Bugrahan Fertellioglu, Hukuka Aykir1 Fiili Durumlart Hukukilestirmemek Icin Bir Kilavuz,
Hukuk Kurami, C. 10 S.1, Eyliil 2024-Ocak 2025 (Birlesik Say1), ss. 24-37.

HUKUKA AYKIRI FiiLi DURUMLARI HUKUKILESTIRMEMEK iCIN
BIR KILAVUZ

Bugrahan Fertellioglu

Prolog

Yakin zamanda giindemdeki yargi paketinin tartisildigl ve artik giderek bir tir
reality show tadi vermeye baslayan televizyon programlarindan birinde
tartismacilardan birinin “fiilli durumu hukukilestirmek” ifadesini kullandigini
duydum. Programi o ana dek son derece uyusuk bir sekilde takip etmekteyken bu
ifadeyi duyar duymaz dikkat kesildim. Fiili durumu hukukilestirmek deyisi
hukukgu bilincimde bir tiir travma yaratmis olmaliydi. Kayitsiz kalamadim. Peki bu
travmanin nedeni neydi? Neden tedirgin olmustum? Bu ifade bana ne
hatirlatmaktaydi1? Bir fiili durumun hukukilestirilmesi deyisi Tiirk¢e konusan
hukuk ve politika ilgilileri i¢in ilk kertede Milliyet¢i Hareket Partisi Genel Bagkamn
Devlet Bahgeli'yi akla getiriyor olsa gerek, en azindan benim icin 6yle. Bahgeli,
bugiin hala daha bir¢ok tartismanin merkezinde olan ve hatta tamamaiyla ortadan
kaldirilmasi ¢ok yakin zamanda iilkenin neredeyse yarisina tekabiil eden bir segcmen
kitlesi tarafindan oylanan bir sistemin kurucu hukuki metni olan 2017 Anayasa
degisiklikleri oncesinde olaganiistii hal (OHAL) donemindeki yetki genislemelerine
ve bu siirecin bitmeyisine isaret ederek “Karsimizda iki alternatif yol vardir. Biri
bizim igin de en dogru olani Sayin Cumhurbaskanimin yasal ve anayasal sumirlara
cekilmesidir. Bu olmayacaksa, ikinci yol fiili duruma hukuki yol aranmasidir”
actklamasmi yapmigti. Cumhurbagkaninin yasal ve anayasal sirlarin diginda
hareket etmesi o kadar uzun bir siiredir devam ediyordu ki artik birileri gelin su
mizraga hep beraber bir ¢uval ayarlayalim, boyle olmuyor diyordu. Her ne kadar bu
actklamanin iizerinden 8 yil gibi hatr1 sayilir bir zaman ge¢mis olsa da “fiili
durumun  hukukilestirilmesi” sorunu farkli tuhaf kanun Onerilerinin
haklilagtirilmas: stireglerinde iilke hukuk giindemini meggul etmeye devam etti.
Kanunlasamadan geri ¢ekilen ¢ocugun cinsel istismar1 sugu icin verilen tasar1 ve
imar affinda oldugu gibi yer yer “magduriyetlerin giderilmesi” gibi farkli sekilde
formiile edilmis olsa da karsimizda duran hikaye hep ayniydi. Oncelikle mevcut
hukuka agikca aykir bir fiili durumun olgunlasmasina izin veriliyor ardindan bu
durum legalize edilmeye ¢alisiliyordu. Bunun lizerine kendime su sorular1 sordum:

Acaba mevcut hukuka aykir1 her fiili durumu, sirf bir sekilde fiili durum haline
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geldigi icin hukukilestirelim diyen yasa tasarilariyla nasil miicadele ederiz? Bunun
bir yolu var midir? Bu is hukuk¢unun isi midir? Mesele 6zii itibariyle biraz cetrefilli
oldugundan eskilerden yardim almanin mantikl: olabilecegini diistindiim. Esasinda
cok secenek olsa da en 6zliistinii secip onun kilavuzlugunda yola devam etmeye

karar verdim.

Olgusal ve Normal

Az ¢ok Alman hukuk diisiincesi ile istigal etmis hemen her hukukcu i¢in “fiili olani
hukukilestirmek” deyimi 19. Yiizyil iinliit Alman hukuk diistintirii Georg Jellinek’i
akla getirecektir.2 Ozellikle anayasa ve genel kamu hukuku alanlarin uzmanlasan ya
da bu yola girmis olan hukukgular cevresinde Jellinek, “devletin unsurlar1”
konusunda sundugu 6zlii diistinceler ve makbul kriterler ile taninir. Tiirk¢e hukuk
cevrelerinde genelde devlet kuramu ile baglantis1 6lgeginde bilinen Jellinek esasinda
bir felsefe doktorudur® ve yazdigi hemen her hukuk metninde belirli bir hukuk-
felsefi program takip eder. Bu programin merkezinde ise olgusal olan ile (das
Faktische) normatif olan (das Normative) arasindaki siki iliski bulunur. Yazarin belki
de en ¢ok bilinen ve basvurulan calismas: olan Allgemeine Staatslehre'nin (Genel
Devlet Kurami) ikinci kitabinin “Hukuk ve Devlet” baslikli 11. alt boliimii, devlet
kurami bakimmdan olgusal olanm, yani fiili gercekligin, normatif olanla, yani
kendini normal olarak kabul ettiren formlarla iligkisini tartisir. Devlet ve hukuk
iligkisini hakkini verecek bir sekilde cevaplamanin yolunun hukuka dair saglam bir
kavrayistan gectigini bilen Jellinek, oncellikle hukukun ne oldugu sorusuyla
ilgilenmek gerektigini sOyleyerek ise baglar. Jellinek’e gore hukuku kavramanin iki
farkli yolu vardir: Bunlardan ilki, hukuku insan iradesinin disinda, salt objektif
gerceklikte var olan bir sey olarak kabul edip onun 6znellikle rabitasini kopartan
yaklasimdir. Hukukun tiim hakikatini insan {isti bir fenomende arayan bu
yaklagimi bir tiir metafizik olarak yaftalayan Jellinek dogru yolun hukuku
subjektivite zemininde temellendirmek oldugunu ifade eder (Jellinek, 1929, s. 332).
Yani daga tasa bakmaya gerek yok gelin kendimize bakalim der. Jellinek’e gore
hukukun bigimsel olarak insan davranislarini diizenleyen kurallar olduguna siiphe
yoktur. Esas mesele davranislar ile onlar1 birer norm halinde sunan kurallar
arasindaki bagi tespit etmektir. Davranis ile norm, yani fiili durum ile onun insanlar
tarafindan normal olarak kabul edilmesi arasindaki iliski Almanca ash da Tiirkge
terciimesi kadar poetik tinlayan su ifade ile 6zetlenir: Olgusal olanin normatif giicii

