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Prolog 
Yakın zamanda gündemdeki yargı paketinin tartışıldığı ve artık giderek bir tür 
reality show tadı vermeye başlayan televizyon programlarından birinde 
tartışmacılardan birinin “fiili durumu hukukileştirmek” ifadesini kullandığını 
duydum. Programı o ana dek son derece uyuşuk bir şekilde takip etmekteyken bu 
ifadeyi duyar duymaz dikkat kesildim. Fiili durumu hukukileştirmek deyişi 
hukukçu bilincimde bir tür travma yaratmış olmalıydı. Kayıtsız kalamadım. Peki bu 
travmanın nedeni neydi? Neden tedirgin olmuştum? Bu ifade bana ne 
hatırlatmaktaydı? Bir fiili durumun hukukileştirilmesi deyişi Türkçe konuşan 
hukuk ve politika ilgilileri için ilk kertede Milliyetçi Hareket Partisi Genel Başkanı 
Devlet Bahçeli’yi akla getiriyor olsa gerek, en azından benim için öyle. Bahçeli, 
bugün hala daha birçok tartışmanın merkezinde olan ve haPa tamamıyla ortadan 
kaldırılması çok yakın zamanda ülkenin neredeyse yarısına tekabül eden bir seçmen 
kitlesi tarafından oylanan bir sistemin kurucu hukuki metni olan 2017 Anayasa 
değişiklikleri öncesinde olağanüstü hal (OHAL) dönemindeki yetki genişlemelerine 
ve bu sürecin bitmeyişine işaret ederek “Karşımızda iki alternatif yol vardır. Biri 
bizim için de en doğru olanı Sayın Cumhurbaşkanının yasal ve anayasal sınırlara 
çekilmesidir. Bu olmayacaksa, ikinci yol fiili duruma hukuki yol aranmasıdır”1 
açıklamasını yapmıştı. Cumhurbaşkanının yasal ve anayasal sınırların dışında 
hareket etmesi o kadar uzun bir süredir devam ediyordu ki artık birileri gelin şu 
mızrağa hep beraber bir çuval ayarlayalım, böyle olmuyor diyordu. Her ne kadar bu 
açıklamanın üzerinden 8 yıl gibi hatrı sayılır bir zaman geçmiş olsa da “fiili 
durumun hukukileştirilmesi” sorunu farklı tuhaf kanun önerilerinin 
haklılaştırılması süreçlerinde ülke hukuk gündemini meşgul etmeye devam ePi. 
Kanunlaşamadan geri çekilen çocuğun cinsel istismarı suçu için verilen tasarı ve 
imar affında olduğu gibi yer yer “mağduriyetlerin giderilmesi” gibi farklı şekilde 
formüle edilmiş olsa da karşımızda duran hikaye hep aynıydı. Öncelikle mevcut 
hukuka açıkça aykırı bir fiili durumun olgunlaşmasına izin veriliyor ardından bu 
durum legalize edilmeye çalışılıyordu. Bunun üzerine kendime şu soruları sordum: 
Acaba mevcut hukuka aykırı her fiili durumu, sırf bir şekilde fiili durum haline 
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geldiği için hukukileştirelim diyen yasa tasarılarıyla nasıl mücadele ederiz? Bunun 
bir yolu var mıdır? Bu iş hukukçunun işi midir? Mesele özü itibariyle biraz çetrefilli 
olduğundan eskilerden yardım almanın mantıklı olabileceğini düşündüm. Esasında 
çok seçenek olsa da en özlüsünü seçip onun kılavuzluğunda yola devam etmeye 
karar verdim. 

Olgusal ve Normal 
Az çok Alman hukuk düşüncesi ile iştigal etmiş hemen her hukukçu için “fiili olanı 
hukukileştirmek” deyimi 19. Yüzyıl ünlü Alman hukuk düşünürü Georg Jellinek’i 
akla getirecektir.2 Özellikle anayasa ve genel kamu hukuku alanların uzmanlaşan ya 
da bu yola girmiş olan hukukçular çevresinde Jellinek, “devletin unsurları” 
konusunda sunduğu özlü düşünceler ve makbul kriterler ile tanınır. Türkçe hukuk 
çevrelerinde genelde devlet kuramı ile bağlantısı ölçeğinde bilinen Jellinek esasında 
bir felsefe doktorudur3 ve yazdığı hemen her hukuk metninde belirli bir hukuk-
felsefi program takip eder. Bu programın merkezinde ise olgusal olan ile (das 
Faktische) normatif olan (das Normative) arasındaki sıkı ilişki bulunur. Yazarın belki 
de en çok bilinen ve başvurulan çalışması olan Allgemeine Staatslehre’nin (Genel 
Devlet Kuramı) ikinci kitabının “Hukuk ve Devlet” başlıklı 11. alt bölümü, devlet 
kuramı bakımından olgusal olanın, yani fiili gerçekliğin, normatif olanla, yani 
kendini normal olarak kabul ePiren formlarla ilişkisini tartışır. Devlet ve hukuk 
ilişkisini hakkını verecek bir şekilde cevaplamanın yolunun hukuka dair sağlam bir 
kavrayıştan geçtiğini bilen Jellinek, öncellikle hukukun ne olduğu sorusuyla 
ilgilenmek gerektiğini söyleyerek işe başlar. Jellinek’e göre hukuku kavramanın iki 
farklı yolu vardır: Bunlardan ilki, hukuku insan iradesinin dışında, salt objektif 
gerçeklikte var olan bir şey olarak kabul edip onun öznellikle rabıtasını kopartan 
yaklaşımdır. Hukukun tüm hakikatini insan üstü bir fenomende arayan bu 
yaklaşımı bir tür metafizik olarak yaftalayan Jellinek doğru yolun hukuku 
subjektivite zemininde temellendirmek olduğunu ifade eder (Jellinek, 1929, s. 332). 
Yani dağa taşa bakmaya gerek yok gelin kendimize bakalım der. Jellinek’e göre 
hukukun biçimsel olarak insan davranışlarını düzenleyen kurallar olduğuna şüphe 
yoktur. Esas mesele davranışlar ile onları birer norm halinde sunan kurallar 
arasındaki bağı tespit etmektir. Davranış ile norm, yani fiili durum ile onun insanlar 
tarafından normal olarak kabul edilmesi arasındaki ilişki Almanca aslı da Türkçe 
tercümesi kadar poetik tınlayan şu ifade ile özetlenir: Olgusal olanın normatif gücü 

