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ULUSAL BAGLAMDA YUMUSAK HUKUK: TANIM,
GECERLILIK VE ETKINLIK SORUNLARI

0z

Bu makalede, ulusal hukuk baglaminda yumusak hukukun tanimi, gecerliligi,
etkinligi ve uygulamadaki etkileri incelenmektedir. [k boliimde, yumugak
hukukun kesin bir taniminin yapilamadig1 ve modern hukuk i¢inde tartismals
bir yer tuttugu vurgulanmakeadir. Ikinci béliimde, ulusal diizeyde kullanilan
baslica yumusak hukuk araclari tanitilmaktadir. Ugiincii boliimde, yumusak
hukukun gegerliligi konusundaki farkli bakis acilari ele alinmaktadir.
Burada pozitivist ve pragmatist yaklagimlarin yumusak hukuk bakimindan
aralarindaki uzlagmazliklar belirtilerek temkinli pragmatik bakis adi altinda
tigtincii bir yol 6nerilmektedir. Dérdiincii bélimde, yumusak hukukun
hangi yontem ve siireglerle etkinlik kazandig incelenmektedir. Son béliimde
ise yumusak hukukun uygulamada sagladig1 olanaklar ve yarattg: sorunlar
kargilikli tartulmakeadir. Sonug olarak bu kapsamdaki araglarin gegerlilik,
demokratik mesruiyet ve etkinlik bakimindan tasidiklari belirsizlik ve riskler
nedeniyle sinirli ve gecici olarak kullanilmasi 6nerilmektedir.

Anahtar Kelimeler: yumusak hukuk, esnek hukuk, hukuki gegerlilik, standartlar,

ozdiizenleme, idari yonlendirme.
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SOFT LAW IN THE NATIONAL CONTEXT: PROBLEMS
OF DEFINITION, VALIDITY, AND EFFECTIVENESS

ABSTRACT

This article examines the definition, validity, effectiveness, and practical
implications of soft law in the context of national law. In the first part,
it is emphasized that there is no precise definition of soft law and that it
occupies a controversial place in modern law. The second section introduces
the main soft law instruments used at the national level. The third section
discusses different perspectives on the validity of soft law. It highlights the
irreconcilability between positivist and pragmatist approaches to soft law
and proposes a third way, the cautious pragmatic approach. The fourth
section analyzes the methods and processes through which soft law gains
effectiveness. The final section discusses the possibilities and problems of
soft law in practice. In conclusion, due to the uncertainties and risks they
carry in terms of validity, democratic legitimacy, and effectiveness, it is
recommended that these instruments be used in a limited and temporary
manner.

Keywords: soft law, flexible law, legal validity, standards, self-regulation,

administrative guidance.
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GiRi$

Yumusak hukuk, uluslararasi hukuk alaninda dogmus ve 6zellikle 20.
ylzyilin son ¢eyreginden bu yana ulusal hukukta da kendine yer bulmus
bir terim ve olgudur. Genel olarak, hukuki baglayiciligi olmayan ancak fiili
hukuki sonuglar dogurmak tizere olusturulmus kural biitiinleri, yumusak
hukuk araclari olarak adlandirilmaktadir. Uluslararasi hukukta bu tiir
kurallarin ortaya ¢ikisinin temelinde, baglayict kural koyma kudretine
sahip bir otoritenin eksikligi yatarken, ulusal baglamda yumusak hukukun
yukselisi, devletin son elli yilda ge¢irdigi dontisiimler, yeni yonetisim
anlayislari ve hizli teknolojik gelismelerle agiklanmaktadir.

Yumusak hukukun, kullaniminin hizla yayginlagsmasina ragmen,
akademik literatiirde tanimi, gegerliligi ve degeri konusunda bir goriis
birligi saglanamamistir. Bu durum, igerigi belirsiz, gegerliligi tartismali ve
etkileri 6ngdriillemeyen bir diizenleme aracinin toplumsal hayatta giderek
daha fazla yer bulmasina neden olmakrtadir. Bu tartismali yonler, yumusak
hukukun hem kuramda hem de uygulamada biiyiik bir belirsizlik yarattgina
isaret etmektedir.

Turk hukukunda da yumusak hukuk araglarinin kullaniminin yayginlastig
gozlemlenmektedir. Ancak, Tiirkge yazinda bu konuyla dogrudan ilgilenen
calismalar yok denecek kadar azdir; Bige A¢imuz'un bir makalesi'! disinda

(1] Bu alandaki en giincel ve kapsayici galisma Bige A¢imuz’a ait: Bkz. Bige
A¢imuz, “Idarenin Esnek Hukuk Islemlerinin Yargisal Denetime Konu
Edilmesi: Fransiz Hukuku Odakli Inceleme”, Marmara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar: Dergisi, Cilt 24, Say1 2, 2018, s.530-568.
Bu ¢aligmasinda Agimuz, “yumusak hukuk” degil “esnek hukuk” terimini kullanmus.
Bu tercihin arka planinda Agimuz'un ¢aligmasinin Fransiz hukuku odakli olmasi ve
Fransa Devlet Konseyi'nin (Conseil d’Etaf) 2013 yilindan itibaren yumusak hukuk
(droit mow) terimi yerine esnek hukuk (droit souple) terimini kullanmaya baglamasi
yer aliyor.

Fransa Devlet Konseyi, 1991 ve 2006 tarihli yillik bildirilerinde, bir soykirimin
taninmast, bir olayin kutlanmasi veya anilmasi gibi icerikleri olan ancak bir buyruk
ya da yapurim igermeyen kanunlari ‘yumusak hukuk’ olarak ifade etmis ve bu tiir
kanunlarin yapilmasini hukuk teknigi agisindan uygun bulmadigini ifade etmistir.
Konsey, 2013’teki yillik bildirisini ise burada (ve Fransa disinda her yerde) yumusak
hukuk (soft law) olarak ifade edilen araglara ayirmis ve bu alandaki en kapsaml
monografiyi ortaya koymustur. Bu eserde bu araglarin kullanimini tegvik etmis ve
etkin kullanimlari icin 6neriler getirmistir. Ancak Konsey, daha 6nceki olumsuz
goriisiinden ayrilirken bunu terim tercihine de yansitmis ve yumusak hukuk yerine
esnek hukuk terimini kullanmugstir. Konsey’in bu terim tercihinin yumugak hukuk
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yumusak hukuk tizerine kapsamli bir arastirmaya rastlanmamaktadur.
Elinizdeki makale, bu eksikligi bir nebze olsun gidermek ve gelecekte
yapilacak ¢aligmalara genel bir ¢er¢eve sunmak amaciyla kaleme alinmugtur.

Bu dogrultuda, ulusal hukuk baglaminda yumusak hukukun tanimi,
gecerliligi ve etkinligi incelenecektir. Makalenin ilk bolimiinde yumusak
hukuku tanimlamada yasanan zorluklara ve bunlarin sebeplerine deginilecektir.
Farkli tanim onerilerinde 6ne ¢ikan 6geler ele alinarak kavramin iclemi
miimkiin oldugunca a¢ikliga kavusturulacakur.

Yumusak hukukun kesin bir taniminin yapilamamasi, bu konunun
tanimdan ziyade somut 6rnekler tizerinden ele alinmasina neden olmustur.
Bu ¢alismanin ikinci boliimiinde de, kavrami daha iyi ele alabilmek ve
sonraki tartigmalar i¢in saglam bir zemin olusturabilmek amaciyla ulusal
baglamda kullanilan baglica yumusak hukuk araglari tanitlacak, sonrasinda
bunlarin kullanim alanlari hakkinda bilgi verilecektir.

Ugiincii bsliimde ise yumusak hukukun gegerliligi sorunu ele alinacaktir.
Bu meselede alanyazin ikiye ayrilmaktadir. Bir yanda, pozitivist bir bakisla
yumugak hukukun tamamen gegersiz ve hukuki arastirma agisindan konu
dist oldugunu savunanlar diger yanda pragmatist bir yaklagimla, yumusak
hukukun hukuki sonuglar dogurmasi nedeniyle fiilen etkili ve ‘bir mikear’
gecerli oldugunu ileri siirenler bulunmaktadir. Bu béliimde bu zit goriisler
incelendikten sonra, yumusak hukukun hukuk diinyasindaki varligini kabul
eden ancak istenirligini sorgulayan temkinli bir pragmatist bakisin, bu
olguyu anlama ve bununla ilgili dogru bir tutum olusturma konusundaki
faydalari savunulacakur.

Yumugak hukukun savunuculari, bu kapsamda kullanilan araglarin hukuki
gegerliligi konusunda tatmin edici bir yanit ortaya koyamamiglardir. Bu
nedenle gecerlilik meselesini gogunlukla gecistirmis ve yumusak hukuku,
etkinligi tizerinden giderek savunmuslardir. Bu ¢alismanin tigiincii boliimiinde
de yumusak hukukun etkinlik sorunu ele alinacaktir. Yumusak hukuk
kurallart hukuken baglayici olmasalar da fiilen etkili olabilmektedir. Bu

ile ilgili tanimlama sorununa yeni bir boyut kattg: kanaatiyle elinizdeki ¢alismada
‘yumusak hukuk’ terimine sadik kalinmigtir. Bkz. Conseil d’Erat, “Le droit souple”,
s.21 ve 50. https://www.conseil-etat.fr/publications-colloques/etudes/le-droit-souple
(Yayin Tarihi: 1 Ekim 2013).
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stirecte lisanslar, sertifikalar, etiketler gibi yapilandirilmis etmenler ve toplum
baskist, ag etkisi gibi yapilandirilmamis etmenler devreye girebilmektedir.

Calismanin son béliimiinde ulusal baglamda yumusak hukuk araglarinin
uygulamada sagladig1 olanaklar ve yarattgi sorunlar ortaya koyulacakur.
Boylece yumusak hukukun artilart ve eksileri belirlenmis olacak ve bu
araclarin istenirligi konusunda bir kanaate varabilmek i¢in bir zemin
olusturulacaktir.

I. TANIM SORUNU

Yumusak hukuk kavraminin ilk kez 1930’larda uluslararasi hukuk
aragtirmacilarinca ortaya auldigt bilinmektedir®. Bununla birlikte
yumugsak hukuk ile benzerlik arz eden quasi-legislation (yar1 yasa veya sézde

yasa) teriminin on dokuzuncu yiizyilda da kullanilan bir terim oldugu
belirtilmektedir™.

Yumusak hukukun uluslararasi hukuk alaninda ortaya ¢ikmis olmast,
bu alanda tstiin buyurma yetkisine sahip bir organin bulunmamasiyla
agiklanabilir. Bugiin ise yumusak hukuk sadece uluslararasi hukuk alaninda
degil ulusal hukukta da etkisini gosteren bir olguya déntigmiistiir. Giiniimiizde
yumusak hukuk araglarinin AB hukuku, bankacilik hukuku, ticaret hukuku,
idare hukuku, cevre hukuku, insan haklari hukuku, is hukuku, tiiketici
hukuku gibi bir¢ok alaninda kullanilabildigi goriilmekeedir!.

Yumugak hukukun kaynaklarinda da benzer bir ¢esitlilik goriilmektedir.
Modern hukukun birincil kaynagi olan ve egemenlige dayali resmi yasama
yetkisini paylasan devlet kurumlarinin yani sira Ekonomik Isbirligi ve
Kalkinma Teskilat1 (OECD), Diinya Ticaret Orgiitii (WTO), Uluslararast
Para Fonu (IMF), Uluslararast Finansal Raporlama Standartlari (IFRS) Vakfi,
Uluslararasi Standartlar Tegskilat1 (ISO), Uluslararasi Ticaret Odast (ICC)
gibi devlet-dis1 yapilarin, hatta sirketlerin ve sivil toplum 6rgiitlerinin de
yumugak hukuk araclari olusturabildigi goriilmektedir®.

2] Conseil d’Ftat, op. cit., s.7.

(3] Greg Weeks, Soft Law and Public Authorities: Remedies and Reform, Oxford, Hart,
1. Baski, 2016, s.14.

(4] Conseil d’Etat, op. cit., s.8.
(5] 1bid., s.64.

308 Ankara Barosu Dergisi 2025/1



Furkan KARARMAZ

Yiiz yila yakin bir gegmise, birgok farkli kaynaga ve bircok farkli alanda
kullanima sahip olmasina ragmen yumusak hukukun hala genel kabul
gormiis bir tanimi bulunmamaktadir'®. Farkli akademik disiplinlerden
bir¢ok aragtirmact bu terime bir tanim dnermis ancak her biri yumusak
hukuku kendi alanlarindaki ya da kendi tilkelerindeki goriiniis bi¢imleri
iizerinden tanimlamiglardir. Ornegin Snyder, ilgili yazinda siklikla atif yapilan
taniminda, yumusak hukuku, “kural olarak yasal baglayiciligi olmayan
ancak yine de pratik etkileri olan ve ayni zamanda hukuki etkileri olabilecek
davranig kurallari” seklinde betimlemistir”. Bu tanimda vurgulanan
“baglayici olmama” 6gesinin birgok tanimda 6ne ¢ikarildig goriilmektedir®.

Bir bagka tanimda yumusak hukuktan “gri harflerle yazilmis yasa” (grey-
letter law) olarak s6z edilmis ve yumusak hukuk “devletin, isletmeleri uymaya
yonlendirdigi, ancak acik devlet diizenlemelerinin bir parasini olusturmayan
kurallar, araglar ve standartlar yelpazesi” olarak tanimlanmistr®. Bu tanimda
devletin 6zel sektorii etkileme amact vurgulanmistir. Buna karsin bir baska
tanimda yumusak hukuk “biirokratik karar alma siirecini ciddi bir sekilde
etkileme amact veya etkisi olan yazili veya yazisiz her tiirlti kural” seklinde tarif
edilmistir”. Yumugsak hukukun gerek kamu otoritelerince gerek sirketlerce
kendi etkinliklerini yonlendirme amaciyla olusturulan “i¢ diizenlemeler”
oldugunu belirten tanimlara da rastlanmakeadir!".

(6] Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika Mérth, “Introduction to Research
Handbook on Soft Law,” iz Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika
Morth (Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023, s.1.

[71  Francis Snyder, “Bamboo, or governance through soft law: hybridity, legitimacy,
and sustainability”, iz Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika Morth
(Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023, s.10.

(8] Fabien Terpan, “The definition of soft law”, 7z Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-
aho ve Ulrika Morth (Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski,
2023, s. 46.

9] Creyke Robin ve John McMillan, “Soft Law v Hard Law”, 7z Linda Pearson, Carol
Harlow ve Michael Taggart (Ed.), Administrative Law in a Changing State, Oxford,
Hart, 1. Baski, 2008, s.377.

[10]  7bid., s.378.

(11]  1bid., s.379.
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Schwarcz, yumugak hukuku devlet-dist kaynaklarca olusturulmus, arzu
edilen iyi uygulama 6rneklerini belirten ancak hukuki agidan baglayicilig
olmayan kurallar olarak tarif ederek olduk¢a dar kapsamli bir tanim ortaya
koymustur™?. Gersen ve Posner ise yumusak hukuku ABD Kongresinin yasa
yapim usullerinden gecirilmeyen (bir soykirimi tanima, bir iilke bagkaninin
kararint kinama gibi) kararlari ve bagkanin yasalari onaylarken bunlara
getirdigi yorumlar ile sinirli bir bicimde ele almislardir™. Dar kapsamli
olmak bakimindan ortaklagan bu son iki tanimin icerik olarak birbiriyle
hi¢bir ilgisi olmadig1 goriilmektedir.

Bu farkliliklar ve tartugmalar, yumusak hukuk olgusunun hukuki
deneyimin tiim alanlarindaki gériiniim bigimlerini kapsayan bir tanim
ortaya koymayi olanaksiz kilmaktadir. Nitekim bazi yazarlarin, terime bir
tanim getirmektense terimin kaplaminda yer aldig1 kabul edilen 6rnekleri
saymaya yoneldigi goriilmektedir'®. Bu ¢ercevede yumusak hukuk araglar:
olarak genellikle sunlar sayilmaktadir: “kilavuzlar, tavsiyeler, etik davranig
kurallart (codes of conduct), standartlar, politika belgeleri, teknik bildirimler
(technical notices)™, bildirgeler!'®), kurul kararlari, resmi goriisler!"”, ambalaj
etiketleme kurallari"'®, icrai nitelikte olmayan idare hukuku islemleri”,
beyannameler, 6z-diizenlemeler (se/f-regulation), Kita Avrupast hukukunda

[12]  Steven L. Schwarcz, “Soft law as governing law”, Minnesota Law Review, Cilt 104,
Say1 5, 2020, 5.2472.

[13] Jacob E. Gersen ve Eric A. Posner, “Soft Law: Lessons from Congressional Practice”,
Stanford Law Review, Cilt 61, Say1 3, 2008, s. 579.

[14]  Filippo M. Zerili, “Anthropology and soft law”, 7z Mariolina Eliantonio, Emilia
Korkea-aho ve Ulrika Mérth (Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar,
1. Baski, 2023, s.71-2.

[15] Eliantonio, Korkea-aho ve Mérth, op. cit., s.1.

[16]  Bryan H. Druzin, “Why does Soft Law Have any Power Anyway?”, Asian Journal
of International Law, Say1 7, 2017, s. 361.

[17]  Zerili, op. cit., s.72.
[18] Conseil d’Frat, op. cit., s.63.

[19]  Agumuz, 0p. cit., s.551.
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ictihat®, en iyi uygulama derlemeleri (besz practices), ‘sikga sorulan sorular’,
basin agitklamalari, toplanti tutanaklari, dirtiklemeler (nudges), hatta

»

yetkililerin bilingli sessizlikleri®". ..

Bu genis ve karigik liste, kavramin iglemiyle ilgili herhangi bir belirtime
sahip degil. Bu listeden sadece sunu anlayabiliriz: Modern pozitif hukukun
bilindik diizenleme tipleri arasinda yer almamakla birlikte, insan davraniglart
tizerinde yonlendirici etki dogurma olanagina sahip her tiir agik veya ortiilit
irade agiklamasi yumugsak hukuk aracidir. Nitekim, benzer bir kanaate
ulasan A¢imuz da genel bir kategori olarak yumusak hukuku tanimlamaya
calismaktansa “somut islem ve o islemin ozellikleri ve etkilerinden yola
cikarak bir degerlendirme yapmalk]” gerektigini dile getirmistir®?.

Elinizdeki ¢calismada da genel geger bir yumusak hukuk tanimi bulunmuyor.
Bunun yerine yumusak hukuka ontolojik bir bakis yonelterek, 6ncelikle bu
hukuki olguyu ¢evresindeki diger hukuki varliklardan ayirt etmeye ¢alisacagiz.
Bu ¢ergevede 6ncelikle yumugak hukuk ile “kati hukuk” arasindaki farklar:
ardindan yumusak hukuk ile “hukuk olmayan” arasindaki farklar1 tespit
etmek gerekiyor.

A) YUMUSAK HUKUKU KATI HUKUKTAN AYIRAN NEDIR?

Yumusak hukuk, bir karsit kavramdir. Ancak karsitini da kendine
gore kurgulamaktadir. Ulusal baglamda yumusak hukukun varligi kabul
edildiginde, simdiye kadar basitge hukuk olarak adlandirilan seylerin
artik “katt hukuk” olarak adlandirmasi ve bu kati hukukun, yumusak
hukuka da yer agacak sekilde yeniden kurgulanip tanimlanmasi gerekliligi
dogmaktadir. Buna gére kat1 hukuk; 6nceden belirlenmis katt usullere gore
sadece devlet tarafindan olusturulabilen, hukuki agidan baglayici, kesin ve
belirli buyruklar iceren, zorla uygulanabilir yaptirimlara sahip, mahkemelerin

[20] Jaap Hage, “What Is Legal Validity? Lessons from Soft Law”, iz Pauline Westerman,
Jaap Hage, Stephan Kirste, Anne Ruth Mackor (Ed.), Legal Validity and Soft Law,
New York, Springer, 1. Baski, 2018, s.20.

[21]  Barbara Boschetti ve Maria Daniela Poli, “A Comparative Study on Soft Law: Lessons
from the COVID-19 Pandemic”, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, S.
23,2021, s.22-3.

[22]  Agmuz, op. cit., s.550-1.
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gbz 6niinde tutmak ve uygulamak zorunda oldugu diizenlemeler olarak
tanimlanmaktadir'®.

Ozetle kat1 hukuk kesin ve baglayict kurallardan olugmaktadir. Yumusak
hukuk ise, bu 6zelliklerden birinin eksikligiyle malul, bir tiir eksik-hukuk
olarak ifade ediliyor®. Bu bakimdan yumusak hukukun ‘kesin olmayan

hukuk’ ve ‘baglayici olmayan hukuk’ alt tiirlerine ayrilabildigini goriiyoruz®.

‘Kesin olmama’ 6zelliginin bir diizenlemeyi yumusak hukuk kilip
kilmayacagy ise tartisma konusudur. Van der Sluijs, icerigindeki belirsizlik
nedeniyle ya da muhataplarina takdir yetkisi tanimasi nedeniyle kanun ici
bosluk arz eden pozitif hukuk kurallarini ‘yasal yumugak hukuk’ olarak
adlandirtyor?!. Buna karsin Fransa Devlet Konseyi?”), belirsizligin tiim
hukuki diizenlemelerde su veya bu diizeyde mevcut oldugunu ve yasalarin
uygulama igerisinde anlamlandirildigini belirterek kanun i¢i bogluk arz eden
diizenlemelerin yumusak hukuk sayilamayacagini soylityor. Keza A¢imuz
da icerikteki belirsizligin bir diizenlemeyi normlar hiyerarsisinin disinda
birakmayacagindan bahisle bunlart yumusak hukuk olarak kabul etmenin
dogru ve yararli olmayacagini savunuyor!?®..

Hukukun dil ile olusturulmasi ve dilin mitkemmel bir iletisim araci
olmamasi nedeniyle, her tiir dilsel tiriinde oldugu gibi hukukta da anlam
mutlak degildir®”’. Bu bakimdan hukukta belirsizlik sorunu bizatihi hukuk
ve dil kadar eski bir meseledir. Yumusak hukuk ise yaklasik yiiz yillik ge¢misi
olan -gérece yeni- bir hukuki goriingiidiir. Igerigi belirsiz yasalari yumusak

[23]  Snyder, op. cit., s.10-1.
[24] Terpan, op. cit., s.44.
[25] Ibid., s.45.

[26]  Jessika van der Sluijs, “Soft Law — an International Concept in a National Context”,
Scandinavian Studies in Law, Say1 58, 2013, 5.2806.

[27]  Buradan itibaren kisaca ‘Konsey’ olarak anilacak.
(28] Agimuz, 0p. cit., s.552.

