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OZET

Hak distincesi insanin ruhsal yagsantisinda sakli dogal bir olgudur. Hak dedigimiz yetki daha
sonralart kisiligin ve buna paralel olarak disiincenin gelismesiyle kisilige bagli bir baglantiya ve
biitiinlesmeye déniismektedir. Hak denen yetkinin kullanimi ise ancak hak bilincinin gliclenmesi
Slciisiinde anlam, deger ve 6nem kazanir.

Toplum hayatinda ve &zellikle hukuk dizeninde hak, bor¢ veya 6dev (yikiimliliik) arasinda
cok ince bir karsilik iligkisinin bulundugu gériiliir. Hak kavrami sadece 6zel hukuk veya sadece
kisiler icin degil, kamu hukuku, topluluklar, toplumlar ve uluslar i¢in de gegerlidir.

Hukuk kavraminda oldugu gibi hak kavraminin da niteligi, 6zl ve esast konusunda goriis
birligi yoktur. Hak kavramini Kabul edenler gerekgelerini irade kurami, menfaat kurami, karma
kuram ve analitik beyan ve tasarim kuramlar adi altnda agiklamuglardir. Hak kavramin
reddedenlerin basinda ise Jeremy Bentham, Leon Duguit, Hans Kelsen gibi munist hukukcular
yer almakla birlikte, Amerikan, ve Iskandinav Realizminin gorisleri de agiklanmustrr.

Anahtar Kelimeler: Hukuk, Hak, Objektif, Subjektif, Haksizlik, Kuram, Yetki, Borg, Odev,
Sorumluluk, Gorug, Kavram

ABSTRACT

The idea of right is a natural fact hidden in the psychological realm of human being. The
authority which is called right gets gradually connected and integrated into personality, as the
character and thought improve synchronously. The initialization of this authority gains meaning,
importance and value only with the development of right consciousness.

There seems a vety fine reciprocal relationship among the concepts of right, debt. And duty
in the social life and in the system of justice. The concept of right does not only pertain natural or
artificial persons of private law. However also pertains communities, societies and nations of
public law

About the consensus quality nature and basis of the concept of right hasn't been established
to date as is the situation for the concept of law. Those who accepted this concept is presented in
this study as the theory of will, the theory of interest, the mixed theory. The analytical theory, the
theory of declaration and the theory of design. Those who rejected the nation was led by monist
jurist such as Jeremy Bentham, Leon Duguit, Hans Kelsen along with these jurist the American
and Scandinavian realism are also presented.

Keywords: Law, right, objective,;subjective, injustice, theory, authority, debt, duty,
responsibility, opinion, concept

1. GENEL BAKIS

Hak dustincesi (bilinci) insanin ruhsal yasantisinda sakli dogal bir ruhsal
olgudur. Hukuk distuniri Delvecchio “hak fikrini mutlak olarak tasavvur
etmek insan suurunun (bilincinin) esaslt bir ihtiyacidir.” demekte ve hak
distncesinin psikolojik  niteligini net bir bicimde a¢iga vurmaktadir
(Delvecchio, 1952: 264, Izveren, 1988: 115). Hak dedigimiz nesne, aslinda
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insanin  dogusundan itibaren Onceleri duygusal bir dartd biciminde
belirmektedir (Actkan kiiciik bebegin annesine karst duyurulma hakkini
bagirarak, aglayarak duyurmast gibi). Yine hak dedigimiz yetki, daha sonralar
kisiligin ve buna paralel olarak dusincenin gelismesiyle, kisilige bagl bir
baglantiya ve biitiinlesmeye doniismektedir (Izveren, 1988: 115). Bundan
dolayidir ki, hak bilinci, kisilikten ayrt distuntlmesi olanaksiz ve insanin daha
dogrusu kisilik varligindan ayrilmast mimkin olmayan ruhsal ve distnsel bir
yasanti anlaminda gorilmektedir (Izveren, 1988: 115).

Hak denen yetkinin kullanimi ise, ancak insanda hak bilincinin giiclenmesi
Olgiisiinde anlam, deger ve 6nem kazanir. Hak bilinci yeterince gelisip
gliclenmemis kisi neyin kendisine ait oldugunu kesinlikle bilmedigi i¢in, hakkina
sahip ¢tkma olanagindan yoksundur. Goraldigh gibi hak kavramu ile yetki
arasinda yakin bir baglilik géziimiize ¢arpar ve hak sahibi bu yetkiyi kullandig
zaman yani herhangi bir talepte bulundugu zaman karst taraf icin bir
yukimlilik, bir 6dev ortaya ¢tkmaktadir. Hak kavrami ile yetki arasindaki iligki
lzerinde duran ve hak kavraminin Sziinde yetki unsurunun vatligina dikkati
¢eken ilk hukuk distuntrleri Grotius ve Pufendorf olmuslardir (Aktaran Giiriz,
1992: 130). Hem Grotius, hem de Pufondorf hak kavramint ahlaki nitelikli bir
yetki olarak aciklamislardir. Bu gériise Savigny irade teorisi ile, Jhering menfaat
teorisi ile karst ¢ctkmislardir.

Toplum hayatinda ve 6zellikle hukuk dizeninde hak, bor¢ veya &dev
arasinda ¢ok ince bir karsilik iliskisinin bulundugu goérilir. Hukuk diizeninin
belirli bir kisi i¢in tanidigt hak bagka bir kisi icin hukuki yikimltlik (bot¢ veya
6dev) dogurur. Insanin bir hakka sahip olmasi, baskalarinin da ayni haklara
sahip olmast demektir. Insan haklarini kabul eden, yani esitlikci bir toplumda,
haklar bakimindan insanlar arasinda ayricalik gozetilemez. Su halde, her hak,
kendisiyle birlikte bir 6dev getirir. Bu 6dev, baskalarinin ayni hakka saygi
gosterme Odevidir. Herkesin hak sahibi oldugu, fakat hi¢ kimsenin 6devi
olmadigl toplumlarda karsilikli haklar ve saygi yerine tam bir anarsi hakim
olacaktir (Glungor, 1997: 84).

Hak kavrami, sadece 6zel hukuk veya sadece bireyler icin degil, kamu
hukuku, topluluklar, toplumlar ve uluslar icin de gegerlidir. Yeterince hak
bilinci  gelismemis toplumlarda halk, her tirli kamusal haklarina
(6zgtirliklerine)  uyusukluk  derecesinde  bir  umursamazlikla  sahip
ctkmadigindan, dogal olarak toplumsal yonetim herhangi birinin veya bir azinlik
grubunun keyfi iradesine birakilmaktadir. Bu nedenle, insanin dogusundan
itibaren eti ve kemigi gibi kisiliginin ayrilmaz bir parcasi ve tinsel 6z olan hak
dedigimiz bu kutsal yetkiye sahip cikilarak onun geregi gibi kullanilmasi; sadece
yasamin insana sagladigi bir olanak degil, ayn1 zamanda bir kutsal 6devdir.

Delvecchio’ya gére, “hak ve haksiz kavramlari birbirine baglt ve yekdigerinin
mitemmimi (tamamlayicist) dirlar. Ne kadar garip goriintirse goriinsiin, hukuk
esas itibariyle ihlal edilmege miisaittir ve ihlal edilebilmesi ylziinden mevcuttur.
Haksizlik imkant bulunmadigt takdirde, hukuken teyidi hicbir mana ifade
etmez” (Delvecchio, 1952: 280). Schopenhaver’e gore, “ Gercekten, miispet
olan methumun haksizlik kavrami oldugu ve bunun bir inkari sifatiyla adalet
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veya hak mefhumunun bunu takip ettigidir.”(Aktaran Delvecchio, 1952: 281,
ayrica, Yorik, 1952: 87). Bu durum aksi anlamda da dogrudur. Hakkin sadece
haks1zhigin inkart oldugu ne kadar dogru ise haksizligin da hakkin inkari oldugu
kadar dogrudur.Antitez, burada da, bir koordinasyonu tazammum eder.
Ozellikleri itibariyle birbirine bagl ve birbirini tamamlayan kavramlar hakkinda
oncelikten sz etmek gereksizdir. Haksizligin ve hakkin tespiti, hakikatte ayni
anda meydana gelirler.Ciinkii mantiken tek bir seyi tegkil edetler. Yani tek bir
hitktimle, tek bir ¢izgi ile bir tarafta hak, diger yanda da haksizlik birbirinden
ayrilirlar.

Konuyu kaynak acisindan ele alirsak diyebiliriz ki hukukun kaynagi ne ise
hak ve haksizlik kavramlarinin kaynagt da odur. Bu kaynaklardan baslicast olan
Orf ve adetler, genellikle teorik temelden mahrumdurlar, yani bir davranisin
nicin dogru veya yanlis oldugu miinakasa edilerek bir karara varilmis degildir.
Orf ve adete gore dogru veya hakli olan sey, kékii uzak gecmiste olan ve
toplumun bitiind veya biyik ¢ogunlugu tarafindan hakli diye benimsenmis
olan seydir. Koki ¢ok gecmiste olan ve cogunlugun benimsedigi seyler tartisma
konusu olamaz ve birer gercek olarak kabul edilir. Orf ve adetlerin ¢agdas
hukuk sistemlerinden daha tstiin ve giiclii olmalarinin baslica sebebi de budur.
Hi¢ stphesiz, 6rf ve adetler baslangicta toplumun gercek ihtiyaclarindan
dogmus ve ihtiyaclara cevap veren normlar olarak benimsenmislerdir, ama ¢ogu
zaman bunlarin baslangic sebepleri unutuldugu gibi, cok defa da o sebepler
ortadan kalktigt halde 6rf ve adetler devam edebilmektedir. Bununla birlikte, 6rf
ve adetler toplumun degisme siiratinin olduke¢a gerisinde kalir, bdylece onlarin
gercek ihtiyaclart tam karsiladigi séylenemez. Ikincisi, 6rf ve adetler toplumu
esas aldiklart icin, ferdi genellikle korumasiz birakitlar. Iste bu sebeplerden
dolayidir ki, 6¢f ve adetlerin hak anlayisina karsi en buytk itirazlar yapilmaktadir.
Gergek olan sudur ki 6rf ve adetler her toplum ve her ilkeye gore degisir.
Bunlarda Gniversal bir 6z ve nitelik bulunmadigt icin degismez hak ve insan
haklar1 kavrami da yoktur (Giingdr, 1997: 119). Cagdas hukuk sistemleri bu
eksiklikleri giderecek sekilde yogun bi¢imde hazirlanmaya ¢alisiimaktadir, ancak
onlarin da hak ve haksizlik i¢in degismez esaslar buldugu séylenemez.

Toplum ve Ozellikle hukuk hayatinda hak kelimesi ve kavrami ¢ok sik
kullantlir.  Ciinkit  hak kavrami hukuksal iliskinin  6zind, ¢ekirdegini
olusturmaktadir. Bir yandan malikin, alacaklinin, vekilin, velinin haklarindan 6te
yandan vatandasin, Ogrencinin, parlamento uyeliginin hakimlik, kaymakamlik
haklarindan s6z edilir. Bu nedenledir ki hak kavrami ve kapsamini belirlemek
icin ¢ok genis tartismalar yapilmis, degisik teoriler ileri strilmistir ve bu
gorisler ve teorilerin tartismast bugiin ve yarin da siirecektir. Cinkii hukuk
kavraminda oldugu gibi hak kavraminin da niteligi, 6z ve esast konusunda
goris birligi yoktur. Cok sayida hukukcunun gorisiine gore, objektif ve
stbjektif sifatlart hukuk ve hak kelimelerine eklemek lizumsuz ve abestir.
CGunkd stibjektif hakkin karsiligt olan objektif bir hak yoktur. Bu sifatlarin yaygin
kullanimi ashinda bir terciime hatasindan ibarettir. S6yle ki Almanca da hak ve
hukuk icin iki ayr kelime olarak degil, tek kelime olarak RECHT kelimesi
kullanilir. Hukuku, haktan ayirmak icin, hukuku ifade etmek icin objektives
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recht, hakki ifade etmek icin recht terimi kullanilir. Fransizlar ise DROIT
terimini(droit objektif hukuk ic¢in, droit subjectif hak igin)kullaniyorlar.
Ingilizcede hak icin Right , hukuk icin Law terimleri mevcuttur. Tiirkce de ise
hukuk ve hak kelimeleri mevcutken objektif hukuk, siibjektif hak demeye gerek
yoktur, bkz .Ozyorik, s.6, Tiizel, s.110, Velidedeoglu, s.180Bu konuda ileri
strtilen kuram ve gorislerden belli bash bir kacini asagida siralamakla
yetiniyoruz.

2. HAK KAVRAMINI KABUL EDENLER

A. Irade Kurami

Bu kurama goére, hak, hukuk tarafindan taninan ve korunan iradi bir yetki,
bir irade giicti, irade dstinligidir (Goézubuytk, 1973: 93, Tuzel, 1967: 11).
Buna gore, hak sahibi sayilan kisi iradesini kullanarak hukuk dizenini harekete
gecirme yetki ve olanagina sahiptir. Irade kuraminin ilk 6nciilerinden birisi,
Alman hukuke¢u Eriedrich Catl Von Savigny (Dogum 1779-6lum1860) dir. Ona
gbre hak bir kisiye ait irade giiclinden baska bir sey degildir (Aktaran Gliriz,
1992: 131). Savigny, hakk: yaratan giiciin irade oldugunu kabul etmektedir. Ona
gore, hak kavrami bakimindan yalnizca irade 6nemli olup islerlige sahiptir
(Aktaran Giriz, 1992: 131). Hukuki 6dev, Savigny’ye gore, bir kisinin
davranisinin onun “‘irade hirriyeti” alanindan ¢tkmast ve baska birisinin
egemenligi altina girmesidir.

Irade kuraminin bir diger énemli temsilcisi Windscheid olmustