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0z

Bu c¢alismanin amaci, hak kavraminin yapisi ve fonksiyonu bakimindan
analiz edilmesi suretiyle, “Hak nedir?” veya “Bir hakka sahip olmak ne demektir?”

sorusuna bir yanit aramaktir.

[Ik boliimde, hak kavrami yapisal bakimdan analiz edilmeye caligilmistir.
Kavramin yapisal analizinde Amerikal1 hukuk teorisyeni Wesley N. Hohfeld in
yaklasimi temel alinmistir. Bu analiz ¢ercevesinde, hak kavramini meydana getiren

kurucu bilesenlerin belirlenmesi sorunu iizerine odaklanilmistir.

Ikinci boliimde ise hak kavramini agiklamaya yonelik olarak gelistirilmis olan
iki ana teorinin klasik versiyonlar ele alinmistir. Kita Avrupasi kokenli olan klasik
irade ve cikar teorileri, en onemli temsilcilerinin goriisleri tizerinden incelenmeye
calisilmistir. Ayrica ¢alismanin bu boliimiinde ¢agdas Anglo-Sakson irade ve cikar
teorilerinin ¢ikig noktasi olan Jeremy Bentham’in hukuki hak kavrami analizi

tizerinde durulmustur.

Uciincii boliimde ise, cagdas Anglo-Sakson irade ve ¢ikar teorisi yaklasimlar
en onemli ve etkili temsilcilerinin goriisleri baglaminda incelenmeye calisilmistir.
Hak kavraminin teorik olarak analizine iliskin bu iki rakip teori arasindaki tartisma
giiniimiizde halen daha tiim hiziyla devam etmektedir. Calismanm bu kisminda
cagdas tartismalar baglaminda s6z konusu teorilerin hak kavramina getirdigi
aciklama bi¢iminin ve bunun ortaya ¢ikardigi sorunlarin bir degerlendirilmesi

yapilmistir.
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ABSTRACT

The title of this thesis is “The Analysing the Concept of Rights According to
the Philosophy of Law”. Concept of rights is the most fundamental and significant
concept of law. The aim of this study is to analyse this concept into its components
and to analyse it according to its function. I assumed that, by adopting this kind of
approach, it could be possible to find an answer for this question, which has a great

ambiguity: “What a right is?” or “What is it to have a right?”.

In the first chapter, I tried to analyse this concept into its basic components.
This goal is founded on Wesley N. Hohfeld’s, who is an American legal theorist,

analysis of the notion of legal rights.

In the second chapter, I focused on the classical versions of the will theory
and the interest theory. These two theories was formulated for the aiming of
explaining the notion of rights. Classical versions of these theories are examined by
considering their most important representatives’ point of viewes. In this chapter
Jeremy Bentham’s theory of legal rights is also examined. His theory is accepted by
many authors as the starting point of the contemporary Anglo-Saxon versions of the

will theory and the interest theory.

Third chapter deals with contemporary Anglo-Saxon versions of the will
theory and the interest theory. These two theories could be seen as two rival but
prominent theoretical analyses of the concept of rights. In other words
contemporaray debate on the nature of rights has been continiuing between these

theories. In this chapter I was also focused on issues raised by these theories.
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ONSOZ

Hak kavrami hukukun en temel kavramlarindan birisidir. Fakat giiniimiizde
hak kavraminin kullanildigir baglam sadece hukuk alani ile simirh degildir. Ahlak
felsefesi ve siyaset felsefesi alanindaki tartismalarda da siklikla hak kavrami
kullanilmaktadir. Bununla birlikte tartismacilar bu kavrama cogunlukla belli bir
amaca ulasmak veya diger bir deyisle belli bir goriisii savunmak niyetiyle
basvurmaktadir. Bu nedenle de tartisma daha ziyade hak kavraminin varsayilan
icerigi lizerine odaklanmaktadir. Halbuki hak kavraminin giincel hukuki, ahlaki ve
siyasi tartigmalar1 kesin c¢oOziime kavusturmakta kullanilabilecek bir argiiman
olabilmesi i¢in O©ncelikli olarak kavramin kendisinin ne oldugu {iizerinde bir
uzlasmanmin kurulmasina ihtiya¢ vardir. Bir bagka ifadeyle hak kavrami etrafindan
siirdiiriilen tartigmalarin bir sonuca baglanabilmesi icin dncelikli olarak “Hak nedir?”

veya “Bir hakka sahip olmak ne demektir?”” sorusu yanitlanmalidir.

Bu calismanin temel gayesi yukardaki soruya bir yanit aranmasidir. Bu
nedenle caligma bizatihi hak kavraminin ¢6ziimlenmesine yani analizine
odaklanmistir. Dolayisiyla c¢alisma kapsaminda yukarida sozii edilen giincel
tartismalarin tiiketilmesi amaglanmamaktadir. Bilakis amaglanan bu tartigmalar i¢in

de zemin kurabilecek nitelikteki bir hak taniminin olabilirliginin sorgulanmasidir.

Cagimizda hak kavraminin mahiyetinin aciklanmasina iliskin olduk¢a genis
bir literatiiriin varligindan s6z etmek miimkiindiir. Bununla birlikte c¢alisma esas
itibariyle kavram analizi bakimindan belirli bir gelenege sahip olan Anglo-Sakson
analitik hukuk felsefesi yaklagimlarint merkeze almaktadir. Konunun tiiketilmis olma
iddiasinda olunmadigindan, ileride yapilacak yeni c¢alismalarin sorunu farkli

acilardan ele alacagi beklentisi taginmaktadir.



Calismanin igerigine iligkin agiklamalara ge¢ilmeden 6nce, ortaya ¢ikmasinda
cok onemli katkilar1 oldugunu diistindiigiim kisilere minnettarhigmi ifade etmek

isterim.

Oncelikli olarak danismanligimi yiiriiten ve tezin olusturulmasi siireci
boyunca benden bilgisini ve yardimini hi¢cbir zaman esirgemeyen, yazdigim her satiri
titiz bir incelemeden geciren, bana olan giivenini ve destegini her an hissettigim
hocam Prof. Dr. Yasemin Isiktac’a en derin siikranlarimi ve tesekkiirlerimi sunmak
isterim. Ayrica calisma siirecim boyunca degerli fikirleriyle ufkumu acan, 6zellikle
klasik yaklagimlan biitiinsel olarak kavrayabilmem bakimindan bana yol gosteren,
ihtiyag duydugum her anda ilgisinden ve bilgisinden beni mahrum birakmayan
hocam Dog. Dr. Mehmet Tevfik Ozcan’a minnettarhgim ve tesekkiirlerimi iletmek
isterim. Yine bu siire¢ boyunca karsilastigim her tiirlii sikintiyr kendisiyle
paylasabildigim, umutsuzluga diistiigiim her anda biiyiik bir anlayis ve sabirla bana
giic ve destek veren, degerli fikirleriyle yol gosteren hocam Yard. Dog. Dr. Sevtap

Metin’e en derin minnet duygularimla tesekkiir etmeyi bir borg bilirim.

Ayrica kaynaklara ulasmam ve bilgisayarla ilgili sorunlarim konusunda
benden yardimlarini esirgemeyen arastirma gorevlisi arkadaslarim Halit Uyanik ve
Sercan Giirler’e tesekkiirlerimi sunarim. Mensubu oldugum Hukuk Felsefesi ve
Sosyolojisi Anabilim Dali’'ndaki arastirma goérevlisi arkadaslarnm Dr. Ulker
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GIRiS
Hak kavrami hukukun en temel kavramlarindan birisidir. Oyle ki, etimolojik
kokeni bakimindan “hukuk” sozciigii dilimize Arap¢a’dan gecmis olan “hakk”

sdzciigiiniin coguludur'. Bir baska deyisle hukuk, hak sozciigiiniin ¢ogulu olarak

ondan tiiretilmistir. Yani hukuk, bir anlamda haklar demektir.

Tiirk Dil Kurumu hak s6zciigiiniin karsilig1 olarak sunlari vermektedir:
- Tanrt’nin adlarindan biri,

- Adalet,

- Adaletin veya hukukun gerektirdigi veya birine ayirdig: sey, kazang,
- Gegmis ve harcanmis emek,

- Dava veya iddiada gercege uygunluk, dogruluk,

- Pay,

- Emek karsihig iicret,

- Dogru, gergek.

Fransizca (droit), Almanca (Recht), italyanca (diritto) gibi dillerde hak ve

hukuk kavramlar1 ayni sozciikle ifade edilmektedir’. Kita Avrupasi’nda hukuk ve

! Arapca “hakk”, cogulu “hukuk” sdzciigii su anlamlari karsilamaktadir: -Dogruluk, dogru ve gercek
olan, -Batil karsiti, -Adalet, hakkaniyet, insaf, -Pay, hisse, alacak, -Bir is, ¢alisma veya hizmetin
karsiligi, -Maddi ve manevi kazang, -Gorev, vazife, borg, - Herkesin mesru olan salahiyeti, iktidari,
birsey iizerindeki miilkiyeti, -Allah, —1slamjyet, -Kur’an, -Kiyamet, -Saf hakikat, -Dava ve iddia. Bkz.
“hakk” maddesi, Abdullah Yegin, v.d., Osmanlca-Tiirkce Ansiklopedik Biiyiik Liigat, Istanbul,
Sebat Yayim, 2006, s. 313; Ismail Parlatir, Osmanl Tiirkcesi Sozliigii, Ankara, Yargi Yayinevi,
2006, s. 557; Mustafa Nihat Ozon, Osmanlica-Tiirkce Sozliik, Ugﬁncii Baski, Istanbul, Inkﬂap
Kitapevi, t.y., s. 257. Dilimize yiizyillarca once yerlesmis bulunan hak sozciigiiniin Tiirkgesi, Tiirk
dilinin bir¢ok baska sozciige kaynaklik etmis ana sozciiklerinden birisi olan “ok” (og)’tur. Ilk anlam
yayla atilan degnek olan bu sozciik agiret, boy, oymak, kabile gibi anlamlar yaninda dogruluk, dogru,
gercek, biyiikliik, diizgiinliikk, pay, hak gibi anlamlara da sahiptir. Arap¢a’daki hakk sozciigiiniin
anlamlarindan birisinin Allah olmasi1 gibi, Tiirk¢e’de de “ok”tan tiiretilen “ogan” (ugan) sozii Tanr1
anlaminda kullanilmistir. “Ok” s6zctigii, sahip oldugu bu anlamlar yaninda hak sahibi, hakli anlamini
da yansitmak suretiyle kisi kavramini dahi karsilamaktadir. Hatta giiniimiizde o6zellikle Dogu
Anadolu’da yaygin olarak goriilen Memo, Fato, Hiiso gibi kisi adlarinin sonuna eklenen “o” sesi saf
bir Tiirkge sozciigiin kisaltilmis halidir. “O” sesi “ok” sozctigiinden yumusatilmigtir. Buna gore Alo,
Ali kisi; Haso, Hasan kisi demektir. Bu konuda daha fazla bilgi icin bkz. Ali Riza Onder, « ‘Hak’
Soziiniin Tiirkgesi”, Yargitay Dergisi, Cilt: 7, Say1: 1-2, 1981, s. 125-141.

% Tiirk Dil Kurumu, Tiirkce Sozliik, Onuncu Baski, Ankara, Tirk Dil Kurumu Yayinlari, 2005, s.
829-830.



hakkin ayn1 sozciiklerle karsilanmasindan dolayi, sozctigiin hukuk mu hak m
anlaminda kullamldiginin ayirt edilmesi giiclik yaratmaktadir. Bu durumun
sakincalarim gidermek amaciyla hukuku ifade etmek icin Fransizlar “droit objectif”,
Almanlar “objektives Recht” ifadesini, hakki ifade etmek icinse Fransizlar “droit
subjectif’ Almanlar “subjektives Recht’ ifadesini kullanmaktadir. Buna karsilik
Ingilizce’de hak kavrami “right” sozciigii ile, hukuk kavrami ise “law” sozciigii ile
karsilanmaktadir. Tiirkge’de ise Ingilizce’de oldugu gibi hukuku ve hakki ifade eden
iki ayn sozciik bulundugu i¢in, “ojektif hukuk” ve “siibjektif hukuk” ifadelerinin

kullanilmasina ihtiyac yoktur4. Bununla birlikte hak ve hukuk kelimelerinin

* Droit ve diritto sozciikleri, diizeltmek, yonlendirmek, dogrultmak, hizaya getirmek gibi, daha ziyade
otorite ile ilgili anlamlar1 olan Latince “directum” sozciigiinden tiiretilmistir. Bununla birlikte
Romalilar hukuku ifade etmek icin “ius” sozctigini kullanmuslardir. Jus sozciigiinden ise bati
dillerinde “Justice” (adalet) sozciigii tiiretilmistir. Bkz. Kemal Gozler, Hukuka Giris, ikinci Bask,
Bursa, Ekin Kitapevi Yayinlari, 2003, s. 268, dipnot 4. Latince’de ius (cogulu iura) sézctigi hem hak,
hem de hukuk anlamina gelmektedir. Bkz. Ziya Umur, Roma Hukuku Liigati, Istanbul, Fakiilteler
Matbaasi, 1983, s. 99; Sina Kabaaga¢, Erdal Alova, Latince-Tiirkce Sozliik, Istanbul, Sosyal
Yaymnlari, 1995, s. 331. Bu sozciik lus civile, Ius gentium bigimlerinde kullanildiginda hukuk
anlamina gelirken, ius crediti (alacak hakki), ius dominii (miilkiyet hakki) bigiminde kullanildiginda
ise hak anlamina gelmektedir. Tus sozctigiiniin etimolojik olarak iurare (iddianin dogruluguna yemin
etmek) sozciigiinden tiiretildigi sanilmaktadir. Roma’nin ilk devirlerinde ius sozciigii bir biitiin olarak
hukuk kurallarini ifade etmeyip, yalnizca belirli durumlarda bir taraf lehine verilmis kararlar1 dile
getirmekteydi. Buna gore davalar da taraflarin kendi iddialarinin hakliligina yemin etmelerinden
ibaretti. Dava sonucunda bir tarafin lehine olan kararlara ius denilmekteydi. Yani sozciik, o somut
durumda hakli olana isaret etmek icin kullanilmaktaydi. Roma hukukunda ius kavramu ile actio (dava)
kavramu arasinda ¢ok siki bir iligki vardir. Roma’da hak, hukuki uyusmazliklarda taraflardan birinin
cikarinin hukuka uygun bicimde yetkili yargi organlari tarafindan diger tarafa kargi korunmasi olanagi
olarak goriilmektedir. Bu nedenle hak sahibi de actiosu (dava hakki) olan kisidir. Romalilar’a gore
hukuken korunmaya deger goriilen her cikar icin ayr1 bir davanin taninmig olmasi gereklidir. Bu
nedenle hukuken ileri siiriilebilmesi veya kovusturulabilmesi i¢in 6zel bir dava 6ngoriilmemis olan bir
haktan s6z edilmesi miimkiin degildir. Dolayisiyla Romalilar haklari, bu haklar1 elde etmeye yarayan
davalar bakimindan nitelendirip siniflandirmigtir. Buna ek olarak Romalilar hakkin niteligini teorik
olarak incelememistir. Onlara gore hukuk anlaminda ius, insanlarin nasil davranacagini gosteren
objektif bir davramis kurali (norma agendi) iken, hak anlamindaki ius ise devlet tarafindan teminat
altina alinmig olan siibjektif bir davranis selahiyetidir (facultas agendi). Bu konuda ayrintili bilgi i¢in
bkz. Ozcan Karadeniz-Celebican, Roma Hukuku, Altinc1 Baski, Ankara, AUHPF. Yayinlari, No:
518, 1997, s. 117 vd.; Belgin Erdogmus, Roma Hukuku, Istanbul, Filiz Kitapevi, 1995, s. 90 vd.;
Ziya Umur, Roma Hukuku, Istanbul, Filiz Kitapevi, 1984, s. 331 vd; Salvatore Di Marzo, Roma
Hukuku, Ceviren: Ziya Umur, ikinci Baski, Istanbul, Sulhi Garan Matbaasi, 1959, s. 27 vd.; Diler
Tamer Giiven, “Roma Hukukunda Hak ve Dava Iliskisi”, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali, Basilmamus Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 1987, s. 3 vd;
Richard Tuck, Natural Rights Theories: Their Origin and Development, Cambridge, Cambridge
University Press, 1979, p. 7 vd.

4 Gozler, Hukuka Giris, s. 268; M. Kemal Oguzman, Nami Barlas, Medeni Hukuk: Giris,
Kaynaklar, Temel Kavramlar, Tiimiiyle G6zden Gegirilmis Dokuzuncu Baski, Istanbul, Beta, 2002,
s. 89; Omer Anayurt, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlari, Giincellenmis Yedinci Baski,
Ankara, Seckin Yayincilik, 2005, s. 52-53; Yasemin Isiktag, Hukuk Felsefesi, ikinci Baski, Istanbul,
Filiz Kitapevi, 2006, s. 460; M. Emin Emini, “Hak Kavram1”, Sel¢uk Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Dergisi, Sayi: 12, 2004, s. 205-206; Karadeniz-Celebican, Roma Hukuku, s. 117; Erhan



farkliligi, hak kavraminin, normatif bir yap1 olarak hukukun, hukuk kuralinin
korunmaya deger igerigi olarak da anlasilmasina olanak saglamaktadlrS. Bir bagka
ifadeyle siibjektif hukuk, objektif yani genellik ve soyutluk niteligine sahip olan
hukuk diizeninin kisilere tamidig1 her tiirlii 6zgiirliik, yetki, ayricalik ve imkanlarin
timiidiir. Bu baglamda hak, hukuk dilinde “talep”, “iddia”, “yetki”, “izinli olma
durumu”, “izin”, “ruhsat” anlamlarina gelecek sekilde kullanilmaktadir®. Buna
karsilik hak terimi etrafinda olusturulan bu sozciik dagarcigi pek cok durumda

terimin bu yan anlamlar1 arasinda bir ayrim yapmay1 zorlagtirmaktadir’.

Kant i hukuk kavramu ile ilgili olarak “Hukukgular, heniiz herkes tarafindan

kabul edilmis olan bir hukuk tanimi bulamamlslardur”8

bicimindeki saptamas1 hak
kavraminin tanimi acisindan da halen daha gecerliligini korumaktadir. Hakkin ne
oldugu, yani hak kavraminin nasil tanimlanmasi gerektigi meselesi hukuk tarihi
boyunca hem hukuk felsefesinin, hem de medeni hukukun en tartismal
sorunlarindan birisini teskil etmistir’ ve etmeye de devam etmektedir. Hak kavramini
aciklamak iizere bircok teori gelistirilmistir. Giiniimiiziin Tirk hukuk doktrini
incelendiginde en yaygin kabul goren tanimin su oldugu goriilmektedir: Hak, hukuk

tarafindan kisilere taninan ve korunmasint istemek hususunda kisilerin yetkili

kilindiklar: gzkardlrm.

Adal, Hukukun Temel ilkeleri, Genisletilmis Sekizinci Baski, Istanbul, Legal Yayincilik, 2004, s.
219.

5 Isiktac, Hukuk Felsefesi, s. 460; Yasemin Isiktag, “Toplum ve Hukuk”, Sosyolojiye Giris, Editor:
fhsan Sezal, Ankara, Marti Kitap ve Yaymevi, 2002, s. 611.

% Ernest Hirg, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Giincel Dile Uyarlayan: Selguk Baran
Veziroglu, Uctincti Tipki Baski, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Aragtirma Enstitiisii Yayinlari,
2001, s. 101.

7 Isiktac, “Toplum ve Hukuk”, s. 611.
8 Hirs, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, s.101.

% Ismet Sungurbey, “Hak Nedir?”, Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kurami incelemeleri,
Hazirlayan: Hayrettin Okgesiz, Istanbul, Alkim Yayinlari, 1997, s. 151.

10 “Hak, birseyi yapmak veya baskalarindan belirli bir sekilde davranmayi veya birsey yapmayi

isteme yetkisidir’, Adnan Giiriz, Hukuk Baslangici, Gozden Gecirilmis, Degistirilmis ve
Genisletilmis Sekizinci Baski, Ankara, Siyasal Kitapevi, 2001, s. 44; “[H]ak, hukuken korunan ve
sahibine korunmadan yararlanma yetkisi taninan menfaat[tir]”, Oguzman, Barlas, Medeni Hukuk:
Giris, Kaynaklar, Temel Kavramlar, s. 91; [H]ak, hukuk tarafindan bireylere taninan, korunmasini
isteme hususunda bireylerin yetkili kilindiklar1 menfaatlerdir”, Abdullah Dingkol, Temel Hukuk
Bilgisi, Gozden Gecirilmis Dordiincii Baska, Istanbul, Der Yayinlari, 2007, s. 141; “Genel olarak hak,



Bununla birlikte hak kavrami sadece hukuk baglaminda kullanilan bir kavram
degildir. Hukuk tarafindan taninan ve korunan haklar olarak hukuki haklar yaninda,
dogal haklar, ahlaki haklar ve insan haklar terimleri de kullanilmaktadir. Hukuki
haklarin niteligi tizerinde oldugu gibi diger hak tiirlerinin niteligi iizerinde de ciddi

tartismalar yapilmaktadir.

Giiniimiizde hak kavramina iligkin en temel ayrim hakkin kaynagindan
hareketle yapilan hukuki haklar ve ahlaki haklar ayrimidir. Dogal haklar ve insan

haklar ise genellikle ahlaki haklar kapsaminda degerlendirilmektedir“.

Hukuki haklar, en genel anlamiyla, belirli bir yerde ve zamanda gecerli olan
hukuk kurallari, yani pozitif hukuk diizeni tarafindan taninan ve giivence altina
alman haklardir. Hukuki haklar, zamana, yere ve topluma gore degisiklik
gosterebilir; bu nedenle de degisken bir icerige sahiptir. Aymi hukuk diizeni
icerisinde hak olan bir durum, daha sonra yasalarla kaldirilabilir ya da daha 6nce hak
olmayan bir hukuki durum yeni yasalarla hak olarak belirlenebilir'”. Bir hakkin
hukuk diizeni tarafindan sadece taninmasi ¢ogu durumda yetersiz kalabilir, bu
nedenle hakkin giivenceye baglanmasi, garanti edilmesi yani korunmasi da

gereklidir. S6z konusu giivencenin bir yonii, hak sahibinin, hakkindan hukuk diizeni

bir kimsenin isteyebilecegi, ileri siirebilecegi ve kullanabilecegi bir durumu belirtir. Hak; devlet ve
toplumun hukuk diizeni aracilig: ile ve yasalarla giivence altina almig bulundugu bir durum olarak
tanimlanabilir.”, Anil Cecen, insan Haklar, Genigsletilmis Ugijncii Baski, Ankara, Savas Yaynlari,
2000, s. 9-10. “Hak, yaygin kabul bulan yaklasimla, 6zgiirliikleri koruyan, onu kurumsallastiran, yani
yapma ya da yapmamaya iliskin herhangi bir baskinin yoklugu bi¢ciminde somutlasan bir 6zgiirligiin,
baska bir adlandirma ile devinim serbestisinin hukuksal kimlik altinda gériinmesidir.”, Mehmet Semih
Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, Genisletilmis ve
Giincellestirilmis Altinc1 Baski, Istanbul, Legal Yayincilik, 2007, s. 1445; “Hukuk kuralina dayanan,
hukuk diizenince korunmus olan ve kisinin serbest iradesiyle yararlanabilecegi menfaat, baska bir
deyisle, avantajli, ayricalikli hukuki konumdur hak.” Rona Serozan, Medeni Hukuk: Genel Boliim,
Istanbul, Vedat Kitapcilik, 2004, s. 144; “Hak; Hukuk diizeni’nin korumasi ve saglamasi altinda olan
menfaattir. (Haklarin gergeklesmesi, sahibinin iradesine birakilmig olabilir).” Hiiseyin Hatemi,
Medeni Hukuka Giris, G6zden Gegcirilmis Ugijncii Basku, Istanbul, Vedat Kitapeilik, 2004, s. 112.

""" Mustafa Toéren Yiicel, Hukuk Felsefesi, Genisletilmis Ikinci Baski, Ankara, Baskent Klise
Matbaast, 2005, s. 118; Norman P. Barry, Modern Siyaset Teorisi, Ceviren: Mustafa Erdogan, Yusuf
Sahin, Ankara, Liberte Yayinlari, 2003, s. 256; Maurice Cranston, What are Human Rights?,
London, The Bodley Head, 1973, p. 19. Bununla birlikte hak kavramina iligkin olarak yapilan bu
ayrimin biitiin detaylarinin ve ortaya g¢ikarttigi sorunlarin burada tiimiiyle tiiketilebilmesi miimkiin
degildir.

12 Cecen, insan Haklary, s. 10.



icinde yararlanabilmesinin saglanmasidir. Diger yonii ise hak sahibinin hakkinin,
iradesi disinda hukuka aykir bir nedenle elinden ¢ikmasi halinde yerine konulmasi
yani tazmin edilmesidir'>. Bu nedenle hukuki haklarin en temel ozelligi, hakkin
gereginin devlet giicii ile zorla yerine getirtilebilmesidir'*. Bir baska deyisle hukuki
haklar diger hak tiirlerinden ayirt eden en temel 6zellik, bu haklarin arkasinda onlar1
destekleyen yasakoyucu, mahkeme, devletin idari organlari, polis gibi hukuki
kurumlarin  bulunmasidir’®. Hukuk sistemleri, kurallar yoluyla diizenledikleri
haklarin, ihallerini de yaptirima baglamak suretiyle haklar1 teminat altina almaktadir.
Hukuk sistemi icinde kural, zorlayiciligini, yani uygulanabilirlik giiciinii kendi
icerisinde tasimaktadir. Bu gii¢, kurala muhatap olanlarin ona uygun davranmadigi
zaman yaptirirm mekanizmalariin isletilmesi yoluyla hayata gegmektedirm. Boylece
hakki ihlal edilen kisi, hukuk yoluna basvurmak suretiyle s6z konusu mekanizmay1

harekete gegirebilir”. Ubi jus, ibi remedium 6zdeyisi bu durumu dile getirmektedir.

Ahlaki haklar en genel bicimiyle, hukuki haklarin aksine, hukuk veya bagka
kurumsal kurallar tarafindan taninip diizenlenmeden bagimsiz olarak varolan haklar
biciminde tanimlanabilir'®. Ahlaki haklar kavrami, dogal haklar ve insan haklarina
gore daha genis bir kapsama sahiptir. Dogal haklara veya insan haklarina sahip
olmanin tek kosulu insan olmaktir; bunun disinda baska hicbir 6zel kosul
bulunmamaktadir. Bir baska ifadeyle insanlar 6zel durumlarina veya iginde

bulunduklar1 kosullara bakilmaksizin dogal haklara veya insan haklarina sahiptir.

"> Aydin Aybay, Rona Aybay, Hukuka Giris, Dordiincii Baski, Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi
Yayinlari, 2007, s. 180. Hukuk tarafindan korunmamus bir irade veya ¢ikar hak olarak kabul edilemez.
Boyle bir irade veya ¢ikar, sadece her an vazgecilebilir bir lutuf, rica, jest veya hatir konusu olabilir.
Serozan, Medeni Hukuk: Genel Boliim, s. 145.

'* Cranston, What are Human Rights?, p. 5; Michael Freeden, Rights, Buckingham, Milton Keynes
Open University Press, 1991, p. 4.

"> Tom Campbell, Rights: A Critical Introduction, London & New York, Routledge, 2006, p. 87.
16 Aysen Furtun, Hukuk Kavrami, Ankara, Seckin Yayinevi, 1999, s. 22.

17 Bununla birlikte ceza hukuku kurallarinin ihlali halinde, istisnai bazi durumlar hari¢, s6z konusu
mekanizma devlet organlari tarafindan harekete gecirilmektedir. Kisinin temel hak ve 6zgiirliiklerinin
korunmasinda ceza hukuku acisindan kamu yarar1 oldugu i¢in, hak sahibi koruma ve cezalandirma
talep etmedigi hallerde dahi savci kamu adina harekete gecip, kamu davasi agabilir. Burada korunan
kamu ¢ikaridir. Hatemi, Medeni Hukuka Giris, s. 112.

13 Joel Feinberg, Social Philosophy, Englewood Cliffs, New Jersey, Prentice-Hall, 1973, p. 84.



Buna karsilik ahlaki haklar kavrami, 6rnegin verilen sozlerden kaynaklanan haklar
gibi, insanlarin ©6zel durumlarina veya Ozel kosullara dayali haklarn da
kapsamaktadir'®. Buna ek olarak ahlaki haklar, dogal haklar ve insan haklarina gore
hak sahipleri kategorisi bakimindan da daha genis bir kapsama sahiptir. Dogal haklar
ve insan haklarinin 6zneleri insan ile sinirliyken, ahlaki haklarin insan digindaki

diger varliklara da atfedilebilmesi miimkiindiir®.

Dogal haklar, en genel anlamiyla, dogrudan dogruya insan dogasindan
kaynaklanan ve insan olma olgusu tarafindan ongoriilen, her zaman ve her yerde
gecerli olan, bir baskasina devredilemeyecek ve hicbir sekilde vazgecilemeyecek
olan ozgiirliikler biitiinii olarak tanimlanabilir®'. Dogal haklar diisiincesi, dogal
hukuktan kaynaklanmakla birlikte ona nazaran daha yakin bir gecmise sahiptirzz.
Insanin sirf insan olmak sifatiyla, dogustan baz1 haklara ve 6zgiirliiklere sahip oldugu

ve bunlara devletin hi¢bir zaman dokunamayacagi diisiincesinin sosyal sozlesme

19 Yiicel, Hukuk Felsefesi, s. 118; Barry, Modern Siyaset Teorisi, s. 261. H.L.A. Hart bu konuda
kullanigh bir yaklagim olan “genel ahlaki haklar” (general rights) ve “6zel ahlaki haklar” (special
rights) ayrimi yapmaktadir. Buna gore, genel ahlaki haklar insanlar arasindaki herhangi bir &zel
iliskiden veya islemden kaynaklanmayan, tiim insanlarin sahip oldugu ahlaki haklardir. Ozel ahlaki
haklar ise insanlar arasindaki 6zel iliskilerden veya islemlerden kaynaklanan haklardir. Bu nedenle
ozel ahlaki haklarin sahipleri, bu hakki ortaya ¢ikartan iliskinin taraflari ile sinirhidir. Hart’a gére 6zel
ahlaki haklarin en 6nemli 6rnegi s6z vermeden kaynaklanan ahlaki haklardir. H. L. A. Hart, “Are
There Any Natural Rights?”, Theories Of Rights, Edited by: Jeremy Waldron, Oxford, Oxford
University Press, 1984, p. 84 vd.

2 Bununla birlikte kimin veya neyin ahlaki haklarin sahibi oldugu konusu oldukca tartigmali bir
konudur. Ahlaki hak sahiplerinin belirlenmesi i¢in aci ¢ekme kapasitesi, akil ve secim yapma
kapasitesi, kisi olma gibi bir¢ok farkli ve ¢ogu zaman birbiriyle bagdasmayan ol¢iitler ileri siirtildiigii
goriilmektedir. Bu nedenle kimin veya neyin ahlaki haklarin 6znesi olduguna iliskin a priori olarak
kabul edilebilecek genel bir ilke yoktur. Bu konuya iliskin degerlendirmeler icin bkz. Brenda Almond,
“Rights”, A Companion to Ethics, Edited by: Peter Singer, Oxford U.K., Massachusetts U.S.A,
Blackwell Publishers, 1991, p. 264; Erol Kuyurtar, “Haklarin Normatif Temelleri’, H.F.S.A., 11.
Kitap, Hazirlayan: Hayrettin Okgesiz, Istanbul, Istanbul Barosu Yayinlari, 2005, s. 113-114; Jon
Nuttall, Ahlak Uzerine Tartismalar, Ceviren: Abdullah Yilmaz, Istanbul, Ayrint1 Yaymnlari, 1997, s.
203 vd.

2 gk maddesi, Ahmet Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, Istanbul, Paradigma
Yayinlari, 2000, s. 155.

22 Dogal hukuk diisiincesine gore, insan iiriinii olan pozitif hukuktan 6énce varolan ve bundan iistiin
olan bir dogal hukuk diizeni vardir. Dogal hukuk, pozitif hukukun yani olan hukukun disinda ve
iistiinde, olmas1 gerekeni, yani adaleti tam olarak yansitan bir hukuk diizeni olarak diisiiniilmiistiir.
Dogal hukuk diisiincesinin temelleri ilk¢ag Antik Yunan felsefesindedir. Olan ve olmasi gereken
ayrimi muhafaza edilmekle birlikte dogal hukuk diisiincesi Ilkgag’dan giiniimiize kadar degisik
goriintimlere biirtinmiistiir. Vecdi Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, ikinci Baski, Istanbul,
Filiz Kitapevi, 1992, s. 197 vd.



kurgusu baglaminda bir sistem olarak ortaya ¢ikist 17. yiizyila tekabiil etmektedir®.
Bununla birlikte dogal haklar diisiincesine en yetkin bi¢imini veren diisiiniir John
Locke’tur. Liberal birey, toplum ve devlet anlayis1 da laik dogal hukuk doktrini
icinde yavas yavas olugsmus ve gelismistir. Laik dogal hukuk diisiincesinin {riinii
olan dogal haklar, insan olarak varolusumuzun ayrilmaz bir parcasidir. Bu haklar
insan yapis1 olmadiklar icin toplumdan ve devletten bagimsizdir. insanlar toplum
haline gegmeden Once de, yani tabiat halinde de bu haklara sahiptir. Esitligin ve
Ozgiirliigiin hakim oldugu tabiat halinden insanlar kendi iradeleriyle, aralarinda bir
sozlesme yapmak suretiyle ¢ikarak toplumu ve devleti kurmuslardir. insanlar toplum
haline gecerken tabiat halinde sahip olduklar haklarindan tiimiiyle vazgecmemistir.
Sadece toplumun kurulmasi ve yasamasi icin gerekli olan haklarin1 devlete
devretmisler, diger onemli haklarim ve ozgiirliiklerini ise ellerinde tutmuslardir.
Devredilmeyen haklar ve Ozgiirlikler, devletin dokunamayacagi bir alam
olusturmaktadir. Boylece devlet kendisinin yaratmadigi, yani kendisinden Once de
varolan dogal haklarla baglhdir ve onlara saygi gostermek zorundadir. Ciinkii devletin
varhk nedeni bu haklarin korunmasidir®, Dogal haklar goriisii, insan haklan
kavraminin dogumuna ve gelisimine 6nemli katkilarda bulunmustur. Ozellikle devlet
otoritesinin  sinirlandirilmasinda, baskict rejimlere karst direnilmesinde ve

ozgiirliiklerin giivence altina alinmasinda ¢cok nemli bir islev gbrmﬁstﬁrzs.

2 Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, Yenilenmis Besinci Baski, A.UHPF. Yayinlar1 No: 392,
Ankara, Seving Matbaasi, 1976, s. 30; Oktay Uygun, Demokrasinin Tarihsel, Felsefi ve Ahlaki
Boyutlar, Istanbul, 1nk11ap Kitapevi, 2003, s. 129; Oktay Uygun, “Insan Haklari Kurami1”, Cogito
insan Haklar, Editor: Korkut Tankuter, Istanbul, Yap1 Kredi Yayinlari, 2000, s. 17.

H Kapani, Kamu Hiirriyetleri, s. 30-31; Uygun, Demokrasinin Tarihsel, Felsefi ve Ahlaki
Boyutlari, s. 129-130; Ayferi Goze, Liberal Marxiste Fasist Nasyonal Sosyalist ve Sosyal Devlet,
Gozden Gegirilmis ve Genigletilmis Dordiincii Baski, Istanbul, Beta, 2005, s. 3 vd.; Ayrica bkz.
Cemal Bali Akal, Varolma Direnci ve Ozerklik: Bir Hak Kurami i(;in Spinoza’yla, Ankara, Dost
Kitapevi, 2004, s. 235-236. Dogal haklar diisiincesinin dort 6nemli 6zelligi vardir: 1- Insanlar bu
haklara tipki organlar1 gibi dogustan sahiptir. Bu haklarin reddedilmesi demek insan oluslarinin
reddedilmesi demektir. Bu nedenle dogal haklar devredilmez ve vazgecilmezdir. 2- Dogal haklar
toplumdan ve devletten dnce de vardir. Bunlar tarihsel bir gelisme veya siyasal bir bulus olarak yapay
bir iirtin degildir. Bilakis politik toplum dogal haklarin korunmasi amaciyla yaratilmigtir. 3- Dogal
haklar mutlaktir. Higbir diisiinceyle kisitlanamazlar veya gecersiz kilinamazlar. Yani bu haklardan
hicbir sekilde odiin verilemez. 4- Dogal haklar evrenseldir. Bu, dogal haklarin insan olusun
vazgecilmez parcast olmasinin mantiksal bir sonucudur. Zaman ve yere bakilmaksizin biitiin insanlar
dogal haklara sahiptir. Freeden, Rights, p. 27.

25 Cecen, insan Haklari, s. 27-28; Uygun, “Insan Haklar1 Kurami”, s. 17.



Giiniimiizde dogal haklar terimi yerine daha ziyade insan haklar1 teriminin
kullanilmas1 yayginlik kazanmistir’®. Bunun en onemli nedeni dogal haklar
diisiincesinin dayandig iki temel varsayimin, yani insanlarin tabiat hali denilen bir
donemde tek baslarina yasadiklar1 ve bu donemden bir sdzlesme yaparak ciktiklar
goriisiiniin, gercek¢i olmaktan uzak olusudur. Antropoloji, tarih ve sosyoloji gibi
disiplinlerin bulgular bu varsayimlarla tutarsizlik gostermektedir. Bir anlamda dogal
haklar temelsiz kalmistir’’. Buna ek olarak dogal haklar diisiincesine faydacilik ve
Marksizmden de ciddi elestiriler getirilmistirzs. Bu durum ise II. Diinya Savasi’nin
sonrasina kadar dogal haklar diisiincesinin etkisinin azalmasina yol agmistir. II.
Diinya Savasi’nin dehset verici boyutlarda hak ihlallerine yol agmasi ve insanlik
tizerinde yaratti@1 yikici etki, haklar icin yeni bir dénemin de baslangici olmustur.
Oyle ki hak kavrami sadece hukukun degil, yeniden ahlak ve siyaset felsefesinin de

en temel kavramlarindan birisi haline gelmistirzg.

Haklarin 6zel bir grubunu teskil eden insan haklar®, en genel bicimde
kiginin sirf insan olmasindan dolay1 sahip oldugu haklar olarak tanimlanmaktadir®".
Bu haklarin 6znesi olmanin tek sarti insan olmaktir. Cagdas yaklagimlarin ¢ogu,

insan haklarinin en {istiin nitelikteki ahlaki haklar olduklar1 diisiincesini

26 Cranston, What are Human Rights?, p. 1; John Finnis, Natural Law and Natural Rights,
Oxford, Clarendon Press, 1980, p. 198; Peter Jones, Rights, London, Macmillan , 1994, p. 45, 72, 81.

2 Uygun, “Insan Haklar1 Kurami”, s. 17.

** Barry, Modern Siyaset Teorisi, s. 254, 268; Margaret MacDonald, “Natural Rights”, Theories Of
Rights, Edited by: Jeremy Waldron, Oxford, Oxford University Press, 1984, p. 21; Campbell, Rights:
A Critical Introduction, p. 8; William A. Edmundson, An Introduction to Rights, Cambridge,
Cambridge University Press, 2004, p. 105 vd; Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, Gozden
Gegirilmis ve Genisletilmis ﬂgﬁncii Baski, Ankara, Siyasal Kitapevi, 1999, s. 171-172.

» Almond, “Rights”, p. 259; Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 9.

3% fnsan haklar1 kavrami genellikle ¢ogul olarak kullanilir. Tekil anlamda kullanildiginda ise spesifik
bir insan hakkina, Grnegin yasam hakkina gonderme yapilir. Tekin Akillioglu, insan Haklar::
Kavram, Kaynaklar ve Koruma Sistemleri, Ankara, A.U.S.B.F. Insan Haklar1 Merkezi Yayinlari,
No: 17, 1995, s. 1; Jones, Rights, p. 81.

3! Jack Donnelly, Teoride ve Uygulamada Evrensel insan Haklari, Ceviren: Mustafa Erdogan,
Levent Korkut, Ankara, Yetkin Yayinlari, 1995, s. 11, 19, 22; Akillioglu, Insan Haklar1: Kavram,
Kaynaklar ve Koruma Sistemleri, s. 1; Uygun, “Insan Haklari Kurami”, s. 13; Uygun,
Demokrasinin Tarihsel, Felsefi ve Ahlaki Boyutlar:, s. 130; Oktay Uygun, “Kiiresellesme ve
Ozgiirliik”, Felsefe Tartigmalari, 28. Kitap, Istanbul, Bogazici Universitesi Yaymevi, 2001, s. 92;
Mordecai Roshwald, “The Concept of Human Rights”, Philosophy and Phenomenological
Research, Vol.: 19, No: 3, 1959, p. 355.



benimsemektedir. Oyle ki en iistiin ahlaki haklar olarak kabul goren insan haklari,
siyasal yasamin temel kurumlarinin ve uygulamalarinin esas diizenleyicisi olmalar
bakimindan diger ahlaki, hukuki ve siyasi taleplerden once gelmektedir’”. Bu
baglamda devletin, bu haklar1 bireylere (yurttaglarina) tanimis olup olmamasinin bir
onemi yoktur. Bir baska ifadeyle insan haklarindan s6z edebilmek i¢in hukuk
diizeninin bu haklar tanmimis olmasi gerekmez. Kisi, insan hakkini ancak ondan
yararlanmasi tehlikeye diistiigiinde ileriye siirer. Daha alt diizeydeki haklar yerine
insan  haklarina  bagvurulmasi, genellikle yiiriitiilebilir, pozitif haklarin
bulunmamasinin isaretidir. insan haklarinin fiilen korundugu yerde de insanlar bu
haklara sahip olmaya devam eder. Buna karsin bu haklara basvurmaya gerek
duymazlar. Ciinkil insan haklarinin yerini, hukuk diizeninin tamidig1 hukuki haklar
almistir. Bu hukuki haklarin ihlali halinde, hakk: ihlal edilen kisi, insan haklarina
degil pozitif hukuk yollarina bagvuracaktir. Bu anlamda insan haklar1 “son care”
haklardir’. Insan haklari taleplerinin veya insan haklar1 miicadelesinin temel amaci,
haklarin hukuksal giivenceye kavusturulmasidir’®. Yani bu haklari hukukun tanidig

ve korudugu hukuki haklara doniistiirmektir.

Insan haklar siirekli gelisen ve yenilenen, yani dinamik bir icerige sahiptir’.
Bu 6zelliginden dolay1 insan haklan kategorisinin igerdigi hak ve 6zgiirliikler, hukuk
tarafindan taninmis ve diizenlenmis bulunanlardan ibaret olan bir listeye
indirgenemez. Insan haklarinin tarihsel gelisimi bunun en somut gostergesidir.

Tarihsel olarak once “temel haklar”, “klasik haklar” ya da “medeni ve siyasal haklar”

32 Donnelly, Teoride ve Uygulamada Evrensel insan Haklari, s. 22; Akillioglu, insan Haklar::
Kavram, Kaynaklar ve Koruma Sistemleri, s. 3; Feinberg, Social Philosophy, p. 85; Freeden,
Rights, p. 6; Vahap Coskun, insan Haklari: Liberal Acidan Bir Tahlil, Ankara, Liberte Yaynlari,
2006, s. 109 vd.; Finnis, Natural Law and Natural Rights, p. 198; Erdogan, Anayasal Demokrasi,
s. 165.

3 Donnelly, Teoride ve Uygulamada Evrensel insan Haklari, s. 23-24.

** Bu anlamda insan haklar talepleri mecvut kurum, kural ya da uygulamalara karsi ¢ikma, onlart
degistirme amacini iceriginde barindirmaktadir. Insan haklarmin baskin 6zelligi, devlete karsi ileri
stiriilmeleri, devletin sinirlanmasini veya politikalarin1 degistirmesini saglamayr amaclamalaridir. Bu
nedenle insan haklari taleplerinin niteligi siyasaldir. Uygun, “Insan Haklar1 Kuram1”, s. 15.

> Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s. 1462; Norberto
Bobbio, The Age of Rights, Translated by: Allan Cameron, Cambridge, Polity Press, 1996, p. 6;
Abdullah Dingkol, “Kiiresellesme ve insan Haklar1”, Doc. Dr. Mehmet Somer’in Anisina Armagan,
Istanbul, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayini, 2006, s. 912.



olarak da isimlendirilen birinci kugsak haklar kategorisi; onun arkasindan “ekonomik,
sosyal ve kiiltiirel” haklar olarak da isimlendirilen ikinci kusak haklar kategorisi ve
nihayetinde de dayamisma haklar1 da denilen tigiincii kusak haklar kategorisi ortaya
¢ikmistir’®. Bu nedenle bugiin insanlik i¢in yiiksek bir standart olarak goriinen insan
haklar kategorilerinin yarin i¢in de yeterli sayilacagini varsaymak tarihe yetersiz bir
bakis anlamina gelecegi gibi, ayn1 zamanda insanlifin gelecegini ipotek altina
almaktir. Bu varsayimin aksine insan haklarinin bir turnike usuliinii izledigi, yani
asla geriye doniilmeksizin daima daha ileri standartlara ulagsma gayesi tasidig1 goz

oniinde tutulmalidir’’.

Insan haklari, her insanla ilgili baz1 gerekleri dile getirmektedir. Bu gerekler
ise insanin degerini tanima ve koruma istemleri olarak ortaya ¢ikmaktadir. “Insanin
degeri” ile kastedilen, onun diger canlilar arasinda sahip oldugu 6zgiin ve 6zel yerdir.
Insanin, diger canlilarla paylastigi 6zelliklere ek olarak baska ozellikleri ve yine
sadece ona ozgii olanaklarinin sonucu olan faaliyetleri ve iiriinleri vardir. Insanin
sahip oldugu bu olanaklar ve 6zellikler, insanin degerini ya da onurunu meydana
getirir’®. Insan haklari kavraminin kaynag insamin ahlaki dogasidir. Her insan
ahlaken insan olma vasfindan dolay1 onurlu bir yasam siirmeyi hak eder. insan, belki
insan haklar1 olmadan da yasayabilir; fakat boyle bir yasam insana yakisan bir yasam
olmaz. Bu nedenle insanin, insan olmaktan kaynaklanan haklarinin ihlali veya inkari
demek, insanliktan, insan olmaktan vazgecmek demektir. “Insan, haklariyla insandir”

0zdeyisi bu durumu dile getirmektedir”.

36 Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s. 1462; Insan
haklarinin tarihsel gelisimi konusunda ayrintili bilgi icin bkz. Uygun, “Insan Haklar1 Kurami”, s. 21-
25; Uygun, “Kiiresellesme ve Ozgiirliik”, s. 92 vd. Bobbio, giiniimiizde muazzam bir ilerleme
kaydeden genetik arastirmalarin bireyin genetik kimligi tizerinde yarattig1 olumsuz sonuglar ile ilgili
olan dordiincii kusak insan haklar1 kategorisinin isaretlerinin goriildiigiinii belirtmektedir. Bobbio,
The Age of Rights, p. xi.

37 Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 462.

?8 foanna Kuguradi, “Felsefe ve insan Haklari”, insan Haklarimin Felsefi Temelleri, Hazirlayan:
loanna Kucuradi, Ikinci Baski, Ankara, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayini, 1996, s. 49.

¥ Uygun, “Insan Haklar1 Kurami™, s. 21.
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Yukarida anahatlari ile hak kavraminin, kaynagi bakimindan degisik
baglamlardaki anlamlar1 iizerinde durulmaya calisilmistir. Bununla birlikte
yukaridaki aciklamalarin tiikketici oldugunu ve bu konulardaki tartismalarin
tilketilebilecegini soylemek miimkiin degildir. Bu farkli anlamlann dikkate
alindiginda, hak kavraminin ne oldugu sorusunun yanitlanmasinin oldukga gii¢ bir
mesele oldugu goriilmektedir. Genis bir kavram olan hakkin biitiin tiirlerini
kapsayacak, yani kavramin kullanildig1 biitiin baglamlarda gegerlilik tasiyabilecek

iceriksel bir hak taniminin yapilabilmesi ¢ok zor goriinmektedir.

Bu zorluklarin yaninda hak kavraminin giiniimiizde siyasi, hukuki, ahlaki ve
felsefi boyutlar1 olan “adalet sorunu”, “refah devleti”, “kamu yarar1”, birey-devlet
iliskileri”, “kiirtaj”, “Otenazi”, “cevre etigi”’, “genetik miidahale” gibi bir ¢cok cagdas
tartismanin tam da merkezinde yer aldigi goriilmektedir. S6z konusu tartismalara
daha yakindan bakildiginda ise bunlarin cergevesinin genellikle birbiriyle yarigan hak
talepleri ile ilgili savlar ve kars1 savlardan meydana geldigi goriilmektedir. Bir bagka
deyisle, taraflar kendi pozisyonlari ve iddialarin1 hak kavramina bagvurmak
suretiyle ileriye siirmektedir. Bununla birlikte giiniimiizde hak kavrami {izerinden
yiiriitiilen s6z konusu tartismalar, bizatihi hak kavraminin kendisinin anlasilabilirligi
ile ilgili olmaktan ziyade, haklarla ilgili ¢esitli ifadelerin varsayilan igerigiyle
ilgilidir. Bu saptamadan hareketle ve buna ek olarak giiniimiizde bir ‘“haklar
patlamasindan” veya ‘“haklar enflasyonundan” s6z etmek de miimkiindiir®. Oyle ki,
insan haklar1 yaninda, “kadin haklar1”, “cocuk haklar1”, “azinlik haklar1”, “cinsel

azinliklarin haklari”, “hayvan haklar1”, “fetiis haklar1”, “6liilerin haklar1”, “gelecek

nesillerin haklar1”, “doganin haklar1”, “sigara icme hakki”, “sigara igmeyenlerin

40 Bircok yazar haklar soylemindeki bu duruma dikkat cekmektedir. Bkz. Almond, Rights”, p. 260;
Hillel Steiner, An Essay on Rights, Oxford, Blackwell Publishers, 1994, p. 55; Gemalmaz,
Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s. 1438; Thomas A. Fay, “Rights and
Natural Law”, A.R.S.P.,, Law and The State in Modern Times, Edited by: Werner Maihofer,
Gerhard Sprenger, Beiheft: 42, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 1989, p. 90 vd.; Paolo Comanducci,
“Justice and Rights: A Conceptual Analysis”, A.R.S.P., Law, Justice and The State: Essays on
Justice and Rights, Edited by: Aleksander Peczenik, Mikael M. Karlsson, Beiheft: 58, Stuttgart,
Franz Steiner Verlag, 1995, p. 121; Paul Marshall, “Two Types of Rights”, Canadian Journal of
Political Science, Vol.: 25, No: 4, 1992, p. 662; Erol Kuyurtar, “Haklar”, H.F.S.A., 9. Kitap,
Hazirlayan: Hayrettin Okgesiz, [stanbul, Istanbul Barosu Yayinlari, 2004, s. 151; Ioanna Kucuradi,
“Etik Ilkeler ve Hukukun Temel ilkeleri Olarak insan Haklari”, H.F.S.A, 13. Kitap, Hazirlayan:
Hayrettin Okgesiz, Istanbul, Istanbul Barosu Yayinlari, 2005, s. 36.
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hakki”, vb. hak kataloglar1 olusturulmakta ve ileriye siiriilmektedir. Hak kavram
hem icerigihem de Ozneleri bakimindan siirekli bir bicimde genislemektedir. Bu
nedenle icinde yasadigimiz zamam “Haklar Cagi*'” olarak nitelendirmek
miimkiindiir. Ozellikle liberal toplumlarda bir haklar catismasi veya yarismasi
durumunun had safhaya ulastig1 goriilmektedir: Genglerin yaslilara, etnik azinliklarin
cogunluga, yerlilerin yabancilara, zenginin yoksula, kadimin erkege, Tanri’ya
inanmayanlarin inananlara, c¢ocuklarin ebeveynlerine, iscilerin isverenlerine,
titketicilerin treticilere, 6grencilerin dgretmenlerine, vatandaslarin polise ve herkesin
devlete karsi haklar vardir*., Iyi ya da degerli olarak goriilen herseyin hak kavrami
icerisinde degerlendirilmesi olarak goriilebilecek bu yaygin egilim, bir yandan hak
kavramini icerik bakimindan zenginlestirmektedir; diger yandan ise hak kavraminin
kapsaminin ve sinirlarinin  belirlenmesinde giigliikler yaratmaktadir. Bu asir
genigleme sonucunda kavramin 6ziiniin ve bi¢iminin bozulmasi veya yozlasmasi ise

kaglmlmazdur43 .

Hak kavramimin gliniimiiziin hukuki, ahlaki ve siyasi tartismalan
cercevesinde baskin ve merkezi bir nitelige sahip olmasinin temel nedenleri soyle
ozetlenebilir**:

-Haklar sOylemi, bir iistiinliik veya oncelik dilidir. Bir hakka sahip olmak
demek, hem ahlaki hem de hukuki sdylemde kamu yaran gibi diger miilahazalara
baskin gelen, yani onlart gegersiz kilan bir argiimana sahip olmak demektir.

-Haklar soylemi, bireyciligin dilidir. Haklar sdylemi her bir bireyin sahip
oldugu ahlaki 6nemi ve degeri ifade ettigi i¢in, ¢cok cazip goriilmektedir. Haklar

temeli lizerine kurulan bir toplum ve devlet, saygi gormeyi hak eden her bir insan

*! “Haklar Cag1” ifadesi, Norberto Bobbio’dan alinmistir. Bobbio, The Age of Rights, p- 32.

42 1., W. Sumner, “Rights”, The Blackwell Guide to Ethical Theory, Edited by: Hugh LaFollette,
Malden, Massachussetts, 2000, p. 288. Boylece birey hem bagka bireylerle, hem de devletle bir versus
iligkisi icine yerlestirilmektedir. Zaten hak sdyleminin oldugu her durumda taraflar arasinda bir
catigma var demektir. Bir baska deyisle taraflarin ¢ikarlarinin veya pozisyonlarinin catigmasi hak
kavraminin kendisinde ickin olarak vardir. Kuyurtar, “Haklar”, s. 157.

4 Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, s. 1438.

4 Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 3-4.
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yasaminin sahip oldugu onuru yansitan ve onaylayan bir toplum veya devlettir. Yani
haklar biitiin insanlarin, degerleri bakimindan esit olusunu dile getirmektedir.

-Haklarin varlig1 giiclii bir bicimde ortaya konulsa bile, haklar her zaman
ihlal edilebilir. Bu nedenle ihlal edilen haklarin tekrardan giivenceye alinmasina
iliskin onaric1 mekanizmalar da haklar sistemine dahildir. Bu da haklarin, ihalleri
halinde eski hale getirme mekanizmalar ile baglantisin1 kurmaktadir.

-Haklar, giicliilerin ellerindeki giicii kotiiye kullanarak daha zayif durumda
olanlar1 ezmesini onlemektedir. Boylece haklarm kotitye kullanilmasi engellendigi

gibi, bireylerin giivenligi de teminat altina alinmaktadir.

Hak kavramina atfedilen bu olumlu niteliklere ragmen biraz yukaridaki gibi
listelenen “haklarin™ birbirleriyle catistigi durumlarda, diizenleyici bir ilkenin veya
bir oncelik kuralinin bulunmamas: halinde, tim bu hak ifadelerinin tutarsiz ve
karmakarigik bir talepler manzumesi ortaya c¢ikartmasi kaginilmaz bir durumdur.
Ciinkii giiniimiizde kullanilan haklar s6ylemi ¢ogu zaman esnek, degisken ve agik
uclu bir nitelik gostermektedir. Bu karmasay1 gidermek igin hak olan1 hak
olmayandan ayirt edecek bir Olciite ihtiyag vardir. Fakat bu oOlgiitiin hak kavrami
izerinde siirdiiriilen igeriksel ahlaki tartismalardan hareketle bulunabilmesi zorluk
tasimaktadir. Ciinkii s6z konusu tartigmalar goz Oniinde tutuldugunda, bunlarin
tizerinde uzlasilabilecek sonuclara ulastirillmast bir yana, Oncelikle {iizerinde
siirdiiriilebilecekleri saglam bir zemine ihtiya¢ duyduklar goriilmektedir. Bir bagka
deyisle Oncelikle karsilikli ileriye siiriilen hak savlari bi¢imine biirlinmiis bu
tartismalarin gercekten de haklarla ilgili tartismalar olup olmadiginin saptanmasi
gerekmektedir. Bu dogrultuda birincil olarak yapilmasi gereken bir hak savinda
bulunmanin, yani “bir hakka sahip olmanmm” anlamim analiz etmek yani
coziimlemektir. Boyle bir inceleme ise yukarida deginildigi gibi bizatihi hak
kavraminin anlagilabilirliginin ortaya konulmasina iligkin bir incelemedir. Boyle bir
yaklagimin benimsenmesinin, hak kavrami merkeze cekilerek yiiriitiilen hukuki,
ahlaki ve felsefi tartismalarin dogasinin  kavranmasim  kolaylastiracag

diisiiniilmektedir.
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Hak kavrami bircok degisik acidan incelemeye tabi tutulabilir. Bununla
birlikte bu calismanin temel hedefi, yukaridaki aciklamalardan hareketle, “Bir hakka
sahip olmak ne demektir?” sorusu baglaminda, hak kavraminin ne olduguna bir yanit
aramaktir. Bu soruya yamit aranmasi ise zorunlu olarak c¢izginin daha geriye
cekilmesini gerektirmistir. Bir baska ifadeyle yukarida deginilen iceriksel sorunlar
tizerindeki tartismalar calisma kapsaminda ele alinmamistir. Ayrica c¢alismanin
yukarida belirtilen temel sorunsalinin incelenmesi, cagdas Anglo-Sakson hukuk
felsefesi literatiiriinde bu konuda yiiriitiillen tartismalarla sinirlandirilmistir. Bu
nedenle c¢agdas Kita Avrupast hukuk felsefesi diinyasindaki bu konuya iliskin
tartigmalar ele alinmamistir. Buna ek olarak her tiirlii hak talebinin altinda bunlarin
hukuki haklara doniistiiriilmesi miicadelesinin bulundugu yargisindan hareketle,
calismanin ana eksenine hukuki haklar yerlestirilmistir. Bununla birlikte, hak
kavraminin ¢6ziimlenmesinde cerceveyi gerekli oldugu oranda ahlaki haklan da
icerecek sekilde genis tutmak kag¢inmilmaz bir zorunluluk olarak goriilmektedir. Bu
durumun birka¢ nedeni vardir: ik olarak, hak kavraminin analizine iliskin cagdas
literatiirdeki hakim goriis, hukuki haklarin ahlaki haklarla birlikte ele alinmasi
yoniindedir. Bu nedenle hukuki haklari, ahlaki haklardan tamamyla izole ederek
inceleyebilmek oldukg¢a giictiir. Buna ek olarak, hukuki haklar ile ahlaki haklar
birbirinden ayiracak ¢izginin nasil belirlenecegi konusunda da c¢ok biiyiik tartismalar
vardir. Ayrica literatiirde hukuki hak kavraminin analizinin, hukuki olmayan haklarin

analizi ile iligkilendirilmesi konusu da ¢ok genis bir bicimde tartisiimaktadir.

Calisma kapsaminda “Bir hakka sahip olmak ne demektir?” sorusunun
yanitlanmasi i¢in, hak kavraminin yapisi ve fonksiyonu (islevi) bakimindan analiz
edilmesi biciminde iki asamali bir yontem benimsenmistir. Ik asama, hak
kavraminin yapisal olarak analiz edilmesidir. Hak kavraminin yapisal a¢idan analiz
edilmesi ile amaclanan, onu meydana getiren kurucu bilesenlerin ortaya
cikartilmasidir. Yani hak kavraminin daha basite indirgenmesidir. Yukarida da
deginildigi gibi hak terimi hem hukuk hem de hukuk dis1 diger baglamlarda yetki,
serbestlik, izinli olma, ayricalik, bagisiklik gibi anlamlara gelebilecek bicimde
siklikla kullanilmaktadir. Hak kavraminin yapisal veya bigimsel analizi, bu farkli hak

formlar ile kavramin iligkisinin kurulmasini saglamak yaninda, dildeki karmasanin
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giderilmesine de olanak sunan bir acilimdir. Bu konu Wesley N. Hohfeld’in
yaklagimi iizerinden gidilerek ¢aligmanin birinci boliimiinde ele alinmistir. Kavramin
yapisal analizi i¢in Hohfeld’in se¢ilmesinin temel nedeni, gelistirdigi yaklasimin
ozellikle cagdas Anglo-Sakson hukuk felsefesi diinyasinda bu konu bakimindan
yarattig1 kurucu etkidir. Hak kavraminin yapisal olarak analizi konusunda calisan
hemen her teorisyen Hohfeld’e gondermede bulunmaktadir. Buna ek olarak hak
kavraminin fonksiyonuna iligkin tartismada da Hohfeld’in terminolojisi cok genis
Olctide kullanmilmaktadir. Ayrica Tiirk hukuk literatiiriinde c¢ok fazla taninmayan
Hohfeld’in bu c¢alisma baglaminda incelenmesinin, bu alana ufak da olsa bir katki

yapacagi umudu taslnmaktadnr45 .

Bununla birlikte hak kavramimin kurucu Ogelerinin veya yapisal
bilesenlerinin belirlenmesi yani bi¢cimsel analizi, bir hakka sahip olmanin anlamim
ortaya ¢ikartmak i¢in tek basina yeterli degildir. Ciinkii s6z konusu yapisal 6gelerin
her birisini veya bunlarin birligini hak olarak nitelemeyi saglayan birlestirici unsurun
da saptanmasi gereklidir. Calisma kapsaminda bu sorun, hak kavraminin
fonksiyonunun veya islevinin analizi yonteminin benimsenmesi suretiyle ele
allmmigtir. Bir baska ifadeyle hakkin, sahibi icin yerine getirdigi islev merkeze
cekilerek, kurucu Ogeleri biraraya getiren temel unsurun ne olabilecegi
sorgulanmistir. Kendi iglerinde birgok degisik yaklasimi barindirmalarina ragmen,
hak kavraminin fonksiyonunu analiz eden Anglo-Sakson hukuk felsefesi kaynakli iki
temel cagdas teori vardir®®; irade Teorisi (Will Theory) ve Cikar Teorisi (Interest
Theory). Bu iki rakip teori, haklarin sahibi i¢in gordiigii islevi veya sahibi icin neyi
korudugu sorusunu merkeze alip, buna yanit iiretmektedir. Bu iki teori arasindaki

tartisma giiniimiizde tiim hiziyla devam etmektedir. Bununla birlikte bu teorilerin

* Bu calisma igin literatiir taramasi yaparken, benim gorebildigim kadariyla Hohfeld’e gonderme
yapan sadece bes tane Tiirkge eser vardi.

46 Hak kavramina iliskin literatiiriin incelenmesi, irade ve ¢ikar teorisi yaninda ¢ok sayida baska hak
teorisi oldugunu gostermektedir. Bununla birlikte calismanin yontemi geregi, yani caligmada
kavramin yapisal agidan ve fonksiyonu bakimindan analiz edilmesi amacinin benimsenmesi
nedeniyle, bunlar arasinda irade ve ¢ikar teorileri odak noktast olarak alinmigtir. Buna ek olarak s6z
konusu teoriler icinde hukuki haklari en fazla merkeze ¢eken teoriler de irade ve cikar teorileridir.
Ayrica hak kavraminin analizi meselesi etrafinda giiniimiizde en ¢ok taraftar bulan teoriler de yine bu
iki teoridir.
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kokeni daha eskiye dayanmaktadir. Bu nedenle calismanin ikinci boliimii, soz
konusu teorilerin klasik versiyonlarinin, en ©nemli temsilcilerinin yaklagimlar
tizerinden incelenmesine ayrilmistir. Calismanin {i¢lincii boliimiinde ise cagdas
Anglo-Sakson irade ve c¢ikar teorileri, yine en 6nemli temsilcilerinin yaklagimlar

cercevesinde ele alinmistir.
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I. HAK KAVRAMININ YAPISAL BAKIMDAN iNCELENMESI:
WESLEY N. HOHFELD’iN HUKUKI HAK KAVRAMI ANALIZi

A. Genel Olarak

Calismanin ana eksenini olusturan “Hak nedir?” veya “Bir hakka sahip olmak
ne demektir?” seklindeki temel sorunun yanmitlanabilmesi i¢in 6ncelikli olarak hak
kavraminin  yapisal (bicimsel) acidan analiz' edilmesi gerekmektedir. Hak
kavraminin yapisal veya bicimsel olarak analizi ile kastedilen ise kavramin mantiksal
formu ya da zorunlu niteliklerinin belirlenmesidir. Bu konuyu, hak kavraminin
kurucu 6gelerinin saptanmasi sorunu olarak ifade etmek de miimkiindiir. Burada s6z
konusu olan, hak kavraminin hem bir indirgeme (subsumsion), hem de mantiksal
nitelendirme yapilarak kurucu 6geleri acisindan irdelenmesidir. Bu tip bir inceleme,
hak kavraminin anatomisinin ortaya cikartilmasina iliskin bir inceleme olarak da
goriilebilir’. Diger yandan boyle bir inceleme, hak kavrammin ilk bakista
cagristirdig1 odev, yetki, serbestlik vb. kavramlarla olan iligkisini agiklama olanagi
da sunacaktir. Sorunun bu sekilde dile getirilmesi, cevaplanmasinda analitik bir
yaklagimin benimsenmesinin ka¢inilmazligini da ortaya koymaktadir. Boyle bir
calisma, kavram analizi olarak isimlendirilmektedir. Kavram analizi ise bir kavramin
bilesenlerine, dnkabullerine, icerimlerine bakarak aciklanmasi, acik ve anlasilir hale

getirilmesi siirecidir”.

! Bir biitiiniin, kendisini olusturan parcalarini ayr1 ayri incelemek, bu parcalarin birbirleriyle ya da
biitiinle olan iligkilerini arastirmak amaciyla kurucu bilesenlerine veya basit bilesenlerine ayrilmasi,
yani pargalarina indirgenmesi siirecine veya islemine analiz (¢6ziimleme) denir. Bkz. ‘“analiz”
maddesi, Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 18; “coziimleme” maddesi Bedia
Akarsu, Felsefe Terimleri Sozliigii, Gozden Gecirilmis Besinci Baski, Istanbul, Inkﬂap Kitapevi,
1994, s. 47; “coziimleme” maddesi Cemal Yildirim, Cagdas Felsefe Sozliigii, Ankara, Bilgi
Yayevi, 2000, s. 47; Richard Foley, “Analysis”, The Cambridge Dictionary of Philosophy, Edited
by: Robert Audi, Cambridge, Cambridge University Press, 1995, p. 22.

2 Anatomi benzetmesi L. W. Sumner’den alimmustir. Bkz. Sumner, “Rights”, p. 289.

3 “analiz” maddesi, Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 18.
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Hukuk felsefesinin (jurisprudence) bir alt boliimiinii teskil eden analitik
hukuk felsefesi, kavramlarin formel analizi ile ilgilenmektedir. Amaci, hukuki
kavramlar arasindaki mantiksal baglantilar1 ve ayrimlari ortaya ¢ikarmak, bu
ayrimlart gelistirmek, inceltmek veya saflastirmaktir. Dolayisiyla analitik hukuk

felsefesinin temel gorevlerinden birisi kavram analizidir®,

Hukukun en temel kavramlarindan birisi olan hak kavraminin kurucu
bilesenlerine ayrilmasi girisimi, analitik hukuk felsefesinin kuruculart da olan
Bentham ve Austin tarafindan baslatllmlstur5 . Ahlaki haklar1 da kapsamina alacak
geniglikteki genel hak kavraminin analizi ile ilgili ¢alismalarm yolunu acan da

aslinda hukuki haklarin analiz edilmesine iliskin bu girisimlerdirﬁ.

Hak kavramini analiz etmek, hak tipleri arasinda, iceriklerinden bagimsiz
olarak formlar1 iizerinden 6nemli ayrimlar yapma olanagi sunmaktadir. Bdyle bir hak
tipolojisinin klasik 6rnegi Wesley Newcomb Hohfeld’in (1879-1918) hukuki hak
kavrami analizidir. Gliniimiizde haklar {izerine yazilmig genis literatiir
incelendiginde, hak kavraminin analizi konusunda sifir noktasi ya da hareket noktasi
olarak kabul edilen calismanin Amerikali hukuk¢u Wesley Newcomb Hohfeld’e ait
oldugu goriilecektir. Hohfeld’in hak kavraminin dort farkli kullanimini iceren hukuki
haklara iliskin yaptig1 analizden ¢ikardigi sonuglar iizerinde oldukg¢a genis bir goriis

birligi bulunmaktadir’. Hohfeld’in 1909-1917 yillart arasinda cesitli  hukuk

* Nikolai Lazarev, “Hohfeld’s Analysis of Rights: An Essential Approach to a Conceptual and
Practical Understanding of the Nature of Rights”’, Murdoch University Electronic Journal of Law,
Vol.:1, 2005 (Cevrimici): http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/disp.pl/au/journals/MurUEJL/2005/9.html
27.06.2007.

5 J. W. Harris, Legal Philosophies, Second Edition, London, Butterworths, 1997, p. 83. Bentham’in
yaklasimi i¢in bkz.: as. ILE.

6 Jeremy Waldron, “Introduction”, Theories of Rights, Edited by: Jeremy Waldron, Oxford, Oxford
University Press, 1984, p. 5-6; David M. Adams, “Hohfeld on Rights and Privileges”, A.R.S.P., Vol.:
LXXI, 1985, p. 84; Dudley Knowles, Political Philosophy, Florence, KY, USA, Routledge, 2001, p.
138.

" Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 30; Steiner, An Essay on Rights, p. 59; George W.
Rainbolt, The Concept of Rights, Dordrecht, Netherlands, Springer, 2006, p. xi, 1; George W.
Rainbolt “Rights as Normative Constraints on Others”, Philosophy and Phenomenological
Research, Vol.: LIII, No: 1, 1993, p. 93, 94; Lloyd L. Weinreb, Oedipus At Fenway Park: What
Rights Are and Why There Are Any, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1994, p.
23; F. M. Kamm, “Rights”, The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law,
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dergilerinde yayimlamis oldugu makalelerinin bir derlemesi olan Fundamental Legal
Conceptions |[Temel Hukuki Kavramlar] isimli eser, hak kavraminin analizi
konusunda dontim noktasi, hatta deyim yerindeyse bir milat olarak kabul
edilmektedir. Hak teorisyenlerinin, Hohfeld’in hukuki hak analizine iliskin
yaklagimlarina  bakilarak, “Hohfeldgig”, “Anti—Hohfeldgi9” ve “Hohfeldg¢i

1055

Olmayan  teorisyenler olarak siniflandirilmasi bile Hohfeld’in analizinin hak

tartismalari igerisindeki ayricalikli konumunu gostermektedir.

Hohfeld, analizini hukuki haklara hasretmis olsa da, onun ortaya koydugu
siniflandiric1 sema ahlak felsefecileri tarafindan ahlaki haklar1 da kapsayacak sekilde
genisletilmeye gahsllmaktadlr“. Yani ahlak felsefesi alaninda da o6zellikle ahlaki
haklarin analizi konusunda siklikla Hohfeld’in ¢alismalarina bagvurulmaktadir. Bu
nedenle caligmanin bu boliimiiniin odak noktast Hohfeld’in hukuki hak kavrami

analizi olacaktir.

Edited by: Jules Coleman, Scott Shapiro, Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 477; Hugh Upton,
“Right-Based Morality And Hohfeld’s Relations”, The Journal of Ethics, Vol.: 4, 2000, p. 237; JG
Riddall, Jurisprudence, London, Butterworths, 1999, p. 177; Knowles, Political Philosophy, p. 138;
Mark Tebitt, Philosophy of Law: An Introduction, London & New York, Routledge, 2000, p. 97;
Freeden, Rights, p. 4; Almond, “Rights”, p. 262-263; Peter Jones, “Re-Examining Rights”, British
Journal of Political Science, Vol.: 19, No: 1, 1989, p. 71; Kuyurtar, “Haklarin Normatif Temelleri”,
s. 109; Brian H. Bix, “Dogal Hukuk: Modern Gelenek”, Ceviren: Ertugrul Uzun, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 6, Sayi: 2, 2004, s. 301, dipnot 41; Howard Davies,
David Holdcroft, Jurisprudence: Texts and Commentary, London, Butterworths, 1991, p. 232;
Lord Lloyd of Hampstead, M.D.A. Freeman, Lloyd’s Introduction to Jurisprudence, Fifth Edition,
London, Stevens & Sons, 1985, p. 443, 445.

¥ Bunlar, kendi teorilerinin temeline Hohfeld’in analizini yerlestiren hak teorisyenleridir.

o Bunlar, Hohfeld’in analizine, hak kavraminin pratikteki kullaniminin dogru bir betimlemesi
olmadig1 gerekgesiyle dogrudan karsi cikan ve Hohfeld’in analizini ciiriitmeye ¢alisan hak
teorisyenleridir.

10 Bunlar, kendi teorilerini olustururken Hohfeld’in analizine dayanmaksizin, hak kavraminin
kullanimina iligkin bir aciklama sunmaya calisan hak teorisyenleridir.

" Russell Shafer-Landau, “Rights and Liberties”, The Philosophy of Law: An Encyclopedia, Edited
by: Christopher Berry Gray, Vol.: II, New York & London, Garland Publishing, 1999, p. 753;
Matthew H. Kramer, “Rights Without Trimmings’, A Debate Over Rights: Philosophical
Enquiries, Matthew H. Kramer, Nigel E. Simmonds, Hillel Steiner, Oxford, Oxford University Press,
1998, p. 8; Rowan Cruft, “Rights: Beyond Interest Theory And Will Theory?”, Law and Philosophy,
Vol.: 23, 2004, p. 349.; Brian H. Bix, A Dictionary of Legal Theory, Oxford, Oxford University
Press, 2004, p. 91; Edmundson, An Introduction to Rights, p. 94; Davies, Holdcroft,
Jurisprudence: Texts and Commentary, p. 232.
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B. Hohfeld’in Analizinin Amaci ve Kapsam

Once Stanford Universitesi’'nde (1905-1914) sonra da Yale Universitesi’nde
(1914-1918) hukuk profesorii olan Wesley Newcomb Hohfeld, 1918 yilinda otuz
dokuz yasindayken Olmiistiir. Talihsiz bir sekilde oldukca kisa siiren akademik
yasaminda sadece belli sayida makale yayimlayabilmistir'>. Bununla birlikte, ortaya
koymus oldugu “temel hukuki kavramlar’in analizi, analitik hukuk felsefesinin basta

gelen temsilcilerinden birisi olarak anilmasina yol agnustir'”.

Analitik hukuk geleneginin bir temsilcisi kabul edilen Hohfeld, bu gelenege
uygun olarak, hukuki kavramlarin analizine biiyilk dnem atfetmektedir. Ona gore
olduk¢a uzun bir siiredir miilkiyet, sdzlesme gibi hukuki kavramlarin asli dogasinin
tartisilmasi ve analiz edilmesi hukukgular arasinda revagta olan bir konudur. Bu
analiz cabalar1 her ne kadar hukuk uygulamasi i¢in olumlu bir nitelik tasisa da,
yeterli ve kullanish degildir. Ciinkii Hohfeld’e gore bu degerlendirmeler, kapsamli ve
farkliliklar1 ortaya koyan bir tarzda yapilmamaktadir. Bu basarisizligin nedeni ise
spesifik bir hukuki kavrami gercekte oldugundan daha basit, yani karmasik olmayan
bir sekilde ele almak bicimindeki yaygin egilimdir. Hohfeld hukuki problemlerin
dogru bicimde kavranmasinin, ¢dziimlenmesinin ve ifade edilmesinin Oniindeki en
biiyiik engel olarak gordiigii bu yaygin egilimi yaniltict bulmaktadir. Bu nedenle
Hohfeld’e gore miilkiyet, sozlesme ve benzeri hukuki kavramlarin dogru ve

kullanigh bir analizi, ancak pratikteki her hukuki problemde yer alan hak ve 6dev

"2 Hohfeld’in 1909-1917 yillar1 arasinda cesitli hukuk dergilerinde basilmis olan tiim makaleleri
oliimiinden sonra Walter Wheeler Cook tarafindan derlenmis, Fundamental Legal Conceptions st
bashg ile Yale Universitesi tarafindan 1923 yihinda basilmigtir. 1964 yilinda bu kez Arthur Corbin’in
onsozii ile adi gecen kitap yeniden basilmistir. Hohfeld’in makaleleri icinde en onemlileri su iki
tanesidir: Some Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning I [Yargisal Akil
Yirtitmede Kullanilan Baz1 Temel Kavramlar I], Some Fundamental Legal Conceptions As Applied in
Judicial Reasoning II [Yargisal Akil Yiiriitmede Kullanilan Bazi Temel Kavramlar IT]. Bu iki makale
Hohfeld’in planladigi incelemenin en Onemli kisimlarimi icermektedir. Fakat gerceklestirmeyi
planladig1 incelemeyi, hastalanmasi ve geng yasta 6limii sonucu tamamlayamamustir.

" David John Hislop, “The Hohfeldian System of Fundamental Legal Conceptions”, A.R.S.P., Vol.:
LIII, 1967, p. 53; James B. Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley
Newcomb Hohfeld”, Charles S. Peirce Society Fall, Vol.: 8, No: 4, 1972, p. 246, 261; H. J. Randall,
“Hohfeld on Jurisprudence”, The Law Quarterly Review, Vol.: 41, No: CLXI, 1925, p. 88.
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gibi temel kavramlarin Oncelikli olarak c¢oziimlenmesi ve bu temel kavramlar

arasindaki farkliliklarin saptanmasi yoluyla basarilabilir'.

Bununla birlikte tiim hukuki iliskilerin haklara ve 6devlere indirgenebilecegi,
dolayisiyla bu iki kategorinin daha karmagik bir yapiya sahip olan miilkiyet,
sozlesme vb. hukuki kavramlar analiz etmek icgin yeterli oldugu bicimindeki goriis
de Hohfeld’e gore yanlistir. Ciinkii “hak” ve “06dev”, deyim yerindeyse tipki bir
bukalemun gibi sartlara gore renk degistirebilen terimlerdir. Bu 6zellikleri ise yaygin
kullanimlarinin, ifadelerin acikligi ve kolay anlasilirligi agisindan biiyiik bir sorun
teskil etmesine yol agmaktadlrls. Hohfeld, diisiince karmasasindan ve farkh
terminolojilerin kullanilmasindan dogan anlam kaymalarindan sakinmak amaciyla,
her temel hukuki kavram i¢in hak ve 6dev genel terimlerini degil, ayr1 ayr1 terimlerin

N . 16
kullanilmasim onermektedir .

Hohfeld’in kendine bictigi misyon, hukuk tarafindan korunan c¢ikarlarin
¢oziimlenmesinde kullanilabilecek temel kavramlarin dogru bir analizini yapmaktir.
Hohfeld’e gore s6z konusu analiz, verdigi entelektiiel zevk bir yana, kendiliginden
bir amag¢ degildir; ama bir amag i¢in sadece verimli bir aragtir: Mahkemelerin ve
hukukg¢ularin, hukukun uygulanmasi siirecinde karsilastiklart uyusmazliklarda esas
problemin saptanmasi ve ¢oziimlenmesinde yardimci olabilecek son derece degerli

bir aragtlr”. Bu, Hohfeld’e gore vazgecilmez bir aractir. Ciinkii hukukun basarilt bir

'* Wesley Newcomb Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning
and Other Legal Essays, Edited by: Walter Wheeler Cook, New Haven, Yale University Press, 1923,
p. 23-26.

'S Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 35 vd; Hislop, “The Hohfeldian System of Fundamental Legal Conceptions”, p. 53; Julius
Stone, The Province And Function of Law, Sydney, Associated General Publications, 1946, p. 116;
Nigel E. Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, A Debate Over Rights: Philosophical Enquiries,
Matthew H. Kramer, Nigel E. Simmonds, Hillel Steiner, Oxford, Oxford University Press, 1998, p.
148; Curtis Nyquist, “Teaching Wesley Hohfeld’s Theory of Legal Relations”, Journal of Legal
Education, Vol.: 52,2002, p. 239.

' Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 38, 39, 51, 60.

""Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning, p. 26; Walter
Wheeler Cook, “Hohfeld’s Contributions to The Science of Law”, Wesley Newcomb Hohfeld,
Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal Essays,
Edited by: Walter Wheeler Cook, New Haven, Yale University Press, 1923, p. 3-4.
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uygulamasi, verimli uygulanmasi anlamina gelmektedir. Verimlilikten kastedilen ise

hukuki sorunun hem basarili hem de kesin ¢6ztimiinii sunabilmektir'®.

Hohfeld’in temel eserleri olarak kabul edilebilecek olan Some Fundamental
Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning I ve II isimli makaleleri,
Hohfeld’in temel ilgisinin de yoniinii ortaya koymaktadir. Hohfeld, sozii gecen
calismalarn ile, hukukun temel kavramlarinin soyut bir kullanimim degil, giindelik
hukuk uygulamasinda ortaya ¢ikan problemlerin ¢6ziimiinde somut olarak nasil

kullanilacagini yani ise yarayacak kullanimim irdelemistir'®.

Burada Hohfeld’in biraz asagida ele alinacak olan analizinin hukuk alaninda
yarattig1 etkiye de kisaca deginmek uygun olacaktir. Bu analiz ozellikle 1920’li
yillarda oldukca dikkat cekmistir. Oyle ki so6z konusu analiz, tipki bir cerrahin
ameliyat gerecleri gibi, bir hukukcu i¢in vazgecilmez bir alet olarak kabul edilmistir.
1919 yilinda Yale Law Journal’de [Yale Universitesi Hukuk Dergisi] bu yeni
analizin kullanim olanaklart konusunda yeni katkilarda bulunulmasi c¢agrisi
yapilmistir. 1920 yilinda ise Association of American Law Schools [ Amerikan Hukuk
Fakiilteleri Birligi] Hohfeld’in analizini konu alan bir toplant1 diizenlemistir.
1950’lerin ortalarma gelindiginde ise Hohfeld’in terminolojisinin dzellikle Anglo-
Sakson hukuk literatiiriinde genis bir kabul g&rmesi ve yasa degisikliklerinin

yapilmasinda kullanilmas1 s6z konusu olmusturzo.

Bu arada Hohfeld’in analizi kapsamli bir takim elestirilere de maruz
kalmistir. Hohfeld’in analizinin sadece siradan (uygulamaci) hukukculara yarar

sagladigi, hukuku matematiksellestirdigi, yapay oldugu, hukuki sorunlarin

18 Cook, “Hohfeld’s Contributions to The Science of Law”, p- 3.
19 Cook, “Hohfeld’s Contributions to The Science of Law”, p. 5.

% Hislop, “The Hohfeldian System of Fundamental Legal Conceptions”, p. 53; Brady, “Law,
Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 246; Kramer, “Rights
Without Trimmings”, p. 7.
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¢Oziimlenmesine elverisli olmadig1 ve gecersiz varsayimlara dayandigi bi¢cimindeki

elestiriler bunlara 6rnek g(isterilebilirzl.

Hohfeld’in gelistirdigi analizin degeri ile ilgili goriislerdeki farkliliklar ve
analizin giiniimiizdeki yorumlar1 dikkate alindiginda, bunun ¢ok uzun yillardir

tartisilan bir yaklagim oldugu belirtilebilir.

Hohfeld’in analizinin bu calisma agisindan ©Onemi ise hak kavraminin
mahiyetine iligkin giiniimiiziin 6nde gelen iki teorisi olan irade teorisi ile ¢ikar teorisi
arasindaki catismaya yonelik aydinlatici bir degerlendirmede bulunabilmek i¢in son
derece yararli bir zemin sunmasi seklinde 6zetlenebilir. Hohfeld’in kurdugu analitik
cerceve, bu iki teori arasindaki tartismada biitiiniiyle notr yani tarafsiz olsa da®, soz
konusu teorilerin farkliliklarim1 ortaya koymada ve bunu yaparken de belli bir

derecede kesinlik ve dogruluk elde etmekte son derece yol gostericidir.

C. Hohfeld’in Analizinin Metodolojik Zemini: Temel Hukuki

Kavramlar

Hohfeld’in temel amaci1 “hak” ve “6dev” kavramlarim1 parcalara ayirmaktir.
Ciinkii ancak bu sekilde dogru bir hukuki analize ulagilabilir. Hak ve 6dev terimleri,
gercekte birbirinden farkli olan hukuki iliskileri ifade etmek i¢in yaygimn bicimde

kullanilmaktadir. Bu terimlerin cok cesitli baglamlarda kullaniliyor olmasi, ikisinin

*! Hislop, “The Hohfeldian System of Fundamental Legal Conceptions”, p. 54-55; Joseph William
Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence from Bentham to Hohfeld”, Wisconsin
Law Review, 1982, p. 978.

22 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 3, 7. Hohfeld, eserlerinin hi¢bir yerinde ag¢ik bir bicimde
irade teorisini mi yoksa ¢ikar teorisini mi benimsedigini belirtmemistir. Bununla birlikte Kramer,
Hohfeld’in muhtemelen ¢ikar teorisine taraftar oldugu fikrindedir. Buna karsilik Finnis ise Hohfeld’in
biiyiik olasilikla irade teorisine taraftar olacagim belirtmektedir. Bkz. Kramer, “Rights Without
Trimmings”, p. 61; Finnis, Natural Law and Natural Rights, p. 202-203. Bana gore ise “hukuki
avantajlar” (legal advantages) veya “hukuki ¢ikarlar” (legal interests) olarak haklardan siklikla s6z
eden Hohfeld, bu bakimdan irade teorisine nazaran c¢ikar teorisine daha yakin durmaktadir. Bkz.
Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 26, 30, 35, 71.
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de sanki tek bir nosyonu ifade ettikleri bigiminde bir izlenim uyandirmaktadir.
Halbuki Hohfeld’e gore durum gercekte boyle degildir23 . Sozlesme, evlilik, miilkiyet
vb. terimler, aslinda karmasik ve ¢ogunlukla da degisken hukuki iliskilerin bir
toplamindan olusmaktadir. Tiim bu hukuki iligkileri sadece hak ve 6dev terimleri
yoluyla ifade etmeye ¢aligmak dogru bir yaklasim degildir. Dogru bir hukuki analiz,
bu toplamlar1 veya kiimeleri (aggregates) daha basit 6gelerine indirgeyebilir. Bunun

anlamut ise “haklar” ve “6devler”in dtesine gitmektir24.

Hohfeld, genel ve belirsiz anlamli hak (ve 6dev) kavramini birbirinden farkls,
birden cok ve iyi tanimlanmig alt kavramlara indirgeme konusunda kullanigh bir
yontem onermektedir®. Hohfeld sekiz temel hukuki kavram ortaya koyarak, bu sekiz
hukuki pozisyonu kapsayan dort cift hukuki iliskiyi birbirinden ayrlstlrmaktad1r26.
Ortaya koymus oldugu bu sekiz kavram, tiim hukuki iligkileri haklara ve ddevlere
indirgeyen yaygin egilimden tatmin olmamasinin bir iiriiniidiir”’. Hohfeld’e gore tiim
hukuki problemler bu sekiz kavram yoluyla ifade edilebilir’®. S6z konusu sekiz
kavram ise sunlardir:
1-Talep (Claim)
2-Odev (Duty)
3-Serbestlik veya ayricalik (Privilege)
4-Talep yoklugu veya hak yoklugu (No-Right)
5-Yetki (Power)
6-Tabi olma (Liability)
7-Yetersizlik veya Yetkisizlik (Disability)

23 Adams, “Hohfeld on Rights and Privileges”, p. 84; Edmundson, An Introduction to Rights, p. 89;
** Hislop, “The Hohfeldian System of Fundamental Legal Conceptions”, p. 57.

2 11 Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”, 2002 Competition for Hong Qian Essay
Prizes in Philosophy: Honorable Mention, (Cevrimici):
http://www.cass.net.cn/chinese/s14zxs/facu/lijian/zhicheng/lunwen1.htm 13.04.2005.

*% Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 7.
7 Andrew Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, Oxford, Hart Publishing, 1997, p. 30.

*Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 27; Cook, “Hohfeld’s Contributions to The Science of Law”, p. 5; Randall, “Hohfeld on
Jurisprudence”, p. 88; Mark Andrews, “Hohfeld’s Cube”, Akron Law Review, Vol.: 16, No: 3, 1983,
p. 471.
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8-Bagigiklik (Immunity)

Hohfeld’e gore bu sekiz kavram igerisinde talep, serbestlik, vyetki ve
bagisiklik birbirlerinden mantiksal acidan ayrik olmasina ragmen hukuk pratiginde
hak olarak isaretlenmektedir. Hukuk terminolojisindeki belirsizligin nedeni de iste bu

dort kavramin birbirinden titizlikle ayirt edilmemesidir®.

Hohfeld bu sekiz kavramin hem “temel” (fundamental), hem de “hukuki”
(legal) kavramlar oldugunu ileri siirmektedir. Bir bagka deyisle bunlarin ana
ozellikleri temel ve hukuki kavramlar oluglaridir. Bu nedenle séz konusu sekiz
kavramin nitelendirilmesine ve birbirleriyle iligkisinin belirlenmesine gecmeden
once, bunlarin temel hukuki kavramlar oluglarinin ne anlama geldigi {izerinde

durulmalidir.

1. Temel Kavram

Hohfeld, bu kavramlarin ilk 6zelligi olan “temel” olusun ne anlama
geldiginin agik bir tanimini ortaya koymamistir. Fakat temel olan bir kavramin su

niteliklere sahip oldugu diistiniilebilir: Kapsayici, yeterli, indirgenemez3 0,

a. Kapsayicidir (Comprehensive) : Bu temel kavramlar her tiirlii hukuki avantaji
olusturan kurucu 6gelerdir 3! Bu nedenle de tiim hukuki pozisyonlar yani durumlar,

bu kavramlar yoluyla ifade edilebilir.

* Edmundson, An Introduction to Rights, p. 89; ayrica bkz. Simmonds, “Rights at the Cutting
Edge”, p. 149; Upton, “Right-Based Morality and Hohfeld’s Relations”, p. 240; Riddall,
Jurisprudence, p. 177; Tebitt, Philosophy of Law: An Introduction, p. 98.

30 Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 28; Andrew Halpin, “Hohfeld’s Conceptions:
From Eight to Two”, Cambridge Law Journal, Vol.: 44, No: 3, 1985, p. 436.

! Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 27.
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b. Yeterlidir (Sufficient) : Tiim hukuki pozisyonlar, tek basina bu kavramlarin
kullanilmasi yoluyla tam olarak ifade edilebilir”. Bir baska deyisle ilgili kavramlar
tiim hukuki pozisyonlar dile getirmek i¢in yeterlidir. Bu kavramlar “Tiim hukuksal
niceliklerin (legal quantities) kendilerine indirgenebilecegi en alt diizeydeki genel

(generic) hukuki kavramlardir’®”.

C. indirgenemezdir (Irreducable): Bu kavramlar, kendilerinden daha temel
(basic) olan bir seye indirgenemezler. Bundan dolay1 da sadece birbirleri ile olan
iligkileri vasitasiyla tanimlanabilirler. “Bunlar hukukun temel kavramland1r35”, “Bu
kavramlar hukukun en alt diizeydeki ortak paydalar1d1r3 6 Hohfeld burada
matematik ile hukuki kavramlar arasinda bir paralellik kurmaktadir: 1\3, 2\5 gibi
kesirler karsilagtirma yapilamayacak kadar birbirlerinden farklidir. Oysa 5\15, 6\15
olarak en kiiciikk ortak bdlenleri ile gosterilirlerse, artik bunlar1 karsilastirmak
miimkiin olur. Yani aralarindaki temel benzerlikler kesfedilebilir bir hale doniisiir.
Ayni durum tiim hukuki niceliklerin kendilerine indirgenebilecegi en temel ya da
kurucu kavramlar icin de gegerlidir’’. “Temel hukuki kavramlar, herseyden dnce sui

3855

generis’tir Bu nedenle bu kavramlarin formel olarak tanimlanmasi (formal

definition) girisimleri basarili olmadigi gibi yarar da saglamaz39. Bu nedenle

32 Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 28; Halpin, “Hohfeld’s Conceptions: From
Eight to Two”, p. 436.

*Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 28; Halpin, “Hohfeld’s Conceptions: From
Eight to Two”, p. 436.

** Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 64.

% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 27.

% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 64.

7 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 64.

*% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 36.

% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 36. Formel tanimlama, ele alman simifin veya tanimlanan kavramin tim iiye ya da
orneklerinin ortak olarak paylastiklari ve o sinif ya da kavrami bagka simif ya da kavramlardan
ayirmaya yarayan Oznitelik ya da karakteristiklerinin belirlenip ifade edilmesinden olusan tamim
tiriidiir. “Tanim” maddesi, Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 319.
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Hohfeld, bu kavramlarin anlamlarinin, iliskiler semasindaki yerlerini belirlemek
suretiyle ortaya cikartilabilecegini savunmaktadir. Bir bagka ifadeyle “hak”
kavraminin agiklifa kavusturulmasi, (iki kisi arasindaki) farkli hukuki iligkilerin

birbirlerinden dikkatli bir bicimde ayirt edilmesi suretiyle miimkiindiir*.

2. Hukuki Kavramlar

Hohfeld’in “temel” terimini kullanmasi bakimindan tartisilacak bir nokta
yoktur. Buna karsilik ikinci nitelik olan “hukuksal”, tarafsiz bir ifade degildir, yani
belli bir amag gﬁtmektedir“. Hohfeld’in bu terime verdigi anlam, analizinin 6n
hazirligr niteligindeki iki ayrima dayanmaktadir. Bunlar ise hukuki kavramlar ve
hukuki olmayan kavramlar ayrimi ile delil niteligindeki olgular ve kurucu olgular

ayrimidir.

a. Hukuki Kavramlar-Hukuki Olmayan Kavramlar Ayrimm

Hohfeld, saf hukuki iliskilerin fiziksel veya zihinsel iliskilerle karistirildigim

ileri siirmektedir. Hohfeld’e gore bunun baslica iki nedeni vardir:

Ik neden; hukuksal fenomenin, onu gosteren fiziksel fenomen ile, ¢cagrisim
yoluyla birlestirilmesidir. Hohfeld’e gore bu, ozellikle ilkel hukuk sistemlerinde
rastlanan bir durumdur. Ornegin Cermen Hukuku ve Roma Hukuku, maddi bir
nesnede somutlagsmadikca veya cisimlesmedikce, bir hakkin nasil devredilebilecegi

hususunda giicliikler tasimaktaydi. Zilyetlik kazamlmadan hakkin tam olarak

0 Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 148.
4 Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 28.
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devredilmis oldugu kabul edilmemekteydi. Dolayisiyla bu hukuk sistemlerine gore,

devredilebilen bir hak ancak kitap gibi somut veya maddi bir nesne olabilirdi**.

