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IHTILAF VE YARGILAMA (*)

Yazan

Francesso CARNELUTTI

Ceviren

Asis. Dr. M. TULUAY

1. Usul hukuku sahasinda, yargilama iglevinin belirlenmesine
iliskin olan problemden daha gii¢ bir problemin mevcut oldugunu
sanmam. Bu sebeple Calamandrei’in saldirmak; benimse, yargila-
manin gayesinin ihtilifin halli oldugu hususundaki fikrimi savun-
mak igin, ¢ektigimiz mihnetlerin bosuna olmadigimi diistiniyorum.
Aziz ve degerli Muanzim, bu problemin biitiin usuli sistemin :Ge-
mel tasimi teskil ettigini soylerken, miibalaga etmiyor.

Onun vyolunu izleyerek verdigim bu kisa cevabin, hakh

oldugunu saninm, Calamandrei, bu islevin ifa edildigi hallerde,
ihtilafin halli gayesinin ayirici olmiyacagini, zira bu takdirde, yar-
gilamanin icrasmna yol acan hallerin yarisina yakininin, cebri icra
yargilamasi ve ceza yargilamasi da dahil, bu gayenin disinda kal-
digin1 ortaya koymaya cahsiyor. Su halde o, yargilama islevinin
yasama ve yiiritme iglevleri ile arasindaki farki belirtmek icin
baska bir ozellik mi ariyvor?

Calamandrei kendi diisiincesine gore, benim goris tarzimin
tehlikeye soktugu yargilama birligini, belli bir noktada kurtarmak
icin, Chiovenda’nin “baskasimin (taraflarin) faaliveti yerine, kamu
organlarinin faaliyetlerinin ikamesi” olarak ozetlenebilen kaza hak-

(*) Bu makale ilk defa, ‘“la lite e il processo' ismiyle Rivista di
diritto processuale civile, 1923, I, s. 23 vd. ve s. 99 vd. da yayin-
lanmigtir. Muellifin, Studi di diritto processuale (Padova 1939)

~ isimli eserinin 3. cildinin 19-46. sahifelerinden terciime edilmistir.
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kimi ferdilestiren teorisini, tercih ediyor goriinmektedir. Siiphesiz,
bu bir goriistiir, Bu noktadan, biitiin usuli sahaya hakim olmak ne-
ticesine ulasilir. Bununla beraber, bence, Calamandrei’in de bu so-
nuctan memnun kalacagi soylenemez. Her seyden once, bu ikame-
nin neden gerceklestirilmesi gerektigi sorusuna cevap verilmig ol-
madigindan, teori zirveye ulagsmigs olmamakta, bu teori gercevesin-
de, sadece, zirveye dogru bir adim yaklasilmigs olunmaktadir. Boy-
lece bir hukuki olgunun, sadece siisli dig goriiniigii agiklanmig ol-
muyor mu? Bu goriisiin semeresi, yargilama faaliyetinin, bir devlet
organi tarafindan, yasama ve yliriitme faaliyetinden farkh olarak,
taraflara nazaran icra edildiginin ortaya konulmus olmasidir. Haki-
min karsisinda olmak keyfiyeti, yargilamadan baska yerde yoktur.
Yasama faaliyeti soz konusu oldugunda, devlet organi karsisinda,
taraflar yer almaz. Yiiritme islevi sahasinda da, taraftan bagka
kimse yoktur. Yani bu sahada devlet, taraf olarak hareket etmekte-
dir. Su halde ii¢ islev arasinda, bir muhteva farki mevcuttur ve
arastirilmas: gereken bu muhteva farki olmahdir. Gorildigi gibi,
Chiovenda’nin formiilii, yargilama islevinin, sadece ara¢ olma (stru-
mentale) ozelligini aydinlatmaktadir. Fakat ayirimin gaye bakimin-
dan veya hi¢ olmazsa, herseyden once, gaye de nazara alinarak ya-

pilmasi1 gerekir.

2. Gergekten, Calamandrei, bu zarureti hissediyor ve yargila-
manin gayesi olarak, ihtilafin halli yerine, tesbiti ikame ediyor. Go-

relim:

Tesbit, ne demektir? Megklkiyetin (siiphenin) bertaraf edilme-
si. Ne zaman meskikiyet soz konusudur? Birisinin, (bir hukuki mii-
nasebetin varligi hakkinda), siiphe icinde olmasi halinde. Megki-
kiyet, daima oOznel (siibjektif) bir olgudur. Bizim disimizda degil,
icimizdedir. Buna ragmen, nesnel siipheden (objektif meskikiyet-
ten) soz etmege devam edilirse (Calamandrei de bundan bahsedi-
yor) ve bu istenmeden soylenilmis bir soz degilse, derhal gorece-
gimiz gibi, bu itibari bir soyleme tarzina (un modo di dire conven-
zionale) doniismekte ve bunun iginde, “meskiikiyet = siiphe” ken-
dine 6zgii anlamim yitirmektedir. Fakat, herkesin bildigi gibi, stip-
he kigisel yahut tek yanli olarak kaldikg¢a, yargilama yapmak ge-
rekmez. Sayet ben, kazaya karsi bazi isgileri sigorta etmek husu-
sundaki borcum hakkinda siiphedeysem ve bunun tesbitini hakim-
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den talep ediyorsam, o bana cevap vermiyebilir (hi¢ olmazsa, ex
cathedra). Iki tarafli meskikiyet, yani uyusmazhik gerekiyor, Bunun-
la beraber, burada da uyusmazh@mn teorik olmamasi, gergek bir
menfaat catigmasina iliskin bulunmasi hususunda herkes mutabik-
tir. Iste ihtildif. Bu, ©zel anlamiyla, tesbitin yargilamanin gayesi
olarak vazedilmesinin, benim ihtilafin hallinden bahsederken soy-
ledigimin bagka kelimelerle (ve hemen ortaya koyacagim gibi eksik
bir sekilde) ifade edilmesidir,

Fakat Calamandrei, tesbit’e, daha genis bir muhteva tamyor.
Ona gore, bir ihtilaf meveut olmadigi zaman dahi, tesbite ihtiyag
vardir. Burada, dikkatle gozoniinde tutulmas: gereken, nesnel siiphe
(objektif meskikiyet) ortaya ¢ikiyor. Verdigi misale bakalim: Cala-
mandrei; “evliligin batil oldugu hususunda, esgler mutabik olsalar
da olmasalar da, siiphe mevcuttur; bu siipheyi, ancak hékim
ortadan kaldirabilir; su halde hédkimin gorevi sadece ihtilafi hal-
letmekten ibaret olmayip, ihtilaf hakkinda karar vermektir.” de-
‘mektedir. Fakat bir satign butlam soz konusu ise, taraflar da bu
hususta mutabik iseler, neden bir hiikme ihtiya¢c olmasin? Meskii-
kiyet, sayet birinci halde mevcutsa, ikinci halde de mevcudiyeti
kabul edilmek gerekir. Dogru olarak bizzat Calamandrei’in acikla-
dig1 sebep sudur: Onun dedigi gibi, satig halindeki menfaatlerin
aksine, evlilik halindeki menfaatler taraflarin tasarruf serbestisin-
de degildir. Evliligin neticelerinin ortadan kaldinlmasi i¢in, héki-
min somut bir emrine ihtiya¢ vardir. Iste bu sebepten, bu sonuclan
yaratmak gayesiyle, devletin yargilama organmin miidahalesine ih-
tiya¢c vardir: Zira kamu yaran soz konusudur (aile birliginin korun-
masina iliskin sosyal yarar). Belli bir noktada, Calamandrei’in ima
ettigi sekilde, kamu oyundaki giiphe hali, asla meseleyi ilgilendir-
mez. Eger miisaade ederse, bu ifadenin zerafet degerinden bile
mahrum oldugunu soyleyeyim! Meseld, hakkinda kamu oyunun ta-
mamen mutabik oldugu giiriiltiilii bir evliligin butlan1 hali olabilir.
Bu durum, hikimin miidahalesi zaruretinde en kiiciik bir degisik-
lige yol agmaz. Aksine, butlan bir satisa iliskinse ve bu konuda
kamu oyu boliinmiisse, taraflar arasinda uyusmazhk dogmadikea,
bu durum hékimi ilgilendirmez.