[29] Gokhan Yavuz Demir, Sosyal Bir Fenomen Olarak Dilin Belirsizligi, Istanbul, Ithaki,
1. Basky, 2015, 5.44-47; Ertugrul Uzun, Hukuk Metodolojisinin Sorunlars, Istanbul,
Nora, 1. Baski, 2016, 5.99.
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hukuk olarak adlandirmak, yumusak hukuk kavramini agirt genisletip
islevsizlestirecektir. Bu agidan Konsey’in ve Agimuz’un goriisleri isabetlidir.

Konsey, bir hukuki disavurum bi¢imine yumusak hukuk diyebilmek i¢in
onun yumusak hukuk olmak tizere yaratilmis olmasina 6nem vermektedir.
Bu bakimdan i¢tihat her ne kadar Kita hukuku baglaminda baglayici
olmayan bir hukuki disavurum olsa da, Konsey’e gore, katt hukuk icerisinde
kalmaktadir®. Genelgeler, idari talimatlar, sirkiilerler gibi adsiz idari
diizenlemeler bakimindan ise diizenlemenin niteligine gore bir ayrima
gidilmektedir. Yeni bir kat hukuk kurali ortaya koyan veya mevcut bir kat
hukuk kuralinin nasil uygulanmasi gerektigiyle ilgili astlar1 baglayan bir
yorum getiren idari diizenlemeler kat1 hukuk kapsaminda goriilmektedir.
Buna karsin yayimlayan makamin genel vizyonunu ve hedeflerini ortaya
koyan veyahut astlara belirli davraniglart baglayici olmayacak sekilde telkin
eden idari diizenlemeler yumusak hukuk olarak goriilmektedir®!l.

Yumugak hukuk hakkindaki yazinda daha ¢ok ‘baglayict olmama’ 6zelligi
tizerinde duruldugu goriilityor®. Konsey de yumusak hukukta belirleyici
ogenin baglayict olmama oldugunu belirtmektedir. Konsey’e gore katt hukuk,
hukuki 6znelerin 6zgiirliigiinii sinirlayan ve bu sinirlart agan 6zneleri hukuki
yaptirimla karst karstya birakan bir yapidadir. Yumusak hukuk ise 6zgiirluigii
stnirlamaz, 6zgiirligiin kullanilis bi¢imini yonlendirmeye ¢alisir. Katt hukuk
muhataplarini uymaya zorlarken, yumusak hukuk muhataplarini uymaya
davet veya tesvik eder!®.

Baglayici olmamasi nedeniyle yumusak hukuk, 6znelere diger
hukuki 6znelerden veya mahkemelerden bir talepte bulunma yetkisi de
verememektedir®!. Bu bakimdan sézlesmeler, her ne kadar devlet iradesiyle
degil taraflarin iradesiyle kuruluyor olsalar da baglayict olmalari ve taraflara
talep yetkisi vermeleri nedeniyle kat1 hukuk igerisinde yer alirlar. Ancak
belirli s6zlesme tiirlerine iliskin standartlari belirleyen ve baglayici olmayan

[30] Conseil d’Etat, op. cit., $.59.
[31] Conseil d'Erat, op. cit., 5.59.
[32] Terpan, op. cit., s.46.

[33] Conseil d’Ftat, op. cit., s.61.

(34] 1bid.
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kurallar yumusak hukuk tegkil eder®. Buna gore sozgelimi Uluslararasi
Miisavir Miihendisler Federasyonu’nun hazirladigi FIDIC Tip Ingaat Isleri
Sézlesmesi Sablonu bir yumusak hukuk kurali tegkil eder. Ilgililer bu sablona
uymak ya da uymamak konusunda 6zgiirdiirler. Ancak bu sablona uyarak
olusturulan bir tikel s6zlesme kat hukuk kapsaminda yer alacakur.

Yumusak hukuku, kati hukuk olamamis eksik bir hukuki bi¢cim olarak
gormek yerine kat1 hukuk ile tamamlayict bir iligki i¢erisinde olan ve kendine
ozgii islevlere sahip yeni bir hukuki arag veya teknik olarak gormek daha
dogrudur®. Ulusal baglamda yumusak hukukun kullanilis tarzi da bu goriisii
destekler niteliktedir. Bircok tilkede belirli bir konuya iliskin yumusak ve
kat1 hukuk araglarinin karma bigimde kullanildig gortilmekeedir. Yumusak
hukukun, kats hukuku destekleme veya icerigini belirginlestirme gibi islevler
tistlenebildigi belirtilmektedir®”.

Yumusak hukuk, katt hukuk ile 6ncel-hukuk (pre-law) veya ardil-hukuk
(post-law) seklinde iliskilenebilir; ayrica katt hukukun yerini almaya y6nelen
bir yedek-hukuk (para-law) olarak da kurgulanabilir. Oncel-hukuk, genellikle
gelecekteki yasama eylemleri iin gesitli 6ngoriiler sunan hazirlayici araglar
icerir ve bir izlence niteligindedir. Ardil-hukuk ise, katt hukukun kabuliinden
sonra gelir ve genellikle katt hukukun uygulanmasini desteklemek, agiklamak
veya ongoriilebilir hale getirmek gibi islevlere sahiptir. Yumugsak hukuk,
bazi durumlarda kati hukukun kullanilmasinin istenmedigi veya miimkiin
olmadig1 alanlarda kalici bir segenek olarak benimsenir. Bu durumda,
yumusak bagimsiz yeni kurallar koyarak eylemleri yonlendirmeyi amaglayan
bir yedek-hukuk niteligindedir. Ancak ¢cogu durumda yumusak ve kat1 hukuk
belirli bir amag cercevesinde birlikte kullanilmaktadir®®.

Yumusak hukuk ile kat1 hukuk arasindaki farklari ortaya koymak, bu
araclarin neden kati hukuk teskil etmedigini agiklar ancak bunlarin neden
hukuk tegkil ettiklerini agiklayabilmek i¢in yumusak hukukla “hukuk
olmayan” arasindaki farklari ortaya koymak gerekmektedir®".

[35]  Ibid., s.58.

[36]  Zerili, op. cit., s.75.
[37]  Snyder, op. cit., s.18.
[38] Terpan, op. cit., s.49.

[39] Weeks, op. cit., s.41.
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B) YUMUSAK HUKUKU ‘HUKUK OLMAYAN'DAN AYIRAN NEDIR?

Bir fikir olarak yumusak hukuk, bazi irade agiklamalarinin bilindik
anlamda hukuk teskil etmemekle birlikte yonlendiricilik bakimindan
salt siyasi ya da ahlaki nitelikte agiklamalarin 6tesine gegtikleri kabuliine
dayanir®’l, Bu kabuliin bir anlam ifade edebilmesi i¢in, yumusak hukuku
salt siyasi nitelikte agiklama ve yonlendirmelerden, ahlaki telkinlerden,
teamill ve adetlerden ayiracak 6l¢iitler ortaya koyulmalidir.

Yumusak hukuku gelenek ve teamiillerden ayiran en belirgin 6zellik,
yumusak hukuk araglarinin yazili olmasidir®!. Yazisiz 6rf ve adetler, devlet
teamiilleri, biirokratik gelenekler vs. her ne kadar yonlendirici nitelikte olsa da
yumugak hukuk tegkil etmezler. Yumusak hukukun yazili olmasi, bunlarin bir
irade tarafindan ‘yazilmig’ olmasi anlamina gelir. Diger bir ifadeyle yumusak
hukuk kurallar: gelenekler ve teamiiller gibi genis bir zaman diliminde belirli
davransglarin stirekli tekrarlanmasiyla ve kabul gérmesiyle ‘kendiliginden’
olusmaz; bu kurallar bir irade agiklamasiyla ‘olusturulurlar’. Bunlar bir irade
tarafindan kararlagtirilmis ve icerigi belirlenmis kurallardir?.

Yumusak hukuku olusturan irade, herhangi bir irade olamaz. Bu iradenin
muhataplarini yonlendirecek kurallar yaratabilme konusunda resmi ya da
gayriresmi bir kudretinin olmasi gerekir®. Resmi yetkililer ve makamlar,
meslek orgiitleri, sanayi 6rgiitleri, Birlesmis Milletler, Uluslararas: Ticaret
Odast (ICC), Avrupa Komisyonu, Tiirkiye Bilimler Akademisi (TUBA),
Turkiye Felsefe Kurumu vb. drglitlenmelerin yurttaslar veya kendi alanlarinda
faaliyet gosteren kisiler tizerinde veyahut en azindan kendi tiyeleri tizerinde
boyle bir kudrete sahip oldugu soylenebilir.

Yumusak hukuku, siyasi nitelikte irade a¢iklamalarindan ayirmak
ise daha zordur ¢iinkii bu durumda her iki 6genin kaynag da iradedir.
Burada irade agiklamasinin yapilandirilis ve bi¢imlendirilis tarzi 6nem arz

[40] Terpan, op. cit., s.43.
[41] Conseil d’Etat, op. cit., s.58.

[42] Ingrid Gustafsson Nordin ve Kristina Tamm Hallstrém, “International standarts
and the dilution of responsibility”, 7z Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve
Ulrika Mérth (Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023,
5.183-4.

[43]  Van der Sluijs, op. cit., s.287-8.
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eder. Yumusak hukuk araclar1 bi¢im olarak kat1 hukuk araclarina benzer.
Diizenleme dilinde ve numaralandirilmis maddeler halinde yazilirlar*4.
Vadeler, hedefler, gostergeler gibi yapilandirilmis 6geler icerirler ve belirgin
bir bi¢cimde yonlendiricidirler®.

Bu bakimdan, sézgelimi, cumhurbaskaninin halka seslenisinde yonetim
kurullarinda cinsiyet esitligini gozetmeleri konusunda sirketleri uyaran
ifadeler kullanmasi veya saglik bakaninin yurttaslart meyve sebze titketimini
arttirmalart konusunda tegvik edici sozler sdylemesi hukuki degil siyasi
nitelikte agiklamalardir. Higbir sekilde hukuki olmadiklari i¢in yumusak
hukuk da tegkil etmezler“). Buna karsin sirket yonetimlerinde cinsiyet
esitligini amaglayan standartlar, hedefler ve gostergeler cumhurbagkanliginca
cikarilan ve ‘kilavuz, ‘strateji belgesi’, ‘politika belgesi’ veya en ‘iyi uygulama
onerileri’ olarak adlandirilan bir belgeye dahil edildiginde, yumusak hukuk
halini alir”). Keza saglik bakanliginin, kamu idarelerini ve diger paydaslar:
belirli bir bigimde harekete ge¢irmek amaciyla ¢ikaracag ve hukuki forma
benzer bi¢cimde madde madde yapilandirilmis olan “Ulusal Saglikli Beslenme
Programi” da yumusak hukuk teskil edecekeir®®!,

Eger yumugak hukuku, ‘hukuk olmayandan ayiran temel unsur bu
araclarin (kat1) hukuk formunda olusturulmastiysa, (kat1) hukuk olusturmaya
yetkili mercilerin neden yumusak hukuk yolunu sectigi sorusu, hakli bir
soruya doniisiir. Bu soruya ileride yine deginecegiz!*”). Ancak simdilik sunu
belirtmekle yetinelim. Yumusak hukuk araglari, hukuk teknolojisindeki bir
yenilikten 6te hukuk kavrayisindaki bir dontisimiin tiriintidiir. Konsey’in
deyimiyle yumusak hukuk araglarinin ulusal baglamda kullaniminin artmasi,

[44]  Conseil d’Etat, op. cit., 5.63.
[45]  Terpan, op. cit., s.47.

[46]  Jan Klabbers, “The Redundancy of Soft Law”, Nordic Journal of International Law,
Say1 65, 1996, 5.168.

[47] Terpan, op. cit., s.40.
[48] Conseil d’Frat, op. cit., s.63.

[49] Bkz. asagida “Yumusak hukuk keyfilige yol agar” alt baglig:.
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devletlerin “emret, hitkmet, yasakla” anlayisindan “tegvik et, tavsiye et, yol
goster” anlayisina gegisinin bir gostergesidir.

Yumusak hukukun miizakere ve kargilikli 6grenme siiregleri icin bir
forum teskil ettigi de savunulmaktadir®'. Bu araglarin yayginlagsmasi
yeni regiilasyon anlayisinin bir yansimasidir. Diiger’e gore bu anlayista
“diizenlemeler [mesruiyetlerini] dayandiklari degerlerden ziyade pratik
basarilarinda bulmakta ve 6zel hukuk kisilerin faaliyetlerini kontrol etmekten
ziyade koordine etmektedir”®?. Regiilasyon dogrudan miidahale ya da
sintrlandirmadan 6te katlimi, yénlendirmeyi, danismanlik yapmay:1 ve
tesvik etmeyi temele almaktadir®.

Boyle soylemekle birlikte yumusak hukuk -basitge- hukukun postmodern
durumunun bir yansimasi olarak da degerlendirilebilir. Konsey de bunun
farkindadir.5% Gergekten de yumusak hukuk esneklik, gecicilik, melezlik,
istisnailik, belirsizlik ve giivencesizlikle sekillenen postmodern duruma®
en uygun hukuki form olarak gériinmektedir.

Buraya kadar yazilanlardan, yumugsak hukuku hem ‘katt hukuktan hem
de ‘hukuk olmayan'dan ayiracak soyle bir tarif olusturulabilir: Yumusak
hukuk, dogrudan talep edilebilir haklar ve dayatlabilir yiikiimlalikler
yaratmamakla birlikte muhataplarinin davransglar tizerinde yonlendirici
olma amaci tastyan ve hukuki diizenlemelerin yerlesik bicem ve bicimine
benzer sekilde olusturulmug baglayici olmayan ¢esitli hukuki araglarin
genel adidir.

[50] Conseil d’Etat, op. cit., s.190.
[51] Eliantonio, Korkea-aho ve Morth, op. cit., s.3.

[52]  Surrt Diiger, “Yeni Ekonomik Idare Hukuku: Teknolojik Gelismeler Karsisinda
Idarenin Tktisadi Hayata Miuidahalesindeki Degisim”, Ankara Hact Bayram Veli
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 26, Say1 1 2022, 5.439-40.

(53] 1bid., s.441.
[54] Conseil d’Etat, op. cit., s.190.

[55] David Harvey, Postmodernligin Durumu, Cev. Sungur Savran, [stanbul, Metis, 6.
Baski, 2012, 5.361-362.
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I1. ULUSAL BAGLAMDA YUMUSAK HUKUK ARACLARI

Uluslararasi baglamda yumusak hukuk, uluslararasi hukuk alaninin
siyasi egemenlikten yoksun dogasi geregi bagvurulan bir eksik hukuk formu
olarak kabul edilebilir. Ancak ulusal baglamda yumusak hukuk kullanimi
cogunlukla bir tercih konusudur. Ozellikle kamu kaynakli yumusak hukuk
araglar1 boyledir. Burada kat1 hukuk yapabilecek veya kati hukukun yapimi
icin girisimlerde bulunabilecek 6znelerin ¢esitli artilarindan dolay1 yumusak
hukuku tercih etmeleri durumuyla karsilagiriz. Bu bakimdan ulusal baglamda
yumusak hukuk bir eksik hukuk veya ‘heniiz katilasmamis hukuk’ degildir.
Burada yumusak hukuk, tercih edilen ¢ok cesitli yeni diizenleme araglari
icin bir semsiye terim tegkil eder.

Ulusal baglamda yumusak hukuk yapicilart olarak karsimiza kamu
kuruluglari, ticaret ve sanayi odalari gibi 6zel kesim kuruluslari, meslek
orgiitleri vb. yapilar ¢ikar. Bu yapilar, “rehber, kilavuz, bildirge, mutabakat
metni, etik davranig kodu, standart, sertifika, etiket, program, uzlagi belgesi,
biilten, protokol, el kitab, direktif, sirkiiler, uygulama ilkeleri...” gibi ¢ok
cesitli bicim ve adlar altinda yumusak hukuk araglari tiretebilmektedir™”.
Bu ¢alismadaki tartigmalart daha somut ortaya koyabilmek adina burada
bu araclarin baglicalar: hakkinda bilgi verilecektir.

A) STANDARTLAR

Standart, yumusak hukukun tipik bir 6rnegini olusturur ve yumusak
hukuk alani igerisinde genis bir yer tutar. Tiirkiye Standartlar1 Enstitiisii gibi
ulusal kamu kuruluslarinca, uluslararast kuruluslarca ve 6zel kuruluslarca
ctkarilabilirler. Standartlar belirli alanlarda yaygin etki dogurmak amaciyla

[56]  Pauline Westerman, “Validity: The Reputation of Rules”, 7z Pauline Westerman,
Jaap Hage, Stephan Kirste, Anne Ruth Mackor (Ed.), Legal Validity and Soft Law,
New York, Springer, 1. Baski, 2018, 5.164.

[57] Creyke ve McMillan, op. ciz., s.380; Lorne Sossin ve Charles W. Smith, “Hard
Choices and Soft Law: Ethical Codes, Policy Guidelines and the Role of the Courts
in Regulating Government”, Alberta Law Review, Cilt 40, Say1 4, 2003, 5.871; Weeks,
op. cit., s.18; Frederik Schade ve Mikkel Flyverbom, “Soft law governance in the
field of Al: a European perspective”, iz Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve
Ulrika Mérth (Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023,
s.430; Astrid Voorwinden ve Sofia Ranchordds, “Soft law in city regulation and
governance”, iz Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika Mérth (Ed.),
Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023, 5.337.
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cikarilirlar. Belirli bir tiretim alaninda koordinasyonu saglamak, niteligi
arttirmak, stirdiirtilebilir Girtinler icin modeller olusturmak, is sagligini
korumak, trafik giivenligini saglamak vb. bircok alanda standartlar

kullanilabilmektedir.

Standartlara uyulmasi kural olarak zorunlu degildir. Standartlart koyanlar,
ilgilileri bu standartlara uymaya zorlayamazlar. Sirketler bu standartlar
goniillii olarak benimserler. Hatta birgok durumda sirketler, standartlagtirma
stireglerine dahil olmak i¢in standart koyan kuruluglara 6deme yapmak
durumundadirP®.

Kati hukukta yasay1 koyan irade esas belirleyici konumundayken,
standartlar s6z konusu oldugunda standard: koyan iradenin yaninda bu
standartlara uymaya karar veren irade ve belirli standartlari saglayan iiriin
veya hizmetleri satin almaya karar veren irade(ler) de belirleyicidir®.

Bir tirtiniin malzeme ve ebat niteliklerini belirleyen veya (bir 6zel 6grenci
yurdunda metrekare basina koyulabilecek yatak sayist gibi) bir hizmetin
verilme bi¢imini belirleyen teknik standartlar, bu alanda 6zellikle 6ne
¢tkmaktadir. Teknik agidan standartlastirma siirelerine katilma, firmalar
agisindan ek bir maliyete neden olmakla birlikte bu maliyetin getirisi de
yliksek olmaktadir. Standartlar, islem maliyetlerini distiriir, tiiketicilerin
karar verme siireglerini hizlandirir, tirtinlerde ebat ve tip ¢esitliligini azaltarak
oleek ekonomilerinin karliligini arturir. Bir standart belirli bir piyasada
baskin hale geldiginde treticiler tizerinde giiclii bir buyurgan etkiye sahip
olur ve treticilerin o standarda uymadan o alanda etkinlik gostermeleri
olanaksizlagir’®. Bu durum, yumusak hukukun gayriresmi iktidarinin katt
hukukun resmi iktidarindan daha etkin hale gelebileceginin bir gostergesidir.

Standartlar baglig1 altinda ele alinmasi gereken bir diger konu da etiket
ve sertifikalardir. Bunlar, standartlarin bir uzantisi olarak diisiiniilebilir zira
bir hizmetin ya da tirtiniin belirli standartlara uygun oldugunu gosterirler.
“Helal”, “Iyi Tarim Uygulamalar1”, “Organik”, “Hastaliktan Ari Isletme” gibi
etiket ve sertifikalar, bir isletmenin ya da {iriiniin bu etiketleri tasimak icin
gerekli olctitleri kargiladigini ifade eder. Bu etiketler, miisteriler agisindan

[58] Gustaffson Nordin ve Tamm Hallstrom, op. cit., s.178; Conseil d’Erat, op. cit., s.41.
[59] Gustaffson Nordin ve Tamm Hallstrém, op. cit., s.185.

[60] Conseil d’Etat, op. cit., s.105.

Ankara Barosu Dergisi 2025/1 319

[TWIAMVH



HAKEMLI

Ulusal Baglamda Yumusak Hukuk: Tanim, Gegerlilik ve Etkinlik Sorunlari

islem maliyetlerini azalttiklarindan, miisteriler bu etiketleri tagtyan tiriinlere
yonelirler. Firmalar cogu durumda tiretim yapabilmek i¢in bu etiketleri almak
zorunda degildir. Ancak daha genis bir musteri ¢evresine hitap edebilmek
icin bunlar alma egiliminde olurlar.

Burada ve aslinda her yumusak hukuk aracinda dikkat edilmesi
gereken husus, kamuoyu denetimi ve seffafligin saglanmasidir. Etiketleme
ve sertifikalandirma islemleri cogu zaman kendileri piyasa aktorii olan
kuruluslarca yapilmaktadir. Bu kuruluslar, gelirlerini sertifika satarak elde
ederler ve bagvurulara olumsuz yanit vermek gelirlerini diigiiriir. Varliklarin
siirdiirebilmek i¢in her yil belirli sayida sertifika satmalart gerekir. Bu da
sertifikalandirma siireglerinde 6zensizlige ve g6z yummalara neden olabilir™®'.

B) MUTABAKAT ZABITLARI

Mutabakat Zabitlar1 (Memorandum of Understanding), uygulamada uzlas:
belgesi, niyet mektubu, protokol gibi adlarla karsimiza ¢ikabilen hem
uluslararast hem de ulusal diizeyde kullanilabilen yumugak hukuk araglaridir.

Bir mutabakat zapt, basitge, taraflar arasinda bir uzlastya varildigini ifade
eder. Bu uzlaginin hukuki ve mali yitkiimliliikler dogurup dogurmayacag:
da taraflarin niyet ve takdirine baglidir'®. Genellikle kamu kurumlarinin
kendi aralarinda ya da firmalar veya 6zel kesim temsilcileriyle imzaladiklar: bu
tiir belgeler, taraflarin belirli bir konuyla ilgili genel tutumlarini ve ulagsmak
istedikleri hedefleri kargilikli ve agik bir bicimde ortaya koymalarini saglar.
Bu hedeflerin gergeklestirilmesi yolunda ara duraklar, hedefler ve vadeler
belirlenebilir. Hedefler genel olarak belirtilmekle birlikte uzlaginin taraflarinin
hangi araglarla bunlara katk: sunacag kendi takdirlerine birakilabilir. Uzlagt
belgesinin yiiriirlitkte oldugu dénem, kamu ve 6zel sektor igin bir birlikte
ogrenme siireci iglevi de gérmektedir®.