 
2 Türkçe lFteratürde JellFnek’e hasredFlmFş bFr çalışma mevcuttur: BFrden Güngören Bulgan, Georg Jellinek'in Hak 
ve Devlet Kuramı (2022). JellFnek’Fn hukuk ve devlet hakkındakF düşüncelerF konusunda derFnleşmek Fsteyen 
okurlar FçFn bu eserF şFddetle tavsFye edFyorum. 
3 JellFnek’Fn yaşamı hakkında kısa bFr ansFklopedFk bFlgF FçFn bkz: https://www.enzyklopaedFe-
rechtsphFlosophFe.net/FnhaltsverzeFchnFs/19-beFtraege/102-jellFnek#III ErFşFm tarFhF: 16.07.2024 
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(die normative Kraft des Faktischen) (Jellinek, 1929, s. 338). Jellinek’in bu havalı deyişle 
ifade etmeye çalıştığı şey her türlü olgusal durumun onun öznesi olan failler 
tarafından normal olarak görülme eğilimi olduğudur. Bunun sadece devlet ve 
hukuk gibi görece karmaşık ilişkilerde değil aksine bir çocuğun etrafındaki 
nesnelerle kurduğu basit ilişkilerde dahi görünür olduğunu savlayan Jellinek şu 
örneğe başvurur: Bir oyuncağı fiili olarak elinde bulunduran, ya da özel hukuk 
kavramlarıyla onu zilyetliğine alan bir çocuk bu oyuncağı yalnızca elinde tutmakla 
kalmaz, aynı zamanda bu fiili durumun normal olduğunu da kabul eder (Jellinek, 
1929, s. 338). Öyle ki çocuğun elinden oyuncağını alan herkes, çocuk tarafından 
haksız olarak değerlendirilecektir. Burada önemli olan şey normal olarak kabul 
ePiğimiz ilişkilerin kimi temel prensiplerle ya da aklın soyut evrensel ilkeleriyle 
uyumlu oldukları için değil aksine olgusal dünyada bir şekilde cereyan etmiş 
olmakla norm haline gelebildikleridir. Normatiflik ya da hukukilik bu bakımdan 
fiililiği gerektirir.  

İlgili bölümün başında bir tür metafizik olarak yaftaladığı objektif 
temellendirmenin, yani doğal hukukçu haklılaştırmanın bir tür karşıtını sunan 
Jellinek, bunu yaptığı tarih itibariyle esasen pek de orijinal bir fikir öne sürmez. 
Olgusal olanın normatif olanı öncelemesi meselesi 18. Yüzyıl sonunda başlayan 
idealist temelli Alman felsefesi için oldukça önemli bir tema olagelmiştir. En kaliteli 
ifadesini son büyük idealist sistem filozofu olan Hegel’in Grundlinien’inde bulduğu 
haliyle bir şeyin “olması gerektiği” fikri onun “olma şartlarından” hiç de ayrı 
değildir (Hegel, 1981, ss. 13-28). Belirli bir ilişkinin zihinsel süreç neticesinde normal 
olarak kabul edilebilmesi ve onun mevcut koşullarına normativite atanabilmesi için 
bu ilişkinin ilk önce zihin tarafından tecrübe edilmesi gerekir. Ancak tecrübenin 
belirli bir olgunluğa-yoğunluğa ulaşması ile birlikte bu ilişkinin norm ya da bir tür 
olması gereken olarak kabul edilmesi mümkün olabilecektir. Her halükarda fiili 
durum onun entelektüel kategorizasyonunu önceler. Hegel için olgusallığın 
birincilliği sadece hukuk için değil bizatihi felsefesinin kendisi için de geçerlidir. 
Felsefenin göreve başlaması için ilkin gerçekliğin belirli bir olgunluğa ulaşması 
gerekmektedir. Ancak reel (bu bağlamda pekala olgusal olarak anlaşılabilir) olan 
pekin hale gelince onun idealizasyonu (aynı şekilde normatifliği olarak anlaşılabilir) 
mümkün olacaktır (Hegel, 1981, s. 27). Yine aynı bölümde “olgusal olan daha sonra 
rasyonalize edilebilir” (Jellinek, 1929, ss. 338-339) demek suretiyle Hegel’e örtük bir 
selam çakan Jellinek, anlatısının özü itibariyle olduğu gibi formülasyon şekli 
itibariyle de Alman idealistleriyle münasebet kurar. 
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 İşin tarihine gömülmek istemiyorum ama birkaç anıştırma daha yapmak anlamlı 
görünüyor. Burada Jellinek’in yapmaya çalıştığı şey hukukun kaynağını a priori 
ilkelerde değil aksine somut yaşam olaylarında aramaktan ibaret. Bu bakımdan 
“olgusal olanın normatif gücü” tasarımı, 18. Yüzyılın sonlarından 20. Yüzyılın 
başlarına dek Alman hukuk düşüncesinde etkisini sürdüren tarihçi geleneğin hukuk 
anlayışı ile belirli bir zemin ortaklığına sahiptir. Bu düşünce çizgisinin bir önceki 
döneme rengini veren akli doğal hukuk geleneğinden ne ölçüde ayrıldığını 
göstermek bakımından tarihçi hareketin adı konmamış kurucusu olan Gustav 
Hugo’nun hukukun kaynağına dair öne sürdüğü görüşlere bakmak yerinde 
olacaktır. Hugo’ya göre hukuk, kimilerinin öne sürdüğü gibi (Kant’a sataşarak) hiç 
de a priori olarak bilinebilen, salt insanın akli bir varlık olması bakımından onda 
içkin ve bu bakımdan farklı yerlerde de olsa ortaklıklar gösteren bir şey değil, aksine 
a posteriori, zamana, mekana ve toplumsal ilişkilere göre değişebilen ve bu bakımdan 
içeriği bakımından tesadüfi nitelik taşıyan bir toplumsal fenomendir (Hugo, 1823, s. 
19). Özünde gözü kara bir empirik ve skeptik olan Hugo’nun Alman hukuk 
düşüncesinde açtığı bu yol zamanla Savigny, Puchta ve Jehring tarafından 
geliştirilmiş, yerine göre mistifiye edilip yerine göre ehlileştirilmiş ama en 
nihayetinde bir yüzyıllık dönemde dominant hukuk düşüncesi haline gelip 
Jellinek’in de sırtına binmiştir. Hem Hugo’da hem Jellinek’te ortak olan şey, 
olgusallığın hukuk bakımından kurucu gücüdür. Bir ilişkinin belirli bir toplumda 
neden normal olarak kabul edildiğini anlamak isteyen her kimse çok da uzağa 
gitmemeli ve bu ilişkinin kendini fiziksel dünyada tekrarlama kapasitesine 
bakmalıdır. Jellinek’in sözleriyle ifade edecek olursak “bir halkın hukuku esasında 
olgusal bir uygulamadan başka bir şey değildir” (Jellinek, 1929, s. 339). Bu bakımdan 
belirli bir eylemin ya da ilişkinin uzun süre boyunca tatbik edilmesi, nihayetinde 
bunun normal olduğu tasarımını da beraberinde getirir. Bir şeyin normal olmasını 
belirleyen, onun akla mantığa uygunluğu ya da kimi evrensel prensiplerle 
uyumluluğu değil aksine onun kendini hatrı sayılır bir süre boyunca 
tekrarlayabilmiş olmasıdır (Jellinek, 1929, ss. 339-340). Fiili durum, salt var oluşu 
itibariyle kendini haklı olarak sunar. Buna yine bir özel hukuk kavramı yoluyla 
örnek veren Jellinek ülkemizde de geçerli olan bir kurumdan, mülkiyet karinesinden 
bahseder. Bir (taşınır) nesneyi fiziki olarak elinde bulunduran yani onu zilyetliğine 
almış olan kimse, kural olarak onun maliki sayılır.4 Özü itibariyle en tuhaf özel 
hukuk kurumlarından biri olan zilyetliğe dair bu koruma normu esasında salt 
olgusal olanın norm üretme gücünü göstermek kabiliyeti bakımından oldukça 