Iste, bu ilgi cekici ve giic nesnel siiphe (objektif mesk{kiyet)
kavramimm aydmlatmak i¢in, mikemmel bir hareket noktasi, Genel
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nitelikte emirler olan hukuki normlarn, sonuglarmi dogurabilme-
leri icin, somut emirler haline doniismeleri gerekir. Bunun, miinfe-
rit hallerde, hukuki normlarin tatbiki igin, tegkil edilen yargilama
faaliyeti vasitasiyla gerceklestigi bilinmektedir, Yargilama faaliye-
tinin miimkiin cesitleri i¢inde, hukukun objektif meskiikiyeti ola-
rak isimlendirilen bu durum mevcuttur. Bu kanunilik sisteminin
yani genel ve soyut emirlerin bedelidir. Sistem, bu zaruri miigah-
haslastirma faaliyetini devletin, vatandaslara, daha agikgasi1 birbi-
rine zit degisik menfaat sahiplerine emanet etmesi ve kendisini,
onlarin aralarinda ihtilaf ¢ikmasi sebebiyle kendilerine birakilan
bu gorevi yerine getirememeleri halinde miidahale etmekle simnir-
landirmas: seklinde kurulmustur. Fakat, kamu menfaatini ilgilen-
dirdiginden devletin ¢ok 6nem verdigi ve bu sebeple taraflara gii-
venip onlara emanet etmedigi haller de vardir. Bu halde devlet,
normun tatbikini yani somut emrin beyami vyetkisini, kendisinde
sakl1 tutar, Bu Calamandrei’in bahsettigi genis anlamda tesbit’tir.

Fakat yargilama islevi bu mudur? Simdi ortaya konan teshisin
degerli dostumu telasa diisiirecegini sanirim. Eger, gercekten o dii-
sinmek isterse, bu tesbitin karakterlerini, sonraki, degisik derece-
ler icindeki emirlerde bulabilir, Aslinda, evliligi iptal eden hakimin
emri, kaziyeler i¢inde ileri siiriildiigii ol¢iide, Calamandrei’in tesbit,
benim ise kanunun tatbiki olarak isimlendirdigim hususu ihtiva
eder: Bir neticenin o6n sartlari (unsurlar1) olarak ortaya c¢ikar. Bas-
ka bir kac misal vermek icin belirteyim ki, av tezkeresi yahut de-
fin ruhsati icin de ayni seyler soylenebilir. Saf yiiriitme faaliyet-
leri olan bu faaliyetlerle, yargisal faaliyetin yapisi (biinyesi) ayni-
dir; islevleri farkhdir ve farklilik, harici menfaat (kamu) ile dahili
menfaat arasindaki fark tarafindan simirlandirilmistir,. Bu konuda
Calamandrei’in de sadikane bir sekilde ozetledigi, Lezioni’de, de-
vamli bir sekilde, soylediklerime atifta bulunurum.

Yargilama islevinin muhtevas: olarak ihtildfin halli yerine tes-
bit konuldugu zaman, bir ikilem (dilemma) ile cevap veriyorum:
ya tesbiti genis (kendine 0zgii olmayan) anlaminda anhyor ve adli
saha ile idari saha arasindaki simir cizgisini kaybediyorsun; yahut
onu kendine 0zgii (teknik) anlaminda anhyor ve benim ihtilafin
halli kavramimi, serhetmekten bagka bir sey yapmiyorsun...
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8. Bu uygunsuzluklarin 6niinii almak icin, yargilama islevi-
nin muhtevasi olarak, tesbitin yerine, hukukun gerceklesmesini mi
ikame etmek istiyoruz? Belli bir noktada, Calamandrei bundan da
sozediyor, Ben de, memnuniyetle, tarismaya hazirim.

Hukuki kurala riayetle onun gerceklestirilmesi arasindaki her
karigikhk kolaylikla bertaraf edilebilir. Ciimle, itaat edenin degil,
emredenin davramgini ima etmektedir. Hukukun gerceklestirilme-
si, hukuki normun konulmasindan sonra onun emir islevinin yerine
getirilmesi icin gerekli olan faaliyet yiginini ihtiva eder. Su halde
emirlerin ittihazi, ayni1 zamanda, maddi islemlerin tamamlanmasidir.
Tamamlayici emirler olarak isimlendirdigim birinciler, daha once
acikladigim gibi, miinferit bir menfaat catismasina nazaran normun
uygulanmasimi hedef alirlar. Ikinciler, itaatten bagimsiz  olarak,
normun gayesini gerceklestirmek icin gerekli olan iglemlerdir. Boy-
lece, hitkkmu ittihaz eden hakim, hukuku gerceklestirmis olur. Fa-
kat onu, silah tasimaya musaade eden vali yahut bulasici bir has-
taliga tutulmus olan hastay: tecrit eden saghk kurulusu da, aymi
tarzda gerceklestirmektedir. Neden olmasin? Idari karar ve hatta
mukavele, bir hukuki normun uygulanmasimi hedef alan bir emir-
dir. Yuriutme faaliyeti de, yargilama faaliyeti gibi, bor¢lunun ira-
desinden bagimsiz olarak, normun istedigi gayenin elde edilmesi
icin gerekli maddi sartlam yaratmaya yonelmis olabilir, Hacir ka-
rarinin ve rescriptum principis olarak tanimmanin yahut tevkif mii-
zekkeresinin nigin hukukun gerceklestirilmesi olmadigimi bilmek is-
terdim!. ..

Iste, tesbit kavram ile oldugu gibi, bu kavramla da yola cik-
mak, bir defa daha, yargilama ile yiiriitme arasmdaki ayirimin kay-
bmna yol agiyor. Onu yeniden ele gecirmek isteyenin sormasi gerekir:
Neden hukuk gerceklesiyor ? Hukukun gerceklesmesi de, bizzat te-
sisi gibi bir gaye olmayip, bir vasitadir, Bazen bu, hukuki norm bir
menfaatin himayesini tazammun etmeyip, bunu bizzat hak sahibi-
nin tasarrufuna birakmak istediginden gerceklesir.. Aksine diger
hallerde, taraflar, normun uygulanmasini belirliyen ihtilaf rejimi
hususunda mutabik olmadiklarindan, norm iglevini icrava muk-
tedir degildir. 11k halde, gerceklesme yapisal (fizyolojik) bir olgu-
dur. Normun gayesini elde etmek i¢in, tamamlayici emirlerin yahut
bahsettigim maddi islemlerin katkida bulunmasi gereken hukukun
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payelerine uygundur. Aksine ikinci hal, hukukun tedaviyi ongoren
(patolojik) sahasinda ortaya ¢ikmaktadir: Sayet her sey hukukun dile-
digi gibi olsaydi, ne hiilkme ve icraya, ne de cezaya ihtiya¢ olurdu.
Bu hallerden birincisinde, yani kamusal menfaatler sahasinda, huku-
kun gerceklesmesi icin, bizzat taraf olarak, kamu idaresi faaliyet gos-
termektedir. Ikincisinde ise, hikim yahut daha genel olarak, yargilama
organ faaliyet gostermektedir. Bunun i¢inde hukukun gerceklesme-
sinin 6n sart1 menfaat catismasidir; Ihtilaf (la lite) bunun igindedir.

Boylece, bir baska defa, yargilama islevinin ferdislestirilmesi
icin, hukukun gerceklestirilmesi olgiisii kullanilmak istenirse, onu
ihtilaf kavramina miiracaat edilmeden elde edilemiyen bir belirleme-
ye tabi kilmak gerekmektedir. Yargilamanin kendine 6zgi (specifico)
gayesi, boylece, bir ihtilafin halli i¢in hukukun gerceklegtirilmesidir.
Fakat hukuku gercgeklestirirken degil, hukuku tesis ederken ihtilafin
hallinin miimkiin oldugu bir yargilama tipinin varhg nazara almir-
sa, gercek ayinicr gayeyi, hukukun gerceklegmesinin degil, ihtilafin
hallinin teskil ettigi sonucuna ulagr.

4. [Ihtilaf : Ne demektir ? Calamandrei, gerek giinliik dilde, ge-
rek kanuni formiiller icinde, gerekse hukukgular arasinda bu kelime-
nin anlammin belirsiz ve degisik oldugunu miisahade etmektedir.
Dogru muhtevay: secmek ve aydinlatmak igin, daha o6nemlisi, yar-
gilama ve genel olarak, hukuk teorisini tesis etmek i¢in, bize kesin
kavramlar gereklidir.