Dokuz iiniversite rektdriince imzalanan “Anadolu Universiteler Birligi
Kurulmasina iliskin Universiteler Arasindaki Mutabakat Zapt” bu tiir
belgelerin ulusal baglamda kamu kurumlar: arasinda olusturulmasinin

[61]  Schade ve Flyverbom, op. cit., s.433.
[62]  Snyder, op. cit., s.16.

[63] Ton Korver ve Peter R. A. Oeij, “The Soft Law of the Covenant: Making Governance
Instrumental”, European Journal of Industrial Relations, Cilt 11, Say1 3, 2005, 5.367-8.
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bir 6rnegini tegkil eder'®. Yine Milli Egitim Bakanlig1 ile Ankara Goethe
Enstitiisii arasinda kamu okullarinda Almanca 6gretimi konusunda imzalanan
mutabakat zapti, bu aracin kamu kurumlarr ile sivil toplum 6rgiitleri arasinda
kullanilisina bir 6rnekeir!®,

Tirkiye'de ulusal baglamda pek ragbet gérmeyen bu arag, bir¢ok tilkede
yogun bir sekilde kullanilmaktadir. Alanyazinda 6zellikle Hollanda'nin
bu konudaki giriskenligi dikkat ¢ekmektedir. Hollandada gerek merkezi
hitkiimet gerek yerel yonetimler diizeyinde mutabakat zabitlar1 yaygin
olarak kullanilmaktadir. Ornegin Amsterdam Belediyesinin Airbnb, Uber
gibi paylasim ekonomisi alaninda faaliyet gosteren platformlarla imzaladig;
mutabakat zabitlarinin kentte yasadist turistik konaklamadan kaynaklanan
huzursuzluklar: azalurken hem bu platformlardan hizmet alan kisilerin
memnuniyetini arttirdigt hem de kentlilerin gelir ve istthdam olanaklarin:
genislettigi ifade edilmektedir'®.

Hollandada ¢aligma yasaminda da mutabakat zabitlarinin 6nemli bir
agirligt bulunmakreadir. 2000’li yillardan itibaren Calisma ve Sosyal Isler
Bakanligi ile sirketler ve sirket topluluklar arasinda ellinin tizerinde mutabakat
zapt1 imzalandigt ve (2005 itibariyle) bu zabitlarin Hollandadaki iscilerin
%46’s1in1 kapsamina aldig belirtilmektedir. Bu zabitlar ile is ortaminda stres,
asirt fiziksel is yiikii, tekrarlayan is kazalari ve zorlanmaya dayali sakatliklar
gibi istenmeyen durumlarin azalulmast konusunda gelismeler saglandig;
ve bu zabitlar ¢ercevesinde bir araya gelen farkli 6lgeklerdeki sirketlerin
birbirlerinden 6grenme olanagina kavustugu belirtilmektedir®”.

Mutabakat zabitlarinin kagit tizerinde kalmamasi i¢in hedeflerde mutlak
uzlaginin saglanmis olmasi, hedeflerin agik bir dille, 6l¢iilebilir bir tarzda
ve bir takvime bagli olarak ortaya koyulmus olmasi gerekmektedir.“®
Bunlarin yani sira taraflarin mutabakat takvimine uyup uymadiklarinin nasil
denetlenecegi ve uymama durumunda ne gibi tedbirlere bagvurulabilecegi
de mutabakat zabitlarinda agikca belirtilmis olmalidir.

[64]  https://www.aub.org.tr/protokol-ve-mutabakat-zapti (Erisim tarihi: 07.07.24).
[65]  https://www.goethe.de/ins/tr/tr/spr/unt/for/gia/mem.html (Erisim tarihi: 07.07.24).
[66] Voorwinden ve Ranchordds, op. cit., s.344.

[67] Korver ve Oreij, op. cit., s.372.

(68] 1bid., s.373.
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C) 0ZDUZENLEME VE BiRLIKTE DUZENLEME

Ozdiizenleme, kokleri ahi ve lonca orgiitlenmelerine kadar geri
gotiiriilebilecek bir uygulamadir. Bu uygulama karsimiza genellikle mesleki
alanlarda ¢ikar. Devletler, belirli bir alanda meslek icra etmek icin o meslekle
ilgili 6rgiite katilmay zorunlu kilabilir. Meslege kabul ve meslegin icra
edilisi hakkinda diizenleme yapma yetkisini de bu orgiitlere devredebilir.
Yanlis ve aldatici reklamlarin 6nlenmesi; belirli meslekleri yiirtitenlerin
diiriistliige aykiri ya da tehlikeli olabilecek davranislarina karsi yurttaglarin
korunmasi; belirli mesleklerde liyakatin giivenceye alinmasi gibi amaglarla
ozdiizenlemeye bagvurulabilmektedir'®.

Meslek orgiitleri, barolar, esnaf, sanayici veya tacir odalar1 gibi
temsil orgiitlerine 6zdiizenleme yetkisi taninabilmektedir. Bu ¢ercevede
ozdiizenleme yetkisine sahip kurumlar hem uyulacak kurallart hazirlama
hem de bunlara uyulup uyulmadigini denetleme ve uymayanlara yaptirim
uygulama yetkileriyle donaulabilir. Bu tiir uygulamalarda katu hukuk ve
yumusak hukuk birlikte kullanilabilmekte, kat hukukla ¢ercevesi ¢izilen
diizenlemelerin ayrintlart yumusak hukukla olugturulabilmektedir..

Ozdiizenlemenin birgok agidan kamu yararini arttirdig1 ifade edilmektedir.
Orgﬁtlerin, kendi etkinlik alanlarinin ihtiya¢ ve sorunlart hakkinda kamu
yetkililerinden daha bilgili olduklari, alandaki yeni ihtiya¢ ve sorunlari daha
hizli tespit edebildikleri ve daha az biirokrasi nedeniyle daha devingen ve daha
hizli uyarlanabilir diizenlemeler olusturabildikleri belirtilmektedir”". Her
ne kadar devletler, karmagik teknik diizenlemeleri hazirlamak i¢in gereken
niteliklere sahip uzmanlar istihdam edebilse de biirokrasinin piyasadaki
aktorlere kiyasla her zaman daha yavas olacag: dile getirilmektedir”?. Bunun

[69] James C. Miller, “The FTC and the Voluntary Standards: Maximising the Net
Benefits of Self-Regulation”, Cato Journal, Cilt 4, Say1 3, 1985, 5.899.

[70]  Michael Faure ve Niels Philipsen, “An Economic analysis of soft law as a regulatory
tool”, in Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika Morth (Ed.), Research
Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023, 5.56-57.

[71]  1bid., 5.60.

[72]  Miller, “Voluntary Standarts,” 897.
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yant sira 6zdiizenleme, kurallari koyanlar ile kurallarin muhataplari arasindaki
mesafeyi oldukea kisalttigt icin de avantajli gorilmekeedir!”?).

Ozdiizenleme, kati hukuka gore daha az maliyet dogurmas: nedeniyle
de savunulmakrtadir. Bu iddia, 6zdiizenleme kurumlarinin alana iliskin
bilgiye daha disiik bir maliyetle ulagmalari, diizenlemelerin hazirlanmasi,
uygulanmasi ve denetlenmesine iliskin maliyetlerin diizenlenen toplulugun
aidatlarinca karsilanip kamu biitgesini etkilememesi ve diizenlenen
toplulugun uyum maliyetlerinin 6zdiizenleme yapan kurumlar tarafindan
daha iyi dikkate alinabilecegi fikrine dayanmaktadir”4.

Ozdiizenlemenin yararlarina iliskin kuramsal iddialara karsin bu yararlarin
her baglamda ortaya ¢ikmayacag da belirtilmektedir. Belirli baglamlarda,
ozdiizenleme olmaksizin genel kurallara gore olusturulan sozlesmelerce
s6z konusu alandaki iglerin yiiriitiilmesi daha verimli olabilir. Ancak soz
konusu alanda bilgi asimetrileri nedeniyle olusan 6nemli dissalliklar s6z
konusuysa 6zdiizenleme yapilmast yararli olacaktir. Ornegin avukat ve
miivekkil arasinda 6nemli bir bilgi asimetrisi vardir. Bu iliski salt sozlesme
serbestisine gore gergeklestiginde avukat bu asimetriyi suiistimal edebilir.
Bu bakimdan bu iliskinin s6zlesme serbestisini sinirlar bicimde diizenlenip
denetlenmesi gerekmektedir”.

Ote yandan belirli alanlarin da kati kurallarla diizenlenmesi ve idari
kolluk faaliyetleriyle denetlenmesi daha yararli olabilir. Ozdiizenlemenin
avantajlarinin tim diizenleme alanlarinda ayni 6lgiide gegerli olmadig ve
ozellikle saglik ve giivenlik gibi daha biiyiik risklerin bulundugu piyasalarda
ozdiizenlemenin zararlt olabilecegi belirtilmektedir”®. Bunun yani sira,
ozdiizenleme siireglerinin kamu tarafindan iyi denetlenmemesi halinde,
piyasaya egemen olan aktdrlerin 6zdiizenleme siireglerini tahakkiim altina
alabilecegi de belirtilmektedir. Béyle bir durumda bu giiclii aktorler
diizenlemelerin kendi ¢ikarlarina uygun bicimde olusturulmasini saglayarak
rekabeti bozabilir, yurttaslari ve kamuyu zarara ugratabilirler. Giigli piyasa

[73] Anthony Ogus, “Rethinking Self-Regulation”, Oxford _Journal of Legal Studies, Cilt
15, Say1 1, 1995, 5.98.

[74]  Faure ve Philipsen, op. cit., 5.60.
[75] Ogus, op. cit., s.97.

[76]  Faure ve Philipsen, op. cit., s.61.
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aktdrlerinin yasama stireclerini tahakkiim altina almasi her zaman var olan
bir risktir ancak 6zdiizenleme siirecleri bu tiir tehditlere daha aciktir””).

Bu gibi kusku ve elestiriler neticesinde 6zdiizenlemeye 2000’li yillarin
baslarinda gosterilen giivenin son yillarda sarsildig1 ve orgiitlere taninmig
olan 6zdiizenleme yetkilerinin daha fazla kat diizenlemeyle kusatldig:

ve bu alanlarda idari kolluk faaliyetinin yeniden gii¢ kazanmaya basladig:
belirtilmektedir®.

Ozdiizenlemenin riskleri, birlikte diizenleme (co-regulation) adini
verebilecegimiz bir ara modelin dogmasina da neden olmustur. Bu modelde
devlet digt aktorlerin hazirladigy kurallar kamu mercilerince onaylanarak
yuriirliige girer. Bu durum, kaginilmaz olarak, birlikte diizenlemeyi
ozdiizenlemeye gore daha az esnek ve daha maliyetli bir uygulama
kilmaktadir”. Ancak, birlikte diizenleme uygulamasi, kamu mercilerinin
karar alma yetkisini korurken, 6zel sektoriin kendi standartlarini belirlemesini
de tegvik etmeye devam eder®. Son tiriin itibariyle ortaya ¢ikan diizenleme
bir kat1 hukuk diizenlemesi de olabilir ancak temelde devlet dist aktorlerce
hazirlanmis olmasi nedeniyle geleneksel kat1 hukuk diizenlemelerinden
farkli bir yerde durmakta ve bu nedenle yumugsak hukuk kapsaminda
degerlendirilebilmektedir.

D) iDARI YONLENDIRME

Yumusgak hukuk, her ne kadar kulaga yeni bir kavrammus gibi gelse de
idare hukuku camiasinin asina oldugu bazi yonetisim araglart bu kavramin
icinde kalmaktadir®. Bu bakimdan idare hukukunda yumusak hukukun -ad:
konulmaksizin- cok uzun siiredir kullanildigini séyleyebiliriz. Idarenin plan,
program, politika belgesi, strateji belgesi, kilavuz, tavsiye gibi araglars; hatta
sirkiiler, teblig, tamim gibi adlar tagtyan birtakim “adsiz idari diizenlemeler”

[77]1  Ogus, op. cit., s.98.

(78] 1bid., 5.97.

[79]  Faure ve Philipsen, op. cit., s.61.
[80] Conseil d’Etat, p. cit., 5.183.

[81] Robin Creyke, “Soft Law and Administrative Law: A New Challenge”, AIAL Forum,
Say1 65, 2010, s.15.
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yumusak hukukun tanimsal 6zelliklerinin bircogunu yansitrlar®. Acimuz’a
gore idarenin belirli bir durum hakkinda verdigi gorisler ve belirli bir
davranisin gergeklestirilmesi yoniinde dilek ve istekleri icrai nitelikte
olmamalari nedeniyle esnek (yumusak) hukuk kapsamina girerler'®”. Ornegin
Rekabet Kuruluw’'nun rekabet ihlali durumlarinda ceza vermek yerine diizeltici
onlemleri bildirme, goriis bildirme gibi yontemlere bagvurmasi, Sermaye
Piyasalari Kurulu'nun idari islem olarak kabul edilmeyen uyarilari, Igisleri
Bakanligi'nin il 6zel idarelerinin biitgeleriyle ilgili valiliklere gonderdigi
genelgeler bu kapsamda degerlendirilebilir niteliktedir®.

Bunlarin yani sira strateji/politika belgeleri ve eylem planlari da idari
yumusak hukuk belgeleri arasinda 6nemli bir yer tutmaktadir. Bir¢ok
bakanligin, islevleri ve fiili sonuglari (6zellikle kamu kurumlari agisindan) kat
hukukla benzer olan strateji/politika belgeleri olusturdugu gériilmektedir.
Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanlhiginin “Enerji Verimliligi 2030 Stratejisi
ve II. Ulusal Enerji Verimliligi Eylem Plani (2024-2030)'®). Aile ve Sosyal
Hizmetler Bakanhig'nin “Roman Vatandaslara Yonelik Strateji Belgesi
(2023-2030) ve 1. Asama Eylem Plani (2023-2025) %1, Cumhurbagkanlig
Finans Ofisinin “Katzlim Finans Strateji Belgesi (2022-2025)"*7), Tarim ve
Orman Bakanliginin yayinladigi ‘sektdr politika belgeleri’® gibi bircok
ornek, bu araglarin Turk idaresinde de 6nemli bir yer tutmaya basladigin:
gostermektedir.

[82] Agmuz, op. cit., s.531.
[83] [Ibid., s.543.
[(84] Ibid., s.531 ve 540.

[85] https://enerji.gov.tr/Media/Dizin/BHIM/tr/Duyurular/TiirkiyeninEnerjiVerimliligi
2030StratejisivelIUlusalEnerjiVerimliligiEylemPlani_202401161407.pdf (Erisim
tarihi: 12.07.2024).

[86] https://www.aile.gov.tr/duyurular/roman-vatandaslara-yonelik-strateji-belgesi-2023-
2030-ve-i-asama-eylem-plani-2023-2025-yayimlandi/ (Erigim tarihi: 12.07.2024).

[87]  https://www.cbfo.gov.tr/haberler/katilim-finans-strateji-belgesi-2022-2025ne-iliskin-
cumhurbaskanligi-genelgesi-resmi (Erisim tarihi: 12.07.2024).

[88]  https://www.tarimorman.gov.tr/Konular/Plan-Program-Ve-Faaliyet-Raporlari/sektor-
politika-belgeleri (Erisim tarihi: 12.07.2024).
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Alanyazinda bu ve benzeri belgeler “idari yonlendirme” baglig1 altinda ele
alinmakrtadir®®. Idari yonlendirmenin 6nem kazanmasinin ardinda yatan
olgulardan biri, neo-liberal donemde kamu hizmetlerinde ticarilesmenin
artmast ve isletmeci yaklagimin gii¢ kazanmasidir. Bu doneme kadar devletlerin
kendi irade ve olanaklariyla yiiriittiigii otoyol, koprii gibi biiyiik yapilarin
ingast ve igletmesi; cezaevi, gogmen geri gonderme merkezi gibi yerlerin
yonetimi; egitim, saglik, is ve isci bulma ve sosyal yardim hizmetleri; bina
denetimi, ruhsatlandirma gibi faaliyetler aruk idari sozlesmeler araciligiyla
firmalara devredilmektedir. Bu faaliyetlerin yiiriitiilmesine iligkin genel
kosullar sozlesmelerle belirlenirken, yumusak hukuk araglariyla da bu
sozlesmeler desteklenebilmektedir®.

[dari yonlendirme gergevesindeki yumusak hukuk araglart zorunlu usullere
bagli olmaksizin hizla devreye sokulabilmeleri ve hizla degistirilebilmeleri
nedeniyle idarecilerce tercih edilirler. Bunlar mevzuatin, idari s6zlesmelerin
ve hiikiimet siyasalarinin etkin bir sekilde uygulanmasinda ve somut
durumlara esnek ve devingen bir gekilde uyarlanabilmesinde islevseldir®®!.
Idari yonlendirme, belirsiz ve bazen tartigmali siyasi meselelerde hiikiimetin
resmi bakis agisini ve gelecege iliskin tasarilarini ortaya koyarak yurttaglara,
firmalara ve kamu gorevlilerine rehberlik yapar ve siyasi belirsizliklerden
kaynaklanan digsalliklari azaltir. Insanlara mevcut yiikiimliiliiklere nasil
uyabileceklerini gostererek, bu yiikiimliliiklerin igerigini netlestirir®.

Tim bu belirtilen yararlarina ragmen idari yonlendirmenin demokrasi
ve hukuk devleti agisindan biiyiik riskler barindirdigr da belirtilmektedir.
[darenin yumusak hukuk araglarinin yayginlasmasini elestirenler, bunlarin
kurumlarca hukuki diizenleme yapimina iligkin usuli gerekliliklerden
ve yargisal denetimden kagmak i¢in bir arag¢ olarak kullanildigini ifade
ederler. Bu durum diizenlemeye tabi olanlar i¢in biiyiik bir sorun tegkil
eder. Kat1 hukuk araclarinin olusum siirecindeki seffaflik, diizenlemeye tabii
olanlarin bildirim ve yorumlarla siirece dahil olmasini saglarken, bunlarin

[89] Blake Emerson, “Administrative guidance in the United States: the moral and political
stakes of non-binding law”, 7z Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika
Morth (Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023, 5.238.

[90]  Creyke, op. cit., s.18.
[91]  Emerson, op. cit., s.237-8.

[92]  1bid., s.238.
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yargisal denetime agtk olmasi da d6nemli bir giivence teskil etmektedir.
Yumusak hukuk araglarinin olusturulma siireclerinde seffaflik ve katlim
gozetilmeyebilir ve bunlarin yargi organlarinca iptal edilip edilemeyecegi
de tarugmalidir®. Yargi ve kamuoyu denetim olanaklarinin sinirli olmasi
yumusak hukuk aract olusturan mercilerin yetki alanlarini asmasina ve
yurttaglarin demokratik siiregler disinda olusturulmus ve itiraz yolu kapali
olan kurallarca -fiilen- yonetilmesine kapi aralamaktadir®.

E) ETiK KILAVUZLARI

Durkheim’in da belirttigi tizere hukuk, toplumun ahlak kavrayisi
icerisinde 6nemli goriilen kurallar1 biinyesine alarak bunlar1 yaptirima
baglar®!. Bu bakimdan hukuk ile ahlak arasinda gegisli bir iliski vardur.
Etik kilavuzlari ise hukuk kuralina dénistiiriilmesi gerekmeyen ahlaki/etik
kurallar i¢in kullanilmaktadir. Bununla birlikte insanlarin etik davranmaya
zorlanamayacagi, olsa olsa bir etik davranig kiltiiriintin olugmasi i¢in
yonlendirmelerde bulunulabilecegi diisiincesi de yumusak hukukun dogasiyla
ortiistir niteliktedir®®.

Bu kilavuzlarin ortaya ¢ikisinin arka planinda yer alan olgulardan biri de
cok uluslu sirketlerin etkinliginin artmasidir. 1990’lardan itibaren basta giyim
sektoriindeki Levi’s, Nike, Reebok gibi markalar tigiincii diinya tilkelerindeki
tiretim tesislerinde insanlik dig1 kogullarda is¢i ¢alistirmalar nedeniyle sivil
toplum kuruluslarinin protestolarinin ve boykot ¢agrilarinin hedefi olmustur.
Bu kampanyalar sonrasinda bu kuruluslarin kendi iyi/etik davranis kurallarini
yayimlamaya basladig1 goriiliir. Sonrasinda birgok farkli kesimden firmanin
cocuk isciligi, zorla ¢alistirma, yolsuzluk gibi farkli konulari kapsayan kural
dizgeleri olusturup bunlar1 kamuoyuna duyurarak itibarlarini giivence altina
almaya yoneldikleri goriilmistiir. Bu kurallar sirketleri fiilen baglamakta ve
belirli bir kural dizgesi bir sektérde yayginlastik¢a diger sirketleri de bunlari

(93] Ibid., s.241.
(94]  1bid., s.249.

[95] Melda Ezgi Toydemir, “Durkheim’in Toplum Kuraminda Organik Dayanigmali
Toplumlarda Hukukun Ahlaki Niteligi”, Yiiksek Lisans Tezi, Antalya Akdeniz
Universitesi, 2021, 5.139; Emile Durkheim, Toplumsal Isboliimii, Cev. Ozer Ozankaya,
[zmir, Cem, 1. Baski, 2018, 5.92-96.

[96] Conseil d’Etat, op. cit., $.39.
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kabul etme baskist altina sokmaktadir®”. Bugiin neredeyse her ¢cok-uluslu
sirketin bu tiir kurallara sahip oldugu belirtilmektedir®®.

Yeni teknolojiler alaninda da etik rehberler 6nemli bir yer tutmakrtadir.
Bu alanda bir yandan yeni teknolojilerin kuralsiz bir ortamda insanliga
zarar verecek nitelikte kullanilmasindan endise duyulmakta bir yandan
da getirilecek kat1 kurallarin teknolojik gelismeyi sekteye ugratmasindan
cekinilmektedir. Bu belirsizlik hali yumusak hukuk niteligindeki etik
kilavuzlarini bu alan icin elverisli kilmaktadir. Son zamanlarda 6zellikle
yapay zeka alaninda Avrupa Birligi, OECD gibi kamu kuruluslarinca, Future
of Life Institute (Yasamin Gelecegi Enstitiisii) gibi sivil kuruluslarca ya da
dogrudan Google, IBM gibi firmalarca bu alanin genel etik ilkelerini ortaya
koymaya yonelen rehberler yayimlanmistir™.

Kamu kurumlarinin da etik yonerge ve rehberler hazirladig goriilmektedir.
Bu tiir belgeler, yeni idari yetki ya da gérevler yaratmaktan ziyade, mevcut
yetki ve gorevlerin somut durumlarda nasil kullanilmas: gerektigini agiklamak
ve kamu gorevlilerinin etik farkindaligin arturmak amaciyla olusturulurlar.
Bu belgeler tiim kamu gorevlilerine yonelik genel nitelikte olabilecegi gibi,
belirli bir gorevin ifasina yonelik de olabilir. Kamu gérevlilerine genis takdir
yetkilerinin verildigi ve denetim diizeneklerinin yetersiz kaldig1 konularda

bu tiir rehberlerin varlig1 yararli goriilmekeedir!®.