Ikinci neden ise; hukuk terminolojisindeki miiphemliktir. Yani aym terimler
cogunlukla hem hukuki olani, hem de hukuki olmayani ifade etmek igin
kullanilmaktadir. Hohfeld, saf hukuki kavramlar1 hukuk dis1 kavramlarla karistirma
ya da harmanlama bi¢imindeki bu yanhs egilimi “miilkiyet” (property) kavrami
izerinden orneklendirmektedir. Hohfeld’e gore hem hukukgular i¢in, hem de meslegi
hukuk¢uluk olmayanlar icin miilkiyet kavraminin kesin ve degismez bir anlami
yoktur. Miilkiyet sozciigii, hem sahip olunan fiziksel nesneyi, hem de sahibinin o
nesne {lizerindeki hukuki ¢ikarim belirtmek i¢in kullanilmaktadir. Bir bagka ifade ile
miilkiyet bazen farkli hukuki haklarn, serbestliklerin vb. iligkili oldugu fiziksel
nesneyi ifade ederken, bazen de bu fiziksel nesneye ait olan hukuki ¢ikar ya da
cikarlarin bir kiimesini gostermek i¢in kullanilmaktadir. Hohfeld’e gore burada, bir

anlamdan digerine hizli ve aldatic bir kayma vardir®.

Bu iki bash kullanim, sahip olunan nesnenin biitiinliigiiniin, {izerindeki
hukuksal c¢ikara gecirilmesine (transfer edilmesine) ve dolayisiyla da miilkiyet
hakkindan (right of property) s6z edilmesine yol agmaktad1r44. Halbuki Hohfeld’e
gore hukuksal ¢ikar, hukuki iligkilerin, bir baska deyisle taleplerin, serbestliklerin,
yetkilerin ve bagisikliklarin bir kiimesinden veya toplamindan olusmaktadir®.
Dolayisiyla burada uygun kullanim, “sahibin haklar1” (rights of the owner) ifadesidir.
Boylece hukuki c¢ikar, s6z konusu nesnenin iizerinden alindigi zaman, tamamen

soyut bir varolusa bzgulenir46. Bundan dolay1 Hohfeld’e gore tiim hukuki ¢ikarlar

2 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 27-28.

*3 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 27-28, 31.

4 Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 28-29.

5 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 28.

46 Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 28-29.
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gayrt maddidir (incorporeal), bir baska deyisle soyut hukuki iliskilerin bir

. . 1. 47
kiimesidir .

Hohfeld, hukuk terminolojisinden kaynaklanan bu giicliiklerin, ¢ogunlukla
kullanilan soézciiklerin koken olarak fiziksel nesneleri ifade etmek ig¢in tercih
edilmesinden kaynaklandigimi ileri siirmektedir. Bundan dolayr bu sozciiklerin
hukuki iligkilerle ilgili olarak kullanilmasi, kelimenin tam anlamiyla kurgusal

(fictional) veya simgesel ya da mecazidir (figurative)48.

Hohfeld s6z konusu giigliige iliskin ¢esitli drnekler vermektedir. Ona gore
devir (transfer) bu durumun giizel bir 6rnegidir: Eger A, saatini B’ye devrettigini
soylerse, bu ifade ile kastedilen ya saati fiziksel olarak B’ye vermis oldugu ya da,
daha uygun bir ifade olan, nesnenin zilyetligini fiziksel manada B’ye gecirmemis
olsa bile, saat iizerindeki hukuki ¢ikarim1 B’ye devrettigidir. Burada devir teriminin

ikinci kullanim bigimi simgesel veya kurgusaldir®.

Fiziksel diinyadan 6diing alman bir terimin hukuk terminolojisindeki
metaforik kullammminin bir bagka ©rnegi ise kuvvet\giictiir (power). Bu kelime
giindelik dilde oldugu gibi hukuk dilinde de bazen bir seyi yapmak i¢in gerekli
fiziksel ve zihinsel yeterlilige sahip olma anlaminda kullanilmaktadir. Fakat bundan

baska ve daha yerinde bir kullanimi ise hukuki yetkidir™®.

Hohfeld’e gore sozlesme terimi bakimindan da ayn1 zorlukla
karsilagilmaktadir. Bu terim bazen taraflarin anlagsmasi (agreement) anlaminda

kullanilirken, bazen de taraflarin anlagmasina hukuk diizeninin baglamis oldugu

*7 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 30.

*8 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 30.

*’ Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 31.

%% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 50-51.
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sozlesmeden dogan yiikiimliilikleri ifade etmek icin kullamlmaktadir’'. Burada
taraflarin arasindaki anlasma hukuksal olmayan bir kavramken, s6zlesmeden dogan
yiikiimliiliikk halihazirda var olan veya potansiyel olarak beklenen hukuki taleplerin,
serbestliklerin, yetkilerin, bagisikliklarin bir kiimesi olmak bakimindan hukuki bir

kavramdir.

b. Delil Niteligindeki Olgular-Kurucu Olgular Ayrim

Olgu, diisiiniilmiis olanin karsiti olarak, gercek olan, gerceklesmis olan
anlamina gelmektedirsz. Fiziksel varolus ve fiziksel iliskiler birer olgudur. Zihinsel
siireclerimiz de birer olgudur. Herhangi bir hukuki iliskinin varli§i da yine bir

ol gudur53 .

Hohfeld’e gore hukuki bir islemle ilgili olgu ya kurucu olgudur (operative
fact) ya da delil niteliginde (evidential fact) bir olgudur. Kurucu olgular, bir hukuk
kuralina dayanarak bir hukuki iliskide degisiklik meydana getirebilen olgulardir. Bu
degisiklik ya yeni bir hukuki iliski yaratmak biciminde, ya da énceden kurulmus bir
hukuki iliskiyi sona erdirmek biciminde veyahut da bu ikisi aym1 anda olabilir™®. Bir
hukuki iligkinin sona ermesi demek, zorunlu olarak yeni bir hukuki iliskinin
kurulmasi demektir>. Omegin A ile B arasinda kurulan bir sdzlesmede, ikisinin de

insan olmasi, resit olmasi, A’nin icabin1 B’nin kabul etmesi gibi olgular olumlu

(affirmative) kurucu olgulardir. Buna karsilik A’nin, B’den 6nemli bir hususu kasten

3! Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 31.

52 «“Olgu” maddesi, Akarsu, Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 135.

3 Tiim degisiklikler (changes) ve cesitlemeler (variations) de olgudur. Olgular fiillerden (act) ve
olaylardan (events) meydana gelir. Fiil, duyularla kavranabilen ve insanin iradi-istemli fiziksel
hareketlerinden olusan bir olgu kiimesidir. Olay ise varolan olgularin biitiinliiglinde meydana gelen
degisikliktir. Bkz. Arthur L. Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, Yale Law Journal, Vol.: 29,
No: 2, 1919-1920, p. 163.

>* Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 32.

> Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 164.
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gizlememis olmasi, A’nin icabimi geri almamis olmasi gibi olgular ise olumsuz
(negative) kurucu 01gu1ard1r56. Burada fiziki fenomenler ile bunlarin sonucu olan
hukuki iligkiler arasinda asikar bir farklihk vardir. Fiziki fenomenler duyular

diinyasina aittir. Oysa hukuki iliskiler zihnin kavramlaridir’’.

Eger A, B’ye fiziksel saldirida bulunursa boyle bir olgu, B’ye A’nin
saldirisimi defetmek icin uygun oranda gii¢ kullanma serbestligi, yani mesru miidaafa
olanagi tanir. Bir baska ifade ile normal sartlar altinda B’nin A’ya kars1 olan gii¢
kullanmama o©devinin kapsami, bu 6zel kurucu olgunun varligi nedeniyle

daraltilabilir ya da bu 6dev tamamen ortadan kalkabilir’®.

Delil mahiyetindeki olgular ise varlifi veya meydana gelmesi baska bir
olgunun varligim ispatlayan olgulardlrsg; yani bu olgular, kendilerinden mantiksal
olarak baska olgularin cikarsanabilecegi olgulardir. Delil niteligindeki olgulardan
cikarsanan olgular kurucu olgu olabilecegi gibi, yine bir delil niteliginde olgu da
olabilir. Ornegin A ile B’nin yazili s6zlesme metni bu mahiyettedir60. [k anda bu
ayrimin Hohfeld’in analizi i¢in bir anlam1 olmadig1 diisiiniilebilir. Fakat Hohfeld bu
ayrimi Onemli bir noktaya isaret etmek icin yapmaktadir. Yazili bir sézlesmede,
sozlesme kurulurken metin kurucu bir olgudur. Ciinkii taraflar arasindaki
sozlesmeden dogan yiikiimliilik iliskilerini ortaya cikartir. Fakat sozlesme
kurulduktan sonra sdzlesme metni, artik sézlesmeden dogan yiikiimliiliigii ortaya
koyan bir parca kagit olarak, delil mahiyetinde bir olguya doniisiir. Bu delil
mahiyetindeki olgudan, kurucu olgular ¢ikarsanabilir. Boylece Hohfeld, hukuki

yiikiimliiliigiin, soz konusu dokiimanla 6zdeslestirilmesini 6nlemeyi saglamaktad1r61.

%% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 32.

37 Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 164.

%% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p.32-33.

*? Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 164.

% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 32-35; Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 29.

ol Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 29.
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Hohfeld’in yaptig1 6n hazirlik mahiyetindeki bu iki temel ayrim, kendi analizi
baglaminda hukuki iligkinin soyut bir sey olarak algilanmasin saglama islevini
gormektedir. Bir baska ifade ile hukuki iliski, kendisinden kaynaklandigi zihinsel
veya fiziksel fenomenden ayr ya da farkli bir seydir. Hukuki iliski, iki fiziksel obje
arasinda duyular yoluyla algilanabilen fiziksel iliskiden farklidir®®. Bundan dolay1

Hohfeld, “hukuki iliski”yi sadece saf hukuki iliski olarak kavramaktadir®.

Halpin’e gore, Hohfeld’in hukuki haklar1 soyut kavramlar olarak ele almasi,
bu noktaya kadar kabul edilebilirdir. “Hak” bir kavramdir ve kavramlar genellikle
soyut olarak incelenir. Fakat Hohfeld’in “saf hukuki” ifadesi bunun G&tesine
gecmektedir. Hohfeld¢i analizde hukuki iliskiler sadece bu temel soyut kavramlarla
ifade edilmektedir. Hohfeld bu soyut temel kavramlar1 saptamakla kalmayip, ayrica
tiim hukuki ¢ikarlar1 sadece bu soyut kavramlarla 6zdeslestirmektedir. Halpin’e gore
bu durum tipki pratisyen tip doktorlarina yonelik hazirlanan bir kitabin, giris
boliimiinde tibbin, saglik kavrami ile ilgilenen bir sey olarak tanimlanip, devam eden
boliimlerde ise tibbin insan viicudu ile ilgilenmediginin —bir anlamda pratik
uygulamasinin olmadiginin- séylenmesine benzemektedir. Boylece “hukuki” terimini
saf bir soyut varolusa indirgeyen Hohfeld’in bu tutumu, pratik hukuki meselelerin

incelenmesi sirasinda itiraz edilebilecek bir noktadir®,

D. Hohfeld’de Hukuki iliski Kavram

1. Hukuki Baghlasiklar-Hukuki Karsithklar

62 Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 164.
63 Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 29.
o4 Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 29-30.
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TALEP SERBESTLIK YETKI BAGISIKLIK
(claim) (privilege) (power) (immunity)
ODEV TALEP TABI OLMA YETERSIZLIiK
(duty) YOKLUGU (liability) (disability)

(no right)
Tablo 1: Hohfeld’de Hukuki Baghlagiklar®

TALEP SERBESTLIK YETKI BAGISIKLIK
(claim) (privilege) (power) (immunity)
TALEP ODEV YETERSIZLIiK TABI OLMA

YOKLUGU (duty) (disability) (liability)

(no right)

Tablo 2: Hohfeld’de Hukuki Karsitliklar®

Hohfeld yukarida belirtilen sekiz hukuki pozisyonu iceren dort ¢ift hukuki
iliskiyi birbirinden ayirt etmis ve bunlar1 “Hukuki Baghlasiklar” (Jural Correlatives)

ve “Hukuki Karsitliklar” (Jural Opposites) tablolar iizerinde gostermistir.

flk tablodaki her siitun, bir ¢ift hukuki baglilasiktan®” olusmaktadir. Bunlar

birbirini gerektiren68 (entail) iki hukuki konumu ifade etmektedir. Baglilagiklardan

5 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 36, 65. Terimlerin Tiirkge karsiliklar1 icin ayrica bkz. Mehmet Tevfik Ozcan, Modern
Toplum ve Hukuk Devleti, Istanbul, XII Levha Yayincilik, 2008, s. 108.

% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 36, 65.

67 Baglilagik (correlative), biri otekine bagli olarak var olan, biri olmadan 6teki diisiiniilemeyen iki
seyin, aralarindaki iliski yoniinden durumunu ifade etmektedir. Ornegin neden-sonug, alici-satici, kari-
koca vs. “Baglilasik” maddesi, Akarsu, Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 29; bu konuda ayrica bkz. Max
Radin, “Correlation”, Columbia Law Review, Vol.: 29, 1929, p. 901 vd.
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her bir ciftin birlikte bulunmas1 zorunludur. Yani bir A kisisi bu ¢iftlerden birisine
sahipse, baska bir B kisisinin de ciftlerden digerine sahip olmasi zorunludur.
Terimlerden birisi A’nin B’ye olan iligkisini gosterirken, digeri de B’nin A’ya olan
iligkisini gdstermektedirﬁg. ikinci tablodaki her siitun ise hukuki karsithklari’
olusturmaktadir. Yani bunlar birbirini degilleyen ya da yadsiyan (negate) iki hukuki
konumu ifade etmektedir. Bir bagka deyisle Hohfeld’in semasindaki karsitliklar, s6z
konusu hak tipine sahip olmanin dogrudan tezati olan durumu aglklamaktadlr”.
Hukuki baglhlasiklarin aksine hukuki karsithiklar iki kisi arasindaki iligkiyi
betimlememekte, bunun yerine her kisiye ayr1 ayri odaklanmaktadir’”. Aralarinda
karsitlik bulunan iki temel hukuki kavram, ayni anda ayn kisi icin s6z konusu
olamayan hukuki pozisyonlar1 gostermektedir. Bir bagka deyisle mantiksal olarak
karsitlik ¢iftleri aym kisi bakimindan bir arada bulunamaz”. Bir X konusu ile ilgili
olarak A’nin bir talebi varsa, A’nin aym konuda talep yoklugu s6z konusu olamaz.

Benzer bicimde bir Y konusunda B’nin bir &devi varsa, bu konuda B’nin bir

%8 Gerektirme (entailment), biri digerinden tiiretilebilir olan iki onerme arasinda s6z konusu olan
iligkidir. Bkz. “Gerektirme” maddesi, Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 147.

% Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 166; David Lyons, “The Correlativity of Rights and
Duties”, Nous, Vol.: 4, No: 1, 1970, p. 46; David Gerber, “Rights”, A.R.S.P., Vol.: LXIX, 1976, p.
334; Phillip Montague, “Two Concepts of Rights”, Philosophy & Public Affairs, Vol.: 9, No: 3,
1980, p. 373; Harris, Legal Philosophies, p. 84; Isiktag, “Toplum ve Hukuk”, s. 613; Ayrica bkz. E.
Adamson Hoebel, “Fundamental Legal Concepts As Applied in The Study of Primitive Law”, Yale
Law Journal, Vol.: 51, 1941-1942, p. 955; Randall, “Hohfeld on Jurisprudence”, p. 90; Andrews,
“Hohfeld’s Cube”, p. 471; Nyquist, “Teaching Wesley Hohfeld’s Theory of Legal Relations”, p. 240-
241.

" Mantikta karsitlik veya karsiolum, birbirinin karsisinda bulunan, birbirini karsilikli olarak dista
birakan iki kavram ya da yargi arasindaki baglantidir. Kargiolumun bazi 6zel tiirleri vardir: Celisik
karsiolum, karsit karsiolum, goreli karsiolum, yoksunluk bildiren karsiolum. Bkz. “Karsiolum”
(opposition) maddesi Akarsu, Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 111. Hohfeld’deki karsiolum, celisik
karsiolumdur. Celisik karsiolum, bir kavramin dogrudan dogruya degillenmesidir. Ornegin ak-ak
olmayan gibi. Ayn1 konuda bkz. Alf Ross, On Law and Justice, London, Stevens & Sons Limited,
1958, p. 161-162.

" Jones, Rights, p. 13; Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 8; Francois Paychere, “Hohfeld
Revisited: A Matter of Viewpoint?”, A.R.S.P., Vol.: LXXVII, 1991, p. 375; Rainbolt, The Concept
of Rights, p. 4-5.

72Eugene E. Dais, “Powers and Rights”, The Philosophy of Law: An Encyclopedia, Edited by:
Christopher Berry Gray, Vol.: II, New York & London, Garland Publishing, 1999, p. 674.

7 Edmundson, An Introduction to Rights, p. 91; Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 166;
Isiktag, “Toplum ve Hukuk”, s. 613; Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence
from Bentham to Hohfeld”, p. 986; Riddall, Jurisprudence, p. 178; Andrews, “Hohfeld’s Cube”, p.
471.
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serbestligi s6z konusu olamaz. Eger B’nin bir Y konusunda serbestligi varsa, aym

. . 74
konuda 6devi olamaz'™.

Hohfeld, her temel hukuki kavrami, iki taraf arasindaki bir iligski olarak
karakterize etmektedir””. Dolayisiyla her kavram icin, iliskinin diger tarafinin
pozisyonunu ifade eden baglilasik bir kavramin olmas1 gereklidir. Eger A bir hak
sahibi, B de iligkinin diger tarafi ise, A’nin bir talebi varsa, B’nin de 6devi vardir;
A’nin bir seyi yapmak konusunda serbestligi (ayricalii) varsa, B’nin A’nin o seyi
yapmamasi hususunda bir talebi yoktur; A’min bir yetkisi varsa, B, A’nin bu yetkiyi
kullanmasina tabidir; A’nin bagisiklif1 varsa, B’nin yetersizligi veya yetkisizligi
vardir’®. Dolayisiyla her hak formu (talep, serbestlik, yetki ve bagisiklik) belli bir
kigiye karsi sahip olunan haklar seklinde diisiiniilmelidir. Bunlar birbirlerinden,
betimledikleri hukuki iligkinin kars: tarafi i¢in neyi 6ngordiikleri ile ayrilmaktadir’’.
Bir baska deyisle herbirini, digerlerinden baghlasik kavrami ile ayirt etmek

miimkiindiir.

“ Dais, “Powers and Rights”, p. 674; Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 166; Gerber,
“Rights”, p. 334; Stone, The Province And Function of Law, p. 117; Isiktag, “Toplum ve Hukuk”, s.
613; Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence from Bentham to Hohfeld”, p.
986; Riddall, Jurisprudence, p. 178. Burada bir hukuki iligkinin (hukuki kavramin) karsitinin
bulunmasi i¢in, iligkinin 6znesi ve nesnesi ayni kalmak sartiyla igeriginin degillenmesi soz konusudur.
Bkz. Rainbolt, The Concept of Rights, p. 5.

5 Hohfeld, kavram (conception) ve iligki (relation) terimlerini 6zellikle sekiz temel hukuki kavrama
isaret ederken cogu zaman ayni anlama gelecek sekilde birbiri yerine kullanmaktadir. Dolayisiyla
ornegin 6dev terimini bazen temel hukuki kavram olarak zikrederken, bazen de temel hukuki iliski
olarak zikretmektedir. Hohfeld iizerine inceleme yapan baz1 yazarlar ise bu iki terim (kavram ve iligki)
arasindaki farki muhafaza etmektedir. Bu yazarlara gore 6rnegin 6dev, hak-ddev iliskisini betimleyen
bir kavramdir. Hak ise yine ayni iligkiyi betimleyen farkli bir kavramdir. Bkz. Alan D. Cullison, “A
Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, Cleveland-Marshall Law Review, Vol.: 16,
1967, p. 564, dipnot 18; Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley
Newcomb Hohfeld”, p. 247, dipnot 9.

7® Jones, Rights, p. 13; Lyons, “The Correlativity of Rights and Duties”, p. 47; Feinberg, Social
Philosophy, p. 58; Stone, The Province And Function of Law, p. 117; Upton, “Right-Based
Morality And Hohfeld’s Relations”, p. 240; Rex Martin, A System of Rights, Oxford, Clarendon
Press, 1993, p. 30.

77 Montague, “Two Concepts of Rights”, p. 376; Isiktag, “Toplum ve Hukuk”, s. 612.
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Bir hukuki iligskinin (hukuki kavramin) diger bir hukuki iliskinin (hukuki
kavramin) mantiksal baglilagigi oldugunu belirleyebilmek i¢in asagidaki ii¢ kosulun
karsilanmasi gerekmektedir’®:

1- Her iki hukuki iligski (hukuki kavram) de ayni icerige sahip olmalidir.

2- Ilk iliskinin nesnesi, ikinci iliskinin 6znesi olmalidr.

3- Ikinci iliskinin nesnesi ise ilk iliskinin 6znesi olmalidur.

Bu ii¢ kosulu karsilayan hukuki iligkiler (hukuki kavramlar) birbirlerinin
mantiksal esdegeridir (logical equivalent) . Buna gore 6rnegin; “Ali’nin Ahmet’e
karsi, Ahmet’in onun arabasin1 kullanmamasi konusunda bir talebi vardir” ifadesi ile
“Ahmet’in Ali’ye karsi, onun arabasini kullanmama 6devi vardir” ifadesi yukaridaki
tic kosulu karsiladiklart icin birbirlerinin mantiksal esdegeridir. Bunlar adeta aym

metal paranin iki yiizii gibidir79.

Hohfeld kendi kavramsal semasina, “iliskiler semas1” (scheme of relations)
ismini vermektedir®. Bir talep her zaman bir ddevle iliskilidir, bir serbestlik ise talep
yoklugu ile iliskilidir vs. iliski kavramu, talep ile 6devin mantiksal esdegerliliginin
(equivalence) temelidir. Bir baska deyisle degismez baglhilasik (invariable
correlative) olma veya mantiksal esdeger olma, iliski kavrami {izerinden
temellendirilmektedir. Ciinkii bu temellendirme, Hohfeld’in de saptadigi gibi, bu
terimlerin karmasik, belirsiz ve farkli kullanimlar1 s6z konusu oldugundan dolayi,
hak ve 6dev terimlerinin pratikte kullanilma bi¢imlerinden yola ¢ikilarak yapilamaz.
Hohfeld¢i biitiin temel kavramlar i¢in iliski fikri, elzemdir; clinkii Hohfeld bu

kavramlar arasindaki mantiksal baglantiyi, iligki fikri tizerinden kurmaktadir®'.

8 Rainbolt, The Concept of Rights, p. 2; Rainbolt “Rights as Normative Constraints on Others”, p.
95.

” Lyons, “The Correlativity of Rights and Duties”, p. 49; Rainbolt, The Concept of Rights, p. 2;
Rainbolt “Rights as Normative Constraints on Others”, p. 95.

% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 36.

8" Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”. Ayrica bkz. Upton, “Right-Based Morality

and Hohfeld’s Relations”, p. 241.
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Hohfeld’in analizi, degilleme\yadsima ve gerektirme mantiksal iligkileri
araciliglyla birbirlerine baglanmis hukuki pozisyonlarin betimleyici olarak
gosterilmesine dayanmaktadir®. Karsit kavramlar (opposites) birbirini degilleyen
veya yadsiyan iki kavranu temsil eden bir iliski icindedir. iste bu nedenle bir talebin
karsit kavrami talep yoklugudur, serbestligin ise 6dev kavramidir. Ciinkii serbestlik,
talep yoklugunun mantiksal esdegeridir. Odev kavraminin mantiksal esdegeri ise
taleptir83 . Hohfeld, bu temel hukuki kavramlarin ayrik karakterlerini, her birisinin
baglhilasigin1 ve karsitimi belirlemek suretiyle géstermektedir84. Hohfeld’in haklarin
mahiyetine iligkin analizinin temel basarisi, hukuki baghlagiklar ve hukuki
karsitliklar semasidir. Hohfeld’e gore bu sema hukukun temel kavramlarinin 6zlerini
(essence) ve karsilikli iligkilerini (interrelations) gbstermektedirgs. Boylece Hohfeld,
bu sema ile temel hukuki kavramlarin mantiksal 6zelliklerini ortaya koydugunu ileri

.. . 86
surmektedir .

2. Birincil iliskiler-ikincil iliskiler Ayrim

TALEP SERBESTLIK
(claim) (privilege)
. TALEP
ey YOKLUGU
(no right)

Tablo 3: Hohfeld’de Birincil Iliskiler

%2 Lazarev, “Hohfeld’s Analysis of Rights: An Essential Approach to a Conceptual and Practical
Understanding of the Nature of Rights”.

% Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.
8 Jones, Rights, p. 13.

% Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.
8 Edmundson, An Introduction to Rights, p.- 91.
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YETKIi BAGISIKLIK

(power) (immunity)

TABi OLMA | YETERSIZLIiK
(liability) (disability)

Tablo 4: Hohfeld’de Ikincil Iliskiler

Talep ve serbestlik, baglilasiklar1 olan 6dev ve talep yoklugu ile birlikte
birincil iligkileri veya ilk basamak iliskileri (first-order relations) meydana
getirmektedir. Buna karsilik yetki ve bagisiklik ise baglilagiklar olan tabi olma ve
yetersizlik ile birlikte ikincil iligkileri veya ikinci basamak iligkileri (second-order

relations) olusturmaktadir®’.

Buradaki ayrim, Hart’in, Birincil Kurallar (Primary Rules), Ikincil Kurallar
(Secondary Rules) ayrimina benzetilebilir®. Birincil kurallar, 6dev yiikleyici temel
hukuk kurallaridir. Insanlarin yapmalari ya da yapmaktan kaginmalari gereken
davraniglar1 belirtirler. Ikincil kurallar ise, birincil kurallarin yaratilmasini ve
isletilmesini gosteren kurallardir. Ikincil kurallar ii¢ tiirliidiir: Tanima kurali; bir
hukuk sisteminde diger tiim kurallarin varligin1 ve gecerliligini belirleyen son
kuraldir. Degistirme kurallari; ddev yiikleyici birincil kurallar baglaminda kisilerin
uymak zorunda olduklar1 hukuksal 6devlerde degisiklik yapan kurallardir. Karar
verme kurallart; hukuki bir uyusmazlik veya hukuka aykirilik s6z konusu oldugu
zaman yargl organlarinin karar verme usullerini belirler. Birincil kurallara benzer
sekilde birincil iligkiler olan talep ve serbestlik, kisilerin yapmalar1 gereken veya

yapmaktan kacinmalar gereken davraniglara iliskindir. Aslinda talep ve serbestlikler,

87 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 20; Steiner, An Essay on Rights, p. 60-61; Rowan Cruft,
“Why Aren’t Duties Rights?”, The Philosophical Quarterly, Vol.: 56, No: 223, 2006, p. 175-176;
Rainbolt, The Concept of Rights, p. 3; Cruft, “Rights: Beyond Interest Theory And Will Theory?”, p.
349-350.

8 Hart’in bu ayrimu i¢in bkz. H. L. A. Hart, The Concept of Law, Second Edition, Oxford, Clarendon
Press, 1994, p. 79 vd; Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 350-353.
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tiim olasi fiziksel davraniglarin birincil kurallarimi tanimlamaktadir. Bir bagka deyisle
talep ve serbestliklerden hareketle olasi her fiziksel davranisin yapilmasi zorunlu,
yasaklanmis ya da izin verilmis olup olmadigi ¢ikarsanabilir. Buna karsilik yetki ve
bagisiklik ise serbestliklerin ve taleplerin yaratilmasina, degistirilmesine ya da
kaldirilmasina iliskjndirsg. Yani ikincil iligkiler, kisilerin birincil iligkileri

etkileyebilecekleri farkli yollar1 gostermektedir.

Baz1 birincil iliskiler, insan davranmiglarina ve sosyal iliskilere, araya bir
ikincil iliskinin girmesine gerek kalmaksizin dogrudan uygulanabilir. Buna karsilik
tiim ikincil iligkiler insanlarin sahip oldugu talep, serbestlik, yetki ve bagisikliga
dogrudan uygulanabilirken, insan davraniglara ve sosyal iligkilere sadece dolayli

olarak, ama etkin bir sekilde uygulanmaktadlrgo.

Bu ayrima iligkin bir baska degerlendirme ise birincil ve ikincil iligkiler
arasindaki destekleyicilige nasil bir atif yapilabilecegidir. Ornegin ikincil iliskilerin,
birincil iliskileri kolaylastiracagi ileri siiriilebilir. Bir baska deyisle ikincil iliskiler,
birincil iliskilerin nasil kullamlacagina iliskin kurallara ulagilabilmesini
saglayabilir’’. Buna ek olarak yetkiler ve bagisikliklar, baska vyetkiler ve
bagisikliklarin kullanilma kosullarin1 belirleyebilir veya onlart gecersiz kilabilir
(extinguish). Yani ikincil iligkiler, birincil iligkilerin yaninda baska ikincil iligkileri
de etkilemektedir. Ornegin kalemimi arkadasima verme hakkim, sadece ona kalem
konusunda bir engelleme ile karsilasmamay1 talep edebilmeyi bahsetme yetkimi ve
kalemi kullanma serbestligi bahsetme yetkimi degil, ayrica ona kalemi bir bagkasina
verebilme yetkisini de bahsetmemi igerir92. Ornegin bir amiralin, bir kaptanin gemiyi

yonetme yetkisini elinden alabilmek hususunda bir yetkisi vardir”. Dolayisiyla bu iki

8 Leif Wenar, “Rights”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, (Cevrimici):
http://plato.stanford.edu/entries/legal-rights/ ,09.03.2006; Cruft, “Rights: Beyond Interest Theory And
Will Theory?”, p. 350-351.

% Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 20.
°! Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.
°2 Cruft, “Rights: Beyond Interest Theory and Will Theory?”, p. 351.

3 Wenar, “Rights”.; Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.; Cullison, “A Review of
Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 569.
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kavrami, yani yetki ve bagisikligi, Hohfeld¢i semanin analizinde, yiiksek iligki
kavramlar1 veya yiiksek basamak kavramlart (higher-order conceptions) veya meta-

haklar olarak karakterize etmek daha dogru bir yaklasim olabilir’.

E. Hohfeld’in Analizine Hakim Olan ilkeler

Hohfeld’in analizine hakim olan ii¢ temel ilke vardir. Bu ii¢ temel ilke
aksiyom” niteligindedir. Yani Hohfeld’in analizinin gecerliligi bu ii¢ temel
aksiyoma baglidir. Bu aksiyomlar ise”®:

1-Her hukuki iligki (hak-6dev, yetki-tabi olma vs.) tek bir kisinin tek bir fiili
(veya kacinmasi) ile ilgilidir.

2-Her hukuki iligki sadece iki kisiyle ilgili olan bir fiili yapma veya
yapmaktan kacinmayla iliskilidir.

3-Hukuki iligki analizi, yaptirim sorununu goz oniine almaz.

Hohfeld’in ortaya koydugu cerceve hukuki iliskileri, iki kisi ve bir fiilden
olusan ii¢ terimli veya degiskenli bir iligki olarak ele almaktadir’’. Bir bagka deyisle

Hohfeld’e gore tiim hak ifadeleri iic degiskenli Onermelere indirgenebilirgg.

%*Kamm, “Rights”, p. 479; Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.

%5 Aksiyom (belit), bagka bir 6nermeye geri gétiiriilemeyen ve tamtlanamayan, boyle bir geri gotiirme
ve kanit1 da gerektirmeyip, kendiliginden apagik olan ve bundan dolay: da 6teki 6nermelerin temeli ve
ondayanagi olan temel onermedir. Bkz. “Belit” maddesi, Akarsu, Felsefe Terimleri Sozligii, s. 31;
“Aksiyom” maddesi, Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 12; “Aksiyom” maddesi,
Yildirim, Cagdas Felsefe Sozliigii, s. 10.

% John Finnis, “Some Professorial Fallacies About Rights”, The Adelaide Law Review, Vol.: 4,
1971-1972, p. 379 vd.; Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 31 vd.; Finnis, Natural
Law and Natural Rights, p. 199.

o7 Finnis, “Some Professorial Fallacies About Rights”, p. 377, dipnot 1; Arthur L. Corbin, “Rights and
Duties”, Yale Law Journal, Vol.: 33, 1923-1924, p. 502; Rainbolt, The Concept of Rights, p. 1;
Rainbolt “Rights as Normative Constraints on Others”, p. 94; Bix, A Dictionary of Legal Theory, p.
91.

% Brian H. Bix, Jurisprudence: Theory and Context, London, Sweet & Maxwell, 1999, p. 118.
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Dolayisiyla her Hohfeld¢i hukuki iliski spesifik iki kisi arasindaki tek bir konuyu

ayr1§t1rmaktad1r99.

Hukuki iligski terimi Hohfeld tarafindan iki kisiye gonderme yapmak igin
kullanilmustir. Tkiden az veya daha ¢ok kisi arasinda hukuki iliski s6z konusu olamaz.
Dolayisiyla bir kisi kendi kendisiyle hukuki iliski kuramaz. Ayrica bir kisi ile bagka
iki kisi arasinda da hukuki iliski kurulamaz. Kisinin, diger iki kisiyle ayr1 ayr1 hukuki
iliskisi olabilir'®. Yani A ile A arasinda hukuki iliski olmaz. Yine A ile B, C,
arasinda da hukuki iligski olmaz. Bu, ancak A ile B arasindaki hukuki iligki ve A ile C
arasidaki hukuki iliski biciminde olabilir.

Sozlesme, miilkiyet, evlilik gibi hukuki terimler iki kisi arasindaki tek bir
hukuki iligkiyi temsil etmezler. Bunlar kompleks ve degisken yapidaki bir¢ok hukuki

iliskinin bir toplamini betimleyen ve temsil eden terimlerdir'®".

Yine bir kisi ile bir nesne veya sey (thing) arasinda da bir hukuki iliski
olamaz. Ahmet ile evi arasindaki iliski fiziki bir iligkidir. Ama Ahmet’in evi ile ilgili
olarak diger kisiler ile kendisi arasinda birbirinden bagimsiz bir¢ok hukuki iligki
vardir. Bir topluluk veya devlet ile oldugu séylenen hukuki iliski de, topluluk veya

devleti olusturan bireyler ile olan bircok hukuki iliskiye indirgenebilir'**.

Yukarida da deginildigi gibi Hohfeld’in analizi, her hak tipinin ve her
edimsel (actual) hak Orneginin, en sonunda iki taraf arasindaki bir iliskiye
indirgenebilir oldugu varsayimina dayanmaktadir. Bu varsayimin mantigi geregi
Hohfeld, herkese karsi ileri siiriilebilen bir hakkin (right held against the world)

aslinda her birisi belirli bir kisiye karst sahip olunan belirsiz sayidaki haklarin bir

% Lazarev, “Hohfeld’s Analysis of Rights: An Essential Approach to a Conceptual and Practical
Understanding of the Nature of Rights”.

' Hislop, “The Hohfeldian System of Fundamental Legal Conceptions”, p. 57, dipnot 25; Corbin,
“Legal Analysis and Terminology”, p. 165; Randall, “Hohfeld on Jurisprudence”, p. 90.

1% Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 165.

"2 Hislop, “The Hohfeldian System of Fundamental Legal Conceptions”, p. 57, dipnot 25; Corbin,
“Legal Analysis and Terminology”, p. 165.
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kiimesi oldugunu savunmaktadir. Bir bagka ifadeyle hak sahibi oldugumuz belirli bir
konuda, iligkiye girdigimiz kisiler kadar hakkimiz vardir. Dolayisiyla, kisinin
saldiriya ugramama hakkindan tipik olarak tekil (singular) bicimde bahsetmemize
ragmen, s6z konusu kisinin, ona saldirmama 6devi bulunan kisi kadar hakki vardir.
Ornegin bu kisinin A’ya kars1 bir, B’ye kars: bir, C’ye kars1 bir, D’ye kars1 bir, vs.
haklart vardir. Buradaki oOnemli nokta paralel haklarin ¢ok sayida olusu
(numerousness) degil, sinirsiz veya belirsiz (indefiniteness) sayida olusudur103 .
Bazen de bagka paralel haklarin olmadigi durumlar s6z konusu olabilir. Ornegin A
ile B, aralarinda sézlesme yapmigsa ve A baska hi¢c kimse ile benzer bir sozlesme
yapmamisgsa A’nin B’ye kars1 sahip oldugu hak, baska kisilere kars1 da sahip oldugu

aralel veya benzer haklarin bulunmamasi anlaminda sui generis’tir'™.
p y 8

Hohfeld’in savundugu bu noktadan, en azindan kesin bir sonug¢ olarak,
“hak”’kin bazi kisilere karsi ileri siiriilebilir, baz1 kisilere karsi ise ileri siiriilemez
oldugu sonucu cikartilabilir. Ornegin eger A’nin borclusu B ise ve C borclu degilse,
A, B’ye kars1 bir hak sahibidir; fakat C’ye kars1 degildir. Eger A, X’i yapmayacagi
konusunda B’ye bir s6z vermis, ama C’ye vermemisse, A’nin B’ye kars1 X’i yapmak
konusunda serbestligi yoktur, fakat C’ye kars1 vardir. Benzer sekilde, yetkiler ve
bagisikliklar bazi kisilere karsi ileri siiriilebilirken, bazilarina karsi ileri siiriilemez.
Buna ek olarak 6rnegin A’nin bir X fiili konusunda B’ye karsi, kendisine engel
olmamasina iligkin bir talebe sahip olmasi, bir Y fiili s6z konusu oldugunda da B’ye
kars1 kendisine engel olmamasi hususunda bir talebe sahip olmasim garanti etmez' .
Goriildiigii tizere Hohfeld’in analizi ii¢ degiskenli veya terimli, yani iki kisi ve bir
davranis veya davranmaktan kacinma, bir iliski fikrine dayanmaktadir. Bu sekiz
temel hukuki kavramin iligkisel (relational) veya yonelimsel (directional) olusunun

anlami budur.

183 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 9 dipnot 2; Jones, Rights, p. 14; Max Radin, “A
Restatement of Hohfeld”, Harvard Law Review, Vol.: 51, 1938, p. 1155-1156.

104 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 10.

' Jones, Rights, p. 14; Edmundson, An Introduction to Rights, p. 92. Ayrica bkz. Rainbolt, The
Concept of Rights, p. 6.
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F. Hohfeld’de Hukukun Temel Kavramlarinin Nitelendirilmesi

Hohfeld, hak atfeden ifadelerin, yiizeysel olarak benzerlikler tasimalarina
ragmen farkli anlamlar igerecek bicimde kullanildigin1 gostermeyi amaglamaktadir.
Hohfeld’e gore hak ifadeleri arasindaki bu yiizeysel benzerlik kavram kargasasina
yol agmaktadir. Hohfeld’in gayesi de “A’nin X’e hakki vardir.” ifadesinin hukuksal
akil yiirtitmedeki dort farkli anlamini analiz etmek ve bu suretle kavram kargasasim
gidermektir'®. Bu amagla Hohfeld seckin, kat1 ve anlasilmasi oldukca gii¢ olan bir

kavramsal ayrimlar (conceptual distinctions) matriksi gelistirmistir'"’.

Hohfeld’e gore “A’nin X’e hakki vardir.” ifadesi yerlesik hukuk dilinde
asagidaki diisiinceleri veya bunlarin kombinasyonlarini bildirmek icin
kullamImaktadir'®;

i. Talep: “B’nin veya diger herkesin, A’nin X’i yapmasina engel olmama veya A’ya
X’1 saglama odevi vardir”.

ii. Serbestlik: “A’nin X’i yapmamak hususunda ya belirli bir B kisisine veya genel
olarak herkese kars1 bir 6devi yoktur”.

iii. Yetki: “A’nin var olan hukuki iligkileri degistirme yetkisi veya yeterliligi vardir”.
iv. Bagisiklik: “A’nin X’le ilgili olarak bir bagisiklig1 varsa o zaman B (veya herkes)
A’nin X’le ilgili olan bu durumunu degistirebilecek yetkiden veya yeterlilikten
yoksundur”.

Hohfeld’in bu kavramlara iliskin tantmlamalar1 ise sbyledirlog:

Hak veya Talep: Bir kisinin baska bir kisiye yonelik olumlu talebidir.
Serbestlik: Baska bir kisinin talebinden kurtulmus olmadir.

Yetki: Bir kisinin belirli hukuki iliskiler iizerindeki olumlu kontroliidiir.

106 Alon Harel, “Theories of Rights”, The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal
Theory, Edited by: Martin P. Golding, William A. Edmundson, Malden, MA, U.S.A., Blackwell
Publishing, 2005, p. 192.

197 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 7.
108 waldron, “Introduction” , p. 6.

'% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 60.
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Bagisikhik: Kisinin baska bir kisi tarafindan belirli bir hukuki iligki ile ilgili olarak

kontroliinden veya hukuki yetkisinden azade olmaktir.

Talep, serbestlik, yetki ve bagisiklik olarak onerilen bu dort farkli kullanim,

ayn1 zamanda hak kavraminin kurucu 6geleridir. Bundan dolayi da verili herhangi bir

110

hakka temel olabilecek kavramsal 6gelerdir .

Arthur L. Corbin, Hohfeld’in temel hukuki kavramlarini su sekilde bir ayrima

tabi tutmaktadir:

Olasilik-Miisade

Izin Serbestlik-Talep yoklugu
(may)
Gereklilik .
Zorlama Talep-Odev
(must)
Muktedir olmak Yeni hukuki iliski kurulma
Yetki-Tabi olma
(can) olasilig1
Muktedir olamamak Yeni hukuki iligki

(can not)

kurulmasindan azade olma

Bagisiklik-Yetersizlik

Tablo 5: Corbin’de Temel Hukuki Kavramlar'!!

Corbin’e gore Hohfeld’in sekiz temel hukuki kavrami bize su sorularin

yanitin1 vermektedir

112,

Talep: Bagska birisinin benim i¢in ne yapmas1 gerekir?

Odev: Baskas! i¢cin ne yapmam gerekir?

Serbestlik: Neyi yapabilirim?

Talep Yoklugu: Baska bir B kisisi neyi yapabilir?

1o Kuyurtar, “Haklarin Normatif Temelleri”, s. 109.

"1 Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 166.

"2 Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 167-170.
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Yetki: B ile benim aramda veya B ile baska bir kisi arasinda hukuki iliskilerde hangi
degisiklikleri yapmaya muktedirim?

Tabi Olma: B, benimle kendisi veya bir bagka kisi arasindaki hukuki iligkilerde
hangi degisiklikleri yapmaya muktedirdir?

Bagisikhik: Varolan hangi hukuki iliskilerim B’nin bunlar {izerinde degisiklik
yapabilmesi olasiligindan azadedir?

Yetersizlik: B kisisinin varolan hangi hukuki iliskilerini degistirebilmem

olanaksizdir?

Corbin’in yukarida ongordiigii sorular dikkate alinarak, hukuki iliskilerdeki

asgari miisterekleri gosteren bu sekiz temel hukuki kavram soyle tanimlanabilir'*:

Talep: A ile B arasindaki, toplumun [hukuk diizeninin] A’ya B tarafindan
yerine getirilebilir bir edim, yapma veya yapmama istemi bahsettigi hukuki iligkide

A’nin hukuki konumudur.

Odev: A ile B arasindaki, B’ye toplum [hukuk diizeni] tarafindan A’nin
yararina bir seyi yapmasi ya da yapmaktan kacinmasinin emredildigi ve B’nin bu
emre itaatsizligi halinde ise derhal ya da gelecekte cezalandirilabilmesinin sz

konusu oldugu hukuki iliskide B’nin hukuki konumudur.

Serbestlik: A ile B arasindaki A’nin (B ile ilgili olarak) belli bir bicimde
diledigi gibi davranmakta serbest ya da 6zgiir oldugu, davraniginin toplumun [hukuk
diizeninin] buyruklar ile B’nin yararina diizenlenmedigi ve itaatsizlik gerekgesiyle

bir ceza ile tehdit edilmedigi hukuki iliskide A’nin hukuki konumudur.

Talep Yoklugu: A ile B arasindaki, toplumun A’nin lehine, B’nin herhangi
bir davranista bulunmasim emretmedigi, A’nin B iizerinde herhangi bir kontroliiniin

bulunmadigi hukuki iliskide A’nin hukuki konumudur.

" Tanimlar igin bkz. Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 167-170; Isiktag, “Toplum ve
Hukuk”, s. 611-612.
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Yetki: A ile B arasindaki, A’nin iradi bir fiilinin ya kendisi ile B arasinda ya
da B ile iiciincii bir kisi arasinda yeni bir hukuki iliski kurulmasina neden oldugu

hukuki iligkide A’nin hukuki konumudur.

Tabi Olma: A ile B arasindaki, B’nin iradi bir fiiliyle A’nin ya B ile ya da
ictincti bir kisiyle yeni bir hukuki iligski igine girebilecegi hukuki iliskide A’nin

hukuki konumudur.

Bagisikhik: A ile B arasindaki, B’nin A’min varolan herhangi bir (veya
birden ¢ok) hukuki iliskisine etki edecek hukuki yetkisinin bulunmadigi hukuki
iliskide A’nin hukuki konumudur.

Yetersizlik: A ile B arasindaki, A’nin kendisinin hi¢bir iradi fiiliyle B’nin
varolan herhangi bir (ya da birden ¢ok) hukuki iliskisini sona erdiremedigi hukuki

iliskide A’nin hukuki konumudur.

1. Talep

Hohfeld’e gore talep, en sinirh anlaminda (right in its strictest sense) haktir.

Ona gore “talep” teriminin tek anlamli olmak gibi bir avantajt vardir'*,

“A’nin X’e hakki vardir.” ifadesinin anlamlarindan birisi, B kisisinin A’ya
kars1 bir 6devi oldugudur. Talep sahibi olmak demek, bagkasinin veya bagkalarinin o

kisiye karsi bir 6devinin olmasi demektir. Yani A’nin B’ye karsi X’in gerceklegsmesi

4 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 38; Steiner, An Essay on Rights, p. 59; Judith Jarvis Thomson, The Realm of Rights,
Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1990, p. 39. Talep hakki terimi oldukca yaygin
bicimde kullanilmasina ragmen, bu hakka baska isimlerin verildigine de bazen rastlanmaktadir.
Bazilar1 Hohfeld’i izleyerek buna “en sinirli anlaminda hak” ismini vermektedir. Bazilar1 ise “istem
hakkir” (demand right) demektedir. Ciinkii bu haklar bagkalar1 tizerinde bir istem yaratmaktadir. Bkz.
Radin, “A Restatement of Hohfeld”, p. 1141-1164; Alan Ross Anderson, “Logic, Norms and Roles”,
Ratio, Vol.: 4, 1962, p. 36-49; Bagkalarindan bir sey alma konusunda bir hak oldugu i¢in “alma
hakki1” (right of recepience) ismini kullananlar da vardir. Bkz. Jones, Rights, p. 15.
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hususunda bir talebi vardir''. Kisiye hukuki bir hakkin, yani Hohfeld’in
terminolojisi ile talebin bahsedilmis olmas1 demek, belirli bir fiil (action) veya iligki
durumu (state of affairs) hususunda baska bir kisinin miidahalesine veya olumlu
anlamda katkida bulunmamasina veyahut da emeginin karsiliginin verilmemesine
kars1 hukuken korunmus olmasi demektir. Miidahale etmekten kaginmasi veya
olumlu anlamda katkida bulunmasi veya emeginin karsiligin1 vermesi gereken kisi
ise bu sekilde davranma 6devi altindadir. Dolayisiyla bir talep bagka bir kisiye ddev
yiikklemek yoluyla yaratilan bir hukuki pozisyondurlm. Bir talep zorunlu olarak
kendisine karsilik diisen bir 6deve sahip olan kisi veya kisilere karsi ileri siiriilebilir.
Boylece ne talep ne de onun baglilasigr olan 6dev bir digeri olmaksizin varolamaz.
Boyle bir ddevin yoklugu halinde, talep de yoktur. Birisinin herhangi bir sekilde
(6rnegin ifa, ibra, feragat etme) ortadan kalkmasi halinde digeri de ortadan

kalkmaktadir'"”.

Daha 6nceden de belirtildigi gibi Hohfeld’e gore tiim temel hukuki kavramlar
belirli iki kisi arasindaki hukuki iliskiyi gostermektedir. Bir hukuki iligki farkli bakig
acilarindan iki farkli kavram olarak goriilmektedir. A bakimindan B’nin arazisinden
uzak durmasi, A’da bulunan bir taleptir; B bakimindan ise aymi iligski kendi {izerinde
bulunan bir 6devi isaret etmektedir. Demek ki sz konusu hukuki iliski, bir kiside
bulunan bir talep ile baska bir kiside bulunan 6devi birbirine baglamaktadir.
Dolayisiyla bir talep, hukuki iliskide bulunan 6devi de dolayl olarak bildirmektedir.
Aym sekilde iliskideki 6dev de talebi dolayli olarak bildirmektedir. Boylece talep ve
odev, belirli iki kisi arasindaki bir hukuki iliskiyi gostermektedir. Burada talebin
ifade ettigi iliski ile 6devin ifade ettigi iliski ayn1 hukuki iliskidir. Bundan dolay1
Hohfeld’e gore bu iki kavram, birbirinin hukuki baglilasigidir veya baska bir deyisle

"% Jones, Rights, p. 14; Harel, “Theories of Rights”, p. 192; Kamm, “Rights”, p. 477.
16 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 9.

""Jones, Rights, p. 14; Harel, “Theories of Rights”, p. 192; Lyons, “The Correlativity of Rights and
Duties”, p. 46.
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mantiksal esdegeridir''®. Hohfeld’in iliskiler semasinda ifade edildigi gibi, bir talep

bir 6devin degismez baglilasig: ve talep yoklugunun ise degismeyen karsitidir' ™.

Bir talep, herhangi bir 6devin baglhilasigi degildir. Yani A’nin kendi arazisine
girmemesi konusunda B’ye karsi sahip oldugu talep, B’nin X’e zarar vermeme
o0devinin baglhlasigi degildir. Birbirinin baghlasigi olan talep ve odevin, onlar

tarafindan olusturulmus bir hukuki iligkiyi temsil etmesi gerekmektedirm.

Bir talebe sahip olmak, kendisine kars1 bir ddevin yerine getirilmesini talep
edebilmek oldugu icin, talebin icerigi 6devin icerigi ile ilgilidir. Farkli bir 6dev
demek, farkli bir talep demektir. Ornegin birgok hukuki belge yasam hakkini
diizenlemektedir. Yasam hakki gibi tartismasiz kabul goren temel bir hak icin bile bu
hakkin hangi ddevlerin yerine getirilmesine yol acacagi konusu tartismalidir. Bu hak,
baskalarinin s6z konusu hak sahibini 6ldiirmeme 6devini mi gerektirir; ya da hak
sahibinin devlet otoritesi tarafindan korunmasin1i mi gerektirir; yoksa bunlarin da
otesinde yine genellikle devlet tarafindan hak sahibine saglik hizmetinin verilmesi ve
asgari yasam standartlarmin saglanmasi ddevlerini mi gerektirir vs. Odevlere iliskin
tartismaya ek olarak haklar {izerinde de tartisma vardir. Ciinkii 6ldiiriilmeme hakka,
cinayetten korunma hakkindan farklidir; aciktir ki bu iki hak saglik hizmetinden
yararlanma hakki ile asgari yasam standartlarinin saglanmasi hakkindan da farklidir.
Bundan dolayi bir talebin iceriginin tanimlanmasi i¢in, onun baglilasigi olan ddevin

iceriginin tanimlanmasi zorunludur'*',

Bir talebin igerigi ¢cok degisken olabilmektedir. Buna karsilik talepler temel
olarak iki forma sahiptir. Buna gore talepler, ya negatif Odevleri yani X’in

gerceklesmesini  engellememe o©devi, ya da pozitif o&devleri yani X’in

'8 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 38; Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 9; Lyons, “The Correlativity of Rights and
Duties”, p. 46; Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.

"9 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 38.

120 Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.
"?! Jones, Rights, p. 16.
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gerceklesmesini saglayacak sekilde davranma ddevini gerektirmektedir'>?. Bir bagka
ifadeyle talep, hem A’nin eylemine engel olmama seklindeki negatif bir 6devi, hem
de A’nin X’i yapmasim saglayacak gereklilikleri yerine getirme bigimindeki pozitif
bir 6devi igerebilir. Bundan dolay1 talep hem aktif yardim hakkini (active assistance),

hem de negatif 6zgiirliik (negative freedom) hakkini kapsamina alabilmektedir'>.

Bu konuda kullaniglt bir ayrim “pozitif talep haklar’” ile “negatif talep
haklar1” arasinda yapilan ayrimdir. Pozitif talep haklari, pozitif bir icerige sahip olan
haklardir. Pozitif talep haklar spesifik mal ve hizmetlere iliskindir ve kendilerine
karsilik diisen odevlere sahip olanlardan pozitif bir karsilik gerektirdikleri veya
istedikleri i¢in bu ismi almaktadirlar. Ornegin; korunma hakki, tazmin edilme hakki,
igverenin iscisine kars1 sahip oldugu iscinin onun i¢in ¢alismasim talep etme hakki

gibi haklar pozitif igerige sahip olan talep haklarindandir'**.

Negatif bir icerige sahip talepler ise negatif talep haklaridir. Negatif talep
haklari, miidahale edilmeme (non-interference) haklaridir ve bagkalarindan sadece
negatif bir eylemi yani engel olmamay1 gerektirirler. Ornegin; saldiriya ugramama
hakki, hirsizliga ugramama hakki, iftiraya ugramama hakki, arazi sahibi olan bir
kisinin diger kisilerin arazisine girmemesini talep etme hakki gibi haklar negatif bir

icerige sahip olan haklardir'®.

Gergek veya hakiki (genuine) bir talep, zorla yerine getirilebilir niteliktedir

126

(enforceable) Bir baska ifadeyle, gerektiginde devlet zorlamasim1 harekete

122 Harel, “Teories of Rights”, p. 192; Shafer-Landau, “Rights and Liberties”, p. 753; Kamm,
“Rights”, p. 477.

123 Waldron, “Introduction” , p. 6.

124 Feinberg, Social Philosophy, p. 59; Jones, Rights, p. 15; Jian, “Analysis of Hohfeldian
Conception of Liberty”.

'35 Jones, Rights, p. 15; Feinberg, Social Philosophy, p. 59-60; Jian, “Analysis of Hohfeldian

Conception of Liberty”.

126 Steiner, An Essay on Rights, p. 57. Fakat tiim hukuki talep haklarinin kullanilabilir olmas1 zorunlu
degildir. Ornegin bir borcun 6denmesini talep edebilme konusundaki zamanasimi siiresi dolmussa,
alacakli borcun 6denmesini dava yoluyla talep ettiginde, borclu zamanasimi def’ini ileri stirebilir.
Burada zamanasimi siiresi hakki ortadan kaldirmayip dava edilebilirligini sona erdirmektedir.
Zamanasimu siiresi, belirli bir siire i¢inde hakkin kullanilmamasi halinde dava yoluyla artik hakkin
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gecirmek suretiyle talep hakkinin muhatabinin bu hakka saygi gostermesi
saglanabilir. Bununla birlikte hakka saygi gosterilmesini saglama yetkisinin yani
devlet giiciinii harekete gecirme yetkisinin, talep sahibi kisinin takdirinde bulunmasi
zorunlu degildir. Hohfeld’de talep hakki, bu hakka saygi gosterilmesini saglayabilme
yetkisinin kimde oldugu konusundan bagimsizdir. Bu yetkiye talep sahibi veya onun
adina hareket eden kisi (veli veya vasi), ya da devlet organi (sulh mahkemesi yargici

gibi) sahip olabilir'?’.

2. Serbestlik

Hohfeld’e gore giindelik hukuk terminolojisinde “A’nin X’e hakki vardir.”
ifadesi “A’nin X’i yapmamak hususunda ya belirli bir B kisisine veya genel olarak
tim kisilere karsi bir odevi yoktur.” anlamina da gelebilir. Hohfeld bu anlam
karsilamas1 i¢in ayricalik (privilege) terimini tercih etmektedir. Hohfeld’e gore
serbestlik (liberty) kavram1 daha ziyade kisisel veya fiziksel bagimsizlik anlaminda,
yani fiziksel olarak dis bir engelin bulunmamasi anlaminda kullanildig1 i¢in buradaki
amaca uygun bir kavram degildir. Ruhsat (licence) veya izin (permission) kavramlari
da uygun olmaz. Ciinkii bu kavramlar belirli bir serbestligi yaratmak icin gerekli olan
kurucu olgular grubunu ifade eden genel terimlerdir. Bir bagka deyisle burada yine
hukuki iligki ile onu yaratan fiziksel veya zihinsel olgularin birbirine karistirilmasi
s6z konusudur'®®. Fakat giiniimiizde bu tip bir hukuki (ve ahlaki) koruma durumu
genellikle serbestlik (liberty) olarak ifade edilmektedir'®’. Bu dogrultuda caligmada
yaygin kullanima uygun olarak serbestlik teriminin kullanilmasi tercih edilmistir.

Ciinkii Hohfeld’in o©nerdigi ayricalik terimi, Ornegin sokaga c¢ikma yasaginin

istenememesi durumudur. Yani hak ortadan kalkmamaktadir; fakat arttk bu hakka kars1 dava
acilamamaktadir. Bkz. Anayurt, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlary, s. 301-302;
Dingkol, Temel Hukuk Bilgisi, s. 174; G. W. Keeton, The Elementary Principles of
Jurisprudence, Second Edition, London, Sir Isaac Pitman & Sons, 1949, p. 133. Boylece s6z konusu
hak artik gergek bir hak olmaktan ¢ikmaktadir.

'*" Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 9.

'28 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 49-50.

'?% Shafer-Landau, “Rights and Liberties”, p. 753
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basladig1 saatten sonra da polis memurlarinin sokakta bulunabilmeleri gibi, daha
ziyade genel bir 6devden istisna edilmis olmak anlamim ¢agristirmaktadir. Bu anlam

ise serbestlik kavrami tarafindan igerilmekle birlikte, ondan daha sinirhidir'®,

Belirli bir eylemde bulunmak konusunda bir serbestlige sahip olmak demek,
bu eylemde bulunmaktan kacinmaya iligkin bir 6devin bulunmamasi demektir.
Benzer bicimde, belirli bir eylemde bulunmaktan kag¢inmak konusunda bir
serbestlige sahip olmak demek ise, bu eylemi yapmak hususunda bir &devin
bulunmamas1 demektir. Talepler gibi serbestliklere de belirli bir kisi tarafindan yine

belirli bir kisiye karst sahip olunur'".

Serbestlik, talep yoklugunun baglilasig1 ve 6devin karsitidir.

“Ayricaligin [serbestligin] baghlasigi talep yoklugudur. Bu kavrami ifade edebilecek
tek bir kelime yoktur. (...) X’in arazisine girmemesi konusunda Y’ye kars1 bir talebi
veya hakki olmasina ragmen, X’in kendisinin araziye girmek konusunda ayricaligi
[serbestlik] vardir. Veya esdeger sozciiklerle soylersek A’nin araziye girmeme ddevi
yoktur. Araziye girme ayricalifi [serbestligi] disarida kalma ©devinin
degillenmesidir. (...) X’in arazisine girmeme konusunda Y’ye karsi sahip oldugu
talebin baglilasigt Y’nin araziye girmeme Odevidir. Ama X’in araziye girme
konusunda sahip oldugu ayricaligin [serbestligin] baglilasigi, Y’nin A’nin [kendi]
arazisine girmemesini talep [etme] hakkinin yoklugudur”'*,

Serbestlik, kendisine karsit bir igerigi olan talep yoklugu ile esdegerdedir
veya baska bir deyisle bu yolla tanimlanmaktadir. Odev kavraminin da serbestlik ile
belirli bir mantiksal iligkisi vardir. Serbestligin tanimlanmasinin bir diger yolu da,

ona karsit bir igerige sahip olan bir 6devin degillenmesi, yani yadsinmasidir.

30" AIf Ross, genel kuraldan istisna niteligindeki ayricalik anlaminda serbestligi “dzel serbestlik”
(special liberty), diger serbestlikleri ise “genel serbestlik” (general liberty) olarak isimlendirmektedir.
Bkz. Ross, On Law and Justice, p. 165. Joseph William Singer de hukuk tarafindan diizenlenmemis
olan fiilerin serbestlik, hukuk tarafindan genel olarak herkese yiikletilen 6devlere getirilen istisnalarin
ise ayricalik oldugunu belirtmektedir. Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence
from Bentham to Hohfeld”, p. 987, dipnot 14. Bu konuda ayrica bkz. Steiner, An Essay on Rights, p.
60, dipnot 5.

B! Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 10; Thomson, The Realm of Rights, p. 44.

32 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 38-39.
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A’nin, B’den arazisine girmemesi hususunda talebi varken, A'nin kendisinin
ise arazisine girmek hususunda serbestligi vardir; ya da es deyisle A’nin araziye
girmeme O6devi yoktur. Serbestlik, sadece bir 6devin yadsinmasidir. Bunun anlamai ise
serbestligin, s6z konusu 6devin tam karsit1 bir icerige veya mahiyete sahip olmasidir.
Dolayisiyla eger ozel bir nedenden dolayr A ile B, A’min sahip oldugu kendi
arazisine girmesi hususunda sozlesmislerse, aciktir ki A’nin B ile ilgili olarak hem
araziye girme serbestligi, hem de araziye girme odevi vardir. Serbestlik bu tip bir
O0devle tamamiyla tutarlidir. Ciinkii burada 6dev, serbestlik ile ayni igerige sahiptir.
Fakat A’nin B ile ilgili olarak, araziye girme serbestligi, araziye girmeme 6devinin
yadsinmasidir. Benzer sekilde eger A ile B, A’nin B i¢in belirli bir hizmeti yerine
getirece8i hususunda soézlesmemislerse, burada A’nin s6z konusu hizmeti yapmama
serbestligi, hizmeti yapma Odevinin yadsinmasidir. Yani burada odevin icerigi,

serbestligin iceriginin tam karsitidir'>.

Odev ile serbestlik arasindaki karsitlik (celisik karsiolum) su sekildedir: X’i
yapma serbestliginin karsiti, X’i yapmaktan kaginma o6devidir. X’i yapmaktan

kacinma serbestliginin karsiti ise X’i yapma 6devidir. Dolayisiyla burada karsitlik

134

X’i yapma 6devi ile X’i yapma serbestligi arasinda degildir ~*. Hohfeld’in sisteminde

X’1 yapma serbestligi ile X’i yapma 6devi bir arada bulunabilir, yani bu iki durum

birbiriyle tamamyla tutarlidir'>.

'3 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 39.

13 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 13; Adams, “Hohfeld on Rights and Privileges”, p. 86.

135 Fakat David M. Adams’a gore X’i yapma 6devi, X’i yapma serbestliginin bulunmasim gerektirir.
Yani Adams, 6dev ile 6devin icerigini yerine getirme serbestligi arasinda bir gerektirme iligkisi
kurmaktadir. Bu suretle de Hohfeld’in serbestlik, talep yoklugu ve 6dev arasindaki baglilasiklik ve
karsitlik iligkilerini su sekilde yeniden yapilandirmaktadir:

-X’1 yapma serbestligi, X in yapilmamasi hususundaki talep yoklugunun baglilasigidir;
-X’i yapmama serbestligi ise X’in yapilmasi1 hususundaki talep yoklugunun baghlasigidir;
-X’ i yapma serbestligi, X’i yapmama 6devinin karsitidir;

-X’1 yapmama serbestligi, X’i yapma 6devinin karsitidir;

-X’i yapma o6devi, X’i yapma serbestligini gerektirir;

-X’1 yapmama 6devi, X’i yapmama serbestligini gerektirir. Bkz. Adams, “Hohfeld on Rights and
Privileges”, p. 86 vd. Burada bagllasiklar ve karsitliklar Hohfeld’in sistemine uygundur. Fakat
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Bir serbestlige sahip olmak, karsit bir icerikteki ddevden kurtulmus olmak
demektir. Dolayisiyla hukuken X’i yapmak konusundaki serbestlik, eger X’in
yapilmasin1 yasaklayan bir hukuk kurali yoksa s6z konusu olmaktadir. X’i
yapmamak konusundaki serbestligin varligindan, yine ayni sekilde X’in yapilmasini

136, Literatiirde, Thomas Hobbes’un

buyuran bir hukuk kurali yoksa stz edilebilir
doga durumu tasarimindaki kisilerin sahip oldugu dogal haklar serbestligin en bildik
ornegi olarak gosterilmektedir. Bir baska ifadeyle Hobbes’taki ‘“herkesin kendi
yasamini korumak i¢in her seyi yapmaya hakkinin olmasi” seklindeki dogal hakkin,

Hohfeld’deki “serbestlik” kavraminin karsiligr oldugu savunulmaktadir'”’.

Hohfeld’in serbestlik analizi, serbestligin igyapisin1 (inner structure)
belirginlestiren bir teoridir'®. Bununla birlikte literatiirde serbestlik kavraminin
analizi konusunda, Hohfeld’in serbestlik kavramini detayli olarak aciklamamis
olmasindan kaynaklanan bir tartismanin bulundugu goriilmektedir. Bu konuda
calisan baz1 teorisyenler, karsit igerikteki bir 6devin yoklugu tanimlamasini
benimseyerek, bu temel iizerinden yari serbestlik (half liberty) veya tek yanli
serbestlik (unilateral liberty) kavramum gelistirmislerdir'®®. Buna gore, Hohfeld’deki

140

serbestlik, yan serbestlik veya tek yanli serbestliktir . Cogu teorisyen, bu tanimi

serbestlik ile ddev arasinda Adams’in kurdugu gerektirme iliskisi Hohfeld’in sdylemini asan bir
saptamadir.

13 Jones, Rights, p. 17.

"7 Shafer-Landau, “Rights and Liberties”, p. 753; Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 12;

Waldron, “Introduction”, p. 6; Kamm, “Rights”, p. 479; Knowles, Political Philosophy, p. 139.
Hobbes bunu “[D]ogal hak, [insanin] kendi dogasini, yani kendi hayatin1 korumak i¢in kendi giictinti
diledigi gibi kullanmak ve kendi muhakemesi ve akli ile bu amaca ulagsmaya yonelik en uygun yontem
olarak kabul ettigi her seyi yapmak ozgiirliigiidiir. Ozgiirliikten ise kelimenin dogru anlamiyla dig
engellerin yoklugu anlagilir (...) Hak, yapmak veya yapmamak 6zgiirliigiinden olusur” bigiminde ifade
etmektedir. Bkz. Thomas Hobbes, Leviathan, Ceviren: Semih Lim, Istanbul, Yapt Kredi Yayinlari,
1993, s. 96; bu konuda ayrica bkz. Eleanor Curran, “Can Rights Curb The Hobbesian Sovereign? The
Full Right To Self-Preservation, Duties Of Sovereignty and The Limitations of Hohfeld”, Law and
Philosophy, Vol.: 25, 2006, p. 244, 246; Eleanor Curran, “Hobbes’s Theory of Rights-A Modern
Interest Theory”, The Journal of Ethics, Vol.: 6, 2002, p. 63 vd.; Martin, A System Of Rights, p. 32
vd.

"% Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.

'3 Bkz. H. L. A. Hart, “Bentham on Legal Rights”, Oxford Essays in Jurisprudence, Edited by: A.
W. B. Simpson, Second Series, Oxford, Clarendon Press, 1973, p. 182.

' Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 176.
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Hohfeld¢i kavramsal yapi igerisinde serbestligin miimkiin tek aciklamasi olarak

kabul etmektedir'*'.

Fakat baz1 hak teorisyenlerine gore ise kisinin belirli bir konuda serbestliginin
olmas1 demek, kisinin uygun gordiigii bicimde davranmak veya davranmaktan
kacinmak konusunda 6zgiir olmasi demektir. Yani serbestlige sahip olmak hem
belirli bir bicimde davranma Odevinin, hem de davranmaktan kacinma 6devinin
bulunmamasi anlamina gelmektedir. Ornegin Husik, kisinin belirli bir fiil konusunda
serbestliginin olmasinin su anlamlara geldigini savunmaktadir'**:
1-S6z konusu fiili yapmak konusunda bir 6devin olmamast,
2-Kisinin bagka kisilerden s6z konusu fiili yapmasina engel olmaktan ka¢inmalarini

talep etme hakkinin olmas1'®,

3-S6z konusu fiili yapmamak konusunda bir 6devin olmamas.

Hohfeld’in analizi baglaminda Husik’in bu yaklasgiminin hatali oldugu
saptamas1 yapilabilir. Ciinkii Hohfeld, bir fiili yapma serbestligi ile yapmama
serbestligini birbirinden ayristirmaktadir. Bu ikisi birbirinden farkli ve bagimsiz
serbestliklerdir. Bazen birlikte bulunabilseler de her zaman ayni anda bulunmazlar ve
bulunmalar1 da zorunlu degildir. Ornegin normal kosullar altinda A’nin B’ye kars1 ne
A’nin kendi evini boyama 6devi, ne de boyamama 6devi vardir. Yani A, B’ye kars
kendi evini boyamak veya boyamamak hususunda bir serbestlige sahiptir. Yani A
evinin boyanmasi konusunda istedigi gibi davranabilir. Her iki durumda da hukuk
kurallari1 A’y1 B’ye karst sorumlu tutmaz. Ama varsayalim ki A, kendi evini
boyamak konusunda B ile baglayici bir sézlesme yapmis olsun. Bu yeni kosul altinda
A’nin B’ye karsi evini boyama odevi vardir. Ciinkii eger soz verdigi gibi evi
boyamazsa, yani sozlesmeden dogan 6devini ihlal ederse, hukuk kurallar1 A’y1 B’ye

kars1 sorumlu tutacaktir. Burada ise A’nin B’ye karsi evini boyamama serbestligi

"*!Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.

142 Tgaac Husik, “Hohfeld’s Jurisprudence”, University of Pennsylvania Law Review, Vol.: 72,
1923-1924, p. 267; Rainbolt, The Concept Of Rights, p. 6; Rainbolt “Rights as Normative
Constraints on Others”, p. 96.

'3 Bu nokta ¢alismanin ilerleyen kisminda degerlendirilecektir. Bkz.: ag. I.G.1.

54



bulunmamasina karsin, evini boyama serbestligi vardir. Diger yandan eger
aralarindaki sozlesme A’nin evini boyamamasini 6ngoriiyorsa, o zaman A’nin evini

boyama serbestligi olmamasina karsin, boyamama serbestligi bulunacaktir'**.

Yukaridaki 6rnegi gdz oniinde bulundurdugumuzda, uygun kosullar altinda
A’nin her iki serbestlige, yani evi boyama ve boyamama serbestliklerinin ikisine de
sahip olmasi ya da sadece bir serbestlige, yani sadece boyama veya boyamama
serbestligine sahip olmast miimkiindiir. Aciktir ki A’min bu konuda higbir
serbestliginin bulunmamasi s6z konusu olamaz. Ciinkii aksi halde A, evi boyasa da

boyamasa da B’ye kars1 sorumlu tutulacaktir'®.

Serbestligi hem bir seyi yapma, hem de bir seyi yapmaktan kacinmay1 igerir
bicimde kavramanin diger bir sakincasi ise, boyle bir tutumun serbestligin hukuken
bir anlaminin ya da 6neminin olmadigini diisiinmeye tesvik etmesidir'*®. Yukaridaki
ornegin de gosterdigi gibi Hohfeld’in sisteminde serbestlik, hukuki bir tepki ile
sonuclanmayan yapma ya da yapmama fiillerine hasredilmemistir. Hohfeld bu
konuda su belirlemede bulunmaktadir: “izin veren bir hukuk kurali da yasaklayan bir
hukuk kurali kadar gercektir (real). Buna benzer sekilde hukukun A ile B arasinda bir
fiile izin veriyor olmasi da, bu fiili yasaklamas1 kadar gercek bir hukuki iliskiyi ifade
etmektedir'*”. Hohfeld burada serbestligin izin verici hukuk kuralindan

cikartildigini degil, izin verici hukuk kuralina benzedigini belirtmektedir'**.

144 A’min 6devi olan fiili yapma serbestligi vardir. Yani 6devini yerine getirme serbestligi vardir. Ama
odevini yerine getirmek icin yapmasi gereken fiili yapmama serbestligi yoktur. Cullison, “A Review
of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 566.

3Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 566.

146 Bkz. Husik, “Hohfeld’s Jurisprudence”, p. 267; Albert Kocourek, “The Hohfeld System of
Fundamental Legal Concepts”, Illinois Law Review, Vol.: 15, 1920-1921, p. 27.

147 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 48, dipnot 59.

'8 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 566, dipnot 24. Baz

serbestlikler ise yasaklayici bir hukuk kuralinin bulunmamasindan g¢ikarilir. Bir fiilde bulunmaktan
dolay1r A’y1 sorumlu tutan bir hukuk kurali yoksa, bundan A’nin s6z konusu fiili yapma serbestligi
oldugu sonucunu cikartiriz. Bu fiili yapmasindan dolayr A’nin sorumlu olmayacagini agik¢a belirten
bir hukuk kurali olmasa dahi bu sonuca ulasabiliriz.
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Yukandaki tartigmayla birlikte literatiirde belirli bir fiil konusunda yapma
veya yapmaktan kaginma 6devi yiikleyen bir hukuk kuralinin bulunmadigi durumlar
ifade etmek {lizere saf serbestlik (pure liberty) veya iki yanli serbestlik (bilateral

149

liberty) terimlerinin kullanmildigi goriilmektedir ™. Yani bdyle bir durumda soz

konusu fiili yapmak veya yapmamak konusunda kisi serbesttir'”. Bu durum

serbestlik sahibinin 6zgiir se¢imi olarak serbestlik bi¢iminde dile getirilebilir'".

Acikca izin verilmeyen davranislar yasaklayan bir hukuk sisteminin olmasi
miimkiindiir. Ancak genelde bir sistem olarak hukuk daha farkli bir yol izlemektedir.
Kural olarak insanlar hukuk sisteminin acik¢a yasaklamadigi seyleri yapmak
konusunda serbesttir. Bu nedenle kisilerin sahip olduklar1 serbestlikler, taleplere
oranla ¢ok daha genistirm. Serbestlikler, 6rnegin ifade 6zgiirliigii, ibadet 6zgiirligii
vb. haklar1 da igcermektedir. Bunlara ek olarak daha az 6neme sahip olan 6rnegin dig
kapiyr boyama, istedigimiz renge boyama, istedigimiz ebattaki boya fir¢asim
kullanma vb. haklar da serbestlikleri igermektedir. Hukuk tarafindan acikca
yasaklanmayan tiim insan davramiglar1 serbestlikler alanina dahildir. Fakat bu
serbestliklerin biiyiilk cogunlugundan, eger bunlarin kullanilmasina karsi c¢ikan
birileri yoksa “hak” olarak soz edilmez. Ornegin eger benden sahip oldugum haklarin
bir listesini yapmam istenseydi, dis kapimi mor renge boyama hakkim kuskusuz
aklima gelen ilk hak olmazdi. Ama eger kars1 komsum renk secimim konusunda beni
azarlasaydi, boyle bir durumda verecegim cevap belki de “Dis kapimi mora boyama

153

hakkim var.” olurdu ~~. Buna bagli olarak Samuel Stolijjar, serbestliklerin “savunucu

haklar” veya “savunma haklar1” (defensive rights) seklinde adlandirilabilecegini ileri
sirmektedir. Ciinkii serbestliklere, daha ziyade baskalarinin sikayetlerine karsi

savunma yapmak icin basvuruldugunu belirtmektedir'>*.

14 Bkz. Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 175.

130 Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 30.

151 Jian, “Analysis of Hohfeldian Conception of Liberty”.
'32 Ross, On Law and Justice, p. 165.

153 Jones, Rights, p. 18.

154 Samuel Stolijar, An Analysis of Rights, London, Macmillan, 1984, p. 13’den aktaran Jones,

Rights, p. 18.
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Serbestliklerden, genellikle aksini gerektiren genel bir ddevin veya kuralin
olmamasi halinde soz edilebilir. Bununla birlikte serbestlikler ayrica kesin ve
belirgin formlar alabilmektedir. Ornegin arazi sahibi olabilirim, boylece de diger
kigilerden arazime girmemelerini talep edebilirim. Fakat eger bu talep hakkimdan
vazgecip de bir kisinin arazime girmesine izin verirsem, o zaman izin verdigim
kiginin, arazimle ilgili olarak diger kisilere taninmayan bir serbestlige sahip olmasi
s0z konusu olur. Ayrica hukuk tarafindan genel kurallara istisnalar getirilmesi
suretiyle de serbestlikler olusturulabilmektedir. Ornegin baska kisilere karsi kuvvet
kullanmam hukuk tarafindan yasaklanmistir. Ama eger bir kimse bana saldirirsa,
boyle bir durumda hukuk, kendimi savunabilmem i¢in bana makul oranda kuvvet

kullanma serbestligi tammaktadir'>

. Bu, genel kuraldan istisna edilmis olmak
anlaminda bir ayricaliktir. Bir baska deyisle hukuk kurallart veya sozlesmeler
yoluyla genele yonelik bir 6devden istisna edilmek ve bu suretle 6devin iceriginin
karsitt bir fiili gerceklestirme serbestligine sahip olmak ayricalik seklinde

isimlendirilebilir.

3. Yetki

“A’nin X’e hakki vardir.” ifadesi, A’nin varolan bir hukuki iligkiyi
degistirebilme yeteneginde olmasi ve bunun sonucunda da baska bir kisinin hukuki
(veya ahlaki) haklarinda degisiklik yapabilmesi anlamina da gelebilir'®®. Kisaca
“A’nin varolan hukuki durumu degistirme giiciinii veya yeterliligini (ability)” ifade

edebilir.

Hukuki bir yetki veya yeterlilik zihinsel ya da bedensel bir yeterlilikten farkl

olarak, hukuki yetkisizligin veya yetersizligin karsitidir ve hukuki tabi olmanin

155 Jones, Rights, p. 18.

156 Harel, “Theories of Rights”, p. 193; Rainbolt, The Concept of Rights, p. 2; Knowles, Political
Philosophy, p. 145; Davies, Holdcroft, Jurisprudence: Texts and Commentary, p. 241.
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baghlasigidir’®’. Hukuki yetki ile fiziksel giic arasinda kati bir ayrnm vardir. Bir
kiginin, imzasin1 atacak kadar fiziksel giici bulunmasa dahi, vasiyetname yapmak
konusunda hukuki yetkisi vardir'®®. Hukuki yetki, genellikle bir hukuki iliskiyi

degistirebilme hukuki yeterliligi (ability) olarak tanimlanmaktadir'®.

Hohfeld’e gore bir hukuki iliskide meydana gelen degisiklik su durumlarin
sonucu olabilir'®:

-Insanin veya insanlarin iradesinin kontrolii altinda olmayan olgulardan, yani
insan iradesi digindaki olgulardan kaynaklanabilir;

-Bir ya da daha fazla insanm iradesinin kontrolii altinda olan olgulardan
kaynaklanabilir. Hukuki yetki teknik anlami ile bdyle bir durumda sdz konusu

olmaktadir.

“X ‘maddi bir nesnenin’ sahibi ise, bu nesne iizerindeki hukuki ¢ikarin (taleplerini,
yetkilerini, bagisikliklarini, serbestliklerini) terk etme (abandonment) olarak bilinen,
kurucu olgular yoluyla sona erdirme yetkisine sahiptir. (...) Ayn1 anda ve baglilasik
olarak X, terkedilen bu nesne iizerinde baska kisilere serbestlikler ve yetkiler
taniyabilir, ornegin bu nesneyi baska birisine bagislayabilir. Benzer sekilde X,
hukuki ¢ikarin1 Y’ye devretme yetkisine sahiptir, yani kendi ¢ikarini sona erdirerek
Y’ye yeni bir hukuki ¢ikar taniyabilir. Yine X in ¢esitli tiplerde s6zlesmeden dogan
yiikiimliiliikler yaratma yetkisi vardir'®'.

Ornegin bilgisayarimi1 satmak veya baska birisine bagislamak iradem
dahilindedir. Bilgisayar1 satmam veya bagislamamla birlikte hukuki iliskilerde bir
degisiklik yaratmis olurum: Artik baska birisi malik olmanin icerdigi tiim haklar

yani serbestlikleri, talepleri, yetkileri ve bagisikliklart kazanmis olur. Bilgisayarin

'57 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 50.

138 Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 168.
159 Jones, Rights, p. 22.

10 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 50-51; Stone, The Province And Function of Law, p. 122-123.

'°! Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 51-52.
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eski maliki olarak benim ise artik bunlarin baglilasiklar1 olan odevlerim, talep
yoklugum, yetersizligim vardir. Yetkinin kendisi 6devin degil, tabi olmanin
baghlasigidir: Eger hukuki bir yetkim varsa, herhangi bir kisi veya herkes, bir irade

aciklamam veya kullanimim yoluyla hukuki pozisyonlarinin degistirilmesine tabidir.

Yetkilerin, talepler, serbestlikler ve bagisikliklardan bagimsiz veya ayr
olarak bulunabildigi durumlar da vardir. Ornegin bir yeddieminin kendisine emanet
edilen bir mali baska birisine devretmeme 6devi vardir. Dolayisiyla bu konuda ne
talebi ne de bir serbestligi vardir. Bununla birlikte eger alici, kendisine bildirimde
bulunmadan ve iyiniyetli olmaksizin hareket etmigse, o zaman yeddieminin bdyle bir
devri gerceklestirmek konusunda kullanabilecegi bir yetkisi sdz konusu

olmaktadir'®.

Hukuki yetkiler de yaygin bir bicimde hak olarak kabul gérmektedir. Bir
baska deyisle bunlar i¢in yetki ifadesinden daha ziyade hak ifadesi kullanilmaktadir.
Ornegin sozlesme yapma hakki, vasiyetname diizenleme hakki, sahip oldugu mallart
satma hakki, oy verme hakki, dava agma hakki, vb. Tiim bunlar ashinda hukuki
yetkidir. Yukaridaki her ornekte hukuk tarafindan yetki sahibi olan kisiye bazi
hukuki islemleri etkileme giicii taninmistir. Boyle bir yetkinin bulunmamasi ise
yetkinin iliskin oldugu davramis1 gerceklestirmek konusunda yetersiz (incapable)
olmay1 ifade etmektedir. Ornegin kisilerin kendi 6liimlerinden sonra malvarliklarinin
akibeti hususunda irade aciklamasi yapabilmelerini ongdren bir hukuki hiikiim
yoksa, bu konudaki arzularinin hukuki olarak gerceklestirilmesinin de bir yolu

yoktulr163 .

Hukuki baglamdaki bu yeterlilik, hukuki olmayan baglamlardaki yeterlilikten
farklidir. Yapmak konusunda hukuken giiciim olan bir seyi, bazi hukuk dis1 nedenler

dolayisiyla yapamayabilirim. Ornegin siyah Amerikalilar’in hukuken oy verme

162 Waldron, “Introduction” , p- 7.

163 Jones, Rights, p. 22.
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yetkileri olmasina ragmen A.B.D.’nin bazi bolgelerinde cesitli sindirme araglar

kullanilarak, oy verme yeterlilikleri engellenebilmistir164.

Yukarida 6rnek olarak verilen yetkilere genel olarak tiim vatandaglar sahiptir.
Bununla birlikte siklikla bazi yetkilere sadece bazi kisilerin sahip oldugunu, diger
kigilerin ise bu konularda yetkilerinin bulunmadig1 goriilebilmektedir. Bu, yetkilerin
ayrik karakterini ortaya koyan bir noktadir. Bir yargicin mahkemeye baskanlik etme
yetkisi vardir; milletvekilinin yasa tasaristmi oylama yetkisi vardir; doktorun
hastasina recete yazma yetkisi vardir. Siradan bir vatandas (milletvekili, yargic veya
doktor degilse) bu yetkilerden higbirisine sahip degildir. Siradan bir vatandasin bu
yetkilerden yoksun olmasinin nedeni, diger kisilerin ona kars1 degil de milletvekiline,
yargica ya da doktora karsi odevlerinin bulunmasi degildir; onun mahkemeye
baskanlik etmeme odevinin, recete yazmama Odevinin ya da yasa tasarisina oy
vermeme Odevinin olmas1 da degildir. Bu yetkilerden yoksun olmasinin nedeni
doktorlarin, yargi¢larin ya da milletvekillerinin yapabilecekleri seyler hususunda
hukuken yetersiz, yani yetkisiz kilinmis olmasidir. Ornegin bir ilacin adim bir parca
kagida yazabilir; ama eger vasifli bir doktor degilse, bu kagit parcasi hukuken bir
recete olarak kabul edilmez. Kisi bir yasa tasaris1 hakkindaki goriiglerini siradan bir
vatandas olarak aciklayabilir. Bununla birlikte eger yasama organinin usuliine uygun
bir bicimde sec¢ilmis bir iiyesi degilse, bu yasa tasarisinin oylanmasinda oy vermesi,

hukuki olarak miimkiin degildir'®.

Yasadigim toplumun hukuk diizenine gore oy verme yetkisine sahip degilsem
ya da bu hukuk diizeninde bosanmay1 diizenleyen bir hiikiim yoksa, bunun anlamu,
oy vermemin ya da bosanmamin hukuken yasak oldugu degildir; hukuken oy
veremeyecek ya da bosanamayacak olmamdir. Bir baska deyisle burada s6z konusu
olan hukuki agidan bu fiilleri gerceklestirmeme 6devimin bulunmasi degil, hukuken
bunlart yapamayacak olmamdir. Dolayisiyla kisilerin hukuki acidan bir seyi

yapabilip yapamayacagi, sadece serbestliklerin veya taleplerin s6z konusu hukuk

1% Jones, Rights, p. 23.
' Jones, Rights, p. 23.
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sistemindeki dagilimindan degil, yetkilerle ilgili hiikiimlerden ya da hiikiim
yoklugundan da etkilenmektedir. Bu nedenle yetkiler, hem taleplerden hem de

serbestliklerden farkli bir karaktere sahiptir'®.

Bununla birlikte yetkiler, talepler veya serbestlikler ile de birlesebilir, yani bir
arada bulunabilir. Fakat yetkilerin s6z konusu ayrik karakteri, taleplerin veya
serbestliklerin kullanilabilmeleri icin bir yetkiyi Onvarsaydigr durumlarda acik bir
bicimde goriilebilmektedir. Ornegin oy verme konusunda hukuki bir yetkim
olmadigi, yani hukuk tarafindan oy vermek konusunda yetkilendirilmedigim bir
hukuk diizeninde, oy vermek hususunda serbest olup olmadigim ya da diger kisilerin
oy vermemi engellememe ddevinin bulunup bulunmadig: sorulari ortaya glkma2167.

Hohfeld’in baglhlasiklar tablosunda yetkinin baglilagigl tabi olmadir'®®.

Bunun anlami ise kisinin, baska bir kisinin sahip oldugu yetkiye tabi olmasidir'®.
Giindelik dilde sorumluluk veya tabi olma kavrami kisiye yiik getiren, yani kiilfet
yiikkleyen veya dezavantajli olan bir durumu ima etmektedir. Fakat Hohfeld’in
analizine gore, bu kavramin zorunlu olarak bdyle bir igerige sahip olmasi
gerekmemektedir. Hohfeld’in de belirttigi gibi, kisinin haklarinin bagka bir kisinin

sahip oldugu yetki tarafindan degistirilmeye miisait olusu, her durumda o kisinin

aleyhine olmayabilir'’’. Bir yetkinin kullamlmasi, baska birisinin dezavantajl bir

1 Jones, Rights, p. 23.
167 Jones, Rights, p. 23-24.

'8 Hohfeld, yetkinin baglilastk kavramim ifade etmek icin Tiirkce’de “sorumluluk” anlamina gelen
“liability” terimini kullanmaktadir. “Liability” hukuk dilinde yiikiimliilik terimi ile esanlamli olarak
kullanilmaktadir. Hohfeld’e gore de sorumluluk kavramina en yakin anlamli terimler yiikiimliilik
(responsibility) ve tabi olmadir (subjection). Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied
in Judicial Reasoning and Other Legal Essays, p. 59. Fakat Hohfeld’in sisteminde liability daha
ziyade tabi olma (subjection) anlamina gelmektedir. Bkz. Radin, “A Restatement of Hohfeld”, p.
1158. Sorumluluk, daha ziyade hukuki sorumluluk anlaminda, yani bir kisinin baska bir kisiye karsi
hukuken gecerli bir dava nedeni bulunmasi anlaminda kullanilmaktadir. Hohfeld’in terimi kullanimu,
bu anlamimi da icermekle birlikte daha genis bir kullanimdir. Baglilagik bir yetkiye sahip olan kisinin,
iradi bir fiili ile hukuki iliskilerde degisiklik meydana getirebilecegi her durumda, hukuki iligkilerinde
degisiklik meydana gelen kisinin sorumlulugu ya da daha dogru bir ifade olarak tabi olmasi soz
konusudur. Bkz. Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 571-572.

169 Jones, Rights, s. 24.

79 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 60, dipnot 90; Rainbolt, The Concept of Rights, p. 2-3.
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duruma girmesine yol acabilecegi gibi, yararina olacak bir seye de yol acabilir.
Dolayisiyla tabi olmak her durumda zorunlu olarak bir kiilfet degildir. Miilkiyetin
bagislanmasinda, bagis verilen kisinin yararinin olmasi, varisin kendine kalan
mirastan faydalanmasi gibi durumlar buna 6rnek gosterilebilir. Bu nedenle kisiler
taleplerinin, serbestliklerinin, yetkilerinin ve bagisikliklarinin kaldirilmasina maruz
kalabildikleri gibi, kendilerine bunlarin bahsedilmesi ile de kargilagabilirler'’".
Bunun temel nedeni yetki-tabi olma ile bagisiklik-yetersizlik iligkilerinin

degerlendirici olmayan (non-evaluative) bir tarzla tanimlanabilir olmasidir' %,

Yetki sahibi bir kisi, kendine veya baska kisi ya da kisilere ait haklari,
ornegin serbestlikleri, talepleri, yetkileri veya bagisikliklar1 ve bunlarin baghlasiklar
olan odevleri, yetersizlikleri ve tabi olmalart hukukun tamdigi belirli yollarla
genigletebilir, daraltabilir ya da kaldirabilir. Buna karsilik yetkinin kullanilmasina
tabi olan taraf ise kendisi iizerinde bdyle bir yetkinin kullanilmasina maruzdur. Yani
bu kisinin sahip oldugu talepler, serbestlikler, bagisikliklar, 6devler, yetkisizlikler ve
tabi olmalar genisletilebilir, daraltilabilir ya da degistirilebilir. Kisaca yetki bir
kisinin hukuki (ya da ahlaki iliskilerde) degisiklik yaratabilme yeterliligidir'”>. Bu tip
tek yanli normatif degisikliklerin baska ornekleri ise sunlardir: Yasakoyucunun
vatandaglara yeni Odevler yiikleme yetkisi; kisilerin malvarliklarini  miras
birakabilme konusundaki yetkileri —ki bu durumda tabi olma durumunda bulunanlar
icin bu yetkinin kullanilmas1 genellikle avantajli bir durum yaratmaktadir-; kisinin
kendisine yapilan bir icab1 kabul etme ve bdylece baglayici bir sdzlesme yaratma
yetkisi; kisinin kendi adma hukuki islemleri yapacak bir hukuki temsilci atamasi

hususundaki yetkisi, vb.!",

""" Jones, Rights, p. 24; Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 20-21; Brady, “Law, Language and

Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 252; Shafer-Landau, “Rights and
Liberties”, p. 753; Harel, “Theories of Rights”, p. 193; Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p.
169.

'72 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 21.

'73 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 20; Cruft, “Rights: Beyond Interest Theory and Will
Theory?”, p. 351.

17% Harel, “Theories of Rights”, p. 193.
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Yetki ile ilgili bir bagka nokta ise bir yetkinin kullanilmasinin, ilgili yetkinin
sahibi disindaki iki kisi arasindaki hukuki iliskilerde de degisiklik meydana
getirebilmesidir. Bir sozlesmeye temsil ettigi kisi adina imza atan bir vekilin yetkisi,
bu durumun tipik bir 6rnegidir. Vekil, temsil ettigi kisi adina bir icab1 kabul edebilir
ve bu suretle temsil ettigi kisi ile icapta bulunan {iciincii kisi arasinda talep-ddev
iliskileri yaratabilir. Boylece de vekilin yetkisi, kendisi disindaki bagka iki kisi
arasindaki hukuki iliskileri etkilemis olmaktadir. Analitik olarak, vekilin bu tip
durumlarda en az iki yetkisi vardir: Temsil ettigi kisiye kars1 sahip oldugu yetki ve
ticlincii kisiye karsi sahip oldugu yetki. Burada temsil edilen kisinin de iiclincii kisi

gibi, vekilin yetkisinin baglilasig1 olan tabi olma durumu vardir'”,

Yetki-tabi olma hukuki iliskisinin taraflari, belirli yani spesifik kisi veya
kigilerdir. Dolayisiyla yetki sahibi sadece bir kisinin haklan iizerinde degisiklik
yapma yeterliligine ya da birden fazla kisinin haklar1 iizerinde degisiklik yapma

yeterliligine sahip olabilir'’®.

4. Bagisikhik

“A’nin X e hakki vardir.” ifadesi, bir yetki yoklugu anlamina da gelmektedir.
Bir baska deyisle baskalarinin, kisinin hukuki (veya ahlaki) haklarinda degisiklik
yapabilme olasiliklarina kars1 bir bagisikliginin bulundugunu gosterebilir. Eger A’nin
X ile ilgili olarak B’ye kars1 (veya herkese karsi) bir bagisikligi varsa, bu, B’nin
(veya herkesin), A’min X ile ilgili haklarinda veya odevlerinde degisiklik
yapamayacagi anlamina gelmektedir. Yani A (bagisiklik sahibi), B’nin yetkisine tabi
degildir'”’.

' Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 571. Ayrica bkz. Hohfeld,
Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal Essays, p.
60-61; Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 169.

176 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 21.
177 Harel, “Theories of Rights”, p. 193; Stone, The Province And Function of Law, p. 123.
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Bagisiklik sahibi olmak demek, baska birisinin yetkisine tabi olmamak
demektir. Nasil ki bir serbestlige sahip olmak baska birisinin talebinden kurtulmusg
olmayi ifade ediyorsa, bir konuda bagisikligin olmasi da, o konuda baska birisinin
sahip oldugu yetkiden kurtulmus olmayi ifade eder. Bir bagisikligin karsit kavrami

yetersizlik veya yetki yoklugudur”g.

Bagisikliklarin en belirgin ornekleri, anayasal olarak giivence altina alinmig
olan bir takim haklardir. Anayasal haklar, cogu zaman bagisikliklar1 icermektedir.
Anayasalar, yasama organlarimin yapabilecekleri diizenlemelerin  sinirlarini
belirlemektedir. Bir bagka deyisle yasama organinin yasama faaliyetleri konusundaki
yetkilerinin sinirlarimi ¢izmektedir. Bu siirlar ayn1 zamanda kisilerin sahip oldugu

anayasal bagisikliklar1 da gtistermektedilr179

. Yasakoyucu, kisileri bunlardan yoksun
birakacak bir yetki kullanma yeterliligine sahip degildir. Ornegin kisilerin ifade
ozgiirliigii konusunda bir bagisikliklar1 vardir. Bu bagisiklik, yasakoyucunun kisileri
ifade dzgiirliigiinden yoksun birakacak bir yasa yapma olanagin engellemektedir'™.
Yetersizlik, bir o6dev degildir; yasakoyucunun yetersiz olmasi, kisilerin ifade
ozgiirliigiine miidahale etmeme 6devinin bulundugu anlamina gelmemektedir. Ciinkii
mildahale etme veya engel olma, hukuka aykirilik icermektedir. Yetersizligin anlami
daha ziyade yasakoyucunun miidahale edememesidir. Boyle bir miidahaleyi dngéren

bir yasa sadece mesru olmamakla kalmaz, ayni zamanda hukuken gecersizdir'®'.