Bu konuda Lezioni’de yaptigim, bir tesebbiisten daha fazla bir
sey degildir, Ilk olarak, onun miikemmelige ulasmadigmi kabul edi-
yorum. Bilimin tirmanisi, merhalelerle asilabilir, Simdi bana, biraz
daha yiiksege tirmanmak yetenegindegmisim gibi geliyor. Beni niik-
teli tenkitleri ile buna iten ve dostum Calanmandrei olan, o namuslu
ve sakin hukukcuyu tamimakla kivan¢ duyuyorum.

[htilafin ayric1 vasfi (genus proximum), menfaat catismasidir.
Fakat her menfaat catismasi bir ihtilaf degildir. Menfaat catigsma-
sinin ihtilaf haline doniismesi igin, iki menfaatten birinin, talep (pre-
tesa) vasitasiyla hukuki himayeyi istemesi ve digerinin de ona muka-

vemet veya itiraz etmesi gerekmektedir, Bunlari, simdiye kadar, pek
cok defa soyledim.

a) lddiaya karsi gercek ihtildf (contrasto reale), taninmas: is-
tenen menfaatin ihldlinden ibarettir., Gercekten bu ihldl iddianin
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miincer oldugu talebin ziddim1 tazammun etmektedir. Bunun gerek
sosyal acidan en tehlikelj ihtilaf sekli oldugu ve bu yiizden haki-
min miidahalesinin talep edildigi, gerekse nizain sekil yahut cin-
sini belirledigi aciktir. Filhakika hukuka aykin bir islemin (men-
faatin ihldlinin) mevcudiyeti halinde ikame edilen mahkdmiyet
(eda) davasina, tarihi acidan, saf tesbit davasi tekaddiim etmek-
tedir.

Bu niza tipini, ademi ifa ile (borcun) karistirmamak gerekir.
Iki durum arasinda, hukukun ihlali ile iddianin (iddia ile ileri sii-
rilen menfaatin) ihldli arasindaki fark mevcuttur. Bir menfaatin ih-
lali, ihtilafli bir karakter kazanmadikca, borcun mevcudiyeti ne
gerekli, ne yeterli bir sarttir. Haksiz (yahut himaye edilmis bir
menfaat olmaksizin) ve bundan dolay:r bor¢ olmaksizin, talep ola-
bileceginden, gerekli degildir. Iddia olmaksizin hak (yahut himaye
edilmis menfaat) ve buna tekabiil eden bir bor¢ olabileceginden,
veterli degildir (Kars., Lezioni, C II. n. 115). Bir kimsenin, gercek
olmasa bile, alacakli oldugunu iddia etmesi, tediye yapilmiyarak
ihtilifin dogumu, yargilamaya sebebiyet verilmesi icin yeterlidir.
Hatta, cebri icrasi Kabil hiiccet (vesika) rejiminin, borcun kesin
tesbitinden 6nce ve bundan dolay: da bir hakkin ihlalini degil, sa-
dece bir iddianin ihldlini yeterli gorerek cebri icraya miisaade et-
mesi sart1 ile cebri icra yargilamasi bakimindan yeterlidir.

b) Fakat menfaatin ihlali, iddiaya karsi yegine mukavemet
faraziyesini teskil etmez. Iddianin konusunu teskil eden menfaat,
ihldl noktasina varmaksizin, iddia, basit bir sekilde inkdr da edi-
lebilir, Bagka bir ihtilaf cesidine yol acan bu durum daha az tehli-
kelidir. Flakat devlet, bilhassa, bu durumun dogurabilecegi daha teh-
likeli gekilleri onlemek gayesiyle, yargilama islevinin kullanilma-
sina miisaade etmektedir.

Bu sebeplerle, hazirladigim usul kanunu projesinin 87. mad-
desinin muhtevasini teskil eden ihtilaf tarifi, Lezioni’de yaptigim
tarife nazaran daha tam olarak gorinmektedir. Simdi, daha dogru
olarak, “Bir sahts, bir baska sahsin menfaati ile zit bir menfaatini
talep ettigi zaman, bu talebe karsi, ikinci gahis menfaatin ihlali ya-
hut iddianin inkdr: geklinde karsi koyarsa bir ihtildf mevcuitur.”
denilmesi fikrindeyim.
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5. Bir az daha labor limae'ye (6zveriye) layik olan, Lezioni'de,
hic olmazsa kismen anlasilmaz (muglak) kalan bir bagka kavram
da ihtilafin hallidir. |

Bir ihtilafi halletmek ne demektir? Yahut, baska kelimelerle,
onu halletmek i¢in ne gerekiyor?

Burada ozellikle, ihtilaf sekilleri hakkinda n. 4 de yapilan ayi-
rimdan faydalaniyorum ve bu ayirima, agikca, mahkiimiyet (eda)
davas1 ve tesbit davasi ayirmi tekabiil etmektedir.

a) Iddiaya karsi, sadece inkdrda bulunuldugu takdirde, ihti-
lafin halline tesbitle ulasilmaktadir. Gergekten, kanunun soyut em-
ri, hiikiimle, hakimin faaliyeti ile, miisahhaslasirken ve béylece hiik-
miin spesifik hale getirdigi kanun tarafldra ismen uygulanirken, in-
kar imkani bertaraf edilmektedir.

Bununla beraber, kanunun, ihtilifin hallini @ priori olarak dii-
zenlemeyip, sekli kanunun ihtilifin hallini @ posterior: diizenlemek
gorevini hakime tevdi ettigi dispozitif yargilama faraziyelerini de
—bizim hukuk sistemimizde nadir olmakla beraber, miimkiindiir—
oozoniinde tutmak gerekir. Burada ihtildif somut bir emirle halle-
diliyor. Fakat bu somut emrin tesbiti tamamlayic1 bir karakteri
yoktur. Hakim tesbit etmiyvor, fakat tanzim ediyor.

Simdi nazar: itibara aliman ihtilaf tipi bakimindan, ihtilafin hal-
linin genel formiili, ister tamamlayici, ister bagimsiz olsun, haki-
min somut emrine yani onun a¢iklayici yahut tanzim edici kararina
(hiitkme) iliskindir. Biitiin bu hallerde, yargilama faaliyeti ihtilafin
halline tahsis edilmistir.

b) Tabiatiyla, iddiamin miiteallik oldugu menfaatin ihlalin-
den dogan daha agir ihtilaf faraziyelerine nazaran yapacagimiz
miusahadeler, farkli olacaktir, Burada ihtilafin halli kavrami daha
karmasiktir, yahut, hi¢c olmazsa, daha karmasik olabilir.

Bu halde de tesbit, ihtilafin hallinin bir safhas: veya gerekli bir
unsurudur; yahut daha iyisi; bir safhasi veya gerekli bir unsuru
olabilir, Fakat yeterli olmayabilir. Izah edeyim:

Iki hali ayirmak gerekiyor:

A) Tesbit menfi olabilir, Yani iddianin varliga ve bununla
da ihlalin kanuna aykirhg, varit sayilmaz. Iddia ile ortaya konan
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menfaatin himayesini reddeden hiikiim, menfi tesbiti, dispozitif
yargilama ile miisavilestirmektedir. Bu vukubuldugunda, yukarda
a) alt bashg altinda zikrettigim sebepler muvacehesinde, ihtilafin
halli gayesi icin, baska bir seye gerek yoktur.

B) Miisbet tesbit faraziyelerinde (iddiay:r dermeyan eden le-
hine tanzim edici hiikiim faraziyelerinde) durum baskadir. Burada,
herkesin gordiigii gibi, ihtilifin menfaatin ihldlinden dogmas: halin-
de, menfaatin korunarak ihtilifin ortadan kaldirilmas: icin, mukave- .
met edene “haksizsin” demek vyeterli degildir. Ihtilafi halletmek igin,
haksiz islemi ortadan kaldirmak gerekmektedir.

Fakat bu netice nasil elde edilebilir? Herkesin bildigi gibi,
haksizligin bertaraf edilmesi icin Factum infectum fieri nequit ilkesi
uygulanirken, hukuk duzeni, ihlil edilen sosyal dengenin yeniden
tesisi icin, degisik tarzlarda, gecerli addedilen miieyyidelerle takvi-
ye edilmektedir. Iste miievyidenin uygulanmasinin, ihtilafin halli
kavramina ithal edilmesinin nedeni ve nasili,.. Zira, yargilama hak-
sizhgin tesbitini ortaya koyduktan sonra, haksizhk, tabiatin elver-
digi ve hukukun belirledigi tarzlarda, bertaraf edilmezse, ihtilaf
halledilmis olmaz.