Tiirkiyede de 2004 yilinda 5176 numarali ‘Kamu Gorevlileri Etik Kurulu
Kurulmasi ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun’ ile bu
alanda ilk kat hukuk diizenlemesi yapilmistir. Bu kanunla kurulan Kamu

101]

Gorevlileri Etik Kurulu, kamu gorevlileri icin Etik Rehberi yayimlamakeadir'.
Kanunda kamu gorevine ilk kez atanacaklara imzalatilmak tizere bir Kamu

[97] Kafessiz Ttirkiye'nin kafes tavugu yumurtasi kullanimina karsi yiiriicetigii kampanyalar
bu bakimdan ¢ok iyi bir 6rnek teskil etmekeedir. https://kafessizturkiye.com/firma-
taahhutleri (Erisim tarihi: 14.07.24).

[98] Conseil d’Etat, op. cit., s.45.
[99]  Schade ve Flyverbom, op. cit., s.432.
[100] Sossin ve Smith, op. cit., s.868-9.

[101] https://www.etik.gov.tr/media/kbeftnxn/etikrehber2022.pdf (Erisim tarihi:
15.07.2024).
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Gorevlileri Etik Sozlesmesine!'®

I'de yer verilmistir. Bu belgenin hukuken
bir sozlesme niteligi tasimadigi, bunun imzalaulmasinin anlaminin kamu
gorevlisine heniiz goreve baslarken etik yukiimliliiklerinin hatirlatilmas:
ve bunlara uyacagina iliskin kamu gorevlisinden bir bireysel taahhiit
alinmasindan ibaret oldugu belirtilmektedir!'®?). Bu bakimdan ‘Etik Rehberi’
de ‘Kamu Gorevlileri Etik Sozlesmesi” de kamu gorevlileri agisindan yeni
hukuki yetki ve gérevler dogurmayan ancak kat1 diizenlemelerle getirilmis
olan yetki, gérev ve yiikimliilikleri konusunda onlart bilgilendiren,
yonlendiren ve etik biling diizeylerini arttirmay: hedefleyen belgelerdir.

Nitekim bunlar tipik yumusak hukuk belgeleridir.

F) HESAPLAMA TABLOLARI

Manevi tazminat davalarinda, is kazalari ve maluliyet durumlarinda, 6zel
kaza sigortalarinda riskin gerceklesmesi durumunda farkls yaralanma ve
zarar diizeylerine gore tazminat miktarinin belirlenmesi gibi somut bireysel
zararin parasal kargiliginin nesnel olarak belirlenmesinin zor oldugu durumlar
icin her tilkenin farkls bir diizen gelistirdigi goriilmektedir. Danimarkada
katt hukuki diizenlemelerin, Fransa ve 1ngiltere’de yargi kararlarinin bu
bakimdan belirleyici oldugu belirtilmektedir. Isvec'te ise 6zellikle sigorta
hukuku alaninda, sigorta firmalarinin temsilci 6rgiittiniin (Znsurance Sweeden)
olusturdugu tablolar1 6ne ¢tkmaktadir. Hukuki bakimdan hi¢bir baglayicilig
olmayan bu tablolarin yaklasik yiiz yildir Isve¢'te sigorta 6demelerinde fiilen
belirleyici oldugu belirtilmektedir. Baglayiciligi olmayan ancak fiilen hukuki
sonuglar doguran bu tiir hesaplama tablolarinin da yumusak hukuk belgeleri

teskil ettigi belirtilmekeedir! 4.

Il.  GECERLILIK SORUNU: YUMUSAK HUKUK, HUKUK MUDUR?

“Yumugak hukuk, hukuk mudur” sorusuna verilen yanitlar elbette “hukuk
nedir”, sorusuna verilen yanitlarla baglantlidir ve bu nedenle bu tartisma ¢ok
daha genis bir hukuk kurami tartismasinin ekseni tizerine oturmaktadir. Bir

[102] https://www.aile.gov.tr/media/133653/kamu-gorevlileri-etik-sozlesmesi.pdf (Erisim
carihi: 15.07.2024).

[103] Omer Faruk Erol, “Kamu Gérevlisinin Ftik Sorumlulugu”, Sakarya Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 10, Say1 2, 2022, 5.760.

[104] Van der Sluijs, op. cit., s.293-4.
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yanda pozitivist bir bakis agisiyla meseleyi ele alan yazarlar bulunmakrtadir.
Bunlara gore yumusak hukuk, temelde, siyasa sézctigiiniin yerine kullanilan

1951 Diger yanda pragmatist yazarlar

yeni ve popiiler bir terimden ibarettir
yer aliyor. Bunlar ise yumugsak hukuku kati hukuk ile ‘hukuk olmayan’

arasinda bir yerde konumlandiriyorlar.

A) POZITiViST GORUS

Yumusak hukukun Fransiz idari yargisinda en iist dereceden destek
buldugu belirtilmisti. Alman yargiglar ise bu araglarin hukuki niteligine
kuskuyla yaklagsmaktadirlar. Alman yiiksek yargisina gore yukarida yumusak
hukuk araclari arasinda saydigimiz, plan, program, politika belgesi, strateji
belgesi, kilavuz, tavsiye gibi idari belgeler hukuk sayilamazlar. Zira temelini
anayasada bulan diizenleme yapim usullerine uygun olusturulmamiglardir
ve baglayict degillerdir. Bunlar ancak “yazili hukuki miitalaa” olarak

106

degerlendirilebilir"*®. Alman yargisinin bu tutumu yumusak hukuka yonelik

pozitivist bakisin somut bir 6rnegini teskil etmektedir.

Pozitivist bakis agisinda hukuki gecerlilik ve genel olarak hukukilik,
iki-degerli bir meseledir: Bir 6nerme ya gecerlidir ya gegersizdir; ya
hukukidir ya da hukuk disidir. Hukukun varliginin ve anlaminin tam
da bu iki-degerlilige dayandigin: belirten ve yumusak hukukun en sert
elestirmenlerinden olan Jan Klabbers, bu meselenin birkag yiizyil once David
Hume tarafindan yetkinlikle ifade edildigini hatrlatur’®”. David Hume,
Insan Dogast Hakkinda Bir Inceleme adli yapitinda ahlak alaninda dogru
ile yanlis, erdem ile erdemsizlik arasindaki gizgilerin belirsizlesebilecegini,
yari-erdemli davraniglarin ve dogruluk-yanlislik bakimindan ara derecelerin
var olabilecegini sdyledikten sonra sunlar1 eklemistir: “[H]er tiir erdemsizlik
ve erdem agisindan durum ne olursa olsun, agikur ki haklar, yiikiimlilikler
ve milkiyet boyle ayrimsanamaz bir derecelendirmeye izin vermez; bir
insanin ya tam ve eksiksiz bir miilkiyeti vardir, ya da hi¢ yoktur; ya bir

[105] Creyke, op. cit., s.16.

[106] Matthias Knauff, “Coronavirus and Soft Law in Germany: Business as Usual?”,
European Journal of Risk Regulation, Koronaviriis Ozel Sayis, 2021, 5. 53-54.

[107] Klabbers, “The Redundancy of Soft Law”, op. cit., s.167.
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eylemi yerine getirmek icin tam bir yitkiimlilik alundadir, ya da higbir

yiikiimliiligii yokeur,” 0108

Gorece yakin bir zamanda Siddik Sami Onar da idare hukuku baglaminda
Alman yargiclarla benzer bir goriisii soyle ifade etmistir: “Esasen 4mme
idaresinin buldugu ve gosterdigi esaslar ne kadar ehemmiyetli ve kiymetli
olursa olsun bir hukuk normu haline gelmedikge bir miieyyide kazanmis

olmaz ve ancak nazari bir kiymeti haiz olur.”!"%”!

1ki—degerliligin hukukun 6zii oldugu iddiasi, Niklas Luhmann’in sistem

kuramui tizerinden de temellendirilebilmektedir!'°

. Toplumsal alt-sistemlerin
islevsel farklilagmasi, bu sistemlerin kendi kodlarini ve kendi programlarini
olusturabilmeleriyle baglantilidir. Bu baglamda hukukun kodu kat1 bir
“yasal-yasal olmayan” ayrimidir. Bu ayrim istisna kabul etmez. Hukuki
programlar olan yasal diizenlemelerin iglevlerini yerine getirebilmesi bu koda
baglidir. Bu koda uygun olmayan veriler hukuk sistemi tarafindan sadece
“gliriltii olarak siniflandirilirlar. Bir bagka deyisle, anlam tiretmezler.”!""
Bu nedenle yumusak hukuk, hukuk degildir ve hukuk sistemi icerisinde

ancak bir giiriiltii, bir anomali olarak var olabilir.

112

Pozitivist bakista hukuk kurali, egemenin buyrugu™?, tanima kuralina

113

dayanan bir kurallar dizgesinin bir dgesi"'® veya normlar hiyerarsisinde

kendinden iistte olan bir norm tarafindan belirlenen gecerlilik olgiitlerine gore

[108] David Hume, fnsan Dogas: Uzerine Bir Inceleme, Cev. Ergiin Baylan, Ankara, BilgeSu,
1. Baski, 2009, s.354.

[109] Siddik Sami Onar, Idare Hukukunun Umumi Esaslarz, Istanbul, Ismail Akgiin
Matbaast, 3. Baski, 1966, s.116.

[110] Bart Van Klink ve Oliver W. Lembcke, “A Fuller Understanding of Legal Validity
and Soft Law”, in Pauline Westerman, Jaap Hage, Stephan Kirste, Anne Ruth Mackor
(Ed.), Legal Validity and Soft Law, New York, Springer, 1. Baski, 2018, 5.155.

[111] Gokee Cataloluk, Hukuk Sistemi ve Autopoiesis, Istanbul, On Iki Levha, 1. Baski,
2012, s.131.

[112] John Austin, Hukukun Belirlenmis Alani, Cev. U. Yiikselbaba, S. ["Jye, U. Kolos,
Istanbul, Tekin, 1. Baski, 2015, s.37.

(113] Sule Sahin Ceylan, H. L. A. Hartin Hukuk Kavrams, Istanbul, On Iki Levha, 1.
Baski, 2014, s.69-73.
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olusturulmus bir norm*'

Iolarak gortlir. Buyrugu esas alan tanima gore
bir 6nermeye hukuk diyebilmemiz i¢in o 6nermenin evvela bir buyruk
niteliginde olmasi gerekir. Dilek ve temenniler buyruk degildir. Dilek ve
temennileri buyruktan ayiran sey ise sadece 6nermelerin formu degildir. Bir
dilek ve bir buyruk ayni formda dile getirilebilir. Buyrugu dilekten ayiran
sey, buyrugu verenin bu buyruk yerine getirilmediginde yaptirim uygulama
iradesine ve kudretine sahip olmasidir. Bu buyruk ile bir eylem dayatlir

151 Yumusak

veya yasaklanir; birine bir yetki veya yiikiimlilik yiiklenir!
hukuk 6nermeleri ise tam da bu bakimdan buyruk olma niteliginden
yoksundur. Bunlar olsa olsa buyruga benzer bir formda ifade edilmis dilek ve

temennilerdir. Buyruk degillerdir ve dolayistyla hukuk kurali da olamazlar.

Yumugak hukuk kurallari, hukuki diizenleme yapmak i¢in belirlenmis
olan resmi usullerle olusturulmazlar''’, Bu bakimdan H. L. A. Hart'in
tanima kural temelli hukuk kuramiyla da 6rtiigmezler. O halde, yumugak
hukuk kurallari tilkenin hukukunu olusturan kural dizgesinin disinda
kalmaktadir. Keza Hans Kelsen'in 6gretisini temel alan bir bakis agisiyla
normlar hiyerarsisinden hareket ettigimizde de yukarida ele aldigimiz
tavsiyeler, etik kilavuzlar, 6zdiizenlemeler ve benzerlerinin, gegerliliklerini
bir tist normdan almadiklar: ve bu nedenle hukuken gegerli olamayacaklar:
sonucuna ulasiriz. Hatta bunlar normlar hiyerarsisinde hig yer almadiklar
icin hukuki gegersizligin 6tesinde hukuken yok hitkmiidedirler. Hukuk
diinyasina hi¢ dogmamuslardir. Bunlardan hukuk olarak s6z etmek hukuk
ile siyaset arasindaki ayrimi bulaniklastiracaktir ve bu nedenle zararlidir!"”,
Saf hukuk kurami, yumusak hukukun hukuk olmadigini tespit etmekle

yetinmeli, onu konu dig1 olarak tasnif etmeli ve tizerinde durmamalidir.

B) PRAGMATIST GORU$

Pragmatik yaklasimda hukuk ingai bir tarzda ele alinir. Hukuk kurallar:
da dahil olmak tizere hukuki etkinligi olan her tiir buyurgan varlik, hukuki

[114] Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami, Cev. Ertugrul Uzun, Istanbul, Nora, 1. Baski,
2016, s.77.

[115] A¢imuz, op. cit., s.553.
[116] Van der Sluijs, op. cit., 5.299.

[117] Van Klink ve Lembcke, op. cit., s.156.
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¢tkuilarin ingasinda kullanilan 6nerme olusturma (argiimantasyon) araglar:
olarak degerlendirilir. Hukuki ¢ikularin olusturuldugu stire¢ bir kesif
degil insa stirecidir. Yargig, hazir bir dogru yanit eldeki olayla eslestirmez,
yargilama siireci icerisinde bu dogru yanit insa edilmektedir. Oliver Wendell
Holmes, yiiz elli yil 6nce “Common Law’un fazileti odur ki, 6nce davay:

»[118

I dediginde bu insai nitelige dikkat

coziime baglar sonra ilkeyi tespit eder
cekmistir. Ronald Dworkin’in “tefrika yazarlar” egretilemesi de bu inga

stirecini agiklayan ve bu iddianin popiilerligini arttiran bir 6ge olmugtur*.

Pragmatik yaklagima gore hukuk eger (Hans Kelsen'in ya da Niklas
Luhmann’in sdyledigi iizere) bir sistem ise de kapali bir sistem degildir. Neyin
hukuk ‘sayilacagy’” eldeki vakaya, bu vakanin baglamina, bu baglamda yer alan
aktorlerin algilarina gore degisir. S6z konusu baglamda hukuk camiasinca
kabul edilebilir ‘kalitede’ goriilen/algilanan ve bu bakimdan hukuki sonuglar

120l Bu 6nerme silsilesi tizerinden

doguran 6nermeler hukuk tegkil eder!

giden Hage, yumusak hukuk kuralinin katt hukuk kuralina gore daha zayif

bir hukuki 6nerme teskil etmekle birlikte, son tahlilde hukuki bir 6nerme
121]

teskil ettigini, dolayistyla hukuk oldugunu soyler!*?!l.

Goruldugu tizere, bu yaklasimda hukuk ile pozitivistlerin “hukuk
olmayan” dedikleri buyurgan yapilar arasinda iddia edildigi kadar kesin
bir ¢izgi olmadigs, olsa olsa bir gecis bolgesi bulundugu kabul edilir*?.
Yumugak hukuk tam da bu bolgede yer almaktadir. Bu bakimdan yumusak

hukuk bir anomali degil, hukuk 4leminin olagan 6gelerinden biridir.

Konsey de yumusak hukukun ancak Kuhn’un soziinii ettigi sekilde; yani
bir paradigma degisiminin 6n habercisi olma anlaminda anomali olarak

[118] O.W. Holmes, “Codes and The Arrangement of Law”, American Law Review, Cilt
5, Say1 1, 1870, s.1.

[119] Ronald A. Dworkin, ““Natural Law’ Revisited”, University of Florida Law Review,
Cilt 34, Say1 2, 1982, 5.166 vd; Sevtap Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde
Yorum Yaklagimi1”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, Cilt 61, Say1
1-2, 2003, s5.42 vd.

[120] Hage, op. cit., s.34.
[121] Ibid., s.38.

[122] Van Klink ve Lembcke, op. cit., s.157.
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1231 Bu anlamda anomaliler, mevcut

degerlendirilebilecegini iddia eder!
baskin paradigma ile kavranamayan ve agiklanamayan olgulardir. Mevcut
paradigma bunlari (tam da yukarida belirtildigi izere) konu dist olarak tasnif
eder ve tizerinde durmaz, zira yerlesik kavram ve kabullerle bunlari ele almak
miimkiin degildir. Zaten en bagsta bunlari anomali kilan da budur. Ancak
anomalilerin artmasi, mevcut paradigma tizerinde devrimci bir gerilime
neden olur ve anomalileri normalin kendisi veyahut en azindan bir pargast
124

olarak agiklayabilen bir yeni bir paradigma ortaya ¢ikar!'**. Konsey de
yumusak hukukun, genel hukuk kurami igerisinde bir paradigma degisiminin

isareti olarak yorumlanmasi gerektigini soylemektedir.

Konsey’e gore bir kuralin gegerliligi bakimindan belirleyici olan, kuralin,
kendisinden 6nce var olan bir temele dayanip dayanmamasinin yaninda
(kimi zaman bundan da 6te) hukuki aktorlerce gecerli olarak algilanip
algilanmamasi ve bu baglamda hukuki etkilesimleri yonlendirme islevini
yerine getirip getirememesidir. Konsey bu bakimdan yumusak hukuk ile
kat1 hukuk arasinda somut bir farkliligin olmadigin: iddia eder. Her iki
diizenleme bi¢imi de ayni amaca hizmet etmektedir, her ikisi de yonlendirici/
buyurucu bir bicimde olusturulmustur, belirli bir diizeyde resmilestirilmistir

ve belirli bir bicemde disa vurulmustur!'*!,

Konseyin bu tezi, hukuki bi¢imcilige karsit olup deneyimi, bakis
agisint, algtyr ve baglami 6ne ¢ikarmakrtadir; ayrica hukuku bir arag olarak
sunmaktadir. Bu bakimdan Konsey’in bu tezi ortaya koymakla hukuki
pragmatizm baslig1 alundaki tiim kutucuklari isaretledigi sdylenebilir!'?).
Pragmatizmde bir 6nerme kaynagina ya da olusturulma usuliine gore degil,
deneyimdeki karsiligina gore ele alinir. Pragmatik maksim, 6nermelerin
anlaminin deneyimde yarattklart pratik sonuglardan ibaret oldugunu,

pratikte bir sonug dogurmayan 6nermelerin anlamsiz oldugunu ifade eder!*”).

[123] Conseil d’Etat, op. cit., s.54.

[124] Thomas Kuhn, 7he Structure of Scientific Revolutions, Chicago, The University of
Chicago Press, 2. Baski, 1970, 5.52 vd.

[125] Conseil d’Etat, op. cit., 5.56.

[126] Furkan Kararmaz, Hukuki Pragmatizmin Temel Unsurlars, Doktora Tezi, Antalya,
Akdeniz Universitesi, 2017, 5.68 vd.

(127] 1bid.,s.7.
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Bir hukuki 6nerme olarak hukuk normu, son tahlilde, 6nceden belirlenmis

usullere uygun olarak olusturuldugu i¢in degil, hukuki deneyimde bir pratik
sonug dogurdugu icin ve bu dl¢tide vardir'#,

Burada aragsalct bir bakisla hukuk kuralinin islevi tizerinde durulur
ve buna gore hukuk kuralinin temel islevi, o/mas: gereken hakkinda bir
bildirimde bulunarak insan davranislarini yonlendirmektir!*?. Kati hukuk
kurallari, kural olarak bu isleve sahiptir. Yumusak hukuk kurallari da belirli
bir davranis modeli ya da standardi ortaya koyarak fiilen bu isleve sahip
olabilmektedir. Bu bakimdan bu 6nermeler de hukuki 6nermeler alemine

dahil kabul edilmelidir.

Konseyin bu pragmatik manevrayla yumusak hukukun gegerliligi sorununu,
yumusak hukukun varlig1 sorununa dontstiirdiigii kanaatindeyiz. Nitekim
bu tezi ortaya koyduktan sonra Konsey, yumusak hukukun gecerliligini
temellendirme veya yumusak hukuk i¢in gegerlilik 6l¢titleri olusturma
yoniinde bir gayret géstermemis, daha ziyade yumusak hukukun varligini

ispatlama ve yumusak hukuk icin mesruluk dl¢iitleri olusturma isiyle mesgul

[130 131

olmustur™”. Bu baglamda, yumusak hukukun katlimeiligy, rizayi", kamu

[132

yararini®? ve seffaflig1 esas alan bir tarzda olugturulmasi; yumusak hukuk

olusturan mercilerin yetki agimi yapmamasi ve parlamentonun yasama

konusundaki ayricaliklarina tecaviiz etmemesi; muhataplarindan imkansizi

istememesi"*; yumusak hukuku, diizenleme yapimi i¢in 6ngoriilen usuli

[134]

gerekliliklerden kagmaya yarayan bir kestirme olarak kullanmamasi!'#*; temel

hak ve 6zgiirliikler alaninda kisitlayici tarzda yumusak hukuk diizenlemeleri

135]

olusturmamasi'** ve 6zel aktorlerce olusturulan yumusak hukuk araglarinin

[128] Ibid., 5.56.

[129] Agimuz, op. cit., s.553.

[130] Conseil d’Etat, op. cit., 5.116 vd.
[131] Ibid., s.121.

[132] lbid., s.131.

[133] lbid., 5.116.

[134] Ibid., s.117.

[135] Ibid., s.138.
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kamusal mercilerce denetlenmesi'3°

! yumusak hukukun megsruluk 6l¢titleri
olarak 6ne stiriilmekte ve bu odl¢iitler ¢ercevesinde siki denetim yapilmasi

onerilmektedir.

Konseyin ifade ettigi bu dl¢iitler, salt yumusak hukuk araglari agisindan
degil her tiir diizenleyici islem agisindan 6nem arz eder. Bu 6l¢iitlere
uyulmasi, yapilan diizenlemeleri ‘iyi” kilar ama ‘gegerli’ kilmaz. Zira bunlar
gecerlilik ol¢iitt degildir. Konsey, yumusak hukukun fiili yayginligini ve
iddia edilen yararlarini 6ne ¢tkararak gecerlilik konusunu geri plana itmis
ve gecistirmistir.

Alanyazinda yumugak hukukun gecerliligi lehinde yazilmis olan eserlerin
genelinde de boyle bir tutum gériilmektedir. Ornegin Van der Sluijs,
gecerlilik sorununun hukuki ¢cogulcu bir bakisla agilabilecegini iddia eder.
Zira ona gore ¢ogulcu bakista kuralin resmi statiisiinden ziyade toplulukea
hukuk olarak algilanip algilanmadig: 6nemlidir. Kural, toplumda hukuk
olarak gorilityor, takip ediliyor ve uygulaniyorsa bu onun hukuki degere

sahip oldugunu gosterir!'*’..