Anayasa kapsaminda diizenlenmemis bagisikliklar da vardir. Ornegin 6zel
hukukta sdzlesmenin her bir tarafi, diger tarafin sdzlesmenin hiikiimlerinde tek yanl

olarak degisiklik yapma riskine karsi bir bagisikliga sahiptirm. Bir parca arazim

'8 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 60; Jones, Rights, p. 24; Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of
Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 252.

' Jones, Rights, p. 24.

130 Harel, “Theories of Rights”, p. 193; Shafer-Landau, “Rights and Liberties”, p. 753.

181 Shafer-Landau, “Rights and Liberties”, p. 753; ayrica bkz. Rainbolt, The Concept of Rights, p. 3.
132 Harel, “Theories of Rights”, p. 193.
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varsa bu araziyi baska birisine satmak konusunda yetkim vardir. Ama benden bagka

bir kisinin bu araziyi satabilmesi hususunda ise bir bagisikligim vardir'®’,

Hak terimi bazen de hukuki bir degisiklikten bagisik olmay1 ifade etmek i¢in
kullanilir. Eger A’nin X’le ilgili olarak bir bagisiklig1 varsa, o zaman B (veya belki
de herkes) A’nin X’le ilgili olan bu durumunu degistirecek yetkiden yoksundur.
Anayasal giivence altina alinmis olan serbestlikler ve talepler ¢cogu zaman ayrica
bagisiklik da igermektedir: X’i yapmama Odevim yoktur; baska kisilerin X’i
yapmama engel olmama 6devi vardir; ayrica yasakoyucu da dahil bagka hickimsenin
bu durumu degistirme yetkisi yoktur. Birbirinin baglilasigi olan talep ve odev,

hukuki degisikliklerden bagigiktir'®*,

Bagisikliklar, tipki serbestlikler gibi olumsuz a¢idan tanimlanmaktadir. Yani
bir konudaki bagisiklik, o konuda bagska bir kisinin yetkisinin olmamas1 nedeniyle
vardir. Bu nedenle bagisikliklar tipki serbestlikler gibi acik uglu bir kategoriyi
olusturmaktadir. Nasil ki serbestlik, baska birisine karst bir 6devin olmadigi
durumlarda s6z konusu oluyorsa, bagka bir kisinin yetkisinden muaf olunan her
durumda da bagisikligin oldugu ifade edilebilir. Tipki siradan herhangi bir
serbestlikten, kiskirtma veya karst ¢ikma olmaksizin bir hak olarak sdz etmedigimiz
gibi, ¢ok sayidaki bagisikliklarimizi da ilk anda hak olarak diisiinmemiz s6z konusu
olmayabilir. Fakat siradan her serbestligi, buna kars1 ¢ikildiginda hakkimiz olarak
saymamiz gibi, bagkalarinin hukuken yetkili olmadig1 konulardaki davranmislar s6z
konusu oldugunda da, siradan gibi goriinen bagisikliklarimizi da hak olarak ileriye

siireriz'®,

'8 Jones, Rights, p. 24-25.
'8 Waldron, “Introduction”, p. 7.

'3 Jones, Rights, p. 25.
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G. Hohfeld’de Temel Hukuki Kavramlarin Karsihkh iliskilerinin
Degerlendirilmesi

1. Talep-Odev ve Serbestlik-Talep Yoklugu iliskileri

a. Mantiksal Farklhiliklar1 Bakimindan Analizi

Talep ile serbestlik arasindaki en onemli farkliliklardan birisi, bir talebin,
baglilasig1 olan ddevi yiiklenen kisinin fiiline referansla spesifiklestirilmesine karsim,
serbestligin serbestlige sahip olan kisinin fiiline referansla spesifiklestirilmesidirl86.
Bu nokta talep ile serbestlik arasindaki onemli ve temel bir farkliliga isaret
etmektedir. Sahibinin perspektifinden serbestlik “aktif’tir; ciinkii bizzat serbestlik
sahibinin ne yapmaya veya neyi yapmaktan kaginmaya hakki oldugu ile ilgilidir.
Buna karsin talep ise “pasif”tir; ¢linkii diger kisilerin talep sahibi ile ilgili olarak neyi

yapmaya veya neyi yapmamaya 6devli olduklar ile ilgilidir187.

Giindelik dilde “kisinin birseyi yapma hakki” ifadesi oldukg¢a yerlesik bir
ifade olmasina ragmen, boyle bir ifade aslinda engel olmaktan kaginan veya olumlu
anlamda yardimda bulunan bir 6dev yiikiimliistiniin bulunmasini gerektiren bir talebe
isaret etmektedir. Ornegin A’nin B’ye karst X konusunda bir hakkinmn olmasinin
anlami, B’nin X’e engel olmaktan kaginmasi veya X’in gerceklesmesine yardim
etmesi gerektigidir. Bizatihi talep, A’nmin nasil davranmasi gerektigini dogrudan
belirlemez; sadece B’nin yiiklendigi 6deve iliskin hareketi (yapmak veya yapmaktan
kacinmak) spesifiklestirir'®®. “Hi¢ kimsenin birseyi yapmak konusunda hakki yoktur;
sadece baska birisinin birseyi yapmasina veya yapmaktan kag¢inmasina dair hakki
vardir. Bir baska deyisle en sinirli anlaminda hak bagka birisinin hareketiyle
»»189

ilgilidir”™™". Hohfeld¢i bir talebin konusu, hicbir zaman hak sahibinin birseyi

18 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 13; Harris, Legal Philosophies, p. 85.
137 Jones, Rights, p. 21.
'88 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 14.

"% Glanville Williams, “The Concept of Legal Liberty”, Columbia Law Review, Vol.: 56, No: 8,
1956, p. 1145.

66



yapmast veya yapmaktan kacinmasi olamaz. Bu hak her zaman baska birisinin

birseyi yapmasina ya da yapmaktan ka¢inmasina iliskin bir taleptirlgo.

Serbestlik ise serbestlik sahibinin yapmakta veya yapmaktan kaginmakta
Ozglir oldugu hareketi spesifiklestirmektedir. A’nin B’ye karsi, X’i yapmak
konusunda serbestlige sahip oldugu bilgisinden, A’nin kendi hareketine iliskin bilgi
edinebiliriz. Yani B ile ilgili olarak A’nin X’i yapmak hususunda hukuken (veya
ahlaken) 0zgiir oldugu sonucuna varabiliriz. A’nin B’ye karsi sahip oldugu
serbestlik, B’nin nasil davranmasi gerektigini kendiliginden ortaya koymaz. Bdyle
bir serbestligin varliginin bilgisinden, B’nin, A’min X’i yapmasina engel olmak
konusunda hukuken (veya ahlaken) serbest olup olmadigim1 veya hukuken (veya
ahlaken) X’i yapmasina yardim etmesi gerekip gerekmedigini ¢ikaramayiz. Bir bagka
deyisle A’nin B’ye karsi sahip oldugu serbestligin igerigi, B’nin neyi yapmasi
gerektigini veya yapmakta 6zgiir oldugunu degil, sadece A’nin neyi yapmakta dzgiir

veya hukuken serbest oldugunu belirtmektedir'™".

Hohfeld talep ile serbestlik arasindaki mantiksal ayrimi, her ikisinin farklh
baghlasiklart ve karsitlarn oldugunu gostermek suretiyle ortaya koymaktadir.
Yukarida da deginildigi gibi talebin baghlasigi 6dev, karsiti ise talep yoklugudur.
Buna karsilik serbestligin baglilagigi talep yoklugu, karsiti ise 6devdir.

Talep ile serbestlik arasindaki O©Onemli mantiksal farklardan birisi,
serbestliklerin taleplerden mantiksal olarak bagimsiz olusudur. Bir baska ifadeyle
serbestlikler taleplerin varligin1 zorunlu olarak gerektirmez; yani aralarinda bir

gerektirme iliskisi yoktur192

. Talep ve serbestlik mantiksal a¢idan birbirinden farkh
ve bagimsiz hukuki iliskileri gostermektedir. Kisinin bir konuda serbestligi varsa,

kisi, baskasinin o konuda kendisine bir talep ileri siirmesinden azadedir. Buna

' Finnis, “Some Professorial Fallacies About Rights”, p. 380; Finnis, Natural Law and Natural
Rights, p. 200.

1 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 14.

192 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 43; Edmundson, An Introduction to Rights, p. 93; Kramer, “Rights Without Trimmings”,
p. 14.
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karsilik eger kisinin bir konuda talebi varsa, bunun anlamu, kisinin bir bagkasina karsi
ileri siirdiigii bir talebe sahip olmasidir'®”. Dolayisiyla serbestlikler tarafindan
mantiksal olarak ima edilen sadece iliskinin karsi1 tarafindaki (s6z konusu serbestligin

baghlasigi olan) talep yoklugudur'®*.

A’nin bir arsa sahibi oldugunu varsayarsak;

1- Eger A’min, arsasina girmemesi konusunda B’ye karsi bir talebi varsa, o
zaman B’nin de A’ya kars1 arsaya girmeme 6devi vardir.

2- A’nin ise kendi arsasina girme serbestligi vardir. Yani kendi arsasina
girmeme Odevi yoktur. B’nin ise A’dan arsaya girmemesini talep etme hakki
yoktur.

Arsa sahibi 6rnegi tizerinden gidilerek, su mantiksal ayrimlar yapllabilirlgs:

1- A’nin _kendi arsasina girme serbestligi, baskalarini_arsasindan uzak tutmaktaki

cikarindan ayri bir cikari temsil eder:

A’nin kendi arsasina girme serbestligi ve diger kisileri arsasindan uzak tutma
talebi birbirinden mantiksal olarak bagimsizdir. Herhangi iki kisi arasinda bu iki
hukuki iliskiden birisi, diger iliski olmaksizin s6z konusu olabilir. Omegin A, B’nin
odedigi bir bedel karsiliginda, kendi arsasina girmemesi konusunda B ile anlagmis
olabilir. Bu durumda A’nin B’ye karst kendi arsasina girme serbestligi sona ermis
olmasina ragmen, yine de B’ye karsi, arsasindan uzak durmasim talep etme hakkina
sahip olmaya devam eder. A, B’ye arsasina girmesi hususunda bir serbestlik tanimis
olabilir. Bu durumda ise A’nin, B’ye karsi, kendi arsasindan uzak durmasina iliskin

talebi sona erer'*®. Fakat A’min kendi arsasina girme serbestligi sona ermis olmaz'"’.

'3 Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 249.

1% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 43.

195 Bkz. Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p.
249-251.

1% Bu ise B’nin arsaya girme serbestliginin olmas1 ile ayn1 seydir. Yani aralarinda bir serbestlik-talep
yoklugu iliskisi kurulmus olur.
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2- A’min B’yi, kendi arsasindan uzak tutma talebi, A’min kendisinin arsasu kullanma

serbestliginden farkli bir pratik oneme sahip olabilir:

Yukaridaki 6rnek tizerinden devam edildiginde, burada 6neme sahip olan tek
cikar A’nin arsay1 kullanmaktaki ¢ikari degildir. Arsa bos olsa ve A’nin arsayi
kullanma niyeti bulunmasa dahi, talep-6dev iligkisinin pratik bir 6nemi vardir. A’nin
baska kisileri arsasindan uzak tutmak konusunda sahip oldugu talep, kendi arsasini
kullanmaktaki c¢ikarindan bagimsiz olarak, bizatihi ekonomik bir degere sahiptir.
Ciinkii eger arsaya izinsiz girilirse, A dava yoluyla =zararimin tazminini

isteyebilecektir'*®.

3- Serbestlik kendisine eslik _eden _ bir talep-idev _iliskisini zorunlu olarak

gerektirmez:

Talepten farkli olarak serbestligin baglilasigi odev degildir. “X’i yapmak
hususunda serbestlik hakkim var.” ifadesinin anlami, X’i yapmamak hususunda bir
O0devimin olmamasidir. S6z konusu ifade kendiliginden veya tek basina bagka
kisilerin X’i yapmamu engellememe &devlerinin oldugu anlamma gelmez'®”.
Serbestligi destekleyen taleplerin varligi, serbestligin varlig1 icin zorunlu bir kosul
degildir’™. Ornegin kisinin parkta tercih ettigi bir banka oturma serbestligi vardur.
Fakat sahip oldugu bu serbestlik, bagka bir kisinin ondan daha hizli1 davranip sectigi

banki kapma serbestligi ile tamamen tutarhdir. Ciinkii serbestlikler, kisileri karsit

"7 Burada birbirinden bagimsiz iki tane serbestlik-talep yoklugu iliskisi s6z konusudur. Yani her iki
kisi de s6z konusu arsaya girme serbestligine sahiptir; fakat digerinden arsaya girmemesini talep etme
hakkindan yoksundur. Bkz. Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley
Newcomb Hohfeld”, p. 250.

18 Bkz. Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p.
250.

1% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 43; Jones, Rights, p. 18; Shafer-Landau, “Rights and Liberties”, p. 753; Adams, “Hohfeld
on Rights and Privileges”, p. 88; Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence from
Bentham to Hohfeld”, p. 988.

200 Finnis, “Some Professorial Fallacies About Rights”, p. 379.
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icerikteki bir 6devden azade ederken, bagka kisilerin serbestlik sahibine karsi olan

. 201
davram$larma sinirlama getirmez” .

Hohfeld bu noktayr John Chipman Gray’in “karides salatasi 6rnegi” tizerinde
gostermektedir. Gray’e gore “Karides salatas1 yemek benim bir ¢ikarimdir ve eger
salatanin bedelini 6demissem, hukuk benim bu ¢ikarimi koruyacaktir. Bundan dolay1

(....) bedelini 6dedigim karides salatasin1 yemek benim bir hakkimdir™®”.

Hohfeld’e gore Gray’in bu betimlemesi, talep ile serbestlik arasindaki
mantiksal farklili§1 gbz ard1 eden yanlis bir 6rnektir. Karides salatasinin sahibi olan
kisinin salatasim1 yeme serbestligine, baskalarinin onun salatasim1 yemesini
engellememe konusundaki talep eslik edebilir. Bununla birlikte kisinin her zaman

hem serbestligin, hem de talebin her ikisine birden sahip olmasi1 zorunlu degildir203 .

Fakat Hohfeld’in yaptig1 ayrimi reddeden goriisler de vardir. Bunlara gore,
eger bir seyi yapmaya hakkim varsa, diger kisilerin beni engellememe 6devi vardir.
Eger boyle bir 6dev soz konusu olmazsa, bu seyi yapmak konusunda bir hakkim var
demenin bir anlami olmaz. Boyle bir durumun nasil olabilecegini degerlendirmek
icin su Ornek incelenebilir: Futbolda her oyuncunun gol atmak hususunda bir hakki
vardir. Bu hak bir serbestliktir. Yani futbolun oyun kurallar1 dahilinde her oyuncu
gol atmak konusunda bir serbestlige sahiptir. Bu bir talep hakki degildir. Eger oyle
olsaydi, rakip takimin oyuncularinin da gol atilmasina engel olmama bi¢iminde
baglilasik 6devlerinin olmas1 gerekirdi. Fakat bunun futbolun oyun kurallarina gore
uygunsuz bir sey oldugu agiktir. Buna karsilik, eger bir oyuncunun gol atmak
konusunda serbestligi varsa, rakip oyuncularin da —yine futbolun oyun kurallar

cercevesinde kalmak sart1 ile- ona engel olmak konusunda serbestlikleri vardir.

*%! Shafer-Landau, “Rights and Liberties”, p. 753; Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 11.

202 John Chipman Gray, The Nature and The Sources of The Law, Second Edition, Boston, Beacon
Press, 1963, p. 19.

2% Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 41.
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Bundan dolay1 bir oyuncunun gol atma serbestligi, rakip takim oyuncularinin ona

engel olma serbestligi ile tutarl bir sekilde birarada varolabilir®™,

H.L.A. Hart tarafindan verilen baska bir 6rnege bakilacak olursa®”; Ingiliz
hukuk sistemi, kisilere bahge c¢itlerinden komsularinin bahgesine gbz atmak
konusunda bir hak tanimaktadir. Dolayisiyla hukuk kurallar kisilere bunu yapmama
odevi yliklememektedir. Burada s6z konusu olan hukuk kurallarinin tanidigi bir
serbestliktir. Dolayisiyla bu serbestlik, bahgesi incelenen komsunun, kendi
bahgesinin bu sekilde incelenmesine izin vermek hususunda baglilasik bir hukuki
Odevinin olmasim gerektirmez. Komsu ise bu incelemeye engel olmak i¢in, 6rnegin
bahgesinin etrafina yiiksek bir duvar 6rmek hususunda bir serbestlige sahiptir. Bu
ornek de yine bir seyi yapmak konusundaki serbestligin, iliskinin karsi tarafina bu
seyin yapilmasina engel olmama bi¢iminde baglilasik bir 6dev yiiklemeksizin de

bulunabilecegini gostermektedir.

Goriildiigii gibi birseyi yapma serbestligine sahip olmak, bagka kisilerin bu
seyin yapilmasini engellememe konusunda bir talep hakkinin bulunmasini bizatihi ve
zorunlu olarak gerektirmez. Hobbes¢u doga durumunda herkesin hayatta kalmak i¢in
gerekli herseyi yapma serbestligi olmasina ragmen, hi¢ kimsenin bunlar1 yaparken
kendisine engel olunmamasini talep etme hakkr yoktur’. A’nmn X konusunda bir
serbestliginin olmasi, B’nin veya herhangi baska bir kisinin X’in gerceklesmesini
kolaylastirmak hususunda bir 6devinin oldugunu ima etmez. “Ciplak serbestlikler”
(naked liberties) denilen ve bir talep hakki ile korunmayan bu serbestliklerin 6rnegi,
Hobbescu doga durumunda kisilerin kendi cikarlar1 dogrultusunda baska insanlara

zarar verebilmelerine iliskin sahip olduklar1 dogal haklaridir™”.

Serbestliklerin talepleri gerektirmemesi gibi, talepler de serbestlikleri

gerektirmez. Serbestlik ve talebin mantiksal acidan birbirinden ayrilabilir olusu,

2% Jones, Rights, p. 19.

2% Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 175-176.

296 K ramer, “Rights Without Trimmings”, p. 15; Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 167.
207 Harel, “Theories of Rights”, p. 192.
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serbestliklerin talepler ile birlikte veya onlarsiz bulunabilmesi gibi, taleplerin de
serbestlikler ile birlikte veya onlarsiz da bulunabilmesini saglarzog. Yani kisinin X’i
yaparken bagkalarinin kendisine engel olmamasina iliskin hukuki bir talebinin
bulunmasi, s6z konusu kisinin X’i yapmak konusunda serbestliginin bulunmasini
gerektirmez. Bir baska deyisle bir kimsenin yapmak konusunda serbestliginin
olmadig (yani izinli olmadig1) bir eylemde bulunurken kendisine engel olunmamasi
konusunda bir talebi bulunabilir’®. Ornegin bir kisi goriis bildirmek hususunda
serbest olmadig1 konular hakkinda diisiincelerini agiklarsa, boyle bir durum otomatik
olarak serbestligini koruyan talebin ortadan kalkmasi anlamina gelmez. Bir bagka
deyisle diger kisilerin, drnegin ona fiziksel saldirida bulunmama 6devinin bulunmasi

durumu gecerliligini siirdiirtir.

Bu nokta bir bagka ornek iizerinden gosterilirse; biiyiik bir fabrikanin bir gol
kenarinda islemeye basladigin1 ve zehirli atiklarin1 gole bosaltigini varsayalim. Bu
golde balik avlayarak gecimlerini saglayan balikcilarin ise kirlenen gol sular
nedeniyle islerini yapamayacak duruma geldigini diisiinelim. Balik¢ilar fabrika
sahibini, mesleklerini icra ederken kendilerine engel olunmamasina dair haklarim
ihlal ettigi gerekcesiyle dava etmis ve mahkeme de balik¢ilarin gordiigii zararin
fabrika sahibi tarafindan tazmin edilmesine hiikmetmistir. Fakat bu mahkeme
kararindan tatmin olmayan balik¢ilarin fabrikanin tahliye borularm tikayip,
fabrikanin gecici bir siire ¢alismasimi engelledigini varsayalim. Bu kez de fabrika
sahibi, fabrikasinin tahliye borularimin tikanip, isini gbéremez hale getirilmesinden
dolay1 balikcilar1 dava etmistir. Mahkeme de bu kez balikcilarin fabrikanin normal
isleyisine engel olmaktan kaginma odevlerini ihlal etmelerinden dolayi, fabrika
sahibinin zararin1 tazmin etmelerine karar vermistir. Her ne kadar fabrika sahibinin
zararli atiklar1 gole bosaltma konusunda bir serbestligi bulunmasa dahi boyle bir
tahliyede bulunurken kendisine engel olunmamasi konusunda bir talebi vardir.
Fabrika sahibinin golii kirletmekten kaginma 6devi vardir; fakat aym zamanda goli

kirletirken de kendisine engel olunmamasi konusunda bir talebi vardir. Fabrika

298 Jones, Rights, p. 21; Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence from Bentham
to Hohfeld”, p. 988; Edmundson, An Intoduction to Rights, p. 93.

2% Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 15.
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sahibinin iceriginde atiklarin gole bosaltilmasini da barindiran iiretim siirecinde
kendisine engel olunmamasi konusunda sahip oldugu talep, engel olunmaya karsi
korunmus olan s6z konusu iiretim siirecini yapmak konusunda bir serbestliginin

. 210
olmasin1 gerektirmez™ .

Hohfeld, serbestliklerden taleplere c¢ikarim yapmanin bir mantik hatasi
oldugunu kanitlamistir. Halbuki kendisinden onceki yazarlara gére bir kisiye belirli
bir konuda hukuki bir serbestlik bahsetmek, zorunlu olarak, baska kisilere izin
verilmis olan ilgili konuyu engellememe ddevinin yliklenmesi anlamina gelmekteydi.
Dolayisiyla Hohfeld’in bu konudaki kavramsal hatay1 diizelttigi soylenebilir. Ciinkii
hukuk sistemlerinde bagka kisilere yiiklenmis engel olmama ddevinin eslik etmedigi
serbestlikler bulunmaktadir. Dolayisiyla hukuk sistemleri baglaminda bir kisiye
serbestlik bahsedilen her durumda, bagkalarina bunu engellememe Odevinin
yiikklenmesi, bahsedilen serbestlikten ¢ikartilabilecek zorunlu bir sonug degildirm.
Hohfeld’e gore serbestlikler ve taleplerin miisterek olarak varliginin gerekip

gerekmedigi, yani bahsedilen serbestlige bunu engellememe 6devinin eslik etmesi

sorunu, nihayetinde bir adalet ve hukuk politikasi sorunudur®'*.

4- Serbestlikler talep-odev iliskisi tarafindan korunabilir (A’min kendi arsasina girme

serbestligi bir talep-odev iliskisi tarafindan korunabilir) Fakat bu zorunlu degildir:

A’nin  kendi arsasina girme serbestligi, arsasim1  kullanmasinin
engellenmemesi hususunda bagka kisilere karsi sahip oldugu talepler tarafindan
korunabilir. Ornegin eger B, arsanin etrafin1 ¢eviren bahce duvarinin kapisina kilit

vurur ve elinde bir silahla A’nin kendi arsasina girmesini onlemeye calisirsa, A’ya

*19 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 15-16.
21 Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence from Bentham to Hohfeld”, p. 993.

*!2 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 43.

73



karsi olan bir Odevini ihlal etmis olur. Bir baska deyisle A’nin kendi arsasina

girmesine engel olunmamasi konusundaki talebini ihlal etmis olur®".

Talep (veya talepler) tarafindan korunmayan bir serbestligin en bildik ornegi,
Hobbes’taki doga durumunda insanlarin sahip olduklari dogal haklaridir. Hobbes’a
gore doga durumu, bireylerin hi¢bir hukuki otoriteye tabi olmadiklar1 ve dolayisiyla
da hicbir hukuki yiikiimliiliiklerinin bulunmadigi bir durumdur. Ayrica bu doga
durumu tasarimi, insanlarin birbirlerine karsi ahlaki ddevlerinin de olmadigim
varsayar. Sonu¢ olarak Hobbes’un doga durumunda, bireyler herseyi yapmak
hususunda serbesttirler; fakat herhangi bir 6devlerinin olmamasi, ayn1 zamanda talep
haklarindan da etrafli bir sekilde yoksun olmalari sonucunu doguracakt1r214. Ciinkii

kendileri i¢in bir koruma alan1 olusturamamaktadirlar.

Aslinda Hobbes’taki doga durumunda Kkisilerin sahip oldugu serbestlik
anlamindaki dogal haklar1 hari¢, toplumsal yasamda neredeyse tiim serbestlikler
belirli bir oranda kisinin temel haklarinin korumasi altindadir. Bir kisinin hukuken
yasaklanmamis olan herhangi bir davranis1 yapabilmesini, hukuk kurallan ile iligki
icinde -6zellikle de ceza hukuku baglaminda- diisiindiigiimiizde, talepler tarafindan

korunmayan bir serbestlik bulabilmek zordur. Kramer buna “kalkan etkisi™"

216 . . D
” (protective perimeter) ismini

(shielding effect), Hart ise “koruyucu cevre
vermektedir. Ornegin A’nin  aksam yemeg@ini yeme serbestliinin olmasi,
kendiliginden B’nin bunu engellemekten kaginmasi ddevini gerektirmez. Fakat A’nin
fiziksel saldinnya ugramama hakki veya sahip olduklarinin kendisinden

calinmamasima dair hakki, B’nin A’min yemegini yemesini engelleyebilmesini

213 Bkz. James B. Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb

Hohfeld”, p. 250.
24 Jones, Rights, p. 20.
15 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 12.

*1% Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 180. Hart, serbestlikten s6z edebilmek icin talepler tarafindan
saglanan bu tip bir korunmanin zorunlu oldugunu diisiinmektedir.
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oldukca giiclestirecektir. Goriildiigii gibi burada bir serbestlik, kendisine eslik eden

talepler tarafindan tamamiyla olmasa da belirli bir oranda koruma altina almmustir®'”.

Yukanidaki futbol oyunu 6rneginde bir oyuncunun rakip takim oyuncusunun
gol atmasina engel olma hususunda serbestligi oldugundan bahsedilmisti. Bununla
birlikte bir oyuncu rakibini engellemek icin oyun kurallarinin izin vermis oldugu
hareketlerin disinda kalan herhangi bir araci kullanamaz. Ornegin rakibine c¢elme
takamaz veya yumruk atamaz. Bu hareketler oyunun kurallar1 tarafindan
yasaklanmistir. Bundan dolayr gol atmaya calisan oyuncunun bu konudaki
serbestliginin, talep haklar1 tarafindan belirli bir oranda korunmus oldugu
séylenebilirzlg. Bununla birlikte, bir oyuncunun gol atma hususunda sahip oldugu
serbestlik, buna engel olunmamasina dair sahip oldugu talep haklarindan farklidir.
Gol atmaya dair serbestligin sinirin1 da yine futbol oyun kurallar1 belirler. Benzer
sekilde Hart’in 6rneginde komsunun kendi bahgesinin incelenmesini dnlemek i¢in
duvar 6rmek konusunda serbestligi vardir. Fakat bahgeyi inceleyen yan komsusunu

yaralamak, evini atese vermek, onu 6ldiirmek hususunda serbestligi yoktur219.

Yine de serbestlik ve onu koruyan talebin birbirinden ayr1 ve bagimsiz
oldugunu g6z oOniinde bulundurmak gerekir. Aksi halde bu ikisinin birbirine
karistirilmasi, herhangi bir hakkin anlaminin belirlenmesinde yanilgiya diisiilmesine

neden olabilir. Bu ise hatal1 yargi kararlarinin verilmesine yol agabilirzzo.

217 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 11-12. Aymi dogrultudaki goriisler i¢in bkz. Finnis,
“Some Professorial Fallacies About Rights”, p. 378-379; Ross, On Law and Justice, p. 165-166;
Jones, Rights, p. 20; Sumner, “Rights”, p. 291; Lazarev, “Hohfeld’s Analysis of Rights: An Essential
Approach to a Conceptual and Practical Understanding of the Nature of Rights”. Bununla birlikte B,
A’nin herhangi bir talep hakkini ihlal etmeksizin (yani 6rnegin ona fiziksel saldirida bulunmaksizin)
A’nin aksam yemegini yemesini engelleyebilir. Ornegin yiiziini komik bigimlere sokup, A’nin
giilmesine ve giilmekten dolayr yemegini yiyememesine sebep olabilir. Boylece A’nin haklarinin
empoze ettigi siirlar dahilinde B’nin kendisi de, A’nin yemegini yeme serbestligine engel olmak
konusunda bir serbestlik kullanmaktadir.

1% Jones, Rights, p. 19.
1 Jones, Rights, p. 20.
% Jones, Rights, p. 20.
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5-_ Serbestlik-talep yoklugu iliskisinin bizatihi hukuki bir anlami ve onemi vardir:

Serbestliklerin bir seyi yapmamak hususundaki 6dev yoklugu bi¢iminde
tanimlanmas1 ve kendiliklerinden kullanilabilmelerini engellemek hususunda bagka
insanlarin 6devlerinin olmasim gerektirmemeleri, nispeten Onemsiz olduklarini
diisiindiirebilir™'. Ornegin Albert Kocourek’e gore, bir hukuk kurali 6dev yiiklemek
suretiyle kisilerin serbestliklerini sinirlandirabilir. Hukuki bir iliski de, bagka bir
kisinin hareket Ozgiirliigini hukuk yardimiyla sinirlandirmak veya sinirlandirma
isteminde bulunmak bi¢imindeki hukuki bir olgudur. Dolayisiyla serbestlik-talep
yoklugu iliskisi, hukuki bir iliski degildir. Ciinkii hukukun yiikledigi herhangi bir
stmirlamay igermez. Ornegin kendi calisma odasinda sigara igen kisi, bir serbestlik
kullanir. Hi¢ kimse bu kisiden odasinda sigara icmemesini talep edemez. O zaman

. . e - : . 9222
burada sigara i¢me fiilinin muhtemel hukuki 6nemi ve sonucu nedir?

Kocourek’in 6rnegindeki iliskinin hukuki 6nemi ve anlami, baska bir kisinin
(B’nin), odasinda sigara icen kisiyi (A’y1) bundan menetmek konusunda bir talebinin
bulunmamasidir. Bu nedenle eger B, A’y1 caligsma odasinda sigara igmesinden dolay1
ugradigl zararin giderilmesi icin dava ederse, bu davayi kaybeder. Ciinkii A’nin
odasinda sigara icmek konusunda hukuki bir serbestligi vardir ve bu fiilinden B’ nin
ne kadar etkilendiginin bir 6nemi yoktur. Ciinkii B’nin A’dan sigara icmemesini
talep edebilme hakki yokturm. Dolayisiyla serbestlik-talep yoklugu iliskisi sadece
bir yadsima iliskisi degildir. Bu iliski serbestlik sahibi a¢isindan ayni zamanda bir
olumlamadir. Yani serbestlik sahibinin serbest kilindig1 sekilde davranmasi halinde,

hukuki bir zorlama ya da yaptirim ile karsilagmayacaginin dogrulanma51d1r224.

22! Jones, Rights, p. 20.

* Kocourek, “The Hohfeld System of Fundamental Legal Concepts”, p. 36.

2 Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence from Bentham to Hohfeld”, p. 991.

224 Arthur L. Corbin, “Jural Relations and Their Clasiffication”, Yale Law Journal, Vol.: 30, No: 3,
1921, p. 233-234, dipnot 6; Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence from
Bentham to Hohfeld”, p. 991.
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Her siradan veya onemsiz hareket, eger hukuk tarafindan yasaklanmamaissa,
serbestlik olarak ileriye siiriilebilir. Fakat sahip oldugumuz bir¢cok 6nemli 6zgiirliik
de serbestliktir. Ornegin ifade 6zgiirliigii; bu 6zgiirliigiin cercevesini yasalar belirler.
Hukuk kisilere, ifade Ozgiirligtinden yararlanan birisine engel olmama 6devi
yiiklemis olsa bile, bu serbestlik bir talebe doniismez. Bu ikisi arasinda mantiksal bir
ayrim vardir ve ikisi de farkli iceriklere sahiptir. Buradaki serbestlik, kisinin
goriiglerini aciklayabilmesidir. Talep ise goriisler aciklanirken baska birisinin ona
engel olmamasina iliskindir. Dolayisiyla serbestlikler, bir kisinin kendisinin ne
yapabilecegi ile ilgiliyken, talepler baska kisilerin onunla ilgili olarak neyi yapmak

veya yapmaktan kacinmakla yiikiimli olduklar ile ilgilidirzzs.

Serbestlik-talep yoklugu iliskisinin 6nemi mesru miidafa drnegi iizerinden de
gosterilebilir. Bir kisi saldirtya ugradign zaman saldirgam1 defetmek icin makul
oranda gii¢ kullanabilir. Mesru miidafa aslinda bir talep degil, bir serbestliktir. Ciinkii
normal kosullar altinda gii¢ kullanma, bir 6devin ihlali anlamina gelmesine karsin,
megru miidafa s6z konusu oldugunda bir hakkin ihlali anlamina gelmez. Bundan
dolay1 saldirganin kendini savunan kisiden makul oranda gii¢ kullanmamasi talep
etme hakki yoktur. Mesru miidafa durumunda saldiriya ugrayan kisinin saldirgana
kars1 bir talep hakkinin olmasindan ziyade, kisinin kendisinin ne yapabilecegine

iliskin bir serbestligi vardir*®,

b. Pozitif Hukuk Kurallar1 Baglaminda Analizi

Talep ile 6dev ve bu iki kavramin betimledigi talep-6dev iliskisi, hukuk
kurallarinin bir kisiyi, belirli bir fiilinden dolay1 sorumlu tuttugu durumlarda sz

konusu olmaktadir. Buna karsin serbestlik ile talep yoklugu kavramlari ve bu

22 Jones, Rights, p. 21; Sumner, “Rights”, p. 290.

%6 Corbin, “Legal Analysis and Terminology”, p. 168; Bkz. Brady, “Law, Language and Logic: The

Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 250-251.
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kavramlarin betimledigi serbestlik-talep yoklugu iligkisi, hukuk kurallarimin kisiyi

belirli bir fiilinden dolay1 sorumlu tutmadigi hallerde ortaya glkmaktad1r227.

Ornegin®®® pozitif hukuk kurallar1 A’y1 B’nin ajandasii ¢almis olmasindan
dolay1 sorumlu tutuyorsa, o zaman;
1- A’nin, B’ye karst onun ajandasimi ¢almama 6devi vardir.

2- B ise A’ya kars1 ajandasini1 calmama hususunda bir talep hakkina sahiptir.

Buna karsilik eger pozitif hukuk A’y1 B’nin ajandasini ¢almasi konusunda
sorumlu tutmuyorsa, 0 zaman;
3- A’nin B’ye karsi, B’nin ajandasini ¢almak konusunda bir serbestligi vardir.

4- B’nin ise A’ya kars1 ajandasini calmamasi hususunda bir talep hakki yoktur.

Goriildiigii gibi talep-odev iliskisi ile serbestlik-talep yoklugu iliskisi

birbiriyle tamamyla celismektedir**’

. A ile B arasinda, hukukun diizenlemesine bagh
olarak, yukaridaki iligkilerden sadece birisinin bulunmasi gerekir. Ayni1 iki kisi
arasinda ayn1 konuda her iki iliski de birlikte varolamaz. Yani A ile B arasinda
ajandanin c¢alinmas1 konusunda hem talep-odev iliskisi, hem de serbestlik-talep
yoklugu iligkisi birlikte s6z konusu olamaz; aralarinda bu iliskilerden sadece birisi
bulunabilir. Bu iki kisi arasinda hangi iliskinin s6z konusu olduguna ise hukuk

kurallarina bakilarak karar verilir>.

Aslinda Hohfeld’e gore talep, ddev, serbestlik ve talep yoklugu, iki kisi
arasinda bir fiilin yapilmasi1 veya yapilmamasi konusunda hukukun hangi

sorumluluklart getirdigini ifade eden kisaltici terimlerdir®". Eger A belirli bir fiili

227 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 564; Singer, “The Legal
Rights Debate in Analytical Jurisprudence from Bentham to Hohfeld”, p. 992.

228 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 564-565.
**% Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 565.
239 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 565.

2! Belirtik tanim ad1 da verilen, dilde bulunan uzun bir deyim yerine cok daha kisa bir karsilik bulmak
suretiyle yapilan ve kisaltict tamm ad1 verilen tariftir. Bkz. “Tanim” maddesi, Cevizci, Paradigma
Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 319.
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yapmazsa, hukuk onu B’ye karsi ya sorumlu tutacaktir ya da tutmayacaktir. Ayni fiil
bakimindan A, B’ye karsi hem sorumlu, hem de sorumsuz olamaz. Ya sorumlu
olacaktir ya da sorumsuz olacaktir. Eger A s6z konusu fiilde bulunmadigi i¢in hukuk
tarafindan sorumlu tutulmusgsa, o zaman A’nin B’ye karsi so6z konusu fiili yapma
O0devi vardir. Yani A ile B arasinda bir talep-6dev iligkisi vardir. Ama eger A soz
konusu fiili yapmamasi nedeniyle hukuk tarafindan sorumlu tutulmuyorsa, o zaman
A’nin B’ye kars1 bu fiili yapmamak konusunda bir serbestligi vardir. Yani bu halde

A ile B arasinda bir serbestlik-talep yoklugu iligkisi vardir™?,

A soz konusu fiil bakimindan ya sorumlu ya da sorumsuz olacagi i¢in, A’nin
ya bu fiili yapma 6devi ya da bu fiili yapmama serbestligi vardir. A acisindan sadece
bu iki durumdan birisi s6z konusu olabilir. Benzer sekilde hukuk A’y1 s6z konusu
fiili yapmasindan dolay1 da sorumlu tutabilir. Eger A bu fiili yaptig1 i¢in B’ye kars1
sorumluysa, o zaman A’nin B’ye kars1 bu fiili yapmama 6devi vardir. Eger soz
konusu fiili yaptig1 icin B’ye kars1 sorumlu tutulmuyorsa, o zaman A’nin B’ye karsi
bu fiili yapmak konusunda bir serbestligi vardir. Boylece yine A’nmin ya fiili
yapmama Odevi ya da fiili yapma serbestligi s6z konusu olabilir. Yani A sadece bu

e . Ce . .. e . . . 233
ikisinden birisine sahiptir; her ikisine birden sahip olamaz™".

2. Yetki-Tabi Olma ve Bagisiklik-Yetersizlik Tliskileri

Ikincil hukuki iliskileri meydana getiren iki cift hukuki pozisyon (yetki-tabi
olma ve bagisiklik-yetersizlik) arasindaki baglanti, birincil hukuki iliskileri olusturan
(talep-odev, serbestlik-talep yoklugu) iki ¢ift hukuki pozisyon arasindaki baglantiya
benzemektedir. Tipki bir talep yoklugunun bir talebin bulunmamasi oldugu gibi, tabi

olma da bir bagisikligin yoklugudur. Yapma veya yapmaktan kacinma 6devinin

232 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 565.

3 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 565.
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yapma veya yapmaktan kacinma serbestliginin yoklugu olmasi gibi, yetersizlik de bir

yetkinin yoklugudur234.

Bagisikliklar, taleplerin; yetkiler ise serbestliklerin ikinci basamaktaki tam
karsiliklaridir (counterpart). Serbestlikler, serbestlik sahibinin hareketine gore
spesifiklestirilirken, yetkiler de yetki sahibinin hukuki (veya ahlaki) yeterliligine
referansla spesifiklestirilir. Talep, 6dev sahibinin ne yapmast veya neyi yapmaktan
kacimmasi gerektigine referansla spesifiklestirilebilirken, bagisiklik da bagisiklik
tarafindan  yetersiz ~ kilinan  kisinin neyi  yapamayacagina referansla

spesifiklestirilebilir™’.

Yetki-tabi olma ve bagisiklik-yetersizlik iligkileri de talep-ddev ve serbestlik-
talep yoklugu iliskilerine benzer bir sekilde pozitif hukuk kurallarindan dogar. Fakat
bunlar hukuki sorumlulukla ilgili olmaktan ziyade hukuki iliskilerdeki degisikliklerle
iliskilidir™.

A’nin B’ye kars1 bir seyi yapma yetkisine sahip olmasi, eger A, yetkisini
kullanirsa A ile B’yi kapsayan hukuki iliskiler, hukuk kurallar cercevesinde bir
bicimde, degisiklige ugrayacaktir anlamina gelir. B’nin ise burada A’nin yetkisine
tabi olmasi s6z konusudur. Bu iki ifade tamamen esdegerdir. Ornegin B, A’ya bir
icapta bulunmussa, A bu icabi kabul etmek suretiyle, B ile arasindaki hukuki iliskide
degisiklik yapabilme yetkisi kazanmis olur. Icabi kabul etmek, sozlesme hukuku
kurallar1 cercevesinde, A ile B arasindaki serbestlik-talep yoklugu iliskisini sona
erdirip, talep-odev iligkisini kurar. A’min burada icab1 kabul etme yetkisi varken,

B’nin ise bu yetkinin baglilagigi olan tabi olma durumu vardir™’,

Yetki ve tabi olma da talep ve odev gibi fiziksel veya metafiziksel bir

varolusa sahip degildir. Ornegin “A’nin icabi kabul etme yetkisi vardir.” demek, eger

2% Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 21.
235 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 21-22.
238 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 568-569.

7 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 569.
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A icabi kabul ederse A ile B arasinda sozlesmeye dayanan bir talep-odev iliskisi

kurulacak demektir®®

. Eger B icapta bulunmamissa, o zaman A’nin icabi kabul etme
yetkisi olmayacaktir. Yani A ile B arasinda yetki-tabi olma hukuki iliskisi
kurulmayacaktir. Bunun yerine A’nin yetersizligi, B’nin bu yetersizligin baglilasig
olan bagisiklig1 s6z konusu olacaktir. Yani A ile B arasinda bir yetersizlik-bagisiklik
iliskisi kurulacaktir. Hohfeld bu dikotomiyi yetki ve yetersizlik ile tabi olma ve

bagisikligin hukuki karsitlar oldugunu belirtmek suretiyle gtistermektedir23 .

Hohfeld’de yetki, tabi olma, bagisiklik ve yetersizlik kavramlar1 belirli bir
fiilin hukuki iligskilerde degisiklik yaratmasina veya yaratamamasina hukukun
bagladig1 sonucu ifade eden kisaltic1 terimleridir. A, belirli bir fiilde bulundugunda
hukuk ya hukuki iligkileri degistirecektir ya da degistirmeyecektir. Eger A’nin
yaptig1 fiil hukuki iligskilerde bir degisiklik meydana getiriyorsa, A’nin yetkisi
oldugu; buna karsilik s6z konusu fiil hukuki iliskileri etkilemiyorsa A’nin yetersizligi

< 240
oldugu sonucuna varilir ™.

Bir yetkinin kullanilmas1 araciligiyla hukuki iligkilerde temel olarak dort gesit
degisiklik meydana gelebilir. Bir bagka ifadeyle herhangi bir yetki, hukuki iligkilerde

meydana gelen bu dort tiir degisiklikten en az birisini igerir241:

1- Bagisiklik-yetersizlik iligkisinden bunun karsiti olan yetki-tabi olma iligkisine:
Ornegin B’nin A’ya bir icapta bulunmasi. Bu suretle A’nin 6nceden sahip oldugu

yetersizliginin yerine icab1 kabul etme yetkisi ortaya cikar.

238 Normal kosullar altinda bir sézlesme genellikle iki tane talep-odev iliskisi kurar. S6zlesmenin her
iki tarafi da baglilagik talebin diger tarafa ait oldugu birer 6dev yiiklenir. Bir sozlesme talep-6dev
iliskisinden bagka tiirlii hukuki iliskiler de yaratabilir. Ornegin bir arsa sahibi baska bir kisiye
yaptiklar1 bir sozlesme ile arsaya girme serbestligi taniyabilir. Cullison, “A Review of Hohfeld’s
Fundamental Legal Concepts”, p. 569, dipnot 31.

39 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 569.
9 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 569.
2! Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 570.
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2- Yetki-tabi olma iligkisinden bunun karsit1 olan bagisiklik-yetersizlik iligkisine:
Ornegin B’nin icabimi, A daha kabul etmeden geri almasi. Bu suretle A, bu icaptan

onceki durumuna, yani yetersizligine geri doner.

3- Serbestlik-talep yoklugu iliskisinden bu iliskinin karsit1 olan talep-6dev iligkisine:
C)megin A’nin, B icabim geri almadan 6nce, B’ nin icabini kabul ederek, icab1 kabul
etme yetkisini kullanmasi. Bu yolla 6nceden aralarinda bulunan serbestlik-talep

yoklugu iliskisi yerine, s6zlesmeye dayanan bir talep-6dev iliskisi kurulmus olur.

4- Talep-0dev iliskisinden bunun karsiti olan serbestlik-talep yoklugu iliskisine:
Ornegin bir arsa sahibinin avciya avlanmak icin arsasina girme izni vermesi. Bu
suretle avcinin arsaya girmeme Odevi hiikiimsiiz kilinmis olur. Bu 6dev, araziye

girme serbestligi ile yer degistirir.

Tipik olarak bir yetki hukuki iligkilerde birden cok degisiklik meydana
getirir. Ornegin bir mal iizerinde miilkiyeti olan kisi, malim terketme yetkisine
sahiptir. Bu yetkiyi kullanarak bir¢cok hukuki iliskiyi, bu iligkilerin her birisini karsit
olan hukuki iliskiye doniistirmek suretiyle hiikiimsiiz kilmaktadir**. Bir malin
terkedilmesi, ayn1 anda bir¢ok paralel yetkinin kullanilmasi olarak goriilebilir. Bir
baska ifadeyle malin terkedilmesiyle birlikte hukuki iligkilerde meydana gelen her
degisiklik i¢in bir yetki kullanim s6z konusudur. Ciinkii malini terketmeden Once
mal sahibinin mal ile ilgili olarak belirsiz sayidaki kisi ile belirsiz sayida hukuki
iliskisi vardir. Ornegin kendisi disindaki her kisinin s6z konusu mal1 kullanmama
odevi vardir, mal sahibinin ise tiim bu ddevlere karsilik diisen talep haklar1 vardir.
Mal sahibi malim terkettigi anda ise, terkedilen malla ilgili bir¢ok hukuki iligki
hiikiimsiiz kalacak ve soz konusu hukuki iligkilerin karsiti olan hukuki iliskiler
kurulmus olacaktir. Dolayisiyla 6rnegin mal sahibi, malin1 terkettigi anda baska
kigilere kars1 sahip oldugu malin1 izinsiz kullanmamalar1 hususundaki talep haklarini
kaybetmis olacaktir. Boylece daha oOnceki talep-6dev iliskilerinin yerine artik

serbestlik-talep yoklugu iliskileri ortaya ¢ikmis olacaktir. Analitik olarak

2 Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions As Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, p. 51.
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bakildiginda sahibin malimi terketme yetkisinin, spesifik talep-odev iliskilerini, bu
iliskilerin karsit1 olan serbestlik-talep yoklugu iliskilerine doniistiirecek ve

birbirlerinden ayr1 olan paralel yetkilerden olustugu géz 6niinde tutulmalidir®®.

Hohfeld’de temel hukuki iliskiler (kavramlar), kisilerin iradi fiillerinin hukuki
sonucunun veya etkisinin kisayoldan betimlenmesini saglayan usuller olarak
isgormektedir. Talep-odev ve serbestlik-talep yoklugu iliskileri aracilifiyla, soz
konusu fiille ilgili olarak, aralarinda hukuki iligki olan taraflarin hukuken sorumlu
tutulup tutulamayacagi saptanabilir. Dolayisiyla talep-odev ve serbestlik talep
yoklugu iligkilerinin hukuken sorumlu veya sorumsuz bi¢iminde iki tane olas1 hukuki
sonucu vardir. Oysa yetki-tabi olma ve bagisiklik-yetersizlik iliskileri, hukuki
iliskilerdeki degisikliklerle ilgili olduklarindan dolayi, bunlarin hukuki sonug¢larim
saptamak daha zordur. Ciinkii yukarida da deginildigi gibi, ¢cok sayida hukuki iliski

ve bu iligkiler kadar da ¢ok hukuki sonug vardir™.

Serbestlik ile talep arasindaki mantiksal farkliliga benzer sekilde, yetki ile
talep arasinda da mantiksal fark vardir. Yetkiyi daha az veya sinirh bir hak olarak
diisiinmek yanlistir. Ciinkii bazi durumlarda bir yetkiye sahip olmak bir talebe sahip
olmaktan daha avantajlidir. Ornegin sarta bagl bir satis sozlesmesinde (a conditional
sales contract) alicimin hukuki pozisyonunu ele alalim. Sart gerceklesene kadar
saticinin, miilkiyeti muhafazasi sz konusudur. Alicinin son taksit hari¢ tiim taksitleri
0dedigini varsayalim. Son taksitin de vadesi geldiginde s6z konusu mal {izerinde
alicinin hukuki c¢ikar1 ne olacaktir? Burada sart gergeklesince yani son taksit de
Odenince alicinin konumunu, “alic1 miilkiyeti kazanma yetkisine sahiptir” bigiminde
analiz etmek ile “alici miilkiyetin ona gecirilmesi konusunda bir talep hakkina
sahiptir” bi¢iminde analiz etmek arasinda onemli bir farklilik vardir. Eger alici
sadece miilkiyetin gecirilmesi konusunda bir talep hakkina sahipse, satic1 miilkiyeti
gecirme Odevi altindadir. Dolayisiyla satict 6nceki 6denmis taksitleri aliciya geri iade

edip, sozlesmeden donerse, alici satictyr miilkiyeti gecirme 6devini ihlal ettigi i¢in

2 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 571.

** Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 571.
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dava edebilir. Diger taraftan alicinin son taksiti ddemesinden itibaren miilkiyeti
kazanma yetkisi varsa, satic1 miilkiyetin alic1 tarafindan kazanilmasim engelleyecek
birsey yapamaz; bir baska deyisle bunu engellemek igin yapabilecegi seylerin
hukuken bir etkisi olmaz. Boylece bu konuda saticinin yetersizligi vardir. Bu ornekte
aliciin son taksitin ddenmesiyle miilkiyetin kazanilmasi hususunda bir yetkiye sahip
olmasi, sadece miilkiyetin gecirilmesi konusunda bir talebe sahip olmasindan daha

avantajli bir hukuki iliski kurmaktadir™®.

Hohfeld’in talep ile yetki arasinda yaptig1 kavramsal ayrim, hukuk politikasi
baglaminda saticinin mi, yoksa alictmin mi daha fazla korunacagini belirlemede
kolaylik saglamaktadir. Bu tip satis anlasmalarinda saticinin ¢ikarinin korunmasini
daha onemli goren bir hukuk politikasi, saticiya sadece miilkiyeti gecirme &devi
yiikleyecektir. Buna karsilik bu tip sozlesmelerde alicinin saticiya nazaran genellikle
esit sartlarda bir pazarlik giiciine sahip olmadigint gbz 6niinde bulunduran bir hukuk
politikasi ise alicinin kendisine yalnizca miilkiyetin devri konusunda bir talep hakki
taninmasindan daha fazla korumaya ihtiyaci oldugunu varsayacaktir. Boylece talep-
odev iligkisinden ziyade yetki-tabi olma iliskisinin aliciya daha fazla korunma
sagladig1 sonucuna ulagacaktir. Ciinkii yetki-tabi olma iliskisinde satici son taksitin
o0denmesiyle birlikte, miilkiyeti aliciya devretmeyi reddedemez. Yani satici miilkiyeti

alictya devretmek konusunda alicimin yetkisine tabidir**.

Kisi belirli bir konuda talep veya serbestlige sahip olmaksizin da bir yetkiye
sahip olabilir. Hukuki yetkilere, genelde talepler ve serbestlikler eslik etse de yetkiler
taleplerden ve serbestliklerden bagimsiz olarak da varolabilir. Ornegin baska
birisinin parasini ¢alan bir hirsizin caldigi para bakimindan hukuki konumunu ele
alalim. Bu kisinin ¢aldig1 para iizerinde ne talep hakki, ne de paray1 iiciincii kisiye
verme serbestligi vardir. Ama paranin serbest bicimde degis-tokusunu ongéren bir

hukuk politikas1 geregi, hirsizin caldig1 parayi iyiniyetli iigiincii kisilere devretme

245 Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 252-
253.

%46 Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 255.
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yetkisi vardir*’. Ornegin eger A, B’nin parasini calmissa ve bu parayr C’nin sattig1
arabay1 almak icin kullanmigsa ve eger C iyiniyetliyse, B arabay1 C’den geri alamaz.
Goriildiigii gibi yetki ile talep arasinda 6nemli kavramsal farkliliklar vardir. Bundan
dolay1 yetkiyi bir talep olarak kabul etmek, s6z konusu farkliliklarin goz ardi

edilmesi anlamina gelir248.

H. Hohfeld’in Analizinin Biitiinsel Olarak Degerlendirilmesi

Hohfeld’in analizi empirik veya igeriksel olmaktan ziyade analitik olarak
saflastirict (purificatory) ve tamimlayicidir (definitional). Yani Hohfeld’in analizi hak
kavraminin igeriksel veya empirik olarak incelemesi ile ilgili degildir. Hohfeld’in
ortaya koydugu cerceve bir deontik mantik** ornegidir. Belirledigi sekiz hukuki
pozisyon, piir mantiksal gerektirme ve degilleme iliskileri ile birbirine
baglanmaktadir. Dolayisiyla Hohfeld’in sundugu cerceve ahlaki itirazlara veya
empirik olarak ciiriitiilmeye elverisli degildirzso. Bir bagka deyisle Hohfeld, talebin
odevin baglilasigi oldugunu ifade ederken, empirik bir iddiada bulunmamaktadir.

Hohfeld’in tanimlamalart birer smurlandirici®' veya icinde kosulluluk tasiyan

7 Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 253.
Medeni Kanun madde 990’a gore sahibinin elinden rizasi disinda ¢ikmis olsa da, para ve hamiline
yazili senetler iyiniyetli iiclincii kisiler tarafindan kazanilabilir. Ciinkii bu gibi seyler herkeste
bulunabilir ve boyle bir seyi iyiniyetli ii¢iincii kisiye devreden kimsenin, o seyin maliki oldugunu
kabul etmede kisiler haklidir. Bkz. Aydin Zevkliler, Ayse Havut¢u, Medeni Hukuk Temel Bilgiler,
Besinci Baski, Ankara, Seckin Yayincilik, 2005, s. 84; Oguzman, Barlas, Medeni Hukuk: Giris,
Kaynaklar, Temel Kavramlar, s. 158. Dolayisiyla parayr sahibinin rizasi disinda ele gegiren
kisinin, iyiniyetli tigiincii kisiye paray1 devretme yetkisi bulundugu soylenebilir.

28 Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 253.

2 Deontik mantik, pratik akilyiiriitmeye dayanan, pratik akilyiiriitme orneklerini formellestiren
disiplindir. Bkz. “Mantik” maddesi, Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozligii, s. 214.

20 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 22; Harel, “Theories of Rights”, p. 193; Rainbolt, The
Concept of Rights, p. 19; Lazarev, “Hohfeld’s Analysis of Rights: An Essential Approach to a
Conceptual and Practical Understanding of the Nature of Rights”.

! Simirlayicr tamm, dakiklestirici tanim olarak da bilinen ve bir terim ya da sozciigiin anlamin
sinirlayarak ona belli bir amag dogrultusunda acik secik ve 6zel bir anlam yiikleyen tanim tiiriidiir. Bu
tanim tiirii tanimlanan ifadenin giindelik veya siradan kavramsal icerigini dikkate almayip, daha
ziyade kendisi ona kavramsal bir icerik yiikler. Boylece dile yeni bir ifade katmis olur. Bkz. “Tamim”
maddesi Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 320; Takashi Yagisawa, “Definition”,
The Cambridge Dictionary of Philosophy, Edited by: Robert Audi, Cambridge, Cambridge
University Press, 1995, p. 186.
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(stipulatif)252

tanimlamadir. Dolayisiyla Hohfeld’i, tamimlarinin yanhis oldugu
noktasindan elestirmek miimkiin degildir. Hohfeld’in ortaya koydugu tanmimlar
sadece kullanigh-yararli veya yararsiz-kafa karstiric1 olarak bir degerlendirmeye tabi

tutulabilir. Empirik olarak dogru veya yanls biciminde degerlendirilemez>.

Hohfeld’e yoneltilen elestirilerin biiyiik bir kismi terminolojisine iligkindir.
Bir baska deyisle temel hukuki kavramlara iliskin terim tercihlerine ybneliktir25 ‘,
Fakat terminolojisine yOneltilen elestiriler, Hohfeld’in kavramsal semasinin

gecerliligini etkilememektedir®’

. Ciinkil yukarida deginildigi gibi Hohfeld’in ortaya
koydugu analitik yapr piir olarak kavramsal ve tanimlayicidir. Dolayisiyla empirik

veya ahlaki olarak ciiriitiilmeye elverisli degildir.

Hohfeld hak kavramimi analitik olarak saflastirma amacina ulagsmak igin
sinirlandirici  veya kosula bagli bir tanimlama yaklasimi benimsemektedir.
Gelistirdigi bu yaklasim, analizinin merkezi bir 6zelli§i olmasina ragmen, bircok
teorisyen bunu goz ardi etmis ve Hohfeld’in tezlerini empirik olarak ciiriitme
cabasmna girismistir™°. Hohfeld’in sadece talepleri simrhi anlaminda hak olarak

tanimlamasi, bir bagka ifadeyle hak terimini sadece boyle bir kullamima hasretmesi

2 Bu ifadeyi Hocam Dog. Dr. Mehmet Tevfik Ozcan’a borgluyum.

233 Bu dogrultuda baglilasik bir 6devi bulunmayan bir talebin oldugunu savunmak tipki evli bir
bekarin oldugunu savunmaya benzer. Bix, Jurisprudence: Theory and Context, p. 117-118; Bix, A
Dictionary of Legal Theory, p. 91. Singer de Hohfeld’in 6ngordigii sekiz temel hukuki kavramin
gecerliligi ve Oneminin hukuki problemlerin c¢6ziimlenmesindeki yararina gore belirlenebilecegini
belirtmektedir. Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence from Bentham to
Hohfeld”, p. 993.

254 Ornegin Roscoe Pound sekiz terimin ¢ok fazla oldugunu ileri siirmektedir. Bkz. Roscoe Pound,
“Legal Rights”, International Journal of Ethics, Vol.: 26, No: 1, 1915, p. 92, 96, 97, 100. Buna
karsilik Albert Kocourek ise ¢ok az oldugunu, aslinda yirmi dort tane olmasi gerektigini
belirtmektedir. Bkz. Albert Kocourek, “Tabulae Minores Jurisprudentiae”, Yale Law Journal, Vol.:
30, 1921, p. 222; Ayrica bkz. Harris, Legal Philosophies, p. 87. Buna ek olarak terminolojisindeki
yetersizlik (disability) teriminin kisisel yetersizlik ile karisma riski oldugu, talep yoklugu (no-right)
teriminin semadaki iic-terimli iliski semasin1 tamamlamak i¢in yapay olarak yaratilmis bir terim
oldugu ve bu amac disinda pratikte baska bir anlaminin veya Oneminin olmadig1 elestirileri de
yapilmistir. Bkz. Stone, The Province And Function of Law, p. 132-133; Riddall, Jurisprudence, p.
179.

23 1. G. Wilson, “Hohfeld: A Reappraisal”, University of Queensland Law Journal, Vol.: 11, No: 2,
1980, p. 190.

%% Bunun bir 6rnegini Neil MacCormick’in yaklasiminda gormek miimkiindiir. Bkz.: as. II1.D.2.
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makul kargilanmayabilir. Fakat bu da analizinin empirik olarak ciiriitiildiigii anlamina
gelmememektedir. Boyle bir itiraz, Hohfeld’in tanimlamalarinin empirik olarak
kanitlanamadigin1 degil, sadece kullanigsiz bir tamim oldugunu gostermektedir.
Hohfeld’i empirik karsi orneklerle ciiriitmeye calisan teorisyenler, gelistirdigi
iligkiler semasinin amacinm goz ardi etmekte ve dolayisiyla da bir golge ile
savagsmaktadir. Bir bagka ifadeyle bu tarz itirazlar Hohfeld’in tamimlarinin
elverigsizligini gostermekten ziyade, alternatif tanimlarin alternatif uygulamalara yol

acacagini gbstermektedir25 7

Hohfeld terminolojisini olustururken yaygin kullanimla ortiismek konusunda
caba sarfetmistir. Fakat yargilama diline ve yargilamada kullamilan argiimanlara
siklikla elestiriler getirmesi, gelistirdigi analitik semanin baslica gayesinin yargisal
soylem modellerini saptamak olmadiginin kanitidir. Hohfeld, aksine, bir¢ok yargicin
icine diistiigii yanlis muhakeme (paralojizim)258 tarzini bertaraf edebilecek nitelikte
dogruluk ve kesinlige sahip bir yargisal soylem modeli gelistirme gayesindedir. Bu
nedenle Hohfeld’in analizi, mevcut hukuki akil yiiriitme tarzinin bir betimlemesi

olmaktan ziyade diizeltici (corrective) bir analizdir™’.

Bununla birlikte Hohfeld, hukuki sorunlarin ya da diger bir ifadeyle
mahkeme Oniine gelen uyusmazliklarin tek basina hukuki iliskiler mantigr ile
cOziimlenebilecegi yanilgisina diismemektedir. Yani mahkeme kararlarinin sadece
olusturdugu  hukuki iligkiler sablonu {izerinden verilebilecegini iddia

etmemektedir’®

. Ciinkii ilkesel uyusmazliklar veya siyasa (policy) uyusmazliklari,
ornegin talep ile serbestlik arasindaki mantiksal farkliliklar temel alinarak

¢oziimlenemez. Hohfeld’in analizi aslinda bir ilke kararinin ne zaman gerekli

27 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 23; Lazarev, “Hohfeld’s Analysis of Rights: An Essential
Approach to a Conceptual and Practical Understanding of the Nature of Rights”.

8 “Form bakimindan ya da bigimsel olarak yanlis olan akilyiiriitme ya da genel olarak akilyiiriitmede

ELIYS

s0z konusu olan herhangi bir yanlis.”, “Paralojizm” maddesi, Cevizci, Paradigma Felsefe Sozliigii, s.
268.

%9 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 22-23.

260 Aksi goriisler icin bkz. Roy Stone, “An Analysis of Hohfeld”, Minnesota Law Review, Vol.: 48,
1963, p. 336; Frank H. Maher, “The Kinds of Legal Rights”, Melbourne University Law Review,
Vol.: 5, 1965, p. 51.
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oldugunu ortaya koyan bir sistemdir. Yani Hohfeld’in ongordiigii yontem, hukuki
problemlerin agikliga kavusturulmasinda ve bu suretle de bir ilke kararinin gerekli
oldugu durumlar saptamada kullamish bir yéntemdir*®'. Bundan dolayr Hohfeld’in
analitik yaklagimi, hukuki uyusmazliklarin mekanik veya otomatik bir yargi karar ile
sonuclanmasina degil, hukuk politikas1 baglaminda farkli ilkesel kararlara
varilmasina olanak tanmiyan bir sistemdir. Hohfeld’in mantiksal ayrimlarimin
kullanilmasi yoluyla hukuki problemlerin karmasikligi, yargi kararlarinin anlami ve
icerigi ile hukuk politikasina iliskin siyasa kararlarinin verilmesi gereginin

bulundugu durumlar gosterilebilir*®.

Hohfeld’in tasnifi, hukuk politikas1 baglaminda hukuki iligskinin taraflarindan
hangisinin daha fazla korunacaginin belirlenmesinde ise yaramaktadir. Hukuk
politikasinin, daha fazla hukuki koruma saglamak istedigi tarafin talep ile mi yoksa
yetki ile mi daha fazla koruma altina alinacagi noktas1 énemlidir. Bir baska deyisle
Hohfeld’in yaptig1 mantiksal ayrimlar kimin daha fazla korundugunu ve korumanin

derecesini belirlemede oldukca yarar11d1r263.

Hohfeld’in analizi, hak ifadelerinin anlasilmasindaki veya bilinmesindeki
kipsel (modal) belirsizligi ¢oziimlemektedir. Bir baska ifadeyle, degisik kosullarda
hangi haklara sahip oldugumuzu agik bir sekilde kavramamizi kolaylastirmakta ve
belirli bir Hohfeld¢i hak tipine veya kiilfet tipine sahip olmanin sonucunu agik bir

264

bicimde ortaya koymaktadir Ornegin her giin sabah arabamm isyerimin

yakinindaki bir park yerine birakiyorsam ve bir giin sabah arabami park ettigim yerin

*%! Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 254;
Stone, The Province And Function of Law, p. 133; Nyquist, “Teaching Wesley Hohfeld’s Theory of
Legal Relations”, p. 256-257.

*%2 Brady, “Law, Language and Logic: The Legal Philosophy of Wesley Newcomb Hohfeld”, p. 255;
Andrews, “Hohfeld’s Cube”, p. 484. Hohfeld’in analizinin hukuki bir soruna uygulanmasinin bir
ornegi olarak 8 Ocak-11 Ocak 2008 tarihleri arasinda Ankara’da diizenlenen Ankara Barosu
Uluslararast Hukuk Kurultayr’nda Prof. Dr. Yasemin Isiktag’in sundugu “Somut Olayin Normla
Baglantilandiriimasi: Ornek Olay, Farazi Destek” isimli teblige bakilabilir. S6z konusu teblig Ankara
Barosu tarafindan hazirlanan Kurultay Kitabi kapsaminda basim asamasindadir.

23 Bu konunun miilkiyeti muhafaza sartiyla satis s6zlesmesi tizerinden orneklendirilmesi i¢in bkz.:

yuk. L.G.2.

% Lazarev, “Hohfeld’s Analysis of Rights: An Essential Approach to a Conceptual and Practical
Understanding of the Nature of Rights”.
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dolu oldugunu goriirsem, burada hakkimin ihlal edildigini soyleyebilir miyim? Eger
park yeri sahibine kars1 arabami park ettigim alan1 bana ayirmasi konusunda bir talep
hakkim varsa, o zaman talep hakkimin ihlal edilmis oldugunu soyleyebilirim. Oysa
eger burada park yerine arabami park edebilme serbestligim s6z konusu ise bir talep
hakkimin ihlal edildigini sOyleyemem. Hohfeld’in temel hukuki kavramlari
tarafindan isaret edilen bu mantiksal farkliliklar 6nemlidir. Bu mantiksal farkliliklar
dikkate almayan bir hak teorisi, hukuki haklarin ger¢cek mahiyetini dogru olarak ele

almis say11amayacakt1r265.

Hohfeld’in temel hukuki kavramlari, hukuki haklarin pratikteki dnemini ve
anlamini da ortaya koymaktadir. Bu temel kavramlarin tam olarak betimlenmesi,
insan davraniglarinin da belirginlestirilebilmesini saglar. Her serbestlik veya yetki,
belirli bir davramista bulunmakla ilgili bir serbestlik veya yetkidir. Her talep ise,
muhatab1 olan tarafin belirli bir davranista bulunmasini veya bulunmaktan
kacinmasim talep edebilmekle ilgilidir. Bagisiklik ise muhatabinin spesifik sonuglar
olan herhangi bir hukuki degisikligi meydana getirememesi ile ilgilidir. Dolayisiyla
hukuki haklari, talepler, serbestlikler, yetkiler ve bagisikliklar olarak kavramak,
onlar1 pratik ifadeler olarak kavramak demektir. Insan davramlari sonucu ortaya
cikan hukuki uyusmazliklari, insan davramslarini diizenlemek icin yapilan hukuk
kurallarim1 ya da mevcut kurallarda degisiklik yapma ihtiyaci dikkate alindiginda, bu

temel kavramlarin uygulamadaki 6nemleri ve anlamlar1 da ortaya ¢ikmis olur*®.

Hohfeld’in temel hukuki kavramlari, hukuki haklarin kompleks yapisini agiga
cikarmayr ve hukuki haklarla ilgili ifadeleri anlasilir kilmayr saglamaktadir.
Giindelik hukuk dilinde genellikle herhangi bir hakkin igerigi tek bir kelimeyle ya da
kisa bir ifadeyle betimlenmektedir. Bir baska deyisle hakkin icerigi bir isim veya
isim tamlamasi araciligiyla dile getirilir. Ornegin yasam hakki, kanun oniinde esit
olma hakki, ifade 6zgiirliigii hakki vs. Tlk bakista bu haklarin basit bir yapida oldugu

ve nitelendirilmelerinin de kolay oldugu diisiiniilebilir. Fakat bu tip ifadelerin gergcek

265 Carl Wellman, An Approach to Rights, Dordrech, Kluwer Academic Publishers, 1997, p. 64.
2% Wellman, An Approach to Rights, p. 64.
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anlamlan, fiil ya da fiil tamlamalarina cevrildikleri zaman ortaya cikar. Daha
derinlemesine bir bakis herhangi bir hakkin gercek dogasinin sadece isminden
cikartilamayacagini, hakkin iceriginin ¢esitli hukuk kaynaklarinin detayli ve 6zenli
bir incelemesi yoluyla saptanabilecegini ortaya koyar. Ornegin yasam hakki su
sekillerde anlagilabilir: Yasamak konusundaki hukuki serbestlik, saldirtya ugrandigi
zaman kars1 koyma bigcimindeki hukuki serbestlik, devletin yasami siirdiirmek i¢in
gerekli minimum olanaklar1 saglamasi konusundaki talep hakki vs. Yasam hakki,
bunlarin birisi veya hepsi veyahut da bunlarla benzer tiirden bir hak olabilir. Bir
kimse yasam hakki ile kastedilenin sadece yasam oldugunu ve herhangi bir eylemi
icermedigini varsayabilir. Fakat bu diislince, arabam iizerindeki miilkiyet hakkimin;
bagkasindan izin almaksizin arabami kullanabilecegim, baskasinin arabami sadece
iznimi almak suretiyle kullanabilecegi, bu arabay1 satmak veya onu parcalamakla
ilgili olarak sadece benim hukuki yetkim oldugu, arabama zarar veren kisinin bana
kars1 sorumlu oldugu vb. hukuki olgulardan bagimsiz bir sekilde kavranabilecegini
sOylemeye benzemektedir. Dolayisiyla insan eylemleri ile hukuki haklar arasindaki

baglantiy1 kopartmak, makul degildir267.

Tek bir hukuki hak, bir¢ok farkli goriiniime sahip olmasi nedeniyle farkli
uyusmazliklara konu olabilir. Hukuki haklarla ilgili ifadeler hukuki talepleri,
serbestlikleri, yetkileri ya da bagisikliklar1 ifade eden ciimlelere doniistiiriildiigiinde,
hak ifadelerinde ortiik olarak bulunan karmasiklik acik bir hale gelir. Bir hukuki hak
Hohfeld’in temel hukuki kavramlar1 yoluyla ifade edildigi zaman, o hakkin hukuksal
gercekligi detayl bir bicimde ve tam bir kesinlik ve aciklikla nitelendirilmis olur™®,
Bir bagka deyisle hakkin; sahibi, ilgili oldugu fiil (ya da kaginma) ve muhatabi olarak
ic terimli 6nerme biciminde ifade edilebilmesi soz konusu olur. Bundan dolay1
Hohfeld’in temel hukuki kavramlar1 degerli teorik araglardir.

Tipik olarak Hohfeld¢i talep, yetki, serbestlik ve bagisiklik tek basina degil,
bir arada yani birlikte (in conjunction with) islev goriir. Ornegin ifade 6zgiirliigii

olarak isimlendirilen hak, Hohfeld’in semasma gore, degisik taleplerin,

7 Wellman, An Approach to Rights, p. 64-65. Ayrica bkz. Harris, Legal Philosophies, p. 85.
*% Wellman, An Approach to Rights, p. 65.
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serbestliklerin ve bagisikliklarin bir birlikteligi veya karmagsik bir demetidir.
Buradaki talep, ifade 6zgiirliigiiniin kullanilmasinin engellenmemesinden; serbestlik,
kiginin kendisini farkli sekillerde ifade edebilmesinden veya etmekten
kacinabilmesinden; bagisiklik ise bu talep hakki ile serbestligin degistirilmesine karsi
bir koruyuculuk saglamasindan olusmaktadir™®. Dolayisiyla ileri siiriilen her hakkin
Hohfeld’in dort kategorisinden sadece birisine ait oldugunu varsaymak yanilticidir.
Bir bagka deyisle tek bir hak iddiasi, daha derinlemesine bakilinca farkli hak

formlarinin yani talep, serbestlik, yetki ve bagisikligin bir demetine doniisebilir.

Bu nokta miilkiyet hakki iizerinde gosterilecek olursa; arabam {izerindeki
miilkiyet hakkim Hohfeld¢i hak tiplerinin karmagsik bir demetinden olugmaktadir:
Talep: Bagkalarinin arabama zarar vermekten veya iznim olmaksizin arabamu
kullanmaktan kac¢inmalarina iliskin talep hakkimdir.

Serbestlik: Arabanin sahibi olarak onu kullanmam veya kullanmamamdir.
Yetki: Arabayi satabilmem veya baskalarinin onu kullanmasina izin verebilmemdir.

Bagusiklik: Rizam olmaksizin baska birisinin arabayi1 satmasindan azade olmamdir.

Ayni nokta seyahat 6zgiirliigii iizerinde gosterilecek olursa®’";
Talep: Hi¢ kimsenin seyahat etmemi engellememesi (negatif ©odev) ya da
baskalarinin seyahat etmemi kolaylastirilmasidir (pozitif 6dev).
Serbestlik: Seyahat etmemi yasaklayan bir kuralin yoklugudur.
Yetki: Muhkim olarak hukuki statiimii degistirebilmemdir.
Bagisiklik: Yasakoyucunun seyahat etmemi Onleyecek kural koymasina karst bagisik

olmamdir.

Demek ki Hohfeld’in analizi, bir hak iddias1 s6z konusu oldugu zaman, bu
hakkin ne c¢esit bir hak oldugunun dikkatli bir incelemeyi gerektirdigini
gostermektedir. S6z konusu hak bir talep mi, serbestlik mi, yetki mi veya bagisiklik

midir, yoksa bunlardan ikisinin ya da daha fazlasinin bir kombinasyonu mudur?

2% Harel, “Theories of Rights”, p. 193; Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 33.
270 Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 33.
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Bunun oncelikli olarak saptanmasi gerekmektedir. Ciinkii farkli hak formlarn
muhataplarindan ve sahiplerinden farkli seyleri gerektirir. Calisma hakkini, grev
hakkini, kendini gerceklestirme hakkini vs. diisiindiigiimiiz zaman, buradaki pratik

anlam, bu haklar1 hangi form ya da formlar icinde kavradigimiza déniismektedir® .

Teorik olarak, herhangi bir kisinin herhangi bir fiilinin hukuki sonucunu
Hohfeld’in analiz yontemini izlemek suretiyle, yani hukuki iligkileri ayr1 ayr iki
tarafli hukuki iliskilere indirgeyerek ve Hohfeld’in temel hukuki kavramlarini
kullanarak tamamiyla betimlemek miimkiindiir. Miilkiyet, sdozlesme vb. herhangi bir
hukuki kavram temel hukuki iliskiler yoluyla analiz edilebilir. Ciinkii bu iligkiler en
uzak hukuki sonuglar1 dahi betimleyebilecek bir sistem olusturmaktadir. Bu tip bir
analitik tutum, insan zihninin kapasitesini asabilir. Bunun nedeni Hohfeld in
gelistirdigi yontemin anlasilmasindaki giiclitkten ziyade, hukuki iligkilere dair
detaylarin karmagik veya grift bir yapida olmasidir. Bu analitik ¢6ziimleme, 6rnegin
bilgisayar teknolojisinin yardimiyla yapilabilir. Bir bagka ifadeyle bilgisayar
teknolojisinin analitik giicii, hukuk terminolojisindeki bu tip bir belirsizligi

gidermekte kullanilabilir®’.

Yine de Hohfeld’in analitik semasi, bazi en temel kavramlarinin yeterince
tanimlanmamis (underdefined) olmasi nedeniyle elestirilebilir. Hohfeld’e gore
“A’nin X’e talep hakki vardir.” ifadesi, X’le ilgili olarak A’ya kars1 bir ddevi
bulunan bir B kisisinin oldugu anlamina gelir; yani A’ya borclu olunan bir 6devin (a
duty owed to A) oldugu anlamina gelir. Hohfeld A’ya bor¢lu olunan 6dev kavraminti,
yani A tarafindan sahip olunan bir talep kavramim spesifiklestirmez. Bir varliga
bor¢lu olunan 6devin (6rnegin A’nin arazisine girmeme Odevi), sadece bir varlikla
ilgili olan 6devden (6rnegin sahibi olmayan bir sanat eserini tahrip etmeme 6devi -ki
bu 6dev birisine bor¢lu olunan bir 6dev olmayabilir) farki olup olmadigi, eger fark
varsa bu farkin ne oldugu noktalar1 acik degildir. Hohfeld¢i haklar ve odevler

iliskisel (relational) veya yonelimseldir (directional). Yani birisine bor¢lu olunan

! Jones, Rights, p. 25; ayrica bkz. Thomson, The Realm of Rights, p. 200.

%72 Cullison, “A Review of Hohfeld’s Fundamental Legal Concepts”, p. 573. Ayrica benzer bir goriis

icin bkz. Andrews, “Hohfeld’s Cube”, p. 484-485.
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odevlerdir. Bundan dolay1 bir ilave yaparak birisine bor¢lu olunan bir dédevin veya
birisi tarafindan sahip olunan bir hakkin ne anlama geldigini agiklamak suretiyle

. 273
Hohfeld’in kavramsal semasinin tamamlanmasi zorunludur” .

Hohfeld, analizi ile hak kavraminin dort farkli bigimde karsimiza ciktigim
ortaya koymustur. Bu dort farkli hak formu hak kavramimin kurucu bilesenleridir.
Eger haklar, Hohfeld’in analizinin ortaya koydugu gibi farkli formlarda karsimiza
cikabiliyorsa, hepsini yine de hak olarak kavramamizi saglayan nedir? Bir bagka
ifadeye verili bir hak ifadesinin kurucu bilesenlerini veya Ogelerini biraraya getiren
nedir? Dolayistyla hak kavraminin ne oldugu veya bir hakka sahip olmanin ne
anlama geldigi sorusu halen daha yan1t1anmam1§t1r274. Bu sorunun yanitlanmas ise
hak kavraminin fonksiyonunun incelenmesini gerektirmektedir. Ciinkii verili bir hak
ifadesinde hangi kurucu bilesenlerin yer aldigini belirleyen, aslinda s6z konusu
hakkin sahibi i¢in gordiigii islevdir. Hak kavraminin islevi veya fonksiyonu meselesi
calismanin sonraki boliimlerinde, bu sorunun yanitlanmasi icin gelistirilmis olan iki

ana teori, yani irade ve cikar teorileri ¢cercevesinde ele alinacaktir.

273 Harel, “Theories of Rights”, p. 193; Waldron, “Introduction”, p. 8.

274 Riddall, Jurisprudence, p. 179; Jones, Rights, p. 26; Freeden, Rights, p. 4; Sumner, “Rights”, p.
294,
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II. ARKA PLAN: KLASIK iRADE VE CIKAR TEORILERi

A. Genel Olarak

Calismanin bir Onceki boliimiinde, Hohfeld’in yaklagimi iizerinden hak
kavrami yapisal agidan incelenmistir. Bununla birlikte “Hak nedir?” sorusunun
yanitlanmasi, kavramin yapisal bakimindan analizi yaninda fonksiyonu agisindan da
incelenmesini gerektirmektedir. Hak kavraminin, gordiigii fonksiyon, yani islev
bakimindan degerlendirilmesi aym1 zamanda kavramin Oziiniin ne oldugunu da
aydinlatacak bir olanak sunmaktadir. Calismanin giris boliimiinde de belirtilmis
oldugu gibi, bu sorun baglaminda gelistirilmis olan ve halen etkinliklerini koruyan

iki ana teori vardir. Bunlar ¢ikar teorisi ve irade teorisidir.

Giiniimiizde Anglo-Sakson hukuk felsefesi diinyasinda halen daha tim
hiziyla devam etmekte olan' s6z konusu teoriler arasindaki tartismanin kokenleri
daha eskiye dayanmaktadir. Bundan dolay1 giiniimiizdeki tartismay1 kavrayabilmek
icin Oncelikli olarak tartiysmanin arka planim inceleme zorunlulugu vardir. Bu
dogrultuda giiniimiizdeki ¢agdas irade ve cikar teorilerinin “atasi” sayilabilecek
teorileri isimlendirmek icin “klasik irade teorisi” ve “klasik cikar teorisi” terimlerini
kullanmak uygun olabilir. Calismanin bu boliimiinde dncelikli olarak klasik teorilerin
izerinde durdugu temel meselelere isaret edilmeye calisilacak, sonrasinda ise teoriler

onemli temsilcilerinin diisiinceleri iizerinden incelenecektir.

Burada deginilmesi gereken bir baska nokta ise cagdas Anglo-Sakson irade
ve cikar teorilerinin her ikisinin de c¢ikis noktasinda Bentham’in ‘“hukuki hak”
kavramina iligkin gelistirdigi teorinin bulunmasidir. Bu dogrultuda cagdas Anglo-
Sakson cikar teorisinin fikir babast Bentham’dir. Buna ek olarak cagdas Anglo-
Sakson irade teorisinin kurucusu ve en etkili temsilcisi olarak kabul edilen Hart’in

teorisinin zemininde de Bentham’in teorisi vardir. Bu nedenle ¢agdas teorilerin arka

' Cagdas Anglo-Sakson irade ve ¢ikar teorileri ¢alismanin bir sonraki boliimiinde ele alinacaktir.
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plam1 kapsaminda, s6z konusu cagdas yaklagimlarin temel dayanag olarak
Bentham’in yaklasiminin ele alinmasi, her iki ¢cagdas teori agisindan da bir giris
imkan1 sunmaktadir. Oyle ki Bentham’in teorisinin isaret ettigi meseleler,

giiniimiiziin irade ve ¢ikar teorileri arasindaki tartismanin ana hatlarim ¢izmektedir.

B. Klasik Irade ve Cikar Teorilerinin Temel Sorunlar

Klasik irade ve cikar teorileri, hak kavraminin mesruluk (legitimacy)
zeminine iliskin teorilerdir’. Bu teoriler esas itibartyla hukukun, bireysel ¢ikarlarin
siibjektifligi ile kolektif yasamin gerekliliklerini bagdastirmada nasil bir rolii
oldugunu gostermeye odaklanmistir. Bir baska deyisle klasik teoriler, haklarin
siibjektifligi ile hukukun objektifliginin nasil uzlastirilabilecegi meselesini merkezi
problemleri olarak gdrmektedir. Genel bir ifadeyle dile getirildiginde, her iki klasik
teori de hem hukukun mesruiyet zeminine, hem de hukuki kurumlarin ve

kavramlarin 6zelliklerinin anlamlandirilmasina iligkin teorilerdir’.

Hak kavramim agiklamayr amaclayan sozii gecen klasik teorilerin giindeme
gelmesinin altinda yatan birinci neden, hukuk diisiincesinde meydana gelen
degisimdir. Degisim ile kastedilen Ortacag’in feodal toplum diizeni ve hukuk
algisinin yerine modern toplum diizeni ve hukuk algisinin yerlesmesidir. Bu iki
klasik teori, en genel anlamda dile getirildiginde, modern hukukun dogasin ve 6zerk
(otonom) bir varlik olarak ortaya ¢ikan bireyin, baska 6zerk bireylerle ve genel
olarak iginde yasadigi toplumla olan iliskisini a¢iklamaya ¢alismaktadir. Bu nedenle
teorilerin yorumlanabilmesi i¢in sozii edilen degisimin anahatlarinin belirlenmesi

gerekmektedir.

2 Calismanin bir sonraki bolimiinde ele alinacak olan ¢agdas Anglo-Sakson irade ve cikar teorileri,
analitik bir tutum benimseyerek hak kavramina aciklik ve belirginlik kazandirmaya ¢alismaktadirlar.
Bundan dolay: daha ziyade kavram analizi merkezli bir tutum benimsemektedirler.

3 Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 113, 118, 138.
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Avrupa’da Bat1 Roma Imparatorlugu’nun Cermenler tarafindan yikilmas ile
birlikte 5. yiizyildan 10. yiizyila kadar siiren ve genellikle “Karanlik Ortagag” olarak
isimlendirilen bir donem baglamistir. Bu dénemde merkezi otoritelerin dagilmasi ve
giiclerini yitirmeleri ile birlikte asagidan yukariya dogru orgiitlenmis bir feodal yapi
kurulmustur. Bu cagda, siireklilik gosteren savaslar, istilalar, iggaller ve bunlarin yol
actifit karmasanin bir sonucu olarak ilkel diisiiniis tarzlari, geleneksel yasam

bicimleri ile orf ve adetler toplumsal yasama yeniden egemen olmustur”,

Ortacag’da hukuku yaratan ve uygulayan tek bir merkezi giic mevcut
olmadigindan, din temelli ve orf ve adet agirlikll bir hukuk anlayisi benimsenmistir.
Bu anlayis dogrultusunda hukukun insan eliyle yaratildigi diisiincesinin
terkedilmesinin ardindan uzun zamandan beri uygulanan ve genel kabul goren orf ve
adet ile teamiillerin hukuk kurali olarak sayilmasi diisiincesi yayginlik kazanmistir.
Boylece neyin hukuk oldugu mevcut sosyal normlar igerisinden bulunup

cikartilabilmektedir’.

Ortacag hukuk diizeni iizerinde dinin 6nemli bir etkisi vardir. Bu nedenle
hukuk diizeni giinahkar insanlar1 disipline edecek hiyerarsik bir yapi
goriinimiindedir. Sosyal ve siyasal diizlemdeki hiyerarsi, Tanri’nin yarattig
hiyerarsinin bir devamidir. Sosyal ve siyasal hiyerarsi hukuku da dogrudan
etkilemektedir. Bir baska deyisle sosyal yasamdaki hiyerarsi aynen hukuka da
yansimaktadir. Bu nedenle bdyle bir hukuk diizeninin kurguladigi haklar da

hiyerarsik bir goriiniime sahiptirﬁ. Ortagag toplumu, bireyin hak ve odevlerinin,

* Ali Safak Bali, Hukuk: Tamm, Kavram, islev ve Nitelik Sorunlari, Konya, Cizgi Kitapevi
Yayinlari, 2005, s. 86. Ayrica bkz. Ayferi Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, Genisletilmis
Sekizinci Baski, Istanbul, Beta, 1998, s. 62 vd; Mehmet Ali Agaogullari, Levent Koker,
imparatorluktan Tanr1 Devletine, Ankara, 1mge Kitapevi, 1991, s. 152 vd; Genel olarak feodal
yonetim bigimi icin bkz. Gianfranco Poggi, Modern Devletin Gelisimi: Sosyolojik Bir Yaklasim,
Ceviren: Sule Kut, Binnaz Toprak, ikinci Baski, Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, 2002,
s. 31 vd.

5 Bali, Hukuk: Tamm, Kavram, islev ve Nitelik Sorunlari, s. 87.

% Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 122.
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icinde yasadigi siki hiyerarsik diizen tarafindan belirlendigi soya, yani asalete dayal

bir statii toplumudur’.

Ortacag’da toplumsal siniflar ayn1 zamanda hukuksal olarak da birbirlerinden
keskin bir bicimde ayrilmustir. Uretici siniflar ile iiretici olmayan simflar
birbirlerinden cok farkli imtiyazlara ve degisik hukuki statiilere sahiptir. Ornegin
aristokratlar vergi O0demekten muafken, sadece topraga bagimli koyliler vergi
o0demektedir. Silah tasima hakkina sadece aristokratlar sahiptir. Biitiin devlet mevki

ve gorevleri, aristokrasi sinifina mensup olanlarca doldurulmustur®.

Kilise dgretisi, insan1 “giinahkar” bir varlik olarak gdormekte ve bu gilinahkar
varligin ancak onun disindaki bir irade tarafindan dogru yola sokulabilecegini
savunmaktadir. Buna karsilik 6zellikle Aydinlanma ile birlikte, bu tiirden dogmalarin
ve bos inanglarin yerini bilimsel ve akilct bir diizenin almasi gerektigi fikri
egemenlik kazanmistir. Bu diisiince degisikligi sonucunda kilise 6gretisinin aksine,
artik insamin akilc1 iradesi dogrultusunda davranabilmesi icin dogustan sahip oldugu
hak ve ozgiirliiklerle sinirlar1 belirlenmis 6zerk faaliyet alamina miidahale etmeyen,
insanm kendi yasami iizerinde kendi iradesi dogrultusunda hakim kilmay1 amaglayan

bir toplumsal ve siyasal diizen istemi de bigimlenmistirg.

Bu anlayis degisikliginin temelinde sosyal, ekonomik ve siyasal yasamda
meydana gelen gelismelerin Onemli bir etkisi vardir. Modern ulus devletlerin
kurulmasi, niifus artis1, gelisen sanayi ve teknoloji, sehirlesme gibi faktorler hukuk

algisinda da degisiklik yaratmistir. Hukuk diisiincesindeki bu farklilagsma, insanlarin

7 Fatmagiil Berktay, “Liberalizm: Tek Bir Teorik Pozisyona indirgenmesi Olanaksiz Bir Ideoloji”, 19.
Yiizyildan 20. Yiizyila Modern Siyasal ideolojiler, Derleyen: H. Birsen Ors, Istanbul, Istanbul Bilgi
Universitesi Yayinlari, 2007, s. 55.

¥ Halil Berktay, Kabileden Feodalizme, ikinci Baski, istanbul, Kaynak Yaymnlari, 1989, s. 366-367.
Ayni konuda bkz. Agaogullar1, Koker, imparatorluktan Tanr1 Devletine, s. 163 vd.

® Levent Koker, Demokrasi Uzerine Yazilar, Ankara, 1mge Kitapevi, 1992, s. 135-136; “Toplum bir
kez Tanr1 edimi olarak algilanmaktan ¢ikinca, her bireyin devletle ve baska bireylerle yasadigi ¢ikar
uyusmazliklari da ayni terimlerin alanina dahil olur. Hukuk, artik toplumu ahlakli kilmanin araci
degil, bireysel diinyalara ait hale gelmis ahlaklari yasanabilir kilmaktir.” Mehmet Tevfik Ozcan
“Hukuk Devleti: Modern Toplumun Hukuk Araciligiyla Siyasal Mesruiyeti”, istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt: LXIV, Say1: 2, 2006, s. 123.
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artik Ortagcag’daki gibi varolam tespit etmek suretiyle degil, akil aracilifiyla yeni ve
soyut kurallar koymak bi¢iminde hukuk yapmaya yonelmeleri olarak 6zetlenebilir.
Modern hukuk 6zellikle bireyi onplana ¢ikaran tutumuyla ve soyutlayici bir nitelikte
olusuyla, temel hak ve Ozgiirliikklerin merkezine bireyi koyan liberal hukuk
sistemlerinin dogmasina yol agmlstlrlo. Yasam, ozgiirlik ve miilkiyet ile birey
ozerkligini garanti altina alan liberal hukuk diisiincesi, bunun giivencesi olarak da

hukuk devletini zorunlu kilmaktadir'".

Ortacag diisiincesinden farklilasmis boyle bir diisiince iizerinde temellenen
modern toplum, ekonomik bakimdan birbirlerinden farkli olan toplumsal siniflarin,
siyasal ve hukuki haklart bakimindan birbirleriyle esit kilindigi bir toplumdur.
Dolayisiyla kanun 6niinde esitlik fikrini merkeze alan modern hukuk diisiincesinde
de haklar artik hiyerarsik bir karakter gostermez. Aksine haklar herkese esit bicimde
uygulanan hukuk ilkelerinden tiiretilir. Hukuki esitlik fikri {izerinde temellenen
hukuki haklarin sistematik bir yapi i¢inde ortaya c¢ikisi, modern liberal toplum ile

eski feodal toplum arasindaki sinir1 da gizmektedir12.

Iktisadi ve siyasal liberalizm 1789 Fransiz Devrimi ile Bati diinyasinda
formel hukuk devleti diisiincesini yaratirken, aym1 zamanda formel-rasyonel bir
hukuk anlayiginin ortaya c¢ikmasina da yol agmistir. Hukukun pozitiflestirilmesi
siirecinde bir yasa hukuku ve yasa devleti felsefesi de temellenmistir. Kodifikasyon
hareketleriyle birlikte biiyiik hukuk sistemlerinin ortaya ¢ikmasi sonucunda hukuk,
birbiriyle baglantili mantiksal yapilar bi¢imini almistir'. Her hukuki uyusmazligin
¢Oziimiinii kesin olarak kapsayan bir yasa hukuku, dilsel anlamda da bir hukuki

kavramlar sistemi olarak tasarlanip, gelistirilmektedir. Biitiin ger¢eklik bu kavramlar

10 Bali, Hukuk: Tammm, Kavram, islev ve Nitelik Sorunlari, s. 92-94; ekonomi-hukuk
iligkilerindeki degisim i¢in ayrica bkz. Yasemin Isiktag, Hukukun Kaynagi Olarak Sozlesme,
Istanbul, Filiz Kitapevi, 2007, s. 138 vd.

" Mehmet Tevfik Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, Ugﬁncii Baski, Istanbul, Kavim Yayincilik,
2007, s. 141. Hukuk devletinin gelisimi konusunda kapsamli bir inceleme i¢in ayrica bkz. Mehmet
Tevfik Ozcan, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, Istanbul, XII Levha Yayinlari, 2008.

12 Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 122.

13 Yasemin Isiktac, Hukuk Normunun Mantiksal Analiz ve Uygulamasi, Istanbul, Filiz Kitapevi,
1999, s. 47.
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diinyasinda tiiketilmekte, boylece normlar piramidinin yaninda bir de kavramlar
piramidi yiikselmektedir. Bu dogrultuda alt ve iist kavramlar belirlenmekte ve yine
bunlardan bagka alt ve iist kavramlar tiiretilmektedir. Amacg, yasayla hukuk

giivenligini ve elde edilmis haklar ve 6zgiirliikleri giivence altina almaktir'®.

Boylece sosyal yapidaki hiyerarsilerin golgesinden kurtulan ve kendisini esit
haklar1 tanimlayan bir ilkeler toplulugu olarak sunan hukuk diizeni, giindelik sosyal
yasamun dokusundan soyutlanmis Ozerk bir kavramlar alemi goriiniimiine
biirlinmiistiir. Artik esas ilgi hukukun iceriginde degil, formu iizerinde toplanmlstur15 .
Hukukun formunun igeriginden bagimsiz olarak incelenebilecegi diisiincesi

feodalizm sonras1 hukuk anlayisinin en dikkat ¢ekici 6zelliklerinden birisidir.

Hukukun formu iizerine odaklanmak, iki cephesinin onplana ¢ikmasina yol
agmaktadlrm:
-Hukukun pozitif karakteri,

-Hukukun sistematik karakteri.