Bu goriinus. altinda, miieyyidenin icra ve ceza olan ilkel (asli)
iki sekli arasinda, yeni bir fark zuhur eder. Ceza degil ama icra,
tatmin edici 6zelliginden dolayi, gecikmis ifanin yerine ikame edi-
lebilir. Bundan dolay: mahkiim edilmis bor¢lu, ifade bulunarak ic-
ray1 (zararin tazminini degil) engelleyebilir, Halbuki hirsiz, cah-
nan1 iade ederek, aym sonucu elde edemez.

Su halde yamilmiyorsam, dostum Calamandrei icra yargilama:
sinda veya ceza yargilamasinda ihtilaf olmadigini s6yliiyorsa, ha-
taya dusmiis olur. Bildkis bunlarda, medeni yargilama gibi, ihtilaf:
ihtiva etmekte ve onu halletmektedirler. Gerek borcun ve ademi
ifanin tesbitinden once ve gerekse bundan sonra tediyede bulun-
mayan borclu alacakl ile ihtilaf halindedir, Odemedikce, hattd hak-
siz olayin biitiin neticeleri; kanunun ongordiigii sekilde bertaraf
edilmedikge ihtilaf halindedir. Kendisine karsi ceza yargilamas: ic-
ra edilen hirsiz da, aym sekilde, ihtilaf halindedir. Fakat ihtilaf
ile tartismayr bir defa daha birbiriyle karistinrken Calamandrei’in
belirttigi tarzda savcaiyla degil, bilakis mali ¢calinan magdurla... Ben,
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saveimn ihtilafin degil, fakat dava hakkinin bir siijesi oldugunu
acikca belirtmekteyim.

Boylece, ikinci tip ihtilafin halli i¢in, medeni yargilamanin di-
sinda, icra yargilamasi yahut ceza yargilamasi gerekmektedir. Bun-
lar yahut bunlar arasinda birisi, ihldl edilen borcun bir tesbiti ol-
maksizin ihtilafi halle muktedir olduguna gore, gerekli olmaktan
baska yeterlidir de. Medeni yargilama ile ceza yargilamasi arasin-
daki miinasebet gibi, medeni yargilama ile icra yargilamas1 ara-
sindaki miinasebet de pozitif hukuk diizenine tdbidir. Yiurtrliikte-
ki Italyan hukuk diizenine gore, bir medeni yargilamanin tekaddiim
etmedigi hallerde, kural olarak icra yargilamasimin faaliyeti s6z
konusu degildir. Fakat, kanuna gore, en az vasitayla ihtilafin hal-
line imkdn vermek gayesiyle, yani inkdr olmadigi zaman sadece
ihldlin bertaraf edilmesiyle, taminan istisnalar gittikce yogunlas-
maktadir. Aym1 sebepten, ceza yargilamasi, kural olarak, eezanin
uygulanmasi gayesiyle, medeni yargilamadan bagimsiz olarak inki-
saf etmektedir.

6. Simdi, medeni yargilama teorisini neden alisilmis dava hak-
ki kavramm yerine, ihtilaf kavrama tizerine tesis etmeye caligtigimi
aciklamam gerekmiyor mu? '

Burada, Calamandrei’in berrak sahifelerinde, yeni bir sey ara-
digim yahut eskiye donmek istedigim igin gercekten layik olup ol-
madigimi bilmedigim, temiz bir serzenis goriiyorum.

Bu ikinci goriis noktasi altinda, bana mimari sahada, rone-
sansin gotik tarzina hayranhgimi ve hukuki ¢alismalarda da bunu
tercih ettigimi itiraftan baska c¢are kalmiyor. Fakat dogrusu, sayet
benim yargilama teorimde yeni bir sey doguyorsa, bu Calamandrei’-
in, Wach’a da atifta bulunarak, bana hatirlattign contentio inter
partes kavrami degildir. Biraz sonra ihtildf ile contentio yahut tar-
tigma arasindaki farki ve ikincinin, birinci gibi gerekli ve yeterli
bir 6n sart olma ozelliginin mevcut bulunmadigimi ortaya koyaca-
gim. Bu, Contentionun ihtilifin normal bir ¢esit alimeti oldugunu
ve pek cok halde atesin hastaliga refakat ettigi gibi, asag: yukar:
her zaman contentio'nun ihtildfa refakat ettigini, red anlamina
gelmez, Bir zamanlar (hastalik aldmetlerinin birbirine kanigtirildi-
g1 zaman oldugu gibi), tartisma, ihtilafla karistinihyordu.,
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Bu hata tenkitleri davet etti. Béylece Wach, “yargilamanin ko-
nusunun tartisilan bir hukuki minasebet olmasinin zaruri olma-
digin1” ortaya koydu. (Manuale del diritto proc. civile tedesco § 2,
s. 18), Fakat daha once, Drechsler (“Medeni yargilama” ve “Hu-
kuki ihtilaf” kavramlar hakkinda, Archivio per la pratica civile,
1879, s. 405 vd.), “her hukuki ihtilaf bir yargilamay: sart kilarken,
her yargilama bir ihtilif;i sart kilmaz.” diyerek sonuca ulasmigti.
Iyi fakat, yargilamanmn konusu contentio degilse, nedir? Modern
usul hukuku edebiyatini tetkik eden bir kimse, bu sorunun cevab-
m giicliikle bulur, Halbuki bu cevabin verilmis olmasi gerekir. Zart
ile mazruf arasindaki ayirim, usul teorisinin temelini tegkil eder.
Iste bundan dolay:r usul teorisini, ihtilaAf kavramui iizerine tesis et-
tim. Yargilama ve tartisma iligkisi (binomio) yanhlissa, bu durum
dogru iligkiyvi bulmak zaruretini ortadan kaldirmaz. Bu usul huku-
ku ilminin, simdive kadar, eksik biraktig: bir gorevdir. Bu, “yar-
gilama ve ihtilaf” formiili ile ifa etmek istedigim gorevdir.

7. Calamandrei ne ikame etmek istiyor? Yargilama ve dava
hakk: (I’azione) formiiliinii mii? Fakat yargilamamin muhtevasini
aramak soz konusu oldugu zaman, yargilamayi, harekete gecir-
mek hakki demek olan dava hakki ne ise yarar. Yargilamanin muh-
tevas: olarak, iizerinde faaliyette bulundugu konuyu gormek, tiife-
gin sagma yerine barut attigimmi sanmak gibi bir seydir.

Meseld taraf dava hakkimin siijesi olarak, yani davay: ikame
eden kimse yahut kendisine karsi dava ikame edilmis olan kimse
olarak tarif edilince, cevaplandirilmas: gereken bir soru kalmakta-
dir: Fakat nicin onu Ali (Caio) degil de, Ahmet (Tizio) ikame edi-
yor; yahut Burhan’a (Caio) karsi degil de, Basri'ye (Sempronio)
karsi ikame ediliyor? Bu nigin’in cevabi davanin konusunda de-
gilse (yani ihtilifla dava hakkinin siijelerinin iligkilerinde), nerede
bulunabilir? Fakat muhteva dava hakkmnin igine verlestirilirse, so-
ruya nasil cevap verilebilir?

Tabiatiyla dava hakk: terimini, onun maddi hukuktan farkin
bulabilmek i¢in, onu anladigim ve anlasilmas: geregine inandigim
manada kullaniyorum: Bu da, hiikiim yahut icray: elde etmek hak-
kidir. Bununla beraber lehe hiikiim elde etme hakk: yahut kanu-
nun iradesini gerceklestirmek seldhiyeti gibi meshur formiillerle
maddi hukukun mihrabinda usuli hakki kurban edenlerin goriis

Huk. Fak. Mec. — 17
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tarzlarnn degisik olabilir. Bunlar, netice olarak, yargilamanm muh-
tevasi olarak dava hakkimi degil, fakat dava hakk: maskesi altin-
da, de guo agitur hukuki miinasebeti ikame ediyorlar. Gergekte,
Calamandrei de boyle yapiyor. Makalesinde, bu iki kavramdan bi-
rinin digeri yerine kullamldigi, agikca goriiliiyor.

8. O halde iliski baska bir sey olmalidir: Dava ve hukuki
miinasebet mi? Aslinda Calamandrei’in bu baska formiile meylet-
tigi seziliyor. Fakat, ona, boyle yaparken tartisma agkina degil
ama, (dogrusu alkisa ldyik olmayan) gelenek askina, yargilamanin
ilkel (asli) tecriibelerini unuttugunu sdylemem gerekiyor.