Van Klink ve Lembcke de benzer sekilde hukukun islevinden ve yumusak
hukukun fiilen bu islevi yerine getirip getirmemesinden hareket ederler.
Onlar, Lon Fuller’s takip ederek hukukun islevini hiir ve akil sahibi varliklar
olan “yurttaglarin etkinlikleri i¢in saglam ve istikrarli bir ¢erceve sunmak”

1381, Buna gore, bir yumusak hukuk kurali Fuller'in

139 i[140]

seklinde tespit ederler!
prosediirel dogal hukuk'

kargiliyorsa pekala hukuk sisteminin bir pargast olarak degerlendirilebilir.

I kuraminda belirttigi icsel ahlaki olgiitler

Bu o6rnekler ¢ogalulabilir. Hatta buna benzer varsayimsal bir
temellendirmeyi biz de John Rawls iizerinden yapabiliriz. Bir yumusak
hukuk kuralinin gegerliligini degerlendirirken “Rawls’un orijinal durumunda,

[136] Ibid., s.131.
[137] Van der Sluijs, op. cit., s.301.
[138] Van Klink ve Lembcke, op. ciz., s.158.

(139] L. L. Fuller, Hukukun Ablak:, Cev. Engin Arikan, Istanbul, Tekin, 1. Baski, 2016,
s.62 vd.

[140] Genellik, ilan edilme, geriye yiirtimezlik, agiklik, tutarlilik, imkansizi istememe,
resmi eylemler ile ilan edilmis kurallar arasinda uyum.
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141 bir masada toplanmis o kisiler boyle bir kuralin

bilinmezlik pecesi ardindal
gecerliligini kabul ederler miydi?” diye kendimize sorup, incelikli bir akil
ylriitme neticesinde su veya bu yonde bir kanaat ortaya koyabiliriz. Ancak
tipki diger temellendirme girisimleri gibi bu girisim de gegerlilik sorununu
cozmek bakimindan basarisiz olacak ve analitik kuskucuyu kesinlikle tatmin
etmeyecektir.

Analitik kuskucunun da makul bulabilecegi bir temellendirmeyi
Westerman’in ve Mackor'un makalelerinde bulabiliriz. Westerman’a gore
gegerlilik, temel olarak, itibarin islevsel karsiligidir. Gayriresmi diizenler
kisilerin itibarina; resmi diizenler ise yasal yapilarin, kategorilerin ve kurallarin
itibarina dayanir, yani resmi diizenlerin itibar1 gayrisahsidir. Iste gegerlilik
tam da bu gayrisahsi itibardir: “Nasil ki itibar bize bir kisinin gercekten iddia
ettigi gibi olup olmadigini bildiriyorsa, gegerlilik de bize bir sézlesme, kural
ya da iradenin iddia ettigi gibi olup olmadigini bildirir.”"*? Nasil ki kisilerin
itibar1 hakkinda bir fikir sahibi olabilmek icin “nerelidir, kimlerdendir,
kimlerle yakinlik eder, bize iyiligi mi kotiligii mii dokunur” sorularini
soruyorsak kurallar i¢cin de bu béyledir. (a) Bu kuralin kaynagi neresidir, (b)
bu kural dogru usuliin bir neticesi midir, (c) bu kuralin nesebi sahih midir;
(d) bu kurali kimler takip etmekte, kimler buna gore hareket etmektedir; (e)
uygulamada ve alanyazinda bu kural ciddiye alinmakta midir, (f) bu kuralin
yarar1 ve maliyeti nedir” tarzinda sorular, bu baglamda kuralin itibarin: ve
dolaystyla gegerliligini belirler.

Westerman'a gore kaynak, usul ve nesebe iliskin a, b, ¢ sorular: ‘giristeki
gecerlilik’ (input-validity); muhataplarin algilari, davransglar: ve fiili sonuglara
iliskin d, e, f sorulari ‘siirece yayilan gegerlilik’ (¢hrough-put validity)
hakkindadir™. ‘Giristeki gecerlilik’, pozitivist hukukcunun daha ziyade
‘itibar’ ettigi gecerliliktir. Ancak Westerman, ‘siirece yayilan gecerliligin’ de
‘giristeki gecerlilik’ kadar 6nemli oldugunu belirtmekte ve a, b, ¢ sorular:
acisindan itibart belirsiz olmakla birlikte d, e, f sorulari acisindan itibari
yiiksek olan bir kuralin da ‘bir miktar’ gegerli oldugunu savunmaktadir.

[141] John Rawls, Bir Adalet Teorisi, Cev. Vedat Ahsen Cosar, Ankara, Phoenix, 1. Baski,
2017, s.46 vd.

[142] Westerman, op. cit., s.167-8.

[143] Ibid., s.168-9.
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Westerman’in ‘siirece yayilan gecerliligi’ basitge ‘etkinlik’mis gibi
goriiniiyor. Ancak tam da dyle degil. ‘Siirece yayilan gegerlilik’ ile etkinlik
arasindaki farki ise Mackor daha iyi ifade etmistir. Isin asli Westerman'in

bu ayrimi, Mackor’un giiltigkeit-geltung ayrimiyla ortiisiir. Langenscheidt
145] ¢

<«

sozliige gore giiltigkeit"*" “gecerlik’; geltun ‘agirlik/prestij” anlamina

gelmektedir. Mackor, uygun Ingilizce karsilik bulamadigindan bu Almanca

sozciikleri kullandigini beliremekeedir!' /.

Giiltigkeit pozitivist anlamda gegerliligi yani Westerman'in tabiriyle
‘giristeki gecerliligi’ ifade eder. Giiltigkeit dlciitleri, kuralin tiirtine gore

1471 Bununla

degismekle beraber kavramin kendisi pek de tartismali degildir!
birlikte Mackor, yasa yapimu siirecindeki sorunlar nedeniyle bir kuralin gegerli
olmaksizin etkin olabilecegini sdyler. Yasay1 yapan merci yetkisini asmus, usuli
bir hata yapmis ya da normlar hiyerarsisini gézetmemis olabilir. Bu kusurlar
ilk bakista anlagilmayabilir ve kuralin muhataplari kendilerini kuralla bagls
goriip, kural uyarinca hareket etmeye baslayabilir. Bu durumda giiltigkeir'tan

yoksun ancak hem geltend hem de etkin bir kuralla kargilagilir!'4,

Diger yandan bir kural pekala giltig olabilir ancak geltungdan ve
etkinlikten yoksun olabilir. Metruk yasalar tam da bu durumdadir. Burada
onemli ayrim geltung ile etkinlik arasindaki ayrimdir. Mackor’a gore yumusak
hukukun gecerliligi geltung tizerinden temellendirilebilir ve geltung etkinlik
degildir. Geltung, bir kuralin deontik sonuglar dogurabilmesi, yani 6dev
yikleyebilmesi anlamina gelir. Bu kavrami, kisaca, toplumun o kurali
kural olarak benimsemesi ve ona uymak gerektigini diisiinmesi seklinde
tarif edebiliriz. Bu bakimdan ge/tung bir zihin durumunu ifade eder.
Ancak toplum, kurali kabul etmek ve ona uymak gerektigini diisiinmekle

[144] https://tr.langenscheidt.com/almanca-turkce/gueltigkeit (Erisim tarihi: 21.07.2024).
[145] https://tr.langenscheidt.com/almanca-turkce/geltung (Erisim tarihi: 21.07.2024).

[146] Anne Ruth Mackor, “What Is Legal Validity and Is It Important? Some Critical
Remarks About the Legal Status of Soft Law”, in Pauline Westerman, Jaap Hage,
Stephan Kirste, Anne Ruth Mackor (Ed.), Legal Validity and Soft Law, New York,
Springer, 1. Baski, 2018, 5.126.

(147] 1bid., s.127-8.

(148] 1bid., s.129.
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1, Bu durum yaya gecitleri, hiz sinirlamalari,

birlikte uymuyor olabilir!
doniislerde sinyal verme zorunlulugu gibi birgok trafik kurali tizerinden

orneklendirilebilir.

Bu ayrim tizerinden Mackor su sonuca ulasir: Yumugsak hukuk kuralin:

130, yani -son

hukuk yapan, etkinligi degil, hukuki geltung a sahip olmasidir!
tahlilde- toplum ve uygulayicilar tarafindan hukuki 6devler yiikleyen bir
kural olarak kabul edilmesidir. Salt etkinligi esas alan bir degerlendirme

ahlak, din, gelenek gibi bir¢ok etkin kural ile yumusak hukuk arasindaki

ayrimi ortaya koyamaz.

C) ONERIMiZ: TEMKiNLi PRAGMATIST YAKLASIM

Yumusak hukuk gegerli olsa da olmasa da fiilen hukukun bir pargasin:
olusturmaktadir. Kat hukukla etkilesim icinde hukuki yasamda y6nlendirici
ve tamamlayici roller tistlenmektedir. Gegerliligi tartismali olmakla birlikte
fiillen mevcuttur ve pratik sonuglar dogurmaktadir. Bu bakimdan bi¢imci
bir reddiyeciliktense temkinli bir pragmatik bakis bu konuda daha yararli
sonuglara kapi agabilir.

Pragmatik bakis agisiyla, hukuki deneyime odaklandigimizda
ve hukuk 6znelerinin davraniglarini yonlendirmek ve hatta hukuk
uygulayicilarinin kararlarini etkilemek bakimindan yumugak hukuk araglarin:
degerlendirdigimizde bu araglarin hukuk diinyasinda etki dogurmalari
bakimindan hukukun bir pargast olduklarini kabul etmemiz gerekir. Boyle bir
bakis agisi elbette bi¢imci yaklagima daha yakin olan hukukeular icin rahatsiz
edici gelecektir. Zira boyle baktigimizda hukuku ahlaktan ve siyasetten
ayirmak miimkiin gériinmemektedir. Bu bakigta hukuk, ahlak, siyaset,
iktisat, kamuoyu vs. tiim kavram ve olgular i¢ ice geger ve hangisinin nerede
baslayip nerede bittigini tespit etmek olanaksiz hale gelir.

Bu makul bir kaygidir. Ancak tiim bu etmenler hukuki deneyimde eger
bu denli i¢ iceyse bunlari birbirinden ayirmak i¢in kuramsal alanda incelikli
analitik iclem 6nermeleri olusturmaya ¢aligmanin ve bu kuramsal ayrimlar
tizerinden giderek “su hukuktur, su hukuk degildir” demenin, sonra da
“hukuk degildir” hitkmii verilenleri hukuk kuraminin inceleme alaninin

[149] Ibid., s.132-3.

[150] Zbid., s.134.
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disina itmenin yararindan ¢ok zarari olacaktr. Bunun yerine bu makul
kayginin itkisiyle hukuk kurami, hukuk aleminde dénen ne varsa hepsinin
yerini ve yontinii belirlemeye ¢alismali ve bunlarla ilgili degerlendirme
olctitleri olusturmalidir.

Tembkinli pragmatik bakista, her ne kadar yumusak hukuk, hukukun bir
pargasi olarak kabul edilse de illaki olumlu bir sey olarak gorillmez. Yumusak
hukukun varligint kabul etmek, bununla birlikte onun gegerlilik, mesruiyet,
demokratik katlim, seffaflik, hukuki 6ngériilebilirlik, hukukun Gstiinligi
gibi konularda yaratabilecegi tehditleri 6ne siirerek ona olumsuz bir deger
yiiklemek de pekala olanaklidir ve bizce bu en makul yaklasimdir.

Yumusak hukuk belgeleri hukuki ge/tung sahibi olmalarindan ziyade

fiili sonuglar yaratabilmeleri™!

I sayesinde etkinlesir ve etkinlik alanlarini
genisletirler. Salt etkin olmasi veya fiilen kisi ve kurumlari kendine uymak
durumunda birakabilmesi yumusak hukuku benimsemek, kabullenmek
veya onaylamak i¢in yeterli degildir. Tam aksine, gegerliligi kuskulu bir
kural dizgesinin gegerliymis gibi algilanmasi ve gegerli hukukla benzer fiili
sonuglar dogurmast tehlikelidir. Sozgelimi normlar hiyerarsisi igerisindeki
yeri belirsiz, gegerliligi tartismali ve igerigi tam olarak baglayict olmayan
bir strateji belgesine uyup uymamanin bir devlet destegine hak kazanma
konusunda bazi durumlarda belirleyici olmast ama her zaman da belirleyici
olmamasi; bazi firmalar burada belirtilen dlgiitleri karsilamiyor olmalarina
ragmen bu destegi alabilirken bazilarinin kargilamasina ragmen alamamas:
ve buna iligkin bir kanun yolunun da bulunmamas: yumusak hukukun
dogasina pekala uygun olup hukukun dogasiyla bagdasmaz niteliktedir.

Gegersiz bir kuralin hukuk olarak algilanmasi hukuki giivenligi ve
ongoriilebilirligi azalur. Yasa 6niinde esitligi zedeler. Kamu gorevlilerine ya
da ozel otoritelere demokratik stiregleri ve anayasal sinirlamalari bir kenara
birakarak etkin diizenlemeler yapma olanagi yaratir. Gegersiz diizenlemelerin
etkinligi onlarin hanesine yazilacak bir art1 degil iizerinde durulmas: gereken
vahim bir durum teskil eder. Ote yandan 6zel sektor aktorlerinin sozlesme
niteliginde olmayan, yani genel ve soyut nitelikte olan normatif dizgeler
olusturmast ve piyasa islemlerini bu dizgelerle yonlendirebilmesi de bir¢ok
acidan sorunludur. Nitekim bunu ancak piyasa pay: biiyiik olan giiclia

[151] Stephan Kirste, “Concept and Validity of Law”, 7z Pauline Westerman, Jaap Hage,
Stephan Kirste, Anne Ruth Mackor (Ed.), Legal Validity and Soft Law, New York,
Springer, 1. Baski, 2018, 5.49-50.
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firmalar ya da firma 6rgiitlenmeleri yapabilir. Bu durum rekabeti bozabilecegi
gibi, yasama konusunda devlet iktidariyla yarisan piyasa aktorlerinin ortaya
¢tkmasina neden olabilir.

Dolayisiyla temkinli pragmatik bakis, yumusak hukukun hukuk
alemindeki varligint kabul eder ancak onu yeni ve kullanigli bir aragtan
ziyade bir sorun olarak ele alir. Gelinen noktada yumusak hukuku “gecersiz”
addedip yok saymak olanakli gériinmiiyor. Ancak bu alandaki iktidar
iligkilerinde zayif olanlart korumak i¢in ¢ok yonlii tedbirlerin alinmast

1521 Yumusak hukuk araglarinin kullanimi kati hukukla

gerekmektedir!
kusatilmis olmali ve yumusak hukukun, biirokrasinin ya da piyasa
aktorlerinin kendi icinde olusturup sessiz sedasiz uyguladig: bir alternatif

hukuka déniigsmesi engellenmelidir!'>

I. Bu da ancak yargisal denetimle
miimkiindiir. Konsey de 2016'dan sonra verdigi kararlarda etkin sonuglar
doguran yumusak hukuk belgelerinin iptal davasina konu edilebilecegini

154, Kamu kaynakli yumusak hukuk araglarinin idari yargiya

gOstermistir!
konu edilmesi hukuk devleti ilkesi acisindan olumlu olmakla birlikte 6zel
aktorlerce olusturulan araglara karst da yurttaslari ve piyasadaki gorece zayif
aktorleri koruyacak diizenekler ve etkin bagvuru yollart olusturulmalidir.
Yumusak hukuk belgeleri muhataplari agisindan baglayict olmasa da o belgeyi
diizenleyen kurum ve 6rgiit agisindan baglayici kabul edilmeli ve muhataplar

bu belgelerden dogan ¢ikar ve haklarini dava yoluyla talep edebilmelidir.

IV.ETKiNLIK SORUNU: YUMUSAK HUKUK NASIL ETKiN OLUYOR?

Gegerliligi kuskulu oldugu i¢in yumusak hukukun tek varlik temeli
etkinligidir. Etkinlik, resmi kat hukuk kurallari i¢in de 6nemli olmakla

1531, Nitekim yumusak

birlikte kuramsal acidan bir varlik kosulu teskil etmez!
hukukun gegerliligi lehine getirilen 6nermelerin tamami son tahlilde onun
etkinligine dayanmaktadir. Ancak yumusak hukukun etkinligi de gecerliligi
kadar tartismali bir meseledir. Bu béliimde yumusak hukukun hangi yollarla

etkinlestigi tizerinde duracagiz. Sonraki boliimde ulusal baglamda yumugak

[152] Creyke ve McMillan, op. cit., 5.405.
[153] Sossin ve Smith, op. cit., 5.870.
[154] Ac¢imuz, op. cit., s.563.

[155] Conseil d'Etat, op. cit., 5.104.
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hukukun uygulamada yaratugi sorunlardan s6z ederken etkinlikle ilgili
sorunlari da ele alacagiz.

Yumusak hukuk kurallarinin baglayici olmamasina bakarak bunlarin
zorlayici bir etki yaratmadigini diisiinmemek gerekir. Yargisal yaptirim giicii
olmasa da yumusak hukuk araclar farkl bigimsel veya zihinsel diizenekler
tizerinden etkinlik kazanabilmekte ve katt hukuk kadar hatta kimi zaman
kat1 hukuktan daha etkin bir bi¢imde muhataplarinin davraniglarini

1% Yumusak hukuk kurallarinin etkinlesebilmesi

yonlendirebilmekrtedir!
icin “uy ya da acikla” (follow or explain), raporlama, tesvik, akreditasyon,
lisanslama gibi yapilandirilmig yontemler kullanilabildigi gibi ifsa ve ayiplama
(naming and shaming) ikna, diirtikleme (nudging), kara listeye alma, séylem
olusturma, karsilikli 6grenme, algt yonetimi, miizakere, boykot, toplum
baskist, ag etkisi, stirti etkisi gibi daha az yapilandirilmis yontemler veya

1571 Baz1 ulusal

toplumsal ve zihinsel siirecler devreye sokulabilmektedir!
orneklerde yumusak hukukun yargi kararlar1 tizerinde de etkili olabildigi

goriilmektedir.

A) YAPILANDIRILMIS YONTEMLER

Yumugak hukukun goénilliliige dayanan dogasi geregi yapilandirilmusg
denetim diizenekleriyle uyumsuz oldugu disiiniilebilir. Ancak tam da bu
goniilliliige dayanan dogasi geregi yumusak hukuk daha siki denetleme ve
uyum diizeneklerine sahip olmalidir. Aksi takdirde yumusak hukuk istismara
actk bir hale gelir ve hukuki giivenligi zedeleyebilir. Konsey bu durumu

yumusak hukukun ¢ikmazlarindan biri olarak ifade eder!™®.

Nitekim bir¢ok yumusak hukuk belgesinin kendi igerisinde bazt uyum
diizenekleri 6ngdrdigii gortilmektedir. Bu diizenekler ¢ok farkli sekilde
olusturulabilir. Ornegin OECD Mali Eylem Gérev Giicii'niin (FATF) kara

[156] Van der Sluijs, op. cit., 5.289.

[157] Birte Bo6k and Linda Senden, “Soft law: booster or brake for the promotion of
gender equality in the EU?”, in Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika
Morth (Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023, 5.372;
Zerili, op. cit., s.73; David M. Trubek, Patrick Cottrell ve Mark Nance, “‘Soft Law’,
‘Hard Law’ and EU Integration”, in Grdinne de Burca ve Joanne Scott (Ed.), Law
and the New Governance in the EU and the US, Oxford, Hart, 1. Baski, 20006, 5.79-80.

[158] Conseil d’Etat, op. cit., s.111.

342 Ankara Barosu Dergisi 2025/1



Furkan KARARMAZ

para aklamanin 6nlenmesi i¢in olusturdugu tavsiye kararlari, uluslararas
faaliyet gosteren sirketleri, biinyelerindeki bir yoneticiyi bu tavsiye kararlarina

159, Bu yontem

uyumu gozetmekle gérevlendirmekle sorumlu tutmakeadir!
ulusal otoritelerce de mali hukuk, rekabet hukuku, is hukuku, cevre hukuku
gibi bir¢ok alanda kullanilabilir. Is giivenligi, sivil savunma, ilk yardim,
toplumsal cinsiyet esitligi vb. bir¢ok alanda yumusak hukuk niteliginde
diizenlemeler olusturulabilir ve kurumlara ya da firmalara bu diizenlemelerin
kapsamina giren konulardan sorumlu bir gorevli tespit etme ya da komisyon

olusturma gibi uyum diizenekleri onerilebilir.

Bu belgelerde kurum ya da firmalara, ilgili tavsiyelere uyum yontinde
attiklari adimlari belirli vadelerde raporlama, uyumun saglanamadig:
noktalarda neden saglanamadigini agiklama gibi yiikiimliiltikler getirilebilir.
Buna “uy ya da agikla” yontemi denmektedir. Avrupa Birligi hukukunda ¢okea

1 nedeniyle bilinirligi artan bu yéntem ulusal hukuklarda

basvurulmasi!
da kullanilmaktadir. Isve¢ Mali Denetim Ofisinin bu yonteme dayanan
bir¢ok genel tavsiye yayimladig: belirtilmektedir. Muhataplar, bu tavsiyelere
uymamakta 6zgiirdiirler ancak neden uymadiklari hakkinda rapor vermeleri
gerekmektedir. Bu raporlarda yumusak hukuk kuralindan sapmanin kat
mali hukuk diizenlemelerine uyma konusunda kendilerine nasil bir kolaylik

sagladigini agiklamalari beklenmektedir!*¢!.

Raporlama ve “uy ya da a¢ikla” yontemleri bagli bagina uyum yoniinde
bir giidiileme teskil etse de bunlarin tam anlamuiyla etkili olabilmesi i¢in bu
raporlari ve agiklamalari birilerinin okumast ve bu raporlarin somut sonuglar

1621, Bu somut sonuglar yaptirimdan ziyade yumusak

dogurmast gerekir!
hukukun dogasina uygun olacak sekilde tesvik, akreditasyon ve lisanslama
193, Yumugak hukukun yumusaklik/sertlik

derecesi de bu bi¢imlere gore degismektedir. Salt tavsiye niteliginde bir

gibi bicimlerde karsimiza ¢ikar!

[159] 1bid., s.99.

[160] Bruno De Witte, “Soft Law in European public law”, iz Mariolina Eliantonio,
Emilia Korkea-aho ve Ulrika Mérth (Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra,
Elgar, 1. Baski, 2023, s.111.

[161] Van der Sluijs, op. cit., s.292-3.
[162] Terpan, op. cit., s.48.

[163] Snyder, op. cit., s.11.
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kural ile belirli bir konuda akredite olmak i¢cin uyulmasi gereken bir kural
164]

(ikisi de yumusak hukuk kurali olsa da) ayni derecede yumusak degildir!**.