2 Tiirkge literatiirde Jellinek’e hasredilmis bir calisma mevcuttur: Birden Giingdren Bulgan, Georg Jellinek'in Hak
ve Devlet Kurami (2022). Jellinek’in hukuk ve devlet hakkindaki diisiinceleri konusunda derinlesmek isteyen
okurlar igin bu eseri siddetle tavsiye ediyorum.
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(die normative Kraft des Faktischen) (Jellinek, 1929, s. 338). Jellinek’in bu havali deyisle
ifade etmeye calistig1 sey her tiirlii olgusal durumun onun 6znesi olan failler
tarafindan normal olarak goriilme egilimi oldugudur. Bunun sadece devlet ve
hukuk gibi gorece karmagik iligskilerde degil aksine bir ¢ocugun etrafindaki
nesnelerle kurdugu basit iligkilerde dahi goriiniir oldugunu savlayan Jellinek su
Ornege basvurur: Bir oyuncag: fiili olarak elinde bulunduran, ya da 6zel hukuk
kavramlariyla onu zilyetligine alan bir ¢cocuk bu oyuncagi yalnizca elinde tutmakla
kalmaz, ayn1 zamanda bu fiili durumun normal oldugunu da kabul eder (Jellinek,
1929, s. 338). Oyle ki cocugun elinden oyuncagini alan herkes, ocuk tarafindan
haksiz olarak degerlendirilecektir. Burada 6nemli olan sey normal olarak kabul
ettigimiz iliskilerin kimi temel prensiplerle ya da aklin soyut evrensel ilkeleriyle
uyumlu olduklar: i¢in degil aksine olgusal diinyada bir sekilde cereyan etmis
olmakla norm haline gelebildikleridir. Normatiflik ya da hukukilik bu bakimdan
fiililigi gerektirir.

llgili boliimiin baginda bir tir metafizik olarak yaftaladigt objektif
temellendirmenin, yani dogal hukuk¢u haklilastirmanin bir tiir karsitini sunan
Jellinek, bunu yaptig tarih itibariyle esasen pek de orijinal bir fikir 6ne siirmez.
Olgusal olanin normatif olan1 6ncelemesi meselesi 18. Yiizy1l sonunda baslayan
idealist temelli Alman felsefesi i¢in oldukg¢a 6nemli bir tema olagelmistir. En kaliteli
ifadesini son biiytiik idealist sistem filozofu olan Hegel'in Grundlinier’inde buldugu
haliyle bir seyin “olmasi gerektigi” fikri onun “olma sartlarndan” hi¢ de ayr
degildir (Hegel, 1981, ss. 13-28). Belirli bir iligskinin zihinsel siire¢ neticesinde normal
olarak kabul edilebilmesi ve onun mevcut kosullarina normativite atanabilmesi i¢in
bu iligskinin ilk 6nce zihin tarafindan tecriibe edilmesi gerekir. Ancak tecriibenin
belirli bir olgunluga-yogunluga ulasmasi ile birlikte bu iliskinin norm ya da bir tiir
olmas1 gereken olarak kabul edilmesi miimkiin olabilecektir. Her haliikarda fiili
durum onun entelektiiel kategorizasyonunu onceler. Hegel igin olgusallifin
birincilligi sadece hukuk i¢in degil bizatihi felsefesinin kendisi i¢in de gegerlidir.
Felsefenin goreve baslamas: icin ilkin gercekligin belirli bir olgunluga ulasmasi
gerekmektedir. Ancak reel (bu baglamda pekala olgusal olarak anlasilabilir) olan
pekin hale gelince onun idealizasyonu (ayni sekilde normatifligi olarak anlasilabilir)
miimkiin olacaktir (Hegel, 1981, s. 27). Yine ayn1 boliimde “olgusal olan daha sonra
rasyonalize edilebilir” (Jellinek, 1929, ss. 338-339) demek suretiyle Hegel’e ortiik bir
selam cakan Jellinek, anlatistnin 6zii itibariyle oldugu gibi formiilasyon sekli
itibariyle de Alman idealistleriyle miinasebet kurar.
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Isin tarihine gémiilmek istemiyorum ama birkag amstirma daha yapmak anlamli
goriiniiyor. Burada Jellinek’in yapmaya calistigr sey hukukun kaynagimi a priori
ilkelerde degil aksine somut yasam olaylarinda aramaktan ibaret. Bu bakimdan
“olgusal olanin normatif giici” tasarimi, 18. Yiizyilin sonlarindan 20. Yiizyilin
baglarina dek Alman hukuk diistincesinde etkisini siirdiiren tarihgi gelenegin hukuk
anlayisi ile belirli bir zemin ortakligina sahiptir. Bu diisiince ¢izgisinin bir onceki
doneme rengini veren akli dogal hukuk geleneginden ne olgiide ayrildigim
gostermek bakimindan tarihgi hareketin adi konmamis kurucusu olan Gustav
Hugo'nun hukukun kaynagma dair one siirdiigii goriislere bakmak yerinde
olacaktir. Hugo’ya gore hukuk, kimilerinin 6ne siirdiigii gibi (Kant'a satasarak) hig
de a priori olarak bilinebilen, salt insanin akli bir varlik olmasi bakimindan onda
ickin ve bu bakimdan farkli yerlerde de olsa ortakliklar gosteren bir sey degil, aksine
a posteriori, zamana, mekana ve toplumsal iligkilere gore degisebilen ve bu bakimdan
igerigi bakimindan tesadiifi nitelik tasiyan bir toplumsal fenomendir (Hugo, 1823, s.
19). Oziinde gozii kara bir empirik ve skeptik olan Hugo'nun Alman hukuk
diisiincesinde actig1 bu yol zamanla Savigny, Puchta ve Jehring tarafindan
gelistirilmis, yerine gore mistifiye edilip yerine gore ehlilestirilmis ama en
nihayetinde bir ylizyilllk dénemde dominant hukuk diisiincesi haline gelip
Jellinek’in de sirtina binmistir. Hem Hugo’da hem Jellinek’te ortak olan sey,
olgusalligin hukuk bakimindan kurucu giiciidiir. Bir iligkinin belirli bir toplumda
neden normal olarak kabul edildigini anlamak isteyen her kimse ¢ok da uzaga
gitmemeli ve bu iliskinin kendini fiziksel diinyada tekrarlama kapasitesine
bakmalidir. Jellinek’in sozleriyle ifade edecek olursak “bir halkin hukuku esasinda
olgusal bir uygulamadan baska bir sey degildir” (Jellinek, 1929, s. 339). Bu bakimdan
belirli bir eylemin ya da iligkinin uzun siire boyunca tatbik edilmesi, nihayetinde
bunun normal oldugu tasarimimi da beraberinde getirir. Bir seyin normal olmasin
belirleyen, onun akla mantifa uygunlugu ya da kimi evrensel prensiplerle
uyumlulugu degil aksine onun kendini hatr1 sayilir bir siire boyunca
tekrarlayabilmis olmasidir (Jellinek, 1929, ss. 339-340). Fiili durum, salt var olusu
itibariyle kendini hakli olarak sunar. Buna yine bir 6zel hukuk kavrami yoluyla
ornek veren Jellinek iilkemizde de gegerli olan bir kurumdan, miilkiyet karinesinden
bahseder. Bir (tasinir) nesneyi fiziki olarak elinde bulunduran yani onu zilyetligine
almis olan kimse, kural olarak onun maliki sayilir.4 Ozii itibariyle en tuhaf 6zel
hukuk kurumlarindan biri olan zilyetlige dair bu koruma normu esasinda salt