Fakat nasil? Herseyden once, daha once iizerinde durdugum,
dispozitif yargilamay: hatirlatabilirim. Burada hukuki miinasebetin
varhg, bu faaliyet miinasebetin mevcut olmadigim tesbitle vurgu-
landig1 zaman nasil ileri siiriilebilir? Bu bence, usul miintesiple-
rini gercekci bir sekilde, yargilamanin muhtevasinin ihtilaftan bag-
ka bir sey olmiyacagimi idrak etmeye sevkeden en carpici ve en
derin sebeptir. Miilkiyet miinasebeti baska sey, miilkiyet ihtilaf
daha baska bir seydir. Birincisi maliki sart kilar. Ikincisi igin, id-
dia eden yeterlidir. Farzedelim ki, dostum Calamandrei’den, Chio-
venda’nin villasin1 istirdad etmek hevesine kapilmig olayim. Da-
vanin konusunu teskil eden miilkiyet miinasebeti, hani nerede?
Mesela o, ihtilaf yerine, hukuki miinasebet temeline dayanarak yar-
gilamada halefiyet teorisini tesis etmeyi denesin. Bana, “neden bu
tuhaf davada” diyecektir. Gercekten bu davayi, argiimanimi kuv-
vetlendirmek icin tahayyiil ettim. Halefiyet ben gogiip gidince,
Chiovendaya karsi tahakkuk eder ve bana halef olan miras¢ilarim
miilkiyet hukuki miinasebeti ile (Calamandrei’e karsi) hicbir sey
yapamazlar,

Kisacasi, yargilamanin mevzuu olarak hukuki miinasebeti ika-
me edenlere ilk sorulmasi gereken husus, “tesbit” olmalidir, Bu
fikirde olanlar, basit bir sekilde, sadece hakli olanlar tarafindan
degil, haksiz olanlar tarafindan da dava ikame edilebilecegini unu-
tuyorlar; de quo hukuki miinasebet teriminden kelimenin tam an-
lamiyla ve gercek bir hukuki miinasebet degil, ihtildftan baska bir
sey olmayan bir quid anlasilmalidir. Bu halde aramizdaki tartisma,
bir kelimenin kullanilmasina miincer olmaktadir.
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9. Su halde, ihtilaf. Bu, usul teorisinin temelidir. Calamandrei’-
in itirazlar, ancak fikrimi percinlemeye yaradi ve bu belki ona
verecegim cevabin ¢ikis noktasi olacaktir, Her ikimizin de hareket
mebdei 6zde ayni olup, baskalarim aydinlatacak bir hakikat 1518
dogsun diye cabaliyoruz.

Ihtildf ve tartigma aym sey degillerdir. Dostum bu farki unut-
mazsan, teorimde yeniyi eskiden ayirmak igin yeterli farki bulur-
sun. Tartisma, ihtilifin ne gerekli ne yeterli bir sarti olmayip, ih-
tilafin bir isaretidir.

Alacakl ile, borcuna itiraz etmese bile, vadesi gelmis borcu-
nu odemeyen borclu, alacakliyir tatmin etmediginden ve boylece
onun menfaatini ihldl ettiginden ihtilaf halindedirler. Bu durum
tartismanin gerekli bir sart olmadigimi aciklamaya yeter.

Yeterli bir sart degildir: Miisrif ogul, kendisinden hacir altina
alinmasim talep eden ebeveyninin talebine karsi ¢iktiga halde, onun-
la ihtilaf halinde degildir. Zira, Lezioni’de ortaya koydugum gibi
(II, n. 89) ikisi arasinda menfaat catismasi degil, aynmi menfaatin
degerlendirilmesi konusunda ziddiyet mevcuttur.,

Bu soylenilenler tartismanin (bir hukuki normun uygulanmas:
hakkinda), gerek tartismanin mevcut oldugu zaman ihtildfin halli-
nin tartisma mevcut olmadign zamandakinden daha farkli bir se-
kilde elde edilmesini gerektirmesi ve gerekse, ihtilaf olmaksizin da
baz1 onemli hukuki neticelerin kontroli gayesiyle, onun tahrik edi-
lerek ondan faydalamilmas: anlamlarinda, yargilamanin gayelerini
etkileyen bir olgu olmadign anlamina gelmez.

10. [Ihtilafsiz yarginin can alici problemini teskil eden bu son
noktay: acgiklamaya calisayim.

Borcunu odemeyen bor¢lunun, onu inkdr etmese bile alacakh
ile ihtildf halinde oldugunu soylemistim. Bundan bagka borc¢lunun
borcunu kabul veya inkir etmesine gore, ihtilifin hal tarzlan fark-
lidir. Eger onu inkdr ederse, herseyden once, tesbit yani muha-
keme faaliyeti gereklidir. Eger onu tanirsa, icra yargilamas: kafi-
dir. Alacakhya icra dairesine takdim edecegi bir vesika (titolo ese-
cutivo) temin etmek icin, daval tartismadig:s zaman (borcunu in-
kir etmedigi halde) kanun dava yolunun izlenmesini ongoriiyorsa
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(simdi boyle bir tanzim tarzinin tavsiyeye sayan olup olmadigin-
dan sarfinazar ederek), bunun anlami ihtilifsiz yargilama icra edil-
mesidir. Borcunu taniyan ve onu odemeyen borclu ile alacakli ara-
sinda ihtilAf mevcut olmadigindan yani yargilama vasitasiyla hal-
ledilen bir ihtilAf mevcut olmadigindan, yargilama gergeklesmez.
Daha o6nce belirttigim gibi, bu hallerde yargilama faaliyeti bogu-
na icra edilmektedir. Hakim cebri icrasi kaabil bir hiiccet vermek-
ten bagka bir sey yapmamaktadir. Cebri icras: kaabil hiiccetin, no-
terlerin tanzim etmekle gorevlendirildikleri resmi senetlerden olmas:
vakiasi, bunun yargilama fonksiyonu olmadigimi gostermektedir.

Alacakli ile miitemerrit bor¢lu arasindaki ihtilaf, borglunun
borcunu tamimasiyla ortadan kaldinlmig olmaz. Fakat ihtilafin sa-
dece cebri icra prosediirii ile yahut ondan once dava ile halledilip
 halledilmiyecegi tartismanm varhgmma veya yokluguna tabidir.

b) Hacir yargilamasinda davac: ile hacri istenen arasinda
bir ihtilaf olmadigini da belirtmistim. Bunun en gilizel delili, da-
vacinin ancak savcr olabilmesidir., Burada savemmin  arkasinda,
ceza yargilamasinda oldugu gibi, magdur taraf yoktur. Fakat tar-
tisma olabilir ve sik sik vardir. Kanun, bu hesabi1 yapmakta ve ha-
kikati tesbit edlbilmek icin en miikemmel vasita olan tartismadan
faydalanabilmek gayesiyle, hacir sartlarmin gergeklesip gercekles-
mediginin kontrolii bakimindan tesis ettigi usulii normal bir mu-
hakeme gibi tanzim etmektedir. Bu da bir ihtilafsiz kaza halidir.
[htiva eden (zarf) mevcut oldugu halde muhteva (mazruf), yahut
hi¢ degilse, normal muhteva yoktur.

11. TIhtilafin halli icin yargilama yapilmas: geregi, yargilama-
nin daha farkli bir gaye i¢in kullanilmas: imkéanini bertaraf et-
mez.

Bundan baska ihtilaf mevcutsa, yargilama (ihtilifin halli icin)
gerekli bir vasitadir. 1htilaf olmadig1 zaman, faydali bir vasita ola-
bilir. Yargilama birinci halde vazgecilemez, ikinci halde ise yarar-
lamilabilir tjir vasitadr.

Bu farkli gaye cebri icrasi kaabil hiiccet’in tanzimi yahut bir
hukuki etkinin tegkili, yani n. 3 de tartistigim, tamamlayici emir-
lerden birinin tanzimi olabilir,
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Bor¢lu borcuna itiraz etmedigi hallerde dahi icra olunan mah-
kimiyet davasi tecriibesi, yargilamamin ihtilaf olmadan da, cebri
icras1 kaabil hiiccetin tanzimine hizmet ettigini, ortaya koyuyor.
Yargilamanin bir hukuki neticenin tesisi veya degistirilmesine ihti-
laf olmadan da hizmet ettigi, hacir ve evliligin butlam1 konusunda
yuriirliikteki hukuk diizeninden ¢ikmaktadir,

Ihtilifin mahkemede hallinden sarfinazar ederek, cebri icras:
kaabil hiiccetin tanzimi bakimindan yargilamadan degisik bir va-
sitadan ve hakimden degisik bir organdan faydalanilabilmesi imka-
mmn varhg, yiiriirlikteki cebri icrasi kaabil hiiccet rejiminin ni-
teliginin degismesine yol agmaz.