 
4 Bkz.: Türk MedenF Kanunu (TMK) md. 985: Taşınırın zilyedi onun maliki sayılır.  
Önceki zilyetler de zilyetlikleri süresince o taşınırın maliki sayılırlar. 
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dikkat çekicidir. Tam da bu nedenle Alman hukuk düşüncesinde normatiflik 
meselesiyle hasbelkader ilgilenmiş hemen her özel hukukçu bir şekilde zilyetlik 
meselesine takılmıştır.5 Zilyetliği bu kadar ilgi çekici kılan şey esasında basiPir: Bir 
malın zilyedi, o mal üzerinde mülkiyet hakkına sahip olmamasına karşın kimi 
saldırılara karşı hukuk tarafından korunur. Peki, eğer zilyed elinde bulundurduğu 
nesne üzerinde bir hakka sahip değilse burada hukuken korunan şey nedir? 
Savigny’nin 1803 yılında vermiş olduğu “salt fiili durumdur” (Savigny, 1865, s. 26 
vd.) yanıtı öyle provakatiftir ki, üzerine sayısız hukuk bilimsel tartışma yürütülmüş 
olması bir yana, Hegel’den Marx’a, onlardan Victor Hugo’ya kadar çok sayıda ismin 
ilgisini çekmiştir. Savigny’nin, Jellinek’in ifadesiyle göstermek istediği şey şudur: 
Bir fiili durum, salt fiziksel dünyada gerçekleşmiş olması itibariyle, hukuka aykırı 
olduğu tespit edilene dek hukuka uygun olarak görülür. Yani zilyedin, o malın 
maliki karşısına çıkana ve daha üstün bir hak ön sürene kadar o malı hukuka uygun 
bir şekilde elinde tuPuğu kabul edilir (Jellinek, 1929, s. 340). HaPa öyle ki birçok kıta 
hukuk sisteminde ortak olan “kazandırıcı zamanaşımı” müessesesi ile düzenlenen 
ilişki gereği, belirli bir eşyayı belirli bir süre boyunca elinde bulunduran kimse, bu 
fiili hakimiyet dönemi boyunca mevcut hukuka göre bu eşya üzerinde mülkiyet 
hakkına sahip olmasa bile, kazandırıcı zamanaşımı süresinin dolması ile birlikte 
eşya üzerinde mülkiyet hakkına sahip olur.6 Yani Jellinek’in deyişiyle fiili durum bir 
süre sonra hukukileşir. 

Şimdiye kadar olgusallığın normatiflik bakımından bir tür ilk neden olarak 
konduğunu gördük. Şimdi kritik soruyu sorabiliriz: Jellinek her türlü normal 
tasarımında belirli bir olgusallığın öncelendiğini, ya da hukuki olarak kabul 
etmemiz gereken durumların öncelikle fiilen var olmaları gerektiğini söyler. Peki bu 
tasarıma göre her türlü olgusallık otomatik olarak normatiflik üretir mi? Kural 
olarak her türlü olgusallık potansiyel bir normatiflik taşır. Fakat günün sonunda 
onun normal olarak görülüp görülmeyeceği yani potansiyelini gerçekleştirip 
gerçekleştirmeyeceği, süreç ya da yoğunluk meselesidir. Jelinnek’in belirli bir halk 
için geçerli kabul edilen hukukun belirli etkinliklerin sürekli tatbikinden başka bir 
şey olmadığını söylerken kullandığı “süreklilik” ilkesini hatırlayalım. Belirli bir 
olgunun ya da fiili durumun normlaşabilmesi için sürekli olarak tekrar edilmesi 
gerekmektedir (Jellinek, 1929, s. 339). Jellinek’in yaklaşımında tekrar meselesi 