Iste klasik irade ve ¢ikar teorileri hukukun pozitif karakteri ile sistematik
karakterini, birbirinden farkli yollarla bagdastirmaya gahsmlslardlr”. Klasik irade
teorisi tarihsel olarak klasik ¢ikar teorisinden 6nce gelmektedir. Oyle ki klasik ¢ikar
teorisi, esas olarak, klasik irade teorisinin sadece hukukun dis goriiniisiine veya
formuna odaklanmak suretiyle hukuku ve dolayisiyla da hak kavramini agiklamakta
yetersiz kaldig1 iddiasiyla kurgulanmis bir teoridir. Bu anlamda klasik ¢ikar teorisi,
formu yaninda bir amaca hizmet eden iceriginin de hukukun mesruiyeti bakimindan
belirleyici oldugunu vurgulayan ve bu nedenle de hukuki diisiincede degisim yaratan

bir teoridir. Bu baglamda Immanuel Kant ve Carl Von Savigny klasik irade

14 Hayrettin Okgesiz, “Hukuk ve Dil”, Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kuram incelemeleri,
Hazirlayan: Hayrettin Okgesiz, Istanbul, Alkim Yayinlari, 1997, s. 473-474.

"> Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 123, 134.
' Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 134.
'7 Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 121.
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teorisinin, Rudolph Von Jhering ise klasik ¢ikar teorisinin en énemli temsilcileridir.

Bu nedenle klasik teoriler ismi gegen diistiniirler iizerinden incelenecektir.

C. Klasik irade Teorisi

1. Genel Olarak

Klasik irade teorisi, hukukun mesruiyetini ve karakterini, sosyal iligskilerden
soyutlanmis bir icerige sahip olusunda gérmektedir. Boylece temel vurgusu hukukun
sistematik karakteri iizerindedir. Bunun anlami ise hukukun tutarli bir sistem
olusudur. Buna ek olarak klasik irade teorisi 6zel hukuk ile kamu hukuku ayrimini

vurgulayarak, haklar1 6ncelikli olarak 6zel hukukla iliskilendirmektedir'®,

Ozel hukuk kendi cikarlarinin pesinde kosan Kisilerin ozerk faaliyetlerinin
cercevesini cizerek, kisilerin bagkalarnyla iliskilerini kesin ve Onceden tahmin
edilebilir kilmaktadir. Bu alanda kisiler birbirleriyle iliskiye girmenin kendi
cikarlarma uygun oldugunu diisiindiikleri  siirece, serbestce  faaliyette
bulunmaktadirlar. Devlet ise gerek yasama gerekse giivenlik giiclerine bagvurarak
kisilere, smirlart cizilmis irade alanlarim hukuk aracilifiyla giivence altina

alabilmeleri i¢in gerekli olanaklari sunmaktadir'.

Klasik irade teorisi baglaminda hukukun mesruiyeti, iradenin formu
izerinden temellendirilen bir haklar sisteminden kaynaklanmaktad1r20. Haklar ise
iradenin  formunu igeriginden kopartan Kantgr hukuk teorisine gore

kavranmaktadir*’. Bu noktada Kant’in hukuk felsefesini ele almak uygun olacaktir.

'8 Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 113-114, 138
" Poggi, Modern Devletin Gelisimi: Sosyolojik Bir Yaklasim, s. 124-125.

2% Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 113; ayrica bkz. Massimo La Torre, “ ‘Rechtsstaat’ and
Legal Science: The Rise and Fall of the Concept of Subjective Right”, A.R.S.P., Vol.: LXXVI, 1990,
p- 64 vd.

*! Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 113-114.
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2. Immanuel Kant’in Yaklasimm

Birgok yazar ¢cagdas irade teorisinin temellerinin Kant (1724-1804) tarafindan
atildigini ileriye siirmektedir’. Gergekten de Kant’'in teorisi ile ¢agdas irade teorisi
arasinda bir¢ok paralellik oldugu gozlemlenmektedir. Kant’in felsefesinin, diisiince
diinyasina yaptigt en Onemli katkilardan birisi, bireysel otonomi yani Kkisilerin
secimlerine saygi gosterme ve onlart yaptiklart seg¢imlerden dolay1 sorumlu tutma
fikridir. Calismanin bir sonraki boliimiinde de goriilecegi gibi kisinin se¢imlerinin
korunmas1 olarak hak diisiincesini benimseyen cagdas irade teorisi acisindan da
otonomi fikri merkezi bir rol oynamaktadir. Kant’in hak anlayisim1 ortaya
koyabilmek icin gelistirdigi felsefeyi ve ozellikle ahlak anlayisini bir biitiin olarak
g6z Oniinde bulundurmak gerekmektedir. Bu nedenle 6ncelikli olarak Kant’in ahlak
felsefesini bu ¢alismanin konusuyla iliskili oldugu oranda kisaca incelemek ve bunun

akabinde de hukuk felsefesi baglaminda hak anlayisini ele almak uygun olacaktir.

a. Kant’in Genel Ahlak Felsefesi

Kant, felsefesini ozgiirliik fikri {izerinden temellendirmektedir. Kant’in
diisiincesinin merkezinde ikili evren anlayis1 vardir. Bunlar teorik akil araciligiyla
kavranan fenomenler evreni (olgular diinyas1) ve pratik akil araciligiyla kavranan
numenler evrenidir (diisiiniiliir diinya)23. Kant’a gére insanin bilgi edinmesinde icerik
(madde) ve form (bicim) olmak iizere iki unsur vardir. Bilgi edinme siirecinde hem
deney yoluyla elde edilen madde (duyum verileri), hem de aklin a priori formlari
(kavramlar ve kategoriler) rol oynar. Bilgimizin icerigi, s6z konusu a priori formlar

araciligiyla bir diizene sokulur ve bdylece bilgimiz rastlanti olmaktan cikip,

2 Bix, A Dictionary of Legal Theory, p. 112; Leif Wenar, “The Nature of Rights”, Philosophy &
Public Affairs, Vol.: 33, No: 3, 2005, p. 238; Wenar, “Rights”.

2 Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. l§5; Zeyr.l'ep Ozlem Uskiil, Bireycilige Tarihsel Bakls, Istanbul, Biike
Yayncilik, 2003, s. 60; Niyazi Oktem, Ozgiirliikk Sorunu ve Hukuk, Istanbul Universitesi Yayinlari
No: 2318, Hukuk Fakiiltesi Yayinlar1 No: 529, Istanbul, Sulhi Garan Matbaasi, 1977, s. 17-18.
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zorunluluk ve genel gecerlik kazanir™. Dolayisiyla dis diinyaya iliskin bilgimizin
tim icerigi deney yoluyla gelse bile, bu icerigi diizene sokan aklin a priori

formlaridir.

Kant’a gore dis diinya, yani fenomenler evreni, nedensellik yasasinin egemen
oldugu bir diinyadir. Insan fenomenler evreninde yasayan dogal bir varlik olarak
ihtiyaglar1, giidiileri, diirtilleri ve duygulanmimlarn1 ile dogada egemen olan bu
nedensellik yasasina tabidir. Dogal bir varlik olarak insan, kendisi disindaki doga
yasalar1 tarafindan belirlendigi i¢in heteronom bir konumdadir. Bu nedenle de 6zgiir
degildirzs. Fakat Kant’a gore bilinebilir diinya sadece dis diinya ile sinirli degildir.
Insan ayni zamanda ozgiir bir iradeye sahip olan yani otonom olarak eyleyebilen
ahlaki bir varliktir. Ozgiirliikk nedensel olarak belirlenmis fenomenal diinyanin degil,
pratik akil ile kavranan numenal diinyanin bir 6zelligidir. Kant’a gore ozgiirliik,
dogal diinyanin bir 6zelligi olmadig1 i¢in Ozgiir irade ve nedensellik birbiriyle
bagdasmaktadir. Ciinkii nedensellik ve Ozgiirlik farkli hakimiyet alanlarinda
gecerlidir. Bilgi nedenselligin hakim oldugu diinyaya, ozgiirlilk ise ahlak alanina
hasredilmistir’®. Nedenselligin hakim oldugu dogal diinya gayrisahsi ve
gayriahlakidir, yani ahlaki olan1 icermemektedir. Dolayisiyla ahlak alam1 doga
alaninin disinda aranmalidir. Kant, ahlaki siradan insanin sahip oldugunu diisiindiigii
ahlak bilincinden hareketle aciklamaya calismaktadir”’. Kant’a gore siradan insanin

ahlak bilincinde yer alan ve ahlakliligin temeli olan sey iyi niyet28 veya iyi iradedir.

2 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 102; bu konuda daha fazla bilgi i¢cin bkz. Bedia
Akarsu, Immanuel Kant’in Ahlak Felsefesi, Dordiincii Baski, Istanbul, 1nk11ap Kitapevi, 1999, s. 20
vd.

25 Dogan Ozlem, Etik - Ahlak Felsefesi, istanbul, 1nk11ap Kitapevi, 2004, s. 72; Macit "Gtikberk,
Felsefe Tarihi, Onuncu Baski, Istanbul, Remzi Kitapevi, 1999, s. 358-359; Oktem, Ozgiirliik
Sorunu ve Hukuk, s. 18-19.

26 Onora O’Neill, “Kantian Ethics”, A Companion to Ethics, Edited by: Peter Singer, Oxford,
Blackwell Publishers, 1993, p. 176; David West, Kita Avrupasi Felsefesine Giris, Ceviren: Ahmet
Cevizci, Istanbul, Paradigma Yayinlari, 1998, s. 42.

27 Alasdair Maclntyre, Ethik’in Kisa Tarihi, Ceviren: Hakki Hijnler,.Solmaz Zelyiit Hiinler, Istanbul,
Paradigma Yayinlari, 2001, s. 218; Sercan Giirler, Ahlak ve Adalet, Istanbul, Legal Yayincilik, 2007,
s. 34.

28 Giirler, Ahlak ve Adalet, s. 34.
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Kant’1n ahlak felsefesine hakim olan ii¢ temel unsur vardir. Bunlar; iyi irade,
odev ve ozgiirliiktiir. Kant’a gore kendi basina, mutlak ve kosulsuz olarak iyi olan
tek sey iyi iradedir”’. Bir baska deyisle ahlaki bakimdan degerli olan, tiim diger
iyilerin zorunlu kosulu olan ama kendisi kosulsuz olan biricik sey, iyi iradenin
kendisidir. Iyi iradeyi en yiiksek ve kosulsuz iyi olarak tanimlayan Kant, aslinda
insanin ahlaki durumunu biitiiniiyle insanin kendi kontroliine birakmay1
amaglamaktadir. Bunun anlami ise insanin kendi aklin1 kullanmasi, yani pratik aklin

iradeyi dogru yonlendirmesidir 0

Kant iyi iradenin yapistm ve anlammi Odev kavramina bagsvurarak
aciklamaktadir. Buna gore iyi irade, ddevin ne oldugunu bilen, yani pratik aklin
buyruklarin1 taniyan, 6édevi 6dev oldugu i¢in yerine getiren iradedir. Ahlaka uygun
eylem, doguracagi sonu¢ ve etkiden bagimsiz olarak bizzat kendisi igin
gercgeklestirilen, 6deve yani insana ahlaki degerini kazandiran ahlak yasasina duyulan
saygidan kaynaklanan eylemdir’'. Ahlaka uygun olan boyle bir davranis ise ancak
iceriginden soyutlandiginda olanak kazanabilir. Ciinkii belli amaglara ulagmak igin
eyleyen insan belirli diirtii ve giidiilerin altinda davranarak belli bir takim sonug ve
etkiler i¢in hareket etmis olmaktadir’>. Ahlaki bir eylem kisinin belirli bir ¢ikarinin
yahut arzusunun degil, sadece dogru olani yapma niyetinin veya iradesinin bir
sonucu olmalidir’. Boylece Kant’a gore, bir eylemin ahlaki acidan degerli bir eylem
olarak kabul edilebilmesi i¢in 6deve uygun olmasi yetmez, ayn1 zamanda bu eylemin
O0devden dolayr yapilmis olmas1 da gerekir. Bagka bir ifadeyle 6édeve uygun ama

ornegin kisisel ¢ikar gibi baska bir saikle yapilan bir eylem, ahlaki a¢idan degerli bir

* Immanuel Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, Ceviren: foanna Kuguradi, Ugiincii
Baski, Ankara, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari, 2002, s. 8.

30 Ahmet Cevizci, Etige Giris, [stanbul, Paradigma Yayinlari, 2002, s. 180.

3! Cevizei, Etige Giris, s. 181; Bedia Akarsu, Cagdas Felsefe, Genisletilmis ve Yeniden Diizelenmis
Altinc1 Baski, Istanbul, Inkﬂap Kitapevi, 1994, s. 42—43; Sahabettin Yalgin, “Adaletin Felsefi
Temelleri”, H.F.S.A., 9. Kitap, Hazirlayan: Hayrettin Okgesiz, Istanbul, istanbul Barosu Yayinlari,
2004, s. 78.

32 Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlar, s. 103.

3 West, Kita Avrupasi Felsefesine Giris, s. 42.
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eylem degildir**. Dolayisiyla bir eylemin ahlaka uygun olmasi, eylemin altinda yatan

niyetin veya iradenin ahlak yasasi tarafindan belirlenmis olmasi demektir.

Kant’a gore insanin doganin belirledigi nedenselligi asabilmesini saglayarak
onu diger canlilardan farkli kilan iste sahip oldugu bu iyi irade ve bu iradeyi otonom
olarak ahlak yasasina uygun bicimde kullanabilme kapasitesidir. Bir baska deyisle
insani insan yapan, ona onurunu ve degerini veren bu kapasiteyi kullanmak suretiyle

elde edecegi sonuglar degil bizatihi bu kapasitedir™.

Kant’a gore insana onur ve deger kazandiran ahlak yasasinin en onemli
ozelligi evrensellestirilebilir olmasidir®. Ahlak yasast, tipki doga yasalar gibi tiim
insanlar i¢in gecerli olan bir yasadir. Fakat sadece tiim diger fiziki varliklar gibi
dogal bir varlik olarak ele alindiginda insan da doga yasasina bilingsizce ve
zorunlulukla uyar. Doga yasasinin insan icin belirleyiciligi, onu distan kosullamasi
anlaminda kosullu (hipotetik) bir belirleyiciliktir. Hipotetik buyruklar heterenom bir
karaktere sahiptir. Yani iradeyi belirleyen 6n bir amaci varsayar. Buna karsilik ahlak
yasasina uymak insan i¢in bir zorunluluk degil bir ddevdir. Sadece insan, ahlak
yasasina saygi ile davranabilir. Ciinkii bir tek insan, 6zgiir iradeye, yani otonomiye

sahiptir. Ahlak yasasi her tiirlii dogal belirlenimin disinda insanin kendi kendisine

i Yalgin, “Adaletin Felsefi Temelleri”, s. 78.

35 Stephen Mulhall, Adam Swift, Liberals and Communitarians, Second Edition, Oxford, Blackwell
Publishers, 1997, p. 43; R. S. Downie, “Kantian Ethics”, The Oxford Companion To Philosophy,
Edited by: Ted Honderich, Oxford & New York, Oxford University Press, 1995, p. 438.

3 Bir kisi icin yapilmasi ahlaki bakimdan dogru olan hersey baska herkes icin de dogrudur; onun i¢in
ahlaki bakimdan yanlis olan baska herkes icin de yanlistir. Ornegin evli bir ciftin bosanmasim
onlemek i¢in yalan sOyleyen kisi, ahlaka uygun davranmamis olur. Ciinkii “her durumda herkesin
yalan sOylemesi” bir ilke olarak kabul edilemez. Kosulsuz buyruk, bir kisi i¢in ahlaki bakimdan dogru
olanm tiim insanlik i¢in de dogru olmasi anlaminda, herkesi baglayan ahlaki bir yasadir. Dolayisiyla
bir davranista bulunurken her zaman icin su sorunun sorulmasi gereklidir: “Davranisim genel bir yasa
niteligine sokulacak olsaydi, tiim insanlik boyle davrandiginda ne olurdu?”. Boylece bir eylemi herkes
icin gecerli olmasini diisiinerek gerceklestirmek, kosulsuz buyrugun evrenselligini ortaya
koymaktadir. Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, s. 17-18; Yiicel, Hukuk Felsefesi, s.
175-176; Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, s. 103; Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 194-195;
Ayrica bkz. Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 55; MaclIntyre, Etik’in Kisa Tarihi, s.
220-221; Jeremy Waldron, The Right To Private Property, Second Edition, Oxford, Clarendon
Press, 2002, p. 71; Nigel Warburton, Felsefeye Giris, Ceviren: Ahmet Cevizci, Istanbul, Paradigma
Yayinlari, 2000, s. 49-50.; John Cottingham, Akileillik, Ceviren: Biilent Gozkan, istanbul, Doruk
Yayimcilik, 2003, s. 146-148; Henry E. Allison, “Immanuel Kant”, The Oxford Companion To
Philosophy, Edited by: Ted Honderich, Oxford & New York, Oxford University Press, 1995, p. 437.
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koydugu buyruk anlaminda kosulsuz (kategorik) bir buyruktur. Bunun anlam ise her
tirlii dogal belirlenimin disinda, insanin kendi kendisine eylemlerini yonlendirmek
icin koydugu (otonom) bir yasa veya buyruk olmasidir. Insan bu buyrugu veya
yasay1 kendi iradesi ile kendi kendisine koyup, geregini yerine getirmeye calisir.
Boyle bir yasa her tiirlii icerikten yoksun, salt ve formel bir yasadir. Ozgiir bir insan
ise bu yasaya uymayir kendine ddev bilen insandir’’. Bir baska deyisle Kant,
ozgiirliigii akil sahibi bireyin evrensel ahlak yasasina bagli olarak kendi aklinin
buyruklarini izlemesi biciminde kavramaktadir. Ozgiirliik, bireyin dis zorlamadan
bagimsiz olarak otonom bi¢imde yasa koymas1d1r3 ’ Boylece Kant’ta 6zgiirliigiin iki
cephesi vardir. Bunlar; negatif ozgiirlik ve pozitif 6zgiirliikktiir. Negatif ozgiirliik,
kisinin rasyonel iradesinin, dis nedenlerin yani dogadaki nedenselligin
belirleyiciliginden bagimsiz olarak islemesidir. Fakat bu bagimsizlik tiimiiyle
keyfilik veya yasasizlik anlamina gelmemektedir. Buradan hareketle pozitif 6zgiirliik
ise, kisinin kendi aklinin buyruklarini izleyerek kendi kendisine yasa koymasi, yani
ahlaki eylemlerinin temelindeki ilkelerin kaynaginin insanin kendisinin olmasidir

(otonomi)*’. Bununla birlikte bireyin otonom olarak koydugu ahlak yasasi evrensel

37 Cevizei, Etige Giris, s. 182; Ozlem, Etik-Ahlak Felsefesi, s. 72-74; Edmundson, An Introduction
to Rights, p. 32-33; Adil izveren, Hukuk Felsefesi, ikinci Baski, Ankara, Dokuz Eylil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Doner Sermaye Isletmesi Yayinlari, No: 45, 1994, s. 46-47. Kosullu buyruk, bizatihi
kendisi igin degil, fakat arzulanan veya tasarlanan bir sonuca ulagsmak i¢in gerekli bir kural olarak
kabul goren davranig ilkesidir. Bir baska deyisle kendisinin, araci yahut kosulu oldugu bagka bir seyin
gerceklesmesi icin hangi araglarin se¢ilmesi gerektigini gosteren bir davranis ilkesidir. Bundan dolay1
da insanin dogal yani ile ilgilidir. Buna karsilik kosulsuz buyruk, gecerliligi bir baska amag tarafindan
yadsinmayan aksine kendi icinde bir nihai deger konumuna sahip olan kosulsuz bir taleptir. Bir bagka
deyisle baska bir amacin araci olarak degil bizatihi kendisi i¢in kabul edilip yasama gegirilen buyruk
tiiriidiir. Kosulsuz buyruk insanin dogal yanim belirleyen kosullara bagl degil, aksine her tiirlii kosul
diisiincesinden mutlak olarak bagisik bir buyruktur. Bu tiir bir buyruk ya da yasa nedensel olarak
belirlenmis fenomenler diinyasinda (dogada) bulunmaz. Bkz. Ernst Cassirer, Kant’in Yasamm ve
(“)gretisi, Ceviren: Dogan Ozlem, ikinci Baski, Ankara, 1nk11ap Kitapevi, 1996, s. 259; Cevizci, Etige
Giris, s. 183-184; Yiicel, Hukuk Felsefesi, s. 174; Maclntyre, Etik’in Kisa Tarihi, s. 221;
Warburton, Felsefeye Giris, s. 49; Karl Ameriks, “Immanuel Kant”, The Cambridge Dictionary of
Philosophy, General Editor: Robert Audi, Cambridge, Cambridge University Press, 1995, p. 403;
Cottingham, Akileilik, s. 146.

3 Isiktac, Hukuk Felsefesi, s. 192.

** Immanuel Kant, The Metaphysics of Morals, Translated by: Mary Gregor, Cambridge, Cambridge
University Press, 1991, p. 48; Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, s. 64-65; Attracta
Ingram, A Political Theory of Rights, Oxford, Clarendon Press, 1994, p. 101-102; Yalcin, “Adaletin
Felsefi Temelleri”, s. 79; Gunnar Beck, “Immanuel Kant’s Theory of Rights”, Ratio Juris, Vol.: 19,
No: 4, 20006, p. 382.
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ahlak yasasma uygun olmalidir®’. Buna gore Kant kosulsuz buyrugu soyle formiile
eder: “[M]aksimimin ayni zamanda genel bir yasa olmasin isteyebilecegim sekilden

41 5

baska tiirlii hi¢ davranmamalyun™.” “[Alncak aym zamanda genel bir yasa

olmaswni isteyebilecegin maksime gore eylemde bulun™".

Kant’in ahlak yasasinin veya kategorik emperatifin bir bagka formiilasyonu

ise sOyledir:

“[IInsan ve genel olarak her akil sahibi varlik, su veya bu isteme icin rastgele
kullanilacak surf bir arag olarak degil, kendisi amag olarak vardir; ve gerek kendine
gerekse baska akil sahibi varliklara yonelen biitiin eylemlerinde hep ayni zamanda
amag olarak goriilmelidir (....) [H]er defasinda insanliga kendi kisinde [sahsinda]
oldugu kadar baska herkesin kisisinde[sahsinda da] de sirf ara¢ olarak degil, ayni

zamanda amag olarak davranacak bicimde eylemde bulun®.”

Kant’in bu formiilasyonu oldukca onemlidir: Insan salt bir insan oldugu icin
asli bir degere sahiptir ve basl basina bir amactir. Akil sahibi bir varlik olarak insan
ara¢ olarak degil, amag olarak varolur. Dolayisiyla insanin her zaman amag olarak
muamele gormesi gerekir. Bunun nedeni ise insanin diger canlilarin aksine dogal
yanindan bagimsiz olarak akla da sahip bir varlik olmasidir*. Kant’in bu temel ilkesi
insana iki yonlii bir 6dev yiiklemektedir. Buna gore insan hem kendisini, hem de
diger insanlar1 birer ara¢ olarak degil, bagh basina amag¢ olarak goérmeli ve buna
uygun olarak davranmalidir®. Bagska insanlar hicbir zaman salt kendi kisisel
amaglarimizin araglart olarak kullanmamaliyiz. Bu nedenle ahlaka uygun bi¢imde

eylemde bulunmak baska kisilere rasyonel varliklar, dolayisiyla da ahlaki amaglar

40 Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 192.

4! Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, s. 17.

*? Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, s. 38.

43 Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, s. 45-46.

4 Cevizci, Etige Giris, s. 186; Atilla Yayla, Liberalizm, Ugijncii Baski, Ankara, Liberte Yayinlari,
2000, s. 129.

4 Yayla, Liberalizm, s. 130.
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olarak muamele etmek anlamma gelmektedir*®. Bunun anlami baska insanlar1 kendi
amaglarimiz i¢in kullanmamamiz, bilakis onlarin insanliklarini, iradelerini ve
kendilerine ait amaglari olan bireyler olduklarini kabul etmemiz gerektigidir’’. Buna
ek olarak bagkalarinin da kendi amaglan i¢in bizi ara¢ olarak kullanmalarina izin
vermemeliyiz. Bir baska deyisle kendi kendimize de irade ve amag¢ sahibi olan

rasyonel bir varlik olarak muamele etmeliyiz.

Sonugta akil sahibi bir varlik olarak insanin kendi ahlaki tercihlerini kendi
Ozgiir iradesiyle yapabilecek bir kapasitede olusu ahlaki otonomisini meydana
getirmektedir. Boylece insan kendi yasamina yon verecek kararlar1 kendi Ozgiir
iradesiyle alarak, kendi yasamini kendisi bigimlendirecektir. Bu, insan olmanin dogal
bir sonucudur. Bu nedenle insanin ahlaki otonomisinin reddi demek, insanliginin

reddedilmesi demektir®®.

b. Kant’in Hukuk Felsefesi Baglaminda Hak Anlayisi

Kant’mn ahlak felsefesinin hak anlayis1 acisindan degerlendirmeye alinacak
olan noktalar1 ana hatlar ile ortaya konulduktan sonra, bu kisimda Kant’in hukuk
anlayis1 ve bu dogrultuda gelistirdigi hak kavrayisi incelenmeye c¢alisilacaktir.
Kant’m hukuku nasil kavradigini ortaya koyabilmek i¢in Oncelikli olarak hukuk ile

ahlak arasinda yaptig1 ayrimi ele almak gerekmektedir.

Kant’a gore insan davraniglart iki evreli bir olusum sergilemektedir:
Davranis1 hazirlayan saik ve davranigin dis goriiniimii. Davranisi hazirlayan saik
ahlak alanina, davramisin disa yansiyan goriiniimii ise hukuk alanina iligkindir. Bir
baska deyisle ahlak bakimindan Oncelikle 6nem tasiyan, eylemin saiki, yani ahlak

yasasina uymak niyetiyle gerceklestirilmis olmasiyken, hukuk bakimindan 6ncelikle

¢ West, Kita Avrupasi Felsefesine Giris, s. 43.
*7 Warburton, Felsefeye Giris, s. 50-51.
48 Uygun, Demokrasinin Tarihsel, Felsefi ve Ahlaki Boyutlari, s. 285-286.
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onemli olan davranisin dig goriiniigiiniin hukuk normuna uygunlugudur. Buradan
hareketle hukuka uygunluk (legalite) ile ahlaka uygunlugun (moralite) birbirinden
ayri oldugu sonucu cikartilabilir®’. Bundan baska ahlak alaminda otonomi
gecerliyken, hukuk alaninda heteronomi s6z konusudur. Ahlak alaninda kurali koyan
ve ona uygun davranan, uygun davranmadiginda da yaptirnm uygulayan bizzat
kisinin kendisidir. Bu nedenle ahlakin yiiriirlik kaynag ve sorumlu olunan makam
ictedir. Hukuk alaninda ise kurali koyan ve uyulmadig: takdirde yaptirim uygulayan
kisinin disindaki bir makamdir. Dolayisiyla hukukun yiiriirlikk kaynagi ve sorumlu
olunan makam distadir. Kant, ahlak ile hukuk arasindaki ayrimi bu Olgiiler

cercevesinde temellendirmektedir™’.

Boylece Kant’a gore hukukun iki temel 6zelligi vardir: Hukuk davranigin dig
yoniiyle ilgilenir ve hukuk Zorlay101d1r51. Hukuk insanlarin dis iligkilerinin bigimiyle
ilgilidir. Bu nedenle hukuk, insan davraniglarinin disa yansiyan sonuglariyla
ilgilenmektedir. Bir baska deyisle hukukun amaci, insan davraniginin dis diinyadaki

belirme seklini, bir anlamda dis oOzgiirliigii diizenlemektir’>. Ciinkii insanin dig

49 “Doga yasalariyla karsilastirildiginda 6zgiirliikk yasalarina ahlaki yasalar denir. Salt digsal eylemlere
ve bunlarin hukuka uygunluguna yonelik olanlar ise hukuksal yasalar olarak tanimlanir; ama eger
ayrica yasalarin kendileri eylemleri belirleyen temeller olmay1 da talep ederse, bunlar [artik] etik
yasalardir [.] [E]ylemin hukuksal yasalara uygunluguna hukuksallik (legality), etik yasalara
uygunluguna ise ahlakilik (morality) denir. Yasalarin ilkinin isaret ettigi 6zgiirliikk yalnizca iradenin
dissal kullanimindaki 6zgiirliik olabilir; ama ikinci yasanin isaret ettigi [0zgiirlik] iradenin aklin
yasalar tarafindan belirlendigi olciide hem digsal, hem de i¢sel kullantmindaki 6zgiirliiktiir”. Kant,
The Metaphysics of Morals, p. 42. Boylece hukuka uyma yiikiimliiliigiiniin mutlaka ahlaki nedenlere
dayanmasi gerekmez. Hukuka uygunluk ic¢in hangi nedenle olursa olsun hukuk kurallarin
benimsemek ve onlara saygi gostermek yeterlidir. Annemarie Pieper, Etige Giris, Ceviren: Veysel
Atayman, Goniil Sezer, Istanbul, Ayrinti, 1999, s. 66; ayrica bkz. Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk
Bilimi Uzerine, Istanbul, Filiz Kitapevi, t.y., s. 72-73. Ayrica bkz. Mehmet Tevfik Ozcan, “Rule of
Law: A Modus Vivendi Or An Imaginary Relationship”, Annales de la Faculté de Droit d’Istanbul,
Vol.: 38, No: 55, 2006, p. 54; Orhan Miinir Cagil, “Filozof ‘Immanuel Kant’in Sisteminde Ahlak ve
Hukukun Felsefi Esaslari”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt: XIII, Sayt: 3,
1947, s. 1125.

50 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s. 71-75, Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 196; Yiicel, Hukuk
Felsefesi, s. 177.

5! Ahmet Ulvi Tiirkbag, “Immanuel Kant’ta Ozgiirliik, Ahlak, Hukuk ve Devlet”’, H.F.S.A., 2. Kitap,
Hazirlayan: Hayrettin Okgesiz, Istanbul, Afa Yayincilik, 1995, s. 76. Eylemin bir hukuk yasasina
uymas1 ancak zorlama ile saglanabilir. Bundan dolayr da eylemin distan zorlanabilirligi hukuk
kavramlari ile diizenlenir. Bkz. Cassirer, Kant’in Yasam ve (")gretisi, s. 421.

52 Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, Besinci Baski, Ankara, Siyasal Kitapevi, 1999, s. 219; Cagil,
“Filozof ‘Immanuel Kant’in Sisteminde Ahlak ve Hukukun Felsefi Esaslar1”, s. 1124-1125.
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diinyaya yansiyan davranislart baska insanlarin 6zgiirliiklerini etkileyebilmektedir.
Hukukun insan davraniglarin1 diizenlemesinin nedeni, insanlarin birlikte yasama
halinde de Ozgiirliklerinin korunmasidir. Duyular evreninde insanlarin birlikte
yasamasini saglayan hukukun sentetik niteligi de bundan kaynaklamir. Bir bagka
deyisle hukuk, kat1 bir determinizmin hakim oldugu dis evrene aittir’”. Buna ek
olarak hukuktaki zorlayicilik hicbir zaman mesruiyetini kaybetmez. Ciinkii hukuk bu
zorlamayi, bir kisinin Ozgiirliigliniin baska birisi tarafindan tehlikeye atilmasini
engellemek amaciyla kullanmaktadir. Bir baska ifadeyle hukuk, zorlama giiciinii
insanin ahlaken sahip oldugu oOzgiirliigiinii korumak ve bu oOzgiirliigi
gerceklestirmesine olanak saglamak icin kullanacaktir. Bu yiizden hukuk insan
davraniglarinin zorla diizenlenmesini icerir. Bdylece hukuk, 6zgiirliigiin yani ahlakin

fenomenler evreninde gerceklesme aract niteligindedir54.

Kant hukuk felsefesinde 6zgiir bir bicimde kendi amaglarinin pesinde kosan
insanlarin bir arada yasayabilmelerinin kosullarini sorgulamaktadir. Insanlarin
birarada yasamalarin1 miimkiin kilabilecek evrensel diizeyde gecerli bir ilke bulmaya
caligmaktadir. Bu evrensel ilke ayni zamanda varolan hukuk sistemlerinin ve
yonetim bigimlerinin mesrulugunu Ol¢mekte de kullamilir. Kant insanlar igin
miimkiin olabilecek en fazla Ozgiirliigiin, bir insanin sahip oldugu oOzgiirliigiin
baskasininkini ihlal etmemesini de garanti altina alacak sekilde nasil basarilabilecegi
meselesi ile ilgilenmektedir. Bunun i¢in hem 06zgiirliigii, hem de birlikte yasamay1
garanti altina alacak evrensel Ozgiirlik yasasim formiile etmektedir”. “Boylece
evrensel Hukuk (Right) yasasi su sekilde dile getirilebilir: ‘Dissal olarak oyle bir

bicimde davran ki evrensel bir hukuka gore iradenin o6zgiir kullanimi baska herkesin

53 Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 196; Uskiil, Bireycilige Tarihsel Bakis, s. 61.

54 Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 196; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 220. Kant’in felsefesinde temel deger
bireyin kendi 6z degeridir. Bu 6z deger ise bireyin Ozgiirligtinde, yani ahlaki kurallar1 koyma ve
bunlara uyma yetisinde temellenir. Bu bakimdan herkes ilke olarak esittir. Hukuki haklar ve siyasal
kurumlarin amaci da bu esit 6zgiirliigii korumaktir. Gunnar Skirbekk, Nils Gilje, Antik Yunan’dan
Modern Déneme Felsefe Tarihi, Ceviren: Emrullah Akbas, Sule Mutlu, Istanbul, Universite
Kitapevi, 2004, s. 366.

55 Skirbekk, Gilje, Antik Yunan’dan Modern Doneme Felsefe Tarihi, s. 368.
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ozgiirliigii ile birlikte varolabilsin®®”

. Bir bagka deyisle bu temel hukuk ilkesi, bir
kisinin Ozgiir segimleri ile bir baskasinin 6zgiir secimlerinin, 6zgiirligiin genel
yasasina uyacak sekilde uzlastirilabilecegi durumlan belirler. Kant’a gore, bireyin
sinirsiz davranig Ozgiirliigiiniin, genel bir yasaya uygun olarak bagka herkesin
ozgiirliigii ile bagdasacak sekilde sinirlandirilmasi gerekir. Bu ilkeye dayanan etkin
hukuk, herkesin davramis 6zgiirliigiinii aym bicimde sinirlar. Bu sinirlama ise, farkli
ve birbiriyle catisan amaclara sahip olan insanlarin baris iginde bir arada
yasamalarini miimkiin kilar. Bununla birlikte boyle bir ozgiirliikk kisitlamasi,

mimkiin olan en iist seviyede davramis Ozgiirliigiinii garanti altina alan bir

kisitlamadir’’.

Buna gore haklar da aklin iiriinii olan ve bireylerin otonom se¢imlerinin
birarada miimkiin olabilirliginin kosullarin1 belirleyen “evrensel ozgiirliik
yasast”’ndan tiretilir. Bu 0zgiirliik kosullarinin gerceklesebilmesi icin ise hukuka
ihtiyag duyulmaktadlrsg. “Buna gore Hukuk (Right) evrensel bir ozgiirliik yasasina
uygun olarak bir kisinin seciminin bagka birisinin secimi ile birlesebildigi kosullarin
toplanmudir™®. Kant'm hukuk sisteminde hukukun temel amaci genel 6zgiirliik
yasasina gore kisilerin ozgiirliiklerini birbirleriyle uzlastirmak ve boylece de en fazla
Ozgiirliigii garanti altina almak oldugu icin, devletin veya siyasi iktidarin 6devi siyasi
liberalizmin genel c¢izgisine uygun olarak hukuk kurallart araciligiyla kisilerin

ozgiirliik alanlarini belirlemekle sm1r1and1r11m1§t1r60.

% Immanuel Kant, The Philosophy of Law: An Exposition of The Fundamental Principles of
Jurisprudence As Science of Right, Translated by: W. Hastie, Edinburgh, T&T Clark, 1887, p. 46.
Ciimlenin Tiirk¢e’ye cevrisi icin ayrica bkz. Ozcan, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, s. 235
dipnot 101.

57 Skirbekk, Gilje, Antik Yunan’dan Modern Doneme Felsefe Tarihi, s. 368-369.
> Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 113-114, 135, 138;

% Kant, The Metaphysics of Morals, p. 56; ayrica bkz Kant, The Philosophy of Law: An
Exposition of The Fundamental Principles of Jurisprudence As Science of Right, p. 45.

% Yasemin Isiktag, “Hukuk Felsefesi Acisindan Yeni Kant¢1 Yaklagimlarin  Tiirkiye’deki
Yansimalar1”, H.F.S.A., 11. Kitap, Hazirlayan: Hayrettin Okgesiz, Istanbul, Istanbul Barosu
Yayinlari, 2005, s. 139; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 221; Stone, The Province and Function of Law,
p. 245.
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Kant, hukukun amacina uygun olarak bireylere yiikledigi hukuki 6devleri de

tic baglik altinda degerlendirmektedir61:

Serefli yasa (honeste vive): Bu 6dev kisinin baska kisilerle iliskilerinde kendi
degerini korumasinmi igermektedir. Bir bagka ifadeyle kisi bagka kisilerle kurdugu

iliskilerde kendisinin bir ara¢ degil, bir amag¢ oldugunun bilincinde davranmalidir.

Baskasina zarar verme (neminem laede): Kisi, bir zorunluluk hali ile

karsilagsa bile baska birisine zarar vermemelidir.

Herkese kendi hakkim tam (suum cuique tribue): Bu 6dev “herkese hakki
olan1 ver” biciminde degil, “her kisinin kendisine ait olanin, geri kalan herkese karsi
korundugu bir durumda bulun” bigiminde anlasilmalidir. Ciinkii birisine ait olan

zaten onundur, hali hazirda ona ait olan ona verilemez.

Kant’a gore tek tek kisilerin bir arada bir toplum halinde ve mesafeli bir
yakinlik icerisinde yasayabilmeleri, ancak hepsinde ortak olan ahlaki bir paydanin
¢izdigi siirlar dahilinde olanaklidir®. Bu ortak payda 6zgiirliiktiir. Bu nedenle Kant
dogustan gelen tek bir hak oldugunu belirtmektedir. Bu hak ise 6zgiirliik hakki, yani
baska bir kimsenin zorlayici iradesinden bagimsiz olma hakkidir. Her insan,
insanligindan, bir baska ifadeyle insan olmasindan dolay1 dogustan bu hakka sahiptir.
Her insanin dogustan sahip oldugu ozgiirlik, ayn1 zamanda insanlar arasindaki
dogustan esitligin de zeminini kurmaktadir. Ayrica kisinin kendi kendisinin efendisi
olmasi, bagka kisilerin ozgiirliik haklarin1 etkilemedigi siirece diisiincelerini
aciklamasi, onlara s6z vermesi de yine dogustan gelen Ozgiirliik hakkindan

kaynaklanmaktadir. Bununla birlikte bu 6zgiirliik, baskalarinin 6zgiirliigii ile birlikte

8! Kant, bu iiclii ayrim konusunda Ulpianus’u izledigini belirtmektedir. Bkz. Kant, The Philosophy of
Law: An Exposition of The Fundamental Principles of Jurisprudence As Science of Right, p. 54-
55; Kant, The Metaphysics of Morals, p. 62-63. Ulpianus’un hukuki 6devlere iliskin goriisleri icin
bkz. Erdogmus, Roma Hukuku, s. 91. Kant hukuk ile ahlak arasinda yapti§1 ayrima paralel olarak
hukuki 6devler ile ahlaki 6devleri birbirinden ayirt etmektedir. Ahlaki 6devler, dis bir kanuna tabi
olmayan 6devlerken, hukuki odevler dis bir kanuna tabi olan o6devlerdir. Bkz. Cagil, “Filozof
‘Immanuel Kant’in Sisteminde Ahlak ve Hukukun Felsefi Esaslar1”, s. 1124-1125.

%2 Yiicel, Hukuk Felsefesi, s. 173.
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varolabilen bir 6zgiirliiktiir®. Bir diger ifadeyle kisinin 6zgiirliigii, baska birisinin

ozgiirliigiiniin basladigi noktada sona ermektedir.

Kant’a gore hak, zorlama kullanmak konusunda yetkilendirilmis olmaktir®.
Bir baska deyisle hak ve zorlama yetkisi aym seydirﬁs. Zorlama, bizatihi kisinin
ozgiirliigiinii gerceklestirmesine yonelik bir engeldir. Bu nedenle de kisinin se¢cme
Ozgiirliigiine, yani otonomisine miidahale edilmesi anlaminda zorlama (genelde)
yanlis birseydir. Ama eger bir birey se¢cme Ozgiirliigiinii baskasinin se¢me
Ozgiirliigiinii  engelleyici bir bi¢cimde kullanmigsa, bu bireyin Ozgiirliigiinii
kullanmasina zor kullanarak mani olunabilir. Béyle bir zorlama esit 6zgiirliik ilkesi
ile bagdasmaktadir. Ciinkii eger haksiz bi¢imde iradem disaridan zorlanmissa,
irademi zorlayan kisi 6zgiirliigiin varolan dagilimina miidahale etmis olur. Eger bu
kisinin zorlamasina zorlama ile karsilik verirsem, bir anlamda 6zgiirliigiin dagilimini
yeniden saglamis, yani eski haline dondiirmiis olurum. Boylece Kant, zorlamay1 “bir
ozgiirliigiin engellemesinin engellenmesi” biciminde tamimlamaktadir. Iste bu
nedenden dolay1 haklar sistemi, evrensel Ozgiirliigiin karsilikli olarak miimkiin

olabilirliginin kosullarin1 betimlemektedir.

Kant’ta tipki hukukun davraniglarin dis goriiniimii ile ilgili olmasi gibi haklar
da davranislar arasindaki dis iligkilerle, yani iradeleler arasindaki iligkinin bicimi ile
ilgilidir. Haklar, bireylerin izledikleri amaclarin degeri veya arzulanirhg ile ilgili
degildir. Yani hak, hak sahibinin hakkini kullanmak suretiyle dogmasini1 arzuladig

sonuglarla ilgili degildir. Bu nedenle ornegin bir sozlesmede taraflarin karsilikli

% Kant, The Philosophy of Law: An Exposition of The Fundamental Principles of Jurisprudence
As Science of Right, p. 56; Kant, The Metaphysics of Morals, p. 63-64.

% Kant, The Metaphysics of Morals, p. 57.

65 Kant, The Metaphysics of Morals, p. 58; Abdiilhak Kemal Yoritk, Hukuk Felsefesi Dersleri,
Istanbul, Istanbul Universitesi Yayinlar1 No: 746, Hukuk Fakiiltesi No: 155, 1958, s. 238.

66 Kant, The Metaphysics of Morals, p. 57; Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 135; Hillel
Steiner, “Working Rights”, A Debate Over Rights: Philosophical Enquiries, Matthew H. Kramer,
Nigel E. Simmonds, Hillel Steiner, Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 277; Alexander Somek,
“German Legal Philosophy and Theory in the Nineteenth and Twentieth Centuries”, A Companion
to Philosophy of Law and Legal Theory, Edited by: Dennis Patterson, Oxford, Blackwell
Publishing, 1996, p. 344; ayrica bkz. Jeremy Waldron, Liberal Rights, New York, Cambridge
University Press, 1993, p. 240; Nigel E. Simmonds, “Property, Autonomy and Welfare”, A.R.S.P.,
Vol.: LXVII, No: 4, 1981, p. 63; Hart, “Are There Any Natural Rights”, p. 79 vd.
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iradelerinin birbirine uygun olmasi, sozlesmenin gegerli olmasi icin yeterlidir. Ilgili
islem sonucunda taraflarin elde edecekleri ¢ikarin bir onemi yoktur67. Diger bir
ifadeyle taraflarin iradesinin uyugsmasi hukuk agisindan yeterlidir; bu uyusmanin
kapsami ve icerigi hukuku ilgilendirmez®®. iradeyi harekete geciren saik, hukuk

bakimindan énem tasgimaz.

Haklar bir kisinin kendi amacinin pesinden gitmesinin, bagka birisinin kendi
amacini izlemesine ne derecede engel olabilecegi ile ilgilidirﬁg. Diger bir ifadeyle bir
kisinin Ozgiirligiiniin baska bir kisinin Ozgiirliigline hangi kosullar altinda sir
cizebilecegini belirlemektedir. Bundan dolay1 da haklar, kisilerin igerisinde 6zgiirce
eyleyebilecekleri kendilerine ait hakimiyet alanlarmin sinirlarini ¢izmektedir. Bir
baska deyisle hak, kisinin otonomisi tarafindan temellendirilen kisisel hakimiyet
alanin1 belirlemektedir. Boylece Kant’ta hak kavrami hem yapabilmeyi, yani bir
anlamda izin verilebilirligi, hem de buna engel olunmamasi, yani ihlal edilemezlik
fikrini icermektedir’’. Bu suretle hak kavraminin altinda yatan temel diisiince hak
sahibinin iradesinin, yani 6zgiir seciminin veya otonomisinin disa yansimasinin

hukuk araciligiyla garanti altina alinmasidir.

Kant’in boylece hakkin sadece dig goriiniisiinii dikkate aldigimi sdylemek
mimkiindiir. Bir bagka deyisle Kant, hakki, hak sahibinin iradesine riayet edilmesi
icin diger kisileri zorlayabilme giicli olarak tanimlamakla sadece hakkin disardan
nasil goriindiigiine odaklanmaktadir. Boyle bir yaklasim iceriginden soyutlanmis
irade gibi, igeriginden soyutlanmis bir hak anlayisim1 yansitmaktadir. Dolayisiyla hak
kavraminin 6ziiniin ne olduguna iliskin bir fikir vermemektedir. Buna ek olarak hak

sahibi olmanin irade sahibi olusla baglantilandirilmasi, kiiciikler ve akil hastalarinin,

7 Kant, The Metaphysics of Morals, p. 57; Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 135; Giiriz
Hukuk Felsefesi, s. 220.

% Yiicel, Hukuk Felsefesi, s. 178; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 220.
59 Kant, The Metaphysics of Morals, p. 57; Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 135

" Halbuki calismanin bir dnceki boliimiinde ele alinan Hohfeld’in yaklasimi serbestlik ile talep
arasinda yaptig1 ayrimla, Kant’in hak kavrayisinda goriilen izin verilebilirlik ve ihlal edilemezligin
birligini parcalamis olmaktadir. Bir baska deyisle Hohfeld bu ikisi arasinda bir gerektirme iligkisinin
kurulamayacagini gostermistir.
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yani temyiz giicii bulunmayanlarin hak sahipligini agiklayamamaktadir. Kant’in hak

anlayisina getirilebilecek temel elestiriler bunlardir.

3. Friedrich Carl Von Savigny’nin Yaklasimm

Kita Avrupasi’nda ismi Tarih¢i Hukuk Okulu ile 6zdeslesen iinlii Alman
hukukc¢u Friedrich Carl Von Savigny (1779-1861) ve onun dgrencisi olan Bernhard
Josef Hubert Windscheid (1817-1892) klasik irade teorisinin diger ©nemli
isimleridir. Hak kavramini aciklamaya yonelik olarak gelistirdikleri goriiglerini
incelemeye gecmeden Once Savigny’'nin hukuk anlayisini sekillendiren Tarihgi

Hukuk Okulu”" iizerinde durmak uygun olacaktr.

a. Genel Olarak Tarih¢i Hukuk Okulu

Tarih¢i Hukuk Okulu, rasyonalist dogal hukuk diisiincesinin etkisi altinda
gerceklesen Fransiz Devrimi ve bu devrimin iiriinii olan Fransiz Insan ve Yurttas
Haklar1 Bildirgesi’ne yonelik bir tepki olarak ortaya ¢ikmistir. Klasik dogal hukuk
diisiincesi Fransiz Devrimi’nin yarattigir hukuki ortamin etkisiyle pozitifleserek 6zel
bir goriinim almistir. Bu goOriinim rasyonalist dogal hukuk olarak
isimlendirilmektedir. Rasyonalist dogal hukukun Fransiz Devrimi ile kazanmis
oldugu basar1, insan akli ile ulasilan ilkelerin en miikemmel hukuk sistemini
yaratabilecegi ve bu ilkelerin hukuk sistemi igerisinde gecerlilik ve etkinlik
kazanmasi ile toplumun ulagmak istedigi biitiin hedeflere ulagilabilecegi diisiincesine
yol agmistir. Dogal hukuk diisiincesine gore, insanin dogustan sahip oldugu hak ve

ozgiirliiklerin anayasal diizenlemelere tasinmasi ile birlikte pozitif hukukun temeli

m Tarih¢i Hukuk Okulu’'nun kurucusu Gustav Hugo’dur (1764-1844). Bununla birlikte okulun
diisiincelerini sistemlestiren ve gelistiren en 6nemli temsilcisi Savigny’dir. Bundan dolayr Tarihci
Hukuk Okulu Savigny’nin ismi ile anilmaktadir. Niyazi Oktem, Ahmet U. Tiirkbag, Felsefe,
Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Istanbul, Der Yayinlari, 1999, s. 307; Tarik Ozbilgen, Elestirisel
Hukuk Baslangic1 Dersleri, Istanbul Universitesi Yayinlart No: 2170, Hukuk Fakiiltesi Yayinlar1 No:
4835, Istanbul, Sulhi Garan Matbaasi, 1976, s. 132.
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sayilan medeni yasalara da yansimasi s6z konusu olmustur. Bunun ilk 6rnegi, Code
de Napoléon olarak da bilinen 1804 tarihli Fransiz Medeni Yasasi’dir. Tiim bu
gelismelerin Alman hukuk diistincesi tizerindeki etkisi karisik olmustur. Fransiz
Medeni Yasasi’nin basarisinin etkisi altinda kalan Friedrich Justus Thibaut (1772-
1840), Almanya’nin degisik bolgelerinde uygulanan farkli hukuk kurallarinin bir
yana birakilarak, iilkenin tamaminda uygulanacak bir medeni yasanin hazirlanmasi
fikrini ortaya atmistir. Bu yolla, Napoléon isgali sirasinda ve sonrasinda siyasal
olarak boliinmiis olan Almanya’min milli birliginin saglanmasinin kolaylasacagi
diisiincesini savunmustur. Thibaut s6z konusu fikirleri ile Alman hukukcular

arasinda yeni bir tartigmanin fitilini de ateslenljstir72.

Savigny 1814 yilinda basimi yapilan Vom Beruf Unserer Zeit fiir
Geseztgebung und Rechtswissensachft [Zamanmimizin Kanun Koyma ve Hukuk
Bilimi Alanindaki Odevi] baslikli eseri ile Thibaut’un Onerisine karsit bir goriis
gelistirerek, hukuk ile toplumsal kiiltiir arasindaki iliskiye dikkat cekmistir’”.
Savigny icin hukukun kaynagi meselesi ¢oziime kavusturulmasi gereken onemli bir
konudur. Savigny hukukun kaynagi kavrami ile hem hukukun olusumunu, hem
hukuk kurumlarini, hem de bu kurumlarda soyutlama yoluyla olusturulan hukuk
kurallarim ifade etmektedir. Bir bagka deyisle hukukun kaynag: ile hukukun genel
anlamda olusumuna ve de tarihsel siire¢ igerisinde ortaya cikan hukuk kurum ve
kurallarma isaret etmektedir’*. Buna karsilik kendi yasadig1 cagin doga bilimlerinin
ve sosyal bilimlerin ulasti§1 asamanin, hukukun tarihsel siire¢ icerisinde nasil ortaya
ciktig1 sorusuna doyurucu bir yanit verilmesine olanak sunmadigt diisiincesindedir”.

Savigny’nin Roma hukukuna yo6nelik ilgisi, her hukuk sisteminin belirli bir sosyal ve

2 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 227-228; Isiktac, Hukuk Felsefesi, s. 212-213. Ayrica bkz. Ozcan,
Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 36-37; Coskun Ugok, Ahmet Mumcu, Giilnihal Bozkurt, Tiirk Hukuk
Tarihi, Yeniden Diizenlenip G6zden Gegirilmis Ekli Sekizinci Baski, Ankara, Savag Yaymevi, 1996,
s. 248; Ross, On Law and Justice, p. 344-345; Cahit Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik
Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, Ankara, Seckin Yayincilik, 2002, s. 178-179.

" Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 37.

™ Ali Acar, “Friedrich Karl Von Savigny’nin Hukuk Anlayisi”, Erciyes Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt:1, Say1:1, 2006, s. 65-66.

7> James Harrington Boyd, “Socialization of the Law”, The American Journal of Sociology, Vol.:
22, No: 6, 1917, p. 822-823.
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tarihsel gelisimin tiriinii oldugunu diisiinmesine yol agmistir. Boylece biitiin caglar ve
tilkeler icin gecerli, insanin rasyonalitesinden kaynaklanan bir ideal hukuk
diigiincesinin tamamen soyut ve gerceklikle ilgisiz oldugu fikrine ulagmistir.
Evrensel ve soyut dogal hukuk diisiincesine karsit olarak her ulusun hukukunun o
ulusun yasayist ve kiiltiiri ile yakindan iligkili oldugunu, hatta hukukun bunlarin
sonucu olarak gelistigini savunmustur’®. Hukuk, ulusal kani ve inanglardan yani
halkin ruhundan (volksgeist)77 kaynaklanir ve onunla gelisir. Nasil ki dil, halk
tarafindan anonim olarak kendiliginden yaratilmis ve onunla gelismisse hukuk da
ayn1 sekilde olusur ve gelisir. Bir bagka deyisle nasil ki dil, devlet giiciiyle
yonetenlerin miidahalesi veya rasyonel cabalar1 sonucu degil, zamanin akis1 i¢inde,
bilin¢li ¢abalarin iiriinii olmaksizin anonim ve mistik bi¢imde olusup gelismekteyse,
hukuk da tipki boyle bir olusum ve gelisim sergilemektedir. Dolayisiyla diisiiniiliip
tasarlanmig olmayan hukuk kurallar1 insan aklinin yapay icatlar1 degil, halk ruhunun
dogal iiriinleridir. S6z konusu gelisme, biling diizeyi gelistikce derinlesir ve
yayginlagir. Dil gibi hukukun gelisimi de hicbir bicimde kesintiye ugramayan bir
siirectir. Hukuk halkin bilincinde, bu bilincin diger unsurlar gibi ve onlarla birlikte
varolan canli bir varhktir’®. Bu nedenle hukuk yasakoyucunun iradesinin bir

goriiniimii degil, yazili olmayan 6rf ve adet hukukundan ibarettir’”.

" Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 228-229; Bali, Hukuk: Tanim, Kavram, Islev ve Nitelik Sorunlari, s.
151; Munroe Smith, “Four German Jurists”, Political Science Quarterly, Vol.: 10, No: 4, 1895, p.
666; Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 175-176.

" Savigny’e atfedilen halk ruhu kavramum ilk kez Tarihci Hukuk Okulu’nun bir diger temsilcisi olan
Puchta, Das Gewohnheitsrecht [Orf-Adet Hukuku] isimli eserinde kullanmustir. Acar, “Friedrich Karl
Von Savigny’nin Hukuk Anlayis1”, s. 71; Ross, On Law and Justice, p. 345. Halk ruhu, her halkin
metafizik anlamda sahip oldugu bir ruhu deyimlemektedir. Tarik Ozbilgen, Elestirisel Hukuk
Sosyolojisi Dersleri, Istanbul Universitesi Yayinlart No: 1655, Hukuk Fakiiltesi Yayinlar1 No: 357,
Istanbul, Sulhi Garan Matbaasi, 1971, s. 475. Bununla birlikte halk ruhu kavrami bireyin iistiinde ve
disinda duran bir kavram degil, aksine bireyde ve bireyle varolan bir kavramdir. Acar, “Friedrich Karl
Von Savigny’ nin Hukuk Anlayis1”, s. 71.

8 Savigny’nin hukukun olusumu ve gelisimi icin dili 6rnek gostermesi, dili halki birlestiren ve
birarada tutan bir unsur olarak gérmesinden kaynaklanmaktadir. Hukuk da tipk: dil gibi, halki birarada
tutan birlestirici unsurlardan birisidir. Acar, “Friedrich Karl Von Savigny’nin Hukuk Anlayis1”, s. 67;
Yiicel, Hukuk Felsefesi, s. 129; Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Sosyolojisi Dersleri, s. 476; Isiktac,
Hukuk Felsefesi, s. 215; Hirs, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, s. 88; Bali, Hukuk:
Tanmm, Kavram, islev ve Nitelik Sorunlari, s. 152; Ross, On Law and Justice, s. 345; C)zbilgen,
Elestirisel Hukuk Baslangici Dersleri, s. 132-133; Karadeniz-Celebican, Roma Hukuku, s. 86.

" Yiicel, Hukuk Felsefesi, s. 129; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 231; Harris, Legal Philosophies, p.
235; Stone, The Province and Function of Law, p. 431; Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik
Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 175-176.
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Savigny’e gore hukuk kurallar1 halk ruhunun iriinii oldugu i¢in, ne kadar
millet varsa o kadar da birbirinden farkli ruh olacaktir. Bu sebeple her milletin hukuk
kurallar1 da digerlerinden farkli olacaktir. Milletlerin birbirlerinden farkli dilleri
oldugu gibi birbirlerinden farkli hukuk sistemleri de vardir. Dolayisiyla bir milettin
hukuku bir bagkasina uymaz. Benzer sekilde bir milletin bir cagdaki hukuku bir
baska ¢agdaki hukukuna da uymaz. Ciinkii halk ruhu da zaman icerisinde degismekte
ve gelismektedir. BOylece rasyonalist dogal hukuk diisiincesinin aksine, hukuk
zaman ve yere gore degisiklik gostermektedir. Bu nedenle hi¢bir hukuk sisteminin
evrensel olarak yiiriirliik kazanmasi s6z konusu olamaz®’. Hukuk toplumsal yasam
icerisinde kendiliginden yavas yavas olustugu icin, “hukuk nasil olmalidir?”
biciminde bir sorunun sorulmasi gereksizdir. Hukukun nasil meydana geldigini,
olusmasinda hangi etkenlerin rol oynadigini saptamak hukukcu icin yeterlidirgl. Bir

baska ifadeyle “hukuk nasil ise oyle olmalidir.” 82

Savigny’ye gore tarihsel gerceklik dikkate alindiginda her toplumun
hukukunun ortaya ¢ikmasini ve gelismesini saglayan ii¢ donem vardir; bir bagka
deyisle Savigny hukukun gelisimini ii¢ ayr1 doneme ayirmaktadir. Bunlar; ilk donem,

. .. . . 1. 83
bilimsel donem ve kanunlar donemidir™ .

[Ik donemde hukuk halk vicdanindan dogarak, 6rf ve adet biciminde somut
bir goriiniim kazanir. Bu asamda hukuk tipki dil gibi, diger kiiltiirel 6gelere benzer
bicimde toplumsal yasamda kendiliginden ortaya ¢ikar ve gelisir84. Bu donem halkin

tam olarak orgiitlenmedigi bir durumu yansitmaktadir. Bu donemde bireylerin

80 Hirs, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, s. 88-89; Bali, Hukuk: Tamim, Kavram,
Islev ve Nitelik Sorunlari, s. 152; Smith, “Four German Jurists”, p. 666; Harris, Legal Philosophies,
p. 235-236.

81 ﬂgok, Mumcu, Bozkurt, Tiirk Hukuk Tarihi, s. 248.
82 Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 176.

83 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 229; Bali, Hukuk: Tanim, Kavrap, islev ve Nitelik Sorunlari, s. 151;
Acar, “Friedrich Karl Von Savigny’nin Hukuk Anlayis1”, s. 72; Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s.
37; Somek, “German Legal Philosophy and Theory in the Nineteenth and Twentieth Centuries”, p.
347.

8 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 229; Bali, Hukuk: Tanim, Kavram, islev ve Nitelik Sorunlari, s. 151;
Ross, On Law and Justice, p. 345.
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birbirlerine benzer davraniglarnt gozlemlenmektedir. Bu benzer davranislar zaman
icinde tekrarlana tekrarlana halkin bilincinde yer etmekte ve bu siirecin sonunda
halkta benzer davramglara iliskin ortak bir biling olusmaktadir®. Halkin
kendiliginden hukuku yaratmasi doneminde hukuk kavramlari basit ve kavramlarin
amaglart sinirli olsa da, bu donemde hukuk dinamik ve canhdir®. Savigny halkin
bilincinde var olmaya devam eden hukuku, hukukun politik unsuru olarak

nitelendirmektedir®’.

Ikinci doénemde ise toplumun da gelisimine paralel bicimde orgiitlenme
diizeyinin artmasiyla profesyonel olarak hukukla ugrasan bir hukukg¢ular sinif1 ortaya
cikar. Kiiltiirel ilerleme ayni1 zamanda halkin hukuka iliskin bilincinin zayiflamasina
yol acar. Iste hukuk bilincine iliskin olarak dogan bu boslugu doldurmak
hukukcularin isidir. Hukukcular sinifinin ortaya c¢ikisi hukuk dilinin gelismesine ve
hukuksal yasamin bir bilim alanina doniismesine yol agar. Hukukcular halki temsil
etmekle birlikte halkin vicdanindan dogan kurallar1 yorumlamak, diizenlemek ve
sistemlestirmek gibi teknik nitelikli faaliyetleriyle hukuku ilk donemine nazaran daha
karmasik ve yapay bir hale getirir. Bir bagka deyisle hukukcularin ugrasi daha ziyade
halk hukuku {iizerindeki bicimsel ve teknik bir ugrastan ibarettir. Bununla birlikte
hukukgular sinifimin yeni hukuk kurallar1 yaratmasi soz konusu degildir. Onlarin
odevi yalnizca halkin bilincinden dogan kurallari, tipki bir dilbilgisi uzmaninin bir
dildeki dil kurallarin1 tespit etmesi gibi, bulup ortaya cikartmak, diizenleyip
siniflandirarak hukuk kavramlarmi  belirtmektir®. Diger bir ifadeyle, tipki bir
bah¢ivanin bitkilerin gelisimine mukayyet olmasi1 gibi yasakoyucu da akademik

hukuki ¢aligmalarin destegini alarak hukukun dogal gelisimine dogrudan miidahalede

8 Acar, “Friedrich Karl Von Savigny’nin Hukuk Anlayis1”, s. 72.
% Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 230; Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 215.
87 Acar, “Friedrich Karl Von Savigny’nin Hukuk Anlayis1”, s. 70.

88 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 229-230; Bali, Hukuk: Tanim, Kavram, Islev ve Nitelik Sorunlari, s.
151; Acar, “Friedrich Karl Von Savigny’nin Hukuk Anlayist”, s. 73-74; Isiktag, Hukuk Felsefesi, s.
215; Hirs, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, s. 88; Ucok, Mumcu, Bozkurt, Tiirk
Hukuk Tarihi, s. 248-249; Ali Nazim S6zer, Hukukta Yoéntembilim, Izmir, Beta, 2008, s. 23; Ross,
On Law and Justice, p. 345; Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim
Cizgisi, s. 177.
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bulunmaksizin bu gelismeyi kolaylastirmalidir™. Bu gelisim asamasinda hukuk hem
teknik olarak islenmistir, hem de kokeninde yer alan toplumsal Kkiiltiirii
yansitmaktadir’’. Bu dénemde hukuk ilk doneme nazaran basitligini ve canliligim
yitirmekte ve daha statik, karmagik ve suni bir nitelik kazanmaktadir’'. Savigny, bu
asamadaki, yani hukukcularin elindeki hukuku ise hukukun teknik unsuru olarak

nitelendirmektedir’>.

Hukukun gelisimindeki iiclinci asama ise hukukun yazili hale getirildigi
kanunlar donemi veya pozitif hukuk asamasidir. Bilimsel donemde gelistirilen hukuk
artik yasalastirmaya (kodifikasyona) uygun bir hale gelmistir. Hukuk, en fazla
kesinlige ve belirlilige sahip oldugu zaman devlet iktidar1 tarafindan yazili hale
getirilmelidir%. Savigny’e gore gercek hukuk halkin ruhundan ¢ikan, orf ve adetler
biciminde somutlasan hukuktur. Bir baska deyisle yasa da halk ruhunun bir tiirevidir.
Dolayisiyla yasalagtirma yapilmis olsa bile, hukuk yine de yasakoyucunun elinden
cikmis olmayacaktir’®. Boylelikle bu yaklasim, klasik irade teorisinin, hukukun,
pozitivitesinden (yasakoyucu irade tarafindan konulmus olmasindan) ziyade evrimci
bir siire¢ igerisinde kendiliginden ortaya ¢iktigina ve hukukcular eliyle sistematik bir

karakter kazandigina vurgu yapan bir 6rnegidir.

%Ross, On Law and Justice, p. 345.

% Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 37.

°! Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 230; Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 215.
92 Acar, “Friedrich Karl Von Savigny’nin Hukuk Anlayis1”, s. 70.

93 Acar, “Friedrich Karl Von Savigny’nin Hukuk Anlayis1”, s. 75; Bali, Hukuk: Tamm, Kavram,
Islev ve Nitelik Sorunlari, s. 151; Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 215. Savigny yasadig1 déneme iliskin
olarak Alman hukukunun heniiz ikinci asamada oldugunu, bundan dolayr hukukgularin oncelikli
olarak sistemlestirme caligmalar1 yapmalart gerektigini, ancak bundan sonra yasalastirmanin s6z
konusu olabilecegini savunmustur. Ciinkii heniiz Alman ulusal birligi saglanamamistir ve hukukcular
heniiz egitimleri bakimindan zayif durumdadirlar. Isiktagc, Hukuk Felsefesi, s. 216; Giiriz, Hukuk
Felsefesi, s. 230; Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 37; Ross, On Law and Justice, p. 345.
Gergekten de Savigny’'nin goriisleri, Alman hukuk yasamu iizerinde etkili olmus ve Almanya’daki
yasalastirma hareketlerinin yarim yiizyildan fazla bir siire gecikmesine yol a¢mistir. Alman Medeni
Kanunu (BGB) Savigny’nin diisiincelerine uygun olarak, Almanya’mn siyasi birligini kurmasinin
akabinde 1896’da yapilmus ve 1 Ocak 1900’de yiiriirliige girmistir. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 228;
Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 37-38. Ayrica bkz. Boyd, “Socialization of the Law”, p. 823;
Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Baslangic1 Dersleri, s. 133-134; Stone, The Province and Function of
Law, p. 430.

°* Bali, Hukuk: Tamm, Kavram, islev ve Nitelik Sorunlari, s. 152; Acar, “Friedrich Karl Von
Savigny’nin Hukuk Anlayis1”, s. 75-77. Boylece Savigny hukukun olusturulmasi bakimindan iradeci
pozitivizme kars1 ¢ikmig, bunun yerine tarihsel pozitivizmi benimsemistir.
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b. Savigny’nin Hak Anlayisi

Savigny’nin Tarih¢i Hukuk Okulu baglamindaki goriisleri ana hatlar ile
ortaya konulduktan sonra, bu kisimda hak kavramim nasil kavradigi iizerinde
durulacaktir. Yukandaki bilgiler 1s181nda Savigny’nin hukuktaki degismeden ziyade
hukukun degisimini vurguladigi sonucuna ulagilabilir. Bir baska deyisle Savigny
hukukun devrim yoluyla degisimini degil, evrimci bir degisimini savunmustur.
Ozellikle s6z konusu dogal gelisim 6zel hukuk konular1 bakimindan gecerlidir.
Savigny’ye gore bu alana yasakoyucunun disaridan yapacagi miidahale belirlilik
yerine bilakis belirsizlik getirecektir. Savigny 6zel hukuk alanin kisilerin bireysel
iradelerinin egemen oldugu bir alan olarak tanimlamaktadir. Dolayisiyla devlet 6zel
hukuk alanina miidahale etmemelidir. Ona gore dis diinyanin ortasinda yer alan insan
icin en Onemli unsur bagka insanlarla iletisim i¢inde bulunmasidir. Boyle bir
iletisimde bireyler oOzgiir varhiklar olarak birarada bulunmak durumundadir.
Insanhigin ilerlemesi siirecinde bireyler birbirlerini sinirlandirmaz, —aksine
birbirlerinin gelisimine katkida bulunur. Bunu saglayan ise goriinmez bir sinirin
varligidir. Bu goriinmez simirt ve Ozgiir alam belirleyen kurallar ise hukuku
olusturmaktadir. Boylece Savigny (6zel) hukuku, bireylerin 6zgiirliilk alanlarinin
siirlariin belirlenmesi olarak kavramaktadir®. Savigny’e gore her hukuki iliski bir
kiginin baska bir kisiyle iligskisinden ibarettir. Savigny bireyin iradesinin, yani
ozerkliginin bir ifadesi olarak, bir baska deyisle otonomisinin gerceklesme alani
olarak ©6zel hukuka ©zel bir 6nem atfetmektedir’®. Boylece klasik irade teorisinin,

haklar bilhassa 6zel hukuk ile iligkilendirdigi goriilmektedir.

Savigny’nin bu (6zel) hukuk tasvirinde, Kant’in o6zgiirlik anlayisinin ve
hukuk felsefesinin etkisi asikardir. Savigny de Kant gibi hukukun bireysel 6zgiirliik
alanlarimin  simirlanimi  ¢izdigi ve bireylerin iginde Ozgiirce hareket edecekleri
hakimiyet alanlarini belirledigi fikrindedir. Kant bunu evrensel 6zgiirliik yasasindan

tiiretirken, Savigny evrimci bir goriisii benimsemektedir.

> Acar, “Friedrich Karl Von Savigny’nin Hukuk Anlayisi”, s. 74; bu konuda ayrica bkz. Stig
Jorgensen, On Justice and Law, Aarhus, Aarhus University Press, 1996, p. 64-65.

% Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 142, dipnot 41.
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Savigny hak kavramini, hukuk diizeni tarafindan bireylere taninan bir irade
hakimiyeti veya irade giicii olarak tamimlamaktadir. Hukuki 6dev ise bir kisinin
davramiginin, onun “irade Ozgiirliigii” alanindan c¢ikmas1 ve baska birisinin
egemenligi altina girmesidir. Dolayisiyla hak kavrami bakimindan asli nitelik
tasiyan, iradedir. Ornegin alacakli alacagini borglusundan talep ettigi zaman,
alacaklinin iradesi borcluyu etkiler. Alacakli bor¢lunun belli bir sekilde
davranmasini, yani borcunu 6demesini ister. Bdylece pozitif hukuk diizeni bor¢ludan
borcunu yerine getirmesi talebinde bulunur. Bu durumda alacaklinin iradesi
bor¢lunun iradesi ile birlesir ve devlet iradesi tarafindan desteklenir. Bu goriise gore,
ancak bir kimse basgkalarim1 kendi iradesine gore hareket etmeye hukuken
zorlayabildigi takdirde, ilgili konuda hak sahibi olabilir’’. Dolayisiyla Kant gibi bu
yaklasimin da sadece hakkin dig goriinlisiine, yani formuna odaklandig

anlagilmaktadir.

Windscheid ise Savigny’nin bu yaklasimimi biraz daha gelistirmistir.
Windscheid 1878 tarihli Wille und Willenerklarung [irade ve Irade Beyamgg] isimli
eserinde hukuki haklari iradenin korunmasi bakimindan tanimlamistir’”.
Windscheid’a gore de hakkin 6zii (essence) irade giicii veya dstiinligidiir
(supremacy)loo. Bir bagka deyisle Windscheid da hakki, hukuk tarafindan bahsedilen
bir irade giicii veya hakimiyeti olarak gérmektedir. Windscheid bu degerlendirmesi
yaninda hak kavramini yapis1 bakimindan da bir incelemeye tabi tutmaktadir. Bu
baglamda Windscheid’a gore iki tiir hak vardir: Ilk tiir hak, hak sahibinin iradesinin
bir tezahiirii olan eylemlerine kars1 gelen diger kisileri, belli bir bicimde davranmaya
zorlama giiciidiir. Hukuk diizeni, bu irade giiciini tamdigi kisiyi bu giicii
kullanmasina kars1 ¢ikan diger kisi aleyhine hukuk yollarina basvurup bagvurmamak

konusunda serbest birakir. Hak sahibi eger isterse karsi ¢ikanlari kamu giiciinii

o7 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 131-132; Oguzman, Barlas, Medeni Hukuk: Giris, Kaynaklar, Temel
Kavramlar, s. 90.

8 Windscheid’in s6z konusu eserinin isminin Tiirkce karsiligi konusunda Hocam Prof. Dr. Hiiseyin
Hatemi’den yardim aldim.

% Boyd, “Socialization of the Law”, p. 823-824.
1% Ross, On Law and Justice, p. 188.
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harekete gecirerek, iradesine uygun davranmaya zorlayabilir. lgili hukuk kuralinin
uygulanmasina temel olan yetki bizatihi hak sahibine aittir. Ikinci tiir hak ise hak
sahibinin, haklar1 {iizerinde tasarruf etmesidir. Hak sahibi varolan haklarim
degistirme, azaltma veya ortadan kaldirma yetkisi yaninda yeni haklar meydana
getirme yetkisine de sahiptir. Dolayisiyla bu tip haklar ilk tip haklarin kurulmasina,

degistirilmesine veya ortadan kaldirilmasina iliskin haklardir™'.

Burada kisaca deginilmesi gereken bir bagka nokta ise hak kavramini iradenin
formu iizerinden temellendiren Savigny’nin, hukukun uygulanmasi konusunda da
Kavramc1 Okul olarak taninan bir yaklasima esin kaynagi olmasidir. Savigny
geleneksel hukuk kurumlarinin ve kavramlarinin nihai hukuksal ©gelerine
indirgenmesine ve bu suretle, ilgili kavramlarin saflastirilarak yeniden formiile
edilmesine yonelik calismalarda bulunmustur'®*. Savi gny’nin bu yaklasimi Kavramci
Okul tarafindan da benimsenmistir. Kavramci yaklagim, hukuksal bir sorunun
¢oziimlenmesinde hukuk normunun daima daha soyut bir duruma veya genellige
tasinmasini  6nermektedir. Hukuk kurali kavramsallastirildikca daha yiiksek bir
soyutluga getirilecek ve boylece de hukuksal kavramlarin kapali bir sistemi
olusturulabilecektir'®®. Bu yaklasima gore bir kurahn anlami sadece hukuki
kavramlardan, kavramlar arasindaki mantiksal bagdan hareket edilerek bulunabilir.
Boyle bir ¢alisma ile tiim kavramlar iizerinde durularak geometrik bir yaklasimla bir
kavram piramidi veya hiyerarsisi olusturulur. Hukuk biliminin 6devi, hukuk
ciimlelerinin  birbirleriyle olan sistematik baglantistm  kurmak, hangisinin
hangisinden kaynaklandigin1 belirlemek ve boylece yasakoyucunun ve siradan
insanin diislincesinin Gtesinde onlar1 anlamlandirarak ortaya glkarmaktlrm.

Yapilacak olan bu genelleme, soyutlama ve sistemlestirme ¢aligsmalar1 yoluyla da bir

1 y&rilk, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 234-235. Windscheid’in hak tipolojisini Hohfeld’in
yaklagimina gore yorumladigimizda, ilk tiir hakkin hem talebi, hem de serbestligi igerdigini, ikinci tiir
hakkin ise Hohfeld’deki yetkiye karsilik diistiigiinii belirleyebiliriz. Bununla birlikte Windscheid,
Hohfeld’deki bagisikliga karsilik gelen bir ayrim yapmamustir.

192 Smith, “Four German Jurists”, p. 666-667.
13 Yasemin Isiktag, Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi, istanbul, Filiz Kitapevi, 2003, s. 69.

1% S¢zer, Hukukta Yontembilim, s. 24; Somek, “German Legal Philosophy and Theory in the

Nineteenth and Twentieth Centuries”, p. 347.
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pozitif hukuk sistemi igerisinde ortaya ¢ikan biitiin hukuki sorunlara, bilimsel olarak
reddedilemeyen coziimler sunan bir normlar sistemi kurulmus olacaktir'®. Hukuk
kurali uyusmazhiga uygulanirken, sosyal gerceklikten veya somut gerceklikten
ziyade, kuralin soyut igeriginden hareket edilecektir. Ciinkii hukukc¢unun sosyal
gerceklikle ilgili degerlendirmede bulunmasi, zorunlu olarak siibjektif bir nitelik
tagiyacaktir. Hukuk kuralinin igerigi hukuk biliminin gelistirdigi kavramlar ile
belirlenmelidir. Dolayisiyla hak, miilkiyet, sozlesme, tazminat gibi temel hukuk
kavramlar1 miimkiin oldugunca soyutlanarak ve genellestirilerek belirlenecektir. Bu
dogrultuda Kavramci Okul, hukukun yoneldigi sosyal amaglara kayitsiz kalmakta ve

hukukta genellestirme ve kavram yaratma islemine dnem vermektedir'*®

. Bu islemler
yoluyla kurulacak iist kavramlar sistemi kiyas yoluyla sosyal ihtiyaclan karsilayacak
bicimde gelistirilebilecektirl07. Soyut kavramlar lizerinden hareketle catisan iradeler
birbiriyle tutarli kilinip bagdastirilabilecektir. Dolayisiyla burada temel vurgu,

hukukun i¢ tutarlilig1 olan sistematik bir yap1 olusu iizerindedir.

D. Klasik Cikar Teorisi

1. Genel Olarak

Klasik irade teorisi hukukun sistematik ve kendi i¢inde tutarli yapisi iizerine
odaklanmaktadir. Klasik irade teorisine gore hukukun gorevi, catigsan iradelerin
birbirleriyle bagdastirilabilecegi bir kosullar kiimesi sunmaktir. Hukuk (yasakoyucu)
bu gorevi yerine getirirken, iradenin igerigini gdzoniine almaz. Bir bagka deyisle
yasakoyucu, dogrudan dogruya sosyal yasamdaki ¢ikar catismalarin1 gbz Oniine alip,
bu cikarlar arasinda hukuki olarak korunmaya deger bulduklarin1 digerlerinden ayirt

edecek pozitif bir miidahalede bulunmaz.

195 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 54.

106 Kemal Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris, Ankara, US-A Yayincilik, 1998, s. 170; Sozer,
Hukukta Yontembilim, s. 24; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 53-54.

"7 Erdogan Goger, Hukuk Baslangic1 Dersleri, Cilt: 2, A.U.H.F. Yayinlar1 No: 399, Ankara, 1976, s.
126; Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s. 177.
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Klasik irade teorisinin bu yaklasimina karsilik klasik c¢ikar teorisi, hukukun
biciminin diger cephesine yani hukukun konulmus, pozitif karakterine
odaklanmaktadir. Buna gore hukuk, toplumsal yasamdaki c¢ikar catismalar1 arasina
yasakoyucu eliyle ¢ekilen yapay bir sinmirdir. Cikar teorisi, irade teorisinin aksine,
tiim bireysel c¢ikarlarin bagdastirilabilecegi ve karsilikli olarak tutarli kilinabilecegi,
ornegin Kant’in evrensel ozgiirlik yasasmmin yol gosterdigi, ideal bir kosullar
kiimesinin s6z konusu olamayacagini vurgulamaktadir. Bundan dolay1 da cikarlarin
makul sekilde dengelenebilmesi i¢in hukuka ihtiyac vardir'®, Yasakoyucu pozitif bir
miidahalede bulunarak c¢ikar catismalarin1 ¢ozecek ve dengeleyecek hukuk
kurallarimi olusturmalidir. Hukuku uygulayan makamlar da uygulamalarinda ¢ikarlar

dengeleyecek kararlara ulagmalidir.

Gercekten de statik bir yapida olan hukuk kurali, hayat sartlarindaki degisimi
birebir izleyemez. Ornegin sozlesmeyi diizenleyen hukuk kurali yeni bir ekonomik
iliski karsisinda yetersiz kalabilir. Dolayisiyla bir hukuksal uyusmazligi ¢ozmek igin
sadece ileri derecede soyutlastirilmis ve genellestirilmis kavramlar yardimci

olamayacaktir.

Klasik ¢ikar teorisinin Kita Avrupasi’ndaki en onemli temsilcisi klasik irade
teorisindeki yetersizligi vurgulayan Rudolph Von Jhering’dir (1818-1892).

Dolayisiyla Jhering’in yaklasimini burada ele almak uygun olacaktir.

2. Rudolph Von Jhering’in Yaklasim

19. yiizyilin 6nemli hukukg¢ularindan birisi olan Jhering, diisiince yasaminin
baslangicinda Tarih¢i Hukuk Okulu’nun goriislerini benimsemistir. Fakat daha sonra

bu diisiince ¢izgisinden ayrllmlstlrlog. Jhering’in ad1 sosyal faydacilik diisiincesiyle

'% Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 114, 138.

19 Bkz. Rudolph Von Jhering, The Struggle For Law, Translated from the Fifth German Edition:
John J. Lalor, Chicago, Callaghan and Company, 1879, p. 7-8. Jhering’in Tarih¢i Hukuk Okulu’nun
ve kavramci hukuk biliminin ¢izgisinden ayrilmasi Alman ulusal birliginin kurulmasi miicadelesinin
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anilmaktadir. Jhering’in diisiincelerinin olusumunda ve gelisiminde bireycilige,
hukuki kavramlarin sosyal gerceklikten soyutlanmasina ve hukukun gelisiminin

metafizik kavramlara bagvurularak agiklanmasina kars1 ¢ikisi etkili olmustur''°.

a. Hukuk (Hak) Ugruna Miicadele

Jhering Tarih¢i Hukuk Okulu’nun hukukun olusum ve gelisimine iligkin
goriiglerine karst c¢ikmaktadir. Jhering’e gore hukuk, bu goriigiin taraftarlarinin
savundugu gibi miicadele edilmeksizin, dil gibi kendiliginden ve zahmetsizce
gelismezm. Bilakis hukuk sosyal miicadelelerin bir {riiniidiir. Hukukun amaci
baristir, fakat bu amaca ulagsmanin araci savastir. SO0z konusu savas milletler

arasinda, siniflar arasinda ve bireyler arasinda yasanan bir savagtir' '

. Gergekten de
hukuk tarihi incelendiginde koleligin kaldirilmasi, din ve vicdan ozgiirliigii gibi
bir¢cok hukuki reformun uzun siireli ve ¢cogu zaman kanli miicadelelerin sonucunda

gerceklestirildigi gbrulmektedir1 B,

Jhering hukuk kelimesinin iki anlami oldugunu belirtir. Objektif hukuk,
devlet tarafindan uygulanan hukuk kurallarimi, bir bagka deyisle sosyal yasamin
hukuksal olarak diizenlenmesini ifade eder. Buna karsilik siibjektif hukuk ise soyut
hukuk kurallarinin kisilere sagladigi somut hukuki haklar1 dile getirir. Jhering’e gore
hukuk, her iki anlami bakimdan da ancak miicadele yoluyla kendi varligim kabul
ettirebilecegi bir direncle karsilagsmaktadir. Dolayisiyla hukuk diizeninin ve haklarin

devlet tarafindan korunmasi, bunlar ihlal eden kargasaya ve diizensizlige karsi

hemen arifesine, yani 1860’larin basina rastlamaktadir. Ozellikle 1866 yilinda Avusturya ile girisilen
savag Jhering’in, hukukun soyut haklar1 belirleyen bir siire¢ degil catisan ¢ikarlart uzlagtiran bir
yontem oldugu bicimindeki temel diistincesini gelistirmesinde oldukca etkili olmustur. William
Seagle, “Rudolf Von Jhering: Or Law As A Means To An End”, The University of Chicago Law
Review, Vol.: 13, 1946, p. 78.

1o Stone, The Province and Function of Law, p. 300, 311; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 281; Ahmet
Giirbiiz, Hukuk Felsefesi Acisindan Yararcilik Teorisi, Istanbul, Beta, 1999, s. 88.

" Von Jhering, The Struggle For Law, p. 7.
"2 Von Jhering, The Struggle For Law, p. 1.
'3 Von Jhering, The Struggle For Law, p. 12.
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. .. C o . . 114
verilen siirekli bir miicadeledir .

Siyasi iktidarin anayasaya aykirt davranmasi
nedeniyle ulusun ihtilal yoluna basvurmasi, hakki ihlal edilen kisinin hakkini
korumak i¢in dava yoluna basvurmasi hukuk i¢in yapilan miicadelenin 6rnegidir.
Benzer sekilde bir devletin uluslararasi diizlemde kendi varligimi ve hukukunu
korumak i¢in savas yoluna bagvurmast da yine hukuk ugruna yapilan bir
miicadeledir'*. Dolayisiyla s6z konusu miicadele hukukun biitiin alanlarinda yani
hem o©zel hukuk, hem kamu hukuku, hem de uluslararas1 hukukta varolan bir

miicadeledir''®.

Hakki ihlal edilen bir kisi bir tercih yapmak durumundadir; ya hakkini ihlal
edene kars1 bir miicadeleye girisecektir ya da hakkindan vazgegecektir. Ik durumda
hukuk i¢in baris feda edilecektir, ikinci durumda ise baris i¢cin hukuk feda edilecektir.
[Ik bakista buradaki problem bir aritmetik problemi gibi goriilebilir. Hakki ihlal
edilen kisinin, sahip oldugu secgeneklerdeki avantajlarin1 ve dezavantajlarim
karsilastirip, ona gore bir tercih yapacag diisiiniilebilir. Burada goz Oniine alinan
hakkin konusunun maddi degeridir. Oysa giindelik deneyimlerden de goriilebilecegi
gibi durum boyle degildir. Hakki ihlal edilen kisiler, cogu zaman hakkin konusu olan
nesnenin degerini dikkate almaksizin, hakkim1 korumak i¢in dava yoluna basvurur,
yani miicadele yolunu secer. Benzer sekilde bir devletin baska bir devlete ait olan
kurak ve degersiz bir toprak pargasini isgal ettigini diisiinelim. Toprag: isgal edilen
devlet de tipki1 hakk ihlal edilen kisi gibi iki se¢enege sahiptir; ya topragim korumak
icin savasa girecek ya da olan biteni kabullenecektir. Bununla birlikte kendisine
yapilana sessiz kalan bir devletin, son parca topragina kadar herseyini kaybedecegi,
bir anlamda oliim fermanini imzaladig1 asikardir. Dolayisiyla savasa giren devlet,
sadece isgal edilen bir parca toprak i¢in degil, ulusal onuru ve bagimsizligi icin de
savasir. Tipki bu durum gibi, hakk: ihlal edilen kisinin de hakkini korumak igin
miicadeleye girmesinin nedeni, hakkin konusunun maddi degeri degil, ama ideal bir

amag olarak kisinin kendi kisiligini, 6z-saygisin1 ve hak duygusunu savunmasidir.

"4 Von Jhering, The Struggle For Law, p. 5-6.
"3 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 283, 284.
16 von Jhering, The Struggle For Law, p. 19.
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Dolayisiyla hakki ihlal edilen kisinin hukuki yollara bagvurmasini tesvik eden sirf bir
maddi ¢ikar degil, maruz kaldig haksizligin ona verdigi ahlaki acidir. Boylece kisi
dava yoluna gitmekle aslinda kendi hakkinin, bir baska deyisle kisiliginin
tanmmasini istemektedir''’. Kisiye ihlal edilen hakkini savunma giiciinii veya
enerjisini veren ise hakkin maddi degeri ile ortak dl¢iilemez olan ideal degerdir (ideal

"8 Boylece Jhering’in “cikar” kavramum iki farkli anlamda kullandig

value)
soylenebilir: Ilki kelimenin dar anlamiyla maddi, yani degeri para ile 6lciilebilen
cikardir. Ikincisi ise manevi degerleri kapsayacak bicimde daha genis bir anlam

tasimaktadir. Bu tip bir ¢ikarin hukuksal ifadesi ise “kisilik haklaridir™'"°.

Jhering’e gore hukuk alaninda haksizliga karsi direnmek yani hakki i¢in
miicadele etmek, hakki ihlal edilen hukuki hak sahiplerinin bizatihi kendilerine karsi
borg¢lu olduklar1 bir 6devdir. Bu Jhering’in teorisinin ilk ilkesidir. Bu 6dev, ahlaki 6z-
korumanin (moral self-preservation) evrensel bir emridir. Ciinkii varolusun devam
ettirilmesi, yasayan tiim canlilarin en yiiksek yasasidir. Fakat varligin siirdiiriilmesi
sadece fiziksel anlamda varolusu degil, aym1 zamanda ahlaki varolusu da
icermektedir. Hukukun degisik kisimlarinda diizenlenen miilkiyet, evlilik, sozlesme
ve iiniin (reputation) herbirisi ahlaki varolusa 6zgii kosullardir. Bir baska deyisle
bunlar kisi olmanin asli sartlaridir. Dolayistyla ahlaki varolusun kosullarim saglayan
hak ve hukuktur. Bundan dolay1 kisinin hakkim ileri siirmesi aslinda ahlaken
varligim korumasi 6devidir. Buna karsilik kisinin haklarindan vazge¢cmesi ise
ahlaken intihar etmesi (moral suicide) demektir'?’. Hukuki haklara sahip olan her

kisinin hakkini savunmast aslinda varliginin ahlaki kosullarini savunmasidir'?’.

Jhering, insanlarin miilkiyet veya s6zlesmenin kisi olmanin sarti oldugunu

bilmeseler de, bunu hissettiklerini belirtmektedir. Insanlar, fiziksel yasamin devami

"7 Von Jhering, The Struggle For Law, p. 21-26.
"8 Von Jhering, The Struggle For Law, p. 55.

"% Stephen C. Angle, “Should We All More English? Liang Qichao, Rudolf von Jhering, and Rights”,
Journal of the History of Ideas, Vol.: 61, No: 2, 2000, p. 245.

120 Von Jhering, The Struggle For Law, p. 28-31, 58.
21 von Jhering, The Struggle For Law, p. 43.
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icin bobreklerin, kalbin veya cigerlerin sart oldugu bilgisine sahip olmasalar da, bu
organlardaki agriy1 veya aciy1 hissederler. Fiziksel agr1 veya ac1 organizmadaki bir
bozuklugun belirtisidir. Bu aci hissi yakin tehlikeye karsi bir uyaridir. Aymi sey kasti
bir haksizligin neden oldugu ahlaki aci1 i¢in de dogrudur. Tipki fiziksel acinin fiziksel
0z korumay1 animsatmasi gibi, haksizliga maruz kalmak karsisinda duyulan manevi

ac1 da ahlaki 6z-korumay1 hatirlatmaktadir'*.

Jhering’e gore, hukuk (hak) ugruna miicadele etmek, hak sahibinin kendine
kars1 bir 6devi olmanin yaninda, topluma karsi da bor¢lu oldugu bir 6devdir. Bu ise,
Jhering’in teorisinin ikinci ilkesidir. Jhering bu ilkeyi objektif hukuk ile siibjektif
hukuk yani hukuk diizeni ile hak arasindaki iligski iizerinden agiklamaktadir. Buna
gore, hukuk diizeni veya daha dogru bir ifadeyle hukuk kurali hakkin varlik
kosuludur. Bir bagka deyisle kisinin somut hakki, soyut hukuk kuralindan
dogmaktadir. Bununla birlikte Jhering’e gore bu durum hukuk ile hak arasindaki
iliskinin sadece bir yamdir. Hakkin hukuka bagli olusu gibi, hukuk da hakka baglhdir.
Hak, varligim1 ve giiciinii soyut hukuk kuralindan alir. Ama aym zamanda hak da
hukukun pratikteki gerceklesme seklidir. Bir bagka ifadeyle hak da hukuka hayat

vermektedir. Pratige yansimayan, uygulanma olanagi bulmayan bir hukuk kural

'22 Von Jhering, The Struggle For Law, p. 38-39. Bununla birlikte Jhering kisilerin iginde
bulunduklari sosyal kosullarin, ait olduklar1 sosyal siniflarin ve dolayisiyla sahip olduklart mesleklerin
haksizliga ugramalar1 halinde duyacaklari1 ahlaki ac1 ve bu itibarla haklar1 i¢in miicadele etme giicleri
tizerinde belirleyici oldugu fikrindedir. Buna gore meslegi askerlik olan bir kisi onur kirici bir
haksizliga tahammiil edemezken, bir koylii miilkiyet hakkina yapilan bir saldiriya biitiin giiciiyle
direnir. Meslegi tiiccarlik olan bir kisi ise ticari itibarin1 zedeleyen haksizliklara karsi savunmaya
gececektir. Kisilerin i¢inde bulunduklari sosyal kosullar, hak duygusunun ne derece hassas ve
gelismis oldugunu da belirlemektedir. Dolayisiyla Jhering’e gore hak duygusunun hassasiyeti sadece
bir huy ya da karakter meselesi degildir, ayn1 zamanda sosyal bir nedeni de vardir. Bu neden, kisinin
oldugu gibi sosyal smiflarin da kendilerine has amaglara ulagabilmeleri i¢in hukukun ve sahip
olduklar1 haklarin vazgecilmezligi duygusuna sahip olmalaridir. Bir hakkin ihlali halinde hak
duygusunun buna tepki vermek konusunda sahip oldugu enerjinin derecesi, kisinin veya sinifin hem
genel olarak hukuka, hem hukukun spesifik bir kismina; hem kendi kisiliklerine hem de yasamdaki
spesifik gayelerine verdikleri onemi Ol¢gmenin evrensel olarak dogru olan giivenilir bir ol¢iistudiir.
Benzer sekilde devletler de ceza hukuku araciligiyla kendi varliklarini siirdiirme kosullarina yonelik
en biiyiik tehdit gordiikleri suglart diger suglara nazaran daha agir bir bicimde cezalandirmaktadir.
Ornegin teokratik bir devlet, putperestligi sinir ihlaline nazaran daha agir bicimde cezalandirirken, bir
tarim devletinde durum tam tersidir. Bir ticaret devleti, sahte paranin piyasaya siiriilmesini;
mutlakiyet¢i bir devlet, devlete ihaneti; askeri bir devlet emre itaatsizligi ¢ok agir bicimde
cezalandirmaktadir. Kisacast hem devletin, hem kisilerin, hem de siniflarin hukuk duygusunun
verecegi tepki, kendilerine 6zgii varlik kosullarinin tehdit altinda oldugunu duyumsadiklar1 zamanda
en siddetli ve gii¢lii haldedir. Bu konuda bkz. Von Jhering, The Struggle For Law, p. 39-46; hak
duygusunun hassasiyeti ve gelismisligi konusunda ayrica bkz. p. 59-60.
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giiclinii kaybetmis demektir. Jhering’e gore hak ile hukuk arasindaki bu iligki hem
ozel hukuk, hem ceza hukuku hem de uluslararasi hukuk bakimindan gecerlidir.
Resmi devlet gorevlilerine yiikletilen o6devler suretiyle, kamu hukuku ve ceza
hukukunun pratikte ger¢eklesmesi teminat altina alinmistir. Béylece kamu hukuku ve
ceza hukukunun pratikte uygulanmasi resmi otoritelerin ve memurlarin 6devlerini
yerine  getirmelerine,  yani  Odevlerine  sadik  kalmalarina  baghdir.
Buna karsilik 6zel hukukun pratikte gerceklestirilmesi ise hukuki haklar bigiminde
kisilere verilmistir. Bir baska deyisle 6zel hukukun pratige yansimasi insiyatifi
miinhasiran hak sahiplerine birakilmistir. Boylece hak sahipleri haklarini ileriye
siirmek ve savunmak suretiyle 6zel hukuka hayat vermektedir. Eger hak sahipleri
sistematik bir bi¢imde kayitsizlik, korku veya kolaya kacma gibi nedenlerle haklarini
ileriye stirmeyi ve haklar1 i¢in miicadele etmeyi ihmal ederse haklar ve dolayisiyla
(6zel) hukuk, giiciinii ve otoritesini yitirir. Kisacas1i 6zel hukukun gercekligi ile
pratikteki giicii, somut hukuki haklarin ileriye siiriilmesi ve bunlar ugruna miicadele
edilmesiyle kazamilir. Dolayisiyla hak bir yandan varligmm hukuktan alir, diger
yandan da hukuka hayat verir. Bu nedenle objektif hukuk ile siibjektif hukuk
arasindaki iliski, tipki kalpten popalanan kanin viicutta deveran edip geri kalbe

. .. 4123
donerek onu beslemesi gibidir ~.