Nihayet, ihtilaf olmaksizin bir hukuki neticenin kurulmas: ya-
hut degistirilmesi bakimindan, yargilamanin vazgecilmez bir vasi-
ta olmamasi kanunumuzun aynhk, evliligin butlani, hacir, evlat
edinme yahut tamimay: tanzim tarzina nazaran ortaya gikar.

Giurisdizione volontaria’'min belirledigi sekiller iginde, ger-
cek ve tam bir yargilama vyerine, hdkimin hiikmiiniin tesisini
gerektiren evliligin butlam bakimmmdan degil ama, eslerin ay-
ri yasama hdkkindaki mutabakatleri bakimindan, mantiki bir
sebep olmamakla beraber, pratik bir gerekce kabul edilebilir.
Esasen hacri, tanimay: veya evlat edinmeyi gerceklestirmeye tah-
sis edilmis vasita gibi, degisik durumlarin dahil edildigi farkl re-
jim, asli bir farklihk arzetmeyip sadece pratik veya tarihi bir se-
bebin sonucudur.

12. Yargilama islevinin, ihtilafin halli kavrami ile ferdilegti-
rilmesiyle, arta kalan ihtilafsiz yargilama faraziyelerini, degisik se-
lahiyetli organlar arasindaki kismi ve tali iglevler karigim ile cger-
ceveleyerek, ihtilafsiz yargilamanin tasnifi problemi kolayca c¢o-
zimlenmis olur.

[htilifin mevcut olmadigi bu hallerde, hikimin miidahale et-
mesi ve yargilama icra etmesinin sebebi hakkinda, soylediklerime
ekleyecegim hicbir sey yoktur, Hakim, seckin (miimtaz) bir memur-
dur (yahut, olmas: gerekir). Adli saha disinda da c¢cok onemli ba-
z1 gorevleri devletin ona tevdi etmesi kargisinda, buna uygun ola-
rak yetistirilmesi geregine isaret etmek isterim: Hattd, hikime, ad-
li saha disinda, lizumundan c¢ok ve bazen kendisine layik olma-
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yan isler de tevdi olunmaktadir, Diger taraftan sabit garantileriyle
yargilama cegsitleri, ihtilaf olmadig1 zaman bile, hukuki normun uy-
gulanmasim gerektiren unsurlarin ince bir degerlendirmesine ve
bilhassa korunmas: séz konusu olan ¢ok Onemli toplumsal men-
faatlerden bazilarmin bu degerlendirmede nazara alinmasina hiz-

met edebilir.

Bazi hallerde ihtilif olmaksizin yargilamanin ve hikimin faa-
liyet gostermesinin gerekgelerini tesbit ettikten sonra, bundan ihti-
lafm, yargilamanmn belirleyici muhtevasi olmadigi neticesini ¢ikar-
mak, bence uygun olmayan bir mantik sigramasidir. Filhakika (bu-
na cevaz verilseydi) boylece her istisnaya dayanarak, kurali orta-
dan kaldirmak miimkiin olabilecekti ve ozellikle devletin ii¢ islevi
yahut iktidar: ayirim ortadan kalkacakti. Ben bu ayirima, onii alina-
mayan tarihi krizler sebebiyle tatbikat ve teorinin ihldllerine rag-
men, inanmaya devam ediyorum. Gergekten bir islevin organlarmin
ve sekillerinin degisik bir fonksiyonunun icras: igin kullanilamya-
cag gorisu eski bir goriis olup, devletin iglevlerinin ayirimi bu de-
gildir ve bununla kanstinlmamas: gerekir. Sayet ben biitge kanu-
nu faraziyesinden, kanunlarin yapilmasinin, yani bagimsiz ve ge-
nel emirler ihdasinin yasama fonksiyonunun muhtevasimni teskil et-
medigini istihra¢ etseydim ne derdiniz?

Burada, anayasa hukuku doktrininin, aralarinda ihtilaf olmak-
sizin, gerekli olan sekli kanunlar (leggi improprie) kategorisini kul-
landiga halde, usul hukukunun sgekli yargilama (Processo improp-
rio) kavramimma burun kivirmasinin nedenini anlamadigmm itiraf
etmeliyim. Bunun bir tek izahi vardir: Hukukcular belli bir nok-
taya kadar boyle olmalari hos goriilebilecegi halde, inat¢i muha-
fazakarlardir, Bunun icin yeni seyleri, faydalh ve akla uygun ol-
salar da, duya duya alismadik¢a, kolaylikla kabul edemezler. Bu du-
rumdan haberdar olarak, dostum Calamandrei’ye, bana fikirlerimi
agiklamak firsatini verdigi icin, samimi sekilde tesekkiirlerimi su-
narim.

13. Yargilama ihtilafin halline hizmet ediyorsa, hastaligin te-
davinin konusunu teskil etmesi gibi, ihtilaAf da, yargilamanin konu-
sunu tegkil eder. Daha once, Calamandrei’in yargilamanin konusu
olarak ister dava hakkini, isterse ihtildfli hukuki miinasebeti gozonii-



Ihtilaf ve Yargilama 263

ne alma egiliminin onu mantik hatalarima diigiirdiigiinii ve kabul
edilemez sonuclara gotiirdiigiinii belirtmigtim.

Burada, nazik Muarizima ince tenkitlerine ne derece sayg: duy-
dugumu gostermek icin de, ihtilafla yargilama arasindaki miina-
sebetin teorisini, Calamandrei’in, ihtilafin, hi¢c olmazsa dogrudan
dogruya yargilamanin konusu olarak nazara alimamiyacagim isbat
etmek icin kullandig: argiimanlara, karsi delillerle takviye ederek
cilalamak isterim. Lezioni'nin dort cildi i¢cinde, ihtilafla yargilama
arasindaki miinasebetler hakkinda simdiye kadar ifade ettigim hu-
suslar, sadece normal muhakeme faaliyetine iliskindir ve tabiatiy-
la Calamandrei tenkitlerini normal muhakeme ve bunun i¢inde
halledilmesi gereken ihtilaf cesidi ile simirlandiracaktir,

14. Eger aldanmiyorsam, temel itirazlar sunlardir: Benim fik-
rimce, mademki, ihtilafin unsurlari hukuki sebepler olmayip sade-
ce kisiler (taraflar), maddi degerler ve menfaatlerdir. Ihtilaf na-
sil olur da, sadece hukuki sebeplerle faaliyet gosteren yargilama-
nin konusunu teskil edebilir?

Yargilamada hukuki sebeplerin, sadece tedavide ildcin haiz
oldugu fonksiyonla aymi fonksiyonu haiz oldugu tarzinda cevap
verecegim: Hukuki sebepler, hakimin ihtilaf: tedaviyi basardig:
vasitalardir. Yargilamanin hukuki sebeplerle, ihtilaf tuzerinde faa-
liyetle bulundugu dogrudur.

Bu hukuki sebeplerin ihtilaf kavramina, ildclarin hastaliga ya-
banc1 oldugu kadar yabanci oldugu beyaninin dogrulugunu izah
eder.

Bu, ihtilafin hukukun tanzim ettigi bir menfaat catismas1 ol-
mas1 vakias1 ile tezat teskil etmez; Boylece, sadece hukukun te-
davisini hazirladign olclide, onun hal tarzimi tesbit ettigi (verdigi)
soylenmek istenmektedir. Velhasil, ihtilaf tedavisi kaabil bir has-
taliktir. Fakat, hastaligin bir unsurunun ildclar olabilecegi netice-
sinin nasil istihrac edildigini anhyamiyorum.