olgusal olanin norm {iiretme giiclinii gostermek kabiliyeti bakimimdan oldukga

* Bkz.: Tiirk Medeni Kanunu (TMK) md. 985: Taginirin zilyedi onun maliki sayilir.
Onceki zilyetler de zilyetlikleri siiresince o taginirin maliki sayilirlar.
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dikkat cekicidir. Tam da bu nedenle Alman hukuk diisiincesinde normatiflik
meselesiyle hasbelkader ilgilenmis hemen her 6zel hukukcu bir sekilde zilyetlik
meselesine takilmigtir.’ Zilyetligi bu kadar ilgi ¢ekici kilan sey esasinda basittir: Bir
malin zilyedi, o mal iizerinde miilkiyet hakkma sahip olmamasina karsin kimi
saldirilara kars1 hukuk tarafindan korunur. Peki, eger zilyed elinde bulundurdugu
nesne tlizerinde bir hakka sahip degilse burada hukuken korunan sey nedir?
Savigny'nin 1803 yilinda vermis oldugu “salt fiili durumdur” (Savigny, 1865, s. 26
vd.) yanit1 6yle provakatiftir ki, tizerine sayisiz hukuk bilimsel tartisma yiiriitiilmiis
olmas: bir yana, Hegel'den Marx’a, onlardan Victor Hugo'ya kadar ¢ok sayida ismin
ilgisini ¢ekmistir. Savigny'nin, Jellinek’in ifadesiyle gostermek istedigi sey sudur:
Bir fiili durum, salt fiziksel diinyada gerceklesmis olmasi itibariyle, hukuka aykir1
oldugu tespit edilene dek hukuka uygun olarak goriiliir. Yani zilyedin, o malin
maliki karsisina ¢ikana ve daha tistiin bir hak 6n siirene kadar o mali hukuka uygun
bir sekilde elinde tuttugu kabul edilir (Jellinek, 1929, s. 340). Hatta 6yle ki bir¢ok kita
hukuk sisteminde ortak olan “kazandirici zamanasimi” miiessesesi ile diizenlenen
iligki geregi, belirli bir esyay1 belirli bir siire boyunca elinde bulunduran kimse, bu
fiili hakimiyet donemi boyunca mevcut hukuka goére bu esya iizerinde midilkiyet
hakkina sahip olmasa bile, kazandirici zamanasimi siiresinin dolmasi ile birlikte
esya iizerinde miilkiyet hakkina sahip olur.¢ Yani Jellinek’in deyisiyle fiili durum bir

siire sonra hukukilesir.

Simdiye kadar olgusaligm normatiflik bakimindan bir tiir ilk neden olarak
kondugunu gordiik. Simdi kritik soruyu sorabiliriz: Jellinek her tiirlii normal
tasariminda belirli bir olgusalligin 6ncelendigini, ya da hukuki olarak kabul
etmemiz gereken durumlarin 6ncelikle fiilen var olmalar: gerektigini sdyler. Peki bu
tasarima gore her tiirlii olgusallik otomatik olarak normatiflik tiretir mi? Kural
olarak her tiirlii olgusallik potansiyel bir normatiflik tagir. Fakat giiniin sonunda
onun normal olarak goriiliip goriilmeyecegi yani potansiyelini gerceklestirip
gerceklestirmeyecegi, siire¢ ya da yogunluk meselesidir. Jelinnek’in belirli bir halk
i¢in gecerli kabul edilen hukukun belirli etkinliklerin stirekli tatbikinden bagka bir
sey olmadigini soylerken kullandig1 “siireklilik” ilkesini hatirlayalim. Belirli bir
olgunun ya da fiili durumun normlasabilmesi igin stirekli olarak tekrar edilmesi

gerekmektedir (Jellinek, 1929, s. 339). Jellinek’in yaklasiminda tekrar meselesi

5 Ornegin Friedrich Carl von Savigny kendini meshur eden ilk hukuki monografisini zilyetlik konusuna adamistir
bkz: Friedrich Carl von Savigny, Das Recht des Besitzes, (1803); Aym sekilde Eduard Gans ve Rudolf von Jhering
de zilyetligin hukukta neden korundugu sorusuyla ilgilendikleri farkli metinler kaleme almislardir bkz.: Eduard
Gans, Uber die Grundlage des Besitzes (1839); Rudolf von Jhering: Uber den Grund des Besitzschutzes (1869).