Akreditasyon bir¢ok alanda islem maliyetlerini azalttigy icin, akredite

(165] "Tyrizm tesislerine

kurum veya firmalarin tercih edilebilirliini arttrir
verilen yildizlari buna 6rnek gosterebiliriz. Bu yildizlar s6z konusu tesisin
belirli hizmet ol¢iitlerini karsiladigint hizli bir bi¢imde ifade ederler. Bu
yildizlar sayesinde muhtemel miisterilerin tiim tesisi inceleme, var olan
hizmetleri ve bunlarin niteligini aragtirma, hizmet-fiyat verimliligini
hesaplama ve bunlari tek tek diger tesislerle kargilastirma gibi islem maliyetleri
biyiik 6l¢iide ortadan kalkar. Boyle bir gostergeye sahip olmak bagli bagina
bir tercih sebebidir. Nitekim akredite olmak basli basina bir tesvik teskil eder.
Bu nedenle akreditasyon egitim, saglik, bakim vb. bir¢ok hizmet alaninda

karsimiza ¢ikan etkin bir yumusak hukuk uygulamasidur.

B) YUMUSAK HUKUKUN YARGI KARARLARINA ETKiSi

Yumusgak hukukun yargi organlarinca nazara alinip alinamayacag: ve
mahkemelerin davalari karara baglarken yumugak hukuk kurallarina dayanip
dayanamayacag tartusmali bir konudur. Baglayici olmamasi ve yapurim
ongdérmemesi nedeniyle bu kurallarin kararlara zemin teskil edemeyecegi
soylenebilir. Ancak bir davanin karara baglanmasi sadece hitkmiin verilmesi
ve o hitkmiin kanuni dayanaginin gosterilmesinden ibaret degildir. Somut
olayin kurgulanmast ve hukuki vasfinin belirlenmesi, delil ve beyanlarin
degerlendirilmesi, geliskilerin giderilmesi, yorum sorunlarinin ¢oziilmesi,
takdir yetkisinin su veya bu yonde kullaniminin gereke¢elendirilmesi, tazminat
miktarlarinin belirlenmesi gibi birgok hususta ve kanunun agik u¢lu birakug:
bir¢cok durumda yumusak hukuk tamamlayici ve oldukga belirleyici bir
tarzda hukuki muhakemeye dahil olabilir.

Sozgelimi bir sektérdeki genel uygulamanin ne oldugunun tespit edilmesi
gerektiginde, keza “hayatin olagan akist”, “bilen ya da bilmesi gereken”,
“makul 6zen beklentisi”, “hakli sebep” gibi anahtar hukuki ifadelerin

[164] Weeks, op. cit., 5.19.

[165] Westerman, op. cit., s.177-8.
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iceriginin doldurulmasi s6z konusu oldugunda konuyla baglantli yumusak

hukuk kurallari yargt kararlari tizerinde etkili olabilir!**¢!.

Yumugak hukukun yargi kararlari tizerinden etkinlesmesi dolayl: yolla
da olabilir. Yukarida belirtilen tarzda, bir mahkemenin bir yumugsak hukuk
kuralina atfla karar vermesi halinde bu kararda gecen yumusak hukuk
kuralr artik igtihadin bir pargast haline gelecek ve karart veren mahkemenin
derecesine bagli olarak igtihat diizeyinde etkili ve baglayict bir hukuk

kaynagina dontisecektir!®”).

Yumusak hukuk araglarinin yargi kararlarina temel alinamadigi durumlarda
da kamu denetgilikleri veya tiiketici heyetleri gibi kurum ve kurullarin

kararlari tizerinden etkinlesebildigi belirtilmektedir!¢®l.

C) YAPILANDIRILMAMIS YONTEM VE SURECLER

Gorildigu tizere yumusak hukuk, yargt da dahil olmak tizere bir¢ok
yapilandirilmig ara¢ tizerinden etkinlesebilse de hukuki sonuglar tizerinde
nihai bir belirleyicilige sahip degildir. Kulaga bir hepdogru (totoloji) gibi
gelmekle birlikte, gercekten de yumusak hukukun etkinligi, muhataplarini

199, Yumugak hukukun etkinlesmesinde

etkileyebilme giiciinden kaynaklanir!
toplumsal gruplarin baskisi, algt yonetimi ve ag etkisi gibi yapilandirilmamis

yontem ve siirecler 6ne cikar.

Ozellikle firmalarin yumusak hukuk araglar1 olusturma ve bunlara
uyma tutumlarinda sivil toplum kuruluslarinin ve ulusotesi aktivistlerin
baskilar: etkili olmaktadir. Kitle iletisimi ¢aginda hizlica ortak simgeler ve
ortak soylemler tizerinden kamuoyu yaratmak ve ortak eylem orgiitlemek

mimkiindiir"7°

). Bu nedenle bu gruplarin ifsa ve ayiplama faaliyetleri ve
boykot cagrilar1 tiiketicilerin ve yaturimcilarin davraniglarini etkileyerek

firmalarin imaji, marka degeri, ve hatta hisse fiyat: tizerinde 6nemli olumsuz

[166] Weeks, op. cit., s.53; Conseil d’Etat, op. cit., 5.62.
[167] Terpan, op. cit., s.48.

[168] Weeks, op. cit., s.271.

[169] [bid., s.13.

[170] Terpan, op. cit., s.47.
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1711, Biiytik sirketlerin ¢evrenin korunmasi, gocuk

sonuglar yaratabilmektedir!
isciliginin ve zorla ¢alistirmanin 6nlenmesi ve hayvan haklar: gibi alanlarda
etik davranis ilkeleri gelistirmesinde ve bunlara uymasinda toplumsal

gruplarin hassasiyetleri ve etkinlikleri nem arz eder!'?.

Kamu otoritelerinin toplumun geneline yonelik olusturdugu yumusak
hukuk belgelerinin etkinlesmesinde ise algt yonetimi 6nemli bir paya sahiptir.
Bir kamu otoritesinin olusturdugu ve hukuka 6zgii o buyurucu islupla
yazilmis olan bir resmi belge baglayici olmasa ve hi¢bir yaptirim 6ngérmese
dahi 6zellikle hukuki islere asina olmayan yurttaslarin davraniglari tizerinde
kat1 hukukla benzer bir etkiye sahip olur. Yurttaslarin biiytik bir bsliimii
kat1 hukuk ile kamu kaynakli yumusak hukuk arasindaki fark: belirleyecek
hukuki bilgiye sahip degildir. Bu nedenle yumusak hukuku da kat1 hukuk

173]

olarak algilayabilirler!"”?).

Alg: veya beklenti yonetimi hukukun asina oyunculart bakimindan
da s6z konusudur. Bir mali diizenlemenin nasil yorumlanacagina, kat
diizenlemelerde gegen teknik tabirlerden ne anlagiimasi gerektigine, bir tesvike
nasil hak kazanilacagina iliskin olusturulan bir kilavuz tiim muhataplari igin

yonlendirici nitelikte olacakeir!'7

I, Nitekim kamu otoritelerinin olusturdugu
yumusak hukuk araglari, muhataplarinin hukuki 6ngériilerini etkileyerek
davraniglarini yonlendirir. Bir konuda olusturulan yumusak hukuk kural,
devletin gelecekte bu konuda bir kat1 hukuk yapma niyetinde oldugunun
isareti olarak da algilanabilir. Boylece muhataplar, sonradan ortaya ¢ikabilecek
kat ytikiimliliiklere simdiden ayak uydurma yoniinde adimlar atabilirler. Bu
kat diizenleme beklentisi hi¢ gerceklige dontismese dahi bizatihi bu beklenti,
muhataplarin istenen davraniglart benimsemesine yol agabilir. Tam da bu

nedenle belki s6z konusu kati hukuk kuralina gerek dahi kalmayabilir!'7).

[171] Conseil d’Etat, op. cit., s.11.

[172] Boris Holzer, “Rules and responsibilities: business and social norms in transnational
governance”, iz Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika Mérth (Ed.),
Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023, s.132-3.

[173] Weeks, op. cit., s.19.
[174] 1bid., s.1.

[175] Gersen ve Posner, op. cit., s.586.
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Yumusak hukukun etkinlesmesinde 6nemli bir etmen de ag etkisidir.
Ag etkisi, bir varligi kullanan kisi sayist arttik¢a o varliga olan talebin
de ivmelenerek artmasi seklinde ortaya ¢ikar. Dil bu durumun tipik bir
ornegini teskil eder; Ingilizce konusan kisi sayist arttikea, Ingilizcenin her
konusan igin degeri artar ve bu, daha fazla kisinin Ingilizce grenmesini de
beraberinde getirir. Telefon aglar1, demiryolu raylari, bilgisayar yazilimlari
gibi diger drneklerde de aynt durum gegerlidir. Ozellikle teknik standart
bi¢imindeki yumugsak hukuk araglari da ayni sekilde ag etkilerine maruz
kalir; standartlarin degeri, daha fazla aktor tarafindan kullanildik¢a artar.
Yeni bir uygulama tarzi olusturmak ya da baskin olan standarttan baska
bir standart kullanmak maliyetli oldugundan, piyasa aktdrleri mevcut
standartlari kullanmaya yonelirler. Belirli bir standart baskinlik kazandik¢a
o alandaki iktidari ivmelenerek artmaya baglar ve yeni oyuncular tizerinde
epey zorlayici bir etki yaratr!"7®. Bu kadar baskin olan standartlari, dilbilgisi
kurallarina benzetebiliriz. Dilbilgisi kurallar1 katt hukuk kurallar: gibi
baglayict degildir ancak o kadar yaygin ve istikrarli kullanilirlar ki onlara

177]

uymaktan bagka yol birakmazlar!"’”1.
V. UYGULAMADA YUMUSAK HUKUK: OLANAKLAR VE CEKINCELER

A) YUMUSAK HUKUKUN OLANAKLARI

Yumusak hukukun, tanim ve gecerlilik sorunlarina ragmen bu kadar
yaygin bir bigimde kullaniliyor olmasi muhakkak bir yerlerde birilerinin
isine yartyor olmasiyla agiklanabilir. Burada yumusak hukuk lehine getirilen
onermeler tizerinden yumusak hukukun uygulamada sagladig1 olanaklar
kisaca belirtecegiz.

1- Yumugak Hukuk Kati Hukuku Destekler ve Tamamlar

Kat hukuk, siki usullere bagli olarak olusturulan genel ve soyut
kurallardan olugsmakrtadir. Bu yapisi nedeniyle bazi konulari kavramasi veya
ince ayrinularina kadar diizenlemesi her zaman miimkiin degildir. Boyle
durumlarda yumusak hukuk devreye girerek genel ve soyut kurallarin farkls

[176] Druzin, “op. cit., s.362-4.

(1771 Ibid., s.365.
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baglamlara gore iceriklerinin somutlagtirilmasi ve daha anlagilir kilinmas:

icin gorev tstlenebilir! 7.

Kat hukuk, belirli bir formda ve genellikle sadece sozciiklerle olusturulur.
Mevzuatta gorsellerle, tablolarla, diyagram ya da grafiklerle pek kargilagilmaz.
Mevzuaun gorsellestirme konusundaki kisitliliklarr da yumugsak hukuk
belgeleriyle agilabilir. Keza karmasik ya da soyut meseleler de yumusak
hukukta daha basit ve agiklayici bir dille ortaya koyulabilir. Tiim bu gorseller
ve agiklamalarin kat hukuka dahil edilmesi mevzuat enflasyonuna neden
olabileceginden yumusak hukukla kati hukuku destekleme yoluna gidilmesi

onerilmektedir.['7?!

Bunlarin yani sira kamu otoriteleri belirli bir faaliyet alaninin genel
cercevesini katr hukukla ¢izdikten sonra teknik ayrintilarin alandaki
aktorlerin temsilcilerince 6zdiizenleme yoluyla yapilmasina izin verebilir.
Boylece hukukun muhataplart kati hukuku kendileri i¢in daha anlagilir
ve actk kilma olanagina kavusabilir. Bu 6rnekler ¢ogalulabilir ancak kisaca
yumusak hukuk, kati hukukun bilinmesine, anlagilmasina, beklentilerinin

somutlagtirilmasina ve sonuglarinin 6ngdriilmesine katki sunmaktadir!'®.

2- Yumusak Hukuk Kamu Gorevlilerini Yonlendirerek istikrar ve Ongériilebilirlik
Saglar

Yumusak hukukun, kamu gorevlilerine takdir yetkisi birakilan
alanlarda kat1 hukuku tamamlayacak tarzda kullanilmasinin yararli olacag:
belirtilmektedir"®". Bir gosteri yiirliylisiiniin yapilmasina veya bir agik
hava etkinliginin diizenlenmesine izin verilmesi, bir tegvikin veya sosyal
yardimin saglanmasi, bir bagvurunun kabuli, kentsel doniisiim gibi konular
kamu gorevlilerinin esnek davranabilmesini ve her tek durumun 6zelligini
goz ontinde tutmasini gerekli kilmaktadir. Bu tiir konulara iligkin, kamu
gorevlilerine taninan takdir yetkisini baglayici olmayacak tarzda yonlendiren
kilavuzlar ve rehberler hazirlanmalidir. Béylece yumusak hukuk, takdir

[178] Conseil d’Frtat, op. cit., s.5.
(179] Ibid., s.13-4.
[180] Ibid., s.97.

[181] 1bid., s.143.
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yetkisinin, ulusal uygulama birligini zedelemeyecek tarzda ve keyfilige yer

birakmayacak sekilde kullanilmasina katki saglayabilecekeir!*#2.

Yetkili makamin kararina rehberlik ederek takdir yetkisini yonlendiren
yumusak ol¢iitler, muhataplarin bu kararlar hakkinda isabetli 6nggriiler
olusturabilmelerine de yardimecr olur. Béylece yumusak hukuk, hukuki

ongoriilebilirligi arturir ve hukukun Gstiinligiini pekistirir!®l.

3- Yumusak Hukuk Yeni Yonetisim Araclari Sunar

Yumusak hukuk kamu otoritelerine normlar hiyerarsisinin bilindik
ogelerinin disinda hukuki ifade araglari sunarak devlet etkinligini
merkezi planlama ile laissez faire ikiliginden kurtarir ve ara modellerin

geligtirilebilmesini saglar!'®4.

Buna ek olarak, yumusak hukuk 6zel aktorlere de ayri ayri veya birlikte
yonlendirici diizenlemeler yapma olanag: verir. Boylece hem kamu

otoritelerinin hem 6zel aktdrlerin hareket alanlarini genigletir™®.

4- Yumugak Hukuk Yeni Durumlara Hizh Yanit Verir

Yumusak hukuk hizla gelisen yeni olaylar, buluglar ya da sorunlar soz
konusu oldugunda 6nemli olanaklar sunmaktadir. Alanyazinda yumusak
hukukun sosyal medya araciligiyla anonim tarzda 6rgiitlenen sokak
etkinlikleri"®! gibi yeni tiirden olaylar, kripto varliklar, yapay zek gibi

187] 188

yeni buluglar"®” ve salgin hastalik gibi hizla gelisen sorunlar!® karsisinda

yonetisim olanaklarini arttirdig savunulmakeadir.

[182] Weeks, op. cit., 5.2.

(183] Ibid.,s.1-2.

[184] Conseil d’Etat, op. cit., s.13.
(185] 1bid., s.6.

[186] [bid., s.96.

[187] Gary Marchant, ““Soft Law’ Governance of Artificial Intelligence”, UCLA Al
Pulse Papers, 2019, 5.2-3. https://escholarship.org/uc/item/0jq252ks (Erisim Tarihi:
20.04.2024).

[188] Boschetti ve Poli, 0p. cit., s.52-3; Knauff, 0p. cit., s.57.
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Bu olanaklarin basinda yumusak hukukun hizlica benimsenip

degistirilebilmesi gelmektedir.!"®

' Katt hukuk diizenlemelerini yiiriirliige
sokmak ve bir kez yiirtirlige girdikten sonra yiiriirlitkten kaldirmak ya
da degistirmek uzun zaman alan bir istir. Kat kurallar bir kez yuriirlage
girdiklerinde kendileriyle baglantli ¢ikarlar: bir sekilde diizenlemis olurlar
ve bunlari degistirmeye ¢alismak direngle karsilagabilecegi gibi siyaseten de

maliyetli olabilir!™.

Yeni durum, bulus ya da sorunlarin bircogunda ¢okuluslu sirketler,
ozel aragtirma kuruluglari, kamu kuruluslari, yerel hizmet saglayicilar,
yurttaglar gibi birbirinden farkli diizlemlerde yer alan aktorlerin farkls
vadelerde gergeklestirecekleri eylemlerin uyumlulastirilmasi ihtiyact sz
konusu olmaktadir. S6zgelimi yapay zeka alanindaki ilerlemeler birden fazla
sanayi ve hizmet dalini, bakanlig1 ve isciler, yurttaslar, tiiketiciler gibi farkls
niteliklere gore belirlenen paydas topluluklarini kapsayan uygulamalar:
icermektedir. Bunun yani sira yapay zeké alanindaki riskler saglik, giivenlik,
istihdam, cevre gibi bircok farkli alana yayilabilmektedir. Ustiine iistlitk bu
alandaki gelismelere iligskin etik tartismalar da heniiz olgunluga ulagmamistir.
Kisaca yapay zekanin paydaslari, riskleri, faydalari ve istikameti halihazirda
belirsizdir"". Bu konuyla baglantli farkli topluluklarin tamamint muhatap
alacak ve sorunun tiim farkli yonlerini kapsayacak katt hukuk diizenlemeleri
yapmak miimkiin degildir. Yumusak hukuk tiim bu farkl: diizlemlere hitap
edebilir ve bunlari esnek bir ag icine yerlestirerek etkinlikleri bir gergeveye
oturtabilir. Bunlar arasindaki esgiidiimii ve uyumu saglayarak risk-getiri

dengesini koruyabilir™?.

Yumusak hukukun baglayici olmamasi bu tiir yeni durumlarda bir
sorundan ziyade olanak tegkil eder. Ciinkii bu tiir durumlar, ilk ortaya
ciktiklarinda genellikle hi¢ kimse -6zellikle de yasa koyucu- tam olarak

[189] Eliantonio, Korkea-aho ve Morth, op. cit., s.1; Weeks, op. cit., s.11; Mariolina
Eliantonio ve Emilia Korkea-aho, “Soft law and courts: saviours or saboteurs of the
rule of (soft) law?”, iz Mariolina Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika Morth
(Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023, 5.191; Creyke
ve McMillan, op. cit., s.383.

[190] Miller, op. cit., s.897.
[191] Marchant, op. cit., s.2-3.

[192] Boschetti ve Poli, op. cit., s.52-3.
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kavrayamaz. Hakkinda diizenleme yapilacak sorunun iyi anlagilmis ve
tanimlanmis olmasi yontemli yasamanin ilk gerekliligini teskil eder. Bu
gereklilik hentiz yerine getirilememisken kati diizenlemeler yapmak,
(193

durumun niteligine gore, iyi bir gelismenin engellenmesine!’? ya da bir

sorunun bizzat hukuk tarafindan biiyiitiilmesine neden olabilir.

Yumusak hukuk ise bu tiir durumlarda tim ilgili aktorlere bir esneklik

194, Kurumlar ve firmalar bu 6grenme siireci

alani ve 6grenme siireci saglar!
icerisinde yumusak hukukla belirlenmis hedeflere uygun olarak en iyi
uygulama ornekleri (best practices) olusturmak icin denemeler yapabilirler.
Bu ornekler sonradan yapilacak katu hukuk diizenlemeleri i¢in de saglam

bir temel olusturur!/,

5- Yumusak Hukuk Kurumlarin Ozerkligini Korur

Aktorlere 6zerklik alani birakilan ya da birakilmak istenen konularda
yumugsak hukuk yararli bir secenek teskil eder. Universitelerin, basinin,
sanatcilarin, doktorlarin vs. 6zerkliklerini ihlal ecmeden bunlarin etkinliklerini
yonlendirmek kati hukuktansa yumusak hukukla daha olanaklidir. Keza
bagimsiz kuruluslarin ve sivil toplum kuruluslarinin 6zerklik alanlarina
mildahale etmeden onlari yonlendirmek gerektiginde katt hukuk pek elverisli
olmamaktadir. Bu tiir durumlarda mutabakat belgeleri ve protokoller
bir yandan bu 6zerkligi korurken diger yandan istenen yonlendirmeyi

196]

saglayabilir™!.

6- Yumusak Hukuk Paydaslarin Katilim Olanaklarini Arttinr

Ozdiizenleme ve birlikte diizenleme gibi yumusak hukuk olanaklari, devlet
ile diizenlemenin paydaslari arasinda isbirligine ve kaulimciliga dayali bir
yaklasimi tesvik eder. Boylece kurallar, o kurallara tabi olanlarca dogrudan

(193] Nilgiin Agikalin, “Etik ve Hukuk Icin Zorlu Sinav: Yeni Nesil Teknolojik Inovasyonlar”,
TEM, Cilt 7, Say1 1, 2021, s.14.

[194] Conseil d’Etat, op. cit., s.10.; Marchant, op. cit., s.13.

[195] Kishanthi Parella, “Hard And Soft Law Preferences In Business And Human Rights”,
AJIL Unbound, Say1 114, 2020, 5.169.

[196] Conseil d’Etat, op. cit., s.10.
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sekillendirilebilir. Katilimin yiiksekligi, olusturulan kurallarin megru goriilme

ve etkinlesme diizeyini olumlu etkileyecektir.!""”

Kurallarin, ilgililerce veya ilgililerin katilimiyla olusturulmasi, alanda
dogrudan etkinlik gosteren kisilerin uzmanlik ve tecriibelerinden yararlanma
olanagini da arttirir. Piyasa aktdrlerinin kendi faaliyet alanlariyla ilgili daha
iyl uzmanlik ve 6ngorii olanaklarina sahip oldugu varsayimiyla bu tiir
diizenlemelerin ve paydas katlimli uyum diizeneklerinin kurallarin niteligini

arttiracagt savunulmakeadir™®),

7- Yumugsak Hukuk Verimlidir

Yumusak hukuk, katt hukukla ¢ok daha pahaliya mal olacak islerin ucuza
yapilmasini saglayabilir. Yumusak hukuk araglari devletin diizenleme yapma
ve bunlara uyumu denetleme maliyetlerini piyasa aktorleriyle paylasmasina

olanak verir ve boylece devletin regiilasyon maliyetlerini diigiiriir!*?).