Hakkin1 savunan kisi, hakkin kendisine sundugu dar bir alanda aslinda tim
hukuk diizenini savunmaktadir. Ciinkii bir hakkin ihlali demek, hukukun ihlali
demektir. Bu nedenle ihlal edilen bir hakkin savunulmasi da hukukun
savunulmasidir. Hakki icin miicadele eden kisi aslinda hukuk i¢in miicadele etmis
olur. Dolayistyla da hakkini feda eden kisi aslinda hukuku feda etmistir. Hukuk ve
adalet, sirf mahkemelerdeki hakimlerin ve onlarin emrindeki polislerin varligi ile
korunamaz. Hukukun korunmasi i¢in toplumun her bir iiyesinin digerleri ile isbirligi
yapmasi gerekir. Buna gore her kisinin diizensizlige, kargasaya ve haksizliga karsi
miicadele etme 0devi vardir. Bir bagka deyisle hukukun nimetlerinden yararlanan her
kiginin, hukuka duyulan sayginin ve hukukun giictiniin muhafaza edilmesi icin kendi

payimna diisen katkiy1 yapmasi gerekir. Dolayisiyla her kisi aslinda toplumun ¢ikar

' Von Jhering, The Struggle For Law, p. 64-66; Angle, “Should We All More English? Liang
Qichao, Rudolf von Jhering, and Rights”, p. 247-248.
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icin miicadele eden bir hukuk savascisidir. Boylece kisinin kendi ¢ikar1 ve bu cikara
uygun bicimde davranmasi kendi kisiliginin de Otesine varan bir sonuca yol
acmaktadir. Kisinin bu cabasindan kaynaklanan genel yarar (general good), sadece
hukukun otoritesinin ve itibarinin korunmasi anlaminda ideal bir ¢ikar degil, aym
zamanda kurulu sosyal diizenin ve sosyal iliskilerin korunmasi ve teminat altina
alimmas1 anlaminda pratik bir ¢ikardir. Boylece daha altta yer alan bireysel ¢ikar
giidiisii, kisinin ahlaki varligim1 korumasi ve siirdiirmesi yaninda, hukukun

gerceklesmesi icin diger kisilerle isbirligi yapmasi noktasina ulagir'>*,

Boylece bir sosyal faydaci olarak Jhering’in, kisisel ¢ikar ile toplumsal ¢ikari
ortiistiirdiigiinii soylemek miimkiindiir. Buna ek olarak hukuk ve haklar, bir yandan
kisilerin ahlaki varliklarin1 korumalar1 ve yasamdaki amaclarin1 gergeklestirmeleri
icin gerekli kosullar1 sunarken, diger yandan da kurulu diizenin, diger bir deyisle
toplumsal yasamin varliginin ve siirdiiriilmesinin aracidir. Hak sahibinin hakkini
savunmasinin altinda yatan diisiince, kendi varligin1 korumak giidiistidiir. Bu amagla,
yani kendi c¢ikar1 dogrultusunda hareket eden kisi, aym zamanda hukukun
gerceklesmesine ve dolayisiyla da toplumsal yasamin siirdiiriilmesine katkida
bulunmus olur. Siibjektif hukukun gerceklesmesi icin miicadele eden kisi bu suretle
objektif hukukun da gerceklesmesini saglar. Iste bu yolla Jhering, haklarin
siibjektifligi ile hukukun objektifligini bagdastiracak bir yaklasim gelistirmektedir.
Jhering’in gelistirdigi bu yaklasimi en iyi bi¢imde ifade eden ve Ozetleyen ilkeleri

yine kendisinden aktarmak miimkiindiir:

“Ben kendim i¢in varim.
Diinya benim i¢in var.

. P 125
Ben diinya i¢in varim ~”’.

'** Von Jhering, The Struggle For Law, p. 68-79. Jhering, tipki kisiler gibi, bir devletin de
uluslararasi alanda devlet olarak varligini, bagimsizligint ve hukukunu korumak i¢in miicadele etmesi
gerektigini savunmaktadir. Bkz. Von Jhering, The Struggle For Law, p. 91 vd.

12 Rudolph Von Jhering, Law as a Means To an End, Translated From The German By: Isaac
Husik, Boston, The Boston Book Company, 1913, p. 51. Jhering bu ilkelerin sadece tiim hukuk
semasini degil hayatin tiim alanini kapsadigini belirtmektedir. Buna gore sadece hukuk yasaminin
degil, ahlaki yasamin, 6zel hayatin, is iliskilerinin, toplumsal iliskilerin ve uluslararas: iligkilerin
hepsinin temelinde bu ii¢ ilke vardir.
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b. Sosyal ve Bireysel Amaclarin Araci Olarak Hukuk

Jhering’e gore, hukuk ve haklar toplumsal yasamdaki miicadelelerin sonucu
olarak gelisir. Dolayisiyla Jhering hukuku ve haklar1 Savigny gibi metafizik
kavramlara veya Kant gibi bir takim a priori ilkelere gonderme yapmaksizin
tamamen sosyal gerceklikten tiiretmeye ¢aligmaktadir. Bu baglamda hukuk ve haklar

sosyal yasamin siirdiiriilmesine hizmet eden araglardir.

Jhering’e gore “Hukuk, kelimenin en genis anlaminda dis zorlama
aracitligiyla devlet giicii tarafindan teminat altina alinmis olan sosyal yasam
sartlarun biitiiniidiir**”. Buna gore hukuk icerik (content) ve bi¢im ya da dig
goriintis (external form) olarak iki 6geden meydana gelir. Dis zorlama hukukun
bicimini, amag ise icerigini belirler'”’”. Bir baska deyisle hukukun formuna ait olan
zorlayicilik, icerigini belirlemez. Ciinkii hukukun icerigi zamana ve sosyal sartlara
gore degisir. Bununla birlikte hukukun iceriginin temeli veya belirleyicisi, sosyal
yasam kosullarinin giivenceye alinmasidir. Sosyal yasam kosullar ise toplumun en
yiikksek seviyedeki refahini giivence altina almayi icerir. Hukukun amaci da iste

budur'?®,

Goriildiigii iizere amag¢ kavrami Jhering’in hukuk teorisi bakimindan merkezi
bir 6nem tasimaktadir. Ona gore dogadaki hicbir sey kendiliginden gerceklesmez.
Fizik diinyada meydana gelen her degisiklik, yani etki kendisinden onceki bir bagka
degisikligin, yani nedenin bir sonucudur. Bir baska deyisle dogada hakim olan yasa
nedensellik yasasidir. Bu yasa insanin iradesi bakimindan da gecerlidir. Nasil ki
maddenin hareketi bir nedenin onu harekete gecirmesine bagliysa, insanin iradi
kararlar1 ve hareketleri de bir nedenin sonucudur. Yani insan iradesini belirleyen bir
neden vardir. Bu neden ise amactir. Maddi doga mekanik nedensellik yasasina

tabiyken, insan iradesi psikolojik nedensellik yasasina veya diger bir ifadeyle amag

12 Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 380.
127 Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 380.

128 Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 38.

131



vasasina (law of purpose) tabidir. Bununla birlikte dogadaki degisimin nedeni
gecmise aitken, iradeyi belirleyen amag gelecege aittir. Gelecekte ulasilmak istenen
bir amag olmaksizin iradeden s6z edilemez'*’. iradenin meydana gelisinde iki asama
vardir: Igsel siirec, iradeyi harekete geciren psikolojik nedensellik, yani amactir.
Fakat iradenin, duyular yoluyla kavranan dis diinyadaki tezahiiri mekanik
nedensellik yasasina gore gerceklesir. Bu ise iradenin, hareket olarak disa vurumu,

yani digsal siirecidir'®’.

Insanin hareketi hicbir zaman basli basina bir amagc degildir, sadece bir amag
i¢cin aractir. Bir insan su i¢mis olmak i¢in su igmez, su icmenin dogurdugu etkiden,
yani susuzlugunu gidermesinden dolay:1 su igcer. Bir baska deyisle insan, hareketi
degil, hareketin dogurdugu sonuglar1 arzu eder. Insan iradesinin amaci yapilan
hareket degil, fakat bu hareketin yaratacag etkiye ve sonugta meydana gelecek olan

tatmine ulasmaktur13 g

Doga insana kendi varligim koruma ve devam ettirme amaci vermistir. Bu
ama¢ yaninda bu amaca ulasabilmesi icin ona cikar arzusu da vermistir. Cikar ise
insanda haz ve aci bi¢ciminde tezahiir eder. Bir bagka deyisle haz ve aci1 duygulan

insana, amacina ulagmak i¢in izlemesi gereken yolu gbstermektedir132

. Boylece
Jhering’e gore insan iradesini yoneten gercek giic, cikardir'”. Her insan kendi
bireysel ¢ikarina ulasma egilimi tagimaktadir. Bununla birlikte doga, insana, belirli
bir konuda diger bir insanla isbirligi yapabilmesi i¢in ikisinin de ¢ikarlarinin ayni
olmas1 gerektigini ve ¢ikarlar1 ayni olan insanlarin isgbirligi yaptigmmi da

gostermektedir. Bir baska deyisle insan, kendi amacina ulasmak veya cikarim

129 Von Jhering, Law as a Means To an End, p- 1-3; ayrica bkz. Orhan Miinir Cagil, “Ihering’in
Hukuk Nazariyesinin Temel Fikirleri”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt: XI,
Say1: 3-4, 1945, s. 225-227.

0 von Jhering, Law as a Means To an End, p. 7.
"' Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 8-9.

2 Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 26-27; Cagil, “Ihering’in Hukuk Nazariyesinin
Temel Fikirleri”, s. 228-229.

133 Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 40; Seagle, “Rudolf Von Jhering: Or Law As A
Means To An End”, p. 83; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 286; Goger, Hukuk Baslangici1 Dersleri, s.
133.
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arttirmak icin baska insanlar ile isbirligi yapmas1 gerektigini goriir. Iste toplumun ve
sosyal iligkilerin kokeninde bu cikar benzerliginin dogurdugu isbirligi vardir.
Bireysel cikarlara veya amaclara ulasmak igin yapilan isbirliginin en yiiksek ve
organize diizeyi devlettir. Hukuk ise, bu isbirliginin kurulmasini saglayacak

araglardan birisidir'**.

Bununla birlikte Jhering, toplum ile devlet arasinda ayrim yapmaktadir.
Buna gore toplum insan yasami icin vazgegilmez bir nitelik tasimaktadir. Oyle ki
insan yasami ve toplumsal yasam ayni anlama gelmektedir. Toplumsal yasamdaki
bircok amaca, bireylerin ve siniflarin serbestce etkilesimde bulunmalar1 yoluyla
ulagilmaktadir. Toplumun insanin egoizmini yenmek amaciyla kullandig1 araglardan
birisi ddiildiir'”. Fakat bu yolla ulasilamayacak olan sosyal amaclar icin (dis)
zorlamaya ihtiyag¢ vardir. Bir baska deyisle ancak gerceklesmeleri igin bir dis giiciin
miidahalede bulunmasini gerektiren sosyal amaclar bakimindan kullanilan arag
zorlamadir. Jhering’e gore zorlama, bir kisinin amacini, bagka bir kisinin iradesi
tizerinde hakimiyet kurmak suretiyle gerceklestirmesidir. Zorlamanin en etkili ve en
giiclii diizeyi ise hukuk ve devlet araciligiyla kullanilan zorlamadir. Diger bir
ifadeyle  devlet  (ve hukuk)  zor  kullanmanmn sosyal  bakimdan

teskilatlandlrzlmaszdzrl%.

Bununla birlikte toplumun, devlet giicii araciligiyla iiyelerini belirli bir
bicimde davranmaya mecbur birakmasi olarak zorlama, hukukun sadece dis
goriintisiidiir veya bicimsel 0Ogesidir. Dolayisiyla hukukun icerigini belirlemez.

Hukukun icerigini belirleyen, bir ara¢ olarak hizmet ettigi amac, yani toplumsal

134 Stone, The Province and Function of Law, p. 304.; Cagil, “Ihering’in Hukuk Nazariyesinin
Temel Fikirleri”, s. 230-231. Jhering, toplumun insanlar1 kendi amaglarina yani toplumsal amaglara
uygun davranmak amaciyla kullandig1 zorlama ve 6diiliin, egoist etkenler oldugunu belirtmektedir.
Zorlama, odiile gore daha alt bir diizeyde yer alir. Buna karsilik 6dev duygusu ile sevgi daha yiiksek
bir diizeyde bulunan etik etkenlerdir. Bkz. Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 73; ayrica
bkz. Yiicel, Hukuk Felsefesi, s. 188-189.

133 Jhering’in teorisinde sosyal yasam daha ziyade ekonomik ve ticari yagamu ifade etmektedir. Bu
nedenle 6diil ile kastedilen de ekonomik ¢ikarlarin veya arzularin tatminidir. Odiiliin, sosyal olarak
orgiitlenmis bicimi ise ticarettir. Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 176.

"% Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 68, 176-177; Stone, The Province and Function of
Law, p. 305-308;
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yasam sartlaridir. Bir bagka deyisle toplumsal yasamin varolus sartlaridir’’. Boylece
hukukun amaci, toplumun yasam sartlarin1 garanti altina almaktir. Toplumun
varliginin bagh oldugu sartlar, hukukun bunlar diizenleme bicimine gore ii¢ sinifa

ayrilabilir'*®:

Hukuk dis1 (extra-legal) sartlar: Bunlar topragin verimli olmasi, iklimin
kurak olmasi, iilke topraklarinda maden bulunmasi gibi tabiatla ilgili sartlardir.
Hukukun bu sartlara miidahalesi s6z konusu olamaz. Ciinkii hukuk sadece insanlar

tizerinde bir otoriteye sahiptir, tabiata hiikmedemez.

Hem hukuki hem hukuk dist sartlar (mixed-legal): Bu sartlar, insanin kendi
iradesi ile kendi c¢ikarim1 gerceklestirmek icin calismast veya icgiidiilerine
uymasindan meydana gelir. Neslin devamu icin evlenmek ve ¢ocuk sahibi olmak,
tiretimde bulunmak, iiretilenleri degistirmek kisaca is ve ticaret hayati bu tip
karmagsik sartlardandir. Bu alandaki sartlar insanlardaki dogal giidiiler (6zellikle
varhigim siirdiirme icgiidiisii) yoluyla karsilandigindan dolayi, hukukun bu alana
miidahalesi sinirli olmalidir. Yasakoyucunun bu alanda insanlara 6rnegin “beslenin”,
“lireyin”, “calisin” biciminde emirler vermesine ihtiya¢ yoktur. Bu nedenle hukukun

bu alandaki islevi, bu islemlerin giivenlik i¢inde yiiriitiilmesini saglamak ve

bunlardan dogacak uyusmazliklar ¢éziimlemekten ibarettir.

Saf hukuki sartlar (purely legal): Bu sartlar, toplumun giivenligini
ilgilendiren sartlardir. Bunlar, yukaridaki iki kategoriden farkli olarak, tamamen
hukuk tarafindan saglanir. “Oldiirmemelisin”, “calmamalisin”, “borglarini yerine
getirmelisin”, ‘“yasalara itaat etmelisin”, “askerlik ©odevini yerine getirmelisin”,
“vergini 0demelisin” bicimindeki hukuk kurallar1 araciligiyla yasakoyucu toplumun

giivenligini saglar.

7 Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 325; Orhan Minir Cagil, “Jhering’in Hukuk
Nazariyesinin Anahatlar1”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt: XIII, Sayt: 1,
1947, s. 266-267.

138 Bkz. Von Jhering, Law as a Means To an End, p. 337-345; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 291-292.
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Jhering’e gore hukuk soyut haklar1 sinirlandiran bir sistem degil, toplumda
catigan cikarlar1 uzlastirmaya 6zgiilenmis bir sistemdir'”’. Bir baska deyisle hukuk
soyut haklarin simirlarimi ¢izen kapali bir sistem degil, tekil insanlarin catisan
¢ikarlarinin bagdastirimasina iliskin bir yontemdir'*’. Béylece Jhering, toplumda
yasayan bireyler arasinda cikarlarindan kaynaklanan catismalar1 dikkate alarak,
hukuku ¢atismalar1 6nlemeye yonelik bir siire¢ olarak gormektedir'*'. Her hukuki
uyusmazligin arkasinda bir c¢ikar catismasi vardir. Hukuk diizeni, cogu zaman
birlesmis olan kisisel amag¢ ve c¢ikarlar ile toplumsal ama¢ ve ¢ikarlar1 goz oniinde
bulundurmalidir. Ornegin kamulasgtirma sonrast bedel artimmi  davasinda,
kamulastirmayr yapan ile mali kamulastirilan arasinda kamusal ve 6zel menfaatler
dengelenmelidir142. Yasakoyucu ve uygulamaci hukuku yaratirken ve uygularken bu
cikarlar1 ve amaglart dengeleyecektir. Yani hukuk, catisan ¢ikarlar arasinda bir orta
yol bulacaktir. Cikarlar arasindaki uzlastirma, degisken hukuki ¢ikarlar goz Oniine
almmak suretiyle yapllacaktnr143 . Birbiriyle catisan ¢ikarlar dengelenirken, rasyonel
temeli daha saglam olan ve daha cok korunmaya deger olan cikara iistiinlitk

4

tanmacaktir'**.  Hukuku uygulayan hakim de sadece yasalarnt mekanik olarak

yorumlamakla kalmamali, toplumdaki cikarlar dikkate alarak amagclar arasinda bir

denge kurmalidir'®.

Jhering’e gore hukuki kavramlar kendiliklerinden yaratici bir giice sahip
degildir. Bir hukuk ilkesi, bir digerinden mantiksal dediiksiiyon yoluyla tiiretilemez.
Bu yolla yaratilmis hukuki kavramlar alemi, toplumdaki c¢ikar ¢catismalarini ¢6zmek
icin yalniz basma yeterli degildir. Toplum, kendi ihtiyaclarinin karsilanmasi igin

hukuk¢ularin kavram yaratmasini bekleyemez. Hukuk ilkelerinin analoji yoluyla

3901ker Giirkan, Hukuki Realizm Akimu, Ankara, A.U.H.F. Yayinlari, No: 225, 1967, 5. 7; Abdullah
Dingkol, Hukuka Giris: Hukukun Temel Kavramlari, Genisletilmis Dordiincii Baski, Istanbul, Der
Yayinlari, 2007, s. 228.

140 Seagle, “Rudolf Von Jhering: Or Law As A Means To An End”, p. 78.

! Ozcan, Hukuk Sosyolojisine Giris, s. 38.
12 S¢zer, Hukukta Yontembilim, s. 25-26.
143 Goger, Hukuk Baslangici Dersleri, s. 133.
'* Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 56.

145 Oktem, Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, s. 296.
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genigletilmesi de her zaman igin miimkiin degildir. Ciinkii ilkeler her hukuki
uyusmazhigin ¢oziimiinii her zaman icin iclerinde barindirmamaktadir. Ornegin her
dava, anlagsmazlik konusu olan islemin “kira” veya “satig” kategorilerinden hangisine
ait oldugunu belirlemek suretiyle ¢oziimlenemez. Dolayisiyla hukuk bilimini hukuk
matematigine ¢eviren tiimdengelim mantiginin birakilip, hayatin kavramlar i¢in degil
kavramlarin hayat icin varoldugunun farkina varilmalidir. Boylece Jhering insaci
(constructive) hukuk biliminin terkedilerek, yerine sosyal mekanige dayali bir hukuk

biliminin kurulmasini énermektedir'*®.

¢. Jhering’in Hukuk Teorisi Baglaminda Hak Anlayisi

Jhering’in hak anlayis1, gelistirdigi hukuk teorisi ile paralel ozellikler
tasimaktadir. Jhering, pozitivist tutumuna uygun olarak haklarin hukuk diizeni
tarafindan bahsedildigini kabul etmektedir. Hukuk diizeninin hangi haklar1 taniyip,
koruma altina alacagimi ise hukukun amaci belirleyecektir. Hukukun amaci, devlet
giicli tarafindan kullanilan zorlama araciligiyla sosyal yasam kosullarim giivence
altina almaktir. Yasakoyucunun taniyip koruma altina alacagi haklar1 belirleyen ise

genel anlamda sosyal yasam kosullaridir.

146 Seagle, “Rudolf Von Jhering: Or Law As A Means To An End”, p. 83-84; Giirkan, Hukuki
Realizm Ak, s. 7; H. L. A. Hart, “Jhering’s Heaven of Concepts and Modern Analytical
Jurisprudence”, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 265-
266. Almanya’da Jhering ile baslayan serbest hukuk akimi Kantorowicz ve Ehrlich gibi hukukcular
tarafindan gelistirilmistir. Buna ek olarak yine Jhering’in goriislerinden esinlenen ve en Onemli
temsilcisi Philipp Heck olan Menfaatler Ictihadi Okulu’nu (Interessenjurisprudenz) da burada
zikretmek uygun olacaktir. Bu konuda daha fazla bilgi icin bkz. Isiktag, Metin, Hukuk Metodolojisi,
s. 70-72; Sozer, Hukukta Yontembilim, s. 25-26; Somek, “German Legal Philosophy and Theory in
the Nineteenth and Twentieth Centuries”, p. 347-348; Sevtap Metin, “Hukuk Normunun Yorumu”,
istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dal, Basilmamis
Doktora Tezi, Istanbul, 2002, s. 114 vd.; Stig Jorgensen, Hukuk ve Toplum, Yayma Hazirlayan:
Mehmet Tevfik Ozcan, Ceviren: Ulker Yiikselbaba, Nazime Beysan, Istanbul, Donkisot Yayinlari,
2001, s. 98-99; Dingkol, Hukuka Giris: Hukukun Temel Kavramlari, s. 228-230; Ozcan, Hukuk
Sosyolojisine Giris, s. 39-40; Michael Martin, Legal Realism: American and Scandinavian, New
York, Peter Lang Publishing, 1997, p. 20 vd; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 54-57; Hamide Topguoglu,
Hukuk Sosyolojisi (Sosyoloji Acisindan Hukuk), Cilt: 1, A.U.HF. Yaymlart No: 147, Ankara,
1960, s. 28 vd.; Can, Hukuk Sosyolojisinin Antropolojik Temelleri ve Genel Gelisim Cizgisi, s.
186 vd.
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Jhering, hukukun icerigini, bi¢cimsel 0gesi olan zorlamanin degil, amacinin
belirledigini vurgulamigtir. Jhering’in bu yaklasimi hak kavramin1 algilayisi
bakimindan da ¢cok onemlidir. Ciinkii Jhering’in klasik irade teorisine kars1 yonelttigi
elestirilerin ve bu dogrultuda gelistirdigi kendi c¢ikar teorisinin zemininde bu

yaklagim vardir.

Klasik irade teorisi, hakki, zorlama kullanmak konusunda yetkilendirilmis
olmak ile aym anlamda kullanmaktadir. Bir baska deyisle hak, hukuk diizeninin
bireylere tanidigr bir irade giiclidiir. Buna karsilik Jhering’e gore hukuk diizeni
tarafindan kisiye, kendisine kars1 6devli olan kisi iizerinde bir irade hakimiyetinin
taninmis olmas1 sadece hak kavraminin dis goriiniisiinii yansitmaktadir. Diger bir
ifadeyle zorlama kullanmak konusunda yetkilendirilmis olmak, hak kavraminin
sadece bigcimsel 6gesi veya dig goriiniisiidiir. Buna karsihik tipki hukuk gibi hak
kavraminin da bir igerigi veya 6zii vardir. Hak kavraminin icerigini belirleyen ise,

hukuk kavrami bakimindan oldugu gibi, yine amacgtir.

Jhering’e gore sadece iradeden hareketle hak kavraminin acgiklanmasi
mimkiin degildir. Bundan dolay1 iradeyi harekete geciren nedenin arastirilmasi

. 147
gerekir

. Ciinkii ona gore, yukarida da ortaya konulmaya calisildigi gibi, hicbir sey
nedensiz gerceklesmez. insanin da tiim iradi kararlarim ve eylemlerini belirleyen bir
neden vardir. Tipki dogadaki mekanik nedensellik yasasi gibi, insanin iradesini
harekete geciren de psikolojik nedensellik yasasi ya da diger ismiyle amag yasasidir.

Bir bagka deyisle insan, iradesini belli bir amaca ulagsmak i¢in kullanmaktadir.

Jhering’e gore irade bash basina bir amag¢ olamaz. Bir bagka deyisle hakkin
amac1 kisinin iradesini tatmin etmek, kisinin irade ozgiirliigiinii gerceklestirmesini

saglamak degildir. Bilakis hakkin amaci, sahibinin ¢ikarlarin1 korumak, ihtiyaglarim

148

karsilamak ve sosyal hayatta miibadeleyi gerceklestirmektir Diger bir ifadeyle

147 1s1ktag, Metin, Hukuk Metodolojisi, s. 71.
'8 Emini, “Hak Kavram”, s. 207; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 133.
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hukukun toplumsal amaglara ulagmanin bir aract olmasi gibi, hak da bireysel

. 149
amaglara ulagsmanin bir aracidir .

Yukarida da deginildigi gibi Jhering, insan iradesini yoneten gercek giiciin
cikar oldugu diisiincesindedir. Bu nedenle Jhering’e gore hak sahibinin iradesini
harekete geciren neden veya iradesinin ulagmak istedigi amac¢ cikardir. Buradan
hareketle Jhering’e gore hakkin 6zii ¢ikar, yani menfaattir. Boylece Jhering hakki,

150

hukuk tarafindan korunan c¢ikar olarak tamimlamaktadir ™. Buna gore bir hakka

sahip olmak icin iki sart vardur: Ilki, bir ¢ikarin bulunmasi (hakkin ozii), ikincisi ise
bu c¢ikarin hukuk tarafindan taninmasi ve korunmasidir™". Cikar hakkin ¢ekirdegini
veya Oziinii (kernel), hukuki koruma ise kabugunu (shell) olusturmaktadlrlsz. Hakkin
Oziinii olusturan cikar sadece maddi ¢ikarlardan ibaret degildir, kisilik gibi manevi
cikarlar da buna dahildir. Hukuk diizeninin amaci da bu ¢ikarlar1 taniyip, teminat

153

altina almaktir ™. Hangi haklarin hukuk diizeni tarafindan teminat altina alinacag ise

pozitif hukuk kurallari tarafindan belirlenmektedir'>*.

%9 Munroe Smith, “Four German Jurists IT”, Political Science Quarterly, Vol.: 11, No: 2, 1896, p.
293. Yukarida da deginildigi gibi kisi kendi amaclarinin pesinden giderken, yani kendi varligini
koruma amaciyla hareket ederken, ayn1 zamanda toplumun amaglarinin gerceklesmesine de hizmet
etmektedir. Insandaki egoist egilim, yani ¢ikar elde etme arzusu, bu amaca ulagmak icin baska
insanlarla igbirligi yapilmasi gerekliligini de ona gostermektedir. Haklarin varlik nedeni de bu
isbirligini saglayacak zemini kurmaktir. Isbirligi, toplumun, amaclarina yani en yiiksek refah diizeyine
ulagmasini da saglayacaktir. Haklarin sinir1 da insandaki egoizmin toplumun amaglari i¢in bir tehdit
veya tehlike yaratmasina gore belirlenmektedir.

150 yon Jhering, The Struggle For Law, p. 54; Smith, “Four German Jurists”, p. 691; Ross, On Law
and Justice, p. 188; Yorik, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 240; Cagil, “Jhering’in Hukuk
Nazariyesinin Anahatlar1”, s. 276; La Torre, *“ ‘Rechtsstaat’ and Legal Science. The Rise and Fall of
the Concept of Subjective Right”, p. 65.

'3 Angle, “Should We All More English? Liang Qichao, Rudolf von Jhering, and Rights”, p. 245;
Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 133. Cikarin hak sahibine dava yetkisi vermek suretiyle hukuk tarafindan
taninip korunmasi hak kavraminin bi¢imsel 6gesini ifade eder. Yoriikk, Hukuk Felsefesi Dersleri, s.
240. Bununla birlikte hukuk diizeni her ¢ikar1 tamyip korumaz. Bir baska deyisle her ¢ikar, hak
degildir. Bir ¢ikarin hak sayilabilmesi icin, hukuk diizeni tarafindan taninmis ve korunmus olmasi
gerekir. Giiriz, Hukuk Baslangicl, s. 45; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 132; Emini, “Hak Kavram1”, s.
207.

152 Smith, “Four German Jurists”, p. 691.

153 Yoriik, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 240; Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 132; Giiriz, Hukuk
Baslangicy, s. 45; Sungurbey, “Hak Nedir?”, s. 153.

154 Isiktag, Metin, Hukuk Metodolojisi, s. 71.
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Bununla birlikte hakkin, hukuk tarafindan taninan ve korunan ¢ikar olarak
tanimlanmas1 oldukca genis bir cerceve sunmaktadir. Yani bu tamm, hukuk
tarafindan korunan her ¢ikarin hak oldugu sonucunu dogurmaktadir. Fakat gercekte
durum boyle degildir. Ornegin hukukun sehir icindeki trafikte arabalarmn belirli bir
hiz sinirin1 agmamasi, kaldirnmlara ara¢ park edilmemesi, ormanlarin korunmasi
biciminde getirdigi diizenlemelerin hepsi de ¢ikarlarin korunmasi i¢indir. Bununla
birlikte hukuk tarafindan korunan bu ¢ikarlar belirli bir kisinin degil, toplumun ortak
cikarlaridir. Yasakoyucu, bu gibi diizenlemelerle 6zel olarak kisinin 6zel ¢ikarim
korumay1 amaglamamaktadir. Dolayistyla park edilmis bir ara¢ yiiziinden kaldirimi
kullanamayan bir kisiye, hukuk dava agma yetkisi vermemektedir. Bu tiir hukuki
diizenlemelerden kisi de, yansima yoluyla dolayli olarak yararlansa dahi, burada
kisinin hukuki korumayi serbest iradesiyle kendisi i¢in saglama olanag ile
giiclendirilmis gercek anlamda bir hakkin varligindan s6z etmek miimkiin degildirlss.

Bir bagka deyisle boyle bir durumda hak kavraminin bigimsel unsuru gergeklesmis

degildir.

Jhering’in ¢ikar teorisinin 6nemli bir katkist ise irade sahibi olarak
goriilmeyen kiiciiklerin ve akil hastalarinin da hak sahibi olusunu agiklayabilmesidir.
Hak kavraminin 6zii ¢ikar oldugundan dolayi, hak sahibi olmayi belirleyen ana olgiit
cikar sahibi olmaktir. Boylece temyiz kudreti olmayan kiiciiklerin ve akil hastalarinin
da hukuk diizeni tarafindan koruma altina alinmis ¢ikarlarinin bulunmasi, onlar1 hak
sahibi kilmaktadir. Dolayisiyla bu durumda bulunan kimselerin sdz konusu
cikarlarmin, kendi iradeleri ile olmasa da, hukuk sisteminin yetkilendirmis oldugu

diger kisiler araciligiyla korunmast miimkiin olabilecektir'*®.

155 Sungurbey, “Hak Nedir?”, s. 153; Giiriz, Hukuk Baslangic, s. 45; Emini, “Hak Kavram1”, s. 208;
Yoriikk, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 243; Serozan, Medeni Hukuk: Genel Boéliim, s. 145. Bu gibi
durumlarda yararlanicinin iradesinden bagimsiz olarak, dolayli korumayr dogrudan dogruya devlet
organt saglamaktadir. Burada bir haktan degil, objektif hukukun dolayli yan etkisinden veya
refleksinden s6z edilmektedir. Hangi durumda gercek anlamda bir hakkin, hangi durumda ise bir
hukuk yansimasinin s6z konusu oldugu, dikkatli bir bicimde yerine getirilmesi gereken bir yorum
faaliyeti ile belirlenebilir. Serozan, Medeni Hukuk: Genel Boliim, s. 145-146.

156 Ayrica bkz. Yoriik, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 239; Furtun, Hukuk Kavramu, s. 22-23.
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Sonug olarak, Jhering 6rnegi iizerinden de goriilebilecegi gibi klasik ¢ikar
teorisine gore catisan cikarlar arasindaki sinir1 ¢izen ve bu cikar catigsmalarim
¢oziimleyen ara¢ pozitif hukuktur®’. Bir bagka deyisle hukuk kurallar ¢ikarlar
arasinda korunmaya deger olanlar belirleyecektir. Bu yolla da kisiler arasindaki
cikar catigsmalarin1 uzlastirarak, sosyal yasami giivence altina alacaktir. Bu sekilde
hukuk diisiincesinin merkezine “yasa”nin yerlesmesi ile hak kavrami merkezden
cikarilir. Bir diger ifadeyle hukuku yaratan hak diisiincesi degil, bilakis hakki ortaya

cikartan hukuktur'>®

. Hukukun mesrulugunu rasyonel olarak temellendirilmis haklar
semasindan tiireten irade teorisinin aksine cikar teorisi, hukukun mesrulugunu
pozitivitesinden ve catisan ¢ikarlar meselesinin iistesinden gelmesinden

tiretmektedir.

E. Cagdas Irade ve Cikar Teorilerinin Hareket Noktas1 Olarak
Bentham’in Hukuki Hak Teorisi

1. Genel Olarak

Jeremy Bentham'”’ (1748-1832) genellikle hak kavramini reddeden

diigiiniirler arasinda sayllmaktadlrmo.

Oysa Bentham sadece dogal haklan
reddetmektedir. Dolayisiyla hak kavramim tiimiiyle reddetmek bi¢iminde kati bir
yaklagim benimsedigi ileriye siiriilemez. Buna ek olarak hukuki bir kavram olarak

“hak” terimine agik ve tutarli bir anlam kazandiran ilk diistintiriin de Bentham oldugu

"7 Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 140.

"% Bkz. Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 140; Topguoglu, Hukuk Sosyolojisi (Sosyoloji
Acisindan Hukuk), s. 27; La Torre, “ ‘Rechtsstaat’ and Legal Science. The Rise and Fall of the
Concept of Subjective Right”, p. 65. Hak, artik hukuk diizenini temellendirmemekte, bilakis kendisi
bu diizen tarafindan temellendirilmektedir.

'3 Bentham’in gelistirdigi hak teorisini de klasik ¢ikar teorisi altinda degerlendirmek miimkiindiir.
Bununla birlikte cagdas Anglo-Sakson irade ve ¢ikar teorileri agisindan Bentham’in teorisinin kurucu
bir 6nem tagimasindan dolay1 ayr1 bir baglik altinda degerlendirilmesi uygun goriilmiistiir.

160 Bkz. Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 138-139; Adnan Gﬁri;z “Hak Kavram1”, Cagdas Hukuk Felsefesi
ve Hukuk Kurami incelemeleri, Hazirlayan: Hayrettin Okgesiz, Istanbul, Alkim Yaymevi, 1997, s.
141; Emini, “Hak Kavram1”, s. 210.
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kabul edilmektedir'®. Buna Kkarsilik Fransiz ve Amerikan Devrimleri’nin esin
kaynag1 olan dogal haklar diisiincesini, “sagcmaligin dik alas1” olarak nitelendirip,
cliriitmeye calistigi hatirlandiginda, Bentham’a verilen bu payenin ironik oldugu da

diisiiniilebilir'®*. Indirgemeci bir tutum benimseyerek, pozitif hukuk disinda herhangi

' Eugene E. Dais, “Rights and Judicial Reasoning: The Deprivational Theory”, A.R.S.P.,
Biotechnology, Ethics, and Law in The Scientific Age, Edited by: Tom D. Campbell, v.d., Beiheft:
39, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 1991, p. 81.

12 “Dogal hak bir sagmaliktir; dogal ve yok edilemez haklar bos laftir; sagmaligin dik alasidir. (...)
[H]aklarin olmamasindan kaynaklanan mutsuzukla orantili olarak, hak diye birseyin olmasini
arzulamak i¢in bir neden vardir. Ancak hak diye birseyin var olmasini arzulama nedenlerinin kendileri
hak olarak nitelenemez. Yokluk arz demek degildir, aclik ekmek demek degildir. (...) Kim dogal bir
hakkin ne oldugu hakkinda bir fikre sahip? (...) Dogal hak yuvarlak bir kare, cisimsiz bir bedendir.
Yasal hakkin ne oldugunu biliyorum. Nasil ortaya ¢iktifim biliyorum. Ortaya g¢iktiktan sonra ne
anlama geldigini biliyorum. Bana gore hak ile yasal hak ayni seydir; ¢tinkii bence bagka hak yoktur.
Hak ile hukuk birbiriyle baglantili terimlerdir; tipki babayla ogul gibi. Benim goziimde hak hukukun
cocugudur; farkli hukuk uygulamalarindan farkli haklar dogar. Dogal hak ise hi¢ babasi olmamis bir
cocuktur. (...) Nasil ki makas kumas1 kesmek icin icat edildiyse, dogal haklar da hukuku ve yasal
haklar1 kesmek i¢in icat edilmislerdir. Dogal hak denen sey, soguk bir hararet, kuru bir nem ve 1s1ltilt
bir karanliktir.” Jeremy Bentham, “Sagmaligin Dik Alasi”, Siyasal Diisiince, Derleyen: Michael
Rosen, Jonathan Wolff, Ceviren: Sevda Caligkan, Hamit Caliskan, Ankara, Dost Kitapevi, 2006, s.
237-238. Biraz asagida da ele alinmaya calisilacag: gibi, Bentham’a gore bir haktan soz edebilmek
icin ilgili hakkin arka planinda hukuki bir tanim ve yaptirimin bulunmasi gereklidir. Tiim haklar
hukuki olmali, yani belirli bir nesne ve 6zneye sahip olma anlaminda saptanmis olmal1 ve hakka sayg1
gosterilmeyen durumlar, yani hak ihlalleri de yaptirima baglanmis olmalidir. Bu nedenle bir dogal hak
talebi, ilgili konuda belirli bir hukuki hakkin olmasi gerektigini dile getirmenin yanlis bir yoludur.
Ciinkii bir hakkin varoldugunu ifade etmek demek, bir olguyu yani hak sahibinin hakkini ihlal eden
kisinin bir yaptirima maruz kalacagim dile getirmektir. Oysa dogal haklar boyle bir olgusal varolusa
sahip degildir. Boyle bir arka plani olmaksizin yani olgusal bir varlia sahip olmaksizin insanlar
arasindaki iliskileri agiklamak i¢in kullanilan haklar séylemi bir metafordur veya tiimiiyle anlamsizdir.
Bir baska deyisle Bentham dogal haklari tiimiiyle reddederken, hukuki haklarin varligim1 kabul
etmektedir. Kisaca ifade edildiginde Bentham’a gore gercek haklar hukuki haklardir. Tebitt,
Philosophy of Law: An Introduction, p. 97, 100; David Miller, Social Justice, Oxford, Clarendon
Press, 1976, p. 55. Bentham’in rasyonalist dogal hukuka karst olan tutumu, dogal haklara yonelik
tutumu iizerinde de belirleyicidir. Bentham’a gore tipki dogal hukuk gibi onun iiriinii olan dogal
haklar da bir kurgudan ibarettir. Dogal hukuk ilkeleri belirsiz ve miiphemdir. Bu nedenle de pozitif
hukuk diizeni i¢in bir 6l¢iit gorevi géremez. Hukukun ve haklarin kaynagi higbir zaman doga olamaz.
Insanda dogal olan sey, sahip oldugu imkanlar ve yeteneklerdir. Fakat bunlari dogal haklar olarak
isimlendirmek, dili kotiiye kullanmaktan baska birsey degildir. Haklar, imkan ve yeteneklerin
kullanilmasini saglamak icin yaratilir. Hak, bir garantidir, yetenek ise garanti altina alinan seydir.
Dolayisiyla farkli seylerin aym terimlerle ifade edilmesinden kaynaklanan dil karmasasindan
kurtulmak gereklidir. Bentham’a gore herkesin esit haklara sahip oldugunu sdylemek de anlamsizdir.
Ciinkii boyle bir ifade, ornegin bir kisinin malvarlig1 tizerinde onun kadar miilkiyet hakkina sahip
oldugumuzu séylemek anlamina gelir. Oysa miilkiyet kurumu esit haklar diistincesi ile bagdagmaz.
Tiim bunlarin da 6tesinde Bentham dogal haklar diisiincesinin anarsist ve tiranik egilimler tasiyanlarin
elinde kolaylikla kotilye kullanilabilecegi disiincesindedir. Ciinkii dogal haklarin  varligini
kanitlamanin bir yolu olmadigindan dolayi, haklar tizerindeki tartigmalar da bir giic meselesine
doniisecektir. Her isteyen dogal haklara siginarak, devlete karsi ayaklanabilecektir. Bir baska deyisle
dogal haklara dayanan bir hak anlayisi tim snirlamalardan, ozellikle de hukuki sinirlamalardan
bagimsiz bir 6zgiirliikk anlayisina ve dolayisiyla da anarsiye neden olacaktir. Bentham’in dogal hukuk
ve dogal haklara iligskin goriigleri i¢in bkz. F. Schoeman, “Bentham’s Theory of Rights”, Jeremy
Bentham: Critical Assessments, Edited by: Brikhu Parekh, Vol.: II, London & Newyork, Routledge,
1993, p. 749 vd; William Twining, “The Contemporary Significance of Bentham’s Anarchical
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bir hak ifadesinin bir anlami olmadigini1 diisiinen Bentham’1n hukuki hak teorisi “hak
nedir?” sorusunu degil, “bir hakka sahip olmak ne demektir?”” sorusunu yanitlamay1

amaglamaktadlr1 63,

Bununla birlikte Bentham’in bu soruyu nasil yanitladig
meselesine gecilmeden once, gelistirdigi ahlak felsefesini hak kavramin kavrayisi

acisindan ana hatlar ile incelemek uygun olacaktir.

Bentham’mn ahlak felsefesinin ve buna bagh olarak hukuk teorisinin
temelinde fayda ilkesi veya Bentham’in diliyle ifade edildiginde “en fazla mutluluk
ilkesi” (greatest happiness principle) vardir. Bu ilkeye gore bir davranig, bu
davranmigtan etkilenen kisilerin mutlulugunu arttirmas: veya azaltmasmna yani
dogurdugu sonuca gore dogru veya yanlis olarak degerlendirilebilir. Mutluluk ise, act
karsisinda hazzin daha fazla olmasidir. Ciinkii doga, insani iki hiikkmedici efendinin
yonetimine vermistir: Acit ve haz. Insan davranislari, hazzi artirmaya ve aciy1
azaltmaya yoOnelmistir. Dolayisiyla en fazla mutluluk ilkesi, sadece insanlarin nasil
davranmasi gerektigini gosteren etik bir ilke degildir. Ayn1 zamanda insanlarin nasil
davranmakta oldugunu da gosteren bir ilkedir'®. Bu bakimdan da yasakoyucuya
denetleyip yonetecegi insan davraniglarinin nedenlerini kavramasi bakimindan yol

gdstermesi yaninda, hukuk icin gerekli olan deger olgiisiinii de sunmaktadir'®.

Yasakoyucunun amaci, toplumun bir biitiin olarak esenligini saglamaktir.
Bununla birlikte, toplumun her bir iiyesi kendi basma birakildiginda, sadece kendi

hazzinin veya c¢ikarinin, yani en fazla mutlulugunun pesinde kosmaktadir.

Fallacies”, A.R.S.P., Vol.: LXI, 1975, p. 328 vd.; Edmundson, An Introduction to Rights, p. 52 vd.;
Adnan Giiriz, Faydac1 Teoriye Gore Ahlak ve Hukuk, Ankara, A.U.H.F. Yayinlar1, No: 184, 1963,
s. 62 vd; Hiilya Ozkurt, “J eremy Bentham’in Faydaci Ahlak ve Hukuk Teorisi”’, Marmara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dah, Basiimamus Yiiksek Lisans
Tezi, Istanbul, 2003, s. 83 vd; Tudor Jones, Introduction to Political Concepts, Florence, KY,
USA, Routledge, 2001, p. 116, 120-121; Jeremy Waldron, “Rights”, The Blackwell Encyclopaedia
Of Political Thought, Edited by: David Miller, Oxford, Blackwell Publishers, 1987, p. 443.

163 Edmundson, An Introduction to Rights, p. 52; David Lyons, “Rights, Claimants and
Beneficiaries”, American Philosophical Quarterly, Vol.: 6, No: 3, 1969, p. 173, dipnot 1.

164 Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Edited by: J. H.
Burns, H.L.A. Hart, London, University of London The Athlone Press, 1970, p. 11, ayrica bkz. ayni
sayfa dipnot a; Cevizci, Etige Giris, s. 195 vd.

163 George Sabine, Yakin¢ag Siyasal Diisiinceler Tarihi, Ceviren: Ozer Ozankaya, Ugiincii Baski

Istanbul, Cem Yaymevi, 1997, s. 81.
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Davraniglarinin  toplumun diger iiyeleri icin doguracagi sonuglar1 dikkate
almamaktadir. Dolayisiyla c¢ikarlar arasinda dogal bir karsitlik vardir. Bundan dolay1
yasakoyucunun kendisine tabi olanlarin kendi ¢ikarlarinin yerine en fazla mutluluk
ilkesini veya genel faydayi izlemeleri konusunda gerekli motivleri sunmasi
gerekmektedir. Bu dogrultuda cikarlarin dogal karsithginin, cikarlarin yapay
ozdesligi (artificial identification of interests) ile degistirilmesi gerekmektedir. Bu ise
toplumun yararina olan belirli davranislar yiireklendirecek, zararina olanlarin ise
cesaretini kiracak hukuk kurallarinin yapilmasi ve bunlarin kamuya ilan edilmesi ile
miimkiindiir. Hukuk kurallarinin bu amaca ulagabilmesi i¢in cezalandirma veya 6diil
biciminde olabilecek yaptirimlari igermesi gerekmektedirlﬁﬁ. Boylece Bentham’a
gore hukuk, en fazla mutlulugu gergeklestirecek bir aragtir. Varolan hukuk kurallar
ve kurumlar da fayda ilkesi dogrultusunda bir reformdan gecirilmeli ve yeniden

yapilandirilmalidir.

Bentham s6z konusu amag¢ icin c¢ikis noktasi olarak, temel hukuki
kavramlarin dogru bir tamimina ve anlamlarinin agik bir kavramigina ulasmayi
belirlemistir. Bu amaca ulastigi takdirde, hukukun ne olmasi gerektigini ve varolan
hukuki kurumlarin nasil bir reformdan gecirilirse 6ngordiigii vizyona uygun bir hale
sokulabilecegini gosteren bir pozisyonda olabilecektir. Dolayisiyla Bentham
bakimindan kavramsal analizin pratik bir amaci vardir. Kavramlarin analiz edilmesi,
ilgili kavramlarin yeni bastan insa edilmesi, yani bu kavramlarin nasil kullanilmasi
gerektiginin gosterilmesi i¢in bir aragtir. Bir bagka deyisle kavramsal analiz,
hukuktaki reform programinin bir parcasidir. Bu nedenle de pragmatik bir amag
giitmektedir. Bentham, hukuku reformdan ge¢irme temel amaci dogrultusunda hukuk
teorisini ikiye aymrir: Ilki agiklayict (expository) ikincisi ise denetleyici (censorial)
hukuk teorisidir. A¢iklayici hukuk teorisi, hukukun ne oldugunu, denetleyici hukuk
teorisi ise hukukun ne olmasi1 gerektigini sdyleyecektir. Ac¢iklayic1 hukuk teorisinin,
sadece hukuk terminolojisine hasredildiginden dolay1r sinirlart oldukc¢a dardir.

Aciklayici hukuk teorisi, hukuki kavramlarin dilbilimsel analizi ile yasakoyucuya,

' Philip Schofield, “Jeremy Bentham and Nineteenth-Century English Jurisprudence”, Jeremy
Bentham: Critical Assessments, Edited by: Brikhu Parekh, Vol.: II, London & Newyork, Routledge,
1993, p. 185-186.
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Bentham’in bigtigi rolii, yani fayda ilkesi dogrultusunda hukuku reformdan gecirme
gorevini yerine getirmesinde yardimci olacaktir. Buna gore yasama faaliyeti,
insanlarin davranmslari fayda gayesi dogrultusunda yonlendirme sanati veya
bilimidir. Bunun icin de hukukun ne oldugu, boliimlerinin neler oldugu, tam bir
hukuk olmas1 icin neleri icermesi gerektigi gibi konularin arastirilmasi

gerekmektedir. Analitik hukuk teorisinin ddevi de iste budur'®’.

19. yiizythn ikinci yarisinda Ingiltere’de sekillenmeye baslayan analitik

18 Bununla

birlikte Austin, teorisinin anahatlarin1 Bentham’in hukuk teorisinden almaktadir'®.

hukuk teorisinin kurucusu olarak genellikle John Austin zikredilmektedir

Analitik hukuk teorisi evrensel hukuki kavramlarin, ahlak ile hukuk arasinda teorik
bir ayrim yapilmasi ve hukukun, egemenin emri olarak tanimlanmasi suretiyle,
mantiksal olarak analiz edilmesi fikrine dayanmaktadlrm. Bir bagka deyisle analitik
hukuk teorisi, bir hukuk sistemini belirli bir zamanda var oldugu sekliyle ele alip, bu
sistemin sahip oldugu temel kavramlari mantiksal olarak analiz etmektedir. Bu
analizde bir egemene yani devlet tarafindan yaratilmis hukuk kurallarina génderme
yapilir. Amag, tiim insan eylemlerinin ve tiim olgularin bilimsel olarak

. . 171
incelenmesidir .

Boylece, donemin biiyiikk gelismeler kaydetmis olan doga
bilimlerinin anlayis1 ve kullandiklar1 yontem, hukuk alanina da uygulanabilecek ve
hukuk bilimsel bir temele kavusturulabilecektir. Bentham ve Austin’in analitik olana
yaptiklar1 bu gii¢lii vurgunun arkasinda, doga bilimlerinin basarisin1 hukuk alaninda

yineleme arzusu vardir. Oyle ki Bentham, Newton’un doga bilimlerindeki bagarisini,

167 Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, p. 282-283, 293-294;
Schofield, “Jeremy Bentham and Nineteenth-Century English Jurisprudence”, p. 185-186; ayrica bkz.
Harris, Legal Philosophies, p. 84 vd.

168 Alan R. White, “Austin as a Philosophical Analyst”, A.R.S.P., Vol.: LXIV, 1978, p. 379;
Schofield, “Jeremy Bentham and Nineteenth-Century English Jurisprudence”, p. 184.

' Bu nedenle analitik pozitivizm biiyiik 6l¢iide Bentham’a aittir. Fakat Bentham’in bu konudaki
goriigleri, toplu halde yayiminin ancak 1950’lerde yapilabildigi eserleri icerisinde dagiik halde
bulunmaktadir. Wayne Morrison, Jurisprudence: From The Greeks to Post-Modernism, London,
Cavendish Publishing Limited, 2000, p. 218; Ertugrul Uzun, “John Austin: Analitik Pozitivizm”,
Cagdas Hukuk Felsefesine Giris, Editor: Ahmet Haluk Atalay, Istanbul, Teknik Yayincilik, 2004, s.
11, dipnot 2.

170 Schofield, “Jeremy Bentham and Nineteenth-Century English Jurisprudence”, p. 184.

171 Ertugrul Uzun, “ingiliz Analitik Hukuk Teorisi ve John Austin”, Anadolu Universitesi Sosyal
Bilimler Dergisi, Cilt: 3, No: 2, 2004, s. 2; Uzun, “John Austin: Analitik Pozitivizm”, s. 11.
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ahlak alanina tasimay1 ve bu alanin Newton’u olmay1 amaglamaktadir. Bu amacinin

merkezinde ise hukuk anlayist vardir'’?,

2. Hukuki Kavramlarin Analizi Baglaminda Hak Kavraminin

Nitelendirilmesi

Bentham’a gore “hak”, “odev”, “yetki”, “miilkiyet”, “yiikiimliilik” gibi
hukuki kavramlarin sadece dilbilimsel bir gercekligi vardir. Bu nedenle de farazi
veya kurgusal bir varolusa sahiptirlerm. Bu gibi kavramlar farkli bir yapida olduklar
icin, kendilerine 6zgii 6zel bir analiz yontemini gerektirmektedirler. Cins ve tiir
gozetilerek yapilan (Per genus et differentiam)'™* basit tanimlama bicimleri bu tip
kavramlara uygulanamaz175 . “Yiikimlilik” veya ‘“hakkin” neyin adi oldugunu
sOyleyemeyiz; ciinkii bunlar olgusal olan birseyin adi degildir. Bununla birlikte bu
sozciiklerin i¢ginde gectigi ifadelerin, ornegin “A’nin X’e hakki vardir.” ifadesinin ne
anlama geldigini agiklayabiliriz'’®. Dolayisiyla Bentham’a gore hak, odev gibi
kavramlar tek baslarina degil, bunlarin karakteristik rollerini oynadiklar ciimlecikleri
bir biitiin olarak dikkate aldigimizda anlagilabilir olmaktadir. Buna gore de “hak”
sozctigiinii degil, “Hakkim vardir.” ciimleciginin anlami arastirnlmahdir. 20.

yiizy1ldaki mantik¢ilar bu yonteme “kullanimdaki tanim” (definition in use) ismini

172 Schofield, “Jeremy Bentham and Nineteenth-Century English Jurisprudence”, p. 185.
' Schofield, “Jeremy Bentham and Nineteenth-Century English Jurisprudence”, p. 186.

174 Cins ve tiir gozetilerek yapilan tamm, tanimlanan seyin ait oldugu cinse ve onu ayni cins icindeki
baska tiirlerden ayiran 6zellik ya da ozelliklere isaret edilerek yapilan tanimdir. Bu tanim bi¢imi kendi
icinde dorde ayrilmaktadir: 1- Uzak cins ve ayrim gozetilerek yapilan tamim. Ornegin, “Insan iki gozlii
varliktir”. 2- Uzak cins ve tiirsel ayrim gozetilerek yapilan tamm. Ornegin, “Insan akilli varliktir”. 3-
Yakin cins ve tiirsel ayrim gozetilerek yapilan tamim. Ornegin “Insan iki gozlii hayvandir”. 4- Yakin
cins ve tiirsel ayrim gozetilerek yapilan tamm. Ornegin “Insan akilli hayvandir.” Bu dort tamm
tirtinden en iyi ve en dogrusu, mantiksal bir zorunluluk ifade etmemekle birlikte, yakin cins (genus
proximum) ve tiirsel ayrim (differentia specifica) gozetilerek yapilan tanimdir. Bkz. “Tanim” maddesi,
Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 319; Dogan Ozlem, Mantik: Klasik\Sembolik
Mantik, Mantik Felsefesi, Yeniden Gozden Gegirilmis Sekizinci Baski, Istanbul, Inkﬂap Kitapevi,
2006, s. 109-110.

!5 Hart, “Jhering’s Heaven of Concepts and Modern Analytical Jurisprudence”, p. 272; H.L.A. Hart,
“Bentham: Lecture on a Master Mind”, Proceedings of The British Academy, Vol.: 48, 1962, p.
312.

176 Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p. 312.
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vermisglerdir. Ciinkii bu analiz yontemi tek basina bir terimi degil, analiz edilecek

terimin icinde gectigi cimlecigi bir biitiin olarak ele almaktadir'”’.

Bentham, gelistirdigi “mantiksal faraziyeler” (logical fictions) yaklasimini,
hak, ytikiimliiliik, 6dev gibi kavramlarin insanlar tarafindan kesfedilmeyi ve insan
iriinii olan yasalara yerlestirilmeyi bekleyen “gizemli varliklar”in adlan oldugunu
kabul eden diisiinceyi ciiriitmek icin kullanmaktadir. Bentham’a gore bu gibi
kavramlar, gerceklige sahip varliklarin adlar1 degildir. Oysa dogal hukukgular,
hukuktan kaynaklanmayan, ama hukuku ortaya ¢ikardigimi kabul ettikleri bu
kavramlarin digsal, yani zihinden bagimsiz bir gerceklige yani gergek bir 6ze (real

178 Dogal hukukun idealist yaklagima,

essences) sahip olduklarim diisiinmektedirler
kavramlarin bir iist formunun kabuliine uygun oldugu icin de, bu yaklasim dogal

hukukgular acisindan tutarli ancak Bentham bakimindan hatal1 bir yaklagimdir.

Bentham’a gore hak, odev, yiikiimlilik gibi terimler, bir anlam
tagiyabilmeleri icin gercek varliklarla (real entities) iliskilendirilmesi gereken
mantiksal faraziyelerdir'”’. Bununla birlikte bu bakimdan karmagsik olsalar da
insanlarin hak ve 6devlerine iligkin ifadeler, yani i¢inde bu terimlerin gectigi ifadeler
uygun yontemin kullanilmasi suretiyle acik ve gizemli olmayan olgusal ifadelere
indirgenebilir. Boylece ilgili hak veya odev ifadesinin saglamligi da kontrol edilmis

olacaktir.

Bu yonteme Bentham paraphrase ismini vermistir. Bu yontem, hak veya
O0dev gibi bir terimi, karakteristik olarak kullanildig1 bir ciimlecikle somutlastirip,

onu olgusal terimlere doniistiirme yontemidir. Burada terim baska bir terimle degil,

7 H. L. A. Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 26; Hart, “Jhering’s Heaven of Concepts and Modern
Analytical Jurisprudence”, p. 272.

178 Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p- 312.

17 Edmundson, An Introduction to Rights, p. 57; Schofield, “Jeremy Bentham and Nineteenth-
Century English Jurisprudence”, p. 186.
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terimin i¢inde gectigi ciimle bagka bir ciimle ile aciklanmaktadir'®®. Béylece de ilgili

kavram, ctimle i¢indeki anlami {izerinden analiz edilmektedir.

Bu yontemi bir ornek iizerinde agiklamaya calistigimizda; Ornegin hak
sOzcligiinii iceren bir ciimle, hukuki bir 6devi iceren bir ciimleye doniistiiriiliip
yeniden yazilabilir. Ornegin “X’in miilkiyet hakki vardir.” ciimlesi, esdeger bir
anlam1 olan bagka bir ciimleye doniistiiriilebilir: “Y’nin X’in miilkiinii ¢almaktan
kaginma odevi vardir”. Odev de hak gibi kurgusal bir varliktir, yani mantiksal bir
faraziyedir. Dolayisiyla 6dev de zorlama (coercion) bi¢iminde yeniden ifade
edilebilir: “Eger Y, X’in malin ¢alarsa, o zaman belirli bir yaptirnma maruz kalir”.
Yaptinm tehditi ise neden olacag1 ac1 dolayisiyla deneyle algilanabilir bir varliga
sahiptir. Boylece tiim hukuki terimler bu sekilde tefsir edilerek, en sonunda,

varliklar1 empirik olarak kanitlanabilen haz ve aciya indirgenebilirlgl.

Bu asamada Bentham’in hukuki hak yaklasimini anlayabilmek icin bu
yaklagimin hukuk teorisindeki goriiniimiiniin de g6z Oniinde bulundurulmasi
gerekmektedir. Bentham’in gelistirdigi hukuk teorisinin amaci, hukuku bilimsel
temellerde kurmak ve bu alandaki bilimsel yasalara ulagmaktir. Bu baglamda
Bentham’mn hukuk teorisinin, epistemolojisi ile birlikte degerlendirilmesi
gerekmektedir. Bentham’a gore tiim bilgimiz, belirlenebilir gercek varliklarin
duyumsal etkileniminden, yani deneyden gelmektedir. Sahip oldugumuz tiim bilgi,
duyumlardan geldigi icin, her tiirli diisiinceyi acik ve belirgin hale getirmenin biricik
yolu bilgiyi kaynaklandigi duyulur nesnelerden cikartmaktir. Buna gore her tiirli
bilimsel agiklamanin temelinde taniklik, gozlem ve deneyim bulunmalidir. Bentham

kendi teorisini gelistirirken bu yontemi benimsedigini belirtmektedir'**.

Bentham’a gore hukukun bir bilim olarak kurulabilmesi icin tiim faraziyelerin

hukuktan dislanmasi gerekmektedir. Bir bagka ifadeyle bu faraziyelerin gergek

'8 Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, p. 34.
181 Tebbit, Philosophy of Law: An Introduction, p. 101.

'82 Ozkurt, “Jeremy Bentham’in Faydaci Ahlak ve Hukuk Teorisi”, s. 95.
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olgularla baglantisinin sorusturulmasi, boyle bir baglanti kurulamadig: takdirde ise
ilgili faraziyenin tiimiiyle metafizik bir nitelik tasidiginin ortaya ¢ikmis olmasindan

dolayi, hukuktan atilmasi gerekmektedir.

Bentham bu sorusturmaya “genel olarak yasa veya hukuk” fikri ile baglar.
Buna gore genel olarak yasa veya hukuk, yasalar olarak bilinen bir sinifa ait bir
soyutlama oldugu i¢in farazi varliktir. Gergek bir varliga sahip olanlar, yalnizca tek
tek yasalardir. Boylece Bentham’a gore hukuk veya yasa sozciigii tek tek yasalarin

83 Yasa

toplaminin birlikte diisiiniilmesinden baska bir anlama sahip degildir
sOzcligiiniin bilimsel temelinin ortaya ¢ikartilmasi i¢in yapilmasi gereken, onu

gercgeklikle iliskilendirmek, bir bagka ifadeyle icerdigi olgular belirlemektir.

Bu amaca uygun olarak Bentham’a gore oncelikle kendi i¢inde bir biitiin olan
tek bir yasanin ne oldugunun agiklanmasi, sonra da bu yasayr meydana getiren
kurucu bilesenlerin, yani hukuk olarak nitelendirilen her nesnede bulunmasi gereken

ozelliklerin neler oldugunun gosterilmesi gerekmektedir184.

Bentham’a gore;

“Yasa, bir devletteki egemenin, belli bir durumda kendi giiciine boyun egecekleri
varsayilan belli kisi veya kisiler sinifi tarafindan uyulacak hareketle ilgili olarak,
tasarladigi veya benimsedigi bir iradeyi disa vuran isaretlerin bir toplami olarak
tanimlanabilir: Boyle bir irade agiklamasinin basarisi, kendini gerceklestirme
araclarina sahip olmasina ve ona uymasi beklenenler acisindan bir motiv
olusturmasina baghdir'®>”.

Bentham’n yasa taniminda ii¢ temel unsur vardir:
-Egemen: Bir devletteki egemen yasanin, yani hukukun kaynagidir. Bir baska

deyisle yasa, egemenin irade agiklamasidir.

183 Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, p. 294.

'8¢ Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, p. 299-300.

'8 Jeremy Bentham, Of Laws in General, Edited by: H. L. A. Hart, London, University of London

The Athlone Press, 1970, p. 1.
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-Emir: Belli bir durumla ilgili olarak, egemen giice tabi olanlar hareketlerini
yonlendirirken, egemenin bilgilerine sunmus oldugu irade aciklamasina
uyacaklardir.

-Yaptirim: Egemenin irade agiklamasimin tasarladigi basariya ulasabilmesi

icin, ona tabi olanlar1 harekete gegirecek araglardir.

Buna gore hukuk, egemenin yaptirimlarla desteklenmig emridir'™®. Boylece
Bentham, “Hukuk nedir?” sorusunu empirik olarak kanitlanmasi miimkiin olan giig,

egemenlik ve yaptirim fikri ¢ercevesinde cevapland1rmaktad1r187.

Bentham’a gore bir hukuk kurali iki kistmdan olusmaktadir'®®:

-Yonlendirici kistm: Egemenin kendisine tabi olanlara yonelik irade
aciklamasini iceren kisimdir. Bu kisim, insanin algilama yetisine yonelmistir.

-Yaptirim kismi: Egemenin kendisine tabi olanlarin sdz konusu irade
aciklamasina uymalarim saglayacak motivleri, yani yaptinmlar iceren kisimdir. Bu
kisim, insanin iradesine yonelmistir.

Bir hukuk kuralinin yonlendirici kisim ii¢ bigimde ortaya cikabilir'™:

1- Emir (command): Hukuk kuralimin diizenledigi hareketin yerine
getirilmesi  gerekliliginin bildirilmesidir. Burada olumlu igerikte bir ©6devin

yiikletilmesi s6z konusudur. Ornegin; “Emniyet kemeri takilmalidir.”

2- Yasak (prohibition): Hukuk kuralinin diizenledigi hareketi yapmaktan
kacimilmasi gerekliliginin bildirilmesidir. Burada olumsuz igerikte bir 6dev

yiikletilmektedir. Ornegin; “Emniyet kemeri takilmamalidir.”

'8 Ozkurt, “Jeremy Bentham’in Faydaci Ahlak ve Hukuk Teorisi”, s. 98.
'8 Is1ktac, Hukuk Felsefesi, s. 224.

188 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 268; Giiriz, Faydac1 Teoriye Gore Ahlak ve Hukuk, s. 86; Ozkurt,
“Jeremy Bentham’in Faydac1 Ahlak ve Hukuk Teorisi”, s. 98.

199Bkz. Bentham, Of Laws in General, p. 95; Bu konuda ayrica bkz. Philip Mullock, “The Choice
Theory of Legal Rights”, Western Ontario Law Review, Vol.: 14, 1975, p. 242 vd; emniyet kemeri
ornegi icin bkz. Morrison, Jurisprudence: From The Greeks to Post-Modernism, p. 190.
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3- Serbestlik (non-command) veya izin (permission): Burada hukuk kurals;

-Ya diizenledigi hareketi yapmak konusunda bir gerekliligin olmadigim
bildirilmektedir. Burada olumsuz icerikte bir izin s6z konusudur. Yani ilgili hareketi
yapmaktan kacinmakta serbest olma hali s6z konusudur. Ornegin; “Emniyet kemeri
takilmayabilir.”

-Ya da, hukuk kuralimin diizenledigi hareketten kacinmak konusunda bir
gerekliligin olmadigimm bildirilmektedir. Burada ise olumlu igerikte bir serbestlik

veya izin s6z konusudur. Ornegin; “Emniyet kemeri takilabilir.”

Yukaridaki siiflandirmadan hareketle iki tip hukuk kurali oldugu sonucu

glkartllabilirlgoz

- Zorlayici (coercive)

- Zorlayici olmayan (discoercive) veya Izin verici (permissive).

Buraya kadar Bentham’in hukuk kurali analizi ana hatlarn ile ortaya
koyulmaya calisilmistir. Bentham’a iliskin incelemenin bundan sonraki kisminda ise

hukuk kurali analizi ile hukuki hak analizinin baglantis1 kurulacaktir.

Bentham yukaridaki iki tip hukuk kuralindan tiiretilen veya kaynaklanan iki

cesit hakki birbirinden aylrmaktadlrlgl:

1- Hukuki bir 6devin yoklugunun sonucu olan hukuki haklar, izin verici yasalarin
Uriiniidiir.  Yani hukuk kurali herhangi bir davramig konusunda bir o6dev
yiiklemiyorsa, ilgili davranis1 yapmak konusunda izinli olma veya serbestlik hali soz

konusudur.

%0 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 174; Singer, “The Legal Rights Debate in Analytical
Jurisprudence from Bentham to Hohfeld”, p. 999.

191 By konuda bkz. Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, p. 212,
302; Bentham, Of Laws in General, p. 57-58, 294; Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 174; Singer,
“The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence from Bentham to Hohfeld”, p. 999; Schoeman,
“Bentham’s Theory of Rights”, p. 749.
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2- Bagkalarina hukuki odevler yiiklemekten dogan haklar ise zorlayici yasalar

tarafindan bahsedilmektedir.

Yukandaki iki tip hak arasindaki ayrimin temelinde, bu ikisinin 6dev kavrami
ile olan iligkileri vardir. Bu iki hak tiiriiniin 6dev kavramu ile olan iliskisi birbirinden

farklidir ve bu iki hak da birbirinden bu farklilik yoluyla ayrilmaktadir'®>.

[Ik tip haklar, hak sahibinin belirli bir davranis1 yapabilmesi veya yapmaktan
kacmabilmesi ile ilgilidir. Bentham bu tip bir hakkin ii¢ bicimde ortaya
cikabileceginden soz etmektedir: ilki, aktif izin (active permission) veya onceki bir
emrin geri alinmasidir (countermand). Buna gore hukuk, daha onceden yapilmasini
veya yapilmamasim zorunlu kildigr veya yasakladigi bir davranisa artik izin
vermektedir. Ikincisi, aktif olmayan (inactive) veya orjinal izindir (original
permission). Buna gore ise hukuk, daha Onceden yasaklamadigi veya zorunlu
kilmadig1 bir davranigin yapilabilecegini ilan etmektedir. Uciinciisii ise hukukun
suskun kaldigi durumlardir. Boyle durumlarda ise hukuk, kisiyi, bir davranisi

yapmak ya da yapmamak konusunda serbest birakmaktadir'®.

Yasanin yiikledigi bir 6devin bulunmasinin sonucu olan ikinci tip haklar ise
odev yiikletilen kisi\kisilerin ya belirli bir davranista bulunmalarina (olumlu hizmet)
veya bulunmaktan kag¢inmalarina (olumsuz hizmet) iliskin haklardir. Baska bir
deyisle yasanin 6dev yiikledigi kisi, ya hak sahibinin yararina olacak bir davranista
bulunma 6devi ya da hak sahibine zarar verecek davranista bulunmaktan kagcinma

odevi alundadir™?,

Goriildiigii iizere emir ve Odev kavramlart Bentham’in hukuk fikrinin
merkezinde yer almaktadir. Bentham’a gore bir fiili emreden veya yasaklayan hukuk

kurali gercek bir varliktir. Odev veya yiikiimliiliik ise, bunlarin birliginden dogan

"2 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 174. Bentham’in 6ngordiigii bu iki tip hukuki hak,

Hohfeld’deki serbestlik ve talebe karsilik diismektedir.
'3 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 174.

194 Bentham, Of Laws in General, p. 58-59; Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 176-177.
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farazi veya kurgusal bir varliktir. Bir fiili emreden veya yasaklayan bir hukuk kurali
bu yolla bir 6dev veya yiikiimliililkk yaratmaktadir. Hak ise yaratilan 6devin sonucu
olan ikincil bir kurgusal varliktir. Hukukun yiikledigi bir 6dev, ya birisinin yararina
yiiklenir ya da hi¢ kimse bu 6devin yiiklenmesinden yarar gormez. Kendi yararina
olacak bicimde bagka birisine 6dev yiikletilen kisiye, bu suretle bir hak bahsedilmis

195
olur .

Yasakoyucu bir konuyu herhangi bir amagla ilk kez hukukun diizenleme
alanina almak istediginde, bunu zorlayici1 bicimde odev yiiklemek suretiyle

gerceklestirmektedir. Hukuk, iki sekilde ddev yuklemektedirl%:

1- Lehine odev yiikletilen tarafa, hem hakki, hem de &dev altinda olan taraftan
negatif veya pozitif icerikte bir hizmeti talep edebilme yetkisi bahsedilmesi suretiyle

yiiklemektedir.

2- Lehine 6dev yiikletilen tarafa sadece bir hak bahsedip, bu hakki talep edebilme
yetkisini ise tigiincii bir tarafa (6rnegin devletin resmi gorevlilerine) vermek suretiyle

yiiklemektedir.

Bentham, her zorlayici hukuk kuralinin ayni anda hem haklar, hem de 6devler
yarattigindan soz etmektedir. Her zorlayict hukuk kurali bir 6dev yiikler; her 6dev bir
kimseye bir hizmeti veya bir c¢ikar1 sunmaya iliskin bir 6devdir; ve bu kimse, yani
o0devden yararlanan (lehine baskasina bir 6dev yiikletilen) kimse ise bir hakka

sahiptir. Bundan dolay1 da kisilere hak bahsetmeyen hi¢bir yasa yokturm.

Bentham bu genelleme ile ilgili olarak iki sinirlandirmada bulunmaktadir: i1k
olarak, bir yasa ddev yiikledigi kisiye bir yarar saglamak i¢in tasarlanmis olabilir.

Kisinin kendisiyle ilgili olan boyle ddevler (self-regarding duties) Bentham’a gore,

195 Bentham, Of Laws in General, p. 293-294; Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p. 313.
1% Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, p. 236-237.
197 Bentham, Of Laws in General, p. 220; Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 177, 183.

152



hak bahsetmez. Bentham kisinin kendisine, kendi yarari i¢in yiikletilen 6devlerin
ornegi olarak sunlari gostermektedir: Intihar etmekten kacinma odevi, kamusal
alanda uygunsuz hareketlerde bulunmaktan kacinma 6devi, ensest iliskiye girmekten
kaginma 6devi, tembellikten, kumardan ve savurganliktan kaginma édevleri'”®. ikinci
olarak, yasakoyucu kisilerin yararina olacak yasalar koymak, yani fayda ilkesinin
gereklerini gozoniinde tutarak yasama faaliyetinde bulunmak durumunda olsa da,
bazen hi¢ kimseye bir yarar saglamayan yasalar da yapabilir. Bu tip yasalar
tarafindan yaratilan “cileci” (ascetic) veya “kisir” (barren) odevler, hak
bahsetmemektedir. Bentham’a gore bu iki istisna hari¢, tim hukuki oOdevler

kendilerine karsilik gelen hukuki haklar yaratmaktadlrlgg.

Bentham’a gore c¢ikar veya yarar (benefit) her hukuk kurali i¢cin 6nemlidir.
Oyle ki bir emir aracihigiyla yiikletilen 6dev hi¢ kimseye fayda saglamiyorsa,
yasakoyucunun bu o&devi hi¢ yaratmamis olmasi gerekir. Yiikletilen ©6devden
yararlanan kisi bizzat 6dev yiikiimliisii de olabilir. Fakat boyle bir durumda kisi,
kendi kendisinden odevin yerine getirilmesini talep edebilme yetkisine sahip
degildir. Eger 6deve ve bu 0devin yerine getirilmesinden dogan ¢ikara veya yarara
farkli iki kisi sahipse, boyle bir durum hukuki bir hakkin varligina delalet etmektedir.
Konusu negatif bir hizmet olan bir hak, yiikiimlii kilinmig veya emir verilmis tarafin,
hak sahibine, yani korunan tarafa karsi belirli bir davramista bulunmaktan
kacimmasini1 gerektirmektedir. Buna karsilik konusu pozitif bir hizmet almak olan bir
hak ise, 6dev yiikiimliisiiniin, hakkin sahibine kars1 belirli bir bicimde davranmasini

gerektirmektedirzoo.

Dolayisiyla Bentham’a gore, bir hakka sahip olmak, baska birisinin ddevinin

veya yiikiimliiliigiiniin yararlanicisi veya lehdari (beneficiary) olmaknr™'. Bu

198 Bentham, Of Laws in General, p. 206; Bentham, An Introduction to the Principles of Morals
and Legislation, p. 225; ayrica bkz. Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 177.

199 Jones, Rights, p. 26-27; Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p. 313; Hart, “Bentham on
Legal Rights”, p. 177.

2% Dais, “Rights and Judicial Reasoning: The Deprivational Theory”, p. 82.

201 Edmundson, An Introduction to Rights, p. 57; Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p.
173; Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 177, 178; Kamm, “Rights”, p. 481; Thomas R. Kearns,
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yaklagim, hak sahibinin, verili hukuki veya ahlaki bir iliskide avantajli durumda olan
taraf olusunu vurgulamaktadir. Bir kisinin hakki, baska bir kisinin 0Odevini
icermektedir. Bentham’mn hak ile 6dev arasinda kurdugu bu simetrik iliski veya
baska bir deyisle karsiliklilik, hakkin 6deve indirgenebilmesine yol agmaktadir. Bu
nokta, biraz asagida ele alinmaya calisilacak olan Hart’in Bentham’a yonelttigi
onemli bir elestiridir. Buna ek olarak hak ile 6dev arasindaki iliski meselesi cagdas

irade ve ¢ikar teorilerinin temel tartisma noktalarmdan biridir.

Bentham’m savundugu cikar teorisi bir yasakoyucunun varligm esas
almakta, yani onvarsaymaktadir. Bentham’a gore yasakoyucu, korunan tarafin, yani
hak sahibinin bu hakki talep edebilme yetkisine de sahip olup olmadigimi1 veya bu
yetkinin iiclincii bir tarafa (devletin resmi gorevlilerine) verilip verilmedigini de bir

emirle ifade etmektedir’%.

Bununla birlikte tiim hukuki haklar zorla yerine
getirilebilir (enforceable) niteliktedir. Eger hakki talep etme yetkisi hak sahibine
verilmemigse, hakkin gereginin yerine getirilmesini talep etme yetkisi resmi
gorevlilerdedir. Ciinkii hukuki haklar, kendilerine karsilik gelen hukuki 6devlerin
varligim gerektirmektedir ve hukuki o6devler de her zaman igin bir yaptirimla

desteklenmektedir”®.

Bentham’a gore hak, ddev ve hukuka aykirilik (offense) tek ve aym emir
veya hukuk kuralindan dogmaktadir. Bir baska deyisle bunlarin hepsi aym1 hukuk

kuralinin veya buyrugun ona tabi olanlar iizerindeki etkisinin farkli goriiniim

“Rights, Benefits and Normative Systems”, A.R.S.P., Vol.: 61, 1975, p. 465; David Lyons, “Utility
and Rights”, Theories of Rights, Edited by: Jeremy Waldron, Oxford, Oxford University Press, 1984,
p- 114; Kenneth Campbell, “Legal Rights”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, (Cevrimici):
http://plato.stanford.edu/entries/legal-rights/, 13.04.2005; Waldron, The Right to Private Property,
p- 80; Miller, Social Justice, p. 55, 63; Michael D. Bayles, “Against Right-Based Moral Theories”,
A.R.S.P., Law and The State in Modern Times, Edited by: Werner Maihofer, Gerhard Sprenger,
Beiheft: 42, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 1990, p. 105. Bununla birlikte genellikle Bentham’a
atfedilen bu yaklasim ilk olarak Samuel Von Pufendorf (1632-1694) tarafindan gelistirilmistir.
Pufendorf, bir haktan so6z edebilmek i¢in mutlaka baska birisinin hak sahibine karsi bir odev
yiiklenmesi gerektigini vurgulamaktadir. Boylece Pufendorf’un, ayni zamanda hak ile 6dev arasindaki
baglilagiklik iliskisine ilk dikkati ¢eken diisiiniirlerden birisi oldugunu sdylemek de miimkiindiir. Bkz.
Tuck, Natural Rights Theories, p. 1, ayrica bkz. 156 vd; Edmundson, An Introduction to Rights, p.
25.

292 Dais, “Rights and Judicial Reasoning: The Deprivational Theory”, p. 82.
203 Edmundson, An Introduction to Rights, p. 58.
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bicimleridir. Hukuk kuralinin etkisi, vicdanimizi, yapmamiz gerekenle baglamak
degil, eger yapmamiz gerekeni yapmazsak katlanacagimiz yaptirimla baglamakt1r204.
Bir kisinin hukuki bir 6devinin olmasi demek, hukukun yasakladigi bir davranista
bulunmasi veya emrettigi bir davranista bulunmaktan kaginmasi durumunda hukuki
bir yaptirimla karsilasacagi demektir™. Boylece emrin ya da yasagin muhatab1 olan
kigiler bu kurallara uyma 6devi altinda olduklarindan, ilgili emir veya yasak, ihlali
halinde s6z konusu olan bir zarar tehditi ile de pekistirilmektedir. Zarar tehditi
altinda olmak, faydaci gelenege uygun ve empirik olarak da gozlemlenebilen bir

ozellik tasimaktadir™®. Dolayisiyla Bentham’mn hak kavrami analizinin esash

unsurlarindan birisi de yaptirimdir.

Bentham bagka kisilere yonelik hukuka aykir1 hareketleri lice ay1rm1§t1r207:

1- Ozel sahslara karst hukuka aykirihiklar (Private offences): Tespit
edilebilir\saptanabilir (assignable) olan kisilere kars1 gerceklestirilen hukuka
aykirliklardir. C)megin cinayet, saldir1, hirsizlik, sozlesmenin ihlali vb. haller. Bunlar

belirli bir kisinin hakkini ihlal etmektedir.

2-  Yari-kamusal hukuka aykirihiklar (Semi-Public offences): Tesbit
edilebilir\saptanabilir olmayan ve bir grubun iiyesi olan kisilere kars1 gerceklestirilen
hukuka aykiriliklardir. Ornegin, belirli bir cevrenin korunmasi igin uygulamaya
koyulan saglikla ilgili diizenlemelerin ihlali durumu vb. haller. Bu ihlaller, toplumun
icinde yer alan, ya bazi smifsal 6zellikleri ya da belirli bir yerde ikamet etmeleri
bakimindan ayirt edilebilir olan kisiler toplulugunun haklarimin ihlal edildigi

durumlardir.

2% Dais, “Rights and Judicial Reasoning: The Deprivational Theory”, p. 82.
205 Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p. 313.
296 Aysen Furtun, John Austin’in Hukuk ve Devlet Teorisi, Ankara, Seckin Yayinevi, 1997, s. 10.

207 Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, p. 188-194; Hart,
“Bentham on Legal Rights”, p. 183-184.
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3- Kamusal hukuka aykirihiklar (Public offences): Toplumu olusturan, tesbit
edilemeyen veya saptanabilir olmayan belirsiz sayida kisiye yonelik belirsiz ol¢iide
kotiiliik tehditi bulunan hukuka aykiriliklardir. Ornegin vergi édememe, ordudan

firar etme vb. haller. Bunlar tiim toplumun haklarin ihlal etmektedir.

Bentham’a gore bu hukuka aykiriliklan diizenleyen hukuk kurallar, kisilere
o0dev yiiklemektedir. Bu Odevlerden yararlananlar, yani saptanabilir bireyler,
bireylerin olusturdugu gruplar ve en genis anlamda kamu bu 6devlere karsilik diisen
haklara sahiptirzog. Bu nedenle de sug islenmesi ve haksiz fiil gibi her hukuka aykir
hareket bir hakkin ihlal edilmesi anlamina gelmektedir. Hak sahibi ise, bir 6devin
yerine getirilmesinden yararlanan kisi veya kisilere yapilan gonderme ile ayirt
edilmektedir’®. Bir baska deyisle hak sahibi, 6devin yerine getirilmesinde yarari
veya cikari olan kisidir. Boylece Bentham’a gore hak sahibi, baska birisinin yaptirim
tehditi ile giiclendirilmis zorlayic1 bir hukuk kuralina riayet etmesinden yararlanan
kisidir*'’.

Fakat Bentham’in yaptig1 bu genellemede sorun teskil eden bir nokta vardir.
Ornegin vergi 6deme oOdevi, trafik kurallarina uyma odevi, uyusturucu madde
satmama Odevi gibi 6devler yasalarin genel olarak toplumdaki herkesin yararina veya
cikarina olacak bicimde, yiikledigi odevlerdir. Bu odevler, belirli veya spesifik
kisilere karst dogrudan bor¢lu olunan ddevler degildir. Dolayisiyla bu 6devlerin
kisilere yiikletilmesiyle, kamusal ¢ikarlar korunmaktadir. Bu nedenle bu tip ddevleri
kisilere hak bahseden odevler olarak kabul etmek ilk bakista zor goriinmektedir.
Calismanin ilerleyen kisimlarinda da gosterilmeye calisilacagi gibi, Bentham
tizerinden kendi c¢ikar teorilerini gelistiren hak teorisyenleri, “bir 6devden
yararlanmak™ fikrine bir takim nitelendirmeler veya simirlamalar getirmek suretiyle

bu problemi agmaya caligmiglardir.

208 Jones, Rights, p. 28; Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 177.
209 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 177, 178, 183.
*19 Lyons, “Utility and Rights”, p. 114.
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Bu nokta kamu hukuku ve 6zel hukuk ayrimi1 bakimindan da énemlidir. Daha
acik bir ifadeyle, ceza hukuku yasalarindaki diizenlemelerin kisilere hak bahsedip,
bahsetmemesi meselesi ile ¢ok yakindan iliskilidir. Ornegin adam oldiirmeyi
yasaklayan bir hukuk kurali, bu 6devi yiiklemek suretiyle kisilere hak bahsetmekte
midir? Hak sahibini, bir 6devin yerine getirilmesinde ¢ikar1 olan kisi, baska bir
deyisle bu odevin ifasindan yararlanan kisi olarak belirleyen Bentham’a gore bu
sorunun cevabi olumludur. Bentham bu konudaki diisiincesini acgik bir sekilde dile

getirmektedir:

“Medeni yasalara zorunlu olarak giren haklar, yiikiimliiliikler, hizmetler, hukuka
aykiriliklar gibi tiim sozciikler ayn1 sekilde ceza yasalarinda da bulunmaktadir. Ama
ayni amaglari, iki farkli bakis acgisindan dikkate aldiklarindan [dolayi], iki farkli

terim kiimesi ile dile getirirler. Yiikiimliiliikler, haklar, hizmetler medeni yasalarda

kullanilan terimlerken; ihtar, yasak, su¢ ceza yasalarinda kullanilan terimlerdir®'!.”

Buna kargilik hakkin asli 6zelligini, sahibinin iradesini korumak olarak goren
irade teorisi bakimindan Bentham’in bu cevabi tartismalidir. Ozelikle cagdas irade
teorisinin en Oonemli temsilcisi olan H.L.A. Hart, Bentham’a bu bakimdan Onemli

elestiriler getirmektedir.

Sonu¢ olarak Bentham’in hukuki haklara iliskin olusturdugu kavramsal
cerceve, cagdas irade ve cikar teorilerinin ana tartisma noktalarina isaret etmesi
bakimindan onem tasimaktadir. Bir 6devin yerine getirilmesinden yararlanan kisi
olarak hak sahibi fikri, hakkin 6ziiniin ¢ikar olusuna dikkat ¢cekmektedir. Bir bagka
ifadeyle hakkin fonksiyonu sahibinin c¢ikarini korumaktir. Ancak ¢ikarin s6z konusu
oldugu her durumun hak bahsettigi gibi bir sonuca varmasi nedeniyle de oldukca

genis bir hak kavramsallagtirmasi sunmaktadir’'?. Buna ek olarak hak kavramim

I Jeremy Bentham, The Works of Jeremy Bentham, Edited by: John Bowring, Edinburg, William
Tait, 1843, Vol.: III, p. 160’dan aktaran Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p. 314, dipnot 3.

212 By nedenden dolay1r Bentham’in ¢ikar teorisi yaklagimina cagdas Anglo-Sakson irade ve cikar
teorisi literatiirii kapsaminda “Sinirlandirtlmamis (Nitelendirilmemis) Cikar Teorisi” (Unqualified
Interest Theory) veya “Basit (Yalin) Cikar Teorisi” (Simple Interest Theory) isimlerinin verildigi
goriilmektedir. Bkz. Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 175; Waldron, The Right to
Private Property, p. 80; Bayles, “Against Right-Based Moral Theories”, p. 105.
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o6dev kavraminin bir yansimasina indirgemis olmasindan dolayi, hak kavraminin
kullanilmasinin ayirt edici 6zelligini zayiflatmis olmaktadir. Bu nedenlerle de

biinyesinde bir takim eksiklikleri barindirmaktadir.
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III. CAGDAS iRADE VE CIKAR TEORiSi YAKLASIMLARI

A. Genel Olarak

Calismanin birinci boliimiinde hak kavrami Hohfeld’in analizinden hareketle
yapisal bakimdan incelenmistir. Bu baglamda Hohfeld’in hak analizi, hak teriminin
hukuk dilinde veya hukuki sdylemde dort farkli bicimde kullamildigini ortaya
koymustur. Bu dort farkli hak formu, giindelik hukuki sdylemde hak genel teriminin
dort tiiriinii veya dort kurucu bilesenini olusturmaktadir. Fakat Hohfeld’in analizi bu
dort tiiriin veya bunlarin birkag¢inin ya da hepsinin bilesiminden olusan biitiiniin hak
olarak kabul edilmesini saglayan 6zelliklerin ne oldugu sorusunu yanitlamamaktadir.
Bir baska deyisle hak kavraminin 6ziine iligkin bir ag¢ilim sunmamaktadir. Hak
kavraminin 6ziiniin aydinlatilmasi bir anlamda hakkin sahibi i¢in gordiigii islevin
veya fonksiyonun belirlenmesi araciligiyla miimkiindiir. Bundan hareketle hak
kavraminin fonksiyonuna iliskin tartisma, irade teorisi ve ¢ikar teorisi bi¢imindeki iki
ana teori lizerinden yiiriitiilmektedir. Calismanin bir 6nceki boliimiinde, adi gecen
teorilerin klasik versiyonlar1 incelenmeye ¢alisilmistir. Calismanin bu boliimiinde ise

cagdas Anglo-Sakson irade ve ¢ikar teorisi yaklasimlari ele alinacaktir.

Klasik irade ve cikar teorileri, ¢cagdas versiyonlan ile karsilastirildiginda,
daha kapsamli teorilerdir. Bu iki klasik teori, degisen toplumsal ve siyasal yapi ile
birlikte hukuk diisiincesinde de meydana gelen farklilasmaya iligskin gelistirilmis iki
farkli agiklama bigimi olarak goriilebilir. Bu baglamda hukuk, bireysel amaglar ile
toplumsal amaglarin bagdastirlmasinmi saglayan bir aractir. Bir baska deyisle hukuk,
hak ile ortak yararin birlikte miimkiin olabilme kosullarin1 diizenlemektedir. Buna
karsilik klasik irade ve cikar teorilerinin aksine cagdas yaklasimlarin analitik bir

tutum benimsedigi goriilmektedir'. Cagdas yaklasimlar biiyiik oranda, hak genel

! Bu bakimdan klasik teoriler icerisinde Bentham’in konumu belirleyicidir. Bir baska deyisle cagdas
Anglo-Sakson irade ve cikar teorilerinin benimsedigi analitik tutum ilk olarak Bentham tarafindan
baslatilmastir.
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kavraminin, Odev, yetki, bagisiklik, serbestlik, talep gibi diger kavramlarla
iliskilendirilerek agiklanmasina odaklanmigtir. Bu nedenle baslangic noktasi olarak
Hohfeld’in sundugu profili kabul etmektedir. Bir bagka deyisle bu alanda c¢alisan
digiiniirlerin  hemen hepsi, hak kavramimin yapisal veya kurucu bilesenleri
bakimindan Hohfeld’in ¢6ziimlemesini benimsemektedir. Bununla birlikte yukarida
deginildigi gibi cagdas teorilerin temel ilgileri, yapisal bilesenleri biraraya toplayan
ve bu biitline hak ismi verilmesini saglayan o©zelligin belirlenmesi {izerinde
yogunlagsmistir. S6z konusu Ozellik aym zamanda teorilerin hak kavraminin

fonksiyonuna iligkin tutumlarini da aydinlatmaktadir.

Cagdas irade ve c¢ikar teorisi yaklasimlari kendi biinyelerinde degisik
varyasyonlart barindirmaktadir. Bundan dolay1 irade teorisi veya cikar teorisi
ifadesinden ziyade, irade teorileri veya cikar teorileri ifadesi daha dogrudur. Bu
degisik varyasyonlara ragmen onlar1 yine de ¢ikar veya irade teorisi genel basliklar
altinda toplamayr miimkiin kilan bir takim ortak 6zellikleri vardir. Kabaca dile
getirildiginde; teorilere verilen isimlerden de c¢ikarsanabilecegi gibi, irade teorisi
genel baslig altinda toplananlar hak sahibinin iradesini hak kavraminin merkezine
yerlestirirken, c¢ikar teorisi genel bashg altinda siniflandirilan teoriler ise hak

sahibinin ¢ikarin1 merkeze almaktadir.

Bu iki teori oOziinde formel teoriler olmasina, kavramsal diizeyde
cOziimlemeler yapmasina yani bir haktan bahsedebilmek icin tasimasi gereken
gerekli ve yeterli ozellikleri belirlemesine ragmen, aslinda hak kavramina iligkin tim
sorunlara yanit olusturulabilecek temel bir ¢cerceve sunmaktadir. Bundan dolay1 her
iki teorinin de hak kavramina iliskin analitik ve normatif sorunlar arasinda bir koprii
kurdugu belirlenebilir®. Soyle ki bu iki teoriye, hak kavramina iliskin analitik
tutumlarinin altinda, ashinda daha temel bir nitelige sahip olan veya daha derindeki
ahlaki uyusmazliklar1 yansitan, birbirine rakip kavramsal cerceveler nazariyla

bakilabilir’. Bu baglamda her iki teoriden hareketle, hak kavraminin analizi ile

2 Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 43.
3 Harel, “Theories of Rights”, p. 193-194.
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kavramin ahlak ve siyaset felsefesi alanindaki tarigsmalarda kullanilma bigcimi

arasindaki iliskiye dair sonuglar ¢ikarabilmek de miimkiindiir.

Calismanin bu boliimiinde oncelikli olarak cagdas irade ve cikar teorilerinin
izerinde durdugu temel meselelere deginilecek, sonrasinda ise cagdas yaklasimlar en
onemli temsilcilerinin goriisleri tizerinden degerlendirilmeye c¢alisilacaktir. Cagdas
teorilerin ortaya koyulmasimin ardindan da bu yaklasimlarin genel bir

degerlendirilmesi yapilmaya ¢aligilacaktir.

B. Cagdas irade ve Cikar Teorilerinin Temel Sorunlar

Yukarida da isaret edilmis oldugu gibi, cagdas Anglo-Sakson irade ve cikar
teorileri, “Hak nedir?” veya “Bir hakka sahip olmak ne demektir?”’ sorusunu
yanitlamak iizere gelistirilmis teorilerdir ve benimsedikleri analitik tutuma uygun
olarak Hohfeld’in yaklasimini hareket noktasi olarak almaktadirlar. Bununla birlikte
bu iki teori arasindaki temel farkliliklardan birisi, Hohfeld’deki baglhilasiklik
(corelativity) tezine yaklasimlar ile belirginlesmektedir. Ciinkii bu tez, irade teorisi
ile cikar teorisi arasindaki ana catisma noktalarindan birisini olusturmaktadir®.
Yukanda goriildiigii gibi Bentham’in “baskasinin 6devine karsilik diisen hak”
tanimlamasi1 da o6dev ile hak arasinda bir gerektirme iliskisi kurmaktadir. Fakat

baglilagiklik tezi en acik bicimde Hohfeld’in analizinde ortaya konulmustur.

Hohfeld, normatif hukuki iliskiler aginin bir boliimiinii olusturan haklarin,
kendilerine karsilik diisen 6devlerle birlikte karsimiza “bir ¢ift” olarak ¢iktigini ifade
etmistir. Bu baglamda bir hakkin (Hohfeld’in terminolojisi bakimindan talebin)
varlig1, zorunlu olarak bir 6devin varligim gerektirmektedir; ya da bir 6devin varligi,
zorunlu olarak bir hakkin varligim1 gerektirmektedir. Hohfeld’in sisteminde sadece

talepler, baglilagiklar1 olan ddevleri gerektirmektedir. Fakat diger hak formlar1 yani

* I.E. Penner, “The Analysis of Rights”, Ratio Juris, Vol.: 10, No: 3, 1997, p. 300.
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serbestlikler, yetkiler ve bagisikliklar ise baghlasiklar1 olarak 6devlerinin varligim

gerektirmemektedir.