 
5 ÖrneğFn FrFedrFch Carl von SavFgny kendFnF meşhur eden Flk hukukF monografFsFnF zFlyetlFk konusuna adamıştır 
bkz: FrFedrFch Carl von SavFgny, Das Recht des BesFtzes, (1803); Aynı şekFlde Eduard Gans ve Rudolf von JherFng 
de zFlyetlFğFn hukukta neden korunduğu sorusuyla FlgFlendFklerF farklı metFnler kaleme almışlardır bkz.: Eduard 
Gans, Über dFe Grundlage des BesFtzes (1839); Rudolf von JherFng: Über den Grund des BesFtzschutzes (1869). 
6 Türk HukukundakF karşılığı FçFn bkz: TMK md. 777/1: Başkasının taşınır bir malını davasız ve aralıksız beş yıl 
iyiniyetle ve malik sıfatıyla zilyetliğinde bulunduran kimse, zamanaşımı yoluyla o taşınırın maliki olur. 
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kurucu bir rol oynar. Belirli bir insan topluluğunda, belirli bir eylemin, ilişkinin ya 
da tekil imtiyazın kendi normatif gücünü inşa edebilmesi onun tekrar gücüne sahip 
olmasına bağlıdır. Tekrar gücü ise verili duruma bağlı olarak farklı şekillerde 
kendini gösterebilir. İlk yol aydınlık ve ferahtır: Burada tekrar demokratik bir 
zeminde gerçekleşir. Her gün selamlaşmayı sıkı bir adet haline getirmiş kapalı bir 
toplulukta, aralarındaki ilişkinin seviyesinden bağımsız olarak insanların birbirine 
selam vermesi davranışının bir süre sonra topluluk üyelerince normal olarak kabul 
edilmesi sürecinde olan bu türden bir tekrar yoluyla normlaşmaya örnektir. Belirli 
bir eylem kipi, yani bu bağlamda selamlaşma, topluluğun tüm tekil temsilcileri 
tarafından o kadar uzun bir süredir tekrarlanmaktadır ki artık norm olmuştur. Bu 
nedenle bir sabah kimseye selam vermeyen bir üyenin bu davranışı diğer üyeler 
tarafından anormal olarak konulur. “Nesi var bunun” minvalinde sorular işitilir. 
Jellinek’e göre örf ve adet hukukunu denen tüm o büyük kurallar kanonu tam da bu 
şekilde oluşmuştur. Burada mevzu bahis olan Savigny tarafından neredeyse bir 
yüzyıl kadar önce “halkın ortak kanaati” olarak tasvir edilen hukuk üretici güçtür 
(Savigny, 1814, ss. 8-15). Neyin norm olduğu kanun koyucu ya da herhangi bir dışsal 
irade tarafından değil aksine insan topluluğunun tarihsel tekrar pratikleri 
tarafından belirlenir. İkinci yol ise karanlık ve basıktır. Burada tekrar bir tür güç 
ilişkisi altında, dirençsizlik ve itaat tatbiklerinde gerçekleşir. Artık işin içine zor 
girmiştir. Belirli bir toplumdaki güç ve sömürü ilişkileri de tıpkı sivil hukuki ilişkiler 
gibi, belirli bir süre boyunca tekrarlanmak suretiyle taraflarca normal yahut hukuki 
olarak görülmek eğilimdedirler. Belirli bir toplumda, toplumun tamamını ya da 
belirli bir grubu sömüren güç ilişkileri ilk kertede olgusal niteliktedirler yani salt zor 
gücüdürler. Fakat bu ilişkilerin bu zor gücünün uzun süre boyunca uygulanması 
yoluyla tekrar edilmeleri ve özgürlüğü yadsınanlar tarafından dahi artık 
alışılageldik olarak kabul edilmeleri halinde bunların da aynı şekilde norm olarak 
görülmeleri mümkündür (Jellinek, 1929, s. 342). Jellinek’e göre tam da bu nedenle 
orta çağın özgürlüğü yadsıyan toplum yapısında bile tüm o baskılayıcı ve sınıf 
temelli pratikler özgürlüğü yadsınan kesimler tarafından bile “hukuki kurumlar” 
olarak kabul edilmişlerdir. Özetlemek gerekirse normatif yahut hukuki olanın 
oluşması için iki farklı yol söz konusudur: İlkinde olgusal dünya kendi spontaneliği 
içerisinde tekrarlanan ilişkiler üretir. Burada görece organik bir normlaşma süreci 
söz konusudur (örf ve adet hukukunda olduğu gibi). İkincisinde ise olgusal dünya 
güç yoluyla tekrarlanan ilişkiler üretir. Burada ise inorganik ve planlı bir normlaşma 
söz konusudur (devlet tarafından konan hukukta olduğu gibi).  
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Mevcut Hukuk ve Fiili Durum  
Mevcut hukuka aykırı fiili durumları hukukileştirmek isteyen yasa ya da anayasa 
tasarıları ile nasıl mücadele ederiz sorusunu yanıtlama yolunda epey mesafe 
katePiğimizi düşünüyorum. En azından Jellinek sayesinde normal olanın kendini 
nasıl olgusal olanda temellendirdiğini az çok anlayabildik. Fakat başta sorduğum 
soruya yanıt verebilmemiz için üzerinde durmamız gereken bir başka önemli mesele 
daha var. Bu mesele ise pozitif hukukun, yani belirli bir yerde halihazırda 
yürürlükte olan kuralların fiili durumlarla nasıl ilişki kurduğu sorunu. Bunun için 
kazandırıcı zamanaşımı örneğine geri dönmek istiyorum. Bir önceki başlıkta 
kazandırıcı zamanaşımı kurumunun özü itibariyle fiili durumun hukukileşmesi ya 
da olgusal olanın normatif sonuç üretmesi olarak anlaşılabileceğini ifade etmiştim. 
TMK md. 777 uyarınca başkasına ait bir taşınırı davasız ve aralıksız olarak beş yıl 
süreyle iyiniyetli olarak elinde bulunduran kişi o mal üzerinde mülkiyet hakkına 
sahip olur. Bu kural kapsamında pozitif hukukun fiili durumlarla nasıl ilişki 
kurduğunu incelemek önemlidir. Bir yandan belirli bir mal ilişkisinin hak sahipliği 
temeline dayanmasa dahi belirli bir süre tekrar edilebilmesi halinde 
hukukileşebileceğini kurala bağlayan bu düzenleme olgusal olanla normatif olan 
arasında Jellinek’in sunduğuna benzer bir ilişki kurar. Yani beş yıl boyunca mevcut 
hukuk zemininde hak statüsü tanınmayan zilyetlik, sırf beş yıl geçtiği için yani 
olgusallık belirli bir yoğunluğa ulaştığı için hak olarak kabul ediliyor. Peki bu 
düzenleme bakımından pozitif hukukun her türlü olgusallığa, belirli bir yoğunluğa 
ulaşması bakımından hukukilik niteliği atfePiğini söyleyebilir miyiz? Burada dikkat 
edilmesi gereken “iyi niyet” kavramıdır. Yine aynı TMK bir başka maddesinde “bir 
taşınırın zilyetliğini iyiniyetle edinmemiş olan kimseye karşı önceki zilyet, her 
zaman taşınır davası açabilir”7 demek suretiyle, fiili durumun failinin kötü niyetli 
olması, yani mevcut hukuki düzeni açıkça yadsıması halinde bu fiili durumun 
korunmayacağını hükme bağlıyor. İyiniyet kavramı bu bakımdan olgusal olanın 
normlaşması sürecinde yoğunluğa ek bir kriter olarak konuyor.  