Yumusak hukukun verimlilik bakimindan yaygin etkisi ise islem
maliyetleri tizerinden ger¢eklesmektedir. Burada standartlar, sertifikalar ve
akreditasyon 6nemli bir rol oynar. Teknik standartlar, tiiketicilere giiven
verir, islem maliyetlerini diigtiriir ve tirtinlerde gereksiz ¢esitliligi 6nleyerek

2001 - Genel olarak, standartlar ve sertifika

olcek ekonomilerini destekler!
programlari, alicilar ve saticilar arasinda karmagik tiriin 6zellikleri hakkinda
iletisimi kolaylastirir. Ornegin, insaatcilar celik satin alirken ilgili gelik
standartlarina atifta bulunurlar. Standartlar ve sertifikalar, tiiketicilerin ve
saticilarin uzman olmasini gerektirmeden islem yapabilmelerini saglayarak
islem maliyetlerini diisiiriir ve tiim aktorlerin islemlerini daha verimli hale

getirirl?®!.

[197] Creyke, op. cit., s.18.

[198] Faure ve Philipsen, ap. cit., 5.66.
[199] Gersen ve Posner, op. cit., s.594.
[200] Conseil d’Frtat, op. cit., s.11.

[201] Miller, op. cit., s.899.

352 Ankara Barosu Dergisi 2025/1



Furkan KARARMAZ

B) YUMUSAK HUKUKA iLiSKiN CEKINCELER

Dile getirilen olanaklara ragmen, yumusak hukukun istenirligi hakkinda
bir kanaate varmadan 6nce igerdigi ve yarattigi sorunlari da ortaya koymak
gerekir. Yumusak hukukun gereksizligi ve hatta zararlari hakkindaki eserlerin
sayist, yararlari hakkindaki eserlerin sayisindan oldukea azdir. Ancak bu az
sayida eserde dile getirilen sorun ve elestirilere heniiz bir yanit verilemedigini
de ifade etmek gerekir. Yumusak hukukun demokratik megruiyet tasimadigy,
agiklik ve kesinlikten yoksun oldugu, piyasadaki bityiik aktorleri kolladigt,
toplumsal siyasalar: baltaladigy, etkisiz oldugu, yiirtitmenin hakimiyet alanini
hukukun tstiinligiine aykirt olacak sekilde genislettigi, hesap verebilirligi
ve seffafligi ortadan kaldirdig vb. ¢ok sayida iyi temellendirilmis ve saha

202

verileriyle desteklenmis elestiri bulunmaktadir®®?. Burada bu elestirilerin

basta gelenlerini kisaca ortaya koyacagiz.

1- Yumusak Hukuk Mesru Degildir

Yumusak hukuk lehine getirilen en giiglii iddia, yumusak hukukun kau
hukuk diizenlemelerinin tabi oldugu usuli gerekliliklerden muaf oldugu ve bu
nedenle daha devingen oldugu ger¢egine dayanir. Bu iddialara gore, hukuk
devleti ¢ok hantallasmistir. Yeni ve hizli gelismeler karsisinda idare veya 6zel
sektor aktorleri, hukuki diizenleme yapimina iliskin anayasal gereklilik ve
usullerle bagli olmadan kural koyabildiginde daha hizli ¢6ziilebilecektir.

Yasa yapma etkinligini demokratik megruiyetten, siyasal uzlagidan ve
siyasi hesap verebilirlikten uzaklagtirmanin, yumusak hukukun sundugu
olanaklardan biri olarak dile getirilmesi elestiri konusudur®®). Bu tiir bir
olanak her tiir ‘tedbir devleti’, ‘polis devleti’ ya da topyekiin diktatorlitk
icin de dile getirilebilir. Bu temelden yapilan yumusak hukuk savunularina

bakildiginda, bu hukuki aracin adeta hukukun dogasindan yoksun oldugu

icin oviildigi gorilmektedir.

Konsey, bu tiir olumsuz tepkilerin tiimtiniin demokratik mesruiyet
meselesine fazlaca odaklanan klasik hukuki ve siyasi modele bagli kesimlerden

[202] Faure ve Philipsen, op. cit., s.65; Trubek, Cottrell ve Nance, op. cit., 5.66; Conseil
d’Erat, op. cit., s.47.

[203] Weeks, op. cit., 5.42-44; Ulrika Mérth, “Democracy and soft law”, in Mariolina
Eliantonio, Emilia Korkea-aho ve Ulrika Mérth (Ed.), Research Handbook on Soft
Law, Londra, Elgar, 1. Baski, 2023, 5.87.
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geldigini ifade etmistir®?¥. Yukarida da ifade edildigi tizere Konsey, bu
mesele tizerinde pek durmaksizin yumusak hukukun mesruiyetini kamu
yararina hizmet etmesi ve paydaslarin (shareholders) kaulimi tizerinden

2051 Bununla birlikte yumusak hukukun kamu

temellendirmeye yonelmistir!
yararina isleyip islemedigini denetleyecek etkin diizenekler 6nerilmemektedir.
Bu tiir diizenekler, yumugsak hukukun dogastyla da bagdasir goriilmemektedir.
Yirtitmenin ve 6zel sektor aktorlerinin iyi niyetli oldugu ve onlarin kamu

yararini gozettikleri varsayilmakta ve herkesten de bu varsayimi paylagmasi

beklenmektedir.

Buna karsilik, bu varsayimin arka planinda, yasamadan yiiriitmeye ve daha
da vahimi piyasa aktorlerine dogru bir iktidar devrinin gergeklestirildigi dile

2061, Yumugak hukuku, modern korporatizm (sirket egemenligi)

getirilmekeedir!
baglaminda ele alan Ogus da, burada, yerlesik anayasal kanallar araciligiyla
genel kamuoyuna hesap verme yiikiimliligii bulunmayan topluluklarin
iktidar: ele gegirmesinin bir 6rneginin bulundugunu iddia etmektedir?*”.
Ogus’a gore, yamusak hukukun, genel olarak yasalarin yorumlanmasini ve
yargl kararlarini etkileyecek sekilde olusturulmasi ya da bir sekilde onun
olusumunda hig s6z hakki olmamus kisileri etkilemesi, kuvvetler ayrilig

ilkesine yonelik tahammiil edilemez bir ihlal teskil etmektedir.

‘Paydaslar’ yumusak hukuk ve genel olarak yeni yonetisim séyleminde
siklikla bagvurulan bir mesruiyet kaynagidir. Bu soylemde ‘yurttay’ ile
pek karsilasilmaz. “Yurttas' da upk: genel demokratik mesruiyet talebi
gibi “klasik hukuki ve siyasi model”e ait eskimis bir 6ge olarak gorilmiis
ve terk edilmistir. Yurttagin yerini paydas almistir. Paydaslarin siirece
katuliminin saglanmis olmasi demokratik mesruiyet bakimindan gerekli ve
yeterli goriliir. Bankacilik diizenlemeleri bankacilar ile, kurumlar vergisi
diizenlemeleri kurumlar ile, ithalat diizenlemeleri ithalatgilar ile masaya
oturarak yapilmalidir. Burada 18. ve 19. yiizyillarin, miilk sahipligini esas
alan demokrasi uygulamalarina bir geri donis oldugu goriilmektedir.

[204] Conseil d’Etat, op. cit., s.51.
[205] Ibid., s.116 vd.
[206] Van der Sluijs, op. cit., s.290; Eliantonio ve Korkea-aho, op. cit., s.191.

[207] Ogus, op. cit., s.99.
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Her diizenlemeyi, diizenlemenin dogrudan ilgilendirdigi kisilerle (hatta
bunlarin sadece bir kismiyla) yapmak, diizenlemeler tizerindeki genel
kamuoyu denetimini ortadan kaldirir. Hele ki bu diizenlemeleri, yumusak
hukuk araclariyla yaparak yargi denetiminin de disina itmek demokratik
yonetim agisindan kabul edilemez. Bu yondeki endiselerin “klasik hukuki
ve siyasi model”e yonelik tutucu bir tavir denerek gecistirilmesi, meselenin
ciddiyetiyle bagdasmamaktadir.

2- Yumusak Hukuk Keyfilige Yol Acar

Yumusak hukuk, kat1 hukuka gére icerik agisindan daha az baglayici ve
yapim siireci agisindan daha az seffaf oldugu icin keyfi uygulamalara yol
agma riskini tasir. Kat hukukun bu baglamda en 6nemli artisi, yasalarin
baglayici olmasi ve hem yasalarin hem de bunlarin olusturulma siireglerinin
aleniligidir. Bu alenilik, bireylerin (en azindan teoride) yasalari sorgulamasina,
itiraz etmesine veya yasamlarini bu kurallara gore diizenlemesine olanak tanir.
Buna kargilik, yumusak hukuk ¢ogu zaman bu seffafliktan yoksun bir sekilde
hazirlanmaktadir. Gersen ve Posner, bu nedenle yumusak hukukun bir ‘gizli

208]

yasa teskil edebilecegini ve bunun da keyfiligi besleyebilecegini belirtir?®.

Yumusak hukuk araglart kaulimeiligy arttirmalart bakimindan 6viilmektedir.
Ancak bu araglarin, bir¢ok durumda perde arkasinda, meclis ve kamuoyu
denetiminden uzak, kurumlarin kendi istihdam ettigi uzmanlarca ve kendi
bakis agilarina uygun olarak olusturulduklart belirtilmektedir®. Bu tiir
diizenlemeler, uygulayicilara genis takdir yetkisi tantyarak veya muhataplarina
yasalarda belirtilen sinirlamalarin ve yiikiimliiliiklerin 6tesinde uyum ol¢iitleri

dayatarak keyfi uygulamalara zemin hazirlayabilir?'?,

Yumusak hukuk ile yargi arasindaki iliskinin muglaklig: da keyfilige acik
kap1 birakmaktadir. Yumusak hukuk belgeleri kural olarak iptal edilebilir
nitelikte degildir. Tiirk ve Fransiz hukuklarinda idarenin hukuki sonug
dogurmayan islemleri iptal davasina konu olarak kabul edilmemektedir®!!.

Alman yargiclarin da yumusak hukuk belgelerini, diizenlemeden ziyade

[208] Gersen ve Posner, op. cit., s.597.
[209] Creyke ve McMillan, op. cit., s.388-9.
[210] Creyke, op. cit., s.18.

[211] Agimuz, op. cit., s.551.
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“yazilt hukuki miitalaa” olarak kabul ettiklerini belirtmistik?'?. Bu durum,

A¢imuz’'un da ifade ettigi tizere idarenin bazi faaliyetlerinin yargt denetiminin

disinda kalmasina neden olmaktadir?'?.

Ozel sektor aktorlerince olusturulan yumusak hukuk araglarinin iptali
ise olanaksizdir. Bir sivil toplum 6rgiitiiniin veya ticari birligin olusturdugu
standart sozlesme formati, o alanda faaliyet gosteren kisiler ve sirketler
tizerinde 6nemli bir yonlendirici etkiye sahip olsa da yarg: araciligiyla
iptal edilebilir nitelikte degildir. Binaenaleyh yumusak hukuk araglarinin
yayginlasmast demek aslinda hukuk diizeni i¢inde yargiya konu edilemeyen
diizenlemelerin alaninin genislemesi ve yarginin hukuk diizeni i¢indeki

roliiniin zayiflatilmas: demekeir?'4,

Yumusak hukuk ile yargi arasindaki muglak iliskinin bir diger boyutu da
mahkemelerde yumusak hukuka dayanarak bir talepte bulunuldugunda s6z
konusu olur. Bu durumda mahkemenin dogru bir karar vermesi olanaksiz
goriitnmektedir. Baglayict olmamast nedeniyle, yumusak hukukun bir talebin
hukuki dayanagi olarak 6ne siiriilmesi kuramsal olarak olanaksizdir. Salt
yumusak hukuka dayanan bir talebin mahkemede iyi bir sonu¢ vermesi
pek beklendik degildir. Karsi tarafin bir “yumusak ytikiimlaligia” ihlal
ettiginden bahisle bir talepte bulunma fikrinin hukukgulara pek makul

215

gelmeyecegi ifade edilmektedir?””. Ancak mahkeme yumugsak hukuku

dikkate almadiginda “klasik hukuki ve siyasi model”e yonelik tutucu bir

tavir ortaya koymakla elestirilebilir'¢l.

Mahkeme boyle bir talebi kabul ettigi takdirde ise hukuki 6ngoriilebilirligi

zedelemekle suclanacakeir?”

I, Salt yumusak hukuka dayanan bir talebin
mahkemece kabulii gegerliligi ve demokratik mesruiyeti kuskulu olan

diizenlemelere yargi eliyle hukuki kudret atfedilmesi anlamina gelir. Nitekim

[212] Knauff, 0p. cit., s.53-54.
[213] Agimuz, 0p. cit., s.531.
[214] Eliantonio ve Korkea-aho, op. cit., s.191.

[215] Jan Klabbers, “The Undesirability of Soft Law”, Nordic Journal of International Law,
Say1 67, 1998, 5.382.

[216] Eliantonio ve Korkea-aho, op. cit., s.192.

[217] 1bid., s.203.
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bu halde yumusak hukuk ictihat diizeyine ¢ikarilmis olacak ve katt hukuka

218

dontsecektir'®. Hukuki yasamina yumusak baglayan bir diizenlemenin bu

tiir dolayli yollarla katulagmasi, son tahlilde, anayasada 6ngérillmeyen usul
ve bicimlerle kat1 hukuk olusturulmas: anlamina gelecektir.

3- Yumusak Hukuk, Hukukta Belirsizligi Arttirir
Belirsizlik, hukuk felsefesi icin artik yeni bir konu tegkil etmiyor. Hukuki

pragmatistler™), hukuki realistler'®?” ve elestirel hareket'*?! icerisinde bu

konu daha 6nce de dile getirildi. Hukuk, hem de bildigimiz kat hukuk, bir

dil tirtinti olmasi nedeniyle her zaman bir diizeyde belirsizlik igerir.

Yukarida Konsey’in yumusak hukukun bu belirsizligin azalulmasinda is
222

I, Buna kargilik, yumusak

hukukun, belirsizligi azaltmaktan ¢ok arttirdigr da savunulmakeadir??3).

gorebilecegi yoniindeki iddialarina yer vermistik!

Konsey de yumusak hukukun belirsizliklere neden olabilecegini kabul
eder. Ancak Konsey'e gore belirsizlik, yumusak hukukun dogasindan
kaynaklanmaz, yumusak hukuk aracinin olusturulma siirecinde yeterli 6zen
gosterilmediginde ortaya ¢ikar. Aracin kapsami iyi belirlenmemis olabilir,
arag iyi duyurulmamus olabilir ya da farkli yumusak hukuk araclari arasinda

var olan celiskiler belirsizlik yaratabilir®*.

Yumusak hukuk araglarinin olusturulmasindaki kolaylik, bunlarin asiri
tiretimine yol agarak bir kural enflasyonu dogurabilir. Yumugsak hukukun
bir normlar hiyerarsisine sahip ya da tabi olmamas: da bu norm yi1gininin

[218] [1bid., s.200.
[219] Kararmaz, op. cit., s.88.

[220] Emine Irem Aki, “Amerikan Hukuki Realizmi Cergevesinde Hukuki Belirsizlik”,
Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi, 2008, s.33 vd.; Giilriz Ozkok, “Hukuki
Belirsizlik Problemi Uzerine”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 51,
Say1 2, 2002, 5.2.

(221] Kasim Akbas, Hukukun Biiyiibozumu, [stanbul, Legal, 1. Baski, 20006, 5.97-98; Sururi
Aktas, Elestirel Hukuk Calismalarz, Istanbul, On Iki Levha, 2. Baski, 2011, 5.83 vd.

[222] Conseil d’Etat, op. cit., s.5.
[223] Sossin ve Smith, op. cit., s.868.

[224] Conseil d’Etat, op. cit., s.126.
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celiskiler ve belirsizlikler yaratmasina sebep olabilir. Konsey, bu tiir sorunlari,
yumusak hukuk metinlerinin adlandirilmasinda ve olugturulmasinda tutarlilik

saglamak icin alinacak yumugsak hukuki tedbirlerle ¢6zmeyi 6nermekeedir**.

Belirsizlik, yumusak hukukla ilgili bu ¢alismada ele alinan her meselede
yeniden ve yeniden beliren bir sorun olmustur. Bu nedenle bu konuda Konsey
ile ayni kanaatte degiliz. Belirsizlik, yumusak hukuka ickin gériinmektedir.
Evvela yumusak hukukun taniminin belirsiz oldugu goriilmiistiir.
Tanimdaki belirsizlikler nedeniyle hangi araglarin yumusak hukuk teskil
edip hangilerinin etmedigi de belirsiz bir meseleye doniigmiistiir. Yumusak
hukukun gegerliliginin ve dolayisiyla hukuk olup olmadiginin da belirsiz
oldugu gorulmistiir. “Yumusak hukuk, mahkemelerce dikkate alinmali
midir?” seklindeki ¢ok 6nemli hukuki sorunun dahi cevabinin belirsiz
oldugu gérulmistiir.

Bu araclara ickin biiytik belirsizlikler nedeniyle bunlarin hukukun
dogasindan tamamen yoksun oldugu da savunulmaktadir. Klabbers,
bunlara hukuk demenin hukuktan tiimiiyle vazge¢mek anlamina geldigini
belirtmektedir. Ona gore yumusak hukuk denen sey ¢iplak epistemik

otoriteden ibarettir!?%°

I. Bu tiir otoriteye sozgelimi mafya onderleri ve
sosyal medya fenomenleri (influencer) de sahiptir. Hukukun otoritesini
bunlarin otoritesinden ayiran, keza hukuku diger her tiir toplumsal denetim
diizeneginden ayirarak ona 6ziinii veren sey, hukuki gecerliligin kaynagi olan
usuller ve hukuki 6nermelerin ikili bigimidir (gecerli-gecerli degil, yasal-yasal
degil, yiikiimli-yiikiimla degil, yetkili-yetkili degil vb.). Yumusak hukuk
ise hem bu usullere gore olusturulmadig hem de bu ikili bicime uymadig:
icin hukukun dogasindan tamamen yoksundur. Yumusak hukuk, hukuk
ile ‘hukuk-olmayan’ arasinda bir yerde degildir; pekila ‘hukuk-olmayandir

zira hukukun dogasi béyle ara mintikalari kabul etmez".

Klabbers'a gére bu ikili bi¢im sayesinde hukuk diizenegi, toplumsal yasamin
sonsuz karmagikligini basit ayrimlara indirger ve béylece yonetilebilir kilar.

Hukuku degerli kilan bu bigimsellik ve basitliktir. Bagka bir¢ok toplumsal

[225] 1bid., s.164-6.

[226] Jan Klabbers, “Soft authority in global governance”, iz Mariolina Eliantonio, Emilia
Korkea-aho ve Ulrika Mérth (Ed.), Research Handbook on Soft Law, Londra, Elgar,
1. Baski, 2023, 5.170.

(227] 1bid., s.171.
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denetim diizenegi varken bunlara ek olarak hukukun da dogmus olmasinin
temelinde bu basitlige ve bicimsellige duyulan ihtiya¢ yer almaktadir. Bu
bicim, sadece esitler arasindaki iliskileri degil yoneten-yonetilen iliskilerini
de istikrara kavusturur. Bundan vazgecildiginde, yani yumusak hukuka
hukukilik atfedildiginde hukuk, hukuk olmaktan ¢ikar ve tedbire doniisiir.
Bu da siradan vatandaglarin aleyhine olacak ve ister devlet icerisinde olsun

ister piyasa icerisinde olsun, iktidar sahibi olan azinligin isine yarayacakeir?.

Yumusak hukukun hukukta ‘gri alan’lari arttirarak uygulamada
“rahatsizliklara” neden oldugu, hukuka ve idareye olan giiveni sarsugt,
hukuki 6ngériilebilirligi zedeledigi, idarede ve piyasada esgiidiim ve istikrar
bakimindan sorunlar yarattug: baska yazarlarca da dile getirilmektedir®*”).
Creyke ve McMillan, yumusak hukukun muhataplarinin gorislerine de
yer verdikleri ¢alismalarinda, 6zellikle piyasadaki kiigiik olgekli akeorlerin
yumusak hukukun yayginlasmasindan memnun olmadiklarini akearirlar.
Bu aktérler, yumusak hukuktan haberdar olma, farkli yumusak hukuk
diizenlemeleri hakkindaki bilgilerini giincel tutma ve bunlara uyum
saglama bakimindan zorluklar yasadiklarini ve kamu mercilerinin katt
hukuk kurallarini asan taleplerini yumugsak hukuk araciligiyla piyasaya

dayatabildiklerini ifade etmislerdir!?),

4- Yumusak Hukuk Yasa Oniinde Esitligi Zedelemektedir

Yumusak hukuka ickin olan belirsizlikler, bu araglarin yasa 6niinde
esitlik ilkesi acisindan da sorun yaratmasina neden olmaktadir. Yumusak
hukukun kati hukuka benzer bir bicemle madde madde ve yénlendirici
bir tarzda olusturulmasinin, Konsey tarafindan onu ‘hukuk-olmayan'dan

ayiran bir ozellik olarak ifade edildigini belirtmistik!*!

I. Ancak bu ozelligi
onun katt hukuk olarak algilanmasina da neden olmaktadir. Hukukun asina
oyuncularindan olmayan siradan yurttaslar ve kiigiik isletmeler ¢ogu zaman
kat1 hukuk ile yumusgak hukuk arasindaki baglayicilik farkini anlayamazlar.

Bu nedenle yumusak hukuku da kat: hukuk gibi algilayabilirler. Bu onlarin

[228] Klabbers, “The Undesirability of Soft Law”, op. cit., s.382.
[229] Eliantonio ve Korkea-aho, op. cit., s.138.
[230] Creyke ve McMillan, op. cit., s.387-8.

[231] Conseil d’Etat, op. cit., s.63.
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zorunlu olmadiklart fedakarliklart zorunlu sanarak yapmalarina neden
olabilir. Buna kargin hukukun asina aktorleri bu yumusak hukuk araglarinin
baglayici olmadigini bilerek bu fedakarliklart yapmayabilirler. Bu da hukukun
muhataplari arasinda mesru olmayan fiili bir uygulama farklilig1 yaraulmasina

neden olur??,

Yumusak hukukun bu tiir farkliliklara neden olmast igin illaki bir kesimin
yumusak hukuk konusunda bilgisiz olmasi da gerekmez. Kisiler bu kurallarin
baglayict olmadigini bilmekle birlikte sagduyulu iyi yurttas olma bilinciyle
yumusak hukukun beklentilerine uygun hareket edebilirler. Buna karsin
daha bencil ve firsatg1 akeorler bu araglarin esnekligini istismar edebilirler.
Boyle bakildiginda yumusak hukuk kurnaz ve bencil olanlar i¢in yumusak;
saf ve sagduyulu olanlar icin sert olmaktadir. Hukuki zorlama, zorlanmas:

gerekmeyenler tizerinde etkili olurken zorlanmasi gerekenler ondan rahatca
kurtulabilmektedir'#3),

Bunlara ek olarak, yumusak hukuk kurallari, katr hukuk kurallar: gibi
onceden belirlenmis usullerle ilan edilmediginden muhataplarinin bunlardan
haberdar olmasi ve igeriklerini 6grenmeleri her zaman miimkiin olmayabilir.
Bu da bir tegvike veya yardima hak kazanma konusunda hukukun muhataplar:

arasinda megru olmayan bir farkliligin dogmasina neden olabilir?*.