Burada oOdevin de her zaman icin baglilasigi olan bir hakki gerektirip
gerektirmedigi sorusu akla gelebilirs. Ormegin kisinin yoksullara yardim etme
Odevinin varligi, yoksullarin yardim gérme hakki oldugu anlamina mi gelmektedir?
Eger cevabimiz hayir olursa o zaman hakkin baglilagigi olan odevi, olmayan
odevden ayiran 6zelligin belirlenmesi gerekecektir. Ornegin havanin kirletilmemesi
odevi gibi kamuya yararli olan Odevler vardir. Fakat bu 6devin yerine
getirilmesinden tek bir kisi, kendisiyle ayn kosullarda bulunan diger kisilerle birlikte
yararlanabilir. Bu tip bir 6devi, belirli bir kisinin hakkina karsilik diisen 6devden
ayirt edecek unsurlarin da saptanmasi gerekir. Bir bagka ifadeyle hak kavraminin

iliskisel dogasinin aydinlatilmasi1 énemlidir.

Irade teorisi ile cikar teorisinin temel ilgilerinden birisi, haklarin 6devlerle
nasil bir baghlasiklik iliskisi icerisinde olduklar1 sorunudur. Bu sorunun bir bagka
boyutu ise hak ile 6dev arasindaki iligkinin simetrik mi, yoksa asimetrik mi olduguna
iliskindir. Daha acik bir ifadeyle haklar m1 odevleri, Odevler mi haklar
temellendirmektedir? Dolayisiyla teoriler arasindaki tartisma 6zellikle talep haklar

etrafinda yiiriitiilmektedir.

Bu sorunlarin, bir hakkm var olmasinin temel kosullart yani bir savi hak

olarak kabul edebilmek icin aranan gerekli6 ve yeterli’ kosullarn ne oldugu

Hohfeld’in kendisi bu konuda acik bir fikir beyan etmemistir. Fakat talep ile 6dev arasinda
gerektirme iligkisi kurdugu ve bu iligkinin her iki yonde de isledigini varsaydigi goz Oniine
alindiginda, her 6dev i¢in, ona karsilik diisen bir talebin oldugunu 6ngéordiigiinii diistinebiliriz.

% Gerekli kosul, yoklugunda belli bir olayin ortaya ¢ikamayacagi ya da belli bir seyin varolamayacagi
kosuldur. Bir anlamda onsuz olmazlik halini ifade eder. A, B i¢in gerekli kosulsa, A olmaksizin B
olamaz. Ornegin oksijen ates icin gerekli kosuldur. Bkz. “gerekli kosul” maddesi, Yildirim, Cagdas
Felsefe Sozligii, s. 93; “gerek kosul” maddesi, Cevizci, Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s.
147.

" Yeterli kosul varoldugu zaman belli bir olayin gerceklestigi ya da varoldugu kosuldur. A’nin
varolmasi, B’nin varolmasi i¢in yeterli ise A, B i¢in yeterli kosuldur. Ornegin bir yerde ates varsa,
orada oksijen var demektir. Ates, oksijen igin yeterli; oksijen ates icin gerekli kosuldur. Bkz. “yeterli
kosul” maddesi Yildirim, Cagdas Felsefe Sozliigii, s. 221; “yeter kosul” maddesi Cevizci,
Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 370.
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konusuyla yakindan iliskisi vardir. Bu sorunlarin ¢oziimlenmesi irade ve cikar

teorilerinin kavramsal diizeydeki temel ilgi noktalaridir.

Cikar teorisine gore haklar, sahibinin c¢ikarlarina iliskindir. Buna gore
bagkasinin, kisinin bir ¢ikarini koruyan bir 6devi olmasi halinde, bu kisi bir hakka
sahiptir. Hak tarafindan korunan 6dev hak sahibinin ¢ikarina oldugu icin, hakkin ima
ettigi 0dev hak sahibine bor¢lu olunan bir 6devdir. Buna karsilik irade teorisine gore
haklar, sahiplerinin hukukun kendilerine bir takim sonuglar baglayacagi se¢imler
yapmasina olanak tanimaktadir. Buna gore ise baskalarinin, kisinin segimlerinden
birisini koruyan ddevleri oldugu zaman, o kisi bir hakka sahiptir. Hak tarafindan
korunan se¢im hak sahibinin secimi oldugu i¢in, hak tarafindan ima edilen 6dev de
hak sahibine bor¢lu olunan bir odevdir®. Rainbolt, temel nitelikleri bu sekilde kisaca
ozetlenebilecek irade ve ¢ikar teorilerinin iki ana versiyonu oldugunu belirtmektedir.
Bunlar, koruma (protection) versiyonu ve gerekcelendirme (justification)
versiyonudur. Cikar teorisinin koruma versiyonuna gore haklar, hak sahibinin
cikarlarim korumaktadir. Buna gore hakkin 6zii, hak sahibinin esenliginin bir
cephesini normatif olarak korumasidir. Biraz asagida ele alinacak olan David Lyons
ve Neil MacCormick’in teorileri bu kapsamda degerlendirilebilir. Gerekcelendirme
versiyonuna gore ise haklara karsilik diisen odevler, hak sahibinin c¢ikarlar
tarafindan gerekcelendirilmektedir. Joseph Raz’in hak teorisi cikar teorisinin
gerekgelendirme versiyonunun en ©Onemli Ornegidir. Irade teorisinin koruma
versiyonuna gore haklar, hak sahibinin sec¢imlerini korumaktadir. Buna gore bir
hakkin 6zii, sahibine bagka bir kisinin davramislarina iligkin olarak normatif bir
anlam ve Onem tasiyan secimlerde bulunabilme olanagi sunmasidir. Anglo-Sakson
cagdas irade teorisinin kurucusu olan H.L.A. Hart’in hak teorisi bu baglamda
degerlendirilebilir. Irade teorisinin gerekgelendirme versiyonunu savunan herhangi
bir diisiiniir olmamakla birlikte bu versiyonun haklara karsilik gelen 6devlerin, hak

sahibinin se¢imleri tarafindan gerek¢elendirildigini savunabilecegini sdyleyebilirizg.

8 George W. Rainbolt, “Rights Theory”, Philosophy Compass, Vol.: 1, No: 1, 2006, p. 14.

® Rainbolt, The Concept of Rights, p. 86-87; ayrica bkz. Matthew H. Kramer, “On The Nature of
Legal Rights”, Cambridge Law Journal, Vol.: 53, No: 3, 2000, p. 473-474.
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Irade ve ¢ikar teorilerinin koruma versiyonlarinin temel ilkeleri su sekilde

dile getirilebilirlo:

Cikar teorisinin koruma versiyonunun temel ilkeleri:

(1) Bir hakkin X kisisinin bir veya birden fazla ¢ikarim korumasi, X kisisinin s6z
konusu hakka edimsel olarak sahip olmasi icin gerekli ama yeterli olmayan bir

kosuldur.

(2) X kisisinin bir hakkin yerine getirilmesini (enforcement) talep edebilme veya
bundan feragat edebilme yeterliligine ve yetkisine sahip olmasi, X Kkisisine soz

konusu hakkin bahsedilmesi i¢in ne yeterli ne de gerekli bir kosuludur.

Irade teorisinin koruma versiyonunun temel ilkeleri:

(1) X kisisinin bir hakka sahip olmasinin yeterli ve gerekli kosulu, X kisisinin soz
konusu hakkin yerine getirilmesini (icra edilmesini) talep etmek veya bundan feragat

etmek yeterliliginin ve yetkisinin bulunmasidir.

(2) X Kkigisinin bir hakka sahip olmasi, onun bir (veya birden fazla) ¢ikarinin

korunmasini da zorunlu olarak icermez.

(3) Bir hakkin, X kisisinin bir veya birden fazla c¢ikarin1 koruma potansiyeli, X
kisisinin s6z konusu hakka edimsel olarak sahip olmasi i¢in tek basina yeterli

degildir.

Irade teorisinin iiciincii ilkesi aym1 zamanda cikar teorisinin de bir
karakteristigidir. Her iki teoriye gore de bir hakkin bir ¢ikar1 koruma potansiyeli, o
hakkin edimselligi (actuallity) icin yeterli bir kosul degildir. Bu nokta diginda ise
teorilerin diger ilkeleri dogrudan dogruya birbiriyle catismaktadir. Ornegin irade

19 By simiflandirma icin bkz. Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 61-62; Kramer, “On The
Nature of Legal Rights”, p. 473-474; Matthew H. Kramer, “Do Animals and Dead People Have Legal
Rights?”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Vol.: XIV, No: 1, 2001, p. 29.
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teorisine gore bir hakkin igeriginde zorunlu olarak yetki Ogesinin bulunmasi

gerekirken, c¢ikar teorisi bakimindan boyle bir zorunluluk yoktur.

Rainbolt’un yukarida yapmis oldugu korumaci versiyon ve gerekcelendirme
versiyonu bic¢imindeki tasnif, hak kavramini agiklamaya yonelik cagdas irade ve
cikar teorilerini incelemeyi kolaylastiric1 bir yol haritasi1 ¢izmektedir. Cagdas irade ve
cikar teorilerinin incelenmesinin ¢ikis noktasi olarak Hart’in hukuki hak teorisi
belirlenmistir. Ciinkii Hart’in teorisinde tartistifit meseleler, cagdas teoriler
arasindaki temel ihtilaflarin ana zeminini kurmaktadir. Bir baska deyisle bu
meseleleri isaretlemektedir. Bu acidan bakildiginda Hart’in yaklasimi yol
gostericidir. Buna ek olarak c¢ikar teorisinin versiyonlari, bir anlamda Hart’in
Bentham’a yonelttigi elestiriler dogrultusunda gelistirdigi yaklagima kars1 gelistirilen
argiimanlar olarak da okunabilir. Dolayisiyla Hart’in yaklasimimi kendi i¢inde bir
biitiin olarak ele alip, isaret ettigi meseleler ilizerinden irade ve ¢ikar teorileri
karsilastirilmaya calisilacaktir. Boylece teorisyenlerin birbirlerine karsi gelistirdikleri
argiimanlan izleyerek, s6z konusu cagdas yaklasimlarin diisiinsel gelisimini takip

edebilme olanagina da ulasilabilir.

C. Cagdas Irade Teorisinin Kurucusu Olarak H. L. A. Hart

1. Hart’in Hukuki Hak Teorisi

H. L. A. Hart (1907-1992), cagdas irade teorisinin kurucusu ve en etkili
temsilcisi olarak kabul edilmektedir''. Hart, kendi teorisini gelistirirken, c¢ikig
noktasina Bentham’mn hukuki hak analizini yerlestirmektedir. Hart, Benthamc1 cikar
teorisine “bir tercih veya sec¢im (choice) olarak hak” nosyonunu ekleyerek, hak

kavraminin mantiki yapisim1 ve kurucu ilkesini ortaya koymaya calismaktadir. Bir

' Steiner, “Working Rights”, p. 239; Rainbolt, The Concept of Rights, p. xi; Steiner, An Essay on
Rights, p. 57, dipnot 1; Waldron, “Introduction”, p. 9; Bix, A Dictionary of Legal Theory, p. 85;
Lord Lloyd of Hampstead, Freeman, Lloyd’s Introduction to Jurisprudence, p. 441.
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baska ifadeyle hak kavraminin kurucu bilesenlerini bir araya getiren temel ilkeyi

belirlemeye ¢alismaktadir.

Hart, Bentham’in hak veya o6dev gibi hukuki kavramlarin 6zel bir analiz
yontemi gerektirdigine iliskin goriisiinii paylasmaktadir. Hukuk alaninda, siradan
dildeki gibi, dogrudan gercek diinya ile baglantili atiflara gidilmesi miimkiin degildir.
Ciinkii tanimlanacak hak veya 6dev gibi kavramlarin somut ya da fiziki diinyada
gercek bir varligt yoktur. Diger bir ifadeyle, bir hakkin ne oldugunu
diisiindiigiimiizde bunun ger¢ek diinyada dogrudan baglantili oldugu net ve somut bir
karsiligi bulunamamaktadir. “Hak ne demektir?” bicimindeki bir soru, gercekte
hakkin neye atifta bulundugunun sorgulanmasidir. Fakat bu, bir yanllgldlrlz.
Dolayisiyla Hart’a gore de hak sozciigliniin tek basina ele alindigi “Hak nedir?”
sorusunun yanitlanmasindan ziyade, hak teriminin karakteristik roliinii oynadig
“A’nin B’nin ona 10 YTL O6demesi konusunda bir hakki vardir.” citimlesindeki
kullanimin agiklanmas1 gerekmektedir. Burada s6z konusu olan bir baglamsal
tanimdir'. Bununla birlikte Hart, Bentham’in bu climleyi olgusal ifadelere kadar geri
indirme bi¢cimindeki yaklagimina katilmamaktadir. Ciinkii Hart’a gore, hak terimi
karakteristik roliinii hukukun sonuglarinda (conclusions of law), yani hukuk
kurallarimin ~ somut olaylara uygulanmasiyla ulasilan hukuki sonuglarda
oynamaktadir. Buna gore, boyle bir ciimle oncelikle yaptinmlar1 da barindiran ve
bugiin oldugu gibi yarin da isleyecek olan bir hukuk sisteminin varligini
onvarsaymaktadir. Buna ek olarak bdyle bir ifadenin ilgili hukuk sistemindeki belirli
bir kuralla 6zel bir baglantist vardir. “A’nin ni¢in bdyle bir hakki vardir?” sorusu ile
bu baglant1 ortaya cikartilabilir. Bu soruya verilecek yanit Hart’a gore sadece iki
unsurdan meydana gelmektedir. Bu unsurlar ise belirli olgularin gerceklesmesi
halinde belirli bir hukuksal sonucun gerceklesecegini dile getiren bir kural ve ilgili
olayda bu olgularin bulunmasidir. “A’nin hakki vardir.” ifadesi ne hukuk

diizenindeki kurali, ne de olaydaki olgulan dile getirir. Bu ifadenin fonksiyonu,

12 Sule Sahin, “H.L.A. Hart: Hukuk Kavrami ve Ayrim Tezi”, Cagdas Hukuk Felsefesine Giris,
Editor: Ahmet Haluk Atalay, Istanbul, Teknik Yayincilik, 2004, s. 96.

3“Baglamsal tanim, bir terimi tek basina degil de, bir dilsel baglam icinde, baska seylerle iliskili
olarak onun anlamli oldugu baglama isaret ederek yapilan tammdir.” “Tamim maddesi”, Cevizci,
Paradigma Felsefe Terimleri Sozliigii, s. 319.
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konuyla ilgili olan kural ile olayla ilgili olan olgulardan sonu¢ ¢ikartmasidir. Bir
baska deyisle yukaridaki ifade yani “A’nin B’nin ona 10 YTL 6demesi konusunda

hakk1 vardir.” ifadesi hukukun somut olaya uygulanmast ile varilan sonuctur'*.

Buna gore Hart “hukuki hakkin” agiklamasini soyle yapmaktadlrlsz
1) “X’in bir hakki vardir.” bi¢cimindeki bir ifade, asagidaki iic kosulu

karsilamakta ise dogrudur (true):

a- Bir hukuk sisteminin varligi,

b- Hukuk sistemindeki bir kural veya kurallar cercevesinde baska bir Y
kisisinin, meydana gelen olayda, belirli bir eylemde bulunma (veya bulunmaktan

kacinma) yiikiimliiliigii altinda olmas,

c- Hukuk tarafindan bu yiikiimliiligiin ya X’in ya da onun adina hareket

etmek konusunda yetkilendirilmis diger bir kisinin secimine-tercihine bagiml

'* Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, p. 27 vd.

5 Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, p. 35. Hart, hak teriminin bizzat hukukun
kendisinde kullanilan bir terim olmaktan ziyade hukuk hakkindaki soylemde kullanilan yani kisilerin
hukuk nazarindaki konumlari hakkinda ifadeler olusturmakta kullanilan bir terim oldugu
goriigiindedir. Bir baska deyisle hak terimi bizzat hukukun igeriginde yer almaz. Hak terimi, sadece
hukuk hakkinda konusurken kullanilan bir terimdir. Dolayisiyla hak teriminin standart kullanimu,
hukukun sonuclarini ifade etmektir. Neil MacCormick, Hart’in bu diisiincesine katilmamaktadir.
McCormick Hart’in bu analizinin altinda yatan varsayimlarin, empirik diizeyde oldukca basit bir
bicimde yanlislanabilecegini belirtmektedir. Hak terimi ve onunla ayni cinsten olan terimler hukuki
metinlerde diizenli olarak ve siklikla kullanilmaktadir. MacCormick bu diisiincesini delillendirmek
icin 1964 tarihli Iskog Miras Yasasi’n1 6rnek vermekte ve bu yasanin sadece ilk sekiz kisminda hak
sOzciigiiniin yirmi dort kez kullanmildigini dile getirmektedir. Dolayisiyla hak terminolojisi sirf
hukuktan ¢ikartilan miinferit sonuclar1 dile getirmekte degil, hukuk kurallarinda ve bunlarin yasama
yoluyla yaratilmasinda da kullanilmaktadir. Bir bagka deyisle hak terimi sadece sonu¢ dnermesinde
degil, biiyiik 6nermede, yani hukuk normunun kendisinde de kullanilan bir terimdir. Hukuk normunda
yer alan hak kazandirici olgular miinferit bir olayda gerceklesmisse, ilgili kisi s6z konusu hakka sahip
olur. Kisisel haklara iligkin sonuglarin kendilerinden ¢ikartildigi oOnciiller, ilgili hak kazandiric
olgularin gergeklestigi her durumda kisilere s6z konusu hakkin bahsedilecegini ifade eden kurallardir.
Dolayistyla sonug 6nermesini kurmak i¢in biiyiik onciile, yani hukuk kuralina gitmek gerekir. Hukuk
kurallar1, hak bahsettiklerini lafzi olarak (expressis verbis) dile getirmeksizin de hak bahsedebilirler.
Dolayisiyla hukuk kurallarinda haklardan agik bigcimde s6z edilmedigini varsaymak kadar, hak
bahgsettiklerinde de bunu agik¢a dile getirmelerini, yani hak terimini acik¢a kullanmalarini beklemek
de hatalidir. Bu nedenle de haklarin dogasina iligkin bir arastirma aslinda hukuki haklarin
bahsedilmesi ile ilgili hukuk kurallarinin dogasi ve tipik 6zelliklerinin arastirilmasidir. Bkz. D. Neil
MacCormick, “Rights in Legislation”, Law, Morality, and Society: Essays in Honour of H.L.A.
Hart, Edited by: P.M.S. Hacker, Joseph Raz, Oxford, Clarendon Press, 1977, p. 189-192.
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kilinmis olmasi. Boylece Y, sadece X (veya onun adina hareket eden baska bir kisi)
Y’nin bu eylemde bulunmasini (veya eylemde bulunmaktan kaginmasini) segerse, bu
odevle bagli olacaktir; bunun aksini secerse, o zaman Y bu odevle bagli olmaktan

kurulmus olacaktir.

2) “X’in hakki vardir.” formundaki bir ifade, boyle bir kuralin kapsamina

giren miinferit bir durumda hukuktan sonug ¢ikartmak i¢in kullanilir.

Bentham’m hak analizinin esasli bir unsuru olan cezalandirilma (yaptirim)
kavraminin yerine Hart, ddevin ihlalinden dogan zararin tazmini veya telafisi
(remedy) kavramim koymaktadir. Fakat Hart, zararin tazmini veya telafi edilmesinin
de bir hakka sahip olan kisinin 6zel pozisyonunu aciklamakta yetersiz kaldigini ileri
siirmektedir. Ona gore bu 6zel pozisyon, hak sahibinin hakkina karsilik diisen 6devin
yerine getirilmesi veya getirilmemesi konusunda bir secime sahip olmas1 nosyonu ile
aciklanabilir. Hart’a gore, hak bahseden hukuk kurallarinin (sadece 6dev yiikleyip
hak bahsetmeyen kurallardan ayirt edici) 6zelligi, hakka karsilik gelen 6devin yerine
getirilmesini hakka sahip olan kisinin (veya onun adina hareket eden kisinin)

secimine birakmis olmasidir .

Hart yukarnidaki nitelendirmesinin sadece Hohfeld¢i anlamda talebi ele
aldigini, ama aym acgiklama bi¢iminin serbestlik, yetki ve bagisikliklara da
uygulanabilecegini belirtmektedir'’. Hart bu dort formun, aralarindaki mantiksal
farkliliklara ragmen, hak olarak nitelendirilmelerini saglayan o6zelligin ya da
birlestirici unsurun, hak sahibinin se¢imi veya tercihi oldugunu ileriye siirmektedir.
Bir baska deyisle kisinin se¢iminin hukuk tarafindan taninmasi, bu dort formun
hepsine de sirayet eden ortak noktadir. Bu dort formun her birisinde de hukuk,
bireyin se¢imini; ya olumsuz sekilde yani bu secime engel olmayarak (serbestlik ve
bagisiklik) ya da olumlu bicimde bu secime hukuki bir sonu¢ baglayarak spesifik

olarak tanimaktadir. Olumsuzluk hallerinde, kisinin belirli bir davranista bulunmay1

'® Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, p. 35; Dais, “Rights and Judicial Reasoning: The
Deprivational Theory”, p. 82; Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 68.

'7 Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, p. 35 dipnot 15.
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ya da bulunmaktan kacinmayi1 se¢mesi halinde (serbestlik) veya hukuki durumunda
bir degisiklik meydana gelmemesini se¢mesi halinde (bagisiklik), bu secime
miidahale edecek bir hukuk kurali yoktur. Olumluluk hallerinde ise hukuk, kisinin,
baska birisinin kendisi i¢in bir davranista bulunmasi veya bulunmaktan kaginmasini
segcmesi durumunda (talep) ya da bagka birisinin hukuki durumunda degisiklik
yaratmay1 se¢mesi halinde (yetki), bu secimlerine hukuki sonu¢ baglamaktadir. Hart,
bir kisinin bu dort anlamdan birisi bakimindan bir hakka sahip oldugunu dile
getirdigimizde, bu kisinin yaptig1 herhangi bir edimsel (actual) tercihe veya secime
isaret etmedigimizi belirtmektedir. Kisinin bir hakka sahip olmasinin anlami, eger
kisi secimde bulunursa ilgili hukuk kuralininin bu secime bagladig: belirli bir hukuki
sonucun dogacagii ya da kisinin se¢im yapmasini engelleyecek bir hukuk kuralinin

bulunmadigini dile getirmesidirlg.

Hak sahipligini, tercih veya secim kavrami etrafinda aciklayan Hart,
Bentham’in hak sahipligini “bir 0devin yararlanicis1 (lehdar1)” olmakla
Ozdeslestirmesini elestirmektedir. Bentham bakimindan bir kisiye hak atfedilmesi
demek, o kisinin diger bir kisiye yiiklenen ve ilgili hakka karsilik diisen bir 6devin
yerine getirilmesinde bir ¢ikar1 bulunan kisi oldugunu dile getirmektir. Hart’a gore
boyle bir diisiincenin vardig sonug, kisilerin ¢ikaria uygun olan tiim 6dev yiikleyici
hukuk kurallarinin (ceza hukuku kurallar1 da dahil olmak iizere) kendilerine karsilik
diisen haklar yarattiklanidir. Boylece askerlik hizmetini veya gelir vergisi ddemeyi
diizenleyen hukuk kurallar1 da, bu ddevlerin yerine getirilmesinde ¢ikar1 olanlara hak
bahsetmektedir. Buna ek olarak bir diger sonu¢ ise iigiincii kisi yararina
séizlesmelerde19 de sozlesme hiikiimlerini hukuk zoruyla yerine getirtemeyecek olan
ictincti kisilerin de hak sahibi olarak kabul edilmeleridir. Oysa Hart’a gore bu
diisiince tamamuyla temelsizdir. Ona goére, ne hukukcular ne de hukuk mesleginden
olmayanlar, yararh 6devler (beneficial duties) yiikleten hukuk kurallarinin her zaman
icin bu 6devlerin yerine getirilmesinde ¢ikar olanlara hak bahsettigini kabul eder. Bu

tip hukuk kurallarinin hak bahsetmesi, 6dev yiiklemeleri yaninda ayrica hak sahibi

'8 Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, p. 35-36, dipnot 15.

' Hart’in tigiincti kisi yararina sozlesmelerdeki haklara iliskin yaklasimi g¢alismanin ilerleyen
kisimlarinda ele alinacaktir. Bkz.: as. IILE.2.b.
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olan kisilerin gereksinimlerini ayr1 ayr1 dagitici bir bigimde (distinctively distributive
way) karsilamalaridir. Dolayisiyla Hart’a gore, hak sahibi olan kisi, sirf bir hukuki
Odevin yerine getirilmesinde cikar1 bulunan bir sinifin veya toplulugun bir iiyesi
degildir. Ciinkii hak fikri asli olarak dagiticidir (distributive). Bir baska deyisle kimin

hak sahibi oldugunun kesin bir bicimde tesbit edilebilir olmasi gerekmektedirzo.

Bununla birlikte Hart, hak ifadesini daha genis anlamda kullanmay1 tercih
eden hukuk mesleginden olmayanlar ve siyaset felsefecilerinin dahi vergi ddeme
veya askerlik Odevine karsilik gelen bir hakkin oldugunu kabul etmediklerini
vurgulamaktadir. S6z konusu kisiler, ceza yasasinin, adam 6ldiirmeyi veya miiessir
fiili yasaklamak suretiyle kisilere giivenlik hakki bahsettigini diisiindiiklerinde bile,
hak sahibi olan kisiyi sirf bir ddevin yerine getirilmesinden yararlanan bir siifin
liyesi olarak gormediklerini belirtmektedir. Oldiirmeme, miiessir fiilde bulunmama
odevleri, askerlik hizmetine benzememektedir. Ciinkii 6ldiirmeme 6devinin ihlali,
tespit edilebilen yani spesifik bir kisinin zarar gérmesini zorunlu olarak igcermektedir.
Oysa vergi 6deme veya askerlik yapma 6devinin ihlali, olsa olsa bir biitiin olarak
toplumun daha az emniyette olmasia yol agmaktadir. Bundan dolay1 Hart’a gore
hak fikrinin dar hukuki anlamindan daha da genisletilmesi halinde de, yani ceza
hukuku kurallarinin yiikledigi 6devlerin de hak bahsettigi kabul edilse dahi, yine de

hak fikrinin dagitic1 karakteri muhafaza edilmektedir®'.

Hart, kamu hukuku-6zel hukuk ayrimim1 hakkin nitelendirilmesinde
onemsemektedir. Bu dogrultuda hak sahipligini, se¢im veya tercih ile
iliskilendirdiginden dolayi, hak kelimesinin siirlt kullanimini benimsemektedir.
Dolayisiyla Hart’a gore, sadece haksiz fiil ve sozlesme gibi kurumlar1 diizenleyen

ozel hukuk kurallar1 hak bahsetmektedir22. Bir bagka deyisle sadece 6zel hukukun

20 Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p. 314-315.
2! Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p. 315.

2 Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p. 314-315. Hart burada John Austin’i izlemektedir.
Austin mutlak 6devler (absolute duties) ve nispi ddevler (relative duties) ayrimi yapmaktadir. Buna
gore, kendilerine karsilik diisen haklar yaratmayan odevler, mutlak 6devlerdir. Ceza yasalarinin
yiikledigi odevler, bu tiirdendir. Buna karsilik, belirli kisilere karsi bor¢lu olunan 6devler ise nispi
odevlerdir. Austin’e gore, bir 6devin mutlak veya nispi bir 6dev olup olmadigini saptamak icin bu
odevin ceza hukukuna gore mi yoksa 6zel hukuka gore mi zorla yerine getirtilebilir oldugunu dikkate
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s6z konusu kurumlart diizenlemek icin yiikledigi odevlerde, kisilerin bu 6devlere
karsilik diisen veya bu ddevlerin baglilasigi olan haklarn oldugunu savunmaktadir®.
Boylece Hart simirli anlamiyla hakkin, sadece 6zel hukuk iliskileri baglaminda sz

konusu olabilecegini diisiinmekte ve haklar1 6zel hukuka hasretmektedir.

Ceza hukuku (veya genel olarak kamu hukuku) baglaminda bir kisiden
hukukun yerine getirmesini ya da kacinmasini bekledigi davranis, genellikle bagka
bir kisinin, yani bir 6zel hukuk kisisinin secimine baglanmamistir. Dolayisiyla
“oldiiriilmeme hakki1” veya “herkesin vergisini 6demesi hakki” gibi haklardan s6z
etmenin 6zel bir gayesi yoktur. Buna karsihik medeni hukuk (genel olarak ozel
hukuk) baglaminda ornegin kisi, sozlesmenin karsit tarafim1 yiiklenmis oldugu
O0devden ibra edebilir veya ugradigi haksiz fiilden dolayr dava agmamaya karar
verebilir. Bir baska deyisle 6zel hukuk, kisilere ceza hukukundan daha farkli bir
pozisyon (locus standi**) verir. Ceza hukukunun yiikledigi 6devler {izerinde, kisilerin
takdiri soz konusu degildir. Oysa 6zel hukuk, kisileri 6zel bir tarzda yetkiler ile
donatmaktadir. Ozel hukukun kisiye tamdig1 6zel konum, bagka bir kisinin 6devi
tizerinde miinhasir bir kontrol olanagidir. Bundan dolayr hukuki hak teriminin

kullanimi, sadece bu gibi durumlarla sinirl tutulmalidir®.

almak gerekir. Bir baska deyisle eger ilgili 6devi zorla yerine getirtmek odevin bor¢lu olundugu
kisinin takdirine veya keyfine birakilmigsa, soz konusu ddev nispi bir 6devdir; boyle bir takdir s6z
konusu degilse, ilgili 6dev mutlak bir 6devdir. Mutlak 6devler bir biitiin olarak topluma kars1 borglu
olunan o6devlerdir. Bundan dolayr da bu odevlerin yerine getirtilmesi, Ozel kisilerin takdirine
birakilmaktan ziyade devlet tarafindan iistlenilmektedir. Buna karsilik nispi bir 6devin ihlali, belirli
bir kisiyi zarara ugrattigindan dolayi, hukuk sistemi, zarar goren kisinin, zararmin giderilmesi igin
dava yoluna gitmek veya gitmemek konusunda secimde bulunmasina izin vermektedir. Bkz. John
Austin, Lectures on Jurisprudence or The Philosophy of Positive Law, Edited by: Robert
Campbell, Twelfth Impression, London, John Murray, 1913, p. 194 vd.

 Hart, The Concept of Law, p. 87-88.

24 Latince bir ifade olan locus standi, “davada bulunma hakki” anlamina gelmektedir.

%5 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 191; Harris, Legal Philosophies, p. 92. Hart, hak sahibi ile
odev tastyicist arasindaki iligkiyi, iki kisinin bir zincir ile birbirine baglandig1 bir bicimde degil, 6dev
tagtyicisinin bir zincir ile baglandig1 ve zincirin 6teki ucunun ise, eger tercih ederse kullanmak iizere,
hak sahibinin elinde bulundugu bir durum olarak tasvir etmektedir. Buna ek olarak Hart’a gore, ceza

hukukunun yiikledigi odevler kisilere hukuki haklar bahsetmese de, onlarin ahlaki haklarim
korumaktadir. Bkz. Hart, “Are There Any Natural Rights?”, p. 82.
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Hart’a gore 6zel hukuk baglaminda hak sahibi olmak, bir 6devin yerine
getirilmesinde muhtemel bir ¢ikar1 olmaktan daha fazlasini icermektedir. Hak sahibi,
kendi secimine gore, bu ddevin yerine getirilmesini talep edebilecek veya bundan
feragat edip, bor¢lusunu ibra edebilecek olan kisidir. Bir bagka deyisle, bir 6devin
icerdigi hareket alan1 lizerinde hak sahibi olan kisi, 6dev yiikiimliistinii miinhasiran
kontrol edebilecek olan kisidir. Dolayisiyla hak sahibi, 6dev yiikiimliisii iizerinde
sinirh bir egemenlige sahip olan kisidir ya da hak sahibi olan kisi, 6dev yiikiimliisii
karsisinda kiigiik olcekli bir egemendir (a small-scale sovereign). Bir bagka deyisle
Hart’a gore hak kavraminin asli niteligi, sahibini, kiigiik 6l¢ekte egemen kilmasidir.
Dolayisiyla Hart’a gore bu kisinin bundan bagka ayrica bu 06devin yerine
getirilmesinde bir ¢ikarinin da bulunmasi, (¢ogu zaman durum bdyle olsa da) hak

sahibi olmak i¢in ne gerekli ne de yeterli bir kosuldur®®.

Hart, hak sahibinin hakkina karsilik diisen o6dev {izerindeki miinhasir

kontroliiniin en genis dlgeginin su unsurlar icerdigini belirtmektedir®’:

a) Hak sahibi, ddevin yerine getirtilmesinden feragat edebilir veya 6devi sona

erdirebilir veyahut da 6devi oldugu gibi birakabilir.

b) Odevin ihlali halinde veya odevin ihlal edilmesi tehlikesinin varlig
halinde, 6devi yerine getirtmeyebilir (icra ettirmeyebilir) veya ugradigi zararin
giderilmesi icin dava acma yoluna basvurarak Odevi yerine getirtebilir (icra
ettirebilir). Ayrica belirli durumlarda, 6devin devam eden veya yakin gelecekte

ortaya cikabilecek bir ihlalinin 6nlenmesi i¢in dava yoluna basvurabilir.

¢) Hak sahibi, 6devin ihlali sonucunda dogan tazmin edilme 6devinin yerine

getirtilmesinden feragat edebilir veya bu 6devi sona erdirebilir.

26Hart, “Bentham: Lecture on a Master Mind”, p. 315; Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 192;
Hart, “Are There Any Natural Rights?”, p. 81-82; Penner, “The Analysis of Rights”, p. 301; William
Nelson, “Varieties of Rights: How They Work, How They Justified”, Social Theory and Practice,
Vol.: 31, No: 3, 2005, p. 362.

*7 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 192.
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Baska bir kimsenin O6devini yerine getirmesinden yararlanan herkes, ilgili
odev iizerinde biricik egemen olma konumunda degildir. Sadece ceza hukukunun
yiikledigi ve 6zel hukuk kapsaminda bir yansimasi olmayan bir 6dev iizerinde
kiginin, 6dev yiikiimliisiinii 6devinden ibra etmek veya azat etmek gibi bir yetkisi
yoktur. Oysa 6zel hukukta diizenlenen, 6rnegin bir sdzlesmeden veya haksiz fiilden
kaynaklanan bir ©6devin ihlali halinde, bu sadece bir hukuka aykirilik olarak
goriilmez. Boyle bir ddevin ihlali, 6deve karsilik gelen hakkin sahibi olan kisiyi
zarara ugratir. Yani boyle bir ihlal, dédev ilizerinde miinhasir bir egemenligi olan
hakkin sahibine bor¢lu olunan bir 6devin ihlalidir; o kisiye karst yapilmis bir

haksizliktir ya da hukuka ayk1r111kt1r28.

Hart’a gore hukuki hakkin mahiyeti, hukuk tarafindan korunan se¢imdir. Hart
bu iddiasini, boyle bir kabuliin hukuk bilimine olan katkisina dayandirmaktadir.
Hukukgular belirli bir durumda uygulanacak hukukun ne olduguna iligkin bilgi
verirken, tiim soyleyeceklerini 6édev terminolojisi ile dile getirebilirler. Fakat bazen
bir 6devin varligi veya isleyisi (operation) bir kisinin tercihine veya se¢imine bagimli
kilinmig olabilir. iste bu ©zel durumun, kendine ozgii bir terminoloji ile ifade

edilmesi gerekir. Hart’a gore “hak” sozciigii bu is i¢in uygundur®.

Hart’a gore hak, secim nosyonu ile iliskilendirilmeyip, hak sahipligi
Benthamci anlamda, bir 6devin yerine getirilmesinde cikart olmak big¢iminde
aciklandiginda, sdyle bir durum ortaya g¢ikacaktir: Kisinin bdyle bir hakka sahip
olmasi, ilgili 6devin yararlanicis1 olmasindan bagka bir anlama gelmez. O zaman bu
anlamda “hak” terimi hukukun betimlenmesi acisindan gereksiz, hatta kafa karistirici
bir terim olacaktir. Ciinkii hak terminolojisini kullanmak suretiyle dile getirilebilecek
olan hersey, sadece 6dev terminolojisini kullanmak suretiyle de dile getirilebilir.
Dolayisiyla Bentham’in yaklasimi, 6devlerin alternatif bir bi¢imde yeniden formiile
edilmesinden baska bir sey degildir. Bununla birlikte Hart’a gore boyle bir yeniden

formiile etmenin, hukukun agikligina bir katkis1 yoktur. Yani “Kisiler, baska kisileri

%8 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 192-193.
% Harris, Legal Philosophies, p. 92.
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oldiirmeme odevi altindadir.” ifadesinin, “Kisilerin, 6ldiiriilmeme haklar1 vardir.”
ifadesine doniistiiriilmesiyle, anlam ya da acgiklik bakimindan bir kazang elde
edilmez™. Dolayisiyla hak ile 6dev arasinda kurulan simetrik iliski, diger taraftan
hak teriminin kullammini gereksizlestirecektir. Ciinkii hak sadece bir Odevin
yansimasina indirgenmis olacaktir. Boylece de hak terminolojisinin kullanilmasinin
kendine has bir ozelligi kalmayacaktir. Oysa hak terimi, ilgili 6devin yerine
getirtilmesinin spesifik bir kisinin se¢imine birakildigi durumlar1 ifade etmek

anlaminda kullanildiginda, islevsellik ve onem kazanmig olacaktir’.

2. Hart’in Teorisinin Degerlendirilmesi

Hart’a gore, bir haktan s6z edebilmek icin, hakka sahip olan kisinin hukuk
tarafindan taninan bir se¢iminin olmasi gerekir. Bir baska deyisle hukuki hakkin
anlami, hukuk tarafindan taninan se¢imdir. Hart’in bu yaklasimi zorunlu olarak her
hakkin iceriginde Hohfeldci anlamda bir yetki 6gesinin bulunmasini gerektirir.
Ciinkii hak sahibi, hukukun kendisine sonu¢ bagladigi se¢imleriyle, kendisine karsi
odevi olan kisinin hukuki pozisyonunda degisiklik meydana getirmektedir. Ornegin
bir sozlesme baglaminda alacagi olan hak sahibi, alacak hakkindan vazge¢mek
suretiyle, bor¢lu durumunda olan odev yiikiimliisiinii ibra ederek, hukuki

pozisyonunda bir degisiklik yaratmaktadnr3 2,

30 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 190; Penner, “The Analysis of Rights”, p. 301; MacCormick,
“Rights in Legislation”, p. 199.

3! Haklarin ddevlerin yansimasi oldugu fikri Bentham’in hak analizinden ¢ikan bir sonugtur. Bentham,
hukuk tarafindan yiikletilen 6devin yerine getirilmesinden yararlanan kimsenin hak sahibi oldugunu
kabul etmektedir. Boyle bir aciklama tarzi ise, talep haklarmin hukuk tarafindan yiikletilen 6devlerin
bir yansimasi olarak goriilmesi sonucunu dogurmaktadir. Bir bagka deyisle hakkin 6devden ayrik veya
farkli bir konumu yoktur. Bu duruma ek olarak ddevin mantiksal bakimdan haktan dnce gelmesi s6z
konusu olur. Yani oncelikli olarak hukuk bir 6dev yiikleyecek, bu 6devin yerine getirilmesinden
yararlanan da hakka sahip olacaktir. Boylece bir hakkin varligini dile getiren bir ifade, hak ifadesiyle
tamamen ayni seyi dile getiren ve daha temel bir nitelik tasiyan 6devle ilgili bir ifade ile ikame
edilebilecektir. Buna kargilik Hart, hak sahibinin secimi veya tercihi fikrinin, hakki 6devin yansimasi
olmaktan ¢ikardig1 diisiincesindedir. Bu konuda ayrica bkz. MacCormick, “Rights in Legislation”, p.
199.

32 Hart bu durumu sdyle dile getirmektedir: “Yiikiimliiliige karsilik gelen bir hak durumu o zaman
sadece hak sahibinin bagka birisinin yiikiimliiliiglini yerine getirtmek (icra ettirmek) veya
getirtmemek (icra ettirmemek) veyahut da [bu yiikiimliilikten] feragat etmek veya [onu] sona
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Serbestlikler bakimindan ise Hart’in, Hohfeld’in bu kavrama verdigi
anlamdan ayrildig1 goriilmektedir. Hohfeld’de serbestlik, o konuda aksi bir 6¢devin
olmamasindan ibarettir. Oysa Hart, hakki tercih veya secim ile iliskilendirdigi i¢in iki
tarafli (bilateral liberty) serbestlik fikrini gelistirmistir. Buna gore bir serbestlikten
s0z edebilmek icin hem ilgili eylemi yapma 6devinin, hem de yapmama 6devinin
yoklugunun birlikte bulunmas1 gerekir’. Buna ek olarak ilgili serbestligin kisinin
sahip oldugu talep haklarindan olusan koruyucu bir cevre (protective perimeter) ile

korunmasi da gerekmektedir34.

Hart kendi teorisinin, hak teriminin hukuk dilindeki yaygin kullanimi ile
ortiistiigiinii diistinmektedir. Ayrica hukuk tarafindan taninan se¢imler veya tercihler
olarak talep, serbestlik, yetki ve bagisikliklarin nicin hak bi¢iminde kabul edildigini
de acgikladig kanisindadir. Onlan hak yapan, hukuk tarafindan taninan ve kendilerine
hukuki sonuglar baglanan secimler oluslaridir. Bir baska deyisle spesifik hak
terminolojisi ancak kisilerin kiigiik olgcekli egemen oldugu durumlar ile simirh
tutuldugu zaman, bu terminolojinin hukukculara has faydasi ortaya c¢ikar. Hart bu

baglamda, teorisinin siradan bir hukukeu icin islevsel oldugunu belirtmektedir®.

Hart, hukuksal olarak taninan tercihler biciminde 6zetlenebilecek olan hak
teorisinin, sadece kisiler arasindaki hukuki iliskilerden dogan haklar1 agiklamak i¢in
elverisli oldugunu, zaten bu amag i¢in tasarlandigimi vurgulamaktadir. Bir bagka
deyisle Hart’in teorisi hukuki haklar timiiyle ve etrafli olarak tiiketme gayesinde
degildir. Onun acgiklamaya c¢alistigi, sadece vatandasin vatandasa karsi ileriye
siirebilecegi haklardir. Dolayisiyla Hart’in paradigmast 6zel hukuk iligkilerinden,
ozellikle de sozlesmeler ile haksiz fiilden dogan haklardir. Hart, bu cercevenin

disinda kalan ve temel haklar olarak nitelendirilebilecek kisinin devlete kars1 ileriye

erdirmek konusunda serbest oldugu hukuki yetkinin 6zel bir durumu olarak ortaya g¢ikar”. Hart,
“Bentham on Legal Rights”, p. 196-197. Bu konuda bkz, Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 63;
Halpin, Rights and Law: Analysis and Theory, p. 68.

33 Hart, Bentham on Legal Rights”, p. 176. Ayrica bkz.: yuk. LF.2,
** Bu konu icin bkz.: yuk. 1.G.1.a.
* Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 197; ayrica bkz. MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 194.
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siirebilecegi haklan aciklama amacimi tagimaz. Hart’a gore temel haklar ne kisisel
secim, ne de kisisel ¢ikar cercevesinde aciklanabilir. Bunlarin 6ziinii temel ihtiyaglar
olusturmaktadir. Dolayisiyla bunlar agiklayabilecek baska bir teoriye ihtiya¢ vardir.
Bu, anayasa hukukcusunun veya siyaset ya da ahlak felsefecisinin ilgi alanina giren
bir konudur. Hart kendi sundugu teorinin, “siradan hukukla” (siradan hukukla
kastettigi 6zel hukuktur) ilgilenen hukukcular1 tatmin edecek bir teori oldugunu
belirtmektedir. Bununla birlikte daha genis anlamda hak kavramim agiklayacak bir
teorinin aydinlatici ve tatminkar olabileceginden de siiphe duymaktad1r36. Ciinkii
farkli amaglar1 olan vatandaglar arasindaki anlasmazliklarla ilgilenen siradan bir
hukuk¢unun, bir ceza hukuk¢usunun ve bir anayasa hukuk¢usunun ortak bir hukuki
hak kavramsallastirmasina sahip olmaya ihtiyaclar1 yoktur. Dolayisiyla farkli
baglamlarda, farkli hukuki hak kavrayislarinin olmasi miimkiindiir’’. Bu nedenle
Hart’in teorisi “genel bir hak” teorisi olarak kabul edilemez. Ayrica Hart’in kendisi

de boyle bir teorinin s6z konusu olabilecegini kabul etmemektedir.

Gercekten de Hart’1in teorisi, hak sahibi tarafindan da vazgecgilmez olan temel
hak ve oOzgiirliikleri agiklayamamaktadir. Ciinkii Hart’in teorisinin oziinde, hak
sahibinin, hakkim1 kullanmay1 secebilmesi yaninda ondan feragat edebilmeyi de
secebilmesi fikri vardir. Boyle bir yaklasim, vazgecilmez bir nitelige sahip olan
kigilik haklarin1 agiklayamamaktadir. Buna karsilik tiim bagisikliklar vazgecilmez bir
nitelige sahip degildir. Ornegin A’nin bir arabasi varsa, baska bir B Kkisisi tek yanli
olarak A’y1 arabanin sahipliginden mahrum birakamaz. Yani A arabasi konusundaki
hukuki durumu bakimindan B ile olan iliskisinde bagisikliga sahipken, B ise yetersiz
yani yetkisizdir. Fakat A eger isterse araba iizerindeki hakkim1 B’ye satis veya
bagislama yoluyla devredebilir. Bir bagka deyisle araba iizerindeki hakkindan kendi
secimi ile vazgecebilir. Bu tip vazgecilebilen haklarin varligi satim, degis-tokus ve
bagislama gibi hukuki kurumlar1 miimkiin kilmaktadir. Dolayisiyla Hart’in teorisi

baglaminda da agiklanabilen bir bagisikliklar sinifi vardir. Bu baglamda sadece

36 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 197-201; Ayrica bkz. Waldron, “Introduction”, p. 9;
MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 194-195; Timothy O’Hagan, “Theories of Rights: Beyond
the Choice\Benefit Opposition”, A.R.S.P., Vol.: LXXI, 1985, p. 37.

*7 Mullock, “The Choice Theory of Legal Rights”, p. 241.
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sahibinin kendi iradesi ile ileri siirebildigi veya bundan feragat edebildigi
bagisikliklar hak olarak kabul edilecek, feragat edilemez nitelikte olanlar ise hak

olarak kabul edilmeyecektir™.

Hart’in bu yaklagimina MacCormick, kolelestirilmeme hakki iizerinden
giderek ciddi elestiriler getirmektedir. Cagdas hukuk sistemleri kisilerin
kolelestirilmelerine olanak vermemektedir. Bagisiklik niteligindeki bu hak, hak
sahibinin kendisine kars1 da korunmaktadir. Yani kisi hukuken kendi tercihi ile kole
olmay1 secemez. Kisisel 6zgiirliige iliskin boyle bir hak, vazgecilmez bir hak olarak
diizenlenmek suretiyle, hukuk sistemleri tarafindan giiclii ve saglam bi¢cimde teminat
altina alinmistir. Buna karsilik boyle bir hak, Hart’in teorisine gore hak olarak kabul
gormez. Ciinkii kisinin boyle bir se¢imi hukuk tarafindan kabul edilen ve kendisine
hukuki sonuglar baglanmig bir secim degildir. Dolayistyla Hart’in savundugu irade
teorisi baglaminda bir “hak”, sahibine kars1 da korunacak kadar giiclii bir bicimde
teminat altina alindikca, o Ol¢iide de hak olmaktan c¢ikmaktadir, adeta
buharlasmaktadir. MacCormick’in diliyle ifade edildiginde, Hart’a gore, bir hak “ne
kadar devredilmez [veya vazgecilmez] olursa, o kadar az hak olacaktir’®”. Bu nokta
cagdas Anglo-Sakson irade teorisi yaklasiminin biinyesinde yer alan en Onemli

sorunlardan birisini tegkil etmektedir™.

Bununla birlikte Hart’in teorisi, ceza hukuku ve 6zel hukuk baglaminda hak
fikrinin farkliliklarina 11k tutmasi bakimindan 6nemlidir. Gercekten de teorisi, 6zel
hukuk acisindan hakkin ©nemli bir Ogesi olan ‘“hak sahibinin iradesi” fikrini
aydmlatan bir zemin kurmaktadir. Ayrica Hart’in hukuki hak kavramina iligkin
olarak yukarida ele alinan goriisleri, cagdas irade ve ¢ikar teorileri arasindaki
tartismanin ana hatlarina da isaret etmektedir. Bu bakimdan da kurucu bir zemin
sunmaktadir. Bu baglamda o6zellikle ceza hukuku kurallarinin hak bahsedip

bahsetmedigi sorunu 6nemli bir tartisma noktasidir. Bunun disinda Hart’in Anglo-

¥ Bu konuda ayrica bkz. MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 195.
3% MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 199; ayrica bkz p. 196-198.

“0 Bu konu calismanin ilerleyen kisminda ele alinmistir. Bkz.: as. IILLE.1.a.
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Sakson c¢ikar teorisinin kurucusu olarak goriilebilecek olan Bentham’a yonelttigi,
hakki, 6devin bir yansimasina indirgedigi seklindeki elestirisi, ¢cagdas cikar teorisi

yaklagimlarinin yanit olusturma cabalan iizerinde de belirleyicidir.

D. Cagdas Cikar Teorisi

1. David Lyons’un Sitmirlandirilmas Yararlamic Yaklasimi

David Lyons, Hart’in Bentham’a yonelttigi elestirilere karst yanitlar
olusturmak  suretiyle Bentham’in  yaklagimindaki eksiklikleri — gidermeyi
amaclamaktadir. Lyons’a gore, Bentham’in isaret ettigi gibi, hak ile ¢ikar arasinda
bir baglanti oldugu aciktir. Bununla birlikte Bentham’in, hak sahiplerinin,
baskalarinin 6devlerini yerine getirmelerinden yararlanan kisiler oldugu kabulii, hak

ile ¢cikar arasindaki baglantiy1 tam ve dogru olarak gostermemektedir.

Bentham, hak sahipligi statiisiinii, bagka birisinin 6devini yerine getirmesinde
cikar1 olan kisiye bahsetmektedir. Fakat 6rnegin acgik arttirma ile gerceklestirilecek
icra satislarinin o bolgenin en biiyiik tirajli gazetesinde ilan edilmesini diizenleyen bir
hukuk kurali, ilgili gazeteye bir cikar saglamakla birlikte, bu konuda bir hak
bahsetmis olmaz. Bir bagka ifadeyle hukukun yiikledigi bu 6devin yerine getirilmesi,
gazeteye bir ¢ikar saglamaktadir; ama bu yolla bir hak bahsetmis olmamaktadir*'.
Benzer sekilde, alacakli A, eger borclusu B borcunu dderse, gelen parayla C’ye
hediye almaya karar vermigse, burada C, ddevin yerine getirilmesinden yararlanan
olmasina ragmen, O6devin yerine getirtilmesini isteme yetkisine sahip degildir.
Bununla birlikte Bentham’in yaklasimi A ve C’nin pozisyonlarini birbirinden
farkilagtirmamaktadir. Bir bagka deyisle her ikisi de B’nin &devini yerine

getirmesinden yararlandig icin, hak sahibi olarak kabul edilmektedir*”.

4! Kearns, “Rights, Benefits and Normative Systems”, p. 466.

e Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 175. Lyons bu oOrnekte sirasi ile “Alvin”,
“Bernard” ve “Charles” isimlerini kullanmistir. Bununla birlikte metnin akiciligini kolaylagtirmak i¢in
burada A, B ve C ifadeleri tercih edilmistir.
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David Lyons’a gore Bentham’in yaklagiminda kiiciik bir kusur vardir ve bu
kusur “yararlanici” veya “lehdar”  (beneficiary) nosyonunda yapilacak bir
sinirlandirma veya nitelendirme ile giderilebilir. Lyons “simirlandirilmis veya
nitelendirilmis yararlanic1” (qualified beneficiary) ismini verdigi kendi tezini

yukarda verdigi ornek iizerinden sunmaktadir. Buna gbre43:

-A’nin ilgili 6devle olan iliskisi, C’nin iligkisinden farklidir. B’nin ddevi,
dogrudan A ile ilgilidir. Bir bagka deyisle bu 6dev A’y1 dogrudan ilgilendirmekte ve
ona belirli bir bi¢cimde davramilmasini gerektirmektedir. Oysa Odevin yerine
getirilmesi C’yi dogrudan ilgilendirmemektedir. Ciinkii B’nin C’ye yonelik
davranigi, onun yiikiimliiliiglinii yerine getirmesi veya ihlal etmesi ile ilgili bir
mesele degildir. Bununla birlikte A’y1 dogrudan ilgilendiren bir 6devin varligi, tek
basina onun hak sahibi oldugunu gostermek icin yeterli degildir. Eger bu nokta
yeterli olsaydi, oliim cezasina c¢arptirilan kisi, cezanmin infazimi bir hak meselesi
olarak talep ederdi. Ama mahkum, cezay1 infaz edecek kisinin 6devinin dogrudan

ilgilisi olmakla birlikte, bu 6devin yararlanicisi olarak goriilemez.

-A sadece s6z konusu 6devin dogrudan ilgilisi olmakla kalmaz, ayrica bu
Odevin yerine getirilmesi yoluyla bir ¢ikar elde etmesi istenen kisidir. Yani A 6devin
dogrudan ve niyet edilmis (intended) yararlanicisidir. Dolayisiyla bu 6dev, A’nin

cikar1 i¢in veya cikarina tahsis edilmis veyahut kurgulanmig bir d6devdir.

Lyons’un sinirlandirilmig yararlanici teorisine gore, bir kisinin, bagkasinin bir
odevine karsilik gelen, yani s6z konusu 6devin baglilasi@i olan bir hakkin sahibi
olmasi, ancak ve ancak ilgili 6devden yararlanmasi niyet edilen kisinin kendisi
olmasi1 halinde miimkiindiir. Bir baska deyisle ilgili 6devin dolaysiz, yani dogrudan
dogruya yararina veya cikarina tahsis edildigi kisi, bu 6deve karsilik gelen bir hakka
sahiptir. Buna gore hak sahibi, bagka birisine bir emir ya da yasaklama getirmek

suretiyle odev yiikletilerek kendisine bir iyinin temin edildigi veya kotii bir seye

a3 Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 176.
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maruz kalmasmin engellendigi kisidir**. Lyons bu yaklasmmyla hak ile 6dev
arasindaki baglantiy1 dogrudan tahsis edilmis ¢ikar (intended benefit) kavrami

araciligiyla kurmaktadir®.

Lyons talep hakki ile odev arasindaki iligkiselligin simetrik oldugunu
vurgulamaktadir. Buna gore, B’nin A’ya 10 YTL borcu olmas1 halinde, bu iligkiden
dolay1 A’ya hak, B’ye de 6dev atfetmek i¢in esit gerekcelerimiz vardir. Bu iki atiftan
birisinin yanlighgmin kanitlanmasi, digerinin de yanlis oldugunu kanitlayacaktir.
Boylece ne hak, ne de 6dev digeri s6z konusu olmaksizin ortaya ¢ikar. Eger birisi
ortadan kalkarsa, digeri de ortadan kalkar. Dolayisiyla A’nin hakki ve B’nin 6devi
birlikte varolmaktadir. Hak ile 6dev arasindaki bu iligkisellik, 6zel hukuk alanindaki
iliskilerde kendisini acik bi¢cimde gostermektedir. Hak sahibi olan kisi, talep eden
(claimant) konumundadir. Hukuk hak sahibine, 6dev yiikiimliistinii 6devini yerine
getirmeye zorlama veya hakkindan feragat edip borclusunu ibra etme yetkisi
vermistir’®. Bu bakimdan 6zel hukuk iliskilerinde hak sahibi talep eden
konumundadir. Goriildigii iizere bu asamaya kadar Lyons, 6zel hukuk iliskileri
bakimindan Hart’tan farkli bir agiklama sunmamaktadir. Lyons’a gore de 6zel hukuk

iliskilerinden dogan haklarin igeriginde tipik olarak yetki unsuru bulunmaktadir.

Bununla birlikte Lyons ceza hukuku iligkileri bakimindan Hart’tan farkl
diisiinmektedir. Bu farklilik, Lyons’un Hart’in aksine c¢ikar kavramimi merkeze
almasindan kaynaklanmaktadir. Lyons’a gore ceza hukuku baglaminda kisilerin talep
eden pozisyonunda olmamalarindan hareketle, onlara hak atfedilemeyecegi sonucuna
varmak dogru degildir. Ciinkii ilk olarak, siradan hukuk dilinde hak terminolojisi
sadece talep eden konumunda olmaya hasredilmemistir. Ornegin ceza hukuku
bakimindan haklar, belirli eylemlerde bulunmanin veya bulunmaktan kacinmanin

hukuka aykir1 olmadigin1 dile getirmek amaciyla da kullanilabilir. ikinci olarak ise,

44 Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 176; Waldron, The Right To Private Property,
p. 81; Nelson, “Varieties of Rights: How They Work, How They Are Justified”, p. 363; Miller, Social
Justice, p. 63; Gerber, “Rights”, p. 330.

4 Kearns, “Rights, Benefits and Normative Systems”, p. 466.

* Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 174. Ayrica bkz. Lyons, “The Correlativity of
Rights and Duties”, p. 46.
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ornegin adam Oldiirmeyi yasaklayan hukuk kurali da koruma altina almayi
amagcladig kisilere bir iyiyi ya a iyi bir durumu saglarken, kotii bir duruma maruz
kalmalarimi da onlemektedir. Lyons’a gore, sinirlandirlmig yararlanici tezi, bu gibi
durumlan “her yararli 6deve karsilik gelen bir hak vardir” imasinda bulunmaksizin
aciklayabilmektedir. Fayda diisiincesi ile haklilastirilabilen ve bu anlamda yararh
olan her hukuk kurali, birey cikarlarina hizmet etmektedir. Fakat hukuk kurallar1 bu
amagclarim farkli sekillerde gerceklestirmektedir. Bireylere dogrudan bir ¢ikar
saglamak isteyen hukuk kurallari, bunu, sinirlandirilmis anlamiyla yararlanici olan
kisilere bor¢lu olunan 6devler yiikklemek suretiyle gerceklestirir. Adam oldiirmeyi
yasaklayan hukuk kurali da bu cesitten bir kuraldir. Bu tip kurallarin yiikledigi
odevler, baskalarina, onlarin ¢ikarlarin1 koruyacak veya artiracak bigimde
tasarlanmig olan muamelelerde bulunulmasim 6ngoriir. Kural, kendi iceriginde
koruma altina alinan kisiler sinifin1 da tanimlamaktadir. Boyle bir sinifin herhangi bir
liyesi, simirlandirilmis anlamiyla yararlamcidir. Ilgili kisi ne sadece bir 6devin
yiikletilmesinden yararlanan, ne de Odevin ihlal edilmesiyle bir zarara ugrayan
kisidir. Tlgili kisi, kurala gore zarar gormemesi gereken kisidir. Bir baska deyisle
kuralin, bizatihi ¢ikarim1 koruma altina aldigi sinifin bir tiyesidir. Diger kisiler ise
ona, belirli sekilde muamelede bulunmamak, 6rnegin onu 6ldiirmemek konusundaki
bir 6devle sinirlandirilmistir. Dolayisiyla Lyons’a gore kisinin bu 6deve karsilik
gelen bir hakki vardir*’. Bu nedenle Lyons, Hart’tan farkli olarak, ceza hukukunun
diizenledigi 6devlerin, kisilerin ¢ikarlarin1 koruma amacim giittiigiinden dolay1 yani

bu amacla yiikletildikleri icin onlara hak bahsettigi diisiincesindedir.

Bununla birlikte Lyons vergi ddeme odevini veya askerlik hizmetini
diizenleyen kurallarin, adam 6ldiirmeyi yasaklayan kuraldan daha farkli bir niteligi
oldugu konusunda Hart’a katilmaktadir. Bu tip kurallar, kisilerin ¢ikarlarina
dogrudan dogruya degil, dolayl olarak hizmet etmektedir. Bu tip kurallarin yiikledigi

odevler, sadece ‘“yararli” odevlerdir. Buna karsin bu tip ddevlerin sinirlandirilmig

*7 Lyons, boyle bir kisinin ilgili 6devi ortadan kaldirma yetkisine sahip olmamasinn, bir baska deyisle
bu odev iizerinde kontroliiniin bulunmamasinin, hak sahibi olmadigini sdylemek igin bir gerekce
olusturmadig1 fikrindedir. Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 178-179. Buradan
hareketle cikar teorisi bakimindan bir haktan soz edebilmek igin, iceriginde yetki Ogesinin
bulunmasinin gerekli bir kosul olmadig1 sdylenebilir.
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veya nitelendirilmis anlamda yararlanicilart yoktur. Ciinkii bireylerin ¢ikarlarini
arttiracak veya koruma altina alacak muhtemel yarar, dogrudan dogruya bu d6devlerin
yerine getirilmesinden kaynaklanmaz. Benzer sekilde, bu 6devlerin ihlali sonucunda
dogrudan dogruya bireylerin cikarlar1 zarar gérmez. Ornegin gelir vergisi yoluyla
toplanan para, topluma ve dolayisiyla da toplumun {iiyelerine hizmet sunmak i¢in
degisik sekillerde kullanilabilir. Fakat paranin kullanilabilecegi bu degisik yollar,
bizatihi gelir vergisi 6deme edimi tarafindan belirlenmez. Gelir vergisi ddeme
Odevinin icerigi sadece ve sadece 6ddeme (payment) edimi ile ilgilidir, gelir vergisi
yoluyla toplanan miktarmn nasil harcanacag ile ilgili degildir. Gelir vergisi
toplanmasi suretiyle finanse edilen hizmetlerden (muhtemelen) ve dolayisiyla gelir
vergisi Odeme Odevinin ifasindan yararlanan kisi, nitelendirilmis anlamiyla
yararlanic1 sayilmaz. Ciinkii bu kisinin kazanci veya kaybi, 6devin yerine getirilip

getirilmedigi meselesi ile dogrudan dogruya ilgili degildir48.

Boylece Lyons, gelir vergisi 60deme odevi gibi sadece “yararli” olan
odevlerin, kendilerine karsilik diisen haklar bahgetmedigi diisiincesindedir. Bu
bakimdan Hart ile aym fikirdedir. Fakat Hart, bunu “se¢cim” kavrami etrafinda
temellendirirken, Lyons ‘“yararlanici” kavramima getirdigi smirlama veya

nitelendirme ile temellendirmektedir.

Bununla birlikte Lyons, zorunlu egitim, issizlik sigortasi veya g¢oplerin
toplanmas1 gibi kamusal hizmetlerden yararlananlara iligkin olarak daha farkli bir
acilim yapmaktadir. Bu tip kamusal hizmetleri diizenleyen hukuk kurallari, ayni
zamanda bu hizmetlerden yararlanacak olanlara iliskin nitelendirmelerde de
bulunmaktadir. Bir bagka deyisle bu kamusal hizmetleri diizenleyen kurallar, bu

hizmetlerden kimlerin yararlanacagini da belirlemektedir. Eger bir kisi, 0rnegin

*8 Lyons’a gore, verginin 6denmesi veya ddenmemesinin sonucu olarak bir kimsenin kazanci veya
kayb1 ile baska bir kimsenin vergi 6devini yerine getirmesi veya odevini ihlal etmesi arasinda, izi
stiriilebilecek dogrudan bir baglanti yoktur. Verginin 6denmesi, elde edilen paradan bireylerin
yararlandirilmast ile sonuglanabilecek ama boyle olmasi da zorunlu olmayan uzun ve karmasik bir
siirecin baslangicina isaret eder. Vergi odevi olan belirli bir kisinin, vergisini 6demesi veya
o6dememesi olgusu, belirli bagka bir kisinin nihai olarak kazang elde etmesi veya kayiba ugramasi i¢in
ne yeterlidir ne de gereklidir. Burada sdylenebilecek olan, sadece, vergi ddeme Odevinin ihalinin
yayginlagmasinin uzun vadede toplumun genel ¢ikarini olumsuz etkileyebilecegidir. Bkz. Lyons,
“Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 179; Miller, Social Justice, p. 63; Gerber, “Rights”, p. 330.
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igsizlik sigortasini diizenleyen kuralin kapsamina giriyorsa, yani kuralda belirlenen
ozellikleri tasiyorsa, soz konusu hizmete hukuksal olarak hak kazanmistir. Bu
haklara karsilik gelen ©dev ise muhtemelen bu hizmetlerin finansmaninda
kullanilmak {iizere yiikletilmis olan vergi 6deme 6devi degil, bu hizmetleri dagitma
veya saglama odevidir. Bu 6devin yiikiimliileri ise hukukun bu 6devi yiikledigi

gorevlilerdir®.

Goriildiigii iizere cikar teorisinin bir versiyonunu savunan Lyons, hakki,
hukukun yiikledigi ddevler aracilifiyla korunan kisisel ¢ikar diisiincesi cergevesinde
aciklamaktadir. Bununla birlikte Bentham’in, hukukun yiikledigi her 6deve karsilik
gelen bir hak oldugu diisiincesini paylasmamaktadir. Lyons, “ddevden yararlanan”
fikrine getirdigi smirlama kapsaminda, odevin dogrudan dogruya yararina veya
cikarina yiikletildigi kisinin, yani ilgili 6devin ihlali halinde dogrudan dogruya zarara
ugrayacak kisinin hak sahibi oldugunu diisiinmektedir. Boyle bir yaklasim ise 6dev
yiikkleyen hukuk kurallarinin amacim ve kapsamini goz Oniinde bulundurmayi
gerektirmektedir. Bir baska deyisle 6dev yiikleyen bir hukuk kuralinin bu 6deve
karsilik gelen bir hak yaratip yaratmadigi, hukuk kuralim yorumlamak suretiyle
ortaya cikartilabilir. Bu ise, 6dev yiikleyen hukuk kuralinin dogrudan dogruya kimin
yararlanmasi niyetiyle konulmus oldugunun arastirilmasidir. Bir baska ifadeyle
“yasakoyucunun niyeti’nin kesfedilmesidir. Boylece bir kisinin ilgili bir kuralin
uygulanmasindan veya bir ddevin yerine getirilmesinden yararlanan kisi olmasi,
ancak bu yararlandirma, kuralin veya 6devin varlik nedeni (raison d’étre) ise o kisiye

hak bahsetmek icin yeterli sayllacaktlrso.

* Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 180. Bdylece Lyons, Hart'in teorisinin
aciklayamadigi, Ornegin zorunlu egitim hakkini agiklayabilmektedir. Zorunlu egitim, hak olmak
yaninda bir 6dev niteligi de tagimaktadir. Dolayisiyla hak sahibinin bu konuda bir tercih ya da secim
yapma olanagi yoktur. Oysa Hart bir haktan soz edebilmek i¢in, hak sahibinin hakkina karsilik gelen
odev iizerinde kontroliiniin bulunmasi gerektigini savunmaktadir. Zorunlu egitim konusunda boyle bir
kontrolden s6z edilemeyecegi i¢in, Hart’in teorisi baglaminda bunu hak olarak gérmek miimkiin
degildir.

20 Ayni durum 6zel hukuk iliskileri agisindan da gegerlidir. Ornegin bir sozlesmeden dogan Gdevin
kimin yararina yiikletildiginin ortaya c¢ikartilmasi icin, s6zlesme hiikiimlerinin yorumlanmasi gerekir.
Bu da yine sozlesmeyi yapanlarin niyetinin kesfedilmesi faaliyetidir. Bu saptama konusunda ayrica
bkz. Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 87; Waldron, The Right To Private Property, p. 81.
“Yasakoyucunun niyeti’nin hak kavrami bakimindan belirleyiciligi, biraz asagida ele alinacak olan
MacCormick’in teorisi bakimindan da 6nemlidir.
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Bununla birlikte yasakoyucunun niyetinin ortaya c¢ikartilmasi oldukca
problematik bir konudur. Ciinkii giiniimiizde yasa yapan organ olarak parlemento ¢ok
sayida milletvekilinden olusmaktadir. Bu nedenle her milletvekilinin kisisel
niyetinin, yasakoyucunun niyetini belirlemede ¢ikis noktasi olmasi miimkiin degildir.
Ayni sorun bir sozlesme yapma konusunda aralarinda uzlasmis olan taraflarin
sayisinin ¢coklugu halinde de s6z konusudur. Tek bir bireyin niyetini kesfetmek bile
her zaman i¢in tam olarak miimkiin degildir. Kimsenin, baska birisinin niyetini
dogrudan dogruya bilebilmesi olanak dahilinde degildir. Kisinin sabit karakteristik
ozelliklerinden ve bugiine kadar sergiledigi davraniglardan hareketle, onun niyetini
sadece tahmin edebiliriz. Yani bu kimsenin ge¢cmisinden ve hakkinda bilinenlerden
yola ¢ikarak, muhtemel niyeti konusunda bir ¢ikarsamada bulunuruz. Bununla
birlikte hukuk kurallar1 tek bir otoritenin iiriinii degildir. Tek bir birey olarak
yasakoyucunun niyetini tahmin edebilmek miimkiin olabilse de, bir grup olarak
yasakoyucunun niyetini kesfedebilmek cok zor gériinmektedir. Kollektif bir niyetin
varlig1 kabul edilse bile, bunun nasil ortaya cikartilabilecegi sorun teskil etmektedir.
Ciinkii yasalar yiriirliige girene dek, bircok siirecten ge¢mektedir. Bu degisik
asamalarda farkli parlemento iiyelerinin hatta ayni tiyenin bile ilgili yasanin anlami
ya da amac1 konusunda ayr1 goriislere sahip olmasi miimkiindiir’'. Dolayisiyla niyet
izerinden giderek, yiikletilen 6devden kimin yararlanacagim tespit etmek oldukca
giictiir. Bu nedenle hak bahseden kuralin, hak sahipleri olarak kimleri kapsamina
aldigin1 belirleyebilmek icin sadece yasakoyucunun niyetini arastirmak yeterli

degildir. Bu amagla diger yorum yontemlerinden de faydalanmak 6nemlidir.

Lyons, smrlandirilmis veya nitelendirilmis yararlanici yaklasimi ile ilgiyi,
hak bahseden 6devlerin ve bunlan ortaya ¢ikartan kurallarin ayirt edici 6zelliklerine
yoneltmistir. Bu o6zellikler ayn1 zamanda hak kavraminin 6dev kavraminin, bir
yansimasina indirgenmesini de engelleyebilecek ozelliklerdir. S6z konusu yaklagim

McCormick tarafindan da benimsenerek daha da gelistirilmistir.

51 Isiktag, Metin, Hukuk Metodolojisi, s. 212 vd.; Ayrica bkz. Metin, “Hukuk Normunun Yorumu”,
s. 209 vd.
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2. D. Neil MacCormick’in Cikar Teorisi Yaklasim

D. Neil MacCormick (1941- ), irade teorisinin en gii¢lii versiyonu olarak
kabul ettigi Hart’in teorisini elestirmekte ve iizerinde degisiklik yapilmis cikar
teorisinin hak kavramimi daha uygun ve dogru bi¢imde agikladiglr goriisiinii
savunmaktadir. Boylece MacCormick’in hedefinde de Hart’in irade teorisi yaklagimi

vardir.

MacCormick’e gore haklarin mahiyeti, ancak hak bahseden kurallarin
dogasinin ve tipik 6zelliklerinin arastirilmasi ile ortaya ¢ikartilabilir. Hukuki haklar
bahseden kurallarin genel ve tipik ozellikleri, irade ve cikar teorileri arasindaki
tartisma iizerinden sorgulanabilir: Hak bahseden hukuk kurallari, diizenledikleri konu
hakkinda bir kisinin secimine (tercihine) digeri karsisinda iistiinliik taniyan, bagka bir
deyisle 6zel bir statii veren kurallar midir, yoksa gerceklesmesi muhtemel miidahale
bicimlerine kars1 bireylerin c¢ikarlarim1 koruyan veya bu ¢ikarlarin baska bir sekilde
arttirllmasint saglayan kurallar midir? MacCormick’e gore hak bahseden kurallarin

spesifik gayesi, bireysel ¢ikarlar veya iyileri korumak veya arttirmaktir™”.

MacCormick’in ¢ikar teorisi yaklasimi, Bentham’in yaklagimindan farklidir.
Bentham’in yaklasimi, Hart’in da isaret etmis oldugu gibi, haklarin sadece 6devlerin
bir yansimasi oldugu sonucunun ¢ikartilmasina yol acmaktadir. Hart ise hak
kavraminin roliiniin, sahibinin hukuk tarafindan taninan ve kendisine hukuki sonug
baglanan secimini dile getirmek oldugunu vurgulamistir. Boylece hak kavramina,
kendisine 6zgii olan bir islev sunmustur. Buna karsilik MacCormick, haklarin
odevlere indirgenemeyecegini, hak bahseden hukuk kurallarin1 incelemek suretiyle
ortaya koymaya calismaktadir. Bu amacla 1964 tarihli iskocya Miras Yasasi’nin

(Succession-Scotland Act 1964) su hiikkmiinii 6rnek gostermektedir:

52 MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 191-192; Waldron, The Right To Private Property, p.
82.
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“2(1) a- Vasiyetname birakmaksizin vefat eden birisine saghginda cocuklari

bakmakta idiyse, cocuklar 6len kisinin tiim malvarligs iizerinde hak sahibi olur’>”

Yukaridaki hiikiim, ikametgahi Iskogya’da bulunan ve cocuklari hayatta
olmasina ragmen vasiyetname birakmaksizin o©len kisinin, kanuni giderler
disiildiikten sonra kalan malvarliginin tiimii tizerinde cocuklarina otomatik olarak
hak bahsetmektedir. Bu hak verildigi anda, malvarliginin sahipligine yahut
malvarliginin igeriginde yer alan bir degerin sahipligine iliskin gercek, yani edimsel
bir hak degildir. Bu hak daha ziyade olen kisinin her bir ¢ocugunun, kanuni
giderlerin diisiilmesinden sonra vasiyeti tenfiz memurunun elinde kalan malvarlig
lizerinde zamam geldiginde esit pay almasina iliskin bir haktir. Ik bakista burada
normal bir hak-6dev iligkisi varmis gibi goriinmektedir. Oyle ki hak terminolojisi ile
ifade edilebilecek olan durum, sadece 6dev terminolojisinin kullanilmasi ile de ifade
edilebilir. Oysa MacCormick’e gore yukardaki durum daha yakindan incelendiginde,
hakkin bahsedildigi an ile vasiyeti tenfiz memurunun bu hakka karsilik diisen 6devi
yiiklendigi anin farkli oldugu goriilecektir. Bir baska deyisle hakkin verildigi an
vasiyetname birakmaksizin vefat eden kisinin Oliim ami iken, vasiyeti tenfiz
memurunun bu hakkin baglilagigi olan 6devi yiiklendigi an 6liim ani1 degildir. Bu
nedenle hakkin bahsedildigi an, baska bir kisiye bu hakka karsilik diisen 6devin
verildigi andan zaman bakimindan once gelmektedir. Hakka karsilik gelen
(malvarligim tasfiye etmek ve bu malvarligl iizerinde hak sahibi olanlara uygun
paylan transfer etmek konusundaki) odev, bir vasiyeti tenfiz memurunun hukuki
olarak atandig1 veya onaylandigi anda s6z konusu olmaktadir. Hak, 6devden zaman
bakimindan once geldigi gibi, mantiksal olarak da once gelmektedir. Tlgili hukuki
diizenlemeye gore, eger malvarliginin aktif kismi pasif kismindan fazlaysa, bir bagka
deyisle borglar karsilayacak miktardaysa, olen kisinin cocuklarmin (i¢lerinden
birisinin) vasiyeti tenfiz memuru olarak atanmak konusunda 6ncelik hakki vardir. Bu
ise, cocuklardan vasiyeti tenfiz memuru olarak atananin, ilgili yasa hitkmii geregince,
kendisi de dahil olmak iizere malvarlig1 iizerinde hak sahibi olanlara malvarligini

paylastirma Odevi altina girmesi sonucunu dogurmaktadir. Boyle bir durumda ise

> Aktaran MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 200.
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ilgili hakkin bahsedilmesi, ona karsilik gelen Odevin yiikletilmesinden zamansal
bakimdan 6nce gelmekle kalmayip, ilgili kisiye hakkin bahsedilmesi onun vasiyeti
tenfiz memuru olarak atanmasinin, yani kardesleriyle birlikte sahip oldugu hakka
karsilik gelen 6devin de gerekcesini olusturmaktadir. Bir bagka deyisle bu baglamda

hak, 6devden mantiksal olarak da once gelmektedir54.

MacCormick, bu ornekteki durumun tipik bir talep-ddev iligkisi oldugunu,
ama talep hakkinin sadece ona karsilik gelen 6devin bir yansimasi olmadigini
gosterdigi diisiincesindedir. Boylece Hart’in, cikar teorisini savunan Bentham’a
yoneltigi hak teriminin kullanilmasini gereksizlestirdigi elestirisinin bu bakimdan

yersiz oldugunu belirtmektedir™.

Yasakoyucu vasiyetname birakmaksizin olen bir kisinin malvarliginin
akibetinin ne olacagim bir yasa ile diizenlemek istediginde, oncelikli olarak (ve daha
onemli olan) ilgili malvarligindan kimin yararlanacagi meselesi ile ilgilenir. Ancak
bundan sonraki asamada cikarin yasanin belirledigi kisilerin eline ulasmasi igin
gerekli olan araclar yani ¢ikar teminat altina alma araglan (6rnegin vasiyeti tenfiz
memurunun atanmasi, ddevlerinin yiikletilmesi vb.) meselesini ele alir. Dolayisiyla

MacCormick’e gore araclar1 anlamli kilan, amaglardir; tam tersi bir durum, yani

>* MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 200-201. MacCormick’in bu yaklasimi Hohfeldci
baglilagiklik aksiyomuna bir kars1 ¢ikist ifade etmektedir. Bununla birlikte Hohfeld’in sisteminde bir
aksiyom niteligi tasiyan ve iginde kosulluluk barindiran simirlandirict bir tamimlamayr gosteren
baglilasiklik aksiyomunu, MacCormick’in izledigi bigimde, bir yasa hiikmiinii 6rnek gostererek
empirik verilerle c¢iiriitmek miimkiin degildir. Bir baska deyisle Hohfeld’in ortaya koydugu
tanimlamalardan farkli bir tamimlama getirmek, zorunlu olarak Hohfeld’inkinden farkli bir
uygulamaya yol acar. Buna ek olarak, yukardaki yasa hiikmiinii Hohfeld’in baglilagiklik aksiyomu ile
uyumlu hale getirmek de miimkiindiir. Buna gore vasiyetname birakmaksizin 6len kisinin her bir
cocugu ilgili hiikiim kapsaminda iki ayr1 asamada Hohfeld¢i anlamda belirli haklar1 elde etmektedir.
Vasiyetname birakmaksizin 6len kisinin 6lim aninda, ¢ocuklarindan her biri diger herkese karsi,
malvarliginin uygun bicimde dagitilmasina miidahale etmelerinden azade olmak konusunda bir talep
hakki elde eder. Vasiyeti tenfiz memurunun atandigi anda ise her bir cocuk, atanmig memura karst
vasiyetin tenfizi ile ilgili 6devlerini dogru bi¢imde yerine getirmesine iliskin bir talep hakki elde etmis
olur. Dolayistyla her iki asamada da talep hakk: ile 6dev arasindaki baghlasiklik iliskisi kurulmusg
olmaktadir. Bu konuda bkz. Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 27-29; Lazarev, “Hohfeld’s
Analysis of Rights: An Essential Approach to a Conceptual and Practical Understanding of The
Nature of Rights”.

> MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 201.
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amaclarin araclart anlamli kilmasi s6z konusu degildir®. Burada amag, hak
kazandirma ve hakki sahiplerinin eline ulastirmaktir. Bu amacin gerceklestirilmesi
icin kullanilan ara¢ ise 0dev yiiklemektir. Dolayisiyla hak bahsetme hem zamansal
bakimdan, hem de mantiksal bakimdan hakk: teminat altina alacak 6devden Once
gelmektedir. Bir bagka deyisle hukuk kurallar1 dncelikle kimin hak sahibi oldugunu
belirlemekte, daha sonra da bu hakkin teminat altina alinmasina iliskin arag¢lari, yani
odevleri diizenlemektedir. Yasakoyucunun bu diizenleme tarzi, birincil islevi
haklarin bahsedilmesi olan ©6zel hukuk diizenlemelerinde kendisini agikca

gostermektedir.

MacCormick’e gore yasakoyucu verili bir kisi simifinin mesru gordiigii
cikarlarimi koruma altina almak istediginde, s6z konusu hukuki diizenlemeyi haklar
terminolojisini kullanmak suretiyle kaleme almaktadir. ilgili hukuki diizenlemenin
mahkeme tarafindan uygulanmasi siireci ise, ilgili haklarin bahsedilmesinin zorunlu
sonucu olan ddevler, yetersizlikler vs. aydinlatilmasini ve yerine getirtilmesini (icra
ettirilmesini) saglamaktadir. Bir bagka deyisle yargic hukuk kuralim uygularken,
odevleri aydinlatmis ve yerine getirilmesini saglamis olur. Boylece 6devler, hukuk

kuralinin bahsettigi haklarin sonucudur’’.

Hak bahseden hukuk kurallari, bu kural kapsamina giren kisilerin ¢ikarlarim

bir biitiin yani kolektif olarak degil, her bir kisi i¢in ayr1 ayr1 teminat altina

%% Boyle bir durumda, hukuk sistemi bir 6zel miilkiyet sistemini tammakta ve teskilatlandirmaktadr.
Ozel miilkiyete konu olan bir varlik, sahibi 6ldiikten sonra zorunlu olarak bosta kalmis olmaktadir. Bu
nedenle hukuk sisteminin boyle bir varligin akibetinin ne olcagina iligkin bir diizenleme getirmesi,
ozel miilkiyet sisteminin isleyisi bakimindan elzemdir. Hukuk diizeni bu varligin yeni sahibi olarak
kimi belirlerse, miilkiyet sahiplerine karst bor¢lu olunan tiim 6devler, ona karsi da bor¢lu olunacaktir.
Buna ek olarak mal sahiplerinin sahip oldugu degisik serbestlikler, yetkiler ve bagigikliklar da yeni
sahip i¢in soz konusu olacaktir. Tiim bunlarin nedeni hukuk sisteminin halihazirda ilgili kisiye soz
konusu malin sahipligi hakkini bahgetmesidir. Bir baska deyisle hukuk sistemi kimin hak sahibi
olacagimt belirlemektedir. Kisi eger ilgili hukuki diizenlemede belirlenen kosullar1 tagiyorsa, ilgili
hakkin sahibi olur. Dolayisiyla hukuk sistemi oncelikle ilgili konuda kimlerin hak sahibi olacagini
belirler, daha sonra ise bu hakki teminat altina alacak araglarin (6devlerin, yetersizliklerin vs. kimlere
yiiklenecegini) ortaya koyar. MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 201-202; bu konuda ayrica bkz.
Eric J. Mitnick, “Constitutive Rights”, Oxford Journal of Legal Studies, Vol.: 20, No: 2, 2000, p.
188-190.

37 MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 203. Burada MacCormick’in Hart'in yaklagimim tam
tersine cevirdigini soylemek miimkiindiir. Hart, hakkin, hukukun sonucu oldugunu savunurken,
MacCormick ddevlerin hukukun sonucu oldugunu ileriye siirmektedir.
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almaktadir. Bir baska deyisle onlar1 bir grup olarak ele almamaktadir. Aksine bu
grubun veya sinifin iiyeleri olarak ayr ayr ele almaktadir. Buna karsilik 6rnegin
havaalanlar giiriiltii kontroliine iliskin mevzuat, havaalanlar1 yakininda yasayan veya
calisan herkesi ayrim yapilmaksizin koruma altina alir. Oysa hak bahseden kurallarda
boyle bir durum s6z konusu degildir. Hak bahseden bir kural, diizenlemesi
kapsamina giren kisilere ayri ayr1 hak bahsetmekte ve bu haklar1 teminat altina

alacak araglar1 temin etmektedir®.

MacCormick’e gore hukuk kurallar tarafindan kendisine hak bahsedilen her
kisinin, bu hakki gercek yasaminda fiilen bir yararinin, avantajinin veya ¢ikariin
korunmasi veya arttirilmasi bigiminde deneyimlemesi gerekli degildir. Ornegin
kendisine miras kalan kisi, bu mirasin yararindan ¢ok zararim gorebilir. Yani kalan
miras, kiymetinden fazla sorun yaratabilir. Bununla birlikte hak bahseden hukuk
kurallarinin fonksiyonu, ilgili diizenleme kapsamina aldigi sinifin veya grubun her
bir tiyesine hukuki bir hak bahsetmek suretiyle, normal kosullar altinda bir avantaj

oldugu diisiiniileni vermektir’”.

MacCormick sonugta hem ahlaki haklar, hem de hukuki haklar icin gecerli

oldugunu diisiindiigii soyle bir formiilasyona ulagsmaktadir:

“C smifinin tim iiyelerine T muamelesi gorme hakki bahsetmek, T’nin normal
kosullar altinda C sinifinin her bir iiyesi i¢in iyi birsey oldugunun ve T nin, C sinifimin
herhangi bir iiyesinden esirgenmesinin [onun bundan mahrum birakilmasinin] yanlis
(wrong) sayilacak kadar onemi olan, iyi birsey oldugunu onvarsaymaktir. [Yani C
sinifinin herhangi bir iiyesinden T muamelesini esirgemek, ahlaka aykirilik teskil
edecektir.] Bu, ahlaki haklar i¢in boyledir. Hukuki haklar i¢in ise sunu sdylemeliyim:
Hukuk tarafindan C sinifinin tiim tiyelerine T muamelesi gorme hakki bahsedildiginde,
hukuk C sinifinin her bir iiyesinin ¢ikarlarin1 artirmak iizere tasarlanir ve hukuk C
sinifinin herhangi bir iiyesinden T’yi esirgemeyi [onu bundan mahrum birakmayi]
hukuka aykir1 kilma etkisine sahiptir. [Yani C smifinin herhangi bir tiyesinden T
muamelesini esirgemek hukuka aykirilik teskil edecektir.]”®

8 MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 202, 203.
% MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 202.

% Neil MacCormick, “Children’s Rights: A Test-Case for Theories of Right”, A.R.S.P., Vol.: 69,
1976, p. 311.
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MacCormick yukaridaki formiilasyonundan hareketle hak bahseden

kurallarin  nitelendirilmesinde yer almasi zorunlu iic oOzellik oldugunu
belirtmektedir®":
1. Hak bahseden kurallar, iyilerle (veya avantajlarla, yararlarla, cikarlarla

veya bu noktay1 dile getirebilecek baska bir ifadeyle) ilgilidir. Bir kisinin
X’e hakki olmasi fikri, X’in kisiler i¢in ya da en azindan s6z konusu
hakkin sahibi oldugu diisiiniilen kisi i¢in normal kosullarda iyi birsey
oldugu onvarsayimina dayanir. Fakat bunun anlami, her somut durumda
hakkin konusu olan X’in potansiyel her hak sahibi i¢in yararli olmasi
gerektigi veya hak sahibinin kendisinin X’1n kendisi i¢in yararli oldugu
diisiincesini tasimasi gerektigi degildir. Ornegin A kisisine kalan miras
onun fiili ¢ikarina aykir olsa da, A’nin mirascilik hakki yine de vardir.
Bunun nedeni, mirasciligin genelde iyi birsey olarak goriilmesidir.

Hak bahseden hukuk kurallari, kigilerin her birinin ayr1 ayr olarak
iyilerden yararlanmalanyla ilgilidir. Bir bagka deyisle, kendilerine diisen
payin digerlerinden ayirt edilemez veya saptanamaz oldugu ortak bir
cikardan veya iyiden yararlanan bir biitiiniin iiyeleri olarak degil, her
birinin bir iyiden ayri ayr1 yararlandirilmasi sz konusudur. Bununla
birlikte hak bahseden bir hukuk kuralinin herhangi bir kisinin lehine
olacak sekilde uygulanabilmesi i¢in, bu kisinin tagimasi gereken kosullar
ve nitelikler hukuk kuralinda genel ve soyut olarak diizenlenmis
oldugundan dolayi, hak bahseden hukuk kurallar1 kisiler sinifina
iligkindir. Fakat teminat altina alinan cikarlar, hak bahseden hukuk
kuralinin 6ngordiigii kurucu veya hak kazandirici olgulan karsilamalarina
bagh olarak bu kisiler sinifinin her bir iiyesi i¢in ayr1 ayr1 teminat altina

alinmastir.

%l Bkz. MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 204 vd; ayrica bkz. Waldron, The Right To Private
Property, p. 82. MacCormick’e gore eger bir kural bu ii¢ kosulu karsiliyorsa, yasakoyucunun kural
olustururken hak terminolojisini kullanip kullanmadigina bakilmaksizin, sz konusu kural bireylere
hak bahseden bir kural olarak degerlendirilir.
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3. Kisilerin c¢ikarlarimin teminat altina alinmasi, hukukun kisilerin bu
cikarlardan yararlanmalarini normatif olarak koruma altina almasi ile
gerceklesmektedir. Bu normatif koruma farkli yollardan saglanabilir: A
kisisinin X’den yararlanmasi veya X’i kullanmasi, bagka bir kisiye veya
herkese A’ya X ile ilgili olarak miidahale etmeme 6devinin yiiklenmesi
veya A’min kendisine X’den yararlanmaktan kacinma odevi
yiiklenmemesi suretiyle saglanabilir; ya da baska bir kisiyi veya herkesi
A’nin X ile ilgili olarak varsayilan hukuksal olarak avantajli durumunu
degistirme yetkisinden yoksun kilmak veya A’nin kendisinin hukuk
tarafindan baz1 bakimlardan X ile ilgili hukuki iligkilerde kendi ¢ikarina
uygun oldugunu diisiindiigii bicimlerde degisiklik meydana gertirebilmek
konusunda yetkili kilinmas1 suretiyle A’nin X iizerindeki ¢ikar1 hukuk
tarafindan normatif olarak korunma altina alinmis olur. Bununla birlikte
her hakkin yukarida sayilan tiim diizeylerde korunma altina alinmasi
gerekmez. Bir baska deyisle yukarnidaki tiim diizeylerin aym anda
bulunmasina ihtiya¢ yoktur. Bazen sadece birisi ya da birden fazlasi

bulunabilirken, bazen de hepsi birlikte bulunabilir.

Boylece MacCormick’e gore, hak bahseden kurallarin belirleyici 6zelligi,
kigilerin, belirli c¢ikarlarim ayrt ayr teminat altina almaktir. Bu dogrultuda
MacCormick de Hart’in hak kavraminin asli olarak dagiticit bir nitelikte oldugu
goriisiine katilmaktadir. Kisilerin kendi iyilerinin pesinden gitmek konusunda se¢im
yapabilmeleri de, bu iyilere dahildir. Dolayistyla MacCormick, hakki ileri siirebilme
veya bundan feragat edebilme yetkisinin hak durumlarinin ¢ogunda bulundugunu
kabul etmektedir®. Bir basgka ifadeyle MacCormick’e gore ¢ogu hakkin iceriginde
kurucu bilesen olarak yetki unsuru vardir. Bununla birlikte MacCormick’e gore
Hart’1n irade teorisinin kabul ettigi bicimiyle se¢me 0zgiirliigii zorunlu olarak tek iyi
degildir. Hak kavrami se¢me 6zgiirliigii yaninda baska bircok iyiyi de korumaktadir.
Hart, secim kavramimi hak kavraminin asli unsuru olarak goriirken, MacCormick

secimin hak kavraminin tanimi icin gerekli olmadigini, bunun haklarin taninmasinin

62 MacCormick, baska kisilere zarar vermedigi siirece, eylem ozgiirliigiiniin iyi bir sey oldugu
bicimindeki liberal ilkeyi desteklemektedir.
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veya bahsedilmesinin bir sonucu oldugunu diisiinmektedir. Kisilere haklarindan
vazgecme yetkisinin taninip taninmamasi ahlaki ve siyasi bir meseledir. Kisilik
haklar1 ve temel haklarda oldugu gibi, bazi durumlarda haklar daha etkin bir sekilde
korumak i¢in bireylere boyle bir yetki taninmaz. Ama bu, ilgili hakki hak olmaktan
cikartmaz. Oysa Hart, feragat edebilme yetkisini hak kavraminin merkezine
yerlestirdigi ve bir anlamda bunu hak kavramina iligkin analitik bir bilgi olarak kabul
ettigi i¢in, yani gerekli bir unsur olarak gordiigii icin vazgegilmez haklar
aciklayamamaktadir. MacCormick’e gore ise vazge¢ilmezlik, hakkin tasidigi dnemin
veya korudugu cikarin 6neminin bir sonucudur. Bir baska ifadeyle burada hakkin,
sahibi icin gordiigii fonksiyon belirleyicidir. Boylece MacCormick’e gore hakki ileri
siirme veya bundan feragat etme yetkisi, hak kavraminin asli veya analitik bir unsuru

degil, olumsal veya ikincil bir unsurudur®.

MacCormick haklari, hukuk tarafindan kisilerin ayr1 ayr1 olarak korunmusg
cikarlar1 olarak agiklamak suretiyle, hak sahipleri kategorisini de genisletmektedir.
Bu suretle Hart’in teorisinde kavramsal diizeyde sorun yaratabilecek olan kiiciiklerin
ve zihinsel engellilerin hak sahibi olusunu agiklayabilmektedir. Buna gore hukuk

tarafindan korunma altina alinmis ¢ikarlar1 oldugu icin, bu kisiler de hak sahibidir.

MacCormick’in yaklagimiin dikkat ¢ekici bir baska yonii ise hak ile 6dev
arasindaki karsiliklilik iligkisini asimetrik bir iligski olarak ortaya koymasidir. Cikar
teorisini savunan Lyons ve irade teorisini savunan Hart hak ile ddev arasindaki
iligkiyi simetrik bir iligki olarak gérmektedir. Bir bagka deyisle hakka iligkin bir
ifade, odeve iliskin bir ifade ile mantiksal olarak esdegerdedir. Bu iki ifade
birbirlerini mantiksal olarak gerektirmektedir. Oysa MacCormick, hakkin 6devden
hem zamansal, hem de mantiksal olarak once geldigini savunmak suretiyle hakkin
odevin gerekcesi veya temeli oldugu fikrini, yani hakkin bir baskasina odev

yiikletilmesinin nedeni oldugu diisiincesini savunmaktadir. Bu suretle hak, sirf bir

% Bkz. MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 207-208. Ayrica bkz. A. M. Cameron,
“MacCormick’s Liberal Theory of Rights”, A.R.S.P., Law and The State in Modern Times, Edited
by: Werner Maihofer, Gerhard Sprenger, Beiheft: 42, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 1990, p. 136;
Jones, Rights, p. 35.