İyiniyetli zilyet ve kötü niyetli zilyet ile bunların ürePiği fiili durumların 
hukukileşebilme kabiliyeti arasındaki fark şu şekilde özetlenebilir: İyiniyetli zilyet 
örneğinde malı fiili olarak elinde bulunduran kimse, her ne kadar bu süre zarfında 
hak sahibi olarak görünmüyor olsa da aynı şekilde haksız olarak da görünmüyor. 
Yani elinde bulundurduğu malın esasen başkasına ait olduğunu bilmiyor olması 

 
7 Bkz.: TMK md. 991: Bir taşınırın zilyetliğini iyiniyetle edinmemiş olan kimseye karşı önceki zilyet, her zaman 
taşınır davası açabilir. 
Eğer önceki zilyet de, zilyetliği iyiniyetle edinmemiş ise sonraki zilyede karşı taşınır davası açamaz. 
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zilyetliğe bir tür nötrlük kazandırıyor. Bu senaryoda zilyet başkasına ait malı elinde 
tutarak belirli bir fiili durum yaratıyor, fakat bunu mevcut hukuku yadsıma saiki ile 
yapmıyor. Buna karşın kötü niyetli zilyet başkasına ait olan bir malı fiili olarak 
elinde bulundurmakla kalmıyor, aynı zamanda bu malın başkasının mülkiyetinde 
olduğunu bilmek suretiyle mevcut hukuku ve hak dizgesini açıkça yadsıyor. İşte bu 
açıkça yadsıma durumunda, fiili durum her ne kadar beş yıl süreyle devam edip 
belirli bir yoğunluğa ulaşmış olsa da hukuk üretme gücüne sahip olamıyor. Özünde 
mevcut hukuk, kendini açıkça yadsıyan olguların normlaşmasına izin vermiyor. 
Burada detayına girmek yazının maksadını biraz aşmak anlamına gelse de esasında 
“eylemli içtüzük değişikliği” tartışmalarında meydana gelen de buna benzer bir 
süreç olarak anlaşılabilir. Zira burada da mevcut hukuku açıkça yadsıyan fiili bir 
durumun mevcut hukuku uygulamak ve onun yadsındığı durumları ortadan 
kaldırmakla yükümlü olan bir mahkeme tarafından durdurulduğunu ve bu 
bakımdan norm üretme becerisine ket vurulduğunu görüyoruz. Her iki örnek 
bakımından da ortak olan şey mevcut hukukun, kendini karşısına alan fiili 
durumlara geçit verememesidir. O halde sorumuza ilk kertede basit bir yanıt 
bulabilmiş gibi görünüyoruz. Mevcut hukuk, kendini açıkça yadsıyan fiili 
durumların hukukileşmesini engelleyecek mekanizmalara sahiptir. Bu nedenle 
sorunun çözümü için eğer yurPaş isek hukukun uygulanmasını talep etmek, 
hukukçu isek mevcut hukuku uygulamak yoluyla bu sorunla baş edebiliriz. Bu 
çözüme sistem içi çözüm adını verebiliriz.  

Peki bu yanıt Türkiye özelinde tatmin edici nitelikte midir? Ben açıkçası tatmin 
olmuş sayılmam. Sorumuzun çıkış noktası olan 2017 Anayasa değişikliklerine geri 
dönelim. Devlet Bahçeli’nin “fiili durumu hukukileştirelim” çağrısına temel teşkil 
eden fiili durum nasıl oluşmuş, yani Cumhurbaşkanı “anayasal ve yasal sınırlardan” 
nasıl çıkmıştı? Bu soru ile birlikte okurun aklına belirli bir kurumun geldiğini 
tahmin ediyorum: Anayasa Mahkemesi. O dönemde yoğun bir şekilde tartışıldığı 
üzere Anayasa Mahkemesi Olağanüstü Hal Kanun Hükmünde Kararnamelerinin 
denetimi konusunda o güne dek sürdürdüğü istikrarlı içtihadından ciddi anlamda 
sapmış ve kararnamelerin kanunlaşmalarından önce denetime tabi olamayacağını 
ifade etmişti.8 Anayasanın 121.9 ve İç Tüzüğün 128.10 Maddelerindeki açık 