¢ Tiirk Hukukundaki karsilig1 igin bkz: TMK md. 777/1: Bagkasinin taginir bir malim davasiz ve araliksiz bes yil
iyiniyetle ve malik sifatiyla zilyetliginde bulunduran kimse, zamanasimi yoluyla o taginirin maliki olur.
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kurucu bir rol oynar. Belirli bir insan toplulugunda, belirli bir eylemin, iligkinin ya
da tekil imtiyazin kendi normatif giiciinii insa edebilmesi onun tekrar giiciine sahip
olmasina baghdir. Tekrar gilicii ise verili duruma bagh olarak farkh sekillerde
kendini gosterebilir. Tk yol aydinlik ve ferahtir: Burada tekrar demokratik bir
zeminde gerceklesir. Her giin selamlasmay: siki bir adet haline getirmis kapali bir
toplulukta, aralarindaki iligkinin seviyesinden bagimsiz olarak insanlarin birbirine
selam vermesi davraniginin bir siire sonra topluluk iiyelerince normal olarak kabul
edilmesi siirecinde olan bu tiirden bir tekrar yoluyla normlasmaya ornektir. Belirli
bir eylem kipi, yani bu baglamda selamlasma, toplulugun tiim tekil temsilcileri
tarafindan o kadar uzun bir siiredir tekrarlanmaktadir ki artik norm olmustur. Bu
nedenle bir sabah kimseye selam vermeyen bir {iyenin bu davranig1 diger iiyeler
tarafindan anormal olarak konulur. “Nesi var bunun” minvalinde sorular isitilir.
Jellinek’e gore 6rf ve adet hukukunu denen tiim o biiytik kurallar kanonu tam da bu
sekilde olusmustur. Burada mevzu bahis olan Savigny tarafindan neredeyse bir
ylizyil kadar 6nce “halkin ortak kanaati” olarak tasvir edilen hukuk iiretici giigtiir
(Savigny, 1814, ss. 8-15). Neyin norm oldugu kanun koyucu ya da herhangi bir dissal
irade tarafindan degil aksine insan toplulugunun tarihsel tekrar pratikleri
tarafindan belirlenir. Ikinci yol ise karanlik ve basiktir. Burada tekrar bir tiir giig
iliskisi altinda, direngsizlik ve itaat tatbiklerinde gerceklesir. Artik isin icine zor
girmistir. Belirli bir toplumdaki gli¢ ve somiirii iligkileri de tipki sivil hukuki iligkiler
gibi, belirli bir siire boyunca tekrarlanmak suretiyle taraflarca normal yahut hukuki
olarak goriilmek egilimdedirler. Belirli bir toplumda, toplumun tamamin ya da
belirli bir grubu somdiiren giig iligkileri ilk kertede olgusal niteliktedirler yani salt zor
giictidiirler. Fakat bu iligkilerin bu zor giiciiniin uzun siire boyunca uygulanmasi
yoluyla tekrar edilmeleri ve Ozgirliigli yadsmanlar tarafindan dahi artik
ahgilageldik olarak kabul edilmeleri halinde bunlarin da ayr sekilde norm olarak
goriilmeleri miimkiindiir (Jellinek, 1929, s. 342). Jellinek’e gore tam da bu nedenle
orta ¢agm Ozgiirliigli yadsiyan toplum yapisinda bile tiim o baskilayict ve siruf
temelli pratikler 6zgiirliigli yadsinan kesimler tarafindan bile “hukuki kurumlar”
olarak kabul edilmislerdir. Ozetlemek gerekirse normatif yahut hukuki olamn
olugmast igin iki farkli yol s6z konusudur: ilkinde olgusal diinya kendi spontaneligi
igerisinde tekrarlanan iliskiler iiretir. Burada gorece organik bir normlasma stireci
s6z konusudur (6rf ve adet hukukunda oldugu gibi). fkincisinde ise olgusal diinya
gli¢ yoluyla tekrarlanan iligkiler {iretir. Burada ise inorganik ve planl bir normlasma
s0z konusudur (devlet tarafindan konan hukukta oldugu gibi).
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Mevcut Hukuk ve Fiili Durum

Mevcut hukuka aykir fiili durumlar1 hukukilestirmek isteyen yasa ya da anayasa
tasarilar1 ile nasil miicadele ederiz sorusunu yanitlama yolunda epey mesafe
katettigimizi diistiniiyorum. En azindan Jellinek sayesinde normal olanin kendini
nasil olgusal olanda temellendirdigini az ¢ok anlayabildik. Fakat bagta sordugum
soruya yanit verebilmemiz i¢in {izerinde durmamaiz gereken bir baska 6nemli mesele
daha var. Bu mesele ise pozitif hukukun, yani belirli bir yerde halihazirda
ylriirliikte olan kurallarin fiili durumlarla nasil iliski kurdugu sorunu. Bunun icin
kazandirici zamanagimi Ornegine geri donmek istiyorum. Bir onceki baglkta
kazandiric1 zamanagimi kurumunun 6zi itibariyle fiili durumun hukukilesmesi ya
da olgusal olanin normatif sonug tiretmesi olarak anlasilabilecegini ifade etmistim.
TMK md. 777 uyarinca baskasina ait bir tasinir1 davasiz ve araliksiz olarak bes yil
siireyle iyiniyetli olarak elinde bulunduran kisi o mal iizerinde miilkiyet hakkina
sahip olur. Bu kural kapsaminda pozitif hukukun fiili durumlarla nasil iliski
kurdugunu incelemek ¢nemlidir. Bir yandan belirli bir mal iligkisinin hak sahipligi
temeline dayanmasa dahi belirli bir siire tekrar edilebilmesi halinde
hukukilesebilecegini kurala baglayan bu diizenleme olgusal olanla normatif olan
arasinda Jellinek’in sunduguna benzer bir iliski kurar. Yani bes yil boyunca mevcut
hukuk zemininde hak statiisii taninmayan zilyetlik, sirf bes yil gectigi icin yani
olgusallik belirli bir yogunluga ulastig1 i¢in hak olarak kabul ediliyor. Peki bu
diizenleme bakimindan pozitif hukukun her tiirlii olgusalliga, belirli bir yogunluga
ulasmasi bakimmdan hukukilik niteligi atfettigini sdyleyebilir miyiz? Burada dikkat
edilmesi gereken “iyi niyet” kavramidir. Yine ayn1 TMK bir baska maddesinde “bir
tasinirin zilyetligini iyiniyetle edinmemis olan kimseye karsi onceki zilyet, her
zaman tasinir davas: agabilir”7 demek suretiyle, fiili durumun failinin kotii niyetli
olmasi, yani mevcut hukuki diizeni agik¢a yadsimasi halinde bu fiili durumun
korunmayacagini hitkme baghyor. Iyiniyet kavrami bu bakimdan olgusal olanin
normlagmas siirecinde yogunluga ek bir kriter olarak konuyor.

