HUKUKUN KAYNAKLARI



Hukukun (pozitif hukukun) kaynaklar1 deyimi ile hukuk kurallarini olusturan ve gelistiren
yol ve yontemler anlasilir. Hukukun kaynaklar1 dort grup altinda incelenebilir. Bunlar; “yazili
hukuk”, “gelenek hukuku (6rf ve adet hukuku)”, “igtihat hukuku” ve “bilimsel ictihat (6greti)”

kurallar1 olmak tizere dort grup altinda incelenebilir (Bilge, 1986; Goziibiiyiik, 1993; Zevkliler,
1992).



1. Yazilh Hukuk

Hukuk kurallarinin 6énemli bir boliimii, hukuk kurali koyma yetkisine sahip belirli bir
organ ya da makam (yasama organi, Bakanlar Kurulu, yetkili yonetim birimleri gibi) tarafindan
konulup yazili metinler i¢inde yer alirlar. Bunlara “yazili hukuk” kurallar1 (mevzuat) denir.

Yazili hukuk kurallar1 arasinda giigliiliik ve gecerlilik dereceleri ile soyutluk dereceleri
bakimindan bir siralama yapilir. Bu siralamada en {istte, en giiclii, gecerli ve soyut hukuk kurali
olan Anayasa vardir. Daha sonra yukaridan asagiya dogru, kanunlar, uluslararas1 andlagmalar,
kanun hiikmiinde kararnameler, tiiziikler ve yonetmelikler yer alir. Bu siralamaya gore, higbir
kural kendinden iistiinde bulunana aykir1 olamaz. Asagida yazili hukuk kurallar1 kisaca

aciklanmistir (Bilge, 1986; Goziibiiyiik, 1993).



a. Anayasa

Devletin temel yapisini, yonetim bi¢imini, devletin temel organlarint ve bu organlarin
birbirileri ile olan iligkilerini, kisilerin devlete karsi olan temel haklarin1 ve o6devlerini
“Anayasa” (AY) diizenler. Anayasada yalniz anayasa hukukunu ilgilendiren ilkeler ve kurallar
degil kamu ydnetimi ile ilgili ilkeler ve kurallar da yer alir. Ingiltere gibi anayasas1 geleneklere
dayanan iilkeler disinda hemen hemen biitiin devletlerin anayasalar1 yazilidir.

Toplumun siyasal diizeni bakimindan bir istikrar unsuru olarak kabul edilen anayasanin
sik sik ve kolayca degistirilmesi istenmez. Bu nedenle anayasalarin yapilmasi ve degistirilmesi
diger kanunlara gore daha siki kosullara ve yontemlere baglanmistir. Bu gibi anayasalara sert
(kat1) anayasa denir. Kanunlara gore daha zor degisen anayasalara sert anayasa, kanunlar gibi
degistirilenlere de yumusak anayasa (6rnegin Ingiliz Anayasasi) denir. 1982 Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasi sert bir anayasadir. Anayasa’nin hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi
organlar1 ile yonetim makamlarin1 ve diger kisileri ve kuruluslar1 baglayan temel hukuk

kurallaridir.



b. Kanunlar (Yasalar)

Anayasa, devletin yapisi, temel organlar1 ve kisilerin temel hak ve 6devleri konusunda
genel ilkeleri koymakla yetinir. Ancak ayrintilara inmez; ayrintilarin diizenlenmesini kanunlara
birakir. Yasama organi tarafindan, kanun yapmak i¢in konan yontemlere uygun olarak ¢ikarilan
metinlere “kanun” (yasa) denir.

Kanunlar;

® “Yazili” metinlerdir; ¢linkii Resmi Gazete’de yayimlanir.

e “Genel” metinlerdir; ¢iinkii sadece belli bir kisiyi ya da olay1 degil, ayni1 duruma olan
biitilin kisileri ve ayn1 6zellikleri tasiyan biitlin olaylar1 i¢ine alir.

® “Siirekli” metinlerdir; ¢linkii yiiriirliige girdikleri andan itibaren, diger bir kanun ile
yiiriirliikten kaldirilincaya kadar uygulanir (Medeni Kanun, Ceza Kanunu gibi.). Diger yandan,
stirekli olmayan (siireli) kanunlar da vardir; bunlar belli bir siire i¢in yiiriirliige konur ve bu
stirenin sonunda kendiliklerinden yiirtirliikten kalkar (Biitge Kanunu gibi).