 
8 Anayasa MahkemesF, E: 2016/166, K: 2016/159, Karar Tarihi: 12 Ekim 2016 
9 2017 değFşFklFklerF öncesF Anayasa md. 121/1: Anayasanın 119 ve 120nci maddeleri uyarınca olağanüstü hal ilanına 
karar verilmesi durumunda, bu karar Resmi Gazetede yayımlanır ve hemen Türkiye Büyük Millet Meclisinin 
onayına sunulur. Türkiye Büyük Millet Meclisi tatilde ise derhal toplantıya çağırılır. Meclis, olağanüstü hal süresini 
değiştirebilir, Bakanlar Kurulunun istemi üzerine, her defasında dört ayı geçmemek üzere, süreyi uzatabilir veya 
olağanüstü hali kaldırabilir. 
10 TBMM İçtüzüğü md. 128: Anayasanın 119 uncu maddesi çerçevesinde ilan edilen olağanüstü hallerde 
Cumhurbaşkanı tarafından çıkarılan ve Resmî Gazetede yayımlandıkları gün Meclis onayına sunulan 
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düzenlemelere karşın asla öngörüldüğü süreler zarfında Meclis gündemine 
getirilmeyen bu KHK’lar ciddi bir süre boyunca yargısal denetimden uzak 
tutulabilmişlerdir. Tüm bu sürecin sonunda ise Anayasada yer alan birçok 
düzenlemeye aykırı tasarrufların denetimden muaf bir şekilde etki doğurabilmeleri 
yani toplumda yaşayan kişilerin hayatlarına anayasal esaslara aykırı şekilde 
müdahale edilmesi olanaklı olmuştu. Yani pozitif hukuku karşısına almak suretiyle 
oluşan fiili durum, ona engel olması beklenen kurumun, bu bağlamda AYM’nin 
devreye girmemesi ve mevcut hukuk lehine pozisyon almaması nedeniyle belirli bir 
süreklilik kazanabilmiş ve kendini Bahçeli’nin ifadesiyle hukukileşmeyi bekleyen 
bir fiili durum olarak sunabilmiştir. O halde sorumuz bakımından sistem içi 
çözümün çalışmadığı bir durumla karşı karşıyayız. Peki ne yapacağız? Hukukun 
kendini koruyamamasını nasıl anlamalıyız? 

Bu noktada mevcut hukuktan ne anladığımız meselesi hayati görünüyor. Bir önceki 
başlıkta Jellinek’ten mülhem bir şekilde ana hatlarını çizdiğimiz normlaşmanın iki 
yolu burada mühimdir. Hatırlanacağı üzere bir yandan belirli ilişkiler belirli bir süre 
boyunca tekrarlanmak yoluyla kendi normatifliklerini inşa edebilmekte iken 
(organik süreç) aynı şekilde zor yoluyla belirli bir fiili durumun oluşturulması ve 
ardından bu durumun üyeler tarafından kanıksanması yoluyla kendi normatifliğini 
öne sürmesi (inorganik süreç) de mümkün olabilmekteydi. Mevcut hukukun bu 
yolların hangisini takip etmek yoluyla hukuklaştığını sormak onun karakterini 
belirlemek bakımından ilk adımdır. Türkiye Hukuku örneğinde ele alacak olursak 
sormamız gereken soru, pozitif hukuku oluşturan kuralların organik bir süreç 
sonunda mı, yani ilkin olgusal olarak var olup akabinde ise normatif hale gelerek 
mi, yoksa inorganik bir süreç sonunda mı, yani öncelikle fiili durumun belirli bir 
biçime sokulması, ardından ise kişilerin buna alışmasının beklenmesi yoluyla mı 
normatifliklerini inşa ePikleridir. Bir başka yazıda Cumhuriyetin hukuk kavramının 
oluşum şartları itibariyle “devrimci ve inorganik” olarak anlaşılabileceğini ifade 
etmiştim (Fertellioğlu, 2023, s. 89). Özel hukuk ilişkileri bakımından temel metinler 
olan, Türk Medeni Kanunu, Türk Borçlar Kanunu, Türk Ticaret Kanunu ve haPa 
bunlara ilişkin uyuşmazlıkların çözümünü düzenleyen Hukuk Muhakemeleri 
Kanunu; aynı şekilde ülke sınırlarındaki suçları ve cezaları belirleyip bunların 
soruşturma ve kovuşturma esaslarını çizen Türk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi 
Kanunu; devlet teşkilatını ve kişi hak ve özgürlüklerini düzenleyen Anayasa 

 
Cumhurbaşkanlığı kararnameleri, savaş ve mücbir sebeplerle Türkiye Büyük Millet Meclisinin toplanamaması hali 
hariç olmak üzere üç ay içinde Türkiye Büyük Millet Meclisinde öncelikle görüşülür ve karara bağlanır. Söz konusu 
kararnameler bir ay içinde komisyonlarda görüşülmediği takdirde, Meclis Başkanlığınca doğrudan doğruya Genel 
Kurul gündemine alınır. Genel Kurul, geriye kalan iki ay içinde bu kararnameler hakkında karar verir. Üç ay içinde 
görüşülüp karara bağlanamayan Cumhurbaşkanlığı kararnameleri kendiliğinden yürürlükten kalkar. 
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metinlerini ele alalım. Burada sınırlı olmayarak sayılan ve alt mevzuatla kurdukları 
ilişki bakımından pozitif hukukun kurucu metinleri olarak kabul edilebilecek bu 
metinler içerikleri itibariyle Türkiye Cumhuriyeti Devleti sınırlarında yaşayan 
insanların tekrar eden eylem kiplerini normlaştırmak suretiyle değil aksine farklı 
ülkelerden, ağırlıklı olarak politik gayelerle ve neredeyse değiştirilmeden iktibas 
edilmek yoluyla hukuklaşmışlardır. Yukarıda işaret ePiğim yazıda da alıntıladığım 
Türk Hukuk Devriminin kurucu babası olarak görebileceğimiz Mahmud Esat 
Bozkurt’un Medeni Kanun gerekçesine yazdığı şu satırlar gerçekten de bu devrimci 
fakat inorganik hukuk anlayışına işaret eder:  

“Bu misalleri vermekten maksat, zamanın icabatına ve medeniyetin 
mukteziyatına göre milletlerin örf ve âdetlerine bir hamlede nasıl veda 
eJiklerini ve bu vedaın zannedildiği gibi mazarrat ve tehlikeyi değil, büyük 
menfaatleri istilzam eylediğini canlı bir sureJe göstermektedir. Hayatın 
icabatına uymayan örf ve âdaJa İsrardır ki, milletler için baisi felâket olur.” 

Türk Hukuk Devriminin ilk büyük sütunu olan Türk Kanunu Medenisi’ni 
haklılaştırmak için öne sürülen bu argümanın bir ölçüde tüm hukuk sistemi için 
özetleyici güce sahip olduğunu düşünüyorum. Türkiye özelinde mevcut hukukun 
Jellinek’in kavramsallaştırması bakımından ikinci yolu, yani inorganik gelişimi 
takip ePiğini belirlemek sorduğumuz soru bakımından anlamlı görünmektedir. 

