sonuglar1 genel
nitelikli olmakta, bir bagka deyisle, muhatabi 6nceden belirlenemeyecek
normatif bir degisiklik ortaya ¢ikmaktadir. Ancak, kanimizca bir normun
birel/genel niteligi farkli, bu niteligin yol agtig1 sonuglar farklidir. Neticede
genel nitelikli normu iptal eden mahkeme kararinin igerigi diisiiniildiigiinde,
bu normun belirli ve somut bir igeriginin oldugu goriilecektir. Bu kararlar
belirli bir normu gecersiz kilan, yiiriirliikten kaldiran birel islemlerdir.

Buraya kadar yapilan aciklamalardan hukukun uygulanmasinin yal-
nizca yiirlitme ve mahkemelerin yetkisinde oldugu diisiiniilebilir. Biz aksini
iddia ediyoruz. Ozel kisiler de pekalad hukuku uygulayabilirler. Bunun iki
sebebi vardir. Ik sebep, dzel kisilerin de genel nitelikteki normlar1 somut-
lagtiran islemler yapabilmeleridir. Sozlesmeler bu durumu orneklendirir.
Ozel kisiler kendi aralarindaki belirli bir iliskiye dair genel normlardan
aldiklan1 yetkiyle bir sézlesme akdederler. Bu s6zlesmenin muhataplari
sOzlesmenin taraflaridir; yani, muhatap onceden belirlenebilir niteliktedir.
Elbette sozlesme akdedilmesiyle idari ve yargisal organlarin islem ve karar-
lar1 arasinda bazi farklar mevcuttur. Mithim olan bu farklarin nigin ilk grup-
taki islemleri hukukun uygulamasi kilip, sézlesmeleri hukukun uygulamasi
olarak goriilmekten alikoydugunun gosterilmesidir. Ornegin, ilk gruptaki
islemlerin kamu giicli kullanilarak yapildigi, oysa sézlesmelerde kamu gii-
clinlin s6z konusu olmadig1 diisiiniilebilir. Ancak, kamu giicli kriterinin
hukukun uygulanmasiyla ne gibi bir bag1 vardir? Hukukun uygulanmasinin
ancak kamu giiciiyle olabilecegi diislincesi hangi normdan veya teorik pos-
tulattan kaynaklanmaktadir? Biz bdyle bir norm veya teorik kaynak bula-
madik. Keza, ilk gruptaki islemlerin bir nevi bagh yetki oldugu; baska bir
deyisle, ilk gruptaki islemlerin gerceklestirilmesinin zorunlu oldugu, ancak
kigilerin sozlesme akdedip akdetmeme konusunda serbest oldugu da ileri

norm olmadigina dair goriisler de meveuttur (Orn. Bkz. Gézler, Kemal: Hukuka Giris,
10. Baski, Ekin, Bursa, 2013, s. 191). Bu goriis genel olarak normlarin genel nitelik arz
etmesi gerektigi inancina dayanir ve ancak stare decisis ilkesi dogrultusunda genel bag-
layiciliga sahip olan hukuki iglemleri norm olarak kabul eder. Biz bu goriise nigin katil-
madigimizi ve birel nitelikli mahkeme kararlarinin norm olarak kabul edilmesi gerek-
tigini daha once aciklamistik. Bkz. Giilgeg, Yahya Berkol: Normlar Hiyerarsisi: Tiirk,
Alman ve Ingiliz Hukuk Sistemlerinde Kural Islemlerin ve Mahkeme Kararlarmin
Hiyerarsik Giicii, 2. Bask1, On iki Levha, Istanbul, 2018, ss. 108-112.
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stirilebilir. Bu durumda hukukun uygulanmasi ancak hukukun uygulanmay1
talep ettigi, bu uygulanmay1 zorunlu kildig1 durumlarla siirlandirilmis olur.
Boyle bir simirlandirmanin gegerliligi teorik agidan siiphelidir. Nitekim bu
durumda, yliriitmenin takdir yetkisine sahip oldugu durumlarda yaptig
islemler hukukun uygulanmasi olarak goriilemeyecektir.

Ozel kisilerin hukuk uygulayicist olduguna dair ikinci ve daha radikal
diisiincemiz “hukuka uyma” ve “hukuku uygulama” sirasinda hukuk uygu-
layicis1t makamlarla hukuka uyan 6zel kisilerin zihinsel faaliyetlerinin kargi-
lagtirilmasim 6nermektedir’. Buna gore, idari makamlar ve mahkemelerin
hukuku uygularken gergeklestirdigi alelade faaliyet genel nitelikli norm-
lardan yola ¢ikarak somut duruma iligkin bir ¢ikarimda bulunmak ve ona
gbre davranmaktir®. Bir cinayet davasinda ceza hakiminin akil yiiriitmesi su
sekilde 6zetlenebilir:

Onciil 1: Kanun kasten adam &ldiirenin miiebbet hapisle cezalandiril-
masini dngormiistiir (Genel norm).

Onciil 2: A B kisisini kasten dldiirmiistiir (Somut duruma iliskin tespit).
Cikarim: A miiebbet hapis ile cezalandirilmalidir.

Simdi hukuka uyan kisinin durumuna bakalim. Hukuka uymak, normun
muhatabinin somut durumdaki davranigini belirlemek igin normu esas almasi

Buradaki argiimanlar1 temel olarak su kitabimizda dile getirdik: Giilge¢, Lex Superior
Ilkesi, op. cit., ss. 17-33. Burada farkl ifadelerle bu argiimanlar1 6zetlemekle yetini-
yoruz.

Bu ifadeyle belirtmek istedigimiz mahkemelerin ve idari makamlarin hukuku uygular-
ken tek yapabileceginin bu oldugu degil, “belli bir normun” uygulanmasinin bu zihinsel
faaliyeti gerektirdigidir. Ornegin, kolay davalarda mahkemenin genel nitelikli normdan
yola ¢ikarak somut duruma iliskin bir ¢ikarimda bulunmak disinda yapmasi gereken bir
sey yoktur. Zor davalarda bu durum degisebilir. Burada bu goriise kars1 ¢ikmiyoruz.
Ancak, zor davalarda durumun degismesi belli bir normun uygulanmasinin nasil ger-
ceklestirildigiyle degil, davaya uygulanacak olan tek seyin o norm olup olmamasiyla,
uygulanacak normun ne olduguyla veya farkli normlarin uygulanmasindan hangi hukuki
sonucun ¢ikarilacagiyla ilgilidir. Bir baska deyisle, zor dava doktrini bir hukuk kuralinin
uygulanmasinin ne anlama geldiginden ziyade, davalarda olmasi gerekenin, verilmesi
gereken kararin ne olduguna karar verirken nelerin gozetilecegine, hakimin neye gore
karar verecegine dairdir. Dworkin de yerlesik hukuk kurallarmin belli bir yonde karar
vermeyi zorunlu kilmadigi zor davalarda siyasa (policy) veya ilkelere dayanarak karar
verilmesinin miimkiin oldugunu vurgulayarak zor davalarin kararin dayanagma iliskin
bir zorluk arz ettigini vurgulamistir. Bkz. Dworkin, Ronald: “Hard Cases”, Harvard
Law Review, Cilt: 88, Say1: 6, 1975, s. 1060. Bir baska deyisle, zor davalarda karar, hu-
kuk kurali ve olay dnciillerinden dediiktif olarak ¢ikarilamaz ve yaratici yorum yontem-
lerine bagvurulur. Kararin dayandigi onciiller kiimesi genisler. Bkz. Uzun, Ertugrul:
Akl Tutkunu Hukuk, On iki Levha, istanbul, 2010, s.185.
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ve normdan ¢ikarsadigi davranigi yerine getirmesi olarak tanimlanabilir.
Hemen belirtelim ki Ingilizcede “comply with” ve “conform to” ifadeleri
arasinda bir fark bulunmaktadir. Bu fark, bunlardan ilkinde kisinin davrani-
sinin temeline normu almasi ve bilingli bir sekilde, o normun sundugu sebep
dogrultusunda hareket ederek gereken davranisi sergilemesi, ikincisinde ise
nihai davranigin gereken davranis veya yasaklanmayan davranig olmasinin
yeterli olmasidir’. Tiirkgede bu ifadeleri karsilayacak farkli kelimeler bula-
madik®. Bizim burada kastettigimiz “hukuka uymak” “comply with” anla-
mindaki uymadir. Oyleyse kasten adam 6ldiirmeyi yasaklayan ceza kanu-
nuna uyacak olan muhatabin akil yiiriitmesi su sekilde gosterilebilir:

Onciil 1: Kanun Ratonya Cumhuriyeti vatandaslar1 icin kasten adam
6ldiirmeyi yasaklamistir (Genel norma iliskin tespit).

Onciil 2: Ben Ratonya Cumhuriyeti vatandasiyim (somut duruma
iligkin tespit).

Cikarim: Oyleyse kasten adam 6ldiirmemeliyim.

Dolayisiyla, hakimin karar verirken izledigi zihinsel siiregle 6zel kiginin
hukuka uyarken gecirdigi zihinsel siire¢ mantiksal olarak aynidir. Bu man-
tiksal sablonu idarl makamin islem tesis ederken de izledigini gosterebiliriz,
ama buna gerek gormiiyoruz. Saniyoruz ayni siirecin nigin idari makam
acisindan da gecerli oldugu agiktir. Bu noktada, hakimin, idarl makamin ve
0zel kisinin yaptig1, somut duruma uygulanabilir normu tespit ettikten sonra,
o durumda yapmast gerekeni ¢ikarsamak ve ona gore davranmaktan (karar
vermek, islem yapmak veya normun gerektirdigi bir baska davranisi yerine
getirmekten) ibaretse, ni¢in bir grubun davranigini hukuku uygulamak, 6zel
kiginin davranigini ise hukuka uymak olarak nitelendirdigimiz sorgulanma-
lidir. Acaba hukuka uymak hukuku uygulamak olabilir mi?

Burada su itiraz One siiriilebilir: “Hakimin ve idari makamin hukuku
uygulamasindan sonra ortaya bir norm ¢ikmaktadir. Ozel kisinin hukuka
uymast ise bir norm ortaya ¢ikarmaz. Dolayisiyla, sézlesme Ornegindeki
durumla buradaki durum farklidir”. Peki ama uygulamak normun rehber-
ligindeki bir davranigtan bagka nedir? Nigin uygulamanin neticesinde bir
norm ortaya ¢ikmasi gereksin? Davranigi yerine getirirken izlenen zihinsel
stire¢ ayn1 mantiksal izlege sahipse, bu davranislarin neticesinde norm ortaya

Bu fark Joseph Raz tarafindan vurgulanmaktadir. Bkz. Raz, Joseph: Practical Reason
and Norms, 2. Baski, Oxford University Press, Oxford, 2002, ss. 179-182.

Belki “uymak” ve “uygun davranmak” ifadeleri sirasiyla “comply with” ve “conform to”
ifadelerini karsilamak i¢in kullanilabilirdi. Ancak, biz “uymak” ile “uygun davranmak”
arasindaki bu anlam farkliliginin suni olacagini disiindiik.



882 Ars. Gor. Yahya Berkol GULGEC

¢ikip ¢ikmamasi durumuna goére bunlari uygulama olarak nitelendirmek ne
derece tutarl bir diisiincedir? Bu diisiincenin dogru olmadigi bir 6rnekle de
gosterilebilir. Hukukun uygulandigini diisiindiigiimiiz her yerde uygulama-
nin neticesinde bir norm ortaya ¢ikmaz. Hakimin karar1 geregince kasten
adam oldiirmeden hiikiim giyen mahk{imu cezaevine gétiiren kolluk kuvveti,
hukuku uygulamaktadir. Bu ise bir islem degil, eylemdir. Yani, bu davra-
nigin neticesinde bir norm ortaya ¢ikmaz. Hukukun uygulanmasinin neticesi
olarak ortaya mutlaka bir norm ¢ikacagim diistinmek bizi, tereddiitsiiz bi-
¢imde hukukun uygulandigini sdyleyebilecegimiz durumlarda aslinda uygu-
lananin hukuk olmadigini kabul etmeye zorlar.

Dolayisiyla, kanimizca 6zel kisilerin hukuka uyma davranisi da hukuku
uygulamak olarak algilanabilir ve algilanmalidir. Ancak, bu goriisiimiiz ka-
bul edilmese dahi 6zel kisilerin s6zlesme akdetmek suretiyle hukuku uygu-
layabildigi yoniindeki iddiamiz bu retten etkilenmez. Bu nedenle, hdkim ve
idarl makamlarin yaninda 6zel kisilerin de hukuk uygulayicisi olabilecegini
diisiinmek gerekir.

Simdiki soru hakimlerin uygulamasiyla digerlerinin uygulamasi ara-
sinda niteliksel bir farklilik olup olmadigidir. Yarg: fetisizmine bir nebze de
olsa meyleden bir diisiince sunu One siirecektir: “Varsayalim ki 6zel kisiler
de hukuk uygulayicisi. Hakimlerin uygulamasini digerlerinden ayiran husus,
hakimin hukuku nihai olarak uygulamasidir. Nitekim yazarin da belirttigi
gibi, yargi hukuki uyusmazliklari hukuken aksi iddia edilemeyecek sekilde
cozme faaliyetidir”. Bu itirazda hukukun nihai uygulayicisi olarak hakim
kavramina ulasiyoruz. Bu kavram, hakimler disinda idari makamlarin da (ve
belki 6zel kisilerin de) hukuku uyguladigini kabul etse de, bunlarin hukuku
uygulamasi konusundaki nihai karar1 mahkemenin verecegi, yani somut du-
rumda hukukun nasil uygulanmasi gerektigine yarginin hilkkmedecegini ileri
stirmektedir. Bunun sebebi de idari makamlarin ve kisilerin hukuk uygula-
malarinin yarginin denetimine tabi olmasidir.

Hukukun nihai uygulayicis1 olarak hakim anlayisinin bazi piiriizleri
vardir. Her seyden Once, bu anlayis hakimin kararinin da bir norm oldugunu
ve dolayistyla, bu normun da uygulanmasi gerekecegini unutur gibidir. Yu-
karida verdigimiz 6rnegi hatirlayacak olursak, kasten adam 6ldiirme sugun-
dan mahk@im olan birinin cezaevine gotiiriilmesi hakimin kararinin uygulan-
masidir. Bu durumda ise, hakim ve genel olarak yargi hukukun nihai uygu-
layicist konumunu kaybetmektedir. Bir baska deyisle, hakimin karar1 da en
nihayetinde normlar aleminde degisiklik yaratir; olgusal alemde degil. Dola-
yistyla, normun geregini olgusal dlemde yerine getirecek bir uygulama dav-
ranigina gerek olur. Bu uygulayan davranis kimi zaman davanin tarafinin



Hukuk Teorilerinde Yarg: ve Hukuk Uygulayicisi Fetisizmi 883

rizasiyla yerine getirdigi hukuka uyma davranigidir, kimi zamansa bir idari
merci tarafindan kararin gereginin yerine getirilmesini saglayacak islem ve
eylemlerde bulunulmasidir (bor¢lunun mallarinin haczedilmesi, mahkiimun
cezaevine gotiiriilmesi vb.).

Buna ragmen yarginin hukukun uygulanmasi konusundaki 6nemi koru-
nabilir. Iddia sudur: Hakim hukukun uygulanmasi konusundaki nihai merci
olmasa dahi, idari makamlarin islemleri ve 6zel kisilerin hukuka uyma ey-
lemleri yargi denetimine acik oldugu siirece, neticede yine bunlar tarafindan
uygulanacak olan birel normun ne oldugunu, yani konuya iliskin genel hii-
kiimlerden nihail olarak hangi birel hilkmiin ¢ikarilacagini belirleme kudreti
yargiya aittir. Hukukta yorum, yani hukuki metni anlamlandirma sorunu,
cogunlukla genel normlarin somut olaya uygulanmasi noktasinda ortaya
cikar. Ciinkii genel normun kapsamina neyin gireceginin belirlenmesi zaten
birellestirilmis normun kapsaminda neyin oldugunun belirlenmesinden daha
zordur. Eger bu konuda yarg: digerleri iizerinde bir otoriteye, bir baska de-
yisle otantik yorum yetkisine, sahipse, hukukta yorumun en sorunlu oldugu
alanda yargi, yiiriitme ve 6zel kisilerden daha 6nemli bir role sahiptir.

Bir yoniiyle bu tespite katilmamak gilictiir. Neticede, genel normlar
anlamlandirmak, birel normlar1 anlamlandirmaktan ¢ok daha zordur. Dola-
yisiyla, yargiin yiiriitme ve 6zel kisiler iizerinde genel normlar1 anlamlan-
dirmak konusunda sahip oldugu iistlinliik, hukukun nihai olarak uygulanmasi
anlamina gelmese de, 6énemlidir. Ancak, bu konuda bir uyarida bulunmak
zorunday1z. Mahkemeler hukukun uygulanmasi1 konusundaki yorum yetki-
sini, ancak s6z konusu normun uygulanmasina iliskin bir uyusmazlik veya
dava s6z konusu oldugunda kullanabilir. Dolayisiyla, dava konusu olmadigi
stirece bir norm diger uygulayicilarin (yliriitme veya 6zel kisi) yorumladigi
sekliyle uygulanmaya devam etmektedir. Ustelik Kara Avrupasi hukuk
sistemlerinde stare decisis ilkesinin gegerli olmadig diisliniildiigiinde, mah-
kemelerin yorum yetkisinin somut olaylarla sinirli kaldigin1 kabul etmek
gerekir. Bir bagka deyisle, davaya konu olan bir olayda mahkemenin yorumu
diger hukuk uygulayicilarinin yorumuna iistiin gelirken, ayni normun uygu-
lanabilecegi baska olaylar dava konusu olmadig1 i¢in yargisal yorumun iis-
tiinliigii s6z konusu olmayabilir. Buna karsin, stare decisis ilkesinin gegerli
oldugu Anglo-Sakson hukuk sistemlerinde mahkemelerin yorum yetkisinin
Onemi de artacaktir.

Sonug olarak suna karar vermis bulunuyoruz: Yargi yetkisini kullanan
hakim, yiiriitme ve 6zel kisiler hukuk uygulayicist konumunda olabilirler.
Bunlar arasinda metnin belirsizligine bir ¢are, genel hukuk normunu ifade
etme anlaminda hakimin diger hukuk uygulayicilarindan daha Onemli
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oldugu, hukuk sistemlerinin bu sekilde tasarlandigi dogrudur. Ancak, mah-
kemelerin her tiirli normun yorumu konusunda diger hukuk uygulayici-
larindan {stiin bir konumunun bulunmadigi, bu istiinliigiin uyusmazliga
konu somut duruma iliskin belli norm veya normlarin yorumu ve uygulan-
masina iligkin oldugu unutulmamalidir. Asagida yargi veya “hukuk uygu-
layicis1” fetisisti hukuk teorilerinde hakimin ve yarginin rolii degerlendiri-
lirken burada vurguladigimiz 6nem ve sinir unutulmamalidir.

II. YARGI FETIiSiSTI HUKUK TEORILERINDE HAKIMIiN
ROLU

Bu kisimda yargt veya “hukuk uygulayicis1” fetisizminin sdz konusu
oldugu hukuk teorilerinde hakime ve diger “hukuk uygulayicilarina™ bigilen
rolleri ele alacak ve inceleyecegiz. Ug farkli hukuk teorisinde “hukuk uygu-
layicilarima” {i¢ farkli fetisist rol bicildiginden bahsedebiliriz: 1) Biitiin
normlarin muhatab1 olarak “hukuk uygulayicilan”, 2) Sistemi tesis eden
olarak “hukuk uygulayicilar” (veya hakim'), 3) Biitiin normlarin belirle-
yicisi olarak hakim. Bu rolleri sirasiyla ve ilk kisimda yaptigimiz acikla-
malara olabildigince bagl kalarak ele alalim.

A. Biitiin Normlarin Muhatabi Olarak “Hukuk Uygulayicilar1”

Bu kisimda oncelikle Hans Kelsen’in saf hukuk teorisinde ‘“hukuk
uygulayicilarina” bigtigi rolii ele alacak, sonrasinda ise bu rolii elestirecegiz.
Kelsen hukuk normlarinin muhatabinin 6zel kisiler degil, hukuk sisteminde
yaptirim uygulamakla gorevli organlar oldugunu diisiiniir. Ona goére, hukuk
kurallarinin dogrudan davranisimi diizenlemeye yoneldigi kisiler, yaptirim
araciligiyla belli bir sekilde davranmaya sevk edilen 6zel kisiler degil, yap-
tirim1 uygulayacak olan makam ve organlardir. Ozel kisiler hukuk kuralinin
ancak ikincil muhatabi olabilir''. Hart, hukuk normlarmin muhatabinin
hakimler oldugu yoniindeki diisiinceyi “Kelsenci dogma” olarak nitelendir-
mistir. Hart’a gore Alf Ross’un biitlin normlarin hakimlere yonelik oldugu
ve Ozel kisilerin hukuka uyma yilikiimliiligiiniin ancak hakimin kararina
uyma olarak anlagilabilecegi yoniindeki diisiincesi bu dogmadan kaynaklan-

“Hukuk uygulayicilar1” ifadesinin etrafindaki tirnak igareti, bu kavramin kapsamina 6zel
kisilerin dahil edilmedigini ifade etmektedir. Bizim anlayisimiza gére hukuk uygulayi-
cilarinin 6zel kisileri de kapsadigini hatirlatmak isteriz.

Asagida goriilecegi gibi, Shapiro’nun Tanima Kurali yorumuna gore Hart’in teorisinin
hukuk uygulayicist fetisisti degil, yarg: fetisisti oldugu iddia edilebilecektir.

' Bkz. Kelsen, Hans: General Theory of Norms, Clarendon Press, Oxford, 1991, s. 52.
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maktadir'?. Oyleyse, ilk olarak Hart’in ifadesiyle bu “dogma”y1 incelemek
gerekir.

Kelsen’in konuya iligskin diisiincelerini dogrudan aktariyoruz:

“Eger ‘gecerlilik’ ile hukuken ‘olmas1 gereken’ kastediliyorsa, hukuk,
yani birincil norm, sadece yaptirimi uygulamasi gereken organ i¢in dogrudan
‘gecerli’dir. Yalnizca hukukun sunumunda ikinci normlar kavrami kullani-
lirsa siijenin ihlalden kaginmasi ve hukuki gorevi yerine getirmesi gerekir ve
boylece, dolayh bir sekilde, hukuk siije igin de gegerli olur”"?

Ik olarak Kelsen’in birincil norm ve ikincil norm kavramlarma aciklik
getirmek gerekir. Kelsen’e gore, hukuki gerekliligin tek bir gercek anlamu
vardir. Buna goére hukuki gereklilik, mutlaka belli bir organin yaptirim uy-
gulama yiikimliligiini ifade eder'®. Ahlakta olanin aksine hukuki olmasi
gerekenler, yaptirima baglanan davranisin yapilmasi gerektigini ifade etmez-
ler””. “Kasten adam oldiirmek yasaktir. Kasten adam 6ldiiren mahkemeler
tarafindan miiebbet hapisle cezalandirilir” normunu diisiinelim. Kelsen’e
gbre bu normun ifade ettigi olmasi1 gereken mahkemelerin kasten adam 61dii-
renlere miiebbet hapis cezasi vermesidir. Bir bagka deyisle, bu hukuk normu
kisilerin kasten adam O6ldiirmemesi gerektigini ifade etmez. Ancak, genel-
likle hukuku sunma tarzimiz burada iki tiir norm oldugunu séyler: ilki dzel
kisilerin davranisa iliskin kasten adam 6ldiirmekten kagcinma yoniinde bir
yilikiimliiliikken, ikincisi mahkemelerin 6ngoriilen yaptirimi uygulama yii-
kiimliiliigiidiir'®. Daha once buradaki gercek yiikiimliiliigiin ikincisi oldu-
gunu sdylemis olan Kelsen, ilk yiikiimliiliigiin mevcudiyetinden bahsetme-
nin ancak onun ikinci yiikiimliiliige bagli oldugu kabul edilirse miimkiin
oldugunu belirtir'”. Bunun temel nedeni hukukun genel olarak yaptirimlara
yer veren cebri bir diizen olmasidir. Sijjelerin norma aykir1 davranigi normla
celismez, yalnizca yaptirrmin uygulanmasinin 6n sartin1 olusturur'®,

Kelsen’in agiklamalarinda belirlenmesi gereken ilk husus “yaptirimi
uygulayacak organ” ile kastedilenin yalnizca yargi organi olup olmadigidir.
Bu soru 6nemlidir, ¢iinkii eger kastedilen yalnizca yargi organi degil de

Bkz. Hart, Herbert Lionel Adolphus: “Scandinavian Realism”, The Cambridge Law
Journal, Cilt: 17, Say1: 2, 1959, s. 236.

Kelsen, General Theory of Law and State, op. cit., s. 61. Ceviri bize aittir.

' Ibid., ss. 59-60.

5 Ibid., s. 60.
16 Ibid.,s. 61.
7 Ibid.

B bid.
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yaptirim uygulayabilecek olan biitiin organlarsa, Kelsenci yargi fetisizmi
“hukuk uygulayicis1” fetisizmine doniisecektir. Kanimizca Kelsen’in
fetisizmi (dogmasi) ilk asamada yargi organina degil, yaptinm kavramina
iliskindir. Yaptirim kavraminin saf hukuk teorisi agisindan éneminden dolay1
yargl organi da dahil olmak {izere yaptinm uygulayan organlar agisindan
fetisizm s6z konusu olur. Yaptirim ise yargi organ1 yaninda yiirlitme tara-
findan da uygulanabilir. Zaten Kelsen “Hdkim - veya daha genel bir ifade
kullanmak gerekirse, hukuku wygulayan organ - hukuken yaptirimi uygula-
makla yiikiimlendirilebilir...”" demek suretiyle hukuk normunun muhatabi-
nin hakimlerin yan1 sira yaptirimi uygulayacak olan diger organlar oldugunu
vurgulamistir. Dolayisiyla, Kelsen’in fetisizmi yargi organini kapsayan,
ancak onunla kalmayan bir fetisizmdir. Bunun hem olumlu hem de olumsuz
sonuglart olabilir. Bir yandan, hukukun muhatabi kiimesindeki genigleme
ylriitmenin de hukuk ve yaptirim uygulamasina ragmen yalnizca yargi orga-
ninin hukuk uygulayicisi olarak goriilmesine yonelik olas1 bir elestiriyi ber-
taraf etmektedir. Diger yandan, olasi1 fetisizmin alan1 genislediginden, yanil-
ginin yikici sonuglari da hukuk teorisinin geneline sirayet etmektedir.

Kelsen’in fetigizmini soyle ifade edebiliriz: “Hukuk normu 6zel kisile-
rin degil, yaptirimi uygulayacak mercilerin davraniglar iizerinde olmasi
gereken teskil eder”. Bu fetigizmin elestirisine hukukun cebri bir diizen ol-
mast ve yaptirimin hukuk normunun zorunlu unsuru olmasi diisiincelerinden
baslayabiliriz. Bu konuya daha once baska ¢aligmalarimiz kapsaminda de-
ginmis ve Kelsen’in yaptirnmin hukuk normunun zorunlu unsuru oldugu
yoniindeki diisiincesini elestirmistik®®. Burada ayn1 tartismay1 tekrarlamanin
bir anlam1 olmadigini diisiiniiyoruz. Dolayistyla, yalnizca goriis ve elestiri-
mizin bir 6zetini sunacak ve firsat buldukca goriislerimizi farkli pencere-
lerden ifade edecegiz.

Kelsen’e gore hukuk sistemi toplumsal bir diizendir. Bu toplumsal
diizeni ahlak ve din gibi diger yapilardan ayiran ise cebri bir diizen olma-
sidir’'. Cebrilik niteligi nedeniyle yaptirim hukuki olanmn 6nemli ve ayrilmaz
bir pargasi olarak goriilmektedir”. Bir baska deyisle, yaptiim yalmzca
hukuk sisteminin cebriligini saglamanin araci degil, hukuk normu agisindan

¥ Ibid.,s. 59.

2 Orm.bkz. Giilgeg, Lex Superior Ilkesi, op. cit., ss. 13-15; Giilgeg, Yahya Berkol:
“Interrelationship Between Validity, Efficacy and Coerciveness”, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 66, Say1: 4, 2017, ss. 711-721.

Kelsen, Pure Theory of Law, op. cit., s. 50.

2 Ibid.

21



Hukuk Teorilerinde Yarg: ve Hukuk Uygulayicisi Fetisizmi 887

vazgegilmez bir unsurdur. Kelsen, yaptirimim hukuk normunun zorunlu
unsuru oldugu diislincesine iligkin iki temel itiraz ileri siiriilebilecegini
tahmin etmektedir. Bunlardan ilki hukuk sistemlerinde yiikiimlendirici
normlarin yaninda yetki veren normlarin da bulunmasi, ikincisi ise yaptirim
ongoren normun kendisinin yaptirrma baglanmamis olmasidir”. Kelsen
ikinci itirazin gegersiz oldugunu diisiinmektedir. Bunun sebebi, uygulanma-
mast bir baska yaptirima baglanmamis olan yaptirim normunun, yaptirim
uygulanmasini zorunlu tutmayan ama bu yonde yetki veren bir norm oldu-
gunun diisiiniilmesidir*. Ik itiraz ise “bagiml normlar” kavramiyla ciiriitii-
lebilir. Bagimli normlar kendileri bir yaptirim 6ngormese dahi, mutlaka yap-
tirtm 6ngdren bir normla iliskilidir. Bu iliski, ya yaptirim 6ngdren normdaki
cebriligin gorilinliste yaptirimsiz olan norma bir tepki olmasi veya goriiniiste
yaptirimsiz olan normun bir yaptirnmin uygulama kapsamini daraltan, yetki
verici bir norm olmasi seklindedir”. Orneklendirmek gerekirse, ilk iliski, bir
norma aykiriliginin yaptirimin ayni madde veya ayni kanun tarafindan degil,
bir baska kanun tarafindan 6ngoriilmesi durumunda s6z konusu olabilir.
Ikinci iliski ise yetki veren ve yaptirim igermeyen bir normun, yaptirim iger-
meyen norm olmasaydi uygulanabilecek olan bir yaptirimin uygulanmasini
onledigi yerlerde ortaya cikar. Yani, yetki veren yaptirimsiz norm, yetkiyi
kullanan organ, kisi veya makama herhangi bir yaptinm uygulanmasimi
onler.

Bizim Kelsen’in bu konularda yaptig1 agiklamalara bir itirazimiz yok.
Ancak, Kelsen bu iki kategoriye dahil olmayan, gercekten de ne bir yaptirim
ongoren ne de bir yaptinmin uygulanma kapsamiyla alakali olan normlar
olabilecegini belirtir. Bu normlarin siibjektif anlami objektif anlami1 olarak
algilanamayacagi i¢in, bu normlarin hukuken ilgisiz (legally irrelavant) ol-
dugunu ileri siirer’®. Normun siibjektif anlami onun igeriginin yorumlanma-
styla elde edilebilecek gereklilik bildiren ifade iken, objektif anlami s6z
konusu igerigin hukuken bir gereklilik ifade edebilmesidir. Kelsen bu ko-
nuda usulsiiz vasiyetname 6rnegini vermektedir*’. “Oliince kitaplarim kadre-
sime kalsin” ifadesinin siibjektif anlami bunun bir vasiyetname oldugunu
sOyler. Ancak, objektif anlama gore s6z konusu islem belli usullere uyulma-
dan tesis edilirse bir vasiyetname teskil etmez. Bu anlamda normun gecerli

B Ibid.,s. 51.
X Ibid.
B Ibid.
% Ibid.,s. 52.

T Ibid.,s. 3.
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bir hukuk normu olabilmesi i¢in onun siibjektif anlam1 degil, objektif anlami
onemlidir. Gereklilik bildiren her ifadenin norm teskil etmemesinin nedeni,
hukuk normu olmak i¢in ifadenin siibjektif anlaminin objektif anlami1 olarak
yorumlanabilmesinin gerekmesidir.

Bu aciklamalar dikkate alindiginda Kelsen gergek anlamda yaptirim
ongdrmeyen ve bir yaptirrmin uygulanma kapsamiyla ilgili olmayan normlar
icin ne sdylemektedir? Bu normlarin, daha dogrusu bu ifadelerin, siibjektif
anlaminin objektif anlamlar1 olarak anlasilamayacagini séylemek, esasen
bunlarin birer norm olmadigini sdylemektir. Dolayisiyla, bunlarin gecersiz
oldugunu, birer hukuk normu olmadigini diisiinmek gerekir. Kelsen’in kul-
landig1 “hukuken ilgisiz” ifadesi ise kafa karistirmaktadir. Kelsen nicin ge-
cersiz demek yerine “hukuken ilgisiz” demektedir? Bu ifade tercihinin
gelisigiizel oldugunu diistinmiiyoruz. Burada Kelsen’in normun gegerliligine
iliskin sOyledikleriyle yaptirimla iliskili olma gerekliligine dair diislinceleri
arasinda bir gerilim bulunmaktadir.

Kelsen’e gdre bir normun gegerli olmasinin iki sart1 vardir. Bunlardan
ilki normun, {ist norma uygun sekilde, {ist normun 6ngdrdiigii ihdas usulii ve
icerige uygun olarak ihdas edilmesinin gerekmesidir™®. ikincisi ise s6z ko-
nusu normun kalic1 olarak etkisiz olmamasi, en azindan belli bir etkililige
sahip olmasidir”. Normun yaptirim 6ngérmemesi veya herhangi bir yapti-
rimin uygulanma kapsamiyla iligkili olmamas1 genel bir gegerlilik sart1 ola-
rak Ongoriilmemistir. Zaten siibjektif anlami objektif anlam1 olarak yorum-
lanamayan ve dolayisiyla gegersiz olan vasiyetname ornegine baktigimizda,
belli bir usule, yani {ist normun 6ngdrdiigli usule uyulmadan yapilan irade
aciklamasmin hukuken gecerli bir vasiyetname yaratamayacaginin soylen-
digini goriiriiz. Dolayisiyla, bir irade agiklamasmin siibjektif anlaminin
objektif anlam1 olarak yorumlanamamasinin sebebi ya iist normun 6ngdr-
diigii usul ve icerige aykiriliktan dolayidir ya da normun siirekli etkisizligin-
den kaynaklanir. Bu noktada, ger¢cek anlamiyla yaptirimsiz olan bir normun

B Kelsen, General Theory of Law and State, op. cit., s. 124.

Kelsen, Pure Theory of Law, op. cit., s. 11. Biz Kelsen’in tekil bir normun etkililigi ile
gegerliligi arasinda kurdugu iliskiye de karsiy1z. Ancak bu ¢aligmada bunu iddia etme-
mize gerek yok. Ayrica, burada belirtilen sartlara necessitum nulla est obligatio ve
impossibilium nulla est obligatio sartlarin1 da eklemek gerekir. Bu sartlardan ilki, dogal
zorunluluk teskil eden igeriklerin norm degeri kazanamayacagini ifade eder. Normun
icerigine iligkin bu ilk sarti “ihlal edilebilirlik” sarti olarak da ifade edebiliriz. Bu
anlamda, ancak bir insan davranisiyla ihlal edilebilecek olan igerikler normun igerigi
olabilir. Impossibilium nulla est obligatio ise tam tersini, uyulamayacak bir icerigin
norm teskil etmedigini ifade eder.
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etkisiz olacagi i¢in gecersiz olacagi, dolayisiyla Kelsen’in diisiincesinde bir
celigki veya bizim bahsettigimiz anlamda bir gerilim olmadig: diisiiniilebilir.
Ancak bu diisiince dogru olmaz. Ciinkii bir norma aykiriligin yaptirima bag-
lanmamis olmas1 ya da baglanan yaptirimin uygulanmamasi, normun etkisiz
oldugu sonucu i¢in yetersizdir. Bu diislince insanlarin kendi rizalariyla
norma uyabilecegi gergegini géz ardi etmektedir. Nasil yaptirima baglanmus,
ancak kimsenin fiiliyatta ihlal etmedigi bir norm etkisiz olmayacaksa, yap-
tinmi bulunmayan veya bulunmakla birlikte uygulanmayan bir norm da,
eger vatandaglar o norma uymaya devam ediyorsa, etkili olmaya devam ede-
cektir. Insanlar bir hukuk normuna pek ¢ok sebepten uymay: tercih edebi-
lirler. Oyle hukuk normlar1 olabilir ki insanlar bu normun igerigiyle drtiisen
hukuk dis1 normlara zaten uzun zamandir uymakta olabilirler. Bu durumda
stijeler tarafindan gozetilen ve uyulan bir normun etkisiz oldugundan bah-
setmek miimkiin olmayacaktir. Dolayisiyla, gercek anlamda yaptirimdan
yoksun, bagka bir yaptirimla iligkisiz olan normlar1 gegersiz ilan etmekte
giicliik yasayacagini bilen Kelsen, daha muglak ve sonuglar kestirilemeyen
“hukuken ilgisizlik” kavramina bagvurmaktadir.

Kisacasi, Kelsen’in hatasi hukuk sisteminin cebrilik 6zelliginden her
hukuk normunun cebri olmasi, yani yaptirim i¢ermesi sonucunu ¢ikarmaktir.
Oysa biitiine ait olan bir niteligin mutlaka biitiiniin her parcasina da ait
olmas1 gerekmez. Oyleyse, hukuk sisteminin cebri olmasi, ne yaptirimsiz ne
de yaptirimim uygulayicisim muhatap alan hukuk normlarmi gerektirir”.
Kanimmizca, hukuk sistemindeki normlarin biitiiniiniin ya bir yaptinim iger-
mesi ya da bir yaptirnmin uygulanma kapsamiyla ilgili olmasi gerektigi
yoniindeki Kelsenci iddia hatalidir ve reddedilmelidir. Simdi bu reddin
Kelsen’in “hukuk uygulayicis1” fetisizmine etkisini ele alalim.

Kelsen, yargi veya hukuk uygulayicisi fetisistinden dnce bir yaptirim
fetigistidir. Bu fetigin saf hukuk kuraminin iizerinde yiikseldigi temele aykir
oldugunu ve bu nedenle de gergek Kelsen’in teorisinde yer almamasi gerek-
tigini elimizden geldigince gostermeye calistik. Her normun yaptirim iger-
mesi veya bir yaptirimin uygulanma kapsamiyla ilgili olmas1 gerekmedigine
gore, list norma uygun usul ve icerige sahip, gercek anlamda yaptirimsiz
normlar bulunabilir. Kelsen’in hukuk normunun esasen hukuk uygulayi-
cilarma hitap ettigi ve onlarin davraniglar1 agisindan bir “olmasi gereken”
teskil ettigi yoniindeki iddiast her normun bir yaptirim igerdigi durumlar
acisindan gegerli olabilir. Her normun bir yaptirimi olmasi gerekmedigine

30 Ayrica bkz. Raz, Joseph: The Concept of A Legal System, 2. Baski, Clarendon Press,

Oxford, 1997, ss. 81-82.
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gore yaptirimsiz normlar kime hitap etmektedir? Bu normlarin dogrudan
davranislarini diizenlemeye yoneldigi kisilere hitap ettigini sdylemekten
baska bir secenegimiz var midir? Eger normlarin mutlaka yaptirim uygula-
makla gorevli organlara hitap etmesi gerekmiyorsa, yaptirim igeren norm-
larin yalnizca yaptirimi uygulayan organlara hitap ettigini savunmak igin
sebebimiz kalir m1?

Kelsen’in teorisinde normlarin 6zel kisilerin davraniglarina dair belirt-
tigi gereklilikler gercek anlamda birer ylikiimliilik degildir. Bunlar yalnizca
normun gercekten hitap ettigi yetkililerin yaptirim uygulamasinin 6n kosu-
ludur. Ancak, yaptirim bir normun zorunlu unsuru olmaktan ¢ikarildiginda,
davranisa iliskin gerekliligin, davranigin1 diizenlemeye yoneldigi kisiyi mu-
hatap alan ayr1 bir norm olarak kabul edilmemesi igin bir sebep kalmaz.
Buna gore, kisilerin davranisina iligkin “olmasi gereken” ifadeleri ve bu
gerekliligin ihlali durumunda hukuk sistemindeki bazi yetkililere belli bir
yaptirim uygulama yetkisi veren ifadeler pekald birbirinden bagimsiz iki
norm olarak algilanabilir. Muhatap ve icerigi farkli olan iki ifadenin ayni
normun pargasi olarak yorumlanmasinda teorik veya pratik bir fayda yoktur.
Boyle bir tabloda kisinin davranisina iliskin norm ve yaptirim arasindaki
iliski, ikincinin kisi ytkiimliliigiini ihlal ettiginde ona c¢ektirilecek bir
“kotiiliik™" olarak tanimlanabilmesinden ibarettir.

Sonug¢ olarak, Kelsen’in biitiin normlarin muhatabi olarak hakim ve
diger yaptirim uygulayan organ ve mercileri gérmesi temelden yoksundur.
Ancak, sunu da kabul etmemiz gerekir: Kelsen’in fetisizmi dogrudan yargi
ve onun fonksiyonundan degil, yaptirimi normun zorunlu unsuru olarak
goren goriisten, belki de normativiteye iliskin bir “gli¢ fetisizmi’nden kay-
naklanir. Saniyoruz eger Kelsen yaptirimin hukuk normunun zorunlu unsuru
olmadigr konusunda ikna olsaydi, biitlin normlarin yaptirim uygulayan
organlara hitap ettigi diisiincesinden vazge¢mekte zorlanmazdi. Nitekim bu
kabul saf hukuk kuraminin 6ziine tesir eden bir diisiince degildir.

31 Austin, John: Lectures on Jurisprudence, Henry Holt and Company, New York, 1875, s.

217.
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B. Hukuk Sistemini Tesis Eden Organ Olarak Yargi Organr’

Hart’in hukuk teorisi Kara Avrupali c¢agdasi Kelsen’in teorisinde
mevcut olmayan bir esneklik sergiler. Saf hukuk kurami Kant’in birlestirici
ve hakikat¢i aklin1 yansitirken, Hart’ta Anglo-Sakson geleneginin pragma-
tizmini gortirtiz. Hart, Kelsen kadar birlestirici olmadigindan, onun kadar
dislayic1 da degildir. Hukuk sisteminin nihai gegerliligi Hart’in yazininda
ancak resmi hukuk uygulayicilar1 veya bir yoruma gore hakimler tarafindan
tesis edilebilecek bir hakikattir. Hart’in fetisizminin yargi fetisizmi olup
olmamas1 bahsi gegen bu yorumun kabul edilip edilmemesine baghdir. Eger
bu yorum kabul edilirse, Hart, Kelsen’in aksine yarg: fetigisti olacak, aksi
halde her iki diisiiniiriin teorisi de “hukuk uygulayicis1” fetisizmi seviyesinde
kalacaktir.

Bir olgu olarak hukuk sisteminin gecerliligi Tanima Kurali’na dayanir.
Buradaki amacimiz Tanima Kurali’na iligkin detayl1 bir tartisma gergekles-
tirmek degildir. Bununla birlikte, Tanima Kurali’na iligkin bazi tartigmalar
Hart’in yargi fetisizmine de temas ettiginden, bunlara deginmek zorundayiz.

1. Genel Olarak Tanima Kurah

Biz Hart’in tamimladigi sekliyle birden fazla tanima kurali olabilece-
gini, ancak yalmzca bir tane Tanima Kurali bulundugunu diisiiniiyoruz>.
Biiyiik harfle baslayan Tanima Kurali’nin farki, hukuk sistemi i¢inde ihdas
edilen bir kural degil, toplumsal bir kural olmasidir’*. Toplumsal bir kural
oldugu icin Tamma Kurali'nin gegerliligi degil, varhig1 sz konusu olur”.
Hart’in burada ifade ettigi husus, bir kuralin hukuken nicin gegerli

32 Bu kismi yazarken su makalemizden faydalandik: Giilgeg, Yahya Berkol: “Uluslararas

Hukukun Teorik Kaynagi Olarak Temel Norm ve Tanima Kuralinin Degerlendirilmesi”,
Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Say1: 2, 2017, ss. 81-148. Bununla
birlikte, hem buradaki amacimiz ayni derecede detayli bir incelemeyi gerektirmedigi
icin pek ¢ok tartismaya yer vermedik, hem de bazi tartigmalar1 yarg: fetisizmi iddiasini
destekleyecek sekilde tekrar diizenledik. Bunun yaninda elimizden geldiginde yargi
fetisizmine isaret eden ek arglimanlar iiretmeye caligtik.

33 Hukuk sisteminde birden fazla tanima kurali bulunduguna Marmor igaret etmektedir.

Bkz. Marmor, Andrei: Philosophy of Law, Princeton University Press, New Jersey,

2011, s. 50.

Bkz. Spaak, Torben: “Kelsen and Hart on the Normativity of Law”, Perspectives on

Jurisprudence: Essays in Honour of Jes Bjarup, Stockholm Institute for Scandinavian

Law, Stockholm, 2005, s. 408; Raz, Joseph: “Legal Principles and the Limits of Law”,

Yale Law Journal, Cilt: 81, Say1: 5, 1972, s. 851.

Hart, Herbert Lionel Adolphus: The Concept of Law, 3. Baski, Oxford University

Press, Oxford, 2012, s. 110.

34

35
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oldugunun degil, ancak belli bir topluluk tarafindan benimsenmis oldugunun
gosterile-bilecegidir. Bir bagka deyisle, Tanima Kurali bir olgudur, normlar
dleminde yer alan bir norm degil. Bununla birlikte, islevi normatiftir: Bir
hukuk siste-mindeki normlarin nihai gegerliligini belirlemek®®. Diger tanima
kurallar ise hukuk sistemi i¢inde ihdas edilmis olup, aynt Tanima Kurali
gibi bazi norm-larin gecerliligine iligskin kriterler icerirler. Tanima Kurali
¢ok sayida tanima kurali arasinda hiyerarsik olarak en iistiin olandir”.

Tanima Kurali bir ikincil kuraldir. Hart’a gore ikincil kurallar bir hukuk
sistemini ilkel bir toplumun kurallar biitiiniinden ayiran unsurdur’®®. Toplam
ti¢ tiir ikincil kural bulunmaktadir: Tanima kurallar1, degisiklik kurallar1 ve
yargilama kurallar1. ikincil kurallar genel itibariyle birincil kurallar hakkin-
daki kurallardir®. Birincil kurallar ise dogrudan sisteme tabi olanlarin dav-
ranigin1 diizenlemeye yonelmis, vatandaglarin yiikiimliiliiklerini diizenleyen
kurallardir. Tanima kurallar1 bir normun hukuk uygulayicilan tarafindan ge-
cerli bir norm olarak taninmasini saglayan kriterleri icerir®’. Bir hukuk kurali
ancak tamima kuralinda belirtilen kriterlere uygunsa gegerlidir*'. Bu bag-
lamda Hart Tanima Kurali’nin iki fonksiyonu oldugundan bahseder. Bun-
larda ilki hukuk sistemindeki normlar belirlemek, digeri ise hukuk sistemi-
nin gegerliligini saglamaktir*’. Bunlardan ilkine Tanima Kurali’nin episte-
molojik, ikincisine ise ontolojik fonksiyonu denmektedir®.

3 Coleman, Jules L. “Negative and Positive Positivism”, The Journal of Legal Studies,

Cilt: 11, Sayr: 1, 1982, s. 141.

Giilge¢, “Uluslararast Hukukun Teorik Kayang: Olarak Temel Norm ve Tanima
Kural1”, op. cit., s. 124, 130; Barber, Nicholas: “Sovereignty Re-examined: The Courts,
Parliament and Statutes”, Oxford Journal of Legal Studies, Cilt: 20, Say1: 1, 2000, s.
135. Ayrica bkz. Raz, Joseph: The Authority of Law: Essays on Law and Morality,
Oxford University Press, Oxford, 1979, ss. 95-96.

Hart, The Concept of Law, op. cit., s. 94.

1bid. Bir bagka yerde ikincil kurallar1 birincil kurallar veya diger ikincil kurallar hakkin-
daki kurallar" olarak tammlamustik (Bkz. GULGEC, “Uluslararast Hukukun Teorik
Kaynagi Olarak Temel Norm ve Tanima Kural1”, s. 104). Bunun nedeni birincil kural-
lara iligkin ikincil kurallarin da nasil degistirilecegine, nasil gegerlilik kazanacagina vs.
iliskin kurallarin da olabilecegidir. Eger iigiinciil kurallar diye farkli bir kategori yoksa,
bunlarin da ikincil kurallar kategorisine dahil edilmesi uygun olur. Bu anlamda ikincil
kurallar diger kurallar hakkindaki kurallar olarak tanimlanabilir. Bu ¢aligmada bu agik-
lamaya ihtiyacimiz yok. O nedenle Hart'in tanimini esas alarak devam ediyoruz.

Hart, The Concept of Law, op. cit., s. 100.

Barber, op. cit., s. 135.

Hart, The Concept of Law, op. cit., s. 105.

Coleman, op. cit., s. 141.

37

38
39

40
41
42
43



Hukuk Teorilerinde Yarg: ve Hukuk Uygulayicisi Fetisizmi 893

Tanima Kurali ancak hukuk uygulayicilari tarafindan belirlenebilir*.
Hart’in hukuk uygulayicilar1 ifadesi ile kimi kastettigi net degildir. Bununla
birlikte, kimi kastetmedigi bellidir. Buna gore, Tanima Kurali i¢sel bakis aci-
styla sistemdeki hukuk uygulayicilar tarafindan benimsenecektir®’. Vatan-
daglarin Tanmima Kurali’na iliskin i¢sel bir baglilik hissetmesi gerekli degil-
dir. Ozel kisilerin birincil kurallara genel olarak uymasi, yani sistemin birin-
cil kurallarinim belli bir etkililik seviyesine sahip olmasi yeterlidir*®. Hart’in
yargi fetisizminin sakli olabilecegi yer de burasidir. Hukuk sistemini hukuk
sistemi yapan Tamima Kurali’n1 benimseyecek olan hukuk uygulayicilari
kimdir?

2. Hukuk Uygulayicilar1 Kavram

Hart’in hukuk uygulayicilarn ile kimi kastettiginin belli olmadigini
belirtmistik. Hart Tanima Kurali s6z konusu oldugunda bu kavrami kimi za-
man bir hukuk sistemindeki biitiin yetkililer, kimi zamansa yalnizca mahke-
meleri ifade etmek i¢in kullanmaktadir’’. Bunlardan ilki yiiriitme ve hatta
yasama organini bile hukuk uygulayicisi kavramina dahil ederken, ikincisi
spesifik olarak yargi organini igermektedir. Shapiro’ya goére, Tanima Kura-
I'nin yalnizca mahkemelere, degisiklik ve yargilama kurallarminsa norm
koyan ve uyusmazlik ¢dzen organ ve makamlara iliskin olmasi, baska sorun-
lara yol acacak olsa da, Hart’m terminolojik tutarsizhgmi giderebilir®*. Bu
yorum kabul edilirse, Hart’in teorisinin yargi fetisisti oldugu iddia edilebi-
lecektir. Bunun nedenini agiklamadan once aksinin kabuliiniin, yani Tanima
Kurali’nin yalmizca hakimlere degil de hukuk sisteminin biitiin yetkililerine
hitap etmesinin nigin teorik acidan fetisizm anlamina gelmeyecegini veya
gelse bile bu fetisizmin oldukca diisiik seviyede, goz ardi edilebilir bir
fetisizm olacagini agiklamak isteriz.

Kelsen’in aksine Hart, bir hukuk sistemindeki biitiin normlarin yaptirim
uygulayan makam ve organlara yonelik oldugunu diisiinmemektedir. Hukuk
sistemindeki normlar muhataplarina (ve ayni zamanda yerine getirdikleri
fonksiyona) gore birincil ve ikincil kurallar olarak ayrilirlar. Vatandaglarin

4 Adler, Matthew D.: “Constitutional Fidelity, The Rule of Recognition, and the

Communitarian Turn in Contemporary Positivism”, Fordham Law Review, Cilt: 75,
Sayt: 3, 2006, s. 1671.

4 Shapiro, Scott: “What is the Rule of Recognition (And Does It Exist?)”, The Rule of
Recognition and the U.S. Constitution, Oxford University Press, Oxford, 2009, s. 239.

4 Hart, The Concept of Law, op. cit., s. 116.

47 Shapiro, op. cit., s. 239.

B Ibid., s. 241.
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yiikiimliiliikleri birincil kurallar tarafindan diizenlenir ve bu kurallarin muha-
tab1 6zel kisilerdir. Ikincil kurallar ise hukuk uygulayicilarmi muhatap alir-
lar. Bunlar belli bir normun hangi kritere gore gecerli olacagini, nasil degis-
tirilebilecegini ve uyusmazliklarin nasil ¢oziliip, yaptirnmlarin nasil uygula-
nacagimi belirler. Haliyle, ikincil normlarin muhatabinin 6zel kisiler olma-
mast dogaldir. Bir baska deyisle, hukuk sisteminde bazi normlarin muhata-
binin farkli olmasi fetisizm olarak degerlendirilemez. Gergekten de vatan-
daglara degil, yiiriitmeye, yargi organina veya hukuk sisteminin baskaca bir
“yetkilisine” hitap eden normlar mevcuttur. Bu durumda, eger ikincil norm-
larin yalnizca hakimlere degil, yiiriitmeye ve yasama organina da hitap ettigi
kabul edilirse, sistemin nihai gecerliligini kuran Tanima Kurali’n1 igsel bakis
acisiyla benimseyecek olan da biitlin bu muhataplar olacaktir. Yani, hakimin
sistem i¢indeki rolii diger hukuk uygulayicilarinkinden farkli olmayacaktir.

Yukarida hukuk kuralina uyan 6zel kisilerin de aslinda hukuku uygula-
dig1 ve bu nedenle de hukuk uygulayicisi oldugunu vurgulamistik. Eger
Hart’in ikincil kurallarinin yalnizca hakimlere degil de bir biitiin olarak
hukuk sistemindeki “yetkililere” hitap ettigini varsayarsak, hukuka uyan
“vatandaglar” hukuk sisteminin gegerliligini tesis etme konusunda diglanmig
olmaktadir. Bu diisiince de elestirilebilir. Hart hukuk sisteminin gecerliligi
icin iki sart aramaktadir. Bunlardan ilki hukuk uygulayicilar1 tarafindan
ikincil kurallarin igsel bakis agisiyla benimsenmesi, digeri ise vatandaglarin
birincil kurallara uymasidir®. Buradaki uymanin yiizde yiiz olmasi1 gerek-
mez. Birincil kurallarin Kelsen’in hukuk sistemi acisindan 6ngordiigii gibi,
genel olarak etkili olmasi yeterlidir. Dolayisiyla, Tanima Kurali bir hukuk
sisteminin nihai gegerliligini belirleyen olgusal kural olsa da, vatandaslarin
“uymama” ve ihlal fiillerinin de bir hukuk sisteminin gegerliligini etkileye-
bilecegini goriiyoruz. Vatandaslarin ihlallerinin ardinda pek g¢ok neden
yatabilir. Belki de sistemin temelinde yatan ve hukuk uygulayicilari tarafin-
dan benimsenen Tanima Kurali’'n1 benimsemedikleri, dogru bulmadiklar
icin sistemdeki birincil kurallara uymuyorlardir. Bir bagka anlatimla, vatan-
daglarin ikincil kurallara iliskin igsel tutumu, bu kurallarin yer aldigir hukuk
sisteminin gecerliliginde etkili olabiliyorken, vatandaslarin ikincil kurallarin
benimsenmesinde tamamen devre disi birakilmasi elestirilebilir. Ancak,
burada “hukuk uygulayicisi fetisizmi”’nden bahsedilebilecek olsa bile ortada
bir yargi fetigizmi bulunmamaktadir.

Yarg1 fetisizmi olarak agiklanabilecek durum daha ziyade Hart’in
hukuk uygulayicilart kavramina iligkin Shapiro’nun Onerisi kabul edilirse

4 Hart, The Concept of Law, op. cit., s. 116.
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ortaya ¢ikmaktadir. Hatirlanacagi iizere, Shapiro degisiklik kurallarimin ya-
sama organina, yargilama kurallarinin uyusmazlik ¢dzen organlara ve tanima
kurallarinin ise yarg1 organina hitap ettigi kabul edilirse hukuk uygulayicilari
kavramina iliskin belirsizligin giderilebilecegini diisinmekteydi. Ancak, bu
durum Shapiro’nun da 6ngordiigii gibi bambagka sorunlara yol agmaktadir.
Bu sorunlar1 elimizden geldigince ifade edip, bu yorumun nigin bir tiir yargi
fetisizmine yol agacagini tartisacagiz.

Degisiklik kurallar1 hukuk sistemindeki birincil kurallarin (ve bizim
anlayisimiza gore bazi diger ikincil kurallarin) nasil degistirilecegini belirle-
yen kurallardir. Bu durumda, degisiklik kurallarinin yasama organina hitap
ettiginin diisliniilmesi, genel norm koyan ve bunlar1 koyan organin genellikle
yasam organi olmasidir. Bu 6zgiilemeyle ilgili birka¢ sorun vardir. Her sey-
den once, hukuk sisteminde yasama organi disinda kural koyan ve bu kural-
lar1 degistiren baska organlar da bulunmaktadir. Idare de diizenleyici nite-
likte islem yapabilir ve bu islemleri degistirebilir. Keza, mahkemelerin de
diizenleyici nitelikte igtiiziikleri bulunmaktadir. Bunlarin degistirilmesine
iligkin kurallarin yiirlitmeye ve mahkemeye hitap ettiginin kabul edilmesi
gerekir. Bir bagka deyisle, degisiklik kurallarini sistemdeki bir tanima kurali
tarafindan diizenleyici islem yapma yetkisi verilmis olan biitiin organ ve
makamlara hitap edebilecek sekilde anlamak ve kurgulamak gerekir.

Gelelim tanima kurallarinin mahkemelere hitap etmesi konusuna.
Tanimma kurallarmi ikiye ayirmistik. Bu ayrimi hukuk sisteminin pozitif
metinlerinde yerini alan tanima kurallar1 ve olgusal, en iistiin Tanima Kurali
olarak Ozetleyebiliriz. Tanima kurallar1 genel olarak bir hukuk sisteminde
neyin kaynak oldugunu belirlerler. Yasama organinin iglemlerinin kanun ve
parlamento karar1 olmasi, yiiriitmeye verilen diizenleyici islem yapma yetkisi
ve hatta yiiriitmenin bireysel idari islem yapma yetkisi tanima kurallariyla
belirlenir. Organlar hangi islemler aracilifiyla isleyeceklerini tanima kural-
larma bakarak belirlerler. Thdas edilmis tanima kurallarina bakilarak belir-
lenemeyen kaynaklar ya gecersizdir ya da Tanima Kurali tarafindan gegerli
kilinmustir. Tiirk hukuk sistemini 6rnek alacaksak, sistemdeki kanun, Cum-
hurbaskanlig1 kararnamesi vb. normlarin tanima kurallan pozitif niteliktedir.
Ancak, Anayasa’nin kendisi pozitif bir tanima kuralina sahip degildir, ancak
olgusal bir Tanima Kurali’na dayanabilir.

Hukuk yalnizca yargi organi degil, yasama ve yiiriitme organlar tara-
findan da - hatta kanimizca Ozel kisilerce bile - uygulanir. Bu durumda
Tanima Kurali’nin yalnizca hakimleri muhatap aldig1 iddiast neye dayandi-
rilabilir? Bir olasilik olarak yarginin hukuk normlarinin gegerliligine iliskin
yetkileri akla gelmektedir. Buna gore, bir hukuk normunun bir hukuk siste-
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mine ait olup olmadigi, yani s6z konusu normun gegerliligi hakkinda karar
verme yetkisi yargi organina aittir. Bu nedenle de bir hukuk sistemindeki
normlarin nihal gegerlilik kriteri olan Tanima Kurali’nin igerigi hakimler
tarafindan tespit edilecektir. Bu tespite karst hukuk kurallarinin gecerliligine
veya hukuka uygunluguna iliskin siyasi denetim mekanizmalar1 da 6ngorii-
lebildigi ileri siiriilebilir. Bir baska deyisle, baz1 normlariin yargisal dene-
timi miimkiin olmayabilir’. Kaldi ki, bir hukuk sistemindeki biitiin norm-
larin yargisal denetimi miimkiin olsa dahi, bu normlardan bir kismi higbir
zaman gecersizlik iddiastyla bu mahkemelerin 6niine gitmeyebilir. Ancak,
buna ragmen bu kurallar gegerli kurallar olarak hukuk sistemindeki diger
uygulayicilar tarafindan uygulanmaya devam etmektedir. Bu durumda mah-
kemelerin normlari gegersizligine karar verebilme yetkisine dayanarak
Tanima Kurali’nin bu mahkemelere iliskin oldugu iddiasinda nasil bulunu-
labilir? Bu cevaba karsilik, yargi organlarinin bir normun gegerliligi hakkin-
daki karar1 yalnizca iptal davast vb. yargisal denetim siirecleri sirasinda
degil, normlar1 uygularken verdigi ileri siiriilecektir. Bir baska deyisle, bir
anayasa mahkemesi anayasal normlar1 gegersiz kilma yetkisine sahip olmasa
bile, bu normlar1 uygulama yetkisine sahip oldugu siirece, s6z konusu norm-
lar1 ni¢in uyguladigi, bu normlarin hukuk sistemine nigin ait olduguna dair
bir yargiya sahip olmak zorundadir. Bu gerekgelerin de her zaman mahkeme
kararinda yansitilmasi gerekmez. Zaten aksi dogru olsaydi, anayasal norm-
larin gegerlilik kriterlerini igeren Tanima Kurali’nin ihdas edilmemis bir
kural olma &zelligi ihlal edilmis, nitekim bu kuralin varlhigi i¢in bir sekli
ihdas gart1 (mahkeme kararlarinda zikredilmis olmak) getirilmis olurdu. Dik-
kat edilecek olursa bu kez vurgulanan yargiin norm denetimi fonksiyonu
degil, hukuku uygulama fonksiyonudur. Ancak, bir kez yarginin norm dene-
timi fonksiyonuna degil de hukuku uygulama fonksiyonuna vurgu yapildi-
ginda, ayn1 hukuku uygulayan ve en azindan bazi islemleri agisindan yargi-

% Ornegin Tiirk hukukunda olaganiistii dsnem Cumhurbaskanligi kararnameleri agisindan

miimkiin olan tek hukukilik denetimi Parlamento tarafindan gerceklestirilebilecek olan
denetimdir. Parlamento, eger olaganiistii hal Cumhurbaskanligi kararnamesinin Anaya-
sa’ya aykin oldugu kanaatine varirsa, s6z konusu kararnamenin kendisine sunulmasin-
dan sonra bu normu ytirlirlikten kaldirabilir. Ancak, Anayasa’nin 148/1 maddesi uya-
rinca s6z konusu normun Anayasa’ya aykiriligi iddiasiyla Anayasa Mahkemesi'ne bas-
vurulamaz (Olaganiistii donem kanun hilkmiinde kararnamelerine iliskin olarak bu
durum tartigmaliydi. Ayni tartigmanin olaganiistii hal Cumhurbaskanligi kararnameleri
acisindan da s6z konusu olmasi muhtemeldir. Bu konudaki goriis ve agiklamalarimiz
icin bkz. Giilge¢, Yahya Berkol: “Presidential Decrees and Their Hierarchical Power in
the Aftermath of the Constitutional Amendment: A First Glance”, European Review of
Public Law, Cilt: 30, Say1: 2, 2018, ss. 392-397; Giilge¢, Normlar Hiyerarsisi, op. cit.,
ss. 204-209).
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sal denetim kapsaminin disinda tutulmus olan yasama ve yiiriitme organla-
rinin ni¢in Tanima Kurali’nin kapsamindan dislandig1 agiklanamayacaktir.

Sonug¢ olarak biz, Tanima Kurali’nin yalnizca mahkemelere iliskin
olduguna, hem yarg1t organint muhatap alip hem de bu organ mensuplarinca
benimsenecegine dair ikna edici bir argiiman gelistirilemeyecegini diislinii-
yoruz. Bu durumda Tanima Kurali’nin hukuku uygulayan biitiin aktorlere
hitap ettigini ve bu aktorlerce igsel bakis agisiyla benimsenecegini kabul
etmek gerekir. Bu kabul Hart’in yargi fetisizminin Oniine gececek, soz
konusu fetisizmi hukukun uygulanmasi konusunda yasama, yiiriitme ve yargi
organlari disinda kalan 6zel kisileri dislayan bir fetigizm seviyesine indirge-
yecektir.

C. Biitiin Normlarin Belirleyicisi Olarak Hakim

Yarg: fetisizminin en bariz bi¢imiyle ortaya c¢iktig1 teori Iskandinav
realistlerini temsil eden Alf Ross’un teorisidir. Ross’un realizmiyle birlikte
bir sekilde norma bagli olan hakim kendini sinirlandirabilecek biitliin norma-
tif baglardan arinir. Yalnizca normun muhatabi, norm tarafindan yiikiimlen-
dirilen degildir artik. Belirleyici etkisi yalnizca hukuk sisteminin nihal ge-
cerliligini tesis etmekle de yetinmez. Hékim biitiin normlarin (kurallarin)
simirlanmamis belirleyicisi haline gelmistir.

Ross’un teorisinin temel amaci hukuku tamamen ampirik bilimlerin
yontemiyle agiklayabilmektir. Bunu da olan-olmasi gereken ayrimini ortadan
kaldirip, hukukun yalnizca olanla agiklamak suretiyle yapmaya caligir. Bu
kisimda bizi ilgilendiren yalnizca Ross’u yargi fetisizmine sokan yolda
karsimiza ¢ikan kavram ve analizlerdir. Dolayisiyla, asagidaki tartismay1 bu
sinir ¢er¢evesinde yiiriitmeyi planliyoruz.

Ross hukukun satrang alegorisiyle agiklanabilecegini diisiiniir. Bu ale-
gorinin sonuglart Ross’un hukuk diislincesini kavramak acisindan ¢ok 6nem-
lidir. Dolayisiyla, oncelikle satrang ve hukuk arasindaki benzerligin nasil
kurulduguna kendi sozciiklerimizle yer vermek isteriz.

Iki kisinin satran¢ oynadigim ve iigiincii bir kisinin oyunculari izledi-
gini diislinelim. Ross ilk olarak izleyicinin oyunu anlamlandirabilmesi i¢in
satrang hakkinda bir seyler bilmesi gerektigini soyler’'. Satran¢ hakkinda
hicbir sey bilmeyen birinin oyuncularin hamlelerini, taslar1 ve stratejileri
anlamlandirmas1 miimkiin degildir. Ote yandan, satrang hakkinda temel

5L Ross, Alf: On Law and Justice, 3. Baski, The Lawbook Exchange, New Jersey, 2007, ss.
11-12.
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bilgisi olan bir izleyici taslarin nigin belli sekilde hareket ettigini, tahtadan
kaldirilan taslara ne oldugunu bilebilir. Ote yandan, Ross, ozellikle oyun-
cular acemi degilse, biitiin stratejileri ve kararlari anlamlandirmanin yalnizca
satrang oyunlarmin kurallarinin degil oyunun teorisine iliskin de belli bir
bilgi ve tecriibe sahibi olmay1 gerektirdigini vurgular’>.

Satrang ve kurallarina iliskin Ross’un yaptigi ikinci 6nemli vurgu
fellowship tizerinedir. Ross’a gore bir oyuncunun satrang oynama davranigi
ancak karsisindaki rakip de oyun i¢indeki kendine ait rolii benimserse miim-
kiindiir™. Bu fellowshipaym zamanda satrang kurallaria ayni anlammn veril-
mesi, bu kurallarin aymi sekilde yorumlanmasi1 gerekliliginde de kendini
gosterir. Aksi halde ortada bir oyun oldugundan bahsedilemez™. Bu sekilde
tasvir edilen satran¢ oyununun toplumsal bir fenomene benzedigini belirten
Ross’® sonrasinda bir satrang kuralmin ne olduguna iliskin daha detayl bir
inceleme yiiriitiir.

Ross’a gore satrang kurallarinin ilk 6nemli 6zelligi bunlarin bir direktif
olmasi, baska bir saik tagimaksizin oyunculara oyunun nasil oynanacagini,
hangi tasin ne sekilde hareket edebilecegini ifade etmesidir’®. Ayrica, Ross
satran¢ kurallarinin sosyal bir baglayicilig1 oldugunu vurgular. Bununla kas-
tettigi, satranc¢ kurallarina aykir1 davranacak olan oyuncunun bunun diger
oyuncu tarafindan tepkiyle karsilanacagimi bilmesidir’’. Peki, ama satrancin
kurallar1 nasil tespit edilecektir? Bu konuda Ross’un reddettigi iki yontem
vardir. Oncelikle onlara deginelim.

Ilk yontem oyunlar1 disaridan gozlemleyerek, davranis kaliplarindan
yola ¢ikarak kurallara ulasmaktir. Kuskusuz belli kurallar bu sekilde isabetle
tespit edilebilir. Ornegin, atin her zaman “L” ¢izerek ilerledigi, piyonlarm ilk
hareketlerini tek veya iki kare ilerleyerek yapabilecekleri, filin yalmzca
diyagonal ilerleyebildigi vb. kurallar1 salt gozlem yoluyla tespit etmek miim-
kiindiir. Ross’un itiraz1 bu sekilde gerg¢ek kurallarla 6rfiin ayrilamayacagi
yoniindedir. Bu sekilde bir yontem belirlenmesi durumunda, gézlemci kag
tane satran¢ magi izlemis olursa olsun, ilk hamle olarak kalenin Oniindeki
piyonun oynanamayacagmi diisiinebilir’®. Bunun nedeni ilk hamle olarak

2 Ibid.,s. 12.

3 Ibid., s. 13.

% Ibid.

5 Ibid., ss. 13-14.
% Ibid., s. 14.

ST Ibid.

8 Ibid., s. 15.
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kalenin 6niindeki piyonun oynanmasinin aligilmadik, satrang teorisi agisin-
dan tercih edilmeyen bir hamle olmasidir. Gézlem yoluyla satrancin kural-
larina ulastigina kani olan kisi, bu hamle daha 6nce hi¢ yapilmadigi icin
hamlenin yasak oldugunu diisiinebilir. Ross’un itiraz1 su sekilde anlagila-
bilirse yerindedir: “Gozlem yoluyla satrancin biitiin kurallarina erisemeyebi-
liriz”. Ote yandan erisebiliriz de. Ross’un burada iddia ettigi digsal gdzlemin
basar1 olasiligi diisiik, etkin olmayan bir yontem oldugu mu? Nitekim
satrancin temel kurallar1 da dahil olmak {izere pek ¢ok kuralina gézlem yo-
luyla ve hatasiz bir sekilde ulagsmak miimkiindiir. Burada yetki veren kurallar
- miimkiin hamleler - ve yiikiimlendiren kurallar arasinda bir ayrim yapmak
gerekir”. Digsal gozlem yoluyla yiikiimlendiren kurallara ulasmak, yetki
veren kurallara ulagsmaktan ¢ok daha kolaydir ve bu alanda digsal gézlem
daha kesin bir yontemdir. Bununla birlikte, yetki veren kurallar pratikte
uygulanmak zorunda olmadig1 i¢in — kalenin 6niindeki piyonu ag¢ilig hamlesi
olarak ileri siirmek gibi — miimkiin hamleler kiimesinin 6nceden gozlem
yoluyla tespiti daha giigtiir. Yine de burada s6z konusu olan bir imkansizlik
degil, zorluktur. Hem de kurallarin yalnizca bir boliimiine iliskin bir zorluk.
Birazdan gorecegimiz gibi Alf Ross digsal gdzlemi satrang kurallarina ulas-
manin yontemi olarak tamamen reddetmektedir. Bunun sebebinin irdelen-
mesi gerekir. Olasilikla, Ross daha iyi bir yontem bulmustur ya da buldugu-
nun daha iyi bir yontem oldugunu diistinmektedir.

Ross’un degerlendirdigi ikinci yontem satrang i¢in kabul edilmis bir
otoritenin karar ve yayinlarina bakmaktir. Bu yontemin eksigi olarak Ross,
farkli satrang oyunlarinda kurallarin degisebildigini belirtmektedir (6rnegin
“gecerken alma” kuralina her zaman uyulmamaktadir)®. Yani, bu yéntem de
bize Oniimiizde oynanmakta olan oyunun kurallarma iliskin bir bilgi vere-
bilir. Ancak, kusursuz bir yontem degildir. Ross’a gore satrancin kuralindan
bahsederken 6nemli olan iki kisi arasinda oynanmakta olan belirli bir oyu-
nun kurallaridir®. Bu tespite dair sikintilara isaret etmeden once Ross’un
tercih ettigi - mecburen kabul ettigi - yonteme deginmek ve bu son iki yon-
temi birlikte degerlendirmek isteriz.

¥ Hatta yiikiimlendirmekle birlikte segenekli olarak yiikiimlendiren, se¢gmeli davraniglar-

dan hangisinin yapilacagini oyuncuya birakan — yani aslinda bir anlamda yetki veren —
kurallar1 da ayirmak gerekir. Bunlarda da, eger bu kurallarin “satrangta” var oldugundan
bahsedilebilirse, gdzlem yoluyla kurala ulasmak noktasinda belli bir giigliik olabilir.
Bunun sebebi de yine fiiliyatta oyuncularin se¢eneklerinden belli birini uygulamay1
secip, belli secenekleri tercih etmemesi, yani satrang stratejisinin satrang kurallarinin
uygulamasina etkisi olacaktir.

Reoss, op. cit., s. 15.

' Ibid.
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Ross’a gore kabul etmek zorunda oldugunuz yontem icebakisci
(introspective) bir yontemdir. Bir bagka deyisle miithim olan belli bir oyunda
oyuncularmn kendilerini bagl hissettikleri kurallar1 kesfetmektir. Ilk kriter,
kurallarin oyunda gercekten de etkili olmasidir. Ancak, bunlarin takip edilen
orfl kurallar veya nezaket kurallar1 vb. olmadigindan emin olmak i¢in oyun-
culara hangi kurallara bagli hissettiklerini sormak zorunday1z®.

Ross su ihtimali reddetmemektedir: Satran¢ oyuncularina hangi kural-
lara gore oynadiklari soruldugunda pekéld belli bir satrang otoritesinin
yaymlamis oldugu kural kitapgigna isaret etmeleri miimkiindiir. Benzer
sekilde, disaridan gozlemlenen satrang oyunlar1 neticesinde de oyunun pek
cok kural1 isabetle belirlenebilir. Ancak, Ross’a gore bunlardan higbiri oyun-
culara hangi kurallara gére oynadiklarim sormak kadar hizli ve dogru sonug
vermez. Oyuncular, standart olarak kabul edilen kurallara hangi istisnalar
getirdiklerini, hangi ek kurallara gére oynadiklarini ilk agizdan iletebilirler.
Burada suna dikkat etmek gerekmektedir: Oyuncularin bagli hissettigi ku-
rallar nasil belirlenmektedir? Pekéla, bu kurallarin oyuncular arasindaki bir
sozlesmeyle belirlendigini sOyleyebiliriz. Ross’un da vurguladig1 gibi, ancak
kars1 taraf da oyunun ona bictigi rolii kabul eder ve bu role bagh kalarak
oynarsa ortada bir oyun vardir. Ancak, Ross’un taraflar arasinda bir muta-
bakattan bahsettigini gérmeyiz. Hangi kurallara bagl hissettiklerini oyuncu-
lara ayr1 ayr1 mu soracagiz? Daha sonra donecegimiz bu konudaki fikrimizi
su sekilde ozetleyelim: Ross, taraflarin karsilikli anlagmasini, oyun kural-
larina iligkin bir sozlesme fikrini gizlemektedir. Bu sakinmanin Ross’un
yargi fetisizminde bir rolii olabilir.

Sozli daha fazla uzatmadan satrang ve hukuk arasindaki baglantiya
deginelim. Ross, satrang kurallarina iliskin soyledigi her seyin hukuk kural-
larmin tespitinde de gegerli oldugunu vurgulamaktadir®. Buna gore, ulusal
bir hukuk sistemi de “igsel bir anlam tutarlilig1” ile tanimlanir. Bu igsel
anlam, hakimlerin verdigi anlam olacaktir. Nitekim Kelsen gibi Alf Ross da
biitiin hukuk kurallarinin hakimlere, yani yargi organina hitap ettigini diisiin-
mektedir. Ross bu diisiincesini hukukun uygulamasinin, yani yaptirim uygu-
layacak olan kisinin hakimler olmasiyla agiklar®. Yine Kelsen gibi Ross da
hukuk kurallarinin 6zel kisilere iligskin yoniiniin dolayli olarak kurala aykir
davranig sergileyenlerin hakimler eliyle yaptirima tébi tutulacak olmasinda
sakli oldugunu diisiiniir®. Hart biitiin hukuk normlarmin hakimlere hitap

2 Ibid.
8 Ibid., s. 29.
8 Ibid., s. 33.

8 Ibid.
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ettigi disilincesini Kelsenci bir dogma olarak nitelendirir ve bu dogmanin
Ross tarafindan geregince tartisiimadan kabul edildigini vurgular®.

Bu noktadan sonra kisaca Ross’un gegerlilik kavramina bakisindan
bahsetmek istiyoruz. Bu anlayisin elestirisini daha sonra sunacagiz®’.
Ross’un gecerlilik anlayisina etkililik olarak gegerlilik veya olasilik olarak
gecerlilik ismini verebiliriz. Ross en nihayetinde gecerliligi etkililige indir-
gemektedir. Etkililik ise, derecelendirilebilir bir kavram oldugu i¢in, olasilik
olarak gecerlilik kavramina yol agmaktadir. Alf Ross gecerliligin ti¢ farkli
anlamda kullanildigini tespit eder. Ilkine gére gegerlilik hukuki islemin arzu
edilen hukuki etkiyi yaratmasi, ikincisine gore bir normun veya normatif
sistemin var oldugu ve iiglinciisii de normun baglayici oldugu anlamina ge-
1ir®®. Ross gegerliligi normun veya normatif sistemin varligi anlaminda kul-
landigim ifade eder”’. Bunun ardindan Ross, normun varligi anlamindaki
gecerliligin normun etkililigiyle aymi sey oldugunu ifade eder’”’. Gegerliligin
“var veya yok” seklindeki klasik anlaminda degil de etkililikle 6zdesles-
tirilerek anlasilmasi derecelendirilebilir, siyah-beyaz olmayan bir gegerlilik
anlayisina yol acar. Yani, bir normun gegerliligine iligkin degerlendirme, o
normun gelecekteki bir olayda hakim tarafindan uygulanma olasiligna ilis-
kindir’'. Bu durumdaysa bir normun varhig: etkililik derecesine gore az veya
cok olabilecektir. Hakimler tarafindan siklikla dikkate alinan bir normun
varlig1 fazla, ¢cogunlukla gz ardi edilen bir normun varligtysa az olacaktir.
Benzer bigimde, hi¢ uygulanmayan bir norm Kelsen’deki minimum etkililik
sartinda oldugu gibi gecerliligini ve varligin1 yitirecektir.

Ross’un yargi fetisizminin kalbi de bu noktada atmaktadir. Dolayisiyla,
bu diisiincelerin hakki verilerek degerlendirilmesi énemlidir. Ik 6nce Hart’in
Tanima Kurali’na iligskin “i¢sel bakis agis1” sartiyla Ross’un “kendini bagh
hissetme” kriteri arasindaki benzerlik ve farklilig1 dile getirelim. Bu iki
durum arasindaki benzerlik her ikisinin de belli bir kural veya kurallarin bag-
layicilik giictinii belli kimseler tarafindan baglayici olduguna dair duyulan

% Hart, “Scandinavian Realism”, op. cit., s. 236.

7 Burada detayh tartigmalardan kaginip, etkililik veya olasilik olarak gegerlilik anlayigim

yalnizca yarg: fetisizmine katkida bulundugu kadariyla inceleyecegiz.

Ross, Alf: “Validity and the Conflict Between Legal Postivism and Natural Law”,

Normativity and Norms: Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Clarendon Press,

Oxford, 1998, ss. 158-159.

®  Ibid.,s. 161.

™ Ibid., s. 159.

" Eliasz, Katarzyna ve Zaluski, Wojciech: “Critical Remarks on Alf Ross’s Probabilistic
Concept of Validity”, PRINCIPIA, KXI-LXII, 2015, s. 248.
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inang, kan1 veya histen almasidir. Farklilik ise bu igselciligin (internalism)
neyin kriteri olarak goriildiiglidiir. Hart’ta yalnizca hukuk sisteminin biitiiniin
gecerliligini tespit edilmesi noktasinda hukuk uygulayicilari agisindan 6nem
arz eden igselcilik, Ross’ta yargiclar 6zelinde, kurallarin biitiiniine iliskindir.
Bu nedenle de Ross’taki fetisizm, hukuki realizm akiminin sanina uygun
olarak, sistemin biitiiniine yay1lir.

Ik olarak sunu sormamiz gerekir: Hukuk oyununa katilanlar hakimler-
den mi ibarettir? Ross’un hukukun oyuncular1 olarak hékimleri gérmesinin
sebebi hukukun hakimler tarafindan uygulandigini diigiinmesidir. Biz yuka-
rida hukuk uygulayicilarinin kimler oldugunu gordiikk. Orada vardigimiz
sonuglardan yola gikarak Ross’a bazi elestiriler yoneltmemiz miimkiindiir.

Her seyden 6nce, hakimlerin hukuk sistemindeki nihai hukuk uygula-
yicist olmadigimi sdyleyebiliriz. Hakimin verdigi bir karar da uygulanmaya
ihtiya¢ duyar. Bu uygulamay1 yapacak olan kararin muhatabi olabilecegi gibi
icra memuru ya da kolluk kuvveti de olabilir. Bu durumdaysa hakimlerin
yaninda muhataplarin ve hakimlerin kararlarin1 uygulayacak olan diger me-
murlarin da hangi kurallara bagl hissettigi sorulmalidir. Bu iddiamiza kargi-
lik, neticede mahkeme kararini uygulayan memurun islemi veya davranisinin
da yarg1 organinin denetimine tabi oldugu sdylenemez. Ciinkii bu diisiince,
en nihayetinde s6z konusu yargi kararmin da uygulayici bir iglem veya
eyleme ihtiya¢ duydugunu unutmaktadir.

Bunun yaninda, yiiriitmenin bazi uygulamalar1 yargi denetimine tabi
degildir. Bunun hukuk devleti ilkesi acisindan yaratacagi sikintilar s6z ko-
nusu teorik tartismayla ilgili degildir. Bu tiir islemler hukuk sistemlerinde
var olabilmektedir. Bu da demek oluyor ki sinirli da olsa belli alanlarda
hukukun ne oldugunu sdylemek i¢in yarginin degil yiiriitmenin hangi kural-
larla bagl hissettigine bakmak gerekecektir. Ornegin, olaganiistii hal Cum-
hurbagkanligi kararnamelerine iliskin Anayasa’nin metninde Ongdoriilmiis
olan sinirlarin (olaganiistii hal siiresince ¢ikarilma, olaganiistii halle ilgili
olma vb.) gecerli olup olmadigimi anlamak i¢in Cumhurbaskani’nin hangi
kurallarla bagl hissettifine bakmak gerekecektir. Ote yandan, eger bu nor-
mun siyasi denetime, yani Parlamento’nun onayina tabi oldugu diistiniiliirse,
en iyi ihtimalle, hukukilik degerlendirmesi neticesinde bir olaganiistii hal
Cumhurbagkanligi kararnamesini ytiriirliikten kaldirabilecek olan Parla-
mento’nun bu anayasal kriterlerle bagl hissedip hissetmedigini irdelemek
gerekir.

Benzer sekilde, en azindan teorik olarak, bazi kurallar, yargisal dene-
timi tabi olmalarina ragmen, hi¢bir zaman yargisal uyusmazliga konu olma-
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yabilir. Bunun nedeni olasilikla kuralin yeterince agik bir kural olmasi ve
kimsenin kurali ihlal etmek i¢in bir sebep gorememesidir. Bu durumda bu
kurallarin hakimler tarafindan uygulanmadig: i¢in var olmadigin1 mi soyle-
yecegiz? Aksine, muhataplan tarafindan kusursuz bir bigimde uygulandigi
icin bunlarmn var oldugundan bahsetmek gerekmez mi? Oyleyse en azindan
bazi durumlarda kurallarin varligint muhatabr olan 6zel kisilerin davranis-
larina ve neyle bagl hissettiklerine gore agiklamaliyiz.

Nasil satranctaki oyuncular belirledikleri satran¢ kurallarin1 uygulayan
kimselerse, yukarida bahsettigimiz yiirlitme, yargi ve 6zel kisilerin de hukuk
kurallarimi uygulayan kisiler oldugunu sdyleyebiliriz. Bir baska deyisle,
hukuk oyunculari hakimlerden daha genis bir kiime olusturur. Bu kiimeye
yalnizca hakimlerin dahil edilmesi belli durumlarda etkili normlarin olmadi-
gina hilkkmetmemize sebep olabilir. Bunun yaninda, Ross’un satrang alegori-
sinde hukuk sisteminin durumuyla bagdasmayan pek c¢ok yon bulunmak-
tadir. Bunlara da kisaca deginmek isteriz.

Satrancin kurallar1 yalmizca oyunculari tarafindan belirlendigine gore,
Ross’un satrang tanimi “satran¢ oynadigini iddia eden kimselerin oynadigi
oyun”, satrang kurallar1 tanimi ise “satran¢ oynadigini iddia eden kimselerin
benimsedigi kurallar’dan 6teye gitmez. Cilinkii Ross’un satrang anlayisinda
digsal bir otorite veya gozlemcinin higbir rolii yoktur. Tam olarak hangi
kurallar degistirildiginde, hangi kurallar dahil edildiginde satrancin artik
satran¢ degil de dama olacagina Ross’un bakis agisiyla cevap verilemez.
Bununla birlikte Ross, igerik olarak hangi kurallarin satrang kurali olduguna
karar vermemizin ancak satrang ve dama kurallar1 gibi farkli oyun kurallarini
“oyun kurallar1” baglig1 altinda birlikte ele aldigimiz zaman sorun yarataca-
g1 diigiiniir. Bir bagka deyisle, yalnizca belli bir satrang oyununun kuralla-
rindan bahsederken bu tanimei olmayan bakis agisi sorun yaratmaz’>. Benzer
sekilde, Ross’un hukuk sisteminin de ne zaman bir hukuk sistemi olmaktan
cikacagi belirlenemez. Bu anlamda Ross’ta olan ve olmasi gereken esitlen-
mektedir. Bununla birlikte hukukun ne oldugunu tanimlamaya c¢alisan bir
teoriyi reddederek, belli bir hukuk sisteminin tanimlanamayabilecegini,
ancak bu sisteme isaret edilebilecegini belirten” Ross igin bu bir eksiklik
degildir.

Bu goriisiin diger normatif sistemlerle hukuk sistemini ayrigtirmayi
imkansiz hale getirecegi diisiiniilebilir. Ornegin, bdylelikle hakimin uygula-
dig1 bir kuralin ahlak kurali mi1 yoksa hukuk kurali m1 oldugu sdyleneme-

2 Ross, On Justice and Law, op. cit., ss. 29-30.

B Ibid., s. 30.
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yecektir. Ciinkii hukukun neligini ahlakin neliginden ayiran bir kriter 6ne
stirilmemektedir. Ross i¢in bu diislince bir yanlis anlamadan kaynaklan-
maktadir. “Hukuk kurali” diye genel bir kategori yoktur. “Hukuk sisteminin
kurallar1” vardir. Hukuk sisteminin kurallar1 ise anlamli bir biitiin teskil eder.
Bu anlamh biitiin i¢inde hakim tarafindan uygulanan bir kuralin “hukuk
kurali” degil de “ahlak kurali” oldugunu sdylemek miimkiin degildir’.
Hukuku genel olarak tanimlama geregi gormeyen Ross’un bu diisiincesinin
ciddi bir sorun yaratacagini diisiinemeyiz. Neticede, yerindeligi tartisilabi-
lecek olsa bile, Ross’un teorisinde hukuk kurali ve ahlak kuralin1 ayirmak,
daha dogrusu bir kuralin hukuk kurali m1 ahlak kurali m1 oldugunu séylemek
miimkiindiir. Her seyden Once, olasilik olarak gecerlilik anlayisina gore,
mahkemeler tarafindan uygulanma ihtimali olan her kural bir hukuk kura-
lidir. Etkililigi sifir olan bir kuralinsa hukuk kurali olmasi miimkiin degildir.
Bu anlayis dogrultusunda, ahlak kuralinin ne oldugunu, hukuk kuralinin ne
ifade ettigini ayrica tanimlamanin bir anlami yoktur.

Daha 6nce Ross’un satrang oyunculari arasindaki mutabakati gizlemeye
calistigini, bunun yerine oyuncularin hangi kurallara bagli hissettigini 6n
plana ¢ikarmaya ugrastigini ileri siirmiistiik. Simdi bu konuda birka¢ sey
daha sdylemenin vakti geldi. Satran¢ oyununda bir oyuncu digerini elestire-
bilir, yaptig1 hamlenin “olmas1 gereken”e aykir1 oldugunu iddia edebilir mi?
Cevap evettir. Bunu da aralarindaki onceki mutabakata dayanarak yapar.
Ross’un hukuk teorisinde bir hakimin kararinin elestirilmesi nasil miimkiin-
diir? Bu elestiriyi kim yapabilir? Bir hakimin diger hakimlerle arasinda bir
mutabakat bulunmakta midir? Ross bu mutabakattan bahsetmemektedir.
Hukuk hakimlerin kendini bagl hissetti§i kurallardan miitesekkilse, bir
hakimin kendini bir kuralla bagh hissetmesi, digerininse hissetmemesi ola-
sidir. Burada belli bir yonde hisseden bir hakimin digerini elestirme sansi
yoktur. Bunun sebebi, kurallarin olasilik olarak tanimlanmasinin her hakimin
hukuka dair belli bir goriise sahip olmasini gerektirmiyor olmasidir. Daha
acik olmak gerekirse, bir kuralin gegerliligi gelecekte bir hakim tarafindan
uygulanma olasiligi ile ifade ediliyorsa ve gecerli hukukun tek kriteri hakimi
kendini bazi kurallarla bagli hissetmesiyse, belli bir somut duruma iliskin
gegcerliligi % 80 olan bir kuralin hakim tarafindan uygulanmamasi hukuken
miimkiindiir. Ciinkii bu kural zaten % 20 ihtimalle uygulanmayacaktir.
Sonug olarak, satrang 6rneginde gizlenen mutabakat, hukuk 6rneginde dik-
kate bile alinmamaktadir. Bu da satran¢ alegorisinin hukuk sistemi i¢in uy-
gun olmadiginin bir baska gdstergesidir.

™ Ibid.
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Satrang 6rneginin ardindaki gizli norm “oyuncular {izerinde mutabakata
vardiklar1 kurallara uymalidir” seklinde ifade edilebilir. Bu gizli norm,
oyuncular1 oyunun kural koyucusu olarak tayin etmekte ve yine ayn1 kisile-
rin koyduklart kurala uymasim salik vermektedir. Peki, ama hukuk sistemi
orneginde boyle bir “temel norm” mevcut mudur? Ross’un bu tiirden bir
norma yer vermemesine sagsmamak gerekir. Hukuku olmasi gerekene atifta
bulunmadan agiklamaya calisan realist bir teori bu tiirden temel ve agikla-
maya tenezzlll etmeyecegi normatif bir igerige yer veremez. Bu durumda
Ross’un betimledigi hukuk sistemi ve satrang oyunu arasinda gercek bir
benzerlik olmadigini sdyleyebiliriz. Betimlenen hukuk sisteminde bir hakim
belli bir kuralla bagh hissetmedigi i¢in kinanamaz. Bunun nedeni de, haki-
min realist bakis agisinda, kendini bagli hissetmedik¢e uymakla yiikiimlii
oldugu bir iist normun bulunmamasidir. Oysa satran¢ 6rneginde oyuncular
aras1 mutabakat oyuncularin ihlal etmemesi gereken bir {ist norm konumun-
dadir.

Son olarak, etkililik veya olasilik olarak gecerlilik kavraminin yargi
fetisizmiyle baglantisin1 kuralim. Daha &nce belirttigimiz gibi, Ross’un
Amerikan realistlerine yonelttigi elestiri gecerlilik kavraminin agiklanmasina
tenezziil edilmemesiydi. Bu nedenle Amerikan realizmi hukukun varligim
aciklayamaz. Ross ise bunu tamamen olgulara bagli kalarak yapmak iste-
mektedir. Oyleyse, hukuk olgudur. Normatif bir terim olan gegerlilik de
etkililikle 6zdeslestirilmelidir. Hukuk normlar1 hakimlere hitap ettigi icin,
yani normlart uygulayacak olan hakimler oldugu i¢in bunlarin etkililigini
belirleyen de hakimlerdir. Onlar tarafindan uygulanmayan bir norm gecerli
olamaz. Dolayistyla, hakimler tarafindan uygulanmayan bir norm gecersiz-
dir. Biz daha 6nce hukuk uygulayicilart1 ve hukuk normlarinin muhatabi
olarak hakimlerin kabul edilmesine dair elestirilerimizi sunduk. Burada
ozellikle olasilik olarak gegerlilik kavramina karsit yoneltilebilecek bazi
temel elestirilerden bahsetmek istiyoruz.

Kanimizca bir seyin varliginin olasilik olarak ifade edilmesi miimkiin
degildir. Bize oyle geliyor ki varlik her zaman siyah-beyaz ve bir-sifir olarak
ifade edilebilecek bir kavram. Olasilikli olabilecek olan bir seyin varligina
dair sahip oldugumuz bilginin dogru olma olasiligidir, seyin kendisinin var
olma olasilig1 degil. Niceliksel hesaplamalarda bir seyin belli bir ylizdesinin
var olmas1 miimkiindiir. Ornegin ekmegin yaris1 kalmis, suyun dortte biri
mevcut olabilir. Ancak normlarm niceliksel varligi yoktur. Bu nedenle
normlarm varligiin dereceli olarak ifade edilemeyecegini diigiiniiyoruz.

Etkililik veya olasilik olarak gegerlilik kavramima yonelik benzer bir
elestiri Ross’un olasilik olarak gecerlilik anlayisinin siyah-beyaz, “var ya da
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yok” seklinde bir gegerlilik anlayisin1 varsaymasi gerektigini one siirmek-
tedir. Aksi takdirde hangi normun gelecekte uygulanip uygulanmayacagi
bilinemez”. Bir baska deyisle, bir normun gelecekteki uygulanma olasili-
ginin tespiti i¢in Oncesinde neyin bir norm oldugunun belirlenebilmesi
gerekir. Kisacas1 diyebiliriz ki, etkililik veya olasilik olarak gecerlilik kav-
rami Ross’un yargi fetigizmini hayata gegirebilmek i¢in kullandigi bir
kurgudur; teorik olarak tutarsiz ve anlamsiz bir kurgu.

Netice itibariyle, Ross’un teorisinde yargi fetigsizminin doruga ulastigini
sOyleyebiliriz. Hukuk uygulayicilarmin hékimlerden ibaret goriilmesi ve
hukuku olgulara dayandirma 1srar1 sebebiyle hukuku uygulayan hékimlerin
hukukun yegane yaraticisi héline gelmesi bu fetisizmin ana sebepleridir. Su
ana kadar yargi fetisizminin ele alian teoriler agidan olanaksizligina isaret
ettik. Makalenin sonu¢ kismini farkli bir tartismaya, yargi fetisizminden
nicin kurtulmak gerektigine ayiracagiz.

SONUC YERINE: YARGI FETISIZMINI NIiCIN TERK
ETMELI?

Alexander M. Bickel yargi organin1 “organlarin en az tehlikeli olan1”
(the least dangerous branch) olarak nitelendirdiginde’® yargi organimin teh-
likesiz olmadiginin bilincindeydi. Bu tehlike temel olarak yargi organinin,
yetkileri uygun sekilde sinirlanmazsa demokratik mesruiyete sahip olan ya-
sama ve yirlitme organlarinin yetki alanina miidahale edebilecek olmasidir.
Bu miidahalede bulunan bir organin yalnizca yargi organi oldugunu soyle-
mek zordur. Incelenen hukuk teorilerindeki yarg: fetisizmi belli oranlarda bu
tehlikeleri koriiklemektedir. Ancak, bu konuda fetisizmin boyutu arttikca
tehlike de artmakta, yarg: organ1 yavas yavas organlarin en tehlikelisi haline
gelmektedir.

Kelsen’in yargi fetigsizminin bizzat yargisal faaliyetin kutsanmasi ve
yiiceltilmesinden degil, yaptirim temelli hukuk anlayisi ve dolayisiyla bir
nevi “zor fetisizmi”’nden kaynaklandigini sdylemistik. Kaldi ki, hukuk
uygulayicist rolii Kelsen’in yazininda yalnizca hékimlere atfedilen bir rol
degildir. idare de bu roliin kapsaminda degerlendirilebilir. Bu husus da
Kelsen’in yargi fetigsizmini hafifletmektedir. Soyle diyebiliriz: Kelsen’in
teorisine gore isleyen bir hukuk sistemiyle, hukuk uygulayicilarmin bizim

> Eliasz ve Zaluski, op. cit., ss. 249-250. Benzer ve varlik olarak gegerlilik anlayisim da

kapsayan bir elestiri i¢cin bkz. Munzer, Stephen: Legal Validity, Martinus Nijhoff,
Lahey, 1972, s. 8 vd.

Bkz. Bickel, Alexander M.: The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the
Bar of Politics, 2. Baski, Yale University Press, New Haven, 1986.
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savundugumuz gibi 6zel kisilere de genisletildigi bir sistem arasinda uygu-
lamada ¢ok biiyiik farklilik olmayacaktir. Bunun en biiyiik sebebi Kelsen’in
teorisindeki hakimlerin daha onceden bagka organlarca konmus hukuk
kurallariyla sinirh, bu kurallara gore islemesi gereken kisiler olmasidir. Bu
nedenle de Kelsen’in yargi fetisizminin yaratacagi sakinca minimumdur.
Sorun daha ¢ok yaptirim odakli hukuk normu anlayis1 ve hukuk uygulayicisi
sifatinin yalnizca ylirlitme ve yargiya atfedilmesinin yerindeligiyle ilgilidir.

Hart da hukuk uygulayicilar1 kavramina yer vermektedir. Hukuk
sistemi i¢in dnemli olan, daha dogru bir ifadeyle hukuk sistemini tesis eden
ikincil kurallarm hukuk uygulayicilaria yoneldigini belirtmektedir. Bununla
birlikte, hukuk uygulayicilarinin kimler oldugu konusunda Hart pek agik
degildir. Gergege en yakin yorum hukuku uygulamakla yetkili olan her
organin, yani yiriitmenin (idarenin), yarginin ve hatta hukuk uygulayici
islemleri agisindan parlamentolarin “hukuk uygulayicis1” kavramina dahil
oldugudur. Bu durumda da Hart’in kusuru en fazla Kelsen’inki kadardir. Bu
kusur 6zel kisileri hukuk uygulayicis1 kabul etmemek noktasinda ortaya
cikar. “Hukuk uygulayicis1” fetisizmi olarak adlandirabilecegimiz bu durum
da elestiriye aciktir. Bunun sebebi, yukarida da kisaca agikladigimiz gibi,
Ozel kisilerin hukuk sistemindeki birincil kurallara uymamak, bu kurallar
etkisiz kilmak suretiyle hukuk sistemini gecersiz kilabilecek olmasina rag-
men, hukuk sisteminin nihai gecerlilik kaynagi olan Tanima Kurali’nin
benimsenmesi noktasinda bu gruba hig¢bir rol taninmamis olmasidir.

Geldik yargi fetisizminin gercek sakincalariyla korkung yiiziinii goster-
digi noktaya. Ross’un yargi fetisizmi o denli agirdir ki, yukarida ifade et-
meye c¢alistigimiz gibi hakimleri hukuk oyununun yegane oyuncular1 olarak
goriir. Bunu yapmak i¢in pek gecerli bir sebebi de yoktur. Ross’un teorisinde
hakimler yalnizca hukukun yegane uygulayicilar1 degil, ayn1 zamanda ancak
uygulanan norm var oldugu igin, hukuk kurallarmin yapicisidir. Oyle ki bir
olaya iliskin olarak hangi kuralin uygulanacagina, hangi kuralin uygulanmasi
gerektigine iliskin ancak hakimlerin s6z konusu kurallara iliskin “baglilik
hisleri” temelinde bir tahminde bulunabiliriz. Bu durumda hukuku &nceden
bilmek miimkiin degildir. Burada hukukun her zaman belli bir belirsizlik
icerdigi One siiriilebilir. Bu tespit dogru da olacaktir. En azindan kagida
yazili metnin yorumunu gerektiren hukuk hep bir nebze belirsizlik icere-
cektir. Miithim olan bu belirsizligin belli sinirlar i¢inde tutulabilmesi, asagi
yukar1 bir hukuki ongoriilebilirligin saglanabilmesidir. Netice itibariyle,
hukuki ongoriilebilirligin maksimum olabilmesi i¢in hukuk sistemindeki
normlarin etkililiginin tam veya sifir olmas1 gerekir. Hukuk teorisine goreyse
etkililigi sifir olan normlar yoktur. Benzer sekilde etkililigi tam olan normlar
da yoktur. Bunlar artik doga kurali haline gelmistir. Sonsuz bir zaman siire-
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cinde asla ihlal edilmeyen normlar davramisa iligkin normlar olamazlar.
Nitekim normativite belli bir miktar ihlal edilebilirlik gerektirir. Nitekim
necessitum nulla est obligatio'’. Ross’un teorisi agisindan sorun hukuki
belirliligin saglanmasinda onceden ilan edilmis metinlere dahi dayanilama-
yacak olmasidir. Boyle bir atmosferde hukuk giivenligi ve hukuk devleti
ilkesinden de vazgecilmis olur. Hukuk sistemi yargi organinin insafinda bir
oyuncak haline gelir.

S6z konusu durumun demokrasi ilkesi agisindan da sakincali oldugu
unutulmamalidir. En azindan hakimlerin segimle isbagina gelmedigi sistem-
lerde - ki hukuk sistemlerinin biiyiik cogunlugunda hakimler atanir - hukuku
tesis etme ve uygulama yetkisi ayni anda yargi organina verilmis olur. Kisi-
ler dogrudan se¢medigi kisilerin koydugu kurallara gore, yine se¢cmedigi
kisiler tarafindan yargilanir héale gelirler. Yarg: organi hem yasama hem de
ylriitme organi haline gelir. Bu durum yalnizca demokrasi ilkesine degil,
kuvvetler ayrilig1 ilkesine de aykiridir.

Hukuk teorisinin amaci belli bir hukuk sistemiyle bagli kalmaksizin,
genel olarak hukuk mefthumunun isleyisini, hukuk sistemini ve bu sistem-
deki normlarin birbiriyle iliskisini olabildigince agiklamaktir. Bize oyle
geliyor ki, hakimlerin hukuk sistemlerinde genellikle iistlendigi denetleme,
temel hak ve 6zgiirliikleri koruma gibi fonksiyonlar, bu fonksiyonlarin arka-
sindaki liberal ideolojinin de destegiyle, hukuk teorisyenlerini yaniltmak-
tadir. Inceledigimiz {i¢ énemli teorisyen de en azindan “hukuk uygulayicis1”
fetisizmi hatasina diismekte, yani 6zel kisilerin hukuk ve hukuk sistemi
acisindan oynadigi onemli rolii agiklik, basitlik ve anlasilirlik ugruna goéz
ard1 etmektedir’®,

Alf Ross’un teorisi ise daha agir bir hataya imza atarak hukuku hakimin
uygulamasindan ibaret olarak gormektedir. Kanimizca Ross’un ne diger
hukuk uygulayicilarinin ne de 6zel kisilerin tutum ve davranislarmi disla-
masi hakli bir gerekgeye dayanir. Hukuku ve hukuk sistemini “oldugu gibi”
algilama ve teorilestirme ¢abasi ¢ok miithim ve elzemdir. Yine de bu amaca
ancak teorilerdeki fetisist unsurlar ayiklandiktan sonra ulasilabilecektir.

7 Bu konuda bkz. Grabowski, Andrzej: Juristic Concept of the Validity of Statutory Law,

Springer, Berlin, 2013, s. 302.

Bu agidan bakildiginda bizim diigiincemizin daha liberal bir anlayis oldugu, yalnizca
resmi kurumlarin davranis ve islemlerini degil, 6zel kisilerin davranig ve bakis agisini da
dikkate aldig1 diisiiniilebilir. Belki de bu dogrudur. Sanityoruz ki, eger bu makalede ileri
siirdiigiimiiz diisiincenin anti-liberal bir ¢ehresi varsa, bu ¢ehre yargi organinin hukukun
yegane uygulayicis1 veya otantik yorumcusu olmadigi, diger organlarin da en az yargi
organ1 kadar hukukun uygulanmasi ve yorumlanmasi siirecinde Onem arz ettigi
noktasinda kendini gosterecektir.
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