15. Ihtilafi halletmek igin, hukuki sebepler ne ise yariyor?
Herkes, ihtildfin yahut daha dogru bir deyisle, normal muhakeme-
de halledilmesi gereken ihtilifin (n. 4 ve devamina bkz.), kokleri
yahut sebepleri olan meseleleri (le questioni) ¢oziimlemeye hizmet
ettiklerini bilir.
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Bu yapida bir ihtilaf, taraflar ¢atismanin diizenlenmesi husu-
sunda, yani birisi tarafindan iddia edilen digeri tarafindan redde-
dilen himayenin 6n sartlar1 hususunda goriig birliginde olmadik-
larindan doguyor. Bu on sartlardan birisi hakkindaki her uyus-
mazhk bir mesele (hadise) dir. Hi¢bir hadisesi olmayan (bu cins)
bir ihtilAf mevcut olamaz. Pek az hadisesi olan ihtilaflar oldugu
gibi, pek c¢ok hadisesi olan, esek aris1 kovanna benzeyen ihtilaf-
lar da vardir.

Hadisesiz ihtilAf olmaz; Fakat ihtilifsiz hadise olabilir, Boy-
lece ihtilaf ile hadise arasindaki fark, elle dokunulabilecek hale
geldi. Teorik hadise, bir ihtilafa yol ag¢maz.

Hadiseler sebeplerle c¢oziiliir. Boylece hadiseler ve sebepler
arasindaki ayirim da acik¢a ortaya konmus oldu. Buna, yargilama
ve ihtilaf arasmdaki miinasebetleri aydmlatmak icin, hikimden ta-
lep edilen kararin vasfini1 degil, bildkis hadiseleri nazara aldigim-
dan, Calamandrei’in, belki benim kusurum sebebiyle, beni yanhs
anlamasindan korktugumdan ihtiya¢ vardir. Fakat bunun belir-
lenmesi, zaruri olarak, bir hadiseye baglanmaktadir. Meseld davacs
bir istihkak karan talep etmisse, hadise, sadece zilyetligin hima-
yesini talep etmis olmasi halindekinden farkli olacaktir. Velhasil
hadisenin ferdilestirilmesi, mecburen uyusmazhigin miiteallik oldu-
gu normlarin gosterilmesini ihtiva etmektedir. Nazik okuyucum, bu
basit aciklamalar1 nazarn dikkate alir ve talebin ve hiikmiin boyut-
larinin ihtilaf ve hadise tarafindan belirlenmis oldugunu hatirlar-
sa, Calamandrei’in ikinci makalenin sonunda, aym ihtilaif bak-
mindan bir istihkak davas: ve zilyetlik davas: arasinda derdesti rii-
vetligi yahut zilyetlik hiikkmii sebebiyle istihkak ihtildfi bakimmn-
dan kaziyei muhkemeyi kabul ettigimden bahisle bana c¢ikigma-
simin fikrimin bir reductio ad absurdum ozeti oldugunu kolayhkla
anlayacaktir, Bu, benim Lezioni’'m biraz sabirla okunursa, yerle bir
olacak iskambilden bir satodur.

Hukuki sebepler, hadiseleri hallederken ihtildfin halline hiz-
met ediyorlarsa, aslinda, ihtilafin sebeplerini bertaraf ederken vya-
hut onun koklerini keserken ihtildfin hallini temin ediyorlar, Hasta-
hgin sebebini ortadan kaldirarak hastahg: tedavi ediyorlar.

Fakat bu tedavinin konusunun, hastaliga yol acan mikrop olma-
yip hastalik olmasi gibi, yargilamanin konusunun da ihtilaf yerine
hadiseler olmasi demek degildir.
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16. Bazen yargilama, biitiin hadiseleri hallederken, ihtilafin
tamamen halli icin icra olunur, Bazen de hikimden hadiselerden
bazilarim1 halletmesi talep olunur. Lezioni’de bunu bol bol yapti-
gimdan, 6rnek vermiyorum. Fakat suiistimal etmek pahasina, dok-
torun da, bir defadan daha fazla, hastaligin sebeplerine karsi, ayrn
ayr1 savastigimi ekliyorum.

Bu basit olguyu tesbit ettikten sonra, bu iki faraziyeye teka-
biil eden iki yargilama tipinin iki degisik isimle tefrik edilmesinin
faydasmma inandigimdan tam yargilama (dava) ve kismi yargilama
dan soz ettim.

Calamandrei, icinde mevcut biitiin ihtilaf hakkinda degilse,
davanin yuriitillemiyeceginden bahisle, yargilamanin daima tam ol-
mas1 gerekcesiyle bu isimleri anlamsiz buluyor. Bir vazoya alabi-
lecegi kadar degil de kismen su doldurulmugsa, niiktedan dostum,
aynmi1 sebeple vazonun daima dolu oldugunu mu soyleyecek! Dog-
rusunu soylemek gerekirse, ihtilaf ile yargilama arasindaki nicelik
munasebeti, yargilamanin ihtilaf iizerindeki tesirlerinin belirlenme-
sine nazaran ilmi sahamizin temel problemlerinden birini teskil et-
tiginden aragtirnlmak ve tesbit edilmek gerekir: Derdestlik, kesin
hiikiim ve irtibat teorileri buradan harekete gec¢cmektedir. Bunun
icin, herseyden once, cam iizerine iki desen cizildiginde hangisi-
nin sahasmin daha biiyiik oldugunu gormek igin yapildig: gibi
yargilama ile ihtilafi mukayese etmek gerekir. Bu mukayesenin
zaruretinden vazgectik, Floransali niiktedan profesoriin bunun fay-
dasmm bile inkar etmesi, beni, onun benim zavally ihtilaf kavramima
kars:i, bazen, olgiiyii kaciracak derecede derin bir antipati besledigi
siiphesine diistiriiyor.

17. 1htilafi kismen veya tamamen yargilamaya tasimak taraf-
larin bilecegi istir. Filhakika hikim, onu talebin smarlari disginda
halledemez. Gercekten talep, tarafin ihtilafi hidkimin tasarrufu al-
tina soktugu vasitadir, Yargilamanin hunisi oldugu soylenebilir.

Calamandrei, hikimin ihtilafin degil, talebin karsisinda bulun-
dugunu ifade ediyor. Maksadinin ne oldugunu iyice anlamiyorum.
Yargilamanin konusunun talep oldugunu mu soylemek istiyor? Her-
kesin gordiigii gibi talep yargilamanin bir islemi yahut bir parcgas:
oldugundan ve bu sebeple vargilamanin konusu olmiyacagindan
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Calamandrei’e bu niyeti atfetmege cesaret edemiyorum, Talebin
hikimin goziinden ihtilafi sakladigini mi, yoksa onu masettigini mi
soylemek istiyor? Talep ihtilafi teshir ettiginden, (boyle bir beyan),
yargilamanin konusunun talep oldugunu soéylemekten daha kotiisi
olurdu. Dogrusu, hakimin, talep vasitasiyla, ihtilafin oniinde bulun-
masidir. '

18. Talebi ikame etmek i¢in bir ihtildfin mevcut olmasi ve
onu ikame edenin, ihtilifa nazaran sifat (legittimazione processuale)
olarak isimlendirilen durumda bulunmas: gerekir. Halbuki, sadece
ihtilafsiz yargilama durumlarinda, kanunun, hikimin hiikmii olmak-
s1zin elde edilmesine miisaade etmedigi hukuki neticelerden birinin
mevcudiyeti gerekli ve yeterlidir.

Ya faaliyetle bulunma (agire) menfaati? Calamandrei bu ko-
nuya doniiyor ve bana, usul ilminin mutlu bir sekilde asilmis bir
safhasimin mutsuz yaklasimlarindan birini teskil eden bu melez kav-
ram hakkindaki fikrimi acgikca soylemek firsatini taniyor.

Esasen katl fiilini ben irtikdp eylemedim; yahut, hi¢ olmazsa,
fer’an istirak edenler hattd suc ortaklarim vardir. Yani usul c¢alis-
malarinin yargilamanin konusunu teskil eden quid’e nazaran be-
lirli bir durumda olmaktan (hak sahipligi, yahut nasil denir? temas
halinde) ibaret olan legitimatio ad causam (sifat) kavramindan onu
ayirdiklar1 zamandan beri o o6lmiistiir. Eger olmemisse, can ceki-
siyor’.

1) Calamandrei, meskilikiyet tlgiincii bir kisinin fiilinden dogdugu
zaman tesbit imkanindan bahisle bana itiraz ediyor. Dostumun
Chiovenda’'nin bana atifta bulunan sahifelerini (Principii, s. 177
vd.) derin bir sekilde diisiinmesini isterdim. Otorite giizel bir
sey : sed magis amica veritas: li¢ilincii kisinin sebep oldugu bu
mesgkkiyet, biraz daha yakindan nazar:i itibara alinmaya degen,
ilging bir sekil...