Bu kısa exkursun ardından şimdi tekrar ana soruya dönelim. Mevcut hukukun, 
kendisine karşı gerçekleşen fiili durumlara karşı tepkisel olduğunu söylemiştik. 
Aynı şekilde Türkiye için sistem içi çözüm olarak adlandırdığımız sürecin bir 
nedenle işlemediğinden, mevcut hukukun kendine karşı gelişen olgulara müdahale 
etmekte sorun yaşadığından da bahsetmiştik. Burada müdahele etmek/etmemek 
meselesini biraz daha açmak gerek. Hukukun somut ilişkilere yani fiili durumlara 
tesir edebilmesi onun uygulanması yoluyla olur. Yani hukukun müdahalesinden 
anlamamız gereken onun uygulanmasıdır. Bu uygulama, uygulanan hukukun 
mahiyetine göre değişecek şekilde yerine göre ve çoğunlukla mahkemeler, yerine 
göre ve kısmen ise idare organları tarafından gerçekleşir. Bu organlar ise 
bünyelerinde istihdam edilen gerçek kişiler yoluyla hareket ederler. Yani günün 
sonunda hukukun uygulanması, gerçek kişi ya da kişilerin etkinliği olarak 
anlaşılmalıdır. Örneğin kazandırıcı zamanaşımı bakımından kötü niyetli zilyetin o 
malın gerçek malikine karşı korunabilmesi için bu konuda bir mahkeme kararı 



Fertellioğlu/Hukuka Aykırı Fiili Durumları Hukukileştirmemek İçin Bir Kılavuz 

 
34 

gerekir. Zira yine TMK md. 98311 uyarınca malik sırf bu mal üzerinde mülkiyet 
hakkına sahip olduğu için fiilen kötü niyetli zilyetin elinde bulunan malı almaya 
kalkarsa hukuk onu değil fiili durumu, yani kötü niyetli zilyeti korur. Yani mevcut 
hukuku karşısına alan fiili durumların kendi normatifliklerini öne sürememeleri için 
hukukun devreye girmesi, yani onu uygulamakla görevli kurumların ve bu 
kurumlarda çalışan gerçek kişilerin mevcut hukuk adına potansiyel hukuka karşı 
çıkmalası gerekir. İşte bu karşı çıkma, yani sistem içi çözüm, hukuku uygulayan 
gerçek kişiler yoluyla gerçekleşir.   

Şimdi mevcut hukukun uygulanmaması nedeniyle fiili durumların engelenememesi 
meselesini organik ve inorganik gelişim olarak adlandırdığımız süreçler etrafında 
düşünelim. Bu aşamada sormamız gereken soru şudur: Sistem içi çözümün 
çalışmaması, mevcut hukukun normatifliğini organik olarak kazandığı bir hukuk 
sisteminde mi yoksa inorganik olarak kazandığı bir hukuk sisteminde mi daha 
beklenebilir bir durumdur? Mevcut hukukun organik bir gelişim süreci takip 
ePiğini, yani ilkin toplumun ortak ve süregelen eylemleri olarak pozitifleştiğini 
ardından ise kanun koyucunun düzenlemeleri yoluyla kodifiye edildiğini 
düşünelim. Bu durumda mevcut hukuku karşısına alan aşırı fiili durumlar bu 
topluluk tarafından ne şekilde tecrübe edilirler? Mevcut hukuk, bu toplumun ortak 
etkinliklerinden ileri gelen bir sistem olarak inşa edildiği için bu hukukla bu hukuka 
tabi bireyler arasında belirli bir düzeyde aidiyet ilişkisi olacaktır. Zira bu toplumda 
yaşayan bir birey mevcut hukuka şeklini veren kurallarda kendi yaşam pratikleri 
dışında bir şey görmez. Bu nedenle mevcut hukuka karşı görünen her tür olgusallık 
daha en başta yani toplumsal yaşam dairesinde bireylerin ortak yaşam pratiklerine 
karşı bir şey olarak kendini gösterecektir. Yani aşırı fenomenleşen olgusallık kural 
olarak yalnızca mevcut yazılı hukuka değil aynı zamanda topluluğun ortak 
değerlerine karşı bir şey olarak da görülecektir. Burada mevcut hukuka karşı çıkan 
her fiili durum, üyeler tarafından salt bir zor olarak tecrübe edilir. Bu durumda bu 
zorun bertaraf edilmesi üyeler tarafından ivedi şekilde talep edilecektir. Mevcut 
hukuku uygulamakla memur edilen kurumlarda çalışan gerçek kişiler için ise bu 
fiili durumla mücadele yalnızca mesleki bir zorunluluk değil aynı zamanda yurPaş 
olmanın bir gerekliliğidir. Eylemsiz kalması halinde zorun kendi hayatına ve 
değerlerine de kastedeceğini bilen bu gerçek kişi memurlar onunla mücadele etmek 
zorundadırlar. Belirli kişisel imtiyazlar nedeniyle bu zorun kendini ıskalayacağını 
tasarlasalar dahi, mevcut hukuk toplumun ortak bilincini temsil ePiğinden 
karşılaşacakları büyük toplumsal tepki kaçınılmaz olacaktır. Bu türden bir zeminde 