Yasama organinin hangi konularda kanun ¢ikaracagi konusunda kesin bir kural yoktur.
Yasama organi, her konuyu kanunla diizenleyebilir veya bazi konularin diizenlenmesini kanun
hilkmiinde kararnamelere, tiiziiklere veya yonetmeliklere birakabilir. Ancak, 1982 Anayasasi
bazi konularin kesinlikle kanun ile diizenlenecegi hiikmiinii getirmistir ve bu konular bagka bir
hukuk kurah ile diizenlenemezler. Ornegin 1982 Anayasasi’nin 13. maddesi, temel hak ve
ozgiirliikklerin sadece kanun ile smirlanabilecegini (6zlerine dokunulmaksizin ve Anayasa’nin

ilgili maddelerinde belirtilen nedenlere bagli olarak) hitkme baglamistir.



Kanun o6nerme yetkisi, Bakanlar Kurulu iyeleri ile Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisi
iiyelerine aittir. Bakanlar Kurulu’nun yaptig1 6neriye tasari, milletvekillerinin yaptig1 dneriye

teklif denir.

¢. Uluslararas1 Andlasmalar

Uluslararast hukuk, uluslararasi toplumun hukukudur (Alpkaya, 2004). Uluslararasi
toplum, devletlerden, uluslararasi 6rgiitlerden (Birlesmis Milletler, Avrupa Konseyi, Avrupa
Birligi, NATO gibi), uluslararasi sézlesmeler ile kurulmus uluslararasi organlardan (Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi, Avrupa Birligi Komisyonu gibi) ve etkinlikleri uluslararas: diizeyde
etki ve sonu¢ doguran diger gergek ve tiizel kisilerden (Birlesmis Milletler Genel Sekreteri,
Uluslararas1 Af Orgiitii gibi) olugsmaktadir. Uluslararasi hukuk, uluslararas: toplumu olusturan
orgiit, organ ve kisilerin hak, yetki, gorev ve ylkiimliiliikleri ile iliskilerinde uymalar1 gereken
kurallar1 igermektedir.

Uluslararas1 hukuk kurallar1, asagida da agiklandigi gibi, hem “gelenekler (teamiil, 6rf ve
adet)” hem de “andlagmalar” yolu ile olugsmaktadir.

e Uluslararasi hukuk agisindan gelenekler, devletlerin biiyilik bir cogunlugunun, belli bir
konuda uzun bir siire boyunca yapmis olduklari1 standart (bir 6rnek) eylem ve islemleridir.
Ornegin, denize kiyis1 olan her iilkenin karasular1 ad1 verilen ve belli bir genislige ulasan bir
deniz alanina sahip olmas1 bir gelenektir.

e Andlasmalar ise, “devletlerin kendileri aralarinda”, “devletlerin uluslararasi orgiitlerle”
veya “uluslararasi orgiitlerin kendi aralarinda” yaptiklar1 “yazili s6zlesmeler”dir (Birlesmis
Milletler Andlagmasi, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi gibi).

Uluslararasi toplumu diizenlemede, 20. yiizyila kadar daha ¢ok gelenek hukuku kurallar

hakimken, 20. yiizyilda, dzellikle Birlesmis Milletler Orgiitii’niin kurulmasiyla, andlasmalarin



yapilmast agirlik kazanmistir. Giiniimiizde de uluslararasi hukuk alanindaki birgok kuralin

uluslararasi andlagmalar ile diizenlendigi dikkati ¢cekmektedir.

d. Cumhurbaskanhgi Kararnameleri
1982 Anayasasinin ilk halinde Cumhurbaskanligi Kararnamesi benimsenmisti, ancak bu
kararname ile sadece Cumhurbaskanligi Genel Sekreterliginin kurulusu, teskilat ve ¢alisma
esaslari, personel islemleri diizenlenebilmekteydi. Belirtilen konularm  disinda
Cumhurbaskanligi kararnamesi yapilmasina olanak yoktu. Oysa 2017 yilinda yapilan Anayasa
degisikligi ile olagan donemlerde ve olaganiistii donemlerde cumhurbaskanligi kararnamesi

c¢ikarilmasi olanagi getirilmistir.



e. Tiziikler

Kanunlar, soyut nitelikte genel kurallar koyarlar. Somut durum ve olaylarla ilgili
ayrintilara inmezler. Ama soyut nitelikteki genel kurallarm 6zel ve somut olaylara
uygulanabilmesi i¢in ayrintilarla ilgili hususlarin da belirlenmesi gerekir. iste ayrmtilarla ilgili
bu tiir belirlemelerin yapilmasi i¢in tiiziikler gibi kurallarin konulmasi gerekir. Anayasa’ya
gore, tiiziikler, kanunlarin uygulanmasini gostermek ya da kanunlarin emrettigi durumlari
diizenlemek i¢in Danistay’n incelemesinden gecirilerek Bakanlar Kurulu karar1 ile ¢ikarilir.
Tiiziikler, cuamhurbaskani tarafindan imzalanir ve kanunlar gibi Resmi Gazete’de yayimmlanarak
yiiriirliige girer (AY, m. 115). Tiziiklerin her zaman bir kanuna dayanmas1 ve kanuna aykir1

olmamasi gerekir. Kanuna aykir1 tiiziigiin iptali i¢in Danistay’a dava acilabilir.



f. Yonetmelikler

Tiiziikler agiklanirken belirtildigi gibi, kanunlar ile soyut ve genel olarak belirtilen
noktalarin, daha somut ve Ozel nitelikte kurallar ile belirlenmesi bazen Bakanlar Kurulu
tarafindan tiiziikler ile bazen de yonetim (basbakanlik, bakanliklar ve kamu tiizel kisileri)
tarafindan yonetmelikler ile olmaktadir. O halde, yonetmelikler devlet orgiitii icinde bulunan
cesitli kurum ve kuruluglarin kendi 6rgiitlenme, yonetim ve ¢aligma yontemlerini gosteren veya
kendi gorev alanlarini ilgilendiren kanunlarin ve tiiziiklerin uygulanmasini saglamak tizere ve
bunlara aykir1 olmamak sartiyla ¢ikarilmis kurallar biitlintidiir. Kamu kuruluslar1 yonetmelik
cikarma yetkisine kendiliginden sahiptir; yonetmelik ¢ikarmak i¢in kanun ile ayrica yetkili
kilimmasma gerek yoktur. Anayasa’ya gore hangi yonetmeliklerin Resmi Gazete’de
yayinlanacagi kanunda belirtilir (AY, m. 124). Yonetmelikler de kendilerinin iistiinde bulunan
hukuk kurallarina aykir1 olamazlar. Bakanliklarin yonetmelikleri ile kamu kuruluslarinin ve
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin  lilke genelinde uygulanacak
yonetmeliklerinin yargisal denetimi Danistay’da; belli bir ydrede uygulanacak olan
yonetmeliklerinin yargisal denetimi ise genel gorevli yonetsel (idari) yargi yeri olan idare

mahkemesinde yapilir (Glinday, 2002).



g. Diger Yazih Hukuk Kurallarn

Yukarida belirtilenler disinda, Bakanlar Kurulu veya bakanliklar tarafindan ¢ikarilan
kararname, genelge (tamim), teblig, karar, sirkiiler gibi yazili kurallar da yazili hukuk kurallar1
icinde yer alirlar. Ancak bunlar diger yazili hukuk kurallarina gore genellikle daha dar

kapsamlidir; 6zel durumlar1 ve iligkileri diizenlerler.



2. Gelenek Hukuku (Orf ve Adet Hukuku)

Bazi hukuk kurallar1 toplumsal yasam icinde kendiliginden ortaya ¢ikar. Bunlar1 yasama
organi degil; bireyler aras1 karsilikli iliskilerden kaynaklanan zorunluluklar ve ihtiyaglar
sonucunda toplum olusturur. Bu hukuk kurallar1 yazili metinler iginde yer almaz; ancak, yazili
olmasalar bile bunlara uyulmas1 zorunludur. Bunlara “gelenek hukuku” (6rf ve adet hukuku)
denir.

Bir gelenegin toplumda hukuk kurali haline gelebilmesi i¢in;

e Gelenegin toplumda uzun siiredir uygulaniyor olmasi (szireklilik),

e Gelenege uyulmasinin zorunlu oldugu konusunda toplumda genel bir inancin dogmus

olmasi (genel inang),

e Gelenegin devlet yaptirimi ile desteklenmesi (deviet destegi) gerekir.

Ne var ki, belirli bir konuyu diizenleyen herhangi bir yazili hukuk kurali varsa, o zaman
ayni konuyu degisik sekilde diizenleyen gelenek hukuku uygulanamaz. Ancak bir konuyu
diizenleyen herhangi bir yazili hukuk kuralinin bulunmamasi durumunda, o konuya gelenek

hukuku kuralini uygulamak gerekir.



3. ictihat Hukuku (Yargisal Ictihat)

Bazen olaylara (davalara) uygulanmak tizere hem yazili hukuk hem de gelenek hukuku
kurali bulunamayabilir. Ancak herhangi bir yazili hukuk veya gelenek hukuku kuralinin
bulunmamasi, o olaym ¢6ziimsiiz birakilacagi anlamimna gelmez. Bu gibi hukuk boslugunun
oldugu durumlarda hakim (yargic), kanun koyucu gibi davranarak o olay1 ¢6ziimlemek iizere
kendisi bir kural olusturabilir. Medeni Kanuna gore, kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa
hakim gelenek hukukuna gore, bu da yoksa kendisinin kanun koyucu olmasi durumunda nasil
bir kural koyacaksa ona gore karar verir (m. 1). Iste en genel deyisiyle, hakimlerin yaptiklar
calismalara dayanarak verdikleri kararlarin iiriinii olan hukuk kurallarma “igtihat hukuku”
denir.

Benzer sorunlarda hakimler tarafindan ayni ¢6ziim yolunun izlenmesi sonucunda adeta
bir mahkeme gelenegi meydana gelir. Ciinkii mahkemelerin kararlari, bir hukuk kuralinin
somut olaylara uygulanma bi¢imini gdstermeleri bakimindan biiyiik deger tasirlar. Bu nedenle
her mahkeme daha 6nce alinmis yargi kararlarini incelemekten geri duramaz. Ancak belirtilen
nitelikteki yargi kararlari, baglayici degildir; yardimc1 kaynak niteligi tasir (Tan, 2015).

Davalar genellikle ilk derece mahkemelerinde goriiliip karara baglamir. ik derece
mahkemelerinin kararlarmi diizeltmek, bunlar arasinda dogabilecek ayriliklar1 gidermek ve
bdylece hukuksal uygulamasinda birligi saglayabilmek tizere yiiksek mahkemeler kurulmustur.

Bunlara, “Anayasa Mahkemesi”, “Yargitay” (adli yargi alaninda), “Danistay” (idari yargi



alaninda), “Sayistay” (devlet hesaplarinin  kontrolii alaninda) ve “Uyusmazlik
Mahkemesi”’(mahkemelerin gorev ve hiikiim uyusmazliklarini ¢ozmek tizere)drnek olarak
verilebilir. Ozellikle yiiksek dereceli mahkemelerin kararlari, ilk derece mahkemelerinin
kararlar1 i¢in 6rnek teskil eder, igtihat birliginin olusmasma yardimci olur ve boylece igtihat
hukukunun olugsmasmi saglar (Bilge, 1986). Bir yiiksek mahkemenin altindaki dairelerin
(mahkemelerin) vermis oldugu farkli kararlar ya da farkl igtihatlar arasindaki uygulama
farkliliklar1 “igtihadi birlestirme kararlar1” ile giderilir. Daha acik ifade etmek gerekirse,
Danistay, Yargitay, Sayistay gibi yiiksek mahkemeler belirtilen uygulama farkliliklarmi
giderebilmek igin “igtihadi birlestirme kararr” alir. igtihadi birlestirme kararlari, igtihatta
herhangi bir degisiklik olana kadar, uyulmas1 zorunlu (baglayici) bir kaynak niteligindedir.

Igtihadi birlestirme kararlar1 Resmi Gazete’de yayimlanir. (Tan, 2015).



4. Bilimsel ictihat (Ogreti - Doktrin)
Hukukla ugrasan kisilerin, hukuk sorunlar1 hakkindaki akademik nitelik tasiyan goriis ve
diisiinceleri ile olusan hukuk kurallarina “bilimsel i¢tihat™ ya da “6greti” denir. Bilimsel ictihat,
mevcut hukuk kurallarim1 ve yargi kararlarini elestirme ve degerlendirme yolu ile hukukun

olugmasina ve gelismesine (pozitif hukukun ideal hukuka yakimlagmasina) yardim eder.

Yukarida belirtilen hukukun kaynaklarinin bir kismi baglayici, bir kismi da
yardimcy/tamamlayic niteliktedir. Ornegin, yazili hukuk kurallar1 ile gelenek hukuku kurallar:
baglayicidir ve bunlara uyulmasi zorunludur. Buna karsilik ictihat hukuku ve bilimsel igtihat

yardime1 kaynak niteligi tasir. Bunlar baglayici degil; tamamlayicidir (Goziibiiyiik, 1993).