Iyiniyetli zilyet ve kotii niyetli zilyet ile bunlarin {irettigi fiili durumlarmn
hukukilegebilme kabiliyeti arasindaki fark su sekilde 6zetlenebilir: Tyiniyetli zilyet
orneginde mali fiili olarak elinde bulunduran kimse, her ne kadar bu siire zarfinda
hak sahibi olarak gértinmiiyor olsa da ayni sekilde haksiz olarak da goriinmiiyor.
Yani elinde bulundurdugu malin esasen bagkasina ait oldugunu bilmiyor olmasi

" Bkz.: TMK md. 991: Bir taginirin zilyetligini iyiniyetle edinmemis olan kimseye kars1 dnceki zilyet, her zaman
taginir davasi agabilir.
Eger 6nceki zilyet de, zilyetligi iyiniyetle edinmemis ise sonraki zilyede kars: tasmir davas: agamaz.
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zilyetlige bir tiir n6trliik kazandirtyor. Bu senaryoda zilyet bagkasma ait mali elinde
tutarak belirli bir fiili durum yaratiyor, fakat bunu mevcut hukuku yadsima saiki ile
yapmuyor. Buna karsin kotii niyetli zilyet bagkasina ait olan bir mali fiili olarak
elinde bulundurmakla kalmiyor, ayni zamanda bu malin baskasinin miilkiyetinde
oldugunu bilmek suretiyle mevcut hukuku ve hak dizgesini agik¢a yadstyor. Iste bu
acitkca yadsima durumunda, fiili durum her ne kadar bes yil siireyle devam edip
belirli bir yogunluga ulagmis olsa da hukuk iiretme giiciine sahip olamiyor. Oziinde
mevcut hukuk, kendini agik¢a yadsiyan olgularin normlagmasina izin vermiyor.
Burada detaymna girmek yazinin maksadini biraz asmak anlamina gelse de esasinda
“eylemli ictiiziik degisikligi” tartismalarinda meydana gelen de buna benzer bir
stire¢ olarak anlagilabilir. Zira burada da mevcut hukuku agikca yadsiyan fiili bir
durumun mevcut hukuku uygulamak ve onun yadsindigr durumlar1 ortadan
kaldirmakla yiikiimlii olan bir mahkeme tarafindan durduruldugunu ve bu
bakimdan norm {iiretme becerisine ket vuruldugunu goriiyoruz. Her iki 6rnek
bakimindan da ortak olan sey mevcut hukukun, kendini karsisina alan fiili
durumlara gegit verememesidir. O halde sorumuza ilk kertede basit bir yarut
bulabilmis gibi goriintiyoruz. Mevcut hukuk, kendini acgik¢a yadsiyan fiili
durumlarin hukukilesmesini engelleyecek mekanizmalara sahiptir. Bu nedenle
sorunun ¢ozimii i¢in eger yurttas isek hukukun uygulanmasim talep etmek,
hukukeu isek mevcut hukuku uygulamak yoluyla bu sorunla bas edebiliriz. Bu

¢Ozlime sistem i¢i ¢6ztim adini verebiliriz.

Peki bu yarut Tiirkiye 6zelinde tatmin edici nitelikte midir? Ben agikgas: tatmin
olmus sayilmam. Sorumuzun ¢ikis noktasi olan 2017 Anayasa degisikliklerine geri
donelim. Devlet Bahgeli'nin “fiili durumu hukukilestirelim” ¢agrisina temel tegkil
eden fiili durum nasil olugsmus, yani Cumhurbagkani “anayasal ve yasal sinirlardan”
nasil ¢ikmisti? Bu soru ile birlikte okurun aklina belirli bir kurumun geldigini
tahmin ediyorum: Anayasa Mahkemesi. O donemde yogun bir sekilde tartisildig:
lizere Anayasa Mahkemesi Olaganiistii Hal Kanun Hiikmiinde Kararnamelerinin
denetimi konusunda o giine dek siirdiirdiigii istikrarl i¢tihadindan ciddi anlamda
sapmus ve kararnamelerin kanunlasmalarindan 6nce denetime tabi olamayacagin

ifade etmisti® Anayasanin 121.° ve Ic Tuziglin 128.1° Maddelerindeki acik

8 Anayasa Mahkemesi, E: 2016/166, K: 2016/159, Karar Tarihi: 12 Ekim 2016

92017 degisiklikleri 6ncesi Anayasa md. 121/1: Anayasanin 119 ve 120nci maddeleri uyarinca olaganiistii hal ilanina
karar verilmesi durumunda, bu karar Resmi Gazetede yaymmlanir ve hemen Tirkiye Biiyiik Millet Meclisinin
onayma sunulur. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tatilde ise derhal toplantiya ¢agirilir. Meclis, olaganiistii hal siiresini
degistirebilir, Bakanlar Kurulunun istemi iizerine, her defasinda dort ay1 gegmemek iizere, siireyi uzatabilir veya
olaganiistii hali kaldirabilir.