 
11 TMK md. 983: Saldırıda bulunan, şey üzerinde bir hak iddia etse bile; zilyetliği saldırıya uğrayan, ona karşı dava 
açabilir. 
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hukuku uygulamakla görevli organların görevlerini ihmal etmeleri çok kolay 
değildir. Şimdi bir de mevcut hukukun inorganik bir gelişim takip etmek suretiyle 
normatifliğini kazandığı bir yer düşünelim. Burada mevcut hukuk halkın ortak 
kanaatinden, tekrar edilen yaşam pratiklerinden ileri gelmemiş aksine salt yasama 
organı tasarrufu olmak bakımından normatifliğini kazanmıştır. Burada gerçekleşen 
mevcut hukuka aykırı fiili durumlar, topluluk üyeleri tarafından salt biçimsel 
anlamda hukuka aykırı olarak görülürler. Yani bu aşırı olgusallıklarla toplumsal 
yaşam pratikleri arasında her zaman doğrudan bir karşıtlık oluşmak zorunda 
değildir. Zira burada mevcut hukuk insanların uzun süre boyunca tekrar eden 
uygulamaları yoluyla normatiflik kazanmamıştır. Öyle olmadığı için de ona karşı 
çıkan her fiili durum-organik gelişim süreci takip eden toplumlarda olanın aksine- 
kural olarak toplumsal yaşamı da karşısına almak zorunda değildir. Burada 
bireylerin yaşam pratikleri ile mevcut hukukun düzenlemeleri arasında kati bir 
paralellik söz konusu olmadığından, mevcut hukuka karşıt gelişen fiili durumların 
bireyler tarafından kendi yaşamlarına karşı bir şey olarak alımlanmaları da 
zorunluluk değildir. Hukukla bağ güçlü olmadığından, hukuka aykırılıkla kurulan 
bağ da kaçınılmaz olarak zayıf olacaktır. Bu durumda mevcut hukuka aykırı gelişen 
olgusallık, halihazırdaki bir zora (inorganik olarak gelişmiş olan mevcut hukuka) 
karşı bir başka zor olarak tecrübe edilecektir. Bu türden bir toplumda mevcut 
hukuku korumakla memur edilen organlar ve buralarda çalışan gerçek kişi ajanlar 
mevcut hukuku uygulamamak bakımından bir diğer toplumdakilere nazaran daha 
fazla nedene sahiptirler. Halihazırda zor olarak görülen bir şeyi bir başka zora 
yeğlemek günün sonunda tercih meselesidir. Hukuku uygulamakla memur edilen 
gerçek kişinin içsel düzeyde mevcut hukuku kabul etmediği, onu toplumsal 
yaşamın temeline yerleştirmediği, sadece biçimsel olarak anlamlı gördüğü bir 
senaryoda onunla mevcut hukuk arasında bir diğer tasarıma nazaran daha yumuşak 
bir ilişki olacaktır. İnsanların kurallarla bu türden yumuşak bir ilişki kurduğu, yani 
Türkiye’deki hukuk fakültelerinde çokça işiPiğimiz üzere “kimsenin kurallara 
uymadığı” bir toplumda hukuku uygulamakla görevli gerçek kişiler de bu 
toplumun bir parçası olmakta pek de bir zarar görmeyebilirler. Sözün özü buradaki 
ajanlar için mevcut hukukun korunması toplumsal değil salt mesleki bir 
zorunluluktur. Bu nedenle mesleğini kaybetmeyeceğini bildiği takdirde, ya da yeni 
zoru daha anlamlı ve “iyi” bulduğu takdirde hukuku koruma görevinden pekala 
feragat edebilecektir. Tam da bu nedenle hukukun bu türden inorganik bir gelişim 
süreci takip ePiği bir toplumda sistem içi çözümün çalışmaması beklenebilecek bir 
şeydir. Türkiye tecrübesinde sistem içi çözümün neden çalışmadığı sorusu kısmen 
de olsa bu şekilde cevaplanabilir. 
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Epilog 
O halde sistem içi çözümün de yardımımıza koşmadığı yerde eğer hala daha bir 
nedenle mevcut hukuku korumak ve ona karşı gelişen fiili durumlara engel olmak 
istiyorsak ne yapmalıyız? Sistem içi çözümün bir kez çuvalladığı yerde bunun daimi 
olarak böyle olacağını düşünmek biraz aşırıya kaçmak olur. Fakat en nihayetinde 
fark etmemiz gereken şey böyle bir yerde hukukun sistem içi mekanizmalarının 
aksamasının çok da beklenmedik olmadığıdır. Bugün burada çalışması yarın orada 
da çalışacağını garanti etmez. En nihayetinde belirleyici olan fiili durumun volume’ü 
olacaktır. İyi planlanmış, kurgulanmış, ikna ve korkutuculuk gücü hayli yüksek olan 
bir fiili durum karşısında hukuktan sistem içi çözümler üretmesini beklemek ona 
asla sahip olmadığı bir rol yüklemek anlamına gelir. Bu durumda zaten travmatize 
olan hukukçu bilincimiz örselenmeye devam edecektir. “Yani ama tüm bu olan biten 
hukuka aykırı, haJa çok aykırı” demekten başka bir çaremiz kalmayacaktır elimizde.  

Öyleyse hukuku tamamen bir kenara mı bırakmalıyız? Bu biraz da strateji 
meselesidir. Mevcut hukukun işlemesini ısrarla talep etmek, kendi hukukunu 
diretmek isteyen fiili durumun gücünü sınamak anlamına geleceğinden bir ölçüye 
kadar anlamlıdır. Fakat bu talebin gerçek bir mücadele için ancak bir başlangıç 
noktası olabileceğini, çözüm üretemediği takdirde çok da üzülmememiz gerektiğini 
akılda tutmalıyız. Bu nedenle mevcut hukukun uygulanmasını talep etmek böyle 
durumlarda hukukçunun görevidir diyebiliriz. Ancak görevin asıl önemli kısmı 
sistem içi çözüm mekanizmalarının iflas ePiği anda başlayacaktır. Zilyetlikten, temel 
hak ve özgürlüklerin sınırlandırılması rejimine, Hart’tan Kelsen’e, Abadan’dan 
Gözler’e kadar her şeyi okumuş, ömrünün önemli bir bölümünü bu terbiyeye 
vakfetmiş bir meslek erbabı olarak hukukçu, tam da bu noktada karşısında duran 
şeyin henüz normlaşamamış bir olgu olduğunu bilmek zorundadır. Bu bilgi ise 
olgusal olanla mücadelenin normatif zeminde sürdürülemediği yerde olgusal 
düzeye kaymanın zorunluluk olduğunun bilgisine de beraberinde getirir. Burada 
hukukçu sadece hukukçu değil, aynı zamanda yurPaş bir hukukçu, sınıflı bir 
hukukçu ve en nihayetinde politik bir hukukçudur. Öne gelen bu niteleme sıfatlarını 
bir tür uzmanlık nişanesi olarak görüp, henüz hukukta uzmanlık sisteminin 
gelmediği ülkemizde hukukçuluğumuzu bu şekilde upgrade edebiliriz diye 
düşünüyorum.  
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