Su halde ben Burhandan (Tizio) 100 lira alacakli oldugumu
ifade ediyorum. Burhan bunun borg¢lusu oldugunu kabul ediyor.
Umit (Sempronio) bunun dogru olmadigim1 soyleyerek egleni-
yor. Benim Burhana karsi harekete gecebilecegim, Chiovenda’'-
nin aklindan gecmedi. Fakat o, Umit'in bu gliphesi sebebiyle be-
nim alacag: temlik etmemin guglesecegi faraziyesini ortaya ko-
yuyor. Calamandrei’in ifade tarzina gore, Burhana kars1 yargi-
lama zaruri mi olacaktir? Ikisinden biri: Ya Burhan borcu ta-
nir ve gilicliikler yok olur veya borca itiraz eder ve ihtilaf do-
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Talep edenle, iddia yahut itiraz edilen hukuki netice arasin-
daki miinasebete nazaran menfaat boylece bertaraf edildikten son-
ra geriye ne kalir? Calamandrei, ashinda, onu yargilamanin geregi,
yani, hedef alinan neticeye ulagmak istenirse yargilama ile temin
edilen, tarafin icinde bulundugu ihtiya¢ olarak nazara aliyor. Fa-
kat bu ihtilaifin mevcudiyetinin inikdsindan (yahut ihtilafsiz yarg-
lama hallerinde, kanunun belirli neticelerin tahakkuk edebilmesi icin
yargilamanin miidahalesini gerektirdigi durumlardan  birisinden)
bagka bir sey degildir. Su halde bir ihtilaf (yahut ad: gecen durum-
lardan birisinin) mevcut oldugu soylendiginde ona nazaran legiti-
matio’yu (sifat1) teskil eden belirli bir hukuki durumda bulunulma-
s1 gerekir ve hersey soylenilmis olur; Faaliyette bulunma menfaati,
arabanmin besinci tekerleginden baska bir sey degildir. Doktora git-

gar. Suphesiz siikGt faraziyesi de ortaya cikabilir : Fakat bu
halde verbis yerine factis'ten ibaret olan (kanun onu menetme-
migse) irade aciklamalarinin sekilleri hakkindaki meshut kriter
tatbik olunur ve belirli bir talep karsisinda agiz acilmadig: za-
man, tecriibeye gore, belirli bir anlam istihrac edilerek (Dern-
burg'un dedigi gibi, potuit et debuit logqui) konusmazken de bu
yvapilabilir. Bu faraziye diger ikiden birine ve acikca ikinciye
samil olmaktadir.

Chiovenda'nin orneklerinden bir baskasimi alalim. Ben bir
gayrimenkul satmak istiyorum; fakat, iktisap eden Umit, miil-
kiyvetin geldi kayitlarinda, benim muvazaali oldugunu beyan et-
tigim Burhan'a yapilan bir satis buluyor: fakat ben onu ihlal
ediyvorum. Yahut bir gayrimenkul parselinin Burhan'dan ikti-
sap ettigim gayrimenkuliin tapu kayitlarina dahil olup olmadig:
hususunda ihtilaf olsun. Okuyucu, metinde verdigim diger 6rne-
ge ait muhakeme tarzini tatbik edebilir. Eger Burhan satimin mu-
vazaali oldugunu yahut parselin tapumun muhtevasina dahil ol-
dugunu kabul ederse Umit'in neden memnun olmamas: gerek-
tigini bilmek isterdim. Burhan kabul etmezse, itiraz eden uclin-
cii kisi degil, taraftar.

Esasen, Chiovenda'nin iiciincii kisinin itirazindan dogan bir
tesbit menfaatinin disinmis oldugundan suphe duymaktayim.
Ifadesi aynen “Kanunun iradesini hak sahibinin veya iiciincii
kisinin kafasinda siipheli kilan, harici, objektif bir olaya ihtiyag
vardir”’ tarzinda olup acik degildir. Thtilafin muhtemel yoklu-
gundan ziyade taraflar arasindaki ihtilafin menseine imada bu-
lunmaktadar.



268 Francesco Carnelutti - M. Tuluay

mek icin hastalik yeterlidir. Onu tedavi ettirmek igin, menfaatin
gerektigini de soylemeye ihtiya¢ var mm?

Su halde yargilama nazara alindiginda, ihtilaf, sadece faaliyet-
te bulunmanm bir sarti olmakla kalmayip, ihtilifin mevcudiyeti bu
faydasiz sarti da (menfaat) maseder ve dava hakkinin sartlari sadece
ihtilaf ve sifat olmak tizere ikidir'.

19. Calamandrei’in tenkitlerine karsi, ihtilaf ile yargilama ara-
sindaki miinasebetler hakkindaki goriiglerimi savunmay1 bitirmis
oldum.

Fakat simdi, iki kavramin ne oldugunu sormaktan ibaret olan
karsi ithama ge¢meliyim: Yargilamanin muhtevas1 olarak nazara
aliman ihtilaf ve dava hakk: kavramlarini... Bizzat o, sonunda, bu
noktadaki uyusmazhg: vurguluyor, Fakat tartismayi, bu noktadan,
derdesti riiyetlik ve kesin hiikiim konusunda ve ozellikle hadise
kavrami hakkinda daha onceden belirttigim gibi, benim teorimin
oldugu kadar onun yanhs anlamasimin bir inikdsi olan bir hataya

suriiklemek istiyor,

Halbuki Calamandrei devam etseydi, meseld, ihtilaf kavramim
temel almayan siiphesiz daha itamada sayan ve daha alim usul sa-
rihlerinde dava haklarinin yigilmasi ve degismesi ilkelerinin (benim
tehlikeli terminolojimi kullanmamak i¢in boyle diyorum) sistemli
bir diizenlemesini arasaydi ilgi cekici olur ve Lezioni’nin dordiincii
cildinin birinci bolimiinde ulasildigimi sandigim, tamlhik ve ber-
raklikla bu hasin mevzuu cercevelemeye muvaffak olurdu.

Bu ciiretkar sozler icin oziir dilerim.

Fakat yazdiklarima (ve stiphesiz, istihza golgesi olmaksizin) sa-
dece orijinal bulan dost Calamandrei’e cevap vermek hakkim, hat-
td gorevimdir (fikirlerimden ziyade miisterek ideal agkina). Kristof
Kolomp da maltim yolculugunu yapmak ig¢in diretirken orijinaldi
ve bunun semeresi Amerika’nin kesfi oldu. Simdi orijinaliteyi bir
yana birakalim ve neticeleri gozleyelim. Burada bekliyorum dos-
tum.

Pusula iyi oldugunda hedef sagsmiyacagindan rahat bekliyorum.
Pusulamin manyetik ignesi bir parca akhselimdir, Bu, bazen, ilmi
sahada orijinalite kazandiriyorsa, benim kusurum degildir. Usul
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teorisini, yargilamanin ihtilAfm halli icin icra edildigi kavramma
dayandirirken bana yol gosteren akh selimden bagka bir sey degil-
dir. Calamandrei, yargilamanin bir hukuki miinasebetin tahkiki icin
vapildigi soyleyerek bana cevap verirken gaye ile vasitay: degis-
tiriyor. Ve boylece onunki ve bagka teoriler ortaya bos bir yargi-
lama cikaniyorlar, yani muhtevayr aydinhga kavusturmuyorlar. Hep-
sinden fazla, bu oneriyle, kararli yahut farkinda olmadan, dava hak-
kimin, doktrinimizin bir cesit bonne a tout faire’i (herseye elverigli
nesnesi) olmasina hizmet ediyorlar. Biitiin argiimanlardan sarfinazar
ederek, bir an igin, lehe hiikiim elde etmek hakk: olarak dava hak-
ki kavramimm kabul edelim. Halka yargilamanin, veya istersek, hu-
kuki miinasebetin tahkikinin, dava hakkinin gerceklestirilmesi, ya-
hut tatmini igin icra edildigini soylersek, halk bundan ne anlaya-
caktir? Bunu soylemek, akliselimin sarildiga basit kiyastan yarar-
lanmaga devam edersem, hastalig: tedavi etmek yerine, hastanin ar-
zusunu tatmin etmek igin, tedavinin yapildigimi séylemek gibi bir
sey olurdu. Halk soracak; Dava hakk: nereden doguyor? Ve bizim
gorevimiz halkin sorularima cevap vermektir,