192



odevin baglilasigi olarak goriilemez. Boylece bu yaklasim ayni zamanda Hohfeld’in
baghlasiklik aksiyomunun reddi anlamina da gelmektedir. MacCormick, Hohfeld¢i
olmayan bir hak aciklamasi sunmasina ek olarak Hohfeld’in temel aksiyomuna karsi

¢ikmasi bakimindan da anti-Hohfeldgi bir tutum benimsemis olmaktadir®.

MacCormick’in, hak bahseden kurallarin amacina veya ilgi alanina
odaklanmak suretiyle gelistirdigi bu teorinin iki 6nemli sonucu vardir®: ilki, bu
yaklagimin (6zellikle Bentham’in 6ngordiigii bicimiyle) cikar teorisinin hak ile 6dev
arasinda kurmus oldugu siki iliskiyi gevsetmis olmasidir. Daha 6nce de belirtildigi
gibi Bentham’n teorisi baglaminda hak, cikar saglayan 6devlerden s6z etmenin diger
bir yoludur. Bir bagka deyisle birisine ¢ikar saglayan bir ddevin oldugu yerde haktan,
yani o kisinin bir hakka sahip oldugundan soz edilebilir. Dolayisiyla boyle bir 6dev
yoksa hak da yoktur. Bununla birlikte MacCormick’in 6ngordiigii bicimiyle hak,
bizatihi 6devle degil, ddevin amaciyla veya nedeniyle baglantilandiriimaktadir.
Boylece bir ddevin edimsel olarak spesifiklestirilmesinden once hakkin varligindan
s0z edebilmek miimkiin kilinmig olmaktadir. Bir bagka ifadeyle bir kural, kisiye
cikar saglayacak bir 6devi dogrudan yiikletmese dahi, boyle bir 6devin yiikletilme
nedenini veya dayanagin1 gostermekte ise, ilgili kisiye bir hak bahsetmis olmaktadir.
MacCormick’in teorisinin ikinci sonucu ise; bu analiz bi¢iminin kurallarin kendisine
degil, amacima odaklanan bir teori olmasindan dolayi, hukuki haklar disindaki
haklara da (yani ahlaki haklara) genisletilebilmesinin miimkiin olmasidir.
MacCormick’in teorisi baglaminda bir kuralin hak yaratmasi, sirf bir 6dev yiiklemek
suretiyle degil, 6dev yiiklemek i¢in bir gerekce veya dayanak sunmak biciminde
gerceklesmektedir. Boylece hak, ddevin yiikletilme nedeni veya gerekgesi haline
gelmis olmaktadir. Benzer bir yaklasimla bir kisiyi 6dev altina sokmanin ahlaki

nedeni veya gerekcesi de ahlaki bir hak olarak ag1klanabilir66.

% Hohfeld’in (talep) hak ile ddev arasindaki mantiksal gerektirme iliskisi olarak tanimlanabilecek
baglilagiklik aksiyomu ile MacCormick’in (ve Raz’in) hak ile 6dev arasinda bir hakli ¢ikartma veya
gerekcelendirme (justification) iliskisinin bulunduguna iligkin savinin birbiriyle ¢atisip catismadigi
meselesi biraz asagida, Raz’in ¢ikar teorisi yaklasimi basligr altinda tartisilacaktir. Bkz.: ag. II1.D.3.

% Waldron, The Right To Private Property, p. 83-84.

% MacCormick’in yaklagimi biraz asagida ele alinacak olan Joseph Raz tarafindan benimsenerek,
daha da gelistirilmistir.
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3. Joseph Raz’in Cikar Teorisi Yaklasim

Joseph Raz’in (1939- ) sundugu ¢ikar teorisi yaklasimi, giiniimiizde en etkili
ve en fazla taraftar bulan ¢ikar teorisi versiyonu olarak kabul edilmektedir. Raz’a
gore bir hak teorisinin tiim baglamlardaki haklar1 agiklayabilme yeterliliginde olmasi
gerekir. Raz’in oOzelligi hem hukuki haklari, hem de hukuki olmayan haklar

aciklama iddias1 tagiyan bir teori sunmasidir.

a. Hukuki Haklarin Model Alinmasindaki Sakincalar

Raz hak kavraminin genel bir agiklamasini yapabilecek bir modelin, hukuki
haklar1 degil, ahlaki haklar1 temel almasi gerektigini diisiindiigii icin, teorisinin
merkezine ahlaki haklan yerlestirmektedir. Ciinkii Raz’a gore hukuki haklarin hak
genel kavramim acgiklamak i¢in model alinmast bir takim tehlikeleri
barindirmaktadir. Herseyden once hak kavrami, hukuk kavramindan daha genel ve
daha belirsiz bir kavramdir. Bu nedenle hak kavraminin agiklanmasinda, hukuki
haklar merkeze alinamaz. Hukuk tarafindan bahsedilen haklar olarak hukuki haklar,
kurumsal normatif bir sistem olan hukuka 6zgii bir takim 6zellikler gostermektedir.
Dolayisiyla Raz’a gore bu ozelliklere sahip olmayan hukuk dist diger hak tiirlerini
hukuki haklardan hareketle aciklamaya calismak, nihayetinde hak genel kavraminin

carpitilmasina yol agmaktad1r67.

Raz hukuki haklara 6zgii kurumsal 6zelliklerden hareketle bu temel iddiasini
sOyle temellendirmektedir: Raz’a gore hukuk kurumsal normatif bir sistem

oldugundan dolay168, oncelikle yerine getirilebilir (icra edilebilir) ve ihlal edilmeleri

67 Joseph Raz, “Legal Rights”, Oxford Journal of Legal Studies, Vol.: 4, No: 1, 1984, p. 2.

68 Raz’a gore hukuk sistemleri, kurumsallasmis normatif sistemlerin tipik ve mantiksal olarak en
onemli ornegidir. Ona gore hukuk sistemlerinin insan davraniglarini diizenleyen ve diizenledigi biitiin
davranislar iizerinde diizenleme otoritesi iddia eden en iyi ara¢ olmasi, hukuk sistemlerini diger
normatif sistemlerden ayirt eden en 6nemli 6zelliktir. Hukukun en 6nemli 6zellikleri, normatif olmasi
yani insanlarin davramiglarini yonlendirme gorevi icra etmesi; kurumsallasmig olmasi yani
uygulanmast ve degistirilmesinin kurumlar araciligiyla gerceklestirilmesi ve zorlayict olmasi yani
hukuka uymanin ve hukukun uygulanmasinin gii¢c kullanma araciligiyla garanti edilmis olmasidir. Bu
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halinde telafi (remedy) veya yaptirim uygulanabilir olan hak ve 6devlerle ilgilidir.
Kurumsal normatif bir sistem olmak ise kaynak temelli kurallardan olusmak
demektir®®. Kurallar, tanima kurali araciligiyla sisteme dahil olmaktadir. Sistemin
yargilama makamlart bu kurallar ile baghidir. Normal sartlar altinda yargilama
makamlarinin hitkiim vermesi, hak ve Odevlerin ihlali halinde telafi karar1 vermek
veya yaptirim uygulamak veyahut da s6z konusu ihlalin meydana gelmesini 6nlemek
seklinde gerceklesmektedir. Dava yoluna basvurmanin amaci, haklarin ve 6devlerin
icrasin1 veya bunlarin ihlal edilmesi sonucu dogan zararlarin giderilmesini
saglamaktir. Bu ise sadece yukaridaki sonuglar1 elde etmek i¢in davaya konu
olabilecek haklarin ve 6devlerin, hukuki hak ve 6dev sayilabilecegini diisiinmeye yol
acmaktadir. Oysa Raz’a gore bu, bir yanilgidir. Ciinkii icra edilemeyen ve ihlalleri
halinde zararin giderilmesine hiikkmedilemeyen veya yaptirim uygulanamayan hukuki
haklar ve ¢devler de vardir. Bunlarin en Onemlileri resmi gorevlilerin haklar ve
Odevleri ile resmi gorevlilere kars1 haklardir. Bu tip haklar, mahkemelerin ve diger
hukuki mekanizmalardaki gorevlilerin faaliyetlerini diizenledikleri icin hilkkme konu
olabilmektedirler. Iste bu nedenle de hukuki hak veya 6dev olabilmenin kosulunu
karsilamaktadirlar. Bununla birlikte biitiin haklarin her zaman mahkemede dava
yoluyla korunmasi sz konusu degildir’®. Ornegin Anayasa Mahkemesi'nin hangi

davalara bakma hakki oldugunu hukuk sistemi belirler. Bununla birlikte eger

konuda bkz Halit Uyanik, “Joseph Raz’da Hukukun Otoritesi Kavraminin Temellendirilmesi”,
istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali, Basilmamis
Yiiksek Lisans Tezi, istanbul, 2007, s. 169 vd.

% Modern hukuki pozitivizmin temel iddialarindan birisi olan ve belirli bir toplumda hukuk olarak
kabul edilen kurallarin sosyal olgu veya konvansiyon konusu oldugunu dile getiren tez, sosyal
kaynaklar tezi olarak isimlendirilmektedir. Bir hukukun varlig1 ve igerigi herhangi bir degerlendirici
arglimana bagvurulmaksizin, sadece sosyal olgulara referansla belirlenebiliyorsa o zaman bu hukuk,
kaynak temelli bir hukuktur. Pozitivist bir hukuk felsefecisi olan Raz’a gore de hukukun varlik ve
icerigi ahlaka bagvurulmaksizin, kanun, mahkeme karari, orf ve adet hukuku vb. kaynaklara bakilarak
belirlenir. Bir baska deyisle hukuk ve hukukun gecerliligi, iceriginden bagimsizdir. Hukukun ne
oldugu konusu, bir sosyal olgu meselesidir. Raz’in da taraftar1 oldugu bu pozitivizm anlayisina gore,
hukukun gegerliligi tamima kuralina gore belirlenir. Tanima kurali, bir kuralin toplumun hukukunun
bir parcasi olabilmesi i¢in yerine getirmesi gereken sartlar1 diizenlemektedir. Tanima kurali sayesinde
bir kural, hukuk kurali olarak gecerli kilinabilir. Bu konuda bkz. Sevtap Metin, “Joseph Raz’da
Hukuki Otorite Kavram1”, Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 1, Say1: 1, 2000, s.
57 vd.; Giilriz Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mi?”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 52, Say1: 3, 2003, s. 147 vd.; Uyanik, “Joseph Raz’da Hukukun Otoritesi
Kavraminin Temellendirilmesi”, s. 180 vd.

0 Raz, “Legal Rights”, p. 3; Jones, Rights, p. 41.

195



mahkeme gorev ve yetkisi dahilinde gormeye hakki olmayan bir davay1 gormeye

karar verirse, hickimse bunu durduracak bir dava agma hakkina sahip degildir.

Raz’a gore biitiin hukuk sistemleri, koruma altina alinmamis hak ve 6devleri
barindirmaktadir. Bununla birlikte bu tip haklar ¢ok istisnaidir. Dolayisiyla Raz
hukuk sistemlerinde yer alan bu tarz istisnai haklarin ve o&devlerin, hukuk
sistemlerinin Oncelikle icra edilebilir veya ihlalleri halinde telafi veya yaptirim
uygulanabilir haklar ve 6devlerle ilgili oldugu temel savinin aksini kanitlamadig

diisiincesindedir’".

Buna ek olarak, hukuk genellikle hakkin icra edilmesi veya ihlali halinde
zararin giderilmesi i¢in dava acilmasi yetkisini hak sahibine tanimaktadir. Bunun
hukuk politikasindan kaynaklanan ¢ok ©nemli gerekceleri vardir. Eger herkese,
kimin hakkmin ihlal edilmis oldugunun bir Onemi olmaksizin, yani buna
bakilmaksizin, bir hakkin ihlal edildigi gerekcesiyle mahkemeye basvurma yetkisi
taninsaydi, kisilerin hukuk giivenligi tehlikeye atilmig olurdu. Dolayisiyla hukuk
tipik olarak bu tarz ihlallerden dogrudan etkilenen kisiler olarak hak sahiplerine dava
acma yetkisi tammaktadir’>. Fakat yine zayiflarin ve giic durumda olanlarn
korunmasi diistincesi bicimindeki hukuk politikasinin bir geregi olarak, her durumda
hakkin icrasi veya ihlali halinde zararin giderilmesi i¢in dava agma yetkisi, hak

sahibinin insiyatifine birakilmamistir.

Hukuk politikasina ait tiim bu miilahazalar1 gz Oniine alan bazi yazarlar73 ,
cogu hukuki hakkin telafi, yaptirim ve icra edilme araglar ile korundugundan ve
normal sartlar altinda s6z konusu koruyucu tedbirlere veya araclara bagvurmak
konusunda hak sahiplerinin hukuken yetkilendirilmis oldugundan hareketle, hukuki
bir hakka sahip olmanin onun miitekabili olan 6dev iizerinde kontrole (yani hakkini

korumak icin dava yoluna basvurabilme yetkisine) sahip olmaktan bagka bir anlama

! Raz, “Legal Rights”, p. 3.
2 Raz, “Legal Rights”, p. 3-4.

3 Raz, “hukuki haklar iizerine calisan bazi yazarlar” ifadesini kullanmakla birlikte, herhangi bir isim
zikretmemektedir. Fakat Hart’ in bu yazarlardan birisi oldugu sonucu ¢ikartilabilir.
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gelmedigi sonucuna varmislardir. Bununla birlikte hukuki haklarin sergiledigi bu
ozelliklerin biitiin haklarin ortak 6zellikleri oldugunu kabul ederek, hakki, kendisine
karsilik gelen 6devi kontrol edebilme normatif yetkisi seklinde agiklamak, hukuki
yaptirimlarin veya onarici mekanizmalarin ahlak alanindaki benzerlerinin ortaya
koyulmasin1 gerektirmektedir. Raz’a gore cogunlukla davramisin yanlis veya dogru
olduguna dair diigiince ifadeleri veyahut da vicdan azabi, hukuksal yaptirnmin benzeri
olarak sunulmustur. Oysa boyle bir egilim carpitilmis bir ahlak goriisiine yol
acmaktadir. Ciinkii davranisin yanhighigl ile yanhs davramisin cezalandirilmasi
birbirinden ayr1 seylerdir. Davranisin yanlish§, onun cezalandirilmasinin
gerekcesidir. Buna ek olarak ¢cogu ahlak teorisi, sadece hakki ihlal edilen magdurun
degil, eger durumun diizelmesine yardimci olacaksa diger herkesin de ilgili ihlali
cezalandirma hakkina sahip oldugunu kabul etmektedir. Dolayisiyla hakka karsilik
gelen 6devi kontrol edebilme yetkisi, kimin gercekte hak sahibi oldugunu tam olarak
belirleyebilmeyi miimkiin kilmamaktadir. Ayrica herhangi bir hakk: ihlal etmeyen
ama yanlis oldugu kabul edilen bir davranisi dahi kimin cezalandirabilecegi
konusuna da kisitlama getirilebilir. Ornegin belli dini 6devlerin veya topluma karst
odevlerin ihlali, cogu zaman bir hakkin ihlali olarak goriilmemekle birlikte, sadece
aile reisi veya din adam tarafindan cezalandirilabilmektedir. Bir baska deyisle bu
kisilerin veya hickimsenin ahlaki bir hakk: ihlal edilmese dahi, cezalandirma hakki

s6z konusu olabilmektedir’*.

Iste Raz’a gore hukuki haklarin, hak kavramma genel bir aciklama sunmak
icin, model olarak alinmasinin sakincalar1 bunlardir. Kisaca ifade edildiginde Raz’in
esas karst ciktigi nokta, hukuki haklardan hareketle, haklarin zorla yerine
getirtilebilmesinin, yani hak sahibinin hakkina karsilik gelen o6dev {izerinde
kontroliiniin bulunmasinin, bir hakka sahip olmanin asli ve vazgecilmez o6zelligi
sayllmasidir. Tiim bu sakincalar, hukukun kurumsal normatif bir sistem olusunun
hukuki haklara kattig1 6zgiil niteliklerin, diger hak tiirlerine de yayginlastiriimak

istenmesinden kaynaklanmaktadir. Bu sakincalarin bertaraf edilebilmesi gayesinden

7 Raz, “Legal Rights”, p. 4-5.
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hareketle Raz, hak kavraminin agiklama modelinin ahlaki haklar olmas1 gerektigi

diisiincesine ulagsmaktadir.

b. Hak Genel Kavraminin Ac¢iklanmasi

Raz hem hukuki, hem de ahlaki haklan agiklayabilecek bir tanim oldugunu
ileriye siirdiigii soyle bir hak tanimi 6nermektedir: “Tanim: X ancak ve ancak hak
sahibi olabilirse ve diger seyler esit olmak kosuluyla, esenliginin bir yan (¢ikart)
baska kigiye\kisilere ddev yiiklemek icin yeterli bir neden ise bir hakka sahiptir o7
Raz hak sahipligi kapasitesini ise, “bir birey ancak ve ancak esenligi nihai (ultimate)

degerde ise veya tiizel bir kisi ise hak sahibi olma kapasitesindedir’® bigiminde

tanimlamaktadir’’.

By oseph Raz, The Morality of Freedom, Oxford, Oxford University Press, 1986, p. 166; ayrica bkz.
Joseph Raz, “Right-Based Moralities”, Theories of Rights, Edited by: Jeremy Waldron, Oxford,
Oxford University Press, 1984, p. 183. Hukuki bir hak ise hukuk tarafindan tanman bir haktir. Yani
hukuk kisinin ¢ikarin1 bagka birisine 6dev yiiklemek icin yeterli bir neden olarak tamiyorsa, s6z
konusu hak hukuki bir haktir. Raz, “Legal Rights”, p. 14. Raz, Hohfeld’in terminolojisini benimseyen
bir yazar olmamakla birlikte, teorisinde esas olarak baskasina 6dev yiikleyen talep haklarini merkeze
aldigim belirtmek miimkiindiir. Raz’in, Hohfeld’in terminolojisini kullanmaktan kag¢inmasinin en
onemli nedeni biraz asagida da deginilecegi gibi haklarin mantiksal olarak ddevlerden 6nce geldigi ve
onlan gerekcelendirdigi diisiincesini benimsemesidir. Yani Raz’a gore hak ile 6dev arasindaki iliski
simetrik bir iliski degil, asimetrik bir iligkidir. Buna karsilik Hohfeld hakkin mantiksal olarak
odevlerin baglilagigi oldugu fikrindedir. Bu nedenle Hohfeld’e gore hak ile ddev arasindaki iliski
simetrik bir iliskidir. Bu iki tutumun birbiriyle gercekten bagdasmaz olup olmadig1 noktas: da biraz
asagida ele alinacaktir. Bu saptamalar hakkinda ayrica bkz. Cruft, “Rights: Beyond Interest Theory
and Will Theory?”, p. 370; Andrei Marmor, “On The Limits Of Rights”, Law and Philosophy, Vol.:
16, 1997, p. 3; Wenar, “The Nature of Rights”, p. 243, dipnot 35.

76 Raz, The Morality of Freedom, p. 166.

" Raz’mn 6nerdigi bu tanim, kimin veya neyin hak sahibi oldugu (veya olmasi gerektigi) sorununa,
hak sahibinin cikar sahibi olan bir varlik olmast gerektigini belirlemekten Gteye bir ¢oziim
sunmamaktadir. Ciinkii bir varligin potansiyel hak sahibi olusunu nitelendiren diger ozellikler
iceriksel ahlaki degerlendirmelere bagimlidir. Bununla birlikte Raz, hak kavramini tiim baglamlarda
aciklayabilecek bir teori gelistirme niyetinde oldugu i¢in, hak sahipligi bakimindan da ¢ikar sahibi
olma disindaki diger iceriksel ahlaki meselelere notr kalan bir yaklasimi benimsemektedir. Raz, hak
sahipligini nitelendirirken iicli bir ayrim yapmaktadir: Nihai deger (ultimate value), ickin deger
(intrinsic value) ve aragsal deger (instrumental value). Buna gore aracsal degere sahip olmak demek,
degerini sonuglarinin degerinden veya muhtemel sonuglarinin degerinden yahut kendisi kullanilarak
iiretilecek sonuglarin degerinden almak, yani tiiretilmis bir degere sahip olmak demektir. ickin degere
sahip olmak ise, aracsal degerinden bagimsiz olarak yani sonuclarindan bagimsiz olarak degerli olmak
demektir. Ickin degere sahip olanlardan bazilari nihai bir degere de sahiptir. Nihai bir degere sahip
olmak ise, degeri hicbir sekilde baska bir degere referansla gerekcelendirilemeyecek olan, varolan
baska seylerden bagimsiz olarak kendi basina yani bizatihi degerli olan demektir. Bununla birlikte
ickin degere sahip olan hersey aym zamanda nihai bir degere sahip degildir. Ickin bir degeri olmakla
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Haklarin cikarlara iliskin oldugunu (rights are to benefits)’, yani hak
sahibinin ¢ikarini korudugunu79 kabul eden Raz’in yaklasimi c¢ikar teorisinin
gerekcelendirme  (justification) versiyonunun bir ornegidir®. Tipki Lyons ve
MacCormick gibi Raz acisindan da bir ¢ikara sahip olma veya yararlanici olma
nosyonu hak kavraminin merkezini olusturmaktadir® . Bununla birlikte Raz’a gore
hak, baskalarina yiikletilen 6dev(ler)in gerekgesidir. Bir baska deyisle belirli bir
kisiye karst  bor¢clu  olunan  odev, ilgili kisinin hakki tarafindan
gerekcelendirilmektedir. Buna ek olarak hak sahibinin hakki ise esenligigz, yani

cikar1 iizerinden gerekgelendirilmektedir83. Dolayisiyla Raz’1n verdigi hak taniminda

birlikte, nihai bir degere sahip olmayan ise, kendi basina degerli olan birseyin degerine katkida
bulunan yani bu degerin bir parcasim (bilesenini) olusturan ve kendi basina degerli olanin bu katki
olmaksizin degerinin azalacagi birsey olmak demektir. Raz bunu gostermek icin kdpegine cok bagh
olan bir insan 6rnegini kullanmaktadir. Ona gore kopekle insan arasindaki bu iliski degerli bir
iligkidir. Ciinkii s6z konusu insanin hayati bu iliskinin varligindan dolay1 daha iyi ve daha zengindir.
Dolayistyla bu iliski degerli bir yasam bi¢iminin kurucu bir parcasini teskil eder. Buradaki kdpegin
degeri, insana verdigi giivenlik ve huzur duygusundan kaynaklanmaz. Yani kopegin aracsal bir degeri
yoktur. Ciinkii teskin edici ilaclar kullanmak suretiyle de ayni1 etki yaratilabilir. Bu nedenle kdpegin
varlig, iliskinin degerine katkida bulunan ickin bir degerdir. Bununla birlikte kopegin ickin degeri
insanin esenligine yaptigi katkidan kaynaklandigi igin, nihai bir deger teskil etmez. Burada nihai
degere sahip olan insanin esenligidir. Kopek ise aragsal olmayan bir bicimde insanin esenligine
katkida bulunmaktadir. Bu nedenle kdpegin varligi ickin olarak ama tiiretilmis bir bicimde degerlidir.
Burada, nihai olarak degerli olan insanin esenligi ile ickin degeri olan ama nihai degeri olmayan
kopegin degeri arasindaki iligki bir gerekcelendirme iligkisidir. Bir bagka deyisle nihai bir degeri olan
varlik, igkin olarak degerli olup nihai bir degeri olmayan birseyin degerini gerekgelendirmekte
kullanilmaktadir. Bkz. Raz, The Morality of Freedom, p. 176-178, 200; ayrica bkz. Raz, “Right-
Based Moralities”, p. 188; Eric Mack, “In Defense Of The Jurisdiction Theory Of Rights”, The
Journal of Ethics, Vol.: 4, 2000, p. 76-77.

] oseph Raz, “Rights and Individual Well-Being”, Ethics In The Public Domain, Edited By: Joseph
Raz, Oxford, Oxford University Press, 1994, p. 45.

7 Raz, “Legal Rights”, p. 20.

%0 Rainbolt, The Concept of Rights, p. 88. Raz’in kendisi de teorisinin ¢ikar teorisinin bir versiyonu
oldugu konusunda hemfikirdir. Bkz. Raz, “Right-Based Moralities”, p. 183.

81 Jones, Rights, p. 28.

82 Raz’a gore esenlik (wellbeing), iyi bir yasam anlamina gelmektedir. Bir bagka deyisle bir kisinin
esenligi, kendisi i¢in neyin iyi bir yasam oldugunu ifade etmektedir. Kisinin esenligi, tiim kalbiyle ve
basarili bir sekilde degerli amagclarin ve iliskilerin pesinden gitmesinden meydana gelmektedir. Bkz.
Joseph Raz, “The Role of Well-Being”, Philosophical Perspectives, Vol.: 18, 2004, p. 269 vd.; Raz,
“Rights and Individual Well-Being”, p. 46; ayrica bkz. Uyanik, “Joseph Raz’da Hukukun Otoritesi
Kavramimin Temellendirilmesi”, s. 115 vd.

# Raz’m ongordiigii bu yaklasim hak ile c¢ikar arasindaki iligkiyi MacCormick ve Lyons’un

yaklasimina nazaran daha da detaylandirmis olmaktadir. Buna gore kisinin bir hakka sahip olmasi
icin, suf bir 6devin yerine getirilmesinden yararlanmasi niyet edilen kisi olmasi yeterli degildir.
Bilakis kisi, ¢cikarinin bagka bir kisiye ddev yiiklemek igin yeterli bir neden olusturmasi halinde, ilgili
konuda bir hakkin sahibi olabilir. Bu nedenle bir hakka sahip olabilmek i¢in, bir 6devin ilgili kisinin
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iki asamali bir gerekcelendirme vardir: Cikar, hakkin gerekcelendirilmesinin bir
parcasi, hak ise ddevin gerekcelendirilmesinin bir parcasidir. Raz buradan hareketle
hakkin, ¢ikardan 6deve yapilan ¢ikarimlardaki orta sonug¢ (intermediate conclusion)
oldugu diisiincesindedir. Raz’1n ifadesiyle hak iddialar tipik olarak nihai degerlerden

(ultimate value) 6devlere yapilan ¢ikarimlardaki orta sonuglard1r84.

Raz’a gore haklarin orta sonu¢ olmalari bakimindan, sosyal yagami miimkiin
kilmada ¢ok 6nemli bir rolleri vardir. Insanlar ¢ogu zaman bir hakkin (6rnegin ifade
ozgiirliigii hakkinin) altinda yatan nihai deger iizerinde hemfikir olmasalar da, yine
de boyle bir hakkin oldugu veya olmasi gerektigi konusunda aralarinda genel bir
uzlasmanin varligindan s6z etmek miimkiindiir. Dolayisiyla hangi cikar oldugu
konusunda bir uzlasma olmamakla birlikte, yine de bir ¢ikarin varoldugu konusunda
hemfikir olunan nokta, hak kavramu ile dile getirilmektedir. Boylece nihai degerlere
iliskin birbirinden farkli goriisler, hak olarak isimlendirilen bir orta noktada
bulusturulmus olmaktadir. Bu orta nokta ayn1 zamanda ddevlerin temellendirilmesine
de hizmet etmektedir. Iste gordiigii bu islev nedeniyle hak kavrami ortak bir kiiltiiriin

olusturulmasina katkida bulunmaktadir®.

Raz’m hak kavramina iligkin getirdigi aciklama bi¢ciminden, hakkin mantiksal
olarak odev kavramindan once geldigi sonucu c¢ikmaktadir. Bir baska deyisle bir
hakkin varligi, onu korumak i¢in baskasina yiikletilen ©Odevin varligindan
bag1m51zd1r86. Dolayisiyla kisi, baskasina yiikletilmis baglilasik bir 6dev olmasa veya
bu 6devin kimin oldugunu spesifiklestiremese dahi, bir hakka sahip olabilir®’.

Boylece 6rnegin bir ¢ocugun egitim gérme hakki oldugunun belirlenebilmesi icin, bu

bir ¢ikarina dogrudan ve kasti olarak hizmet etmesi yetmez; ilgili ¢ikarin bagka birine yiikletilecek
odevi gerekcelendirebilecek yeterlilikte bir ¢ikar olmasi gerekir. Bkz. Jones, Rights, p. 29.

% Raz, The Morality of Freedom, p- 181.

85 Raz, The Morality of Freedom, p. 181; Margaret Holmgren, “Raz on Rights”, Mind, New Series,
Vol.: 94, No: 376, 1985, p. 591; Penner, “The Analysis of Rights”, p. 305.

8 Bu bakimdan Raz ile MacCormick’in teorileri arasinda benzerlik vardir. Dolayisiyla Raz da
Hohfeld’in talep (hak) ile 6dev kavrami arasinda ongodrmiis oldugu baghlasiklik iliskisine karsi
cikmaktadir.

87 Nelson, “Varieties of Rights: How They Work, How They Are Justified”, p. 361; Harel, “Theories
of Rights”, p. 196.
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hakka karsilik diisen 6devin devlete mi, yoksa ebeveynlere ait bir 6dev mi oldugunun
veya bu 6devin nasil (6rnegin ¢cocuga matematik, sanat, dil vb. Ogretmekle) yerine
getirileceginin de belirtilmesine ihtiya¢ yoktur. Raz, bu yaklasimi ile hakkin 6devle
esitlenmesine kars1 ¢cikmis olmaktadir®. Bir baska deyisle Raz, hak ile 6devin ayni
madalyonun iki yiizii olmadigini, bilakis haklarm, ortaya cikardiklar1 odevlerin

: 9 89
nedeni oldugunu savunmaktadir®” .

Raz’m haklarin, 6devlerin gerekgesi olusuna dair gelistirdigi yaklasimin en
onemli Ozelliklerinden birisi, bir hakkin sadece bir 6devin degil, baska bircok 6devin
gerekcesi olabilmesidir. Bir bagska deyisle aym hak icin bagkalarma yiiklenen
odevler, belirli yer ve zaman kosullarma bagli olarak degiskenlik gosterebilir.
Ornegin vatandaslarmin ifade 6zgiirliigii hakkin1 korumak icin bir devlete yiiklenen
odevlerin dogas1 ve kapsami, o toplumda egemen olan kosullara (6rnegin medyay1
kimin kontrol ettigine, toplumun refah seviyesine veya ne kadar hosgoriilii bir
toplum olduguna) gore degiskenlik gosterecektir. Aymi zamanda bu kosullarda
zaman igerisinde meydana gelen degisiklikler gerekli kildig1 olgiide, ilgili hakka
karsilik gelen odevler de degisebilecektir. Burada degiskenlik gosteren, hakkin
dogasi degil, bu hakki korumak i¢in gerekli olan odevlerin dogasidir. Raz, bunu
“haklarin dinamik yan1” (dynamic aspect of rights) olarak isimlendirmektedir. Buna
gore bir hak, degisen kosullara uygun olarak kisilere yeni 6devlerin yiiklenmesini

gerekcelendirebilmektedir. Bir bagka ifadeyle ayni hak kendi asli kimligini

88 Harel, “Theories of Rights”, p. 196. Raz’1n, her hakkin, kendisine karsilik gelen bir 6devi oldugu ve
bu 6devin hak sahibinin hakkin konusuna sahip olmasini veya konusundan yararlanabilmesini temin
etme Odevi oldugu ve bu Odevden yararlanmanin hak sahibinin arzusuna birakilmis oldugu
diisiincesine kars1 cikma nedenleri soyle dzetlenebilir: Tk olarak hak sahibinin, hakkin konusundan
yararlanmasinin kendi arzusuna birakilmis olmasi dogru degildir. Ciinkii kisiler kendi arzularina bagh
olmaksizin bircok hakka sahiptir. Ornegin kisi istese de istemese de egitim gorme hakkina sahiptir.
Bir bagka ifadeyle egitim hakki, kisilerin egitim gormeyi isteyip istememesine bakilmaksizin, her
kisiye egitim firsat1 sunma 6devini temellendirmektedir. Tkinci olarak haklara karsilik gelen ddevlerin
tam ve nihai (closed) bir listesini olusturabilmek miimkiin degildir. Bir hakkin varligi ¢ogu zaman,
hak Oznesine ve onun yasadigi topluma ozgii olan belirli olgularin varligindan dolayr bagka
kisiye\kisilere odev yiikletilmesine yol acar. S6z konusu kosullardaki bir degisiklik eski hakka
dayanan yeni 6devlerin yaratilmasina neden olabilir. Bkz. Raz, The Morality of Freedom, p. 170-
171; Marmor, “On The Limits Of Rights”, p. 6.

8 Jones, Rights, p. 29; Waldron, The Right To Private Property, p. 84. Raz, bu yolla Hart’in
Bentham’in ¢ikar teorisine yonelttigi, hakki sadece kendisine karsilik gelen 6devin bir yansimasina
indirgedigi bicimindeki elestirisine de kars1 koymus olmaktadir.
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kaybetmeksizin, yani 0zii aym1 kalmakla birlikte yasam kosullarinda meydana gelen

degisikliklerle yeni 6devler ve yeni 6dev yiikiimliileri yaratabilmektedirgo.

Raz’imn teorisinde bir hakkin varligi, hakka karsihik gelen 6devin
yiikletilmesinin ardinda yatan niyete veya nedene baghdir. Bir baska deyisle, belirli
bir hakkin varolup olmadigimi anlamak, bagkasina 6dev yiikletilmesinin nedenini
veya amacini anlamay1 gerektirir. Bu nedenle bir hakkin varligina veya yokluguna

karar vermek, bir gerekcelendirme islemine baghdlrgl.

Raz’in teorisinde hak, hak sahibinin cikari tarafindan
gerekgelendirilmektedir92. Cikar ile hak arasinda kurulan bu iliski, ilk bakista akla
uygun bir iligkidir. Kisinin yasami, 6zgiirliigli, malvarlig1 vs. lizerinde herhangi bir
cikar1 olmasaydi, bunlara iliskin haklardan s6z etmenin de bir anlami1 olmayacakti.
Bu baglamda ¢ikar teorisinin temel kabuliine uygun olarak Raz’a gore hakkin amaci,
sahibinin bir c¢ikarim teminat altina almaktir. Bununla birlikte ¢ikar sadece hakkin
gerekcelendirilmesi siirecinin bir parcasim teskil etmektedir. Aksi halde ¢ikarimiz
olan her konuda hak sahibi oldugumuz gibi bir sonu¢ dogabilecektir. Raz, teorisinden
boyle bir sonucun ¢ikartilmasinin 6niine ge¢mek igin, ¢ikardan dogrudan hakka
cikarim  yapilamayacagini  belirtmektedir. Boyle bir dogrudan ¢ikarimin
yapilamamasinin temel sebebi, cikarlarin ¢ogu zaman catisma halinde olmasidir.
Cikar catismalarinin ¢dziimlenmesi i¢in hangi ¢ikarin iistiin tutulacagina iligkin bir
dagitim ilkesine (biiylik onerme) gerek vardir. Boylece bu ilkenin klavuzlugunda
cikarlar, onemine gore dizilecek ve istiin tutulmasi gereken g¢ikar belirlenecektir.
Ancak bu suretle digerlerinden daha Onemli olan cikar ilgili konudaki hakki

gerekcelendirmis sayilacaktir. Iste bu nedenle c¢ikar Raz’a gore, akil yiiriitmedeki

%0 Raz, The Morality of Freedom, p. 171; Harel, “Theories of Rights”, p. 196; Penner, “The Analysis
of Rights”, p. 305; Marmor, “On The Limits Of Rights”, p. 3-4; Waldron, The Right To Private
Property, p. 84-85; Kamm, Rights”, p. 484. Raz’a gore hukuki haklar da hukuktaki degisim icin
hukuksal gerekceler sunmaktadir. Bir bagka deyisle hukuki haklar da hukukun gelistirilmesini
gerekcelendirmektedir. Raz, “Legal Rights”, p. 14-15.

! Penner, “The Analysis of Rights”, p. 303-304; Rainbolt, The Concept of Rights, p. 117.
%2 Raz, The Morality of Freedom, p- 167, 278.
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onciillerden birisi olmas1 bakimindan, hakkin gerekgelendirilmesi siirecinin sadece

bir bolimiinii meydana getirmektedir93 .

Raz’in, hakkin, sahibinin ¢ikar1 tarafindan gerekcelendirildigine iliskin bu
yaklasimina yoneltilebilecek iki temel elestiri vardir: ilk elestiriye gore, kisiler,
cikarlarina uygun olmayan konularda da haklara sahip olabilmektedir. Ornegin bana,
nimetinden cok kiilfeti olan bir gayrimenkul miras kalabilir. Gayrimenkuliin bana bir
yarar1 olmasa dahi, iizerinde miras hakkina sahibim. Yine 6rnegin findik yedigim
zaman viicudum alerjik reaksiyon gosterse ve bu nedenle bana zararli bir yiyecek
olsa da, findik yeme hakkina sahibim. Benzer sekilde eger tirnaklarimi uzatmaya
karar vermissem, onlar1 kesip kisaltma hakkina sahip olmamin benim a¢gimdan bir
yarari yoktur94. Raz kendi yaklasimia yoneltilebilecek bu tarz bir elestiriyi bertaraf
etmek icin hak ile sahibinin cikar1 arasindaki gerekcelendirme iliskisine dair
nitelendirmede veya sinirlandirmada bulunmaktadir. Buna gére kisinin iizerinde hak
sahibi oldugu konu, bir bakimdan cikarlarina uygunken, baska bir bakimdan
cikarlarina aykiri olabilir. Ornegin kisi degerli oldugu igin kolaylikla hirsizlarin
hedefi olabilecek bir mal iizerinde miilkiyet hakkina sahip olabilir. Boyle bir
tehlikeyi barindiran bir malin sahibi olmamak, kisinin toplamdaki ¢ikarina uygundur.
Bununla birlikte “miilkiyet sahibi” olmak yine de baska bir bakimdan kisinin
cikarina oldugu icin, kisi boyle bir tehlikeyi igcerse de ilgili mal iizerinde hak
sahibidir”. Dolayisiyla Raz’1n verdigi hak tamiminda “gikar” kavrami “toplam ¢ikar”

anlaminda degil, “belli bir ¢cikar” anlaminda kavranmalidir™.

% Holmgren, “Raz on Rights”, p. 591-592.
%4 Rainbolt, The Concept of Rights, p. 88.

% Raz, “Rights and Individual Well-Being”, p. 46, dipnot 2. Malimin da bir parcasini olusturdugu
miilkiyet kurumunun varligi, dolayli yoldan da olsa ¢ikarima hizmet etmektedir. Buna ek olarak soz
konusu mali satmam veya kiralamam s6z konusu olabileceginden dolay1 da, yine boyle bir malin
sahibi olmak ¢ikarima uygundur. Cruft, “Rights: Beyond Interest Theory and Will Theory?”, p. 373.
Kazagim {iizerinde hakkim vardir. Her ne kadar kazagim {iizerindeki ¢ikarim, ona iliskin bir hakki
yaratmaya yeterli bir ¢ikar olmasa da, 6zel miilkiyete sahip olmak cikarimadir. Kamm, “Rights”, p.
483.

% Rainbolt, The Concept of Rights, p. 89; Kamm, “Rights”, p. 483.
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Raz, higbir ¢ikarimizin olmadigi yahut ¢ok énemsiz bir ¢ikarimiz oldugu bir
seye iliskin de hak sahibi olmak konusundaki elestiriyi cevaplayabilmek amaciyla,
“niive-cekirdek haklar” (core rights) ve “tiirev haklar” (derivative rights) ayrimi
yapmaktadir. Buna gore bagka bir hakla temellendirilen haklara tiirev hak, baska bir
hakla temellendirilmeyen ama kendisi baska haklar1 temellendiren haklara ise niive
hak ismini vermektedir. Tiirev hak ile tiiretildigi niive hak arasindaki iliski bir
gerektirme iligkisi degil, bir gerekcelendirme (justification) iliskisidir’’. Buna gore
bir tiirev hakkin varligina iligkin bir ifade, niive hakkin varligin1 gerektiren bir onciilii
de igeren bir akil yiiriitmenin sonucu olmalidir. Raz, niive haktan tiirev hakka yapilan
akil yiiritmeye iligkin soyle bir ornek vermektedir: Bir sokakta bulunan evlerin
tamamini (ayr1 ayr satis iglemleri sonucu) satin aldigim igin, bu sokagin tamaminin
sahibi oldugumu varsayalim. Her ne kadar “bu sokaktaki bir evin sahibi benim”
ifadesi, “tiim sokagin sahibi benim” ifadesi tarafindan gerektirilse de, sokaktaki bir
evin sahibi olusum tiim sokagin sahibi olusumdan ¢ikartilmaz. Ciinkii haklarimin
normatif olarak gerekcelendirilebilmesi igin, evleri elde ettigim tekil islemlere
gidilmesi gereklidir. Bundan dolay1 da evler iizerindeki haklarim, sokagin tamami
tizerindeki hakkimdan degil, sokagin tamam iizerindeki hakkim, sokaktaki evler
tizerindeki haklarimdan tiiretilir. Ama sokaktaki evlerin tiimii bana biiyilkkbabamdan
miras kalmis olsaydi, gerekcelendirme iliskisindeki durum tersine donecekti. Bir
baska deyisle sokaktaki evler iizerindeki haklarim, sokagin tamami iizerindeki

hakkimdan tiiretilmis olacakt®®.

Raz’m niive ve tiirev haklar arasindaki iligkiye dair goriislerinden hareketle,

tirnaklarimi kisaltma hakkimin kisisel dzgiirlik hakkimdan ¢ikartilan bir tiirev hak

97 “Herkesin ifade 6zgiirliigii hakki vardir.” ifadesi, “Herkesin siyasi goriislerini serbestce ifade etme
hakki vardir.” ifadesini gerektirir. Fakat aralarindaki bu gerektirme iliskisinden hareketle ilkinin bir
niive hak, ikincisinin ise bundan tiiretilen bir tiirev hak oldugu kanitlanamaz. Ciinkii siyasi goriisleri
serbestge ifade etme 6zgiirliigi, baska ifade (speech) tiirlerine uygulanmayan miilahazalar tarafindan
haklilagtirilabilir. Bir baska deyisle siyasi goriisleri ifade 6zgiirliigii, bilimsel ifade 6zgiirligii, sanatsal
ifade Ozgirliigii birbirlerinden farkli miilahazalar tarafindan haklilastirilir. Hepsine birlikte
uygulanabilecek genel miilahazalar olmadigi i¢gin, ifade 6zgiirliigii genel hakki bir¢ok bagimsiz niive
hakkin varligindan hareketle ulasilan bir genellemedir. Dolayisiyla bir tiirev haktir. Raz, The
Morality of Freedom, p. 169-170.

% Raz, The Morality of Freedom, p. 168-169; ayrica bkz. Rainbolt, The Concept of Rights, p. 89;
Marmor, “On The Limits of Rights”, p. 7.

204



oldugu sonucuna ulasilabilir. Benzer sekilde ellerim {izerinde yiirtime hakkim da,
kigisel oOzgiirlik hakkimdan tiiretilmektedir. Boylece ellerim iizerinde yiiriime
hakkimin olmasi, dogrudan dogruya ellerim iizerinde yiiriimekteki ¢ikarima degil,
istedigim gibi davranmakta Ozgiir olmaktaki ¢ikarima dayanmaktadir. Dolayisiyla
tiirev bir hakki gerekcelendiren ¢ikar dogrudan niive hakla iliskilidir. Bu nedenle soz
konusu c¢ikarin niive haktan tiiretilen tiirev hakla iligkisi, genelde dolayli bir
iliskidir™. Boylece Raz’a gore sadece niive haklarin kisinin dogrudan dogruya bir
cikarina dayanmasi gerekmektedir. Tiirev haklarda ise dogrudan bir ¢ikarin

bulunmasina ihtiyac yokturloo.

Raz’m hakkin, hak sahibinin ¢ikar1 tarafindan gerek¢elendirildigine iliskin
aciklamasina yoneltilebilecek ikinci temel elestiri ise sOyledir: Biitiin haklarin,
sahibinin ¢ikar ile gerek¢elendirilmesi s6z konusu degildir. Bir baska ifadeyle bazi
haklar, sahibinin degil baska kisilerin cikarlan ile gerekg¢elendirilebilir. Bu tip
haklarin en onemli Ornekleri, 6rnegin bir yargicin davayr sonuglandiracak karari
verme hakki gibi, resmi devlet gorevlilerinin goérevlerinden dolay1 sahip oldugu
haklardir''. Raz kendisine yoneltilebilecek bu elestiriyi bertaraf etmek amaciyla,
aragsal degeri (instrumental value) olan ¢ikar ile nihai degeri (ultimate value) olan
cikar arasinda bir ayrim yapmaktadir. Buna gore gazetecilerin, haber kaynaklarini
koruma haklari, bilgi toplayabilmekteki cikarlarina dayandirilmaktadir. Bununla
birlikte s6z konusu cikar, topluma hizmet etmesinden dolay1 degerli bir ¢ikardir. Bir
baska deyisle gazetecinin bu konudaki ¢ikari, toplumun tiim tyeleri igin yararl
oldugu i¢in degerlidir. Bu sebeple de aragsal degeri olan bir ¢ikardir. Benzer sekilde
doktorlarin, avukatlarin, vs. profesyonel iliskilerinin mahremiyetini koruma haklar
da bir biitiin olarak toplumun iyeleri i¢in tasidigi deger tarafindan

gerekgelendirilmektedirl02.

% Raz, The Morality of Freedom, p. 169.
1% Rainbolt, The Concept of Rights, p. 89.
101 Raz, “Legal Rights”, p. 20; Rainbolt, The Concept of Rights, p. 93.

102 Raz, The Morality of Freedom, p. 178-179; Raz, “Legal Rights”, p. 20; Gopal Sreenivasan, “A
Hybrid Theory of Claim-Rights”, Oxford Journal of Legal Studies, Vol.: 25, No: 2, 2005, p. 265.
Mack, “In Defense Of The Jurisdiction Theory Of Rights”, p. 77. Tiirkiye’de zorunlu egitim ¢agindaki
kiz 6grencilerin okula gonderilmesini tesvik etmek amaciyla ebeveynlere devlet tarafindan egitim
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Raz, bir hakkin gerekcelendirilmesinde hak sahibi disindaki bagka
kigi\kisilerin ¢ikarinin g6z Oniine alinmasinin, ancak hak sahibiyle ilgili
kiginin\kisilerin birbiriyle ahenkli bir bicimde birlestigi (harmoniously interwoven),
yani adeta igige gectigi durumlarda s6z konusu olabilecegini belirtmektedir. Bu
suretle de bir hakkin bu yolla gerekcelendirilebilmesinin sinirini ¢izmis olmaktadir.
Oyle ki hak sahibine yardim etmek, ilgili kisilere yardim etmenin bir yolu ise ve bu
kisilere yardim etmek suretiyle ayni zamanda hak sahibinin ¢ikarlarina da hizmet
edilmekte ise hak bu yolla gerekgelendirilebilir103. Boylece yargicin gormekte oldugu
bir davayr hitkkme baglama hakki, yargicin yargi¢ olarak yani profesyonel anlamda
gorevini icra edebilmesi bakimindan cikarmadir. Ciinkii  eger davayi
sonuclandirmaktan kacinirsa, hukuk sisteminin Ongordiigii yaptirimlara maruz
kalabilecektir. Dolayisiyla yargicin hakkin1 gerekcelendiren, hukuk sisteminin
kendisine verdigi odevi yerine getirmekteki cikaridir. Bununla birlikte yargicin
cikarim baskalarina 6dev yiikletecek kadar onemli kilan ise yargicin davayi hitkme
baglamasinin kamu ¢ikarina olusudur. Bir baska deyisle hukuk sisteminin diizgiin
isleyisi acisindan yargiclarin davalarn sonuglandirmasi 6nemli bir kamusal

glkardlrm.

Raz kolektif haklar konusunda da benzer bir tutum benimsemektedir. Raz’a
gore kolektif haklar tipik olarak kolektif iyilere iliskin haklardir. Kolektif bir hakkin

195: 1~ insanlarin cikarlarimin

varligl i¢in li¢ kosulun karsilanmasi gerekmektedir
baska insanlar1 6dev altina sokmay1 gerekcelendirebilmesi gereklidir. 2- S6z konusu

cikarin, bir grubun {iyesi olarak insanlarin kamusal bir iyideki106 cikar1 olmas1 ve

yardimi yapilmaktadir. Bununla birlikte ebeveynlerin devlete karsi sahip oldugu bu hakkin dayandig:
cikar aracsal bir ¢ikardir. Bir bagka deyisle devletin ebeveynlere yardim etmesi, ¢ocuklara yardim
etmenin iyi bir yoludur.

19 Raz, “Rights and Individual Well-Being”, p. 51.

104 Bu konuda bkz. Raz, “Legal Rights”, p. 20; Rainbolt, The Concept of Rights, p. 94. Eger
davalarin sonuglandirilmasinin kamusal bir c¢ikara hizmet etmesi soz konusu olmasaydi, yargicin
yargiclik gorevini yerine getirmekteki ¢ikari tek basina hakki gerekcelendirecek denli yeterli bir neden
olmayacakti. Yani yargi¢ boyle bir hakka sahip olmayacakt.

105 Raz, The Morality of Freedom, p. 208.

106 Kamusal iyi (public good) en basit bicimiyle toplumun tiim iiyelerinin birlikte hareket etmesi
sonucu olugan, herkesin yararlanacag fakat sadece kisisel bir iyi olarak deneyimlenemeyecek olan
iyilerdir. Ciinkii bu tip iyilerden ya herkes hep birlikte yararlanabilir ya da hi¢ kimse yararlanamaz.
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hakkin da grup iiyesi olarak onlarin ¢ikarina hizmet ettigi icin bu kamusal iyiye dair
bir hak olmasi gereklidir. 3- Her bir grup iiyesinin bu kamusal iyideki c¢ikarinin,
baska bir kisiyi odev altina sokmayi1 gerekcelendirmek icin tek basma yeterli

olmamasi gereklidir.

Raz yukarida 6ngordiigii kosullardan hareketle bir Filistinli olarak Yaser
Arafat’in, Filistin’in self-determinasyon hakkina sahip olmadigini belirtmektedir.
Arafat’in self determinasyonda cikart olmasina ragmen, boyle bir ¢ikarin tatmin
edilmesi biitiin toplumlara (6rnegin Filistin’in self-determinasyonunu kazanmasi
cabalarina engel olmama 6devi, belli bir topragi bosaltip onu Filistinliler’e birakma
Odevi vb.) genis kapsamli 6devlerin yiikletilmesini gerektirmektedir. Oysa Arafat’in
bu cikar, tek basina baska insanlarin bu derece genis kapsamli 6devler altina
sokulmasim gerekc¢elendirememektedir. Bir baska deyisle bu ¢ikar, bagkalarina 6dev
yiikklemek icin yeterli bir neden degildir. Dolayisiyla Arafat bir birey olarak bdyle bir
hakkin sahibi degildir. Bununla birlikte self-determinasyon konusunda cikari olan
sadece Arafat degildir. Tiim Filistinliler’in bu konuda benzer cikarlar1 vardir. Bu
nedenle self-determinasyon hakkin1 gerekgelendiren, yani bagkalarina 6dev
yiikletmek icin yeterli bir neden olusturan, tiim Filistinliler’in self-determinasyondaki
kolektif cikarlaridir. Dolayisiyla Raz’a gore self-determinasyon gibi bir hakkin
kigisel bir hak olarak analiz edilmesi miimkiin degildir. Ciinkii tek basina hicbir
bireyin c¢ikari, ilgili hakka karsilik gelen odevleri gerekgelendirmek igin yeterli
degildir. Raz, temiz bir ¢evre, egitimli bir toplum gibi bir¢cok kamusal iyiye iliskin
haklarin da self-determinasyonla ayn1 6zellikleri tasidigi fikrindedir. Ona gore bu tip

haklar da kisisel haklarin olusturdugu bir kiime olarak analiz edilemez'”’.

Bir baska deyisle bu tip bir iyinin bir kisi i¢in teminat altina alinmasi zorunlu olarak herkes icin
teminat altina alinmasimi gerektirir. Dayanisma haklari olarak isimlendirilen ve ¢evre hakki, barig
hakki, gelisme hakki gibi haklari igeren tigiincii kusak insan haklar1 bu tip iyilere iliskin haklarin en
onemli oOrnekleridir. Bkz. Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 180; Jeremy Waldron,
“Rights”, A Companion to Contemporary Political Philosophy, Edited by: Robert E. Goodin,
Philip Pettit, Massachusetts, Blackwell, 1993, p. 578.

197 Raz, The Morality of Freedom, p. 207-209; Rainbolt, The Concept of Rights, p. 94, 207. Ayrica
bkz. Freeden, Rights, p. 75.
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Raz, yukarida ele alinan yaklagimiyla aslinda bazi haklarin tasidigr agirlik
veya Onem ile bu haklarn altinda yatan cikarin agirhigi veya Onemi arasindaki
dengesizligi gidermeyi amaglamaktadir. Bununla birlikte ©Onerdigi c¢oziimle, bu

haklar baglaminda hak sahipligi statiisiinii bir anlamda aragsallastirmis olmaktadir.

Raz’i teorisine yoneltilen en biiyiik elestiri ise, verdigi hak taniminda gecen
“diger seyler esit olmak kosuluyla” ifadesine yoneliktir. Raz, bu ifadeyle ancak baska
miilahazalar tarafindan gecersizlestirilmemis bir ¢ikarin, birisine yiikletilecek 6devi
gerekcelendirmek icin yeterli bir neden olusturdugu durumlarda haktan soz
edilebilecegini belirtmektedir. Boyle bir yaklagim ise haklarin sahip oldugu mutlak-
buyurucu giicii (peremptory force) zayiflatmaktadir. Bunun bir nedeni Raz’1n hak ile
odev arasindaki baglilasikligi kabul etmemesidir. Baglilagiklik iliskisine gore bir
hakkin varligi, 6devin varligim1 gerektirir. Yani bir hakka sahip olmak demek, bu
hakka karsilik gelen bir 6devin bulunmasi demektir. Bu iligki simetrik bir iligkidir.
Ayni zamanda hakka iliskin bir ifade, 6deve iliskin bir ifade ile esdegerdedir. Bir
kiginin bir hakki varsa, bu hakkin baglilasigi olan 6devin tasiyicisi belli bir bicimde
davranmak durumundadir. Bir bagka ifadeyle, Odev tasiyicisi tarafindan hak
sahibinin hakki, ona karst davranmisim belirlerken dikkate alacagi miilahazalardan
sadece birisi degildir. Hak, 6dev tasiyicisinin hak sahibine kars1 nasil davranmasi
gerektigini buyuran iistiin bir giice sahiptir. Oysa Raz, hak ile 6dev arasinda bir
gerekcelendirme iligkisi kurmaktadir. Bir baska deyisle haklar odevleri
gerekcelendirmektedir. Bununla birlikte eger ilgili o6devi yiikleme gerekgeleri
bunlarla catisan baska miilahazalara agir basiyorsa, hak bir Oddevi
gerekcelendirebilmektedir. Dolayisiyla Raz’in teorisi baglaminda bir hakkin varligini
kanitlamak, en sonunda belirli bir kisinin 6dev altinda oldugu neticesine varip
varmayacagl belli olmayan karmasik bir akilyiiriitme siirecidir. Hakkimi ileriye
siirdiigiim bir kimse, hakkin varligim1 kabul etmekle birlikte su cevaplan verebilir: 1-
Hakkimin varligi, bir 6devin bulundugunu kanitlar, ama 6dev yiikiimliisii olan
kendisi degildir. 2- Odev altinda olup olmadig1, ¢ikarlarimin onlarla ¢atisan bircok
millahaza ile nasil dengelenecegine baghdir. 3- Eger cikarlanmla catisan
miilahazalar, c¢ikarlarima {tstiin gelirse, o zaman hakkima karsilik gelen bir 6dev

yoktur. Goriildiigii gibi Raz’in teorisinde bir hakkin ona karsilik gelen bir ddevle
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baglantilandirilmasi, karmasik bir dengeleme siireci yoluyla miimkiindiir. Bir ¢ikar,
onunla catigsan baska cikarlara agir bastig1 takdirde, bir 6devi gerekg¢elendirmek igin
yeterli bir neden olusturmaktadir. Boylece haklar da, catisan bircok miilahazayla
birlikte dikkate alinmasi gereken onemli ¢ikarlar isaretleyen miilahazalardan baska
birsey degildir. Oysa 6rnegin bir miktar para alacagi i¢in bor¢lusuna kars1 dava acan
bir kisinin, mahkemeden beklentisi, bor¢clunun borcu 6deme 6devi olup olmadigina
karar verirken alacak hakkinin da diger faktorlerle birlikte hesaba katilmas1 degildir.
Bilakis alacaklinin beklentisi, alacak hakkinin meselenin ¢dziimlenmesinde kesin

belirleyici olmasidir'®®,

Raz’a yoneltilen soz konusu elestirinin alacak hakki'® gibi hukuki haklar
bakimindan gecerli oldugu kabul edilebilir. Fakat ulusal giivenlik, kamu yarar1 gibi
baska faktorlerin bazi haklar kargisinda iistiin gelebilmesi de s6z konusu olmaktadir.
Bir bagka ifadeyle tiim haklarin, her tiirlii miilahazaya tstiin gelen mutlak ve
buyurucu bir giice sahip oldugunu sdylemek pek miimkiin gériinmemektedir. Bu
nedenle Raz’in teorisi biitiinsel olarak degerlendirildiginde catisan bir¢ok cikar
arasindan hangisinin hak olarak nitelendirilebilecegini belirlemek i¢in uygun bir yol
sunmaktadir. Ciinkii boyle durumlarda hakkin ve onu korumak i¢in yiikletilen 6devin
varligina karar verebilmek, bircok farkli faktorii birarada degerlendirmeyi iceren bir

akil yiiriitme siirecidir.

Burada Hohfeld’deki baglilagiklik aksiyomu ile Raz’in (ve MacCormick’in)
benimsedigi gerek¢elendirme yaklasiminin gergekten de birbiriyle bagdasmaz olup
olmadigin1 kisaca degerlendirmek uygun olacaktir. Hakkin, 6devin nedeni veya
gerekcesi oldugunu veyahut da hakkin 6devden once geldigini savunmak yine de hak
ile 6dev arasindaki baghlasiklik iliskisini reddetmeyi zorunlu kilmamaktadir. Hak ile
o0dev arasinda bir haklilasirma veya gerekgelendirme iliskisinin kurulmusg
olmasindan, hak ile 6dev arasinda analitik bir hiyerarsinin bulundugu sonucu

cikartilamaz. Hakkin altinda yatan c¢ikarin baskalarma odev yiiklemeyi

1% Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 203-205.

109" Alacak hakki gibi haklarda bir kisinin hakki, baska bir kisinin 6devinin olmasini gerektirir. Bir
baska ifadeyle alacak varsa, mutlaka bir de bor¢lu vardir.
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gerekcelendirecek kadar 6nemli bir cikar olmasi nedeniyle, baskalarina odev
yiikklemek suretiyle koruma altina alinmis olmasi halinde, 6devin nedeni veya
gerekcesi, hakki ve dolayisiyla altinda yatan ¢ikar1 korumaktir. Dolayisiyla hakka, bu
anlamda bir Oncelik ve Onem atfedilmesi halinde bile, ikincil de olsa hakkin
korunmast islevini yerine getirecek olan O6dev kavramina yine de yer verilmis
olmaktadir. Kramer, bu konuyla ilgili olarak sdyle bir 6rnek vermektedir: Varsayalim
ki bahgesinde bir yamag¢ veya yokus (slope) olmasini ve bdylece yukaridan bakarak
asagidaki manzaray1 seyretmeyi arzulayan bir kisi vardir. Bu kisi her ne kadar yokus
asag1 perspektife, yokus yukariya gore daha fazla onem ve deger atfetse de,
bahgesinde bir yokus olmas1 halinde yokus asagi perspektif yaninda bir de yokus
yukar1 perspektifi olacagimi da bilebilir veya bilmesi gerekir. Boyle bir senaryoda
kisi, bahgesine bir yokus yapmasini1 gerek¢elendirirken veya haklilastirirken yokusun
asagidan yukariya dogru egimli olmasini1 diglayarak, tiimiiyle veya oncelikle yokusun
yukaridan asagiya dogru egimli olmasina odaklanmaktadir. Bununla birlikte boyle
bir gerek¢elendirmeden ya da haklilastirmadan, yokusun yukaridan asagiya egiminin
veya yOniiniin, asagidan yukariya egiminden veya yoOniinden mantiksal veyahut da
varolussal olarak 6nce geldigi sonucu ¢ikartilamaz. Bu iki yoniin varligi, mantiksal
olarak birbirini gerektirmektedir. Bir baska deyisle aralarinda 6ncelik sonralik iliskisi
degil, es zamanhlik (simultaneity) iligkisi vardir''’. Benzer sekilde baska birisine
yiikletilen 6devin gerekgesi hak olsa da, yani 6dev hak ile gerekgelendirilse bile, hak
ile ddev birbirinin mantiksal baglilasigidir. Bir bagka ifadeyle hakkin haklilagtirilma
bakimindan 6devden ©nce gelmesi, hakkin 6devden kavramsal olarak oOnceligini
gerektirmez. Bir hakkin varligi, zimni de olsa belirli bir icerige sahip olan bir 6devin
varligim1 zorunlu olarak gerektirmektedir. Bu nedenle 6devlerin, haklar tarafindan
haklilastinnldiginin kabul edilmesi, hak ile 6dev arasindaki mantiksal baglilagiklik

iliskisini reddetmeyi gerektirmez1 "

"0 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 39.

" By konuda bkz. Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 37-41; Penner, “The Analysis of Rights”,
p. 311; Cruft, “Rights: Beyond Interest Theory and Will Theory?”, p. 370, dipnot 37.
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E. Cagdas Irade ve Cikar Teorilerinin Degerlendirilmesi

En 6nemli temsilcileri iizerinden incelenmeye calisilan ¢agdas irade ve cikar
teorileri, hakkin, sahibi i¢in yerine getirdigi isleve odaklanmak suretiyle hak
kavramini agiklamaktadir. S6z konusu islev aynm1 zamanda verili bir hakkin iceriginde
hangi kurucu bilesenlerin yer alacaginin da ipuglarimi vermektedir. Calismanin bu
kisminda ise her iki teori temel 6zellikleri bakimindan irdelenmeye calisilacaktir. Bu
amagla oncelikli olarak bu iki teorinin genel bir degerlendirilmesi yapilacak,
akabinde ise biinyelerinde tasidiklar1 sorunlar ve bunlara verilebilecek yanitlar ele

alinacaktir.

1. Cagdas irade Teorisinin Degerlendirilmesi

Irade teorisine gore haklarin en genel anlamda fonksiyonu veya islevi
kigilerin, icerisinde Ozgiirce hareket edebilecekleri hakimiyet alanlarina isaret
etmektir. Bu alan dahilinde se¢im yapan ve bu se¢imleri dogrultusunda hareket eden
kisiler, bagkalarinin miidahalelerine veya engellemelerine karsi koruma altina alinmig
olmaktadir. Haklar, s6z konusu alanlar1 sahiplerinin takdirine birakarak, onlara,
tahsis edilmis bu alanin sinirlan igerisinde diinyayr devam etmesini istedikleri
sekilde devam ettirme veya istedikleri yonde degistirme olanagi sunmaktadir' ', Oyle
ki bu alan dahilinde hak sahibi, kiigiik 6l¢ekli bir egemendir. Baska kisiler ise hak
sahibinin secimlerine engel olmama 6devi altindadir. Buna gore hakkin asli amaci,
sahibine, baska bir kisinin 6devini, yani belirli bir bicimde davranmasini veya

davranmaktan kacinmasini kontrol edebilme olanagi sunmaktir'”.

Irade teorisinin en cazip taraflarindan birisi, hak kavramina bictigi 6zgiil

roliin, kisilerin hareketleri iizerinde kendi hakimiyetlerinin bulunmasini, bir baska

12 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 223; Steiner, “Working Rights”, p. 238. Ayrica bkz. Weinreb,
QOedipus At Fenway Park: What Rights Are and Why There Are Any, p. 22-23.

'3 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 238; Wenar, “Rights”.
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deyisle nasil davranacaklarimi kendilerinin secebilmesini teminat altina almak
olmasidir. Gergekten de bircok onemli hak, sahiplerine bu tarz bir se¢im tanimak

suretiyle onlarin 6zgiirliigiine hizmet etmektedir' ™.

Haklarla ilgili olarak kullanilan terminolojinin biiyiik boliimii irade teorisi ile
uyumludur. Kigiler kullanabilecekleri, feragat edebilecekleri, 1srar edebilecekleri
haklara sahiptir. Bu ifadelerin hepsi, haklarin, kisinin tasarufunda olan yani kisiye

tercih veya secim yapma olanagi sunan birsey oldugunu ima etmektedir' .

Irade teorisine getirilen en biiyiik elestiri, gereginden fazla dislayici (unduly
exclusive) bir teori olusudur. Irade teorisinin gereginden fazla dislayici olusu
ozellikle iki bakimdan s6z konusudur. Ilki bu teorinin, iizerinde tercih
yapamadigimiz yani se¢imde bulunamadigimiz iyilerin (goods) tamamini, haklar
katalogundan ¢ikarmamizi gerektirmesidir. Ciinkii 6rnegin saldirtya ugramama hakki
veya adil yargilanma hakkina sahip olmak icin, kisinin saldiriya ugramayi veya adil
yargilanmamay1 da secebilmesi gerekir. Daha dogru bir ifadeyle hukukun, boyle bir
secimi tanimasi veya ona hukuki sonuclar baglamas1 gerekmektedir. Bu haklardan
s0z edebilmek igin gercekten de bdyle bir tercih ya da se¢cim olanaginin bulunmasi
gerekli midir? Medeni hukuk kapsaminda kisinin miilkiyeti ve kisiligine iliskin
sunulan koruma kisiye hak bahsederken, ceza hukuku tarafindan bu konularda
sunulan korumanin kisiye hak bahsetmemesi miimkiin miidiir?''°. Irade teorisinin en
fazla elestiri aldig1 noktalardan birisi budur. Bu sorunu, vazgecilmez (unwaiveable)
haklar sorunu olarak isimlendirmek miimkiindiir. Ikinci olarak, irade teorisi “irade”
kavramina verdigi merkezi onem nedeniyle, hak sahipleri kategorisini gereginden
fazla daraltmis olmaktadir. Bu sorunu ise hak sahipleri sorunu olarak isimlendirmek

miimkiindiir.

4 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 238; Harel, “Theories of Rights”, p. 194.
'3 Jones, Rights, p. 34-35.
"% Jones, Rights, p. 35; Harel, “Theories of Rights”, p. 194-195.
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Boylece cagdas irade teorisinin vazgecilmez haklar ve hak sahipleri sorunlar
olarak nitelendirilebilecek iki temel giicliigii biinyesinde barindirdigi soylenebilir.

Burada s6z konusu sorunlar ele almak uygun olacaktir.

a. Vazgecilmez Haklar Sorunu

frade teorisi ozgiirlik fikrini merkeze almakla birlikte, sadece belirli bir
ozgiirliik tiiriine odaklanmaktadir. Yani bagka bir kisinin nasil davranmasi veya
davranmaktan kaginmasi gerektigini, kisaca Odevini belirleyebilme ozgiirliigiine
odaklanmaktadir. Bu ise, teori kapsaminda neyin hak olarak kabul edilebilecegine
ciddi bir kisitlama getirmektedir. Bir bagka deyisle irade teorisine gore bir hak, ancak
sahibine bagka bir kisinin 6devini kontrol etme takdiri veya se¢imi sunuyorsa, hak
olarak kabul edilmektedir. Dolayisiyla irade teorisinin hak paradigmasi
sozlesmelerden, haksiz fiillerden ve miilkiyetten dogan haklardir. Fakat irade teorisi
bu yaklasimiyla varolan bircok hakki, hak kategorisinin digina itmis olmaktadir.
Irade teorisi ozellikle ceza hukukunun yiikledigi odevlerin bir sonucu olan
vazgecilmez nitelikteki haklar1 aciklamak konusunda yetersiz kalmaktadir. Soz
konusu bu eksiklik ise hak kavramimi aciklamasi bakimindan irade teorisini dar

kapsaml1 bir teori kilmaktadir.

Irade teorisinin hak kavrayis1 bakimindan kisinin, 6rnegin kole yapilmama
hakki veya iskence gormeme hakki yoktur. Ciinkii kisinin bu haklara karsilik gelen
odevler iizerinde takdiri veya se¢imi soz konusu degildir. Bir baska ifadeyle kisi,
odev yiikiimliisiinii ddevinden ibra etme yetkisine sahip degildir. Bu nedenle de ilgili
konular, kisinin, 6devin yerine getirilmesini kontrol etme yetkisi s6z konusu
olmadig1 icin, irade teorisinin hak anlayisinin disinda kalmaktadir. Buna karsilik
basin1 kagimak gibi daha 6nemsiz bir konu irade teorisi kapsaminda hak olarak kabul

edilmektedir.
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Irade teorisini savunanlar bu problemi asmak icin ii¢ yol benimsemislerdir.
[Iki; Hart’in benimsedigi gibi, teorinin gecerlilik ve uygulanma alanini dar bir
baglamla siirlamaktir. Buna gore daha once de belirtildigi gibi Hart, teorisinin
siradan hukukla ugrasan hukukcu diizeyinde tatminkar bir teori oldugunu kabul
etmekte ve teorisinin sadece sdzlesme ve haksiz fiil gibi 6zel hukuk iliskilerinden

kaynaklanan haklar1 agciklama amaci giittiigiinii ifade etmektedir''”.

Vazgecilmez nitelikteki haklarin da irade teorisi kapsaminda agiklanabilmesi
icin benimsenen ikinci yol ise sz konusu secim veya takdir yetkisine sahip olan
birisini saptamaktir. Kendisi de irade teorisini savunan bir hukuk felsefecisi olan
Hillel Steiner’in ortaya koydugu bu yaklasima gore, Hart’in diisiincesinin aksine
irade teorisi, Ozellikle ceza hukuku kurallarimin kisilere yiikledigi odevlerin bir
sonucu olan ve vazgecilmez bir nitelik tasiyan haklar aciklayabilme kapasitesine
sahiptir. Bununla birlikte Steiner de Hart gibi ceza hukukunun yiikledigi 6devler
izerinde, bu odevlerin yerine getirilmesinden yararlanan siradan kisilerin, ilgili
odevleri kontrol edebilme yetkileri bulunmadigi i¢in, hak sahibi olamayacaklarini
savunmaktadir. Buna karsilik Steiner, Hart’in yaklagimindan farkli olarak, ilgili
hakkin sahibinin, devlet gorevlileri hiyerarsisinde iist konumdaki resmi gorevliler

oldugunu ileriye sirmektedir''®.

Hart, bir 6dev iizerindeki kontrol yetkisinin en genis kapsaminin ii¢ unsurdan
olustugunu ortaya koymusturm. Steiner, ilgili kontrol yetkisini daha basite
indirgeyip daha acgik bir hale getirmek ig¢in, {i¢ unsuru alti unsur bi¢iminde

siralamaktadir. Buna gbrem:

"7 Bkz.: yuk. IIL.C.
"% Steiner, An Essay on Rights, p. 64-66; Steiner, “Working Rights”, p. 248-251.

"192) Hak sahibi, 6devin yerine getirtilmesinden feragat edebilir veya 6devi sona erdirebilir veya 6devi

oldugu gibi birakabilir; b) Odevin ihlali halinde veya ddevin ihlal edilmesi tehlikesinin varlig1 halinde,
odevi icra ettirmeyebilir veya ugradigr zararin giderilmesi icin dava agma yoluna basvurarak 6devi
icra ettirebilir. Veya belirli durumlarda, odevin devam eden veya yakin gelecekte s6z konusu
olabilecek ihlalinin 6nlenmesi icin dava yoluna bagvurabilir; ¢c) Hak sahibi, 6devin ihali sonucunda
dogan tazmin edilme 6devinin yerine getirtilmesinden feragat edebilir veya bu 6devi sona erdirebilir.
Bu konu Hart’1n irade teorisi yaklasimi incelenirken ele alinmigti. Bkz.: yuk. III.C.1.

120 Steiner, An Essay on Rights, p. 69; Steiner, “Working Rights”, p. 240; Nigel E. Simmonds, “The

Analytical Foundations Of Justice”, Cambridge Law Journal, Vol.: 54, No: 2, 1995, p. 317.
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1- Odeve uygun davramlmasindan (compliance with) feragat etme (yani odevi
sona erdirme),

2- Odevi oldugu bigimiyle birakma (yani 6deve uygun davranilmasini isteme),

3- Odevin, ihlali halinde veya ihlal edilme tehlikesi karsisinda, icra edilmesi
(enforcement) konusunda dava\ takibattan feragat etme (bu suretle ddevin
ihlalini affetme),

4- Odevin icrast icin dava\takibat isteminde bulunma,

5- QOdevin icrasindan feragat etme,

6- Odevin icrasini talep etme.

Bununla birlikte devlet gorevlilerinin yukarida sayilan alti unsurun hepsi
izerinde bir kontrol olanagi yoktur. Bir baska deyisle devlet gorevlilerine bu
yetkilerin tiimii degil, sadece bazilar1 taninmustir. Ornegin hirsizlik yapmama 6devi,

devlet gorevlilerine bu 6deve karsilik diisen bir hak bahsetmez121

. Ciinkii devletin
resmi gorevlileri listedeki 4. ve 6. yetkilere sahip olmakla birlikte 5. yetkiden
yoksundurlar. 5. yetkiden yoksun olmalar ise 1. ve 3. yetkilerden yoksun olmalarina
yol acmaktadir. Bir baska ifadeyle devletin resmi gorevlileri hirsizlik yapmama
odevine riayet edilmesini talep etmek ve hirsizlik yaptigi konusunda siiphe duyulan
kisiler aleyhine adli takibat baslatmak konusunda yetkilendirilmis olmalarina
ragmen, aynit zamanda gorevlilerin bu bicimde davranmak konusunda odevleri de
vardir. Dolayisiyla bu yetkileri kullanmak konusunda takdirde bulunmalar1 soz
konusu degildir. Devlet gorevlilerinin talep etme yetkisine ek olarak, bundan feragat
etme yetkisine de sahip olmayislar1 nedeniyle, irade teorisi ¢ercevesinde hak sahibi

olduklarini kabul etmek ilk bakista gii¢ gbrﬁnmektedirlzz.

Steiner’e gore her ne kadar bazi devlet gorevlileri s6z konusu feragat etme
yetkilerine sahip degilse de, hepsinin bu yetkilerden yoksun oldugu soylenemez.
Eger oyle olsaydi bircok modern hukuk sisteminin kabul ettigi sarth saliverme,

cezanin infazinin ertelenmesi, af, ceza pazarligi, kovusturma bagisikligi gibi ceza

121 Kearns, “Rights, Benefits and Normative Systems”, p. 478; Ross, On Law and Justice, p. 163-
164.

122 Steiner, An Essay on Rights, p. 70;
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hukuku uygulamalarinin meydana gelisi aciklanamazdi. Steiner’e goére bu tip
uygulamalarda ast konumunda bulunan devlet gorevlisinin 4. ve 6. yetkileri kullanma
Odevini yerine getirmesinden, iist konumunda bulunan devlet gorevlisinin feragat
etmesi soz konusudur. Bu suretle iist, astina 4. ve 6. yetkileri kullanmama 6devi
yiikleyebilir, yani onu bu yetkilerden yoksun birakabilir. Dolayisiyla ceza
hukukundan kaynaklanan 6devlere karsilik gelen haklarin sahibi, ast konumundaki
devlet gorevlileri olamaz. Bununla birlikte iist konumundaki devlet gorevlilerinin ast
konumundaki devlet gorevlileri ile iliskisi, temsil edilenin (principal) temsilcisi
(agent) ile iliskisi gibidir. Bir su¢ islenmesi halinde, iist, astina 4. ve 6. yetkileri
kullanmas1 talimatin1 verir, yani suc¢ isleyeni yakalayip cezalandirmayi emreder.
Bununla birlikte bazi nedenlerden dolay1 iist konumundaki gorevliler bazen de
astlarm 4. ve 6. yetkilerden yoksun birakarak, 3. ve 5. yetkileri kullanmalari
talimatimi verir. Boylece iist konumundaki devlet gorevlileri, tipki bir 6zel hukuk hak
sahibi gibi, bir ceza hukuku 6devinin ihlalini affeder veya 6devin icrasindan feragat
eder. Bir baska deyisle iist konumunda olan devlet gorevlileri 3. ve 5. yetkileri
kullanma kapasitesine sahiptir. Bu nedenle ceza hukuku tarafindan yiiklenen ddevler

konusunda, iist konumundaki devlet gérevlilerinin hak sahibi oldugu sdylenebilir' .

Burada akla gelecek ilk itiraz bir devlet gorevlisinin, iist konumunda da olsa,
halen daha 1. yetkiye, yani ceza hukukundan kaynaklanan bir 6deve uygun
davranilmasindan feragat etme yetkisine sahip olmadigidir. Bir bagka ifadeyle {iist
konumundaki devlet gorevlileri ceza hukukundan kaynaklanan bir 6deve riayet
edilmemesi halini gecmise etkili olarak (ex post) affetmek konusunda
yetkilendirilmis olsalar da, bu ddevlere riayet edilmesi konusunda gelecege etkili
olarak (ex ante) yetkilendirilmis degildirler. Bir baska deyisle bu konuda
yetersizdirler. Ornegin bir hirsizlik olayinin siiphelisini kovusturmaktan feragat etme
yetkisine sahip olmalarina ragmen, bu onlarin hirsizlik yapma 6devini kendiliginden

o p - 124
sona erdirebilecekleri anlamina gelmez .

123 Steiner, An Essay on Rights, p. 70-71; Steiner, “Working Rights”, p. 251-252; ayrica bkz.
Simmonds, “The Analytical Foundations Of Justice”, p. 318.

'** Steiner, An Essay on Rights, p. 71; Steiner, “Working Rights”, p. 252.
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Steiner, bazi devlet gorevlilerinin s6z konusu 1. yetkiye de sahip olduklarn
diisiincesindedir. Bazi hukuk sistemleri hiyerarsinin en iist seviyesinde yer alan bir
kisim devlet gorevlilerine bu tip bir yetkiyi taniyabilmektedir. S6z konusu yetki ¢ok
saglam gerekcelerle kullanilabilecek istisnai bir yetkidir. Ust konumundaki bazi
devlet gorevlileri, bu yetkinin kullanilmasi suretiyle, 6rnegin hirsizlik yapmamak
gibi genel bir ceza hukuku odevinden belirli kisileri istisna edebilir ve bu suretle

onlara bagisikliklar ve ayricaliklar bahsedebilir'>.

Steiner’in irade teorisi baglaminda vazgecilmez haklart aciklayabilmek
amactyla gelistirdigi bu yaklasimin, her zaman icin basarili olabilmesi giictiir. Buna
ek olarak ceza hukukundan kaynaklanan oOdevlere karsilik diisen haklarin {ist
konumundaki devlet gorevlilerinin hakki oldugunu savunmak da hak kavramina
iliskin yaygin kavrayisa uygun bir tutum degildir. Bir baska deyisle bu yaklagima
gore de siradan bir insanin iskence gormeme hakki yoktur. Bilakis ilgili 6dev
tizerinde kontrol yetkisi bulunan resmi devlet gorevlisi olarak savci, bu hakkin
sahibidir. Ciinkii devletin resmi gorevlisi olarak, iskence yapan kisinin kovusturulup

kovusturulmayacagina karar vermek konusunda takdiri olan kisi odur'?®. Iskence

125 Steiner, An Essay on Rights, p. 71; Steiner, “Working Rights”, p. 252-253. Bazi hukuk sistemleri
ise yetersiz kilict bir takim anayasal diizenlemelere sahip olmasi nedeniyle, iist konumundaki
gorevlilere boyle bir yetki tanimayabilir. Bununla birlikte Steiner, Hohfeld’in terminolojisini
kullanarak soyle bir akil yiirtitmede bulunmaktadir: Tipki siradan kisiler gibi ast konumundaki devlet
gorevlileri de ceza hukukundan kaynaklanan 6devlere riayet edilmesinden feragat etmek konusunda
yetkisizdir yani yetersizdir. Hohfeld’in terminolojisi izlendiginde yetersizlik veya yetkisizligin
baglilagig1 bagisikliktir. Dolayisiyla iist konumunda bir devlet gorevlisi olan A, astt konumundaki
B’nin yetersizligine karsi, bu konuda bir bagisikliga sahiptir. Eger bu bagisiklik vazgecilmez bir
bagisiklik ise A, B’nin yetersizliginden feragat etmek konusunda yetersizdir. Eger A’nmin boyle bir
yetersizligi varsa, ondan daha iist diizeyde yer alan bagka bir devlet gorevlisi olan C’nin bu konuda bir
bagisikligi var demektir. Eger C’nin bu bagisikligi da vazgecilmez nitelikte bir bagisiklik ise, C de
A’nin yetersizliginden feragat edemez. Yani bu konuda yetersizdir veya yetkisizdir. Bu akil yiiriitme
bicimi sonsuza kadar geri gotiiriilebilir. Bu sonsuz gerigidisi durdurabilmenin tek yolu vazgegilebilir
olan bir bagisikligin bulunmasidir. Dolayisiyla vazgecilmez bagisikliklarin varligi, vazgecilebilir
bagisikliklarin varligini gerektirmektedir. (Steiner, bunu mantiksal bir zorunluluk olarak gérmektedir.)
Bu nedenle devlet gorevlilerinin yetersizlikleri mutlak bir yetersizlik olamaz. Ust konumunda olan bir
gorevli bagisikigindan vazgecmedigi siirece, ast konumundaki gorevli yetersizdir. Dolayisiyla bir
anayasal diizenleme {iist konumdaki bir gorevliyi bagisikligindan feragat etmekte yetersiz kilsa dahi,
onu bu yetersizlikten ibra edecek daha iist bir konumda olan bir gorevlinin bulunmasi gereklidir.
Boylece en iist konumda olan gorevli 1. yetkiye de sahiptir. Bkz. Steiner, An Essay on Rights, p. 72-
73; Steiner, “Working Rights”, p. 253-255; Simmonds, “The Analytical Foundations Of Justice”, p.
318.

126 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 240.
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gormeme hakkini, savcinin hakki olarak agiklamak ise, hak kavramina dair yaygin

kavrayis bakimindan yadirganacak bir yaklagimdir.

Vazgecilmez nitelikteki haklarin irade teorisi kapsaminda agiklanabilmesi
icin benimsenen iiciincii yol ise Nigel E. Simmonds tarafindan ortaya konulmustur.
Simmonds da, Hart’in 6dev iizerindeki kontrol yetkisinin unsurlarina iliskin yaptigi
siniflandirmadan hareketle, “kismi vazgecilmezlik” ile “tamamen vazgeg¢ilmezlik”
arasinda bir ayrnm yapmaktadir. Buna gore kismi vazgecilmezlik durumunda kisi,
odevin yerine getirilmesinden feragat etme yetkisine (Hart’daki birinci unsur) sahip
olmamakla birlikte, 6devin ihlali halinde dava agma yetkisi ve bunun sonucunda
dogan tazmin etme ddevinin yerine getirilmesinden feragat etme yetkisine (Hart’daki
ikinci ve tigiincii unsur) sahiptir. Tamamen vazgecilmezlik durumu ise kisinin, 6dev
tizerinde higbir kontrol yetkisinin bulunmamasidir. Yani kisi her ti¢ unsura da sahip
degildir. Simmonds yapti§1 bu ayrimdan hareketle, ceza hukukundan kaynaklanan
odevler ile 6zel hukuktan kaynaklanan 6devleri karsilastirmaktadir. Buna gore 6zel
hukuk tarafindan bahsedilen, ©6rnegin miilkiyet hakki gibi bircok hak, ceza
hukukunun yiikledigi, Ornegin hirsizlik yapmama o6devi gibi odevler yoluyla
korunmaktadir. Dolayisiyla bir¢ok ceza hukuku 6devinin, 6zel hukukta da karsilig
bulunmaktadir. Ceza hukukunun yiikledigi ddevler kisilere hak bahsetmese bile, bu
odevlerin 6zel hukuktaki yansimalar1 onlara hak bahsetmektedir. Ornegin saldiriya
ugramama Odevi bakimindan kisi, kontrol yetkisinin birinci unsuruna sahip olmasa
dahi, bu 6devin 6zel hukuktaki yansimasi olan haksiz fiil bakimindan ikinci ve
ticlincii unsurlara sahiptir. Bdylece Simmonds kismi vazgecilmezlik halinin, siradan
bir kisiye ilgili ddeve karsilik gelen bir hakki bahsettigini savunmaktadir. Buna
karsilik Simmonds tamamen vazgecilmezlik durumunun s6z konusu oldugu haller
bakimindan ise hukuki haklar ile ahlaki haklar ayrimina bagvurmaktadir. Buna gore
eger kisi kontrol yetkisinin bu ii¢ unsurunun iigiine de sahip degilse, ilgili 6dev
bakimindan bir hukuki hakka sahip degildir. Bununla birlikte Simmonds kisinin,
kendisine bor¢lu olunan 6ldiiriilmeme veya saldirtya ugramama 6devlerinden ahlaki

bakimdan feragat edilebilecegini diisiinmektedir. Dolayisiyla Simmonds’a gore
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oldiiriilmeme konusunda hukuki bir hakki olmayan kisi, bu konuda ahlaki bir hakka

sahiptirm.

Simmonds’un irade teorisi baglaminda vazgecilmez haklar sorununu agmak
icin gelistirdigi bu yaklasim da vazgecilmez haklar1 tiimiiyle aciklayabilme
kapasitesine sahip degildir. Simmonds da Hart gibi ceza hukuku kurallarinin kisilere
hak bahgetmedigi diisiincesini savunmaktadir. Bununla birlikte bir ceza hukuku
odevinin 6zel hukuk kapsaminda da diizenlenmedigi durumlarda, kisi 6dev iizerinde
kismi de olsa bir kontrol yetkisine sahip olamayacagi igin, yine hak sahibi

sayilmayacaktir.

Sonug olarak irade teorisi hak kavraminin asli unsurunu, hak sahibinin,
hakkina karsilik gelen oOdev {iizerinde kontrol yetkisinin bulunmasi seklinde
belirlediginden dolayi, hak kavramini agiklamak bakimindan sinirl bir teoridir. Bir
baska ifadeyle teorinin, sozlesmeler ve haksiz fiillerden kaynaklanan haklar diginda
kalan haklar1 agiklayabilecek bir genellige sahip olmasi s6z konusu degildir. Bu
nedenle irade teorisinin benimsenmesi, normal sartlar altinda hak olarak kabul edilen

bircok durumun haklar katalogundan diglanmasina yol agmaktadir.

b. Hak Sahipleri Sorunu

Irade teorisi, haklari, kisinin otonomisini koruyan ve otonomisini disa
vurabilmesini saglayan bir ara¢ olarak gérmektedir. Bununla birlikte irade teorisinin
haklarin fonksiyonuna iliskin bu goriisii, neyin hak olarak kabul edilebilecegi
yaninda hak sahipleri kategorisini de sinirlamaktadir. Bu baglamda hak sahipleri
sadece otonomisi olan varliklardan ibarettir. Ciinkii bu teoriye gore sadece belirli bir
kapasiteye, yani baskasinin odevini kontrol edebilecek yetkileri kullanabilecek
kapasiteye sahip varliklar, hak sahibi olarak kabul edilmektedir. Tersinden ifade

edildiginde, bu teori baglaminda se¢im (tercih) yapabilme veya rasyonel bir irade

'*" Simmonds, “Rights at the Cutting Edge”, p. 230-232; Sreenivasan, “A Hybrid Theory of Claim-

Rights”, p. 260-261.
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ortaya koyma kapasitesinden yoksun olanlar hak sahibi olarak goriilmemektedir.
Boylece irade teorisi kiigiikler, akil hastalar1 gibi temyiz kudreti olmayan kisileri hak

sahipleri kategorisinin disina itmektedir'*®.

[rade teorisine gore, hakkim kullanamayacak olanlara hak bahsetmenin bir
anlam1 yoktur. Teoriye gore, bir kisinin hakkini kullanabilmesi i¢in giindelik hayatim
siirdiiriirken karsilastigi secenekleri kavrayip, aralarinda tercih yapabilmesi yeterli
olmamakta, ayrica hakki yoluyla kullanabilecegi secenekleri de kavrayabilmesi
gerekmektedir. Aksi halde uygun taleplerde bulunmasi veya talepte bulunmaktan

feragat etmesi miimkiin olamayacaktlrlzg.

[rade teorisinin giiniimiizde oldukca sik bir bicimde dile getirilen “hayvan
haklar” kavramsallagtirmasim da disladigi agiktir. Ciinkii her ne kadar bazi hayvan
tiirlerinin basit secimleri yapabilmesi s6z konusu olsa da, bunlar hak fikrini kavrama
yeteneginden yoksun olmalari nedeniyle hak sahipligi kategorisinden diglanmaktadir.
Bir baska deyisle hayvanlar, irade teorisinin hak sahibi olabilmek i¢in gerekli bir
nitelik olarak kabul ettigi iradi se¢cim yapabilme yeteneginden yoksundur. Fakat bu
secim yapabilme yetenegi kosulu, ayn1 zamanda bir¢cok insan kategorisinin de hak

sahipleri alanindan dislanmasina yol agmaktadir. Bu kosula gore, bebeklerin, zihinsel

128 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 240; Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 45, 47, 49;
Kramer, “Do Animals and Dead People Have Legal Rights”, p. 30, 32; Sreenivasan, “A Hybrid
Theory of Claim-Rights”, p. 260; Wellman, An Approach To Rights, p. 28, 98; Kramer, “Rights
Without Trimmings”, p. 69; Rainbolt, “Rights Theory”, p. 14; Steiner, “Working Rights”, p. 259;
Tom D. Campbell, “The Rights of The Minor: As Person, As Child, As Juvenile, As Future Adult”,
International Journal of Law and the Family, Vol.: 6, 1992, p. 4. Almond, “Rights”, p. 264;
Andrew Fagan, “Human Rights”, The Internet Encyclopedia of Philosophy, (Cevrimici):
http://www.iep.utm.edu/h/hum-rts.htm, 23.03.2006. Irade teorisi s6z konusu varliklari hak sahibi
kategorisine dahil etmemekle birlikte, ilgili kapasiteye sahip olmayan varliklarin da, kendilerine hak
bahgetmeksizin, hukuk kurallar1 aracilifiyla koruma altina almabilme olasiligini diglamamaktadir.
Ornegin hayvanlara kotii muamele etmeyi yasaklayan bir hukuk kural, hak bahsetmeksizin hayvanlart
koruma altina almaktadir. Bununla birlikte irade teorisine gore, boyle bir korumayr hak olarak
isimlendirmek, hak ifadesinin bos yere kullanilmasindan bagka birsey degildir. Boyle bir kullanim,
hak kavraminin kendine 6zgii bir anlami ve giicii oldugu, yani hakkin, sahibinin otonomisini disa
vurma aract oldugu durumlarin agiklanmasini karmasiklastirmaktan baska bir ise yaramaz.. Bkz. Hart,
“Are There Any Natural Rights?”, p. 82; Steiner, “Working Rights”, p. 259. Steiner ise irade teorisine
yoneltilen bu elestirinin analitik bir elestiri degil, ahlaki bir elestiri oldugunu ileriye stirmektedir.
Steiner, “Working Rights”, p. 259.

129 Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 47; Kramer, “Do Animals and Dead People Have
Legal Rights”, p. 30; Wellman, An Approach To Rights, p. 18, 28; Campbell, “The Rights of The
Minor: As Person, As Child, As Juvenile, As Future Adult”, p. 4.
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engellilerin, derin koma halindeki kisilerin, oliilerin, fetiisiin ve gelecek nesillerin
kavramsal diizeyde hak sahibi olabilmeleri imkansizdir. Bununla birlikte irade teorisi
baglaminda kolektif karar alma kapasitesine sahip gruplar, hak sahibi olarak kabul

edilmektedir'.

Irade teorisini savunanlar hak sahipligiyle ilgili bu elestiriye Kkars1,
otonominin diglayict konumunun sadece hak sahipligine uygulanmasinin s6z konusu
oldugu, oysa ahlak alanindaki bazi degerlerin otonomiden daha iistiin bir konumda
bulundugu bi¢iminde bir savunma getirebilir. Bununla birlikte ahlak alaninda hakkin
en iistiin konumda oldugunu kabul eden yaklasimlar bakimindan, otonomi ile ¢atisan
diger degerlerin etkisi yine de azalacaktir. Dolayisiyla bu kars1 yanit, eksik bir

yamttir''.

Irade teorisinin biinyesinde yer alan sz konusu problem, teorinin esas
itibariyla hak sahibinin kendi davramislarina iliskin olan serbestlikler ve yetkileri
merkeze almasindan kaynaklanmaktadir. Yetki ve serbestlik s6z konusu oldugunda,
bunlar1 kullanamayacak olan bir varliga Ornegin bebeklere veya hayvanlara
atfetmenin gercekten de bir anlami yoktur. Fakat kendisine karsilik gelen bir 6devin
bulundugu talep bakimindan, hak sahibinin degil, odev yiiklenicisinin, ilgili
kapasiteye sahip olmasii aramak daha akla uygundur'*?. Béyle bir tutum ise hak
sahipleri kategorisini, rasyonel yetiskin insanlarin Otesine gotiirmeye olanak

sunabilir.

130 Jones, Rights, p. 35; Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 47; Kramer, “Do Animals
and Dead People Have Legal Rights”, p. 30. “Kim (ve ne) hak sahibidir?” sorusu, irade (ve cikar)
teorisinin kavramsal belirlemelerinden cok daha ¢esitli ve tartismali bir konudur. Ciinkii bu soru
baglaminda birbirinden oldukga farkli ve birbiriyle uyusmayan degisik goriisler ileriye siiriilmektedir.
Bu cesitliligin ve catismanin temel nedenlerinden birisi, hak sahipligi durumunun sadece insanla
sinirll olmadigindan hareketle, insan disindaki diger varlik tiirlerine de hak atfeden goriislerin
bulunmasidir. Kuyurtar, “Haklarin Normatif Temelleri”, s. 113. Bununla birlikte bu goriisler iceriksel
ahlaki degerlendirmeleri barindirdigindan dolayi, calismanin kapsami disinda tutulmustur.
Amaclanan, bu iki teorinin hak sahipleri kategorisini agiklayabilme imkaninin degerlendirilmesidir.

131 Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 49.

132 Wellman, An Approach to Rights, p. 28. Yetki ve serbestlik, hak sahibinin kendisinin hukuken
neyi yapabilecegine veya neyi yapmaktan kaginabilecegine iliskindir. Oysa talep ve bagisikliklar
iliskinin kars1 tarafinin, hak sahibine yonelik davramglarini diizenlemektedir.
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Odevin yerine getirilmesini isteme yetkisi veya bundan feragat etme yetkisi
bazi haklarin bir parcasinm veya bilesenini teskil etse de, bu durum her zaman i¢in
gecerli degildir. Hayvanlar, kiiciik ¢ocuklar veya ormanlar adina bu yetkiler
kullanilabilir. S6z konusu yetkiler, bir hak tarafindan korunan cikarin, bir 6dev
tarafindan gercekten korunmasi icgin gere8inin yapilabilmesiyle ilgili olan
mekanizmalardan sadece biridir. Dolayisiyla iyi diizenlenmis bir biirokratik sistem
araciligiyla, ortada edimsel bir talep olmasa dahi, s6z konusu hakkin korunmasi igin

gereginin yapilmasi saglanabilirl33.