" TBMM I¢tiiziigii md. 128: Anayasanin 119 uncu maddesi gercevesinde ilan edilen olaganiistii hallerde
Cumhurbaskan1 tarafindan ¢ikarilan ve Resmi Gazetede yayimlandiklari giin Meclis onayma sunulan
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diizenlemelere karsin asla Ongoriildiigii siireler zarfinda Meclis giindemine
getirilmeyen bu KHK’ar ciddi bir siire boyunca yargisal denetimden uzak
tutulabilmiglerdir. Tiim bu siirecin sonunda ise Anayasada yer alan birgok
diizenlemeye aykiri tasarruflarin denetimden muaf bir sekilde etki dogurabilmeleri
yani toplumda yasayan kisilerin hayatlarina anayasal esaslara aykiri sekilde
miidahale edilmesi olanakli olmustu. Yani pozitif hukuku karsisina almak suretiyle
olusan fiili durum, ona engel olmas: beklenen kurumun, bu baglamda AYM'nin
devreye girmemesi ve mevcut hukuk lehine pozisyon almamasi nedeniyle belirli bir
stireklilik kazanabilmis ve kendini Bahgeli'nin ifadesiyle hukukilesmeyi bekleyen
bir fiili durum olarak sunabilmistir. O halde sorumuz bakimindan sistem igi
¢Oziimiin ¢alismadigr bir durumla kars1 karsiyayiz. Peki ne yapacagiz? Hukukun

kendini koruyamamasini nasil anlamaliy1z?

Bu noktada mevcut hukuktan ne anladigimiz meselesi hayati goriiniiyor. Bir 6nceki
baslikta Jellinek’ten miilhem bir sekilde ana hatlarini ¢izdigimiz normlasmanin iki
yolu burada miihimdir. Hatirlanacag: {izere bir yandan belirli iligkiler belirli bir stire
boyunca tekrarlanmak yoluyla kendi normatifliklerini insa edebilmekte iken
(organik siireg) ayn sekilde zor yoluyla belirli bir fiili durumun olusturulmasi ve
ardindan bu durumun {iyeler tarafindan kaniksanmasi yoluyla kendi normatifligini
One stirmesi (inorganik siire¢) de miimkiin olabilmekteydi. Mevcut hukukun bu
yollarin hangisini takip etmek yoluyla hukuklasti§im1 sormak onun karakterini
belirlemek bakimindan ilk adimdir. Tiirkiye Hukuku 6rneginde ele alacak olursak
sormamiz gereken soru, pozitif hukuku olusturan kurallarin organik bir siireg
sonunda mu, yani ilkin olgusal olarak var olup akabinde ise normatif hale gelerek
mi, yoksa inorganik bir siire¢ sonunda mi, yani oncelikle fiili durumun belirli bir
bicime sokulmasi, ardindan ise kisilerin buna alismasinin beklenmesi yoluyla mi1
normatifliklerini inga ettikleridir. Bir bagka yazida Cumhuriyetin hukuk kavramimnin
olusum sartlari itibariyle “devrimci ve inorganik” olarak anlasilabilecegini ifade
etmistim (Fertellioglu, 2023, s. 89). Ozel hukuk iliskileri bakimimdan temel metinler
olan, Tiirk Medeni Kanunu, Tirk Bor¢lar Kanunu, Tiirk Ticaret Kanunu ve hatta
bunlara iliskin uyusmazliklarin ¢6ziimiinti diizenleyen Hukuk Muhakemeleri
Kanunu; ayni sekilde tilke smirlarindaki suglari ve cezalari belirleyip bunlarin
sorusturma ve kovusturma esaslarini ¢izen Tiirk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi

Kanunu; devlet tegkilatini ve kisi hak ve ozgilirliiklerini diizenleyen Anayasa

Cumbhurbaskanlig1 kararnameleri, savas ve miicbir sebeplerle Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin toplanamamasi hali
hari¢ olmak iizere ii¢ ay i¢inde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinde 6ncelikle gorisiiliir ve karara baglanir. S6z konusu
kararnameler bir ay i¢inde komisyonlarda goriisiilmedigi takdirde, Meclis Baskanliginca dogrudan dogruya Genel
Kurul giindemine alimir. Genel Kurul, geriye kalan iki ay iginde bu kararnameler hakkinda karar verir. Ug ay iginde
goriisiiliip karara baglanamayan Cumhurbaskanligi kararnameleri kendiliginden yiiriirlilkten kalkar.
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metinlerini ele alahm. Burada simirli olmayarak sayilan ve alt mevzuatla kurduklar
iligki balkamindan pozitif hukukun kurucu metinleri olarak kabul edilebilecek bu
metinler igerikleri itibariyle Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti smirlarinda yasayan
insanlarin tekrar eden eylem kiplerini normlagtirmak suretiyle degil aksine farkh
iilkelerden, agirlikh olarak politik gayelerle ve neredeyse degistirilmeden iktibas
edilmek yoluyla hukuklasmiglardir. Yukarida isaret etti§im yazida da alintiladigim
Tirk Hukuk Devriminin kurucu babasi olarak gorebilecegimiz Mahmud Esat
Bozkurt'un Medeni Kanun gerekgesine yazdig1 su satirlar gercekten de bu devrimci
fakat inorganik hukuk anlayisina isaret eder:

“Bu misalleri vermekten maksat, zamanmn icabatina ve medeniyetin
mukteziyatina gore milletlerin orf ve ddetlerine bir hamlede nasil veda
ettiklerini ve bu vedan zannedildigi gibi mazarrat ve tehlikeyi degil, biiyiik
menfaatleri istilzam eyledigini canli bir surette gostermektedir. Hayatin
icabatina uymayan orf ve ddatta Isrardir ki, milletler icin baisi feldket olur.”

Tirk Hukuk Devriminin ilk biiylik siitunu olan Tiirk Kanunu Medenisini
haklilastirmak i¢in 6ne siiriilen bu argiimanin bir olgiide tiim hukuk sistemi icin
Ozetleyici glice sahip oldugunu diistintiyorum. Tiirkiye 6zelinde mevcut hukukun
Jellinek’in kavramsallagtirmas: bakimindan ikinci yolu, yani inorganik gelisimi

takip ettigini belirlemek sordugumuz soru bakimimndan anlamli goriinmektedir.

Bu kisa exkursun ardindan simdi tekrar ana soruya donelim. Mevcut hukukun,
kendisine karg1 gerceklesen fiili durumlara kars: tepkisel oldugunu sdylemistik.
Aymi sekilde Tiirkiye icin sistem igi ¢6ziim olarak adlandirdigimiz siirecin bir
nedenle islemediginden, mevcut hukukun kendine kars:1 gelisen olgulara miidahale
etmekte sorun yasadigindan da bahsetmistik. Burada miidahele etmek/etmemek
meselesini biraz daha agmak gerek. Hukukun somut iligkilere yani fiili durumlara
tesir edebilmesi onun uygulanmas: yoluyla olur. Yani hukukun miidahalesinden
anlamamiz gereken onun uygulanmasidir. Bu uygulama, uygulanan hukukun
mahiyetine gore degisecek sekilde yerine gore ve ¢cogunlukla mahkemeler, yerine
gore ve kismen ise idare organlar1 tarafindan gergeklesir. Bu organlar ise
biinyelerinde istihdam edilen gercek kisiler yoluyla hareket ederler. Yani giiniin
sonunda hukukun uygulanmasi, gercek kisi ya da kisilerin etkinligi olarak
anlagilmalidir. Ornegin kazandirici zamanagimi bakimindan kétii niyetli zilyetin o

malin gercek malikine karsi korunabilmesi icin bu konuda bir mahkeme karari
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gerekir. Zira yine TMK md. 983" uyarinca malik sirf bu mal {izerinde miilkiyet
hakkina sahip oldugu igin fiilen kotii niyetli zilyetin elinde bulunan mali almaya
kalkarsa hukuk onu degil fiili durumu, yani kotii niyetli zilyeti korur. Yani mevcut
hukuku karsisina alan fiili durumlarin kendi normatifliklerini 6ne stirememeleri i¢in
hukukun devreye girmesi, yani onu uygulamakla goérevli kurumlarmn ve bu
kurumlarda c¢alisan gergek kisilerin mevcut hukuk adina potansiyel hukuka karsi
¢ikmalasi gerekir. Iste bu karg1 ¢ikma, yani sistem i¢i ¢o6ziim, hukuku uygulayan
gergek kisiler yoluyla gerceklesir.

Simdi mevcut hukukun uygulanmamasi nedeniyle fiili durumlarin engelenememesi
meselesini organik ve inorganik gelisim olarak adlandirdigimiz siirecler etrafinda
diisiinelim. Bu asamada sormamiz gereken soru sudur: Sistem i¢i ¢Oziimiin
calismamasi, mevcut hukukun normatifligini organik olarak kazandig: bir hukuk
sisteminde mi yoksa inorganik olarak kazandig1 bir hukuk sisteminde mi daha
beklenebilir bir durumdur? Mevcut hukukun organik bir gelisim siireci takip
ettigini, yani ilkin toplumun ortak ve siiregelen eylemleri olarak pozitiflestigini
ardindan ise kanun koyucunun diizenlemeleri yoluyla kodifiye edildigini
diistinelim. Bu durumda mevcut hukuku karsisina alan asir1 fiili durumlar bu
topluluk tarafindan ne gekilde tecriibe edilirler? Mevcut hukuk, bu toplumun ortak
etkinliklerinden ileri gelen bir sistem olarak insa edildigi icin bu hukukla bu hukuka
tabi bireyler arasinda belirli bir diizeyde aidiyet iliskisi olacaktir. Zira bu toplumda
yasayan bir birey mevcut hukuka seklini veren kurallarda kendi yasam pratikleri
diginda bir sey gormez. Bu nedenle mevcut hukuka kars1 goriinen her tiir olgusallik
daha en basta yani toplumsal yasam dairesinde bireylerin ortak yasam pratiklerine
kars1 bir sey olarak kendini gosterecektir. Yani asir1 fenomenlesen olgusallik kural
olarak yalmizca mevcut yazili hukuka degil ayn1 zamanda toplulugun ortak
degerlerine karsi bir sey olarak da goriilecektir. Burada mevcut hukuka karsi ¢ikan
her fiili durum, tiyeler tarafindan salt bir zor olarak tecriibe edilir. Bu durumda bu
zorun bertaraf edilmesi iiyeler tarafindan ivedi gekilde talep edilecektir. Mevcut
hukuku uygulamakla memur edilen kurumlarda calisan gergek Kkisiler i¢in ise bu
fiili durumla miicadele yalnizca mesleki bir zorunluluk degil ayni zamanda yurttas
olmanin bir gerekliligidir. Eylemsiz kalmas: halinde zorun kendi hayatina ve
degerlerine de kastedecegini bilen bu gercek kisi memurlar onunla miicadele etmek
zorundadirlar. Belirli kisisel imtiyazlar nedeniyle bu zorun kendini 1skalayacagim
tasarlasalar dahi, mevcut hukuk toplumun ortak bilincini temsil ettiginden
karsilasacaklar1 biiyiik toplumsal tepki kaginilmaz olacaktir. Bu tiirden bir zeminde