5- Yumusak Hukuk Haksiz Rekabete ve Verimsizlige Neden Olabilmektedir

Yukarida ‘keyfilik’ baslig1 altinda yumusak hukukun kamu mercilerince
kotiiye kullanimindan s6z edildi. Burada 6zel sektor aktdrlerince olusturulan
ozdiizenleme, sertifika, lisans, standartlar gibi yumusak hukuk araglarinin
kotiiye kullanilma ihtimali kisaca ele alinacak.

Kamu mercileri -ne de olsa- belirli yetki kurallarina gore hareket etmeleri
nedeniyle yumusak hukuk olustururken dahi bazi sinirlart asamazlar. Ancak
ozel sektor aktorlerini sinirlandiran boyle yetki kurallart yoktur. Ayrica
bu aktorler, kamu mercilerinden farkl olarak, salt kar gtidiistiyle hareket
ederler. Bu nedenle tigiincii kisilerin durumunu 6l¢iisiiz ve haksiz bir sekilde
etkileyecek yumusak hukuk kurallart olusturmalari s6z konusu olabilir.

[232] Van der Sluijs, op. cit., s.292-3.
[233] Zerili, op. cit., s.76-7; Van der Sluijs, op. cit., s.290.

[234] Gersen ve Posner, op. cit., s.621.
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Ozdiizenleme yapan kuruluslar, bir meslegin icrasina ya da bir alanda
ticari/sinai faaliyet yiiriitmeye izin veren lisans, sertifika ve ruhsat gibi
belgelerin alimini asir1 zorlagtirarak halihazirda bunlara sahip olanlar lehine
adil rekabet kurallarini agan bir avantaj yaratabilir. Bu tiir diizenlemeler
olusturabilme kudreti genellikle piyasanin eski ve biiyiik aktorlerinde
mevcuttur. Bunlar kendilerinin ve piyasaya daha 6nce girmis ve kendine yer
edinmis diger biiyiik aktorlerin kendi bityiime siireclerinde tabi olmadiklar:
ve mevcut kudretleriyle kolaylikla uyabilecekleri reklam yasaklari, fiyat
rekabeti yasaklari ya da ‘etik kodlar1’ olusturarak bunlara uymakra giiclitk

cekecek yeni aktorleri daha bagtan fiilen piyasanin disinda tutabilirler®l.

Bu tiir sertifikalandirma ve denetim igleri bagimsiz piyasa aktorlerince
yapildiginda bu aktorler bu belgelerin alimini ve denetim siireclerinden
gecmeyi tam aksine agirt kolaylastirarak da verimlilik ve nitelik kaybina

2361 Bagimsiz finansal denetleme kuruluglarinin 2008 kiiresel

yol acabilir!
ekonomik krizindeki rolii de buna bir 6rnek teskil etmektedir. Bu bakimdan
ozdiizenlemenin sadece dar kapsamli rekabet sorunlarina degil, ‘sistemik

237

risklere’ de yol agabilecegi belirtilmektedir®”. Bu nedenle devletlerin

ozdiizenleme yapan ve bunlara uyumu denetleyen kuruluslarin faaliyetlerini

yakindan takip etmesi 6nerilmektedir®?®l.

6- Yumusak hukuk araclar etkili degildir

Yumusak hukukun gegerlilik ve megruluk sorunlarina karsin sahada
onemli isler gordiigii ve 6nemli fiili yararlara sahip oldugu savunulmakrtadir.
Bu sav ampirik olmakla birlikte, ampirik verilerce yeterince desteklenmis
degildir. Yumusak hukukun etkinligiyle ilgili alan aragtirmalari bambagka
bir manzara ortaya koymaktadir.

Yumusak hukukun piyasa aktorleri tizerindeki etkisi toplum ya da
titketici baskisina ya da hisse senedi fiyatlari tizerinden yatirimci baskisina
dayanmaktadir. Ancak piyasadaki bir¢ok firma tiiketiciyle dogrudan iliski
icerisinde olmamakta ve borsada islem gérmemekte dolayisiyla bu tiir

[235] Ogus, op. cit., s.99.
[236] Faure ve Philipsen, op. cit., s.61.
[237] Conseil d’Etat, op. cit., s.13.

[238] Miller, op. cit., s.903.
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baskilarla hi¢ muhatap olmamaktadir. Yumugak hukuk bu “gériinmez”
firmalar Gizerinde etkili olamamaktadir. Bir¢ok firma “uy ya da agikla”
tiriindeki yumusak hukuk diizenlemelerine uymamakta ve birbirlerinin
aciklamalarint kopyalayip yapistirarak bire bir ayni gerekeeler sunmakeadir?),
Ozellikle muhataplarin fayda-maliyet hesaplari cergevesinde yumusak hukuka
uymamay1 daha karli bulduklart durumlarda yumugak hukukun higbir
etkinliginin olmadig1 belirtilmektedir. Bu tiir durumlarda, katt hukukun
ve kolluk faaliyetinin yumusak hukuktan ¢ok daha etkili oldugu, yumusak

hukukun sadece “-mis gibi yapma” isini gordiigii ifade edilmektedir®4"),

Yukarida, standartlar baglig1 altinda, 6zellikle teknik standartlarin bir ag
etkisi yaratarak belirli bir tiretim alaninda etkinlik gésteren tiim aktorleri
mutlak bir zorlama altina sokabilecegini belirtmistik. Buna karsin sézgelimi
‘etik kodu’, ‘sorumlu tiretim standardr’ gibi teknik olmayan yumusak hukuk
araglarinin bir tiir ters ag etkisine maruz kalmasinin da miimkiin oldugu
ifade edilmektedir. Bu tiir diizenlemeler firmalarin daha yiiksek maliyetle
tiretim yapmasini, malzeme konusunda daha titiz ve segici olmalarini
ve bazi alanlarda faaliyet gostermemelerini gerektirmektedir. Schade ve
Flyverbom, Avrupada yapay zeka alaninda boyle bir durumun bulundugunu
belirtiyorlar. Ornegin, Malta, Danimarka ve Isvigre gibi iilkeler, ‘etik yapay
zekd sertifikalandirma ve etiketleme c¢aligmalar1 yaparak bunlara uyan
isletmelere i¢ piyasada 6ne ¢tkma imkéani sunmuslardir. Ancak, zamanla tim
isletmeler bu etik standartlara uymaya baslamis ve sorumlu olmanin getirdigi
piyasa avantaji ortadan kalkmigtir. Firmalarin sertifika maliyetleri, bunlara
sahip olmanin getirdigi ilave kéri agmis, yumusak hukuk sorumluluklar:

mali olarak siirdiiriilemez hale gelmigtir?*.

Ornekler cogaltilabilir. Sozgelimi Knauff, Almanyada Kovid-19
salginiyla miicadele siirecinde yumusak hukuk araglarinin kullanimini
inceledigi makalesinde, bu araglarin belirli bir tamamlayici rol iistlendigini
belirtmekle birlikte, kat1 hukuk karsisinda dezavantajlarinin agir bastugini

[239] Reggy Hooghiemstra ve Hans van Ees, “Uniformity as response to soft law: Evidence
from compliance and non-compliance with the Dutch corporate governance code”,
Regulation & Governance Say1 5, 2011, 5.494.

[240] Marchant, op. cit., s.4.

[241] Schade ve Flyverbom, op. cit., s.434.
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2421 Almanyada bu siirecte seyahat kisitlamalari, isyeri

tespit etmigtir!
giivenlik onerileri, Sansdlye ve federe devletlerin bagbakanlart arasinda
yapilan gayriresmi anlagmalar, saglik otoritelerinin yerel yonetimlere yonelik
tavsiyeleri gibi birgok yumusak hukuk uygulamasi yapilmistir. Ancak, bu
tiir gayriresmi anlagmalar ve tavsiyeler, bazi eyaletlerin farkli yonde hareket
etmesiyle etkisini kaybetmistir. Yumugak hukukun baglayiciliginin olmamast,
uygulamalarin tutarsiz ve degisken olmasina yol a¢mis, bu da vatandaglar
nezdinde belirsizlik yaratmistir. Bu nedenle kritik kararlar ¢ogu zaman

hukukun bilindik baglayici araglariyla hayata gegirilmistir®*.

Tiirkiye Sermaye Piyasast Kurulu 2011 yilinda, Borsa Istanbul'da listelenen
sirketlere yonelik Kurumsal Yonetim [lkeleri bagligryla bir teblig yayimlamig
ve 2012 yilinda bu teblige, “Yonetim kurulunda en az bir kadin tiye bulunur”
maddesi eklenmistir. Bu madde “uy ya da agikla” tipinde bir yumusak hukuk
diizenlemesidir. Kurul, 2014 yilinda, kadin tiye oraniyla ilgili %25’ten az
olmamak {izere bir hedef belirlenmesini 6neren yeni bir diizenlemeyle de bu
ilkeyi genigletmistir. Sonrasinda, 11. Kalkinma Plant’nin hedefleri arasinda
da kadinlarin 6zel sektorde yonetim ve karar alma diizeneklerinde daha
tist konumlara gelmelerini tesvik eden farkindalik artrict yontemler yer
almistir. Bu yumusak hukuk diizenlemelerin fiili etkilerini inceleyen Tore,
bunlarin “yirirlitkte” oldugu dénemde Tiirkiyede yonetim kurullarinda
kadin temsili bakimindan herhangi bir ilerlemenin olmadigini, bilakis geri

244 Tore’ye gore Tiirk sirketleri genel olarak

Kurumsal Yonetim Ilkeleri’nin sadece baglayici olanlarina uymakeadirlar#.

gidis oldugunu tespit etmistir.

[spanyada da sirket yonetim kurullarinda kadin temsilini arttirmak
tizere 2005 yilinda ‘yumusak kota’ uygulamasina gegilmistir. Yine “uy ya da
acikla” tipinde olugturulan bu diizenlemelerde kotaya uyan sirketlere vergi
indirimleri ve kamusal destekler de vaat edilmistir. De Cabo ve arkadaglart,
767 biiyiik 6lgekli Ispanyol sirketinin yonetim kurullarinin 2005-2014 yillart
arasindaki cinsiyet dagilimini inceledikleri makalelerinde bu siiregte kadin

[242] Knauft, op. cit., s.46.
(243] Ibid., s.56.

[244] Irem Tore, “Gender Diversity on Boards of Directors in Joint-Stock Corporations
in Turkey: Combining Hard and Soft Law”, Hacettepe HFD, Cilt 12, Say1 2, 2022,
5.1769.

[245] 1bid., s.1782.
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temsilinde yillik ortalama %0,5’lik bir arugs goriildiigiinti ama bu miitevaz
artisin 2005’ten 6nceki yillarda da gozlemlenmekte oldugunu, dolayisiyla
kotanin herhangi bir ilave etki dogurmadigini tespit etmislerdir!24).

De Koning, Hollanda'nin iki biyiik is¢i sendikasinin birlikte olusturdugu
ayrimcilikla miicadele diizenlemelerinin etkinligini incelemistir. Yazara
gore bu dizenlemeler, isgilerin ayrimciliga ugramalarini engellemekten
ziyade bir ayrimcilik yasandiginda olayin yargiya yansimaksizin sirketlerin
ve sendikalarin kendi aralarinda ¢oziilmesine hizmet etmekte ve ciddi
yaptrimlar icermemektedir. Ayrica bu belgeler ¢cercevesinde yaratilan ¢oziim
olaya 6zgii ve gizli kalmakta, dolayisiyla kat hukukun yaygin etkisinden
yoksun olmaktadir?*7,

Zerili, Brezilyada is yasaminda ayrimciligt 6nlemek i¢in alinan yumusak
tedbirlerin etkisizligini?*; Tavicoli, [talyada isten kaynaklanan stresi azaltmaya
yonelik alinan yumusak tedbirlerin etkisizligini***;; Nolan, sirketlerin kiiresel
olcekte insan haklari konusunda daha duyarli davranmalarini saglamak tizere

2501 ortaya koymustur. Isin

alinan kiiresel yumusak tedbirlerinin etkisizligini
asli, yumusak hukukla ilgili ampirik alanyazinda olumsuz 6rnekler olumlu

orneklerden ¢ok daha genis yer tutmakreadir.

SONUC

Yumugak hukuk, hukukiligin sinirlarinin esneklestigi, modern baglayict
hukuk anlayisinin 6tesine gecen bir diizenleme aracidir. Bu nedenle bir
anomali olarak da degerlendirilebilmektedir. Uluslararast baglamda ortaya

[246] Ruth Mateos De Cabo vd., “Do ‘soft law’ board gender quotas work? Evidence from
a natural experiment”, European Management Journal, Sayr 37, 2019, 5.622.

[247] K. ]. E A. De Koning, “Dutch protection against genetic discrimination in work
environments: Adequate or non-existent?”, 2012, 5.30-32. https://arno.uvt.nl/show.
cgi?fid=122912 (Erisim tarihi: 08.06.2024).

[248] Zerili, op. cit., s.80-1.

[249] Sergio lavicoli vd., “Hard and Soft Law Approaches to Addressing Psychosocial Risks
in Europe: Lessons Learned in the Development of the Italian Approach”, Journal of
Risk Research, Say1 17, 2014, s. 857-858.

[250] Justine Nolan, “The Corporate Responsibility to Respect Rights: Soft Law or Not
Law?”, University of New South Wales Research Papers, Sayr 72, 2013, 5.27. https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2338356 (Erisim tarihi: 20.04.2024).
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ctkan bu araglar biitiinii, ulusal diizeyde de etkin bir sekilde kullanilmakta
ve bircok alanda fiili sonuglar dogurabilmektedir. Bu durum, yumusak
hukukun toplumsal diizeni etkileme kapasitesine sahip oldugunu ve hukuki
aragtirmanin mutlak anlamda konusunu teskil ettigini gosterir.

Standartlar, etik kilavuzlari, mutabakat zabitlari, 6zdiizenleme ve ortak
diizenlemeler gibi birgok yumusak hukuk araci Tiirkiye'de ve diger tilkelerde
ulusal baglamda da yaygin olarak kullanilmaktadir. Bunlarin bazilari kamu
mercilerince olusturulurken, bazilari 6zel sektor aktorlerince ve sivil toplum
kuruluslarinca olugturulmaktadir. Bu bakimdan yumusak hukukun hukuk
olarak kabul edilmesi devletin yasakoyuculuk roliinti 6zel sektor aktorleri
ve sivil toplumla paylasmast anlamina gelmektedir.

Yayginlikla kullanilmasina ragmen yumusak hukukun agik bir tanimina
sahip degiliz. Isin asli Konsey’in bu calismada da siklikla atif yaptigimiz
biilteni disinda bu olgunun ulusal baglamdaki gériintimiine iliskin bir
monografiye de rasttanmamakrtadir. Mevcut eserler olgunun farkli boyutlarin
ele alan ve genellikle uygulama 6rneklerini inceleyen dar kapsamli makaleler
ve derlemelerdir. Alanyazindaki bu durum, bagl: basina, ulusal baglamda
yumusak hukuk olgusunun tagidig1 belirsizlikler hakkinda pek ¢ok sey
soylemektedir.

Kesin bir tanim bulunmamakla birlikte, mevut tanimlarda vurgulanan
ortak 6ge ‘baglayict olmamadir. Yumusak hukuku kat1 hukuktan ayiran
temel ozellik budur. Bununla birlikte yumusak hukuk, hukuki formda
ifade edilmesi ve yonlendirici olma amaci tasimasiyla genel nitelikte siyasi
agiklamalardan; belirli bir iradenin tirtinii olmasiyla 6rf, adet ve teamiiller
gibi kaynagi anonim olan normlardan ayrilir. Yumusak hukuk kurallari,
hukuki yiikiimliliik yiiklemeden hukuki davranist yonlendirme hedefiyle
olusturulurlar. Bu kurallar baglayici olmamalari nedeniyle, kural olarak
yargisal bir talep i¢in tek baglarina sebep teskil edemezler. Bu kurallarin
etkinlesmesi yaptirimlar ve yargi kararlarindan ziyade tegvikler, destekler,
sertifikalar gibi yapilandirilmis etmenler ve toplumsal baski, kamuoyu tepkisi,
ag etkisi, itibar kaygisi gibi yapilandirilmamis etmenlere dayanmaktadir.

Yumusak hukukun tanimlanmasindaki zorluklar, bu kavramin hukukun
genel teorisi bakimindan anlamini ve konumunu da tartigmali kilmaktadur.
Yumugak hukukun hukuk olup olmadig: dahi tartugmalidir. Pozitivist bir
bakis agisiyla degerlendirildiginde, yumusak hukukun hukuki gecerliligi
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yoktur. Ancak pragmatik yaklasimda, yumusak hukukun toplumsal diizen
tizerindeki etkisi ve hukuki ¢ikular tizerindeki rolii vurgulanmaktadir. Bu
bakis agisina sahip yazarlar gecerlilik meselesini salt bicimsel bir mesele
olmakrtan ¢ikararak kuralin etkinligine, deontik sonuglar dogurabilmesine
ve genel olarak itibarina iligkin bir meseleye dontstiiriirler. Eger kural
hukuk gibi itibar goriiyorsa hukuktur. Kat1 hukuku kati hukuk yapan da

zaten itibaridir.

Pozitivist yaklagsim, hukuki incelemenin sinirlarini agiri daraltrken
pragmatist yaklagim ise fiili olana salt fiili olmasindan dolay: hukukilik
ve olumlu deger atfetmek gibi tehlikeli bir yola girmektedir. Bu ¢aligmada
benimsenen temkinli pragmatik yaklasimda, yumusak hukuk hukuki
gercekligin bir pargast olarak kabul edilmekle birlikte, bunun istenir bir
parca olup olmadigin: tartusmak i¢in de bir mesafe birakilmisur.

Yumusak hukukun istenirligini tarugmak i¢in onun uygulamada sagladig:
olanaklar ve yarattg1 sorunlari ele almak gerekmektedir. Savunucular:
yumusak hukukun kat hukuku destekleyip tamamladigini, kamu
mercilerinin takdir yetkisini kullanimint istikrara kavusturdugunu, idareye ve
ozel sektdre yeni yonetisim araglart sundugunu, yeni durumlara devingen bir
tarzda kargilik verebildigini, paydaslarin katilimini ve 6zerkligini gozettigini
belirtmektedirler. Bunlara karsilik yumusak hukuku elestirenler ise yumusak
hukukun demokratik agidan gayrimesru oldugunu, idarede keyfilige ve
ongoriilemezlige neden olarak hukukun tstiinliigiinii ve yasa oniinde esitligi
zedeledigini, piyasa aktorlerinin yasama siirelerini ele gecirerek haksiz
rekabet ve verimsizlik yaratmalarina firsat verdigini ve iddia edilenin aksine
fiili etkililiginin de ampirik olarak ispatlanamadigini 6ne siirmektedirler.

Yumusak hukukun kat hukuk ile 6ncel-hukuk (pre-law) veya ardil-
hukuk (post-law) seklinde iliskilenebilecegi; ayrica kati hukukun yerini
almaya y6nelen bir yedek-hukuk (para-law) olarak da kurgulanabilecegi
belirtilmistir. Yumugsak hukuk araglarinin gegerliligindeki ve demokratik
mesrulugundaki belirsizlikler, hukukun tsttinliigii ve yasa 6niinde esitlik
bakimindan tasidigy riskler ve muhataplar: izerindeki etkilerinin zayiflig:
birlikte diistintildiigiinde, bu araglarin bu kadar genis bir alanda ve yaygin
bir bicimde kullanilmasinin dogru olmayacag: kanaati 6ne ¢ikmakradir.
Yumusak hukukun, 6zellikle kati hukukun yerini alacak sekilde kullanilmast
olanakli olmadig; gibi yararli da degildir.
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Yumusak hukukun ardil-hukuk olarak kullanilmasi, temelde katt hukukun
bosluklarinin yumusak hukukla doldurulmasi ve katt hukukun yumusak
hukukun yorumlanmasinda y6nlendirici olmasi anlamina gelir. Boyle
bir kullanimin da risklerinin getirilerinden fazla olacag: kanaatindeyiz.
Bu durumda yasanin biiyiik olasilikla yiiriitmece olusturulan belirli bir
yorumunun fiilen dayatilmast s6z konusu olacaktr. Bu da yorumda
katilasmaya, tek tiplesmeye ve yiiriitmenin yasama islevine gayrimesru
miidahalelerine yol agabilir. Bunun yerine katt hukuk araglari olustururken
titiz davranmak daha mesru ve giivenli bir yol olacaktir. Isin asli, savunuculart
tarafindan yumusak hukuka atfedilmis bir¢ok rol ve islevin kat1 hukukla da
pekala kargilanmast miimkiin goriinmektedir.

Yumusak hukukun yararli olabilecegi bir alan, yeni teknolojik ve iktisadi
gelismeler alanidir. Yapay zeki, uzay arastirmalari, kanser arastirmalart,
kripto varliklar, buluslar, iktisadi girisimler gibi yeni ve hizli gelisen
alanlarda yasakoyucunun bu alanlarin dogasina tiimiiyle vakif olmadan
kat1 diizenlemeler yapmast bu alanlardaki gelismeleri sekteye ugratarak
tilkenin iktisadi ve teknolojik rekabet sahasinda geriye diismesine neden
olabilir. Bu tiir durumlarda kat1 ayrinuli diizenlemeler yapmak yerine
genel ilkeleri, etik ve politik agidan agilmamasi gereken kirmizi gizgileri
belirten ancak paydaslara genis inisiyatif ve hareket alani birakan yumusak
hukuk araglari 6ncel-hukuk olarak devreye alinabilmelidir. Bu durumda
da yumugsak hukuk araglari sinirlar belirli bir konuda ve belirli bir vadeyle
olusturulmalidir. Ayrica bu yumusak hukuk araglari o aract olusturan kurum
ve orgiit agisindan baglayici kabul edilmeli ve onlara karst agilan davalara
temel teskil edebilmelidir.

Yumugak hukuk alaninda yapilacak yeni ¢alismalar, bu hukuk araglarinin
mevcut risklerinin azalulmasina, ayrica bunlarin gegerliligi ve demokratik
megruiyeti ile ilgili belirsizliklerin giderilmesine hizmet edebilir. Bu sorunlarin
giderilmesi halinde bu araglarin daha yaygin kullanilmasi olanakli ve yararl:
olabilir. Ancak, simdiki haliyle yumusak hukuk, tilkenin hukuk dizgesi

icerisinde esasli bir unsura déniismemeli, kullanimi gegici ve sinirlt olmalidir.
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