2. Cagdas Cikar Teorisinin Degerlendirilmesi

Cikar teorisine gore, hak kavraminin fonksiyonu kisilerin esenligini (¢ikarini)
korumaktir. Bununla birlikte teorinin taraftarlar1 her hakkin her zaman icin sahibinin
fiili bir c¢ikarin1 korumasi gerektigi fikrini benimsememektedir. Hakkin herkes
tarafindan genelde iyi bir sey olarak kabul edilen bir ¢ikar1 korumasi, hak kavrami

icin yeterlidir134.

Cikar veya esenlik kavramini, en genis anlamiyla bir varlik icin iyi olan sey
biciminde tanimlamak miimkiindiir. Boylece kisinin bir¢ok secenek arasinda se¢im

yapabilecek bir fail olmaktaki cikar1 da, hak kavrami tarafindan korunan bir ¢ikar

'3 Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 48. Bazi irade teorisi taraftarlari, ilgili yetkileri

kullanamayacak olanlarin ¢ikarlarinin da onlari temsil eden veli veya vasiye bu yetkileri bahsetmek
suretiyle korunabilecegini kabul etmektedirler. Fakat onlara gore burada hak sahibi, yetkiyi
kullanabilecek durumda olan veli veya vasidir. Buna gore ornegin bir ¢ocugun saldirtya ugramama
hakki yoktur; ilgili hak, ebeveynine ait olan, ¢ocugunun saldirtya ugramamasina dair bir haktir.
Wellman, An Approach To Rights, p. 30; Campbell, “The Rights of The Minor: As Person, As
Child, As Juvenile, As Future Adult”, p. 4; Campbell, “Legal Rights”. Hart ise bu konuda soyle bir
yaklasimi benimsemektedir: S6z konusu yetkileri tam ehliyetli (sui juris) olmayan kiiciikler ve akli
yetersizligi olan diger kisiler adina hareket eden veli veya vasileri kullanir. Bununla birlikte veli veya
vasilerin bu yetkileri kullanmak suretiyle yapabilecekleri (ve yapamayacaklari), temsil ettikleri kisi
tam ehliyetli olsayd: onun yapabilecekleri tarafindan belirlendigi i¢in ve temsil edilen tam ehliyetli
oldugu anda s6z konusu yetkileri kendisini dnceden temsil edenden devir yoluyla kazanmadig i¢in,
s0z konusu yetkiler temsil edilenin yetkisizligi siiresince temsilcisi eliyle kullanilsalar da, temsilciye
degil, temsil edilene aittir. Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 192, dipnot 86.

'3 Matthew H. Kramer, Hillel Steiner, “Theories of Rights: Is There a Third Way”, Oxford Journal
of Legal Studies Advance Access, 2005, p. 30. MacCormick ve Raz bu durumu agik¢a
belirtmektedir.
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olarak degerlendirilebilir'*’

. Cikar kavramina atfedilebilecek bu kapsam, ¢ikar
teorisinin, irade teorisinin kabul ettigi haklar1 da agiklayabilmesine imkan
tanimaktadir. Bir bagka deyisle se¢cim yapabilmek de kisinin ¢ikarina olacagi, yani
boyle bir durumda olmak o kisiyi daha iyi bir duruma getirecegi icin ¢ikar teorisi,
irade teorisinin merkeze aldigi bir c¢ok hakki da kapsamina alip,
aciklayabilmektedir'*°. Béylece irade teorisinin zayif yonlerinin ayn1 zamanda ¢ikar

teorisinin gii¢lii yonlerini teskil ettigini belirlemek miimkiindiir.

Cikar teorisi, irade teorisinin aksine hak sahibinin sec¢imini degil, cikarimi
merkeze aldig1 icin vazgecilmez haklar da aglklayabilmektedir13 7. Kisilere segim
yapabilme olanagi sunulmasi bir cok hak agisindan ortak bir 6zelliktir. Bununla
birlikte secim yapabilmek kisilerin sahip oldugu tek iyi degildir. Bazi durumlarda
kigileri hak sahibi olduklan seylerden vazge¢meyi secme yeterliliginden veya
olanagindan yoksun birakmak, kisilerin sahip olduklar1 bagka iyiler iizerinden

hakhlastinlabilir ya da gerekcelendirilebilir'®.

Boylece vazgecilmez nitelikteki
haklarin, kisinin se¢cim yapabilmesini degil, sahip oldugu bagka bir degeri korudugu

sOylenebilir.

Cikar teorisi, irade teorisinden farkli olarak secim veya tercih kavramina
degil, cikar veya esenlik kavramina odaklandig i¢in haklar tarafindan koruma altina
almabilecek c¢ikarlart olan kiiciikler, zihinsel engelliler, oOliiler, hayvanlar vb.

varliklar1 hak sahibi olarak kabul etmektedir. Bir bagka ifadeyle adi gecen varliklara

135 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 240, dipnot 27; Kramer, “On The Nature of Legal Rights”, p.
477.

136 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 241; Campbell, “The Rights of The Minor: As Person, As
Child, As Juvenile, As Future Adult”, p. 5; Kramer, “On The Nature of Legal Rights”, p. 477; Wenar,
“Rights”.

"7 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 241; Sreenivasan, “A Hybrid Theory of Claim-Rights”, p. 261.

138 Jones, Rights, p. 35; MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 207-208; Campbell, “The Rights of
The Minor: As Person, As Child, As Juvenile, As Future Adult”, p. 5; Kramer, “On The Nature of
Legal Rights”, p. 477.
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hak atfedilmesine kavramsal diizeyde olanak sunmaktadir'®.

Boylece cikar
teorisinin, ¢ikar sahibi olan tiim varliklarin hak sahibi olarak kabul edilebilmesine
uygun bir kavramsal zemin kurdugu soOylenebilir. Hak sahipleri kategorisi
bakimindan ¢ikar teorisi, irade teorisine gore daha genis bir perspektife sahip olsa da,
hak sahibi varliklari, ¢ikar sahibi varliklarla sinirlamaktadir. Bu nedenle burada
belirleyici olan ¢ikar kavraminin yorumlanma bi¢imidir. Cikar kavraminin en genis
yorumlanma bicimi, cikar sahibi tiim varliklara hak atfedilebilmesine olanak
sunarken, hak sahibi olabilecek varliklarin ¢ikarinin farkli bir dogaya veya daha
biiylik bir 6neme ve iistiinliige sahip olmasi1 gerekg¢esinin kullanilmas1 suretiyle de
hak sahipleri kategorisi daraltilabilir'*’. Ornegin, hak sahipleri kategorisi bagka

varliklara yararli olmasindan kaynaklanan aracsal bir degere degil de, kendi basina

bir degere yani ickin bir degere sahip olan varliklarla siirlanabilir®.

Bununla birlikte c¢ikar teorisinin merkezini teskil eden “¢ikar” kavraminin
belirsiz ve acik uclu bir kavram olusu, hak kavramim da agik ug¢lu bir kavram haline
getirmektedir. Bir¢cok deger, ¢ikar kavrami icerisinde ele alinabilir. Boylece cikar

teorisi temelinde bircok degisik degerin hak kavramu ile korunmasi miimkiindiir'*,

Cagdas Anglo-Sakson ¢ikar teorilerinin ¢ikis noktasini olusturan ve bunlar
icerisinde en yalin veya basit ¢ikar teorisi versiyonu olan teori, Bentham’1n teorisidir.
Bentham’a gore bir hakka sahip olmak demek, bagka birisinin 6devinin yararlanicisi
olmak demektir. Bu bicimde formiile edilmis bir ¢ikar teorisinin hem neyin hak

olarak kabul edilecegi bakimindan, hem de hak sahipleri kategorisi bakimindan ¢ok

139 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 241; Kramer, “Do Animals and Dead People Have Legal
Rights”, p. 30, 32; Sreenivasan, “A Hybrid Theory of Claim-Rights”, p. 261; Campbell, “The Rights
of The Minor: As Person, As Child, As Juvenile, As Future Adult”, p. 5-6.

"% Ornegin yukarida incelenmis olan Raz’in yaklasiminda, hak sahipleri kategorisi, ¢ikarlart nihai

degerde olan varliklar ile sinirlandirilmustir. Bkz.: yuk. II1.D.3.b.

"1 Goriildiigii iizere ¢ikar teorisi en azindan kavramsal diizeyde, ¢ikar sahibi olan tiim varliklara hak

atfetmeye olanak sunmaktadir. Fakat hangi varliklarin hak sahibi oldugunun belirlenmesi, ¢ikarin
nitelendirilmesine bagli oldugu icin, potansiyel hak sahibi varligin ahlaki konumunun da dikkate
alimmasini gerektirmektedir. Bu ise iceriksel bir ahlaki meseledir. Bir baska deyisle buradaki mesele
artik bir ¢ikara sahip olmak degil, bu ¢ikarin ahlaki 6nemidir. Dolayisiyla ¢ikar teorisinin kavramsal
belirlemeleri tek basina kimin ya da neyin hak sahibi oldugunu ortaya ¢ikartamamaktadir.

'42 Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 48; Campbell, “The Rights of The Minor: As
Person, As Child, As Juvenile, As Future Adult”, p. 6.
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genis bir kapsami oldugu aciktir. Bir baska deyisle hukukun yiikledigi biitiin
Odevlerin yerine getirilmesi, bu durumdan yararlanan yani ¢ikar1 olan her kisiye hak
bahsetmektedir. Benzer sekilde hukukun yiikledigi biitiin 6devler aym1 zamanda
bunlara karsilik gelen haklar yaratmaktadir. Buna karsilik Bentham’in yaklagiminin
yol actigi bu olumsuz durumu goéz Oniinde bulunduran cagdas c¢ikar teorisi
taraftarlarina gore, bir ¢ikara sahip olmak veya daha acik bir ifadeyle, sirf bir 6devin
yararlanicisi olmak bir hakki yaratmak i¢in tek basina yeterli degildir. Dolayisiyla
her ¢ikar, hak kavrami tarafindan korunmaya deger goriilemez. Benzer sekilde biitiin
cikar tiirleri de, hak 6znesi olarak kabul edilmek icin kriter teskil edemez. Hukukun

yiikledigi her ddeve karsilik gelen bir haktan da s6z edilemez.

Cagdas cikar teorisi yaklagimlari, Bentham’in diistiigii hataya diismeksizin,
neyin hak oldugunun tesbiti icin ii¢ farkli yol benimsemistir: Ik yol hak bahseden
Odevlerin dogasinin saptanmasidir. Buna gore bir ddevin yerine getirilmesinin
dogrudan ve niyet edilmis olan yararlanicisi, bu 6deve karsilik gelen bir hakka
sahiptir. Dolayisiyla bu yaklasima gore, herhangi bir 6devin hak bahsedip
bahsetmediginin belirlenmesi icin ©devin altinda yatan niyetin g6z Oniinde
bulundurulmas1 gerekmektedir. Odevin, bizzat yararma yiikletildigi kisi hak
sahibidir. ilkinden bir adim ileriye giden ikinci yol ise hak bahseden kurallarm
dogasinin tesbit edilmesidir. Buna gore hak bahseden bir kural, kapsamina giren
kisilerin her birisinin bir ¢ikarini, hukuken koruma altina alan kuraldir. ilk yoldan
farkli olarak burada ilgi, kuralin altinda yatan amag¢ veya kuralin konulma niyetine
yonelmistir. Burada kuralda betimlenen kosullar1 tagiyan kisilerin hepsi ayri ayr,
ilgili ¢ikarlar1 bakimindan hak sahibidir. Bunun bir adim 6tesi olan iiciincii yol ise
hak ile 6dev arasindaki iliskiyi, bir gerekcelendirme veya haklilastirma iliskisi haline
getirmektir. Buna gore eger bir c¢ikar, baska birisine yiikletilecek bir 6devi
gerekcelendirecek veya haklilastiracak yeterlilikte bir ¢ikar ise bu cikara iligkin bir
haktan soz edilebilir. lgili cikarin ait oldugu kisi ise bu konuda bir hakka sahiptir.
Bu iiciincii yaklasim, hakkin altinda yatan ¢ikar1 merkeze aldigi i¢in, hukuk kurallar
tarafindan bahsedilen haklar yaninda ahlaki haklar1 da agiklayabilecek genislikte bir

kavramsal diizlem sunmaktadir.
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Goriildiigii iizere kimin hangi c¢ikarimin hak kavrami ile korundugu, haklarn
koruyan kurallarda ve bu kurallarin yiikledigi 6devlerde hangi cikarlarin géz Oniine
alindign meselesiyle ¢ok yakindan iliskilidir'*. Bununla birlikte ¢ikar teorisinin,
haklarin, hak sahibinin ¢ikarini1 korudugu bicimindeki temel kabulii, teori agisindan
iki Onemli sorun yaratmaktadir. Bunlar, asagida ele alinmaya calisilan mesleki

haklarin agiklanmasi sorunu ile tigiincii kisiler yararina sozlesmeler sorunudur.

a. Mesleki Haklarm Aciklanmasi Sorunu

Cikar teorisinin biinyesinde yer alan sorunlardan birisi, amaci hak sahibinin
cikarim korumak olmayan haklarin agiklanmasi meselesidir. Cikar teorisi, hak
sahibinin ¢ikarini veya esenligini merkeze aldigindan dolayi, hak sahibinin esenligini
koruma veya arttirma amaci olmayan haklar1 agiklayabilmek icin ¢ikar kavraminin
nitelendirilmesine gerek duymaktadir. Bu tip haklarin en dnemlileri mesleki rollerle
ilgili haklardir. Ornegin yargicin sugluyu cezalandirma hakki, yargica sif kendi
cikarim korumak icin bahsedilmis bir hak degildir. Bilakis boyle bir hak, toplumun
tiim {iyelerini koruyan adalet mekanizmasinin bir pargasi olarak yargica verilmis bir
haktir. Yargicin ilgili hakki, tarafsiz bir bicimde yani kendi kisisel ¢ikarlarini goz
oniinde bulundurmaksizin kullanmasi gereken bir haktir. Benzer sekilde otopark
gorevlisinin bilet kesme hakki, sadece kendi cikarmmi korumak igin gorevliye
bahsedilmis bir hak degildir. Komutanin savas esnasinda askerlerine hiicum emri
verme hakki da yalmzca komutanin esenligini korumak i¢in sahip oldugu bir hak
degildir. Doktorun, hastasina recete yazma hakki da kendi kisisel ¢ikarimi korunmak
icin doktora bahsedilmis bir hak degildir. Kisaca tiim bu durumlarda, ilgili haklar,
hak sahibine, kendisinin yanisira baskalarinin da esenligini korumak icin bahsedilmis
haklardir. Mesleki rollerden kaynaklanan bu haklarin agiklanabilmesi, hak sahibinin

cikarim merkeze alan ¢ikar teorisi bakimindan giigliik arz etmektedir'*.

'3 Campbell, Rights: A Critical Introduction, p. 48.

144 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 241-242; Jones, Rights, p. 31-32; Rainbolt, “Rights Theory”, p.
14.
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Cikar teorisindeki s6z konusu gii¢liigii asmak i¢in soyle bir diisiince ileriye
siiriilebilir: Eger bir hakkim varsa, ona saygi gosterilmesinde de bir ¢ikarim vardir.
Fakat hakkima saygi duyulmasinda bir ¢ikarimin olmasi, hakkin korudugu cikardan,
yani hakkin kendisini belirleyen c¢ikardan mantiksal olarak farkli bir cikardir.
Hakkima saygi duyulmasindaki c¢ikarim, hak sahibi olmamin bir sonucudur, yani
hakkin bir ard bilesenidir. Dolayisiyla boyle bir diisiince ¢ikar teorisini savunmak

icin kullanilamaz.

Cikar teorisini savunanlar bu problemi asmak icin iki temel yOntem
benimsemistir: Ilki, yukarida goriisleri ele alinmis olan Raz’in benimsedigi
ybntemdir145. Raz, hak sahiplerinin ¢ikarini, bagka kisilerin ve biitiin olarak toplumun
cikan ile giiclendirmek veya takviye etmek suretiyle, cikar ile hak arasindaki
kavramsal baglantiyr desteklemeye calismaktadir. Buna gore bir hakkin varligi,
hakkin bahsedilme amacina yani hak sahibinin ¢ikarin1 koruma amacina degil, hak
sahibinin ¢ikarinin hakkin normatif etkisini gerek¢elendirme yeterliliginde olmasina
baglidir. Bununla birlikte Raz’in teorisinde de bir yargicin su¢lu bulunan kisiye ceza
verme hakkini kullanmakta her ne c¢ikarnn olursa olsun, bu c¢ikar, hakkim
kullanmasinin yol agacagi dramatik normatif sonuglar1 gerekcelendirmek icin yeterli
olmayacaktir. Raz, yargicin hakkini gerekcelendiren c¢ikarin giiciinii, yargicin
cikarinin korunmasinin, ayn1 zamanda kamunun ¢ikarim korumak anlamina gelecegi
fikrine dikkat cekmek suretiyle takviye ederek, bu gii¢liigli asmaya calismaktadir.
Ama Raz’in, yargicin ¢ikarini, kamunun cikarini eklemek suretiyle giiclendirme
girisimi, yargicin ¢ikarinin tek basmna hakkimi gerekcelendirmek icin yeterli
olmadigin1 ortaya koymus olmaktadir. Cogu zaman sahiplerinin ¢ikarlari, mesleki
rollerinden kaynaklanan haklarim tek basina gerekcelendirecek yeterlilikte
olmadigindan dolayi, kamu yarar1 ile desteklenemedigi durumlarda ilgili kisiler

Raz’i teorisi cercevesinde hak sahibi sayilmamaktadir'*.

Cikar teorisini savunanlarin yukaridaki problemi asmak icin benimsedikleri

ikinci yontem ise bu tip haklarin hak olusunu inkar etmektir. Hohfeld’in terim

'3 Bkz.: yuk. IILD.3.b.
146 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 242.

227



diizenine bire bir bagh kalan ve yine onun gibi hak teriminin, sadece kendisine
karsilik gelen bir odevi bulunan taleplerle sinirlanmasi gerektigini kabul eden
Matthew H. Kramer’in savundugu bu goriise gore yargicin, doktorun, otopark
gorevlisinin ve komutanin yukarida dile getirilen “haklar1” talep degil de, birer yetki

oldugu icin hak kabul edilmez'*’

. Haklarm bu sekilde yeniden tanimlanmasi, hakkin
sahibinin ¢ikarimi korudugu kabuliine uygun olmakla birlikte hak kavraminin siradan
kullanim1 ile bagdagmamaktadir. Kramer’in yorumladigi bicimiyle ¢ikar teorisi,
sadece talepler i¢in gegerli bir teori olmasi bakimindan kavramin siradan kullanim
bicimine uygun degildirm. Bu nedenle dar kapsamli bir teori oldugu i¢in hakli olarak

elestirilmektedir.

b. Uciincii Kisi Yararmna Sozlesmeler Sorunu

Cikar teorisinin biinyesinde tasidigi bir diger onemli sorun ise “li¢iincii kisi
yararina sozlesmeler sorunu” olarak isimlendirilebilir. Bu meselenin 6zii, hak sahibi
ile hakkin korudugu ¢ikarin sahibinin farkl kisiler olmasidir. Bir bagka ifadeyle hak
ile c¢ikarin birlestirilmemis veya bitistirilmemis oldugu durumlarda, ¢ikar teorisi

baglaminda kimin hak sahibi oldugunun belirlenmesindeki gii¢liiktiir.

Sozlesmenin taraflarindan birisinin (bor¢lunun) digerine karst (alacakl),
tictincti bir kisi (yararlanan) icin bir edimi yerine getirecegini taahhiit etmesine
liciincii kisi yararina sozlesme adi verilmektedir. Ugiincii kisi yararia sozlesmede,
taraflar kendi aralarinda s6zlesmenin tarafi olmayan {igiincii bir kisi yararina bir edim
kararlastirmaktadir'®. Uciincii kisi yararina s6zlesmelerde, iigiincii kisi lehine hiikiim
koyduran tarafa “vaadettiren”, ticiincii kisiye ifada bulunmay1 taahhiit eden tarafa

“vaadeden”, kendisine ifada bulunulacak {iigiincii kisiye de “lehdar” (yararina islem

17 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 9-14, 93.

148 Wenar, “The Nature of Rights”, p. 243.

149 Sener Akyol, Tam lj(;iincii Sahis Yararma Sozlesme, Istanbul Universitesi Yayinlar1 No: 2214,

Hukuk Fakiiltesi Yayinlar1 No: 501, Istanbul, Fakiilteler Matbaasi, 1976, s. 10.
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yapilan) denilmektedir'®. Uciincii kisi yararina szlesmeler, iigiincii kisinin bor¢luya
kars1 6devin ifasim talep edebilme yetkisinin bulunup bulunmamasina gore, ti¢iincii
kisi yararina eksik sozlesme ve iiciincii kisi yararina tam sozlesme olarak ikiye
ayrilmaktadir. Buna gore iiciincii kisinin yani lehdarin, bor¢ludan yani vaadedenden,
ifay1r bizzat talep etme yetkisinin olmadigi, kendisine ifada bulunulmasinm1 sadece
alacaklinin yani vaadettirenin talep etme yetkisine sahip oldugu sozlesmelere iigiincii
kisi yararma eksik sozlesme adi verilmektedir. Buna karsilik eger ifayr lehdar da
vaadedenden talep etme yetkisine sahipse, bu tip sozlesmelere de ticiincii kisi

yararina tam sozlesme denilmektedir'".

Cikar teorisinin iiclincii kisi yararina sozlesmeleri aciklamakta basarisiz
olduguna dair ilk elestiriyi Hart, verdigi su ornek iizerinden gostermeye calismistir:
Varsayalim ki X, Y’ye, Y’nin yoklugunda yash annesi Z’ye bakacagina dair bir soz
vermis olsun. Bu tip bir durum ¢ikar teorisi acisindan iki giigliikk tasimaktadir:
Oncelikle X’e kars1 bir 6devin yerine getirilmesini isteme yetkisine sahip olan Kisi,
burada verilen soziin lehdar olan Z degil, kendisine sz verilen kisi, yani Y dir. X’in
O0devini yerine getirmekle yiikiimli oldugu kisi Y’dir; X’in soziinii tutmasini
isteyebilecek veya bundan feragat edebilecek olan kisi Y’dir. X, soziinil tutmazsa,
haksizli§a ugrayacak olan kisi de Y’dir. ikinci olarak, her ne kadar Y’nin annesi Z,
X’in soziinil tutma 6devinin spesifik ve niyet edilmis (intended) yararlanicisi olsa da,
X’e kars1 odevini yerine getirmesini isteyebilme yetkisine sahip degidir. Ciinkii X,
sozii Z’ye degil Y’ye vermistir”>. Bu ornegin de gosterdigi gibi, hem bir 6devin
yerine getirilmesinin lehdar1 (yararlanan) olmayan hak sahiplerinin olmasi, hem de

hak sahibi olmayan lehdarin (yararlananin) olmasi miimkiindiir' >,

150 M. Kemal Oguzman, Turgut Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul, Filiz Kitapevi,
1995, s. 780-781.

151 Oguzman, Oz, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 782; Akyol, Tam lj(;iincii Sahis Yararma

Sozlesme, s. 11-12. Akyol, iiclincii kisi yararina eksik sozlesme ifadesi i¢in “basit iiglincii sahis
yararina sozlesme” ifadesini onermektedir.

152 Hart, “Are There Any Natural Rights?”, p. 81-82; ayrica bkz. Isiktac, Hukukun Kaynag Olarak
Sozlesme, s. 279.

'3 Bkz. Simmonds, “The Analytical Foundations of Justice”, p. 315.
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Hart’a gore, hak sahibinin, bir 6devin yerine getirilmesinden sadece
yararlanmakta olan kisi ile 6zdeslestirilmesi, 6zel hukuk ile ceza hukuku arasindaki
farkin istiinii ortmesi yaminda'* sozlesme hukukuna da olumsuz bir etkide
bulunmaktadir. Hart’in irade teorisi baglaminda bir 6devin yerine getirilmesinden
yararlanmak, bir hakka sahip olmak i¢in ne yeterli ne de gerekli bir kosuldur. iki kisi
arasindaki bir sozlesmede, bu sozlesmeden kaynaklanan yiikiimliiliikklerden
yararlanan veya yararlanmasi niyet edilmis herkesin, bu yiikiimliiliikleri kontrol
edebilme yetkilerine sahip olmasi soz konusu degildir. Bircok hukuk sisteminde,
Ornegin ligiincii kisiye bir miktar para 6édenmesi konusunda iki kisinin kendi arasinda
bir sozlesme yapmasi gibi {iciincii kisinin yararina kurulan sézlesmelerde, iiciincii
kisi bu s6zlesme hiikmiinii zorla yerine getirtemez, bu yiikiimliiliikkten feragat edemez
veya bu yilikiimliiligii itfa edemez. Boyle bir durumda, sdzlesmenin ihlali dogrudan
liciincii kisiyi bir zarara ugratmaktadir. Uciincii kisi dogrudan yararlanici olmasina
ragmen, ilgili odev iizerinde hukuksal bir kontrolii yoktur. Bu nedenle de
sozlesmeden dogan hukuki bir hakki yoktur. Buna karsilik her ne kadar bu ¢devin
yararlanicisi olmasa da so6zlesmeden dogan odev iizerinde hukuksal kontrolii olan
taraf, hukuki bir hakka sahiptir. Bununla birlikte baz1 hukuk sistemleri tigiincii kisiye

155
. Dava

sozlesmeden dogan yiikiimliiliigiin ifas1 i¢in dava agma yetkisi tanimaktadir
acma yetkisinin bulunmasi ise iiclincii kiginin, sdzlesmeden dogan 6dev iizerinde bir
kontroliiniin oldugunu gostermektedir. Dolayisiyla bu durum da yine ¢ikar teorisini
savunmak icin kullanilamaz. Ciinkil iiclincii kisinin hak sahibi olmasim saglayan,
sozlesmeden dogan 6devden yararlanan veya yararlanmasi niyet edilen kisi olmasi
degil, s6z konusu odev iizerinde kendisine kontrol yetkisinin taninmis olmasidir.

Burada {igiincii kisi, irade teorisinin savundugu goriise uygun olarak hak sahibi

5% Hart, ceza hukuku kurallarinin yiikledigi 6devlerin kisilere hak bahgetmedigi diisiincesindedir.
Ciinkii kisilerin bu odevleri kontrol edebilmeleri miimkiin degildir. Hart’in bu konuyla ilgili
diisiinceleri, calismanin Hart’1n incelendigi kisminda ele alinmistir. Bkz.: yuk. III.C.

155 Yukarida da deginilmis oldugu gibi bu tip sozlesmelere “iiciincii kisi yararina tam sozlesme” adi
verilmektedir. Bizim hukuk sistemimizde bu tip bir sézlesme taninmis olmakla birlikte, Ingiliz hukuk
sisteminde ii¢lincii kisiye, vaaddi zorla yerine getirtme yetkisi taninmamistir. Bkz. MacCormick,
“Rights in Legislation”, p. 208-209; Finnis, Natural Law and Natural Rights, p. 203; Kramer,
“Rights Without Trimmings”, p. 82; Simmonds, “The Analytical Foundations of Justice”, p. 316.
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olmaktadir. Bir baska ifadeyle irade teorisi, boyle bir durumda iiciincii kisinin hak

sahibi olusunu aglklayabilmektedir156.

Uciincii kisi yararina sozlesmelerle ilgili bu elestiri karsisinda ¢ikar teorisini
savunan bazi teorisyenlere gore, bir vaad veya sozlesme iiclincii bir tarafin yararina
acik bir bicimde yonelmigse, yani iiciincii kisi bu d6devin dogrudan ve niyet edilmis
yararlanicis1 ise Ugiincii kisininin bir hakka sahip oldugu soylenebilir. Yani
yukaridaki 6rnek bakimindan Y’nin annesi Z’nin, X’e kars1 ileriye siirebilecegi bir
hakki vardir'’. Bu yaklagim baglaminda 6devin niyet edilmis dogrudan yararlanicisi
olmak, hak sahibi olmak i¢in yeterli bir kosuldur. Ciinkii annenin yani Z’nin cikart,
arkadasin yani X’in odevi ile dogrudan baglantilidir. Bir bagska ifadeyle X’in
O0devinin spesifiklestirilebilmesi zorunlu olarak Z’ye bir gdnderme yapilmasini
gerektirir. Ayrica X’in 6devini yerine getirmemesi halinde Z’nin ugrayacag zarar,
bu durumun uzak ya da rastlantisal bir sonucu degildir. Bir bagka deyisle annenin
ugrayacag zarar, ddevin ihlalinin dogrudan ve Ongoriilebilir bir sonucudir. Z’ye
bakilmamig olmasi, X’in yiikiimliiliigiinii yerine getirmekte basarisiz olmasinin temel
nedenidir. Z’nin ilgili hizmeti almis olmasi da, X’in Odevini yerine getirmis

oldugunu dile getirmenin temel gerekgesidir'>®.

'3 Hart, “Bentham on Legal Rights”, p. 195, ayrica bkz. dipnot 91; Lyons, “Rights, Claimants and
Beneficiaries”, p. 180; Jones, Rights, p. 34; MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 208; Kamm,
“Rights”, p. 481. MacCormick, Hart’in ¢ikar teorisine yoneltigi bu elestirinin biraz degistirilerek
irade teorisine karsi da ileriye siiriilebilecegi diisiincesindedir. Bunu soyle bir ornek iizerinden
gostermeye calismaktadir: A ile B, kendi aralarinda C’nin lehine veya yararina bir hiikiim iceren bir
sozlesme yapmis ve bu soézlesmeden dogan 6devin eger C isterse yerine getirilecegini, istemezse de
getirilmeyecegini kararlastirmiglardir. S6z konusu sozlesmede her ne kadar B’nin odevini yerine
getirmesi, C’nin secimine gore diizenlenmis olsa da, Ingiliz hukuk sistemine gére C’nin yine de bir
hakki yoktur. BOylece burada ¢dev iizerinde se¢im yapabilecek olan C’nin, bu se¢cim olanagina
ragmen, hakki yoktur. Bkz. MacCormick, “Rights in Legislation”, p. 208-209.

157 frade teorisi, bir haktan s6z edebilmek igin talep hakk: ile ddevin yerine getirilmesini isteme veya
bundan feragat etme yetkisinin, yani 6devi kontrol edebilme olanaginin birlikte bulunmasi gerektigini
savunmaktadir. Oysa ¢ikar teorisi baglaminda bir haktan s6z edebilmek i¢in, boyle bir yetkinin, yani
odevi kontrol edebilme olanaginin bulunmasina gerek yoktur. Bu nedenle irade teorisi taraftarlari,
tigiincti kisi yararina sozlesmelerle ilgili olarak ¢ikar teorisine yonelttikleri elestirilerde, kendi hak
kavrayislarindan hareket etmektedirler. Boyle bir yaklasim ise dogal olarak ticiincii kisi yararina
sozlesmelerde iiciincii kisinin irade teorisi bakimindan hakki olmadigi sonucuna varilmasina, ¢ikar
teorisi bakimindan ise lehine yiiklenilmis bir 6dev soz konusu olmasi nedeniyle hak sahibi oldugu
sonucunun ¢ikmasina yol agmaktadir. Bu konuda ayrica bkz. Kramer, “Rights Without Trimmings”,
p. 67-68.

158 Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 181-182.
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Burada akla gelebilecek bir diger nokta ise, ilgili yararlaniciy1 veya lehdari,
sozlesmenin ifas1 sonucu cikar elde etmesi sz konusu olan olas1 diger kisilerden
ayirt etme sorunudur. Bu sorun bir ornek iizerinden gosterilirse; A ile B kendi
aralarinda B’nin C’ye 100 YTL yardimda bulunmasi konusunda bir sozlesme
yapmistir. C ise elde edecegi 100 YTL ile D’nin giyim diikkanindan yeni kiyafetler
almay1 planlamaktadir. Senaryoyu biraz daha gelistirip, D’nin de C’ye yapacagi
satistan elde ettigi gelirle kiz1 E’ye yilbas1 hediyesi alacagin1 varsayalim. Boyle bir
senaryoda D ve dolayisiyla E, B’nin sézlesmeden dogan yiikiimliiliigiinii yerine
getirmesinden dolay1 bir ¢ikar elde edecektir. Cikar teorisine gore, ilgili sozlesmenin
lehdar olan C, her ne kadar B’nin 6devini zorla yerine getirtme veya bundan feragat
etme yetkisine sahip olmasa da, yukarida deginilen gerekgelerle hak sahibidir.
Bununla birlikte D’nin ve E’nin durumu ¢ikar teorisi baglaminda nasil bir
degerlendirmeye tabi tutulacaktir? Bu sorunun yanitlanmasi ¢ikar teorisinin tutarli bir
teori olarak kabul edilmesi icin ¢ok dnemlidir. Bir bagka deyisle s6zlesmenin lehdar
olan C’yi, D ile E’den ayirt edecek bir kriterin saptanmasi gerekmektedir. Bu konuda
Kramer “Bentham’in Testi” (Bentham’s Test) dedigi su fikri onermektedir: Buna
gore kisinin bir sozlesmeden (veya normdan) kaynaklanan bir hakka sahip olup
olmadigin1 tespit etmek icin, ilgili s6zlesmenin (veya normun) ihlal edilmis olduguna
karar vermek i¢in hangi bulgularin yeterli olduguna bakmak gerekir. Sozlesmenin
ihlal edilmis oldugunu kanitlamanin yollarindan birisi, 6dev yiikiimliisiiniin 6devini
yerine getirmemesi nedeniyle belirli bir kisinin dogrudan bir zarara ugradigini, yani
bir ¢ikar1 elde edememis veya bir kayba ugramis oldugunu kanitlamaktir. Iste bu kisi,
ilgili sozlesmeden (veya normdan) kaynaklanan bir hakka sahip olan kisidir.
Yukaridaki senaryoda B’nin 6devini yerine getirmemesi dogrudan C’nin bir zarara
ugrmasina yol acacagi i¢in, hak sahibi olan kisi sadece C’dir. Buna karsilik C’nin
D’nin diikkanindan alig veris yapmamasi, B’nin A ile arasindaki sdzlesmeden dogan
Odevini ihlal etmis oldugunu kanitlamak i¢in yeterli bir bulgu degildir. Keza D’nin,
kiz1 E’ye s6z verdigi yilbasi hediyesini almamis veya alamamig olmasi da B’nin s6z
konusu 6devini ihlal ettigini kanitlamak icin yeterli degildir. Bu nedenle s6z konusu

senaryodaki sozlesme, c¢ikar teorisi baglaminda, sadece A ile C’ye hak
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bahsetmektedir. Buna karsilik D ile E’nin bu soézlesmeden kaynaklanan haklari
bulunmamaktadir'™. Bentham’in testi, lehdar ile 6devin yerine getirilmesinde ¢ikari
olan diger kisileri, sozlesmeden dogan bir hakka sahip olmalar1 bakimindan ayirt

edebilmektedir'®.

Bir 6devin yerine getirilmesinin dogrudan niyet edilmis yararlanicist olmak
ve bu Odevin ihlali halinde dogrudan zarar gorecek kisi olmak eger hak sahibi
olmanin yeterli bir kosulu ise, Hart’in verdigi ornekte kendisine vaadde bulunulan
ogul Y ile ikinci Ornekteki A’nin hak sahibi olusu nasil agiklanabilir? Bir bagka
deyisle Hart’in orneginde kendisine vaadde bulunulan ogul yani Y bu vaadin
dogrudan yararlanicis1 degildir, ikinci 6rnekte ise A, B ile aralarindaki sdzlesmenin
dogrudan yararlanicis1 degildir. Bununla birlikte kendisine vaadde bulunulan kisi
olarak Y’nin X’e karsi bir hakki oldugundan, A’nin da B’ye kars1 bir hakki
oldugundan siiphe duymak kesinlikle miimkiin degildir. Dolayisiyla ¢ikar teorisini
savunanlarin bu elestiriye tatmin edici yanit verebilmesi icin, s6z konusu vaad
kendisine vaadde bulunulandan baska bir kisi yararina diisiiniilmiis olsa bile, vaadde
bulunan kisinin bu vaadini tutmasinin, kendisine vaadde bulunulana da bir yarar
sagladigini, benzer sekilde vaadin yerine getirilmemesinin ise zarara ugrattigini
gostermeleri zorunludur. Burada bagvurulacak bir yontem su olabilir: Kendisine
bulunulan vaadlerin tutulmasi, o kisinin ¢ikarina uygundur. Bir bagka deyisle her
kisinin kendisine verilen sozlerin tutulacak olmasinda ¢ikar1 vardir. Verilen sozlerin
tutulmasindaki bu genel cikar, kendisine vaadde bulunulan kisinin belirli bir vaadin
iceriginde sahip oldugu veya olmadigi bir ¢ikardan oldukga farklidir. Bir bagka
deyisle, genel bir ¢ikar olarak verilen soziin tutulmasi ile tikel bir ¢ikar olarak verilen
sOziin tutulmasi sonucu elde edilecek cikar (kendisine veya iiciincii bir kisiye ait olsa

da) birbirinden farklidir. Kisinin, kendisine verilen bazi sozlerde belirgin bir

13 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 81-83; Sreenivasan, “A Hybrid Theory of Claim-Rights”,
p. 263.

10 Raz’in gelistirdigi ¢ikar teorisi yaklasimi da soz konusu problemi asmak icin bir yontem
sunmaktadir. Raz’a gore, bir kisinin hak sahibi olabilmesi i¢in, ¢ikarinin bagka bir kisiye odev
yiiklemek icin yeterli bir gerek¢e sunmasi gerekmektedir. Bu drnekte D ile E’nin ¢ikarlari, B’ye C’ye
100 YTL yardimda bulunma 6devini yiiklemek i¢in yeterli bir neden olamayacagindan 6tiirii, D ile E
hak sahibi degildir.
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cikarinin olmamasi veya bunu kaybetmesi miimkiindiir. Bununla birlikte kisinin
kendisine verilen sozlerin yerine getirilmesinde devamli olarak ve bu dereceye kadar
(pro tanto) bir ¢ikan vardir. Bu cikar ise onun bagka kisilerle iradi 6zel iligkiler
kurabilmekteki cikaridir. Boylece verilen her soziin, soz verilene bu soziin yerine
getirilmesi  konusunda bir hak bahsetmesini agiklayan, bu soziin yerine
getirilmesinde belirgin bir ¢ikarinin olmas1 degil, kendisine verilen sozlerin

tutulmasindaki genel glkar1d1r161.

Kendisine vaadde bulunulan kisinin yukarida deginilen genel cikarma ek
olarak, vaadin tutulmasi yani verilen soziin yerine getirilmesi sonucu ii¢iincii kisinin
herhangi bir tiirden kazang¢ elde etmis olmasinda da c¢ikar1 vardir. Tipik olarak bir
kimse {iigiincii bir kisinin yararina olacak bir sozlesmeye ya bu kisinin esenligini
diisiindiigiinden veya kendini ona sevdirmeyi arzuladigi i¢in veya onunla arasindaki
farkli ve bagimsiz bir diizenlemenin kosulunu gerceklestirmek amaciyla girer.
Boylece kendisine verilen soziin yerine getirilmesi bu bakimlardan da kisinin

162
cikarinadir °.

Boylece cikar teorisine gore iiciincii kisi yararina sozlesmelerde kendisine
vaadde bulunulan kisi hak sahibidir. Hak sahibi olmasinin nedeni irade teorisinin
aksine vaadde bulunana vaadini zorla yerine getirtme veya bundan feragat etme
yetkisine sahip olmasi degil, vaadde bulunana kars1 sahip oldugu ve c¢ikarini koruyan
talep hakkinin varligidir. Bir bagka deyisle bu talep hakkinin, zorla yerine getirtme
veya bundan feragat etme yetkileri ile birlikte bulunmasi mecburi degildir. Kendisine
vaadde bulunulan kisinin, ¢ikarimi koruyan bir talep hakkina sahip olmasi ve bu

vaadin yerine gelmemesi halinde dogrudan bir kayba ugrayacak olmasi yeterlidir163 .

'! Jones, Rights, p. 31; Raz, Morality of Freedom, p. 175; Kramer, “Rights Without Trimmings”, p
79-80; ayrica bkz. Simmonds, “The Analytical Foundations of Justice”, p. 316.
162 Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 80; Lyons, “Rights, Claimants and Beneficiaries”, p. 183.

1% Ayrica bkz. Kramer, “Rights Without Trimmings”, p. 80.
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SONUC

Bu calisma kapsaminda, hak kavraminin, Hohfeld’in analizi esas alinarak
yapisal acidan ve irade ile c¢ikar teorilerinden hareketle fonksiyonu bakimindan
analiz edilmesi suretiyle, “Bir hakka sahip olmak ne demektir?” sorusuna yanit

aranmistir.

Hak kavraminin yapisal agidan analiz edilmesi ile amaglanan, hakki meydana
getiren kurucu Ogelerin veya temel bilesenlerin saptanmasidir. Bu baglamda
Hohfeld’in gelistirdigi yaklasim, hak kavraminin anatomisinin ortaya cikartilmasi
icin kurucu bir nitelik tasimaktadir. Hohfeld’in temel amaci, hak ve o&dev
kavramlarim parcalara ayirmaktir. Hak ve 6dev terimleri hukuk dilinde, gercekte
birbirinden farkli olan, Ornegin sozlesmeden dogan haklar ve Odevler, miilkiyet
hakki, eslerin birbirlerine karsi haklar1 ve ddevleri gibi hukuki iligkileri ifade etmek
icin yaygin bicimde kullanilmaktadir. Sozlesme, miilkiyet, evlilik gibi hukuki
kavramlara daha yakindan bakildiginda ise bunlarin karmasik ve degisken bir yapida
olduklar1 goriilebilmektedir. Bu nedenle tiim hukuki iligkileri sadece hak ve 6dev
terimlerini kullanmak suretiyle ifade etmek uygun degildir. Bir bagka deyisle
hukukun korudugu her ¢ikann hak, yiikledigi her kiilfeti ise ©dev olarak
nitelendirmek, 6zellikle hukukun uygulanmasi siirecinde sorunlar yaratabilmektedir.
Buna ek olarak hak kavrami hukuk dilinde yetki, serbestlik, ayricalik, bagisiklik,
talep vb. hukuki durumlarn ifade etmek icin de kullanilmaktadir. Bununla birlikte
¢ogu zaman aralarindaki mantiksal farkliliklar gbzardi edilebilmektedir. Hohfeld’in
kendi yaklagimimi gelistirmesinin altina yatan birincil sebep, hukuk dilindeki sz

konusu bu karmasanin giderilmesidir.

Hohfeld bu amacla, hak ve 0Odev kavramlarimi birbirinden farkli alt
kavramlara indirgeyerek, sekiz temel hukuki kavram belirlemistir. Hohfeld’e gore
tiim hukuki iliskiler ve bu iligkilerin taraflarinin iligki icindeki hukuki pozisyonlar
bu sekiz temel kavram yoluyla ifade edilebilir. Boylece tiim hukuki uyusmazliklar,

bu kavramlara bagvurularak dile getirilebilir. Hohfeld, bu 6zelliklerinden dolay1 s6z
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konusu sekiz kavrama “hukukun temel kavramlar” demektedir. Hohfeld’e gore bu
sekiz temel kavramin daha basite indirgenebilmesi miimkiin olmadigi icin, bu
kavramlar ancak birbirleriyle olan mantiksal iligkileri tizerinden tanimlanabilir. Buna
gore Hohfeld’in ongordiigii bu sekiz kavram, aralarindaki degilleme ve gerektirme
mantiksal iliskileri yoluyla birbirine baglanmis sekiz farkli hukuki pozisyonu
betimlemektedir. Birbirini gerektiren (talep-odev, serbestlik-talep yoklugu, yetki-tabi
olma, bagisiklik-yetersizlik) kavramlar, hukuki baglilagiklari; birbirini degilleyen
(talep-talep yoklugu, serbestlik-6dev, yetki-yetersizlik, bagisiklik-tabi olma) hukuki

kavramlar ise hukuki karsitliklar1 olusturmaktadir.

Hohfeld’in ortaya koydugu kavramsal semanin en énemli ve orjinal yanti,
hukuki iligkileri iki kisi ve bir fiilden olusan ii¢ terimli veya degiskenli bir iliski
olarak gormesidir. Tiim hak ifadeleri, ii¢ degiskenli onermelere doniistiiriilebilir.
Buna gore de her hak tiirii, en sonunda spesifik bir konuya iligkin iki taraf arasindaki
bir iliskiye indirgenebilir. Ilk bakista Hohfeld’in analizinin kadmn haklari, cocuk
haklar1, mutlak haklar gibi kavramsallagtirmalar1 ac¢iklayamadigi diisiiniilebilir. Buna
karsilik s6z konusu kavramsallastirmalar birer soyutlamadir. Ornegin kadin haklari,
kadin olmaktan kaynaklanan bazi ihtiyaglarin giderilmesi amaciyla hukuk diizeni
tarafindan tiim kadinlara bahsedilmis haklar1 veya bu konularda kadinlarin ileriye
siirdiigii hak taleplerini iceren bir genellemedir. Bu genellemenin igerisinde yer alan
Ornegin dogum izni gibi bir hak, en son asamada yeni dogum yapmis ve calisan
spesifik bir kadinin, kendi igverenine karsi ileriye siirdiigii bir hak olarak
kavranabilir. Benzer bir durum herkese karsi ileriye siiriilen mutlak haklar
bakimindan da gegerlidir. Ornegin mutlak bir hak olan beden biitiinliigii hakki,
aslinda sinirsiz sayida paralel haklardan olusan bir genelleme veya soyutlamadir.
Fiziksel bir tehdit veya zorlama ile karsilasmayan hi¢ kimse, beden biitiinligii
hakkina bagvurmaz. Ancak boyle somut bir tehlikenin varligi halinde bu hakkin
kullanilmasi veya bu hakka bagvurulmasi s6z konusu olur. Boyle bir durum ise ii¢
terimli bir hukuki iligski olarak ifade edilebilir. Bu nokta hak kavraminin iligkisel bir
kavram olusunu aydinlatmaktadir. Bir bagka ifadeyle hak kavrami ancak bagska bir
kisi ile iliski icerisinde diisiiniildiigiinde veya baska bir kisiye kars1 ileriye

siiriildiigiinde anlam ve 6nem kazanmaktadir. Zaten haklara bagvurulan her durumda,
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taraflar arasinda bir uyugsmazlik veya anlagsmazlik var demektir. Taraflarin birbirleri
karsisindaki pozisyonlarinin c¢atismasi, hak kavraminin kendisinde ickin olarak

vardir.

Haklarin biiyiik bir cogunlugu kompleks veya karmasik bir i¢ yapiya sahiptir.
Hohfeld’in analizi, haklarin bu kompleks yapisim ortaya ¢ikaran ve hak ifadelerini
anlasilir kilan bir yontem sunmaktadir. Genellikle herhangi bir hakkin icerigi,
Ornegin “yasam hakki” gibi bir isim veya isim tamlamasi biciminde dile
getirilmektedir. Halbuki bu tip bir hak ifadesinin gercek anlami veya igerigi, yasa,
yonetmelik, tiiziik vb. hukuk kaynaklarinin detayli bir incelemeden gecirilerek, bir
fiil veya fiil tamlamasina doniistiiriilmesiyle ortaya ¢ikartilabilir. Tek bir hak bir cok
farkli goriinlime sahip olabilir. Bu nedenle de farkli hukuki uyusmazliklara konu
olabilir. Hohfeld’in analizinin hukukun uygulanmasindaki islevsel veya kullanish
yonii de bu noktada ortaya ¢cikmaktadir. Hohfeld’in bu sekiz kavram arasinda yaptigi
mantiksal ayrimlar, yargicin, Oniine gelen somut bir hukuki uyusmazligin hem
kapsamini belirlemesinde, hem ¢6ziime baglamasinda, hem de bir ilke kararinin
gerekli oldugu durumlarn saptamasinda kullanabilecegi degerli bir teorik aractir.
Yargig, haklarla ilgili ifadeleri talepleri, serbestlikleri, yetkileri ya da bagisikliklar
ifade eden Onermelere doniistiirerek, bu ifadelerde {istii kapali olarak bulunan
karmagikligi agiga cikartma olanagimi bulabilir. Bir baska ifadeyle uyusmazligi,
hakkin sahibi, ilgili oldugu davramis ya da davranmaktan kacinma ve muhatabi
olarak ii¢ terimli 6nermeler bi¢ciminde ifade edebilmesi miimkiin olur. Hohfeld in
temel hukuki kavramlar arasinda yaptig1 mantiksal ayrimlardan hareketle sz konusu
kompleks yapmin c¢oziimlenmesi ise uyusmazligin taraflarindan beklenen
davraniglarin belirginlestirilebilmesini saglar. Boylece haklarin pratikteki anlami ve

Onemi ortaya cikartilmis olur.

Hohfeld’in temel hukuki kavramlari, kisilerin davraniglarinin tam olarak
belirginlestirilebilmesi icin bir zemin kurmaktadir. Buna gore her serbestlik ve yetki,
sahibinin bir davranista bulunmasina veya bulunmaktan kaginmasina ya da var olan
hukuki iligkilerde degisiklik yaratabilmesine iliskindir. Buna karsilik her talep ve

bagisiklik ise muhatabin bir davranista bulunmasina veya bulunmaktan kaginmasina
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ya da var olan hukuki iliskilerde bir degisiklik yaratamamasina iliskindir. Her hukuki
uyusmazligin insan davranislart sonucunda ortaya c¢iktigi, hukuk kurallarinin ise
insan davramiglarin1 diizenlemek igin yapildigi, var olan hukuk kurallarinda
degisiklik yapilma ihtiyacinin da yine insan davranislarindan kaynaklandigr goz
oniinde tutuldugunda, Hohfeld’in temel hukuki kavramlarinin hukuk bilimi ag¢isindan

faydasi da ortaya ¢ikmaktadir.

Bu anlamda Hohfeld’in gelistirdigi yaklasim sadece hukuk uygulamacisi i¢in
degil, yasakoyucu i¢in de yararli bir alettir. Hohfeld’in temel hukuki kavramlar
arasinda yaptigi mantiksal ayrimlar, yasakoyucuya benimsedigi hukuk politikasi
baglaminda kimlerin nasil daha etkin bir bi¢imde koruma altina almabilecegini
belirlemede yol gostericidir. Ornegin bahsedilen hakkin iceriginde yetki unsurunun
bulunmasi, hakkin sahibinin tek yanli iradesi ile var olan hukuki iligkilerde degisiklik
yapabilmesini ima ettigi i¢in, iliskinin karsi tarafim bu degisikligi engellemek
konusunda yetersiz birakmaktadir. Karsi1 taraftaki bu yetersizlik, hak sahibinin
yetkisini kullanmasina hukuken tabi olmasi yani bu durumu engellemek amaciyla
yapabilecegi herseyin, hukuken gecersiz olmasi sonucunu dogurmaktadir. Buna gore
yasakoyucunun hak sahibine bdyle bir imkan sunmasi, hak sahibinin iliskinin diger

taraf1 karsisinda daha fazla koruma altina alinmis olmasini saglamaktadir.

Hohfeld, analizini hukuki haklar ile sinirlandirmistir. Bununla birlikte
kurdugu analitik c¢erceve, dogrulanabilir veya haklilastirilabilir olduklar1 oranda
ahlaki haklar alanimna da uygulanabilir bir nitelik tagimaktadir. Bir baska deyisle
ahlaki hak savlarimin kompleks yapisi da, bu haklar1 meydana getiren kurucu

bilesenlere indirgenmek suretiyle analiz edilebilir.

Hak kavrami normatif bir kavramdir. Yani bir haktan s6z edebilmek i¢in bu
hakkin varligimin bir normlar veya ilkeler sistemi icerisinde dogrulanmasi veya
haklilastirnllmasi gereklidir. Hohfeld’in yaklasimi da hukuki haklari diizenleyen bir
hukuk sisteminin varhigin1 6nvarsaymaktadir. Dolayisiyla gelistirdigi analiz, ancak
verili yani o hukuk sistemi kapsaminda diizenlenmis bir hak ifadesine uygulanabilir

bir ozellik tasimaktadir. Bir baska deyisle bizatihi Hohfeld’in analizinden yola
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cikarak, bir savin hak olup olmadigini belirleyebilmek miimkiin degildir. Bu nedenle
Hohfeld’in analizi hakkin, hukuk sistemi icerisindeki bir kurala atifla
dogrulanmasina veya gerekcelendirilmesine iligkin bir yontem sunmamaktadir. Buna
ek olarak Hohfeld, analizi ¢ercevesinde, hukuk sistemi icerisinde diizenlenmis bir
hakkin, ihlal edilmesi durumunda uygulanacak yaptinm meselesini de ele
almamaktadir. Bununla birlikte hak kavramim olusturan kurucu 6gelerin
saptanmasina iligkin gelistirdigi analiz, bir hakkin hangi durumlarda ihlal edilmis
oldugunu belirlemede kolaylik sunmaktadir. Ciinkii bu analiz kapsaminda hak
kavramini olusturan her kurucu bilesen, kendisine karsilik gelen baglilagik kavrami
ile iligkisi tizerinden gosterilmektedir. Bu ise hak sahibi ile hakkin muhatabi
arasindaki iliskinin, hak sahibinin neyi yapabilece§i veya neyi yapmaktan
kacmabilecegi, muhatabin ise neyi yapmasi gerektigi veya yapmaktan kac¢inmasi
gerektigini 6ngoren bir diizeye indirgenebilmesini miimkiin kilmaktadir. Buradan
hareketle hakkin muhatabinin, hak sahibi ile iliskisi i¢indeki durumu veya pozisyonu

¢oziimlenerek, hakki ihlal edip etmedigini belirlemek kolaylagmaktadir.

Yukarida da deginildigi gibi, Hohfeld’in analizi hak kavramini olusturan
kurucu bilesenlerin saptanmasi i¢in oldukg¢a kullanish bir yontemdir. Buna gore hak
kavraminin degismez kurucu bilesenleri talep, serbestlik, yetki ve bagisikliktir.
Bununla birlikte verili her hakkin igeriginde bu unsurlarin veya kurucu bilesenlerin
hepsinin birlikte bulunmast mantiksal bir zorunluluk degildir. Bu durum, Hohfeld’in,
kurucu  bilesenlerin  mantiksal ~ farkliliklarimm  ortaya  koymasindan da
anlasilabilmektedir. Bir bagka deyisle haktan hakka onlar1 meydana getiren, yani
iceriklerinde yer alan kurucu bilesenler degisebilmektedir. Ornegin miilkiyet hakki,
ifade ozgiirliigii hakki gibi haklar s6z konusu oldugunda, bu haklarin iceriginde
yukaridaki kurucu bilesenlerin hepsi birlikte bulunabilir. Bu haklarin karmasik bir
yapiya sahip oluslari, iki kisi arasindaki tek bir konuya indirgenmis bir ¢ok iligki
biciminde analiz edilmeleri ile agiga ¢ikartilabilir. Bu analiz ilgili hakkin kime kars1
ileriye siiriilebilir, kime kars1 ise ileriye siiriilemez olduguna da 151k tutmaktadir.
Hohfeld’in analizi, bir hak savinin igeriginin saptanmasinin dikkatli bir incelemeyi

gerektirdigini de gostermektedir.
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Kisaca Hohfeld’in analizi hak kavraminin dort farkli kurucu bileseni
oldugunu acik bir bicimde ortaya koymustur. Hohfeld’in analizinden hareketle bir
hakka sahip olmanin ilk asamadaki anlaminin, igceriginde talep, serbestlik, yetki ve
bagisikligin hepsinin veya bir kacinin ya da birisinin bulundugu bir argiimana sahip
olmak oldugu sonucuna varilmistir. Haklarin formlar1 bu sekilde degisiklik
gosterebilmektedir. Bununla birlikte Hohfeld’in yaklagimi cergevesinde kalarak,
haklarin formlarindaki s6z konusu bu degisiklige karsi hepsinin yine de hak olarak
anlasilmasini saglayanin ne oldugu sorusuna iliskin bir yanita ulagsabilmek miimkiin
degildir. Bu sorunun yaniti, ancak hakkin fonksiyonunun analiz edilmesi araciligiyla
verilebilir. Bir bagska deyisle verili bir hak ifadesinin igeriginde hangi kurucu
unsurlarin bulundugunu belirleyebilmek, bu hakkin sahibi i¢in gordiigii fonksiyonun
analiz edilmesini gerektirmektedir. Boyle bir analiz, hak kavramim olusturan kurucu
bilesenleri biraraya toplayan birlestirici unsurun ne oldugunu ortaya cikarabilir. Bir
baska deyisle “Bir hakka sahip olmak ne demektir?” sorusunun yanitlanmasi igin,
Hohfeld’in yaklagimindan hareketle hak kavraminin yapisal acidan analizi ile
ulagilan sonuclarin, kavramin fonksiyonu bakimindan analiziyle tamamlanmasi

gerekmektedir.

Hak kavrammin fonksiyonunun degerlendirilmesi konusunda iki temel
yaklasgim vardir. Bunlar, irade teorisi ve c¢ikar teorisidir. Hak kavraminin
fonksiyonunu ¢ikar teorisi, “hak sahibinin ¢ikarinin korunmasi” fikri cergevesinde
kavrarken, irade teorisi “hak sahibinin iradesinin korunmasi” fikri cergevesinde
kavramaktadir. Hohfeld ise irade ve cikar teorileri arasindaki tartismada, nétr
kalmaktadir. Daha dogru bir ifadeyle, eserlerinin hicbir yerinde agik bir bigcimde
irade teorisini mi yoksa ¢ikar teorisini mi benimsedigini belirtmemektedir. Buna
karsilik haklardan, “hukuki ¢ikarlar” bi¢iminde siklikla s6z etmesi, ¢ikar teorisine
daha yakin oldugunu diisiindiirmektedir. Hohfeld, irade teorisi ile ¢ikar teorisi
arasindaki tartigmada agikca bir tarafi desteklememekle birlikte, gelistirdigi analitik
cerceve bu iki teori arasindaki catisma noktalarimi kavramak icin yol gostericidir.
Ayrica c¢agdas Anglo-Sakson irade ve cikar teorisi yaklagimlarinin en Onemli

temsilcileri, biiyiik 6l¢ciide Hohfeld’in terminolojisini kullanmaktadir.
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Calisma kapsaminda hak kavramimin fonksiyonu 6zellikle ¢agdas Anglo-
Sakson irade ve cikar teorisi yaklagimlari baglaminda sorgulanmistir. Bu teoriler,
Hohfeld’in analizinin pargalara ayirdigi hak kavraminin yeniden bir biitiin olarak
kavranmasin1 saglayan temel unsura 1sik tutan bir yaklasim benimsemektedir.
Bununla birlikte irade ve ¢ikar teorileri arasindaki tartismanin olduk¢a uzun bir
gecmisi vardir. Bu nedenle calisma kapsaminda ¢agdas irade ve cikar teorilerinin
tarihsel arka planini olusturan klasik irade ve ¢ikar teorilerinin ele alinmasi bir
zorunlukluk olarak belirmistir. Klasik irade teorisinin en 6nemli temsilcileri Kant ve
Savigny’dir. Klasik c¢ikar teorisinin en Onemli temsilcileri ise Jhering ve

Bentham’dir.

Bununla birlikte klasik irade ve ¢ikar teorisi yaklasimlari, Bentham’in teorisi
bir yana birakilirsa, “bir hakka sahip olmak ne demektir?” sorusundan ziyade ‘“hak
nedir?” sorusuna odaklanan yaklagimlardir. Bu teorilerin olusturulmasinin ardinda
yatan birincil neden sosyal, ekonomik ve siyasal yasamda meydana gelen bir takim
yapisal degisikliklerle birlikte hukuk algisinin da degisime ugramasidir. Feodal
toplum diizeninin yerini alan modern liberal ve bireyci toplum diizeni, bu diizene
uygun rasyonel bir hukuk diizeninin olusturulmasim da gerekli kilmistir. Bati
diinyasinda iktisadi ve siyasal liberalizmin etkinlik kazanmasiyla formel-rasyonel bir
hukuk anlayis1 ortaya cikmistir. Hukukun pozitiflestirilmesi siireci, her hukuki
uyusmazligin ¢oziimiinii kendi i¢inde barindiran bir yasa hukukunun, dilsel anlamda
bir hukuki kavramlar sistemi biciminde olusturulup, gelistirilmesine yol a¢mistir.
Hukukun pozitiflestirilmesi siirecinin temel amaci, formel hukuk devletini, yani
yasalarla hukuk giivenligini ve kazamlmis haklar ile ozgiirliikleri giivence altina
almaktir. Boylece hukuk birbirinden farkli amaglari olan otonom bireylerin birlikte
yasayabilmesini miimkiin kilan bir araca doniismektedir. Tiim bu gelismeler
hukukuka yonelik ilginin, onun igeriginden ziyade formuna yoneltilmesine neden
olmustur. Hukukun formunun, iceriginden bagimsiz olarak incelenebilecegi
diisiincesi, modern hukuk diisiincesinin ayirt edici 6zelliklerinden birisidir. Hukukun
formu tizerine odaklanilmasi ise, pozitivitesinin ve sistematik bir yapida olusunun

onplana ¢ikmasina yol acnmstir. iste klasik irade ve cikar teorileri de, hukukun
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pozitivitesi ile sistematik karakterini uzlagtirmaya calisan farkli yaklasimlar

biciminde goriilebilmektedir.

Klasik irade teorisi, tarihsel bakimdan klasik c¢ikar teorisinden Once
gelmektedir. Klasik irade teorisinin en onemli 6zelligi, hukukun formuna dahil olan
zorlayiciligini onplana almasidir. Benzer sekilde hak kavrami da, hak sahibinin,
hakkin muhatabina kargt kullanmasi i¢in, hukukun ona tamdigr zorlama giicii
izerinden acgiklanmaktadir. Gergekten de hem Kant’in, hem de Savigny’nin hak
kavramina yonelik tamimlamalarinda bu durum agik¢a goriilmektedir. Kant, hakki
zorlama kullanmak konusunda yetkilendirilmis olmak bi¢ciminde tanimlarken,
Savigny ise hukuk diizeni tarafindan kisilere taninan bir irade hakimiyeti veya giicii
olarak tanimlamaktadir. Boyle bir tanim, hakkin sadece dis goriiniisiine odaklanan
bir tamimdir. Hak kavrami bakimindan asli nitelik tasiyan iradedir. Buna gore de bir
kisi belirli bir konuda, ancak baskalarin1 kendi iradesi dogrultusunda hareket etmeye
hukuken zorlayabildigi takdirde, bir hakka sahip olabilir. Klasik irade teorisi ile
cagdas irade teorisinin kurucusu olan Hart’in yaklagimi arasindaki en biiyiik
benzerlik de bu noktada ortaya ¢ikmaktadir. Hart da bir hakka sahip olmayi, baska
birisinin ddevini hukuksal olarak kontrol edebilme yetkisi tizerinden agiklamaktadir.
Boylece hem klasik, hem de ¢agdas irade teorisi yaklasimlari bakimindan merkezi
oneme sahip olan diisiince, hak sahibinin iradesine baska bir irade karsisinda
hukukun istiinliikk taninmasidir. Boylece hak kavrami, bir kisinin kendi amaci
pesinden gitmesinin, baskasinin kendi amacii izlemesine ne derecede engel
olabilecegini saptamaktadir. Diger bir ifadeyle hak, bir kisinin dzgiirliigiiniin, baska
bir kisinin 6zgiirliigiine hangi kosullar altinda sinir ¢izebilecegini gdstermektedir. Bu
nedenle de irade teorisine gore haklar, kisilerin, icerisinde 6zgiirce davranabilecekleri
ve kendilerine ait olan hakimiyet alanlarim1 belirlemektedir. Bu suretle hak
kavraminin altinda yatan temel diisiince, hak sahibinin iradesinin, yani otonomisinin

disa yansimasinin hukuk aracilifiyla giivence altina alinmasidir.

Yukarida da deginildigi gibi Kant ve Savigny’nin yaklasimlari, hak
kavraminin sadece dis goriiniisiinii aydinlatmaktadir. Jhering’in teorisinin c¢ikig

noktasi da, bu duruma getirdigi elestiridir. Jhering, Kant ve Savigny gibi hukukun
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zorlayiciligini kabul etmektedir. Bununla birlikte Jhering’e gore hukuk, dis goriiniis
(bicim) ile igerik olmak iizere iki O0geden meydana gelmektedir. Dis zorlama
hukukun big¢imini belirlerken, amag ise hukukun icerigini belirlemektedir. Bir bagka
ifadeyle hukukun formuna ait olan zorlayicilik, igerigini belirlememektedir. Igerigi
belirleyen, toplumsal yasam sartlaridir. Jhering’in hukuk kavramina iliskin bu
yaklagimi, hak kavramim algilayisi bakimindan da ¢ok onemlidir. Jhering’e gore,
hukuk diizeni tarafindan kisiye, kendisine kars1 ddevi olan bagka bir kisi iizerinde bir
irade hakimiyeti taninmis olmasi sadece hak kavraminin dig goriiniisiinii
yansitmaktadir. Diger bir deyisle zorlama kullanmak konusunda yetkilendirilmis
olmak, hak kavraminin sadece bigcimsel 6gesidir. Buna karsilik tipki hukuk gibi, hak
kavraminin da igerigini belirleyen bir amag¢ vardir. Dolayisiyla hak kavraminin
aciklanabilmesi icin esas yapilmasi gereken, hak sahibinin iradesini harekete gegiren
amacin ne oldugunu bulmaktir. Jhering’e gore irade bash basina bir amag¢ olamaz.
Boylece hakkin amaci da sadece hak sahibinin iradesini tatmin etmek veya irade
ozgiirliigiinii  gerceklestirmesine zemin sunmak degildir. Jhering’e gore kisinin
iradesini harekete geciren gercek gii¢, hakkin 6ziinii olusturan ¢ikar diisiincesidir. Bu
baglamda Jhering, hakki, hukuk tarafindan korunan ¢ikar olarak tanmimlamaktadir.
Cikar, hakkin cekirdegini, bu c¢ikarin hukuk tarafindan taninip korunmasi ise

kabugunu olusturmaktadir.

Jhering’in teorisine yoneltilebilecek en biiylik elestiri, hukuk tarafindan
taninan ve korunan c¢ikar bicimindeki bir tammmin olduk¢a genis c¢erceveli bir hak
kavramsallastirmas1 sunmasidir. Trafik kurallari, ormanlarin korunmasi gibi bir ¢ok
hukuki diizenleme, bir biitiin olarak toplumun cikarlarim korumayi amaclar. Bu
nedenle hukukun tamidigi ve korudugu her cikarin hak olarak kabul edilmesi
mimkiin degildir. Bir haktan s6z edebilmek icin herseyden Once kisiye 6zel bir
cikarin, kisi i¢in, hukuk tarafindan koruma altina alinmasi gerekmektedir. Oysa
yukaridaki diizenlemelerin amaci, 6zel olarak kisinin kisisel bir ¢ikarmi korumak
degildir. Boyle oldugu i¢in de her ne kadar kisi kendi iradesinden bagimsiz olarak bu
tip diizenlemelerden yararlansa da, s6z konusu hukuki korumayi kendi iradesi ile
kendisine saglama yetkisine sahip degildir. Yani bu gibi durumlarda hak kavraminin

bicimsel 6gesi gerceklesmis degildir.
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Yaklasgimi klasik ¢ikar teorisi i¢inde degerlendirilebilecek olan Bentham’la
birlikte temel sorunun “Bir hakka sahip olmak ne demektir?’e doniistigi
goriilmektedir. Bentham’a gore hak ve odev gibi kavramlar, kurgusal kavramlar
olduklart icin, sadece dilbilimsel bir gerceklige sahiptir. Dolayisiyla bu kavramlar
ancak i¢inde gegctikleri baglamlara gore aciklanabilir. Bu nedenle yapilmasi gereken
“Hak nedir?”’sorusuna yanit bulmaktan ziyade “A’nin X’e hakki vardir.” ifadesinin
ne anlama geldiginin ac¢iklanmasidir. Bir bagka deyisle hak ve 6dev gibi kavramlar
tek baslarina bir anlama sahip degildir. Bunlar ancak i¢inde gegtikleri climlelerin bir
biitiin olarak ele alinmasiyla anlasilabilirlik kazanmaktadir. Bentham’in benimsedigi
yonteme gore hak ve O0dev gibi terimler, karakteristik bicimde kullanildiklar1 bir
ciimle i¢inde somutlastirilmali ve daha sonra da olgusal terimlere doniistiiriilmelidir.
En sonunda olgusal bir ifadeye indirgenemeyen farazi veya kurgusal ifadeler ise
hukuktan dislanmalidir. Buna gore “A’nin X’e hakki vardir.” ifadesi, bu ifadeyle
esdeger bir anlami olan “B’nin, A’nin X’den yararlanmasini engellememe oddevi
vardir.” ifadesine doniistiiriilebilir. Odev de hak gibi kurgusal bir kavram oldugu
icin, zorlama bi¢iminde yeniden ifade edilebilir. “Eger B, A’nin X’ten
yararlanmasina engel olursa, belirli bir yaptirirma maruz kalir”. Yaptirim tehdidi ise

doguracagi aci nedeniyle, olgusal bir varolusa sahiptir.

Bentham’in 6ngordiigii bu acgiklama bigimi, kendi teorisi kapsaminda
tutarlidir. Buna gore hak ve ddevin kaynagi, hukuk kurallaridir. Bir fiili emreden
veya yasaklayan hukuk kurali, olgusal bir varolusa sahiptir. Ciinkii her hukuk kurali
zorlamayi, yani yaptirrmi da beraberinde tasimaktadir. Odev ise bunlarin birliginden
dogan kurgusal bir varliktir. Bir fiili ger¢eklestirmeyi emreden veya yasaklayan bir
hukuk kurali, kisilere, bu suretle bir 6dev yiiklemektedir. Hak ise bu 6devin sonucu
olan ikincil bir kurgusal varliktir. Bentham’a goére her zorlayict hukuk kurali ayni
anda hem hak, hem de 6dev yaratmaktadir. Her bir kural, birisine, baska bir kisiye
bir ¢ikar sunmaya iliskin bir 6devi yiiklemektedir. Hukuk kuralimin yiikledigi bu
odevin yerine getirilmesinden yararlanan kisi ise hak sahibidir. Bununla birlikte eger
o0deve ve bu 6devin yerine getirilmesinden dogan cikara, farklh iki kisi sahipse, bir
haktan soz edilebilir. Boylece Bentham’a gore bir hakka sahip olmak demek, bagka

birisinin 6devinin yararlanicisi olmak demektir.
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Bentham’n bu agiklama bigiminin yol ag¢tig1 en 6nemli sonug, hak kavramim
o6dev kavraminin bir yansimasina indirgemesidir. Bir baska deyisle ancak hukuk bir
odev yiikliiyorsa, bir haktan soz edilebilir. Hak kavraminin 6dev kavramina gore
ikincil olusu da bu noktada ortaya cikmaktadir. Yani hak kavramina hig
basvurulmaksizin, biitiin hukuki durumlar 6dev kavrami iizerinden ifade edilebilir.
Boyle bir aciklama ise Hart’in da isaret ettigi gibi, hak kavramina bagvurmanin 6zel

anlamini veya 6nemini zayiflatmaktadir.

Bentham’m hak kavramina getirdigi aciklama bi¢cimi de, tipki Jhering’in
aciklamasi gibi, olduk¢a genis kapsamli bir hak kavramsallagtirmasi sunmaktadir.
Oyle ki hukukun yiikledigi her 6devden yararlanan herkes, hak sahibi konumundadir.
Vergi ddeme odevi, trafik kurallarina uyma &devi gibi genel olarak toplumun
yararina olacak bicimde yiiklenen biitiin 6devler, bu 6devlerden yararlananlara hak
bahsetmektedir. Oysa yukarida da deginildigi gibi, bu tiir diizenlemelerin hak

bahsettigini kabul etmek miimkiin degildir.

Kisaca dile getirildiginde Bentham’in hak teorisi, hak ile c¢ikar arasindaki
baglantiya isaret etmesi bakimindan 6nemlidir. Bununla birlikte bir 6devden sadece
yararlanan kisi ile 6devin dogrudan bor¢lu olundugu (yani 6zel olarak onun ig¢in
yiikletildigi) kisi arasinda ayrim yapmak veya bunlar birbirinden ayirt etmek
konusunda yeterli degildir. Bu nedenle de Bentham Anglo-Sakson ¢ikar teorisinin
kurucusu olmakla birlikte, teorisi ¢ikar teorisinin en yalin formiilasyonu olarak

goriilebilir.

Bentham’n teorisi ¢cagdas Anglo-Sakson irade teorisi agisindan da merkezi
bir 6neme sahiptir. Cagdas irade teorisinin kurucusu ve en onemli temsilcisi olan
Hart, kendi teorisini Bentham’a yonelttigi elestiriler dogrultusunda olusturmustur.
Hart da, Bentham’in Onerdigi yontemi benimsemektedir. Hart’a gore de, hak
kavraminin anlagilabilirligi i¢in sorusturulmasi gereken, kavramin karakteristik
roliinii oynadigi “A’nin, B’nin ona 10 YTL &6demesi konusunda hakki vardir.”
ifadesindeki kullanimidir. Hart’in yaklagimi da iceriginde yaptirnmlar da barindiran

ve bugiin oldugu gibi yarin da isleyecek olan bir hukuk sistemini 6nvarsaymaktadir.
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Yukaridaki gibi bir ifadenin, s6z konusu hukuk sistemindeki belirli bir kuralla 6zel
bir baglantis1 vardir. “A’nin ni¢in bdyle bir hakki vardir?” sorusu ile bu baglanti
aciga cikartilabilir. Hart’a gore boyle bir soruya verilecek yanit, belirli olgularin
gerceklesmesi halinde belirli bir hukuki sonucun ortaya c¢ikacagini dile getiren bir
hukuk kuralt ve ilgili olayda bu olgularmm varoldugu bi¢imindeki iki unsurdan
meydana gelmektedir. Buna gore “A’nin X’e hakki vardir.” ifadesinin fonksiyonu,
konuyla ilgili olan kural ile olayla ilgili olgulardan sonu¢ cikartilmasidir. Bir bagka
deyisle “A’nin, B’nin ona 10 YTL &demesi konusunda hakki vardir.” ifadesi
hukukun sonucudur. Yani ilgili hukuk kuralinin, somut olaya uygulanmasi ile varilan
hukuki sonugtur. Burada Hart’in referans noktast Bentham’daki gibi 6dev yiikleyen

hukuk kurallaridir.

Hart’in bu yaklasimi da hak kavraminin pratikteki anlaminin ve 6neminin,
ancak hukuki muhakeme veya yargilama siireci sonunda ortaya c¢ikartilabilecegi
noktasina 1s1k tutmaktadir. Gercekten de hukuk tarafindan diizenlenen bir hakkin
kapsaminin tam olarak belirlenmesi, ancak ilgili hukuk kuralinin somut bir olaya
uygulanmasi siireci sonunda miimkiindiir. Bununla birlikte Hart, hak teriminin bizzat
hukuk kurallarinda kullanilan bir terim olmadigi, yani hukukun iceriginde yer
almadigi, bilakis kisilerin hukuk nazarindaki konumlar1 hakkinda ifadeler
olusturmakta kullanilan bir terim oldugu fikrindedir. Oysa MacCormick’in de
saptadig1 gibi, hukuk kurallarmma daha yakindan bakildiginda, hak terminolojisinin
sadece hukuktan c¢ikartilan miinferit sonuclann dile getirmekte degil, hukuk
kurallarinda ve bunlarin yasama faaliyeti yoluyla yaratilmasinda da kullanildigi
goriilmektedir. Bir bagka ifadeyle hak terimi sadece sonu¢ dnermesinde degil, biiyiik
onermede yani hukuk normunun kendisinde de kullanilan bir terimdir. Bu anlamda
aslinda biiyilk 6nerme olan hukuk normu, tasidig1 genellik ve soyutluk o6zelligine
paralel olarak, diizenledigi hakkin c¢ercevesini cizmektedir. Bununla birlikte soz
konusu hakkin somut bir igerige ve goriiniime biiriinmesi, hak bahseden kuralin
somut bir uyusmazlhiga uygulanmasi faaliyeti sonucunda miimkiin olmaktadir. Bu
sirecte  Hohfeld’in analizi, uygulmacinin isini kolaylagtiran bir ara¢ olarak

goriilebilir.
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Hart, kendi yaklasimi baglaminda Bentham’in teorisinin asli bir unsuru olan
yaptirim kavraminin yerine, ddevin ihlalinden dogan zararin tazmini, yani eski hale
iade kavramimm koymaktadir. Fakat Hart’a gore bu kavram, hak sahibinin 6zel
pozisyonunu agiklamak i¢in yeterli degildir. Hart, hak sahibinin 6zel pozisyonunun,
hakkina karsilik gelen Odevin yerine getirilmesi veya getirilmemesini segebilme
oldugunu savunmaktadir. Bir baska ifadeyle bir hakka sahip olan kisi, hakkina
karsilik gelen odevi kontrol edebilme olanagina ve bdylece de odev tastyicist
karsisinda adeta kiiciik 6l¢ekli bir egemen pozisyonuna sahip olan kisidir. Buna gore
hak bahseden hukuk kurallarinin, vergi 6deme 6devi gibi sadece ddev yiikleyip hak
bahsetmeyen hukuk kurallarindan ayirt edici 6zelligi, hukukun hakka karsilik gelen
Odevin yerine getirilmesini hak sahibinin tercihine birakmis olmasidir. Hart’a gore,
kisinin ayrica bu odevin yerine getirilmesinde de bir ¢ikarmin bulunmasi —¢ogu
zaman durum boyle olsa da- hak sahibi olmasi i¢in ne yeterli ne de gerekli bir

kosuldur.

Hart’a gore hak kavraminin kurucu unsurlarini biraraya getiren temel
birlestirici ilke, secim veya tercih nosyonudur. Hart’in yaklagimina gore hukuk,
kisiye boyle bir imkan sunmugsa yani se¢imlerine hukuki sonu¢ baglamissa, kisinin
ilgili konuda hak sahibi oldugu sdylenebilir. Hart’a gore hak, hukukun tanmidig1 ve
korudugu secimdir. Bir bagka ifadeyle hakkin fonksiyonu, sahibinin iradesini veya
otonomisini korumaktir. Bdylece Hart, “se¢cim veya tercih” nosyonuna basvurmak
suretiyle, Bentham’1in teorisindeki en biiyiik eksikligi gidermeye caligmaktadir. Bir
O0devin yerine getirilmesinden sadece yararlanan kisiyi, ddevin dogrudan bor¢lu
olundugu kisiden ayirt eden oOzellik, hukukun ona 6dev iizerinde kontrol olanagi

sunmasidir.

Hart’in bu yaklasimina gore, her hakkin iceriginde zorunlu olarak Hohfeldci
anlamda bir yetki 6gesinin bulunmasi gereklidir. Ciinkii hak sahibi, hukukun
kendisine sonug¢ bagladigi secimleriyle, kendisine karsi ddevi olan kisinin hukuki
pozisyonunda degisiklik meydana getirebilmektedir. Ornegin bir sozlesme
kapsaminda alacakli pozisyonundaki hak sahibi, alacagindan vazge¢mek suretiyle,

bor¢lu pozisyonundaki 6dev tastyicisini ibra ederek, onun hukuki pozisyonunda bir
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degisiklik yaratabilmektedir. Yetki 6gesinin hak kavraminin zorunlu bir bileseni
olmasi, bircok varlik kategorisini hak sahipliginden dislamaktadir. Ciinkii irade
teorisine gore bir kisinin hakkinmi kullanabilmesi i¢in, giindelik yasamim siirdiiriirken
karsilastig1 secenekleri kavrayip, aralarinda secim yapabilmesi yaninda ayrica hakki
yoluyla kullanabilecegi secenekleri de kavrayabilecek bir kapasitede olmasi
gereklidir. Aksi halde uygun taleplerde bulunmasi veya talepte bulunmaktan feragat
etmesi miimkiin olamayacaktir. Hak sahipligi meselesi, irade teorisinin biinyesinde

yer alan problemlerden birisidir.

Hart’in s6z konusu yaklasimi, kendisinin de bilincinde oldugu gibi, oldukca
dar kapsamli bir agiklama sunmaktadir. Hart kendi teorisinin paradigmasinin
sozlesme, miilkiyet ve haksiz fiillerden dogan haklar oldugunu belirtmektedir. Bu
anlamda teorisinin “siradan hukukla” (yani 6zel hukukla) ilgilenen “siradan
hukukc¢u” i¢in tatminkar bir teori oldugunu savunmaktadir. Hart’in teorisi haktan
yararlanmanin, hak sahibinin insiyatifine veya tasarufuna birakildigi durumlarn
aciklamakta gercekten de basarili bir teoridir. Bununla birlikte Hart’in teorisinin
benimsenmesi, Ozellikle hak sahibinin kendisine karsi da korunabilmesi igin
vazgecilmezlik niteligi tasiyan ve cok onemli degerleri koruyan “haklar’1, hak olarak
kabul etmemek biciminde bir sonuca yol acmaktadir. Bir bagka ifadeyle Hart’in
savundugu irade teorisi baglaminda bir “hak”, sahibine karsi da korunacak kadar
giiclii bir bicimde teminat altina alindikca, o derece de hak olmaktan ¢ikmaktadir.
Buna ek olarak ceza hukukunun yiikledigi 6devlerin, biiyiikk bir kismi {izerinde
kisilerin kontrol olanaginin bulunmamas1 nedeniyle hak bahsetmedigi sonucu
cikmaktadir. Irade teorisinin biinyesinde yer alan en 6nemli problemlerden birisi,
vazgecilmez haklart acgiklayamamasidir. Bu problemi agmak i¢in Hart’tan sonra
degisik yontemler onerilmistir. Bunlardan birisi ceza hukukunun yiikledigi ddevlere
karsilik gelen haklarin, ddev iizerinde kontrol yetkisi olan devlet gorevlilerinin -
ornegin savcinin- haklar1 olmasidir. Fakat bu da yine s6z konusu sorunu asmak i¢in

yeterli degildir.

Hart, Bentham’in teorisindeki eksiklikleri gidermek i¢in gereginden fazla

diglayici bir teori savunmak durumunda kalmistir. Lyons ise hem ceza hukukunun
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yiikledigi odevlerin hak bahsettigini agiklayabilecek, hem vergi 6deme 6devi gibi
hak bahsetmeyen diizenlemeleri ayrik tutabilecek, hem de bir 6devden sadece
yararlanan ile 6devin dogrudan borglu olundugu hak sahibini birbirinden ayirt
edebilecek ozelliklere sahip bir teori gelistirmistir. Lyons’un sinirlandirilmis ya da
nitelendirilmis yararlanici teorisine gore bir kisinin, bagkasinin 6devine karsilik gelen
hakkin sahibi olmasi, ancak ve ancak s6z konusu kisi bu 6devden yararlanmasi niyet
edilmis kisi ise yani ddev bizzat onun yararma yiikletilmis veya yiiklenilmisse soz
konusudur. Bir bagka ifadeyle ilgili 6devin dogrudan dogruya yararina veya ¢ikarina
tahsis edildigi kisi, bir hakka sahiptir. Vergi 6deme 6devi, askerlik yapma ddevi gibi
odevler, belirli bir kisinin bu 6devin yerine getirilmesinden dogrudan dogruya
yararlanmas1 amaciyla yiikletilen odevler olmadiklar i¢in, hak bahseden odevler

degildir.

Cikar teorisinin bir versiyonunu savunan Lyons, hakki, hukukun yiikledigi
odevler yoluyla korunan kisisel veya o6zel, yani kisilere 6zgiilenmis ¢ikar diistincesi
etrafinda aciklamaktadir. Bu tutum hak kavraminin dagitic1 karakterini, yani herkese
ayrt ayr1 Ozgiilenmis olmasim vurgulayan bir yaklasimdir. Buna gore hakkin
fonksiyonu, sahibinin ¢ikarimi korumaktir. Lyons’un savundugu bu yaklasima gore
hakkin iceriginde yetki unsurunun, yani sahibinin 6devi kontrol olanaginin
bulunmasi gerekli bir kosul degildir. Bununla birlikte Lyons hukukun yiikledigi her
odeve karsilik gelen bir hak oldugu diisiincesini savunmamaktadir. Bir 6devin yerine
getirilmesinden yararlanan fikrine getirdigi nitelendirme veya sinirlama ile ddevin
dogrudan dogruya yararina veya cikarina yiikletildigi, yani ilgili 6devin ihlali halinde
dogrudan dogruya zarar gorecek olan Kkisinin hak sahibi oldugu sonucuna
varmaktadir. Lyons’un 6ngordiigii bu yaklasim, 6dev yiikleyen hukuk kurallariin
amacint goz Oniinde bulundurmayi gerektirmektedir. Bir baska deyisle odev
yikkleyen bir hukuk kuralinin, bu o6deve karsilik gelen bir hak bahsedip
bahsetmedigini saptamak, hukuk kuralin1 yorumlamakla ortaya ¢ikartilabilir. Boylece
bir kisinin ilgili bir kuralin uygulanmasindan veya bir 6devin yerine getirilmesinden
yararlanan kisi olmasi, ancak bu yararlandirma, kuralin veya 6devin varlik nedeni ise

o kisiye hak bahsetmis sayilacaktir. Lyons’un yaklagimi ¢ikar teorisi baglaminda
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ilgiyi, hak bahseden hukuk kurallarinin tipik o©zelliklerinin sorgulanmasina

yoneltmistir.

MacCormick, Lyons’un bu yaklagimini daha da gelistirmistir. MacCormick’e
gore hak bahseden kurallarin {i¢ temel o6zelligi vardir. Hak bahseden kurallar
oncelikle, kisilere bir c¢ikar saglayan kurallardir. Ama s6z konusu ¢ikari, kuralin
kapsamina giren her bir kisi i¢in ayr1 ayrt saglamaktadir. Kisilerin ¢ikarlarinin
korunmasi ise hukukun, kisilerin bu c¢ikarlardan yararlanmalarini normatif olarak
teminat altina almasi ile ger¢eklesmektedir. Hukuk bu korumayi baskalarina 6dev
yiikklemek, hak sahibine bu 6devi kontrol etme yetkisi tanimak vb. gibi ¢ok farkl

sekillerde saglayabilir.

MacCormick, hakkin hizmet ettigi amag, yani hakkin neyi korudugu ile bu
amacin normatif olarak koruma altina alinmasi yollarin1 birbirinden ayirt etmektedir.
Hakkin amaci veya islevi kisilerin ¢ikarlarini korumaktir. Yasakoyucu, verili bir kisi
grubunun megsru gordiigi ¢ikarlarimi koruma altina almak istediginde, sz konusu
hukuki diizenlemeyi, hak terminolojisini kullanmak suretiyle kaleme almaktadir.
Kisinin, hukukun mesru gordiigii bir ¢ikardan yararlanmasi tehlikeye diistiigiinde,
yani bir uyusmazlik s6z konusu oldugunda baslayan mahkeme siireci, hak bahseden
ilgili hukuki diizenlemenin zorunlu bir sonucu olan 6devlerin, yetersizliklerin vb.
aydmlatilmasini ve icra ettirilmesini saglamaktadir. Bir bagka ifadeyle yargi¢c hukuk
kuralin1 uygularken, odevleri aydinlatmis ve yerine getirilmesini saglamis

olmaktadir.

Tiim bu agiklamalardan hareketle bir kez daha varilan sonug, hak bahseden
hukuk kurallarmmin aslinda bir cerceve niteligine sahip oldugudur. lgili hakkin
kapsami ve muhatab1 acisindan neyi gerektirdigi, soz konusu ¢ercevenin somut bir
olaya uygulanmasi ile tam olarak aydinlatilabilir. Tlgili hakkin iceriginde Hohfeldgi
anlamda hangi kurucu 6gelerin yer aldigi ve hakkin muhatabinin hukuki pozisyonu
bu asamada aydinlatilabilir. Yasakoyucunun hakki bahsetme gerekgesine bagh
olarak, ilgili hakkin iceriginde yer alan kurucu &geler de degisiklik gosterebilir.

MacCormick’in de isaret ettigi gibi, hak bahseden kurallarin en belirleyici ozelligi
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kigilerin ayr1 ayri, yani dagitimci bir bigimde belirli ¢ikarlarin1 teminat altina
almaktir. Kisilerin hayatlarin1 kendi istedikleri big¢imde siirdiirmeleri, yani bir
anlamda kendi iyilerinin pesinden gitmek konusunda secim yapabilmeleri de
cikarlarina dahildir. Bu nedenden dolay1 ¢ogu hak durumunda, hakki ileriye siirme
veya bundan feragat etme yetkisi hak sahibine taninmaktadir. Fakat secme 6zgiirliigii
hak tarafindan korunan tek cikar degildir. Bu nedenle se¢im yapabilmeyi, hak
kavraminin asli unsuru olarak gérmek yamilticidir. Bir bagka deyisle haktan soz
edebilmek icin, hukukun hak sahibine mutlaka hakkin muhatabi {izerinde bir kontrol
olanagi sunmus olmasi gerekmemektedir. Buna ek olarak s6z konusu kontrol veya
secim, aslinda hakkin taninmasinin sadece bir sonucudur. Bir baska ifadeyle hakkin,
fonksiyonunu daha iyi yerine getirebilmesinin yollarindan sadece birisidir. Fakat
eger hak, sahibine kars1 da korunmay1 gerektirecek denli dnemli bir ¢ikar1 korumakta
ise, sahibine boyle bir secim olanagi sunulmamaktadir. Fakat boyle bir secim
olanaginin olmamasi, yani hakkin igeriginde yetki unsurunun bulunmamasi, “hakkai,
hak olmaktan c¢ikartmaz”’. Kisilere, haklarindan vazge¢me yetkisinin tanimip

taninmamasi, son agsamada ahlaki ve siyasi bir meseledir.

Hak bahseden kurallarin amacinin veya ilgi alaminin Onplana alinmasi,
hakkin, dogrudan odevle degil, o©devi yiikleme nedeni veya amaciyla
baglantilandirilmasina yol agmaktadir. Boylece bir 06devin edimsel olarak
belirginlestirilmesinden once, hakkin varligindan s6z edebilmek miimkiin kilinmig
olmaktadir. Bir baska ifadeyle kural, kisilere ¢ikar saglayacak bir 6devi dogrudan
yiikklemese dahi, bdyle bir 6devi yiikleme nedenini veya dayanagin gosterecek bir
nitelie sahipse, ilgili kisiye hak bahsetmektedir. Boylece odak noktasi, hak
bahseden hukuk kuralimin kendisi degil, amacidir. Yani bir kuralin hak yaratmasi,
sadece bir 6dev yiiklemek suretiyle degil, 6dev yiiklemek i¢in gerekce veya dayanak
sunmak biciminde gerceklesmektedir. Boyle bir yaklasim ise hukuki haklar disindaki
haklarn da agiklayabilecek bir cerceve sunmaktadir. Bu dogrultuda bir kisiyi 6dev

altina sokmanin ahlaki nedeni veya gerekgesi de, ahlaki bir hak olarak aciklanabilir.

S6z konusu yaklasim en acgik sekilde Raz’in teorisinde kendisini

gostermektedir. Cikar teorisinin bir versiyonunu savunan Raz’a gore de, hakkin
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fonksiyonu, sahibinin bir ¢ikarii korumaktir. Raz ¢ikar, hak ve 6dev arasinda bir
gerekcelendirme iliskisi kurmaktadir. Kisinin bir ¢ikarimin hak olarak korunabilmesi
icin, bu ¢ikarin bagkalarina 6dev yiikklemeyi gerekcelendirecek yeterlilikte bir cikar
olmas1 gerekmektedir. Boylece Raz’in teorisinde bir hakkin varligi, hakka karsilik
gelen ddevin altinda yatan niyete veya nedene baghdir. Bir baska deyisle belirli bir
hakkin varolup olmadigimi anlamak, baskasina 6dev yiiklenmesinin nedenini veya
amacini anlamay1 gerektirmektedir. Bu nedenle bir hakkin varligina ya da yokluguna
karar vermek, bir gerek¢elendirme islemine baghdir. Raz bu yaklasimi ile, yargicin
Oniine gelen somut uyusmazliklardaki c¢ikar c¢atigmalarii  ¢6zmek igin
kullanabilecegi bir akilyiiriitme yontemine isaret etmektedir. S6z konusu siireg,

catisan ¢ikarlara iliskin karmagik bir dengeleme siirecidir.

Cagdas cikar teorisi, irade teorisi ile kiyaslandiginda daha genis kapsamli bir
teoridir. Irade teorisinin agiklamakta giicliik tasidif1 vazgecilmez haklar ve hak
sahipleri meseleleri bakimindan, ¢ikar teorisinin bir sorunu bulunmamaktadir.
Bununla birlikte hakkin fonksiyonunun, sahibinin ¢ikarim1 korumak oldugu
bicimindeki temel kabulii, ¢ikar teorisinin mesleki rollerden kaynaklanan haklari
aciklamakta giiclilk tasimasina yol acmaktadir. Bir baska ifadeyle amaci, hak
sahibinin ¢ikarim1 korumak olmayan haklar1 ¢ikar teorisi baglaminda agiklamak
zordur. Bu tip haklar1 agiklamak i¢in s6z konusu ¢ikarin, bagkalarinin cikarlan ile
takviye edilmesi gerekir. Cogu zaman sahiplerinin ¢ikarlari, mesleklerinden dolay1
sahip olduklart haklar tek basina gerekgelendirecek yeterlilikte olmadigindan, yani
hakki teminat altina almak icin baskalarina yiiklenecek 6devleri haklilastiracak giicte
olmadigindan dolayi, ilgili haklar kamu yarar diisiincesi ile takviye edilmedikce hak

olarak goriilememektedir.

Irade teorisi ve ¢ikar teorisi bir biitiin olarak degerlendiridiginde, her iki teori
kapsaminda da sorunlar oldugu goriilmektedir. Bununla birlikte her iki teori de, hak
kavraminin bir cephesini aydinlatmaktadir. Soyle ki, c¢ikar teorisi, hakkin hangi
amaglara hizmet ettigini irade teorisine nazaran daha iyi bir bicimde agiklamaktadir.
Buna karsilik irade teorisi de, s6z konusu amaclara ulagmak icin, haklarin nasil

isledigini daha uygun bir bi¢cimde ortaya koymaktadir. Boylece bir hakka sahip
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olmak, bir ¢ikarin ilgili kisiye (sahibine) 6zgiilenmis bicimde koruma altina alinmasi
demektir. Bununla birlikte bu korumanin normatif agidan gergeklesme bigimi ise
korunan ¢ikarin mahiyetine uygun olarak ya hak sahibinin iradesine yani secimine
birakilmistir ya da bu ¢ikar konusunda ona se¢im olanagi sunulmamustir. Irade teorisi
hakkin normatif agidan korunmasinin sahibinin tasarufuna birakildigr sozlesme,
haksiz fiil gibi durumlan aydinlatmaktadir. Hakkin korudugu degerin mahiyetine
gore de, hakki meydana getiren kurucu bilesenler degisiklik gostermektedir. Bir
hakkin igeriginde yer alan Hohfeld¢i anlamdaki kurucu bilesenlerin tam olarak

saptanmasi ise muhakeme veya yargilama siireci sonucunda ortaya ¢ikmaktadir.
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