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. "BOSLUK,” VE "BOSLUK,” KAVRAMLARINA .
GIRIS

Bosluk kelimesi, Pozitif Hukuk’da bosluklaiin soz konusu edil-
digi hukuki ve felsefi tartigmalarda herzaman yeterince acik bir
anlama sahip degildir. O halde burada ise oncelikle bu sozclige
verecegim anlami belirtmekle baglayacagim.

Tim bu sorunu ele alanlara gore pozilif hukukda bosluk kav-
rami, bir ncksanhgi, voksunlugu deyimlemektedir.

Yasalarda, onlarin boghiklar igerdiginden stz edildiginde ne
cksiktir ve yine yasalarin bosluklarn icermedigi soylendiginde, bun-
larda eksik, noksan olmayan nedir? Kurallar. Bu nokta tartigilma-
maktadir, Ben burada, konunun aydinlanmasinda belki yardima
olabilecek iki tiir bosluk arasindaki bir ayirimi ortaya koymak is-
tiyorum. Bu ayirimin onemini kesin olarak belirtmeden Once, or-
neklerden yararlanacagim.

Bir yargic, Bay P’nin Bay R’ye bir meblig odemesi gerektigine
karar verivor ve kararim da, bor¢lunun usuliine uygun olarak ak-
dettigi sozlesmeden dogan yiikiimiiiliiklerini yerine getirmek zorun-
da olduguna dair bir yasa hiikmiine dayandinyor. Yargica gore

(*) Bu makale, J. MIEDZIANOGORAnin “Juges, lacunes et Idéo-
logie”, Etude de Logigue Juridique, 1966, p. 52-60'den alinarak
cevrilmistir.
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yasa, O0zel bir hiikiim icermektedir. Bu kural, borc¢lularin durumu-
na iliskin ©:zel bir hiikiimdiir. Bir hirsizin hapis cezasiyle cezalan-
dinlmasini saglayan bir yasa da, yine bu anlamda, 6zel bir hiikiim
iceren bir yasadir.

Medeni Kanun’un eksiksiz, miikemmel cldugunu soyleyen kimi
yorumcularin oOgretisiyle vetinen ve bir divacinin, bu kimse, bir
yasa melni konusu olacak higkir kural ileri siiremedi gerekcesiyle
didvasin1 reddeden yargic, 6zel bir hitkkme gidemeyecekti. O, ge-
nel bir kurala basvuracakh. Bu kural, bir yasada hicbir 6zel hiik-
miin bulunamadig1 hallerde yargiclarin kararlarina iliskin olmasi
bakimindan geneldir.

“Boyle bir durumda uygulanacak kuralin ne oldugu” sorusuna,
6zel bir hiikiim gosterilerek va da tersine ozel hiikkmiin bulunmadig
kaydedilerek yamt verilebilir.

“Ozel hiikkiim bulunmadiginda kural nedir?” sorusu, ozel hii-
kiim bulunmayan hallerde alinmas: gereken karara iliskin genel
bir kural gosterilerek, ya da aksine, bu tiirden genel bir kuralin mev-
cut olmadign belirtilerek yamitlanabilir.

O halde, kuralin meveut olmadig: iki hal’i birbirinden ayiraca-
gim. Ilk durum, 6zel hiikiim bulunmamasi, ikincisi de genel hiik-
miin yoklugu durumudur.

Genel bir kural’lm bulunmamasm “bosluk,” olarak adland:-
racagim.

Ozel bir kural’'m bulunmamasimi da “bosluk,” diye isimlendi-
recegim.

Kimileri, bosluklar sorunu’nun bosluk, ya da tersine bosluk,
dedigimiz bosluk tiirline indirgendigini zannedebilirler. Hukuk fel-
sefecileri bize hukuk’tan yasal bir “sistem” olarak soz ettikleri zaman:

4

sadece asa@idaki soruyu diiginmek, gozoniinde bulundurmak egi-
liminde olacaklardir: “Sistem, genel bir kurali icermekte midir”,
yani bir posluks’yi dolduran bir kurali ihtiva etmekte midir?

Sorunun yamti olumlu ise, bunlar ¢ogunlukla “sistemin” eksik-
siz, miikemmel oldugunu séyleyeceklerdir.
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Ben ise, soru'nun daha acgik ve secik bir incelemeyi gerektirdigi-
ni diiglinii: orum. Eger dogru degilse, aksine, bir kez bosluk,’ler
doldurulunca, bogluk,’lerin varligimi siirdiirebilecegi beklenmelidir.

II. BOSLUK, . BOSLUK, VE BOSLUK,'IN
BULUNMAMASI

B Osluk o

Bosluk,'in olabilecegi durumlarin ¢6ziimiine iliskin hicbir ge-
nel hitkmii icermeyen yasal bir “sistem” diisiinelim. Soru’nun, “S du-
rumu konusunda hiikiim hangisidir?” diye bir yargicin oniine geti-
rildigini varsayalim: bir ddvada mes’elenin ortaya konulus bici-
mini diizenleyen usiil hiikiimlerinin, bu sorun’un, yargic ise karis-
madan once c¢oziilmesi gerektigi gibi coziilmesine elverisli olma-
diklarimi kabul edelim.

Kendisine uygulanacak onceden saptanmis ozel bir hiikkmiin
meveut olmadigi S durumu kargisinda bulunan ve bir bosluk,’nin
varhigina hitkmeden vyargig, bir sey’e karar verecektir.

Ornegin, Bay Julius Stone'ca pek sevilen bir ¢oziim bigimi-
ni kabul edip, “sarih degildir, ash yoktur” diyecektir; veya redde-
decek, kendi basina bir kural koyacaktir, ya da diavayr askiya ala-
caktir, v.s ..

Ne yaparsa yapsin, verdigi karar, hi¢c olmazsa bir olayda, “sis-
tem”in bir bogluky’sini ¢oziimlemek tizere uygulanan bir kural ola-
rak tahlil edilebilecektir. “Sarih degildir, ash yoktur” hiikmii de bir
bosluk, karsisindaki yargicin bir tutumunu gosterir ve buna gore;
bosluk,’deki gibi bir durumda “sistem”in bogluk,’sini dolduran bir
kural roliinii oynar.

Bosluk,’e gelince, yargicin bosluks’ye iligkin karar, buna da
bir ¢éziim getirecektir : Bu ¢oziim, olumsuz ya da olumludur. Bos-
luk,’in var olmas: halinde, yargic ya bir kural koyacak ya da koy-
mayacaktir.

1) Julius STONE, Legal system and lawyears' reasonings, 1964,
pp. 188-192. “The phenomenon of absence of law and the open

legal order'.
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Bosluk, ve bosluk’in bulunmamas:

Bosluk,’in olabilecegi durumlar1 ¢oziimleme big¢imine dair ge-
nel bir kurali iceren vasal bir sistem diisiinelim. Burada bir¢cok du-
rumu incelemek zorundayiz.

1 — Kapah ‘'sistemler”

Bu halde, durumu deontik (6devbilimsel) mantik agisindan in-
celeyen Julius Stone ve Tammelo®ya gore, kapali bir “sistem”, is-
ter “yasaklanmayan hersey yapilabilir” bigiminde olsun, ister “izin

verilmeyen hersey yasaktir” big¢iminde olsun, bir kural ihtiva eden
bir “sistem” dir,

Boyle “sistem” lerde, bosluk,’ler olur mu, olmaz mi1 ve her
durumda hangi belirgin anlamda olur?

a) “Serbestlik” usulii.

“Yasakla.nmayan hersey yapilabilir” kurali’na, “izin verilen her-
sey pozitif hukukun giivencesi altindadir” kurali ildve edilirse, bos-
luk,’lere vol acilir®.

Iste bu varsayimda, izin verilen hersey hukukun giivencesi
altina alindigr i¢in, kimse, higbir kuralin kendisine yasaklamadig
seyi yapmak hususunda bir baskasi tarafindan engellenemeyecektir.

— e —

2) Julius STONE, cf. note 1. Ilmar TAMMELO, On the logical
structure of the law field, Archiv fiir Rechts- und Soziaiphilo-
sophie, pp. 95-101. |

J3) KELSEN, 1953'de THEVENAZ'1n c¢evirdigi la Théorie pure du
~droit (Saf Hukuk Teorisi) adli yapitinda, izin usuliinii, ¢oziimii-

nii daha giivenceli kabul ediyordu. ‘‘Baska deyisle, herkes, dav-

ranisy hukukca belirlenmedikge diledigi gibi hareket etmekie 6z-
gurdiir. Bu ozgurlik, ona hukuk diizenince saglanir: ciinkii, hu-
kuk sadece bellli bir bicimde davranma yiikiimliiliigii gelirmez

(aksine davranis bir yaptirim kosulu oldugu olciide), o, her sii-

je'ye, bagkasinin yasak olmayani yapmasina engel olmamak ve

vagkasini yasak olani yapmaya zorlamamak gibi cifte yiikiimlii-

Ilik buyurdugu igin, yiikiimlii olunmayan seyi yapmak ya da

yapmamak ozglrligini de garanti eder”. (Théorie pure du droit,

ceviren THEVENAZ, 1953, s. 143). EISENMAN"'In 1963 tarihli

cevirisinde gilivenceyi kaldirmis, cikarmugtir, s. 326.
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Herhangi bir bicimde bir engel’in ongoriildiigii ve yasaklandig
varsayilmadik¢a —ashnda tahmin etmek olanaksizdir—, yargig, on-
goriilmemis su ya da bu engelleme eylemi’nin onaylanmak gerekti-

gine hikmetmek durumunda kalacaktir. Bu halde, bosluk,’ler var-
ligmi siirdiirtr.

Mevent olmayan kurallar ongoriilmedik bir engelleme eylemi

ile ilgili her uyusmazlik'da, guvencenin oneminin kesin, dogru bir
tanmimin1 gosterecek olanlardir.

Bu “sistem”in bu ¢0ziim tarzindan giivence kurali gikarihp
atilirsa, yasal “sistem”in bu tasarlanan bi¢imiyle ne bosluk, ve ne de
bosluk,’i ihtiva. ettigi, ¢cGziimiin pratik ve ideolojik niteligini tartis-
maya terkettigi kabul edilmek gerekir.

" b) Yasaklihk Kural:

Eger yasal “sistem”de, “izin verilmeyen hersey yasaktir” yolun-
da bir kural mevcut olsa idi, bogluk; sorunu nasil ortaya cika-
cakt1?

Kural cldugu gibi, harfi harfine alinirsa, gercekten, izin veril-
meyen hersey, onceden saptanmis bir hiikiim ile yasaklanmis ise;
artik ne bosluk,, ne de bosluk, var olamaz. Ama, boyle bir hukuk
“sistemi’nin “siijeleri”nin varlign oldukc¢a giic tasarimlanir. Ancak
bazi durumlarin varhg kabul edildiginde ki, —ileride soylenecegi
cibi— pozitif hukuka iligkin olanlar, genel yasaklama kuralindan
etkilenenler bu durumlar arasinda sayilabilir, boyle bir “sistem”in
bosluk,’leri icermege devam ettigi sonucu cikarilmak gerekecektir.
Gercekten ozel bir izin kuralinin var olmadign herhangi bir durum
karsisinda vargic, bunun pozitif hukuka iliskin olup olmadigimi ve
buna gore yasakhhk kurahina tdbi bulunup bulunmadigin1 kendine
sormak zorunda kalacaktir. Yasakhlik kuralina bagimliliktan uzak-
lastign her defasinda, bir bosluk,’i dolduracak 6zel bir izin kurah
koyacaktir.

Swirlandirilmis vasaklihk varsayimi’min( belki bir “ayricaliklar”
rejimi varsayimi olmasma kargin, tiimel yasaklilik varsaymmi’nin bir
okul varsayimi oldugunu samiyorum.

Yasakl:lik kurali'nin smirh bir giice sahip oldugu ikinci durum-
da, bosluk,’ler var olmaga devam edecektir.
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2 — Yargie, bosluk, leri doldurmakla gorevlidir.

Ele alacagim son varsayim, Fransiz Medeni Kanunu*nun 4 tincu
maddesindeki varsayimdir; farzedelim ki, bu madde, onun kabuliinii
tartisanlarin yapiig gibi yorumlansin. Bu durumda yargig, bir bos-
luk1 kalslqmda kald1g1 tal\dlrdc bir kural koymak zorundadir.

Boylc bir yasal “sistem” de, bosluk,’lerin kaybolmadiklar1 go-
viiliir. Yarzicin biri, oniinc gelen kisisel ddvalarda, bu davalar do-
jayisiyle o:taya cikabilecek bosluk;’i gidermekle gorevlendirilmis-
far.

Isaret edelim ki, benzer durumlan diizenleyen yasalardan veya
hukukun genel prensipler'nden, esitlik’den vola cikarak ya da Ki-
lise Hukuku®nda oldugu gibi, Roma Senatosu iislibunu goz oniinde
bulunduravak akil yiiriitmek gerektigini gésteren ya da yargica
sanki kendisi yasa koyucu imiscesine karar vermeyi oneren bu ya-
sal diizenlemeler diisiiniiliivse, buniarin yargica, bosluk;’lerin bulun-
masi halinde kendisine yapilmasi gerekeni gosterdikleri sdylenebi-
lir; ancak, bununla birclikte bosluk,’lerin var oldugu kabul edilme-
lidir. '

O halde, ilk sonucu cikarabiliriz. “Giivencesiz” serbestlik usulii

ve timel vasakhlik hali disinda, bosluks,’leri kaldlran kurallar, bos-
luk,’lerin var olmasma izin verirler. |

III. BOSLUKLAR VE IDEOLOJI

Bir bogluk, nasil tanminw? — Bir bosluk,, bir kural bulunma-
masindan ne ile ayird edilir? |

4) Bu madde metni gbyledir: “Yasanin suskunlugu, anlasiimazlig

| ya da yetersizligini bahane ederek hiikiim vermeyi reddedecek
olan yargi¢, davaya bakmaktan ka¢inma suclusu olarak kovus-

~_turulabilecektir’. . _ | |

5) Canon 20. Codex canonici Benedictii XIIT. Si certa de re desit
expressum praescriptum legis sive generalis sive particularis nor-
ma sumenda est, nisi agatur de poenis applicandis, a legibus la-
tis in similibus; a generalibus juris principiis cum aequitate
canonica servatis; a stylo et praxi Curiae Romanae; a communi
consientique sententia doctorum.
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Bir bosgluky’yi gidermek ic¢in, su kurallardan birine sahibiz:

1. daha giivenceli serbestlik;

2. smirh yasakhlik;

3. 4 iinci madde metni, (buna, yargicin noksan olan kurali bul-
mak iizere bagvuracagn esin kaynaklarmma iliskin bilgiler ilave edil-
mis ya da edilmemis olabilir).

Yargic, ozel bir hitkmiin “eksik” oldugu durumlari, kendi ka-
rarin1 dayandiracagi 6zel bir kural'n “eksik” oldugu durumlardan
nasil ayird edecektir? Baska deyisle, 6zel hiikmiin bulunmadig: son-

suz sayidaki durumliar arasinda, 6zel bir kurali gerekli kilan durum-
lar hangilz1idir?

Cok uzun aciklamalardan kacinmak icin, Medeni Kanun’un
4 tincu m=ddesi hitkminii diistinelim.

Bu hiikiim, vasalarin anlas:imazhigimmdan, yetersizliginden va da
suskunlugiindan soz etmektedir.

Yasalar, sonsuz sayidaki durumlar, insan tutum ve davraniglan,
uyusmazlhiklary, v.s... konusunda “susmaktadirlar”.

Yeni bir kural koymak ya da koymamak icin yargic, hangi du-
rumun bir kural’ca diizenlenmesi ya da aksine diizenlenmemesi ge-
rektigine karar verecektir; durumun geregine gore yargic bir kural
kovar.

Burada, yargicin “bir kural’in gerekli oldugunu hemen hisset-
tigi veya gordiigiiniin” ya da sagduyusunun kendisine bunu goster-
diginin soylenmesi pek onemli degildir. Onun béyle hissetmesi ya
da vargiya varmasma neden olan sey, acikca belirtilmemis olabilir.
Bununla birlikte, her duruinda tahlil bize, bu bicimde hissetme ve-
va vargida bulunmanmn temelini olusturan 6n - tahminleri bulup giin
1s1gina ¢ikarma olanagm verir. Bu on - tahminleri belirtmek icin
“ideoloji” sozctigiinii kullanacagim.

(Ogretisel gelenegin cok yapildign) Kilise Hukuku hukukcular:
bize diyeceklerdir ki, vargic, kendisine bogluk; durumunda bir ku-
ral koymasmi (bazi sakh konular disinda) buyurmak iizere yazilmis
olan 20 nci maddeyi uygulayacag zaman, ancak bu durum icin bir
kural konulmas1 énem tasmorsa bir kural koyacaktir.

H.F. Mecmuasi — 35
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Piskopos Onclin, yargic bir kural koyma ya da koymamanin
onemli olup olmadigim nasil bilecektir yolundaki sorumu, “Kilise’nin
ortak yararimi distinerek” diye yanitladi®.

O halde yargicin, bir adli karart onaylayacak bir hiikiim koy-
manm boyle bir durumda onemli oldugunu hissetmek ya da buna
karar vermek icin gozoniinde bulunduracag: ideoloji, kendi diigiin-
cesinin icerizine baghdir. Bu ideolojinin varhigi bize, bir kural'ca
diizenlenmemis durumiarin, kuralim eksik oldugu durumlardan ve
bu sonuncuvlar arasinda, dinegin yasa koyucunun degil de bizzat
vargicin =ksik olan kurali getirmesinin gerektigi durumlardan na-
s11 ayird edilebilecegini anlama olanagimi verir.

Bu idcoloji’de bize pek dogal gibi goriinen seyi burada goz-
oniine almak zorundayiz. Bazi diisiinceleri yargiclarimiza sunmayi
onemsiz, ziiliing bulabiliriz, bir bagka kiiltiiriin insanlarinin onlan
kendi yargiclarima sunmalarini énemsiz bulmadigimiz halde.

Hukuk politikas1 burada isin ' igine girer ve ancak “sagduyu”
boyle bir hukuk politikasini1 goze alip yanit getirebilir. Kilise'nin or-
tak yarar’nin U.S.A. yargiclarinin ortak yararindan apayri bir sey
oldugu ve bu sonuncunun da agikca U.R.S.S. yargiclatimin ya da
Aztek yargiclarmin ortak yarar’ndan ayrildigi anlasihiyor.

Ozel bir durum : teknik bosluklar

Baz hallerde, yasa koyucu oyle istemis oldugu icin, yapitinin
yetersiz waldigi, tatmin edici olmadign goriiliir. Ornegin, kararlar
almaga vyetkili kilimmig bir kurul olusturulmus, fakat bu kararlarin
gecerliligi i¢in hangi cogunlugun gerekli oldugu gosterilmemistir.

Bu hallerde teknik bosluklardan s6z edilir. Yargicin, ister bir
bosluk,’yi dolduran bir kurala uymak icin olsun, ister apayri bir
nedenle olsun, yargilamada bulundugu ve kendileri igin uygulana-
cak kuralim mevecut olmadigi durumlarda, benzer durumlar icin ya-

sa koyucu tarafindan konulmus kurallardan esinlenmesi gerektigini
diisiindiigiinii varsayalim.

6) Piskopos ONCLIN, 1965 Mart'inda Briiksel'de yapilan Mantik
Arasgtirmalar: Ulusal Merkezi'nde sunulan teblig (yayinlanmamis)
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Yargic, teknik yonden bogluklar ihtiva eden yasanin ratio legis’-
ini, bir hiilkmiin ongoriildiigii bir diger yasa’min ratio legis’i ile kar-
silagtirarak, soz konusu durumlar bir yasa koyucu'nun ele alip ka-
rar verec2gi bigcimde ele alip, kararim verecektir. Boyle bir du-
rumda varacag yargi, tam bir yasanmn ratio legis’i ile, tam olmayan
bir yasanin ratio legis’inin 6ziinde benzer olduklar: sonucunu cikaran
bir akil yiiriitme big¢imini alacaktir.

Yasa koyucu, adalet ilkesi’nin buyruklarindan bagka buyruklara,
ornegin, s2¢im veya parlamento anlasmalarina, gurup baskilarina,
v.s. uyabilir ve bunun sonucu olarak, etkililikleri acisindan iki yasa’-
nin ideolonjik benzerligine dayanan akil yiiriitme higbir zaman kesin
degildir. Yasa koyucu igin bir baska karar miimkiin olabildigine
gore, su halde bu akil yiiriitme bir hukuk politikasi karar olustur-
maktadir.

Boshiklar sorunu’nun irdelenmesi, bosluks’nin olmadigi haller-
de bile, yargilama siyaseti ideolojisi’nin, pozitif hukuku olusturan
ogelerden, ddvalarda uygulanar pozitif hukuk kurallarimin kaynak-
larindan biri oldugunu gostermektediz

Briiksel ]. Miedzianogora