" TMK md. 983: Saldirida bulunan, sey iizerinde bir hak iddia etse bile; zilyetligi saldirtya ugrayan, ona kars1 dava
agabilir.
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hukuku uygulamakla gorevli organlarin gorevlerini ihmal etmeleri ¢ok kolay
degildir. Simdi bir de mevcut hukukun inorganik bir gelisim takip etmek suretiyle
normatifligini kazandig1 bir yer diisiinelim. Burada mevcut hukuk halkin ortak
kanaatinden, tekrar edilen yasam pratiklerinden ileri gelmemis aksine salt yasama
organi tasarrufu olmak bakimindan normatifligini kazanmistir. Burada gergeklesen
mevcut hukuka aykin fiili durumlar, topluluk {iiyeleri tarafindan salt bicimsel
anlamda hukuka aykir1 olarak goriiliirler. Yani bu agir1 olgusalliklarla toplumsal
yasam pratikleri arasinda her zaman dogrudan bir karsithk olusmak zorunda
degildir. Zira burada mevcut hukuk insanlarin uzun siire boyunca tekrar eden
uygulamalar1 yoluyla normatiflik kazanmamugtir. Oyle olmadig1 igin de ona karst
cikan her fiili durum-organik gelisim siireci takip eden toplumlarda olanin aksine-
kural olarak toplumsal yasami da karsisina almak zorunda degildir. Burada
bireylerin yasam pratikleri ile mevcut hukukun diizenlemeleri arasinda kati bir
paralellik s6z konusu olmadigindan, mevcut hukuka karsit gelisen fiili durumlarin
bireyler tarafindan kendi yasamlarna karst bir sey olarak alimlanmalar1 da
zorunluluk degildir. Hukukla bag giiclii olmadigindan, hukuka aykirilikla kurulan
bag da kacinilmaz olarak zayif olacaktir. Bu durumda mevcut hukuka aykiri gelisen
olgusallik, halihazirdaki bir zora (inorganik olarak gelismis olan mevcut hukuka)
kars1 bir baska zor olarak tecriibe edilecektir. Bu tiirden bir toplumda mevcut
hukuku korumakla memur edilen organlar ve buralarda ¢alisan gercek kisi ajanlar
mevcut hukuku uygulamamak bakimindan bir diger toplumdakilere nazaran daha
fazla nedene sahiptirler. Halihazirda zor olarak goriilen bir seyi bir baska zora
yeglemek giiniin sonunda tercih meselesidir. Hukuku uygulamakla memur edilen
gercek Kkisinin icsel diizeyde mevcut hukuku kabul etmedigi, onu toplumsal
yasamin temeline yerlestirmedigi, sadece bicimsel olarak anlamli gordiigii bir
senaryoda onunla mevcut hukuk arasinda bir diger tasarima nazaran daha yumusak
bir iliski olacaktir. Insanlarmn kurallarla bu tiirden yumusak bir iliski kurdugu, yani
Tiirkiye'deki hukuk fakiiltelerinde ¢okga isittigimiz {izere “kimsenin kurallara
uymadig1” bir toplumda hukuku uygulamakla gorevli gercek kisiler de bu
toplumun bir parcasi olmakta pek de bir zarar gormeyebilirler. S6ziin 6zii buradaki
ajanlar i¢in mevcut hukukun korunmasi toplumsal degil salt mesleki bir
zorunluluktur. Bu nedenle meslegini kaybetmeyecegini bildigi takdirde, ya da yeni
zoru daha anlamli ve “iyi” buldugu takdirde hukuku koruma gorevinden pekala
feragat edebilecektir. Tam da bu nedenle hukukun bu tiirden inorganik bir gelisim
stireci takip ettigi bir toplumda sistem i¢i ¢oziimiin ¢alismamasi beklenebilecek bir
seydir. Tiirkiye tecriibesinde sistem i¢i ¢6ziimiin neden calismadig1 sorusu kismen

de olsa bu sekilde cevaplanabilir.
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Epilog

O halde sistem igi ¢ozlimiin de yardimimiza kosmadig: yerde eger hala daha bir
nedenle mevcut hukuku korumak ve ona kars: geligsen fiili durumlara engel olmak
istiyorsak ne yapmaliy1z? Sistem i¢i ¢6ztimiin bir kez ¢uvalladig1 yerde bunun daimi
olarak bdyle olacagini diisiinmek biraz agiriya kagmak olur. Fakat en nihayetinde
fark etmemiz gereken sey boyle bir yerde hukukun sistem i¢i mekanizmalarmin
aksamasimin ¢ok da beklenmedik olmadigidir. Bugiin burada calismasi yarmn orada
da calisacagini garanti etmez. En nihayetinde belirleyici olan fiili durumun volume’ii
olacaktir. Iyi planlanmus, kurgulanmis, ikna ve korkutuculuk giicii hayli yiiksek olan
bir fiili durum karsisinda hukuktan sistem i¢i ¢oztimler {iretmesini beklemek ona
asla sahip olmadig bir rol yiiklemek anlamina gelir. Bu durumda zaten travmatize
olan hukukg¢u bilincimiz 6rselenmeye devam edecektir. “Yani ama tiim bu olan biten
hukuka aykiri, hatta cok aykir” demekten baska bir ¢caremiz kalmayacaktir elimizde.

Oyleyse hukuku tamamen bir kenara mi birakmaliyiz? Bu biraz da strateji
meselesidir. Mevcut hukukun islemesini 1srarla talep etmek, kendi hukukunu
diretmek isteyen fiili durumun giiciinii ssnamak anlamina geleceginden bir Slgiiye
kadar anlamhdir. Fakat bu talebin gercek bir miicadele i¢in ancak bir baslangig
noktasi olabilecegini, ¢oziim liretemedigi takdirde ¢ok da iiziilmememiz gerektigini
akilda tutmaliy1z. Bu nedenle mevcut hukukun uygulanmasini talep etmek boyle
durumlarda hukukcunun gorevidir diyebiliriz. Ancak goérevin asil énemli kismu
sistem i¢i ¢oziim mekanizmalarinin iflas ettigi anda baslayacaktir. Zilyetlikten, temel
hak ve ozgiirliiklerin sinirlandirilmas: rejimine, Hart'tan Kelsen’e, Abadan’dan
Gozler'e kadar her seyi okumus, omriiniin 6nemli bir boliimiinii bu terbiyeye
vakfetmis bir meslek erbabi olarak hukukc¢u, tam da bu noktada karsisinda duran
seyin heniiz normlagsamamis bir olgu oldugunu bilmek zorundadir. Bu bilgi ise
olgusal olanla miicadelenin normatif zeminde siirdiiriilemedigi yerde olgusal
diizeye kaymanin zorunluluk oldugunun bilgisine de beraberinde getirir. Burada
hukuk¢u sadece hukukc¢u degil, ayn1 zamanda yurttas bir hukukgu, siufli bir
hukukcu ve en nihayetinde politik bir hukukgudur. One gelen bu niteleme sifatlarini
bir tiir uzmanlk nisanesi olarak goriip, heniiz hukukta uzmanlik sisteminin
gelmedigi iilkemizde hukukculugumuzu bu sekilde wupgrade edebiliriz diye
diistiniiyorum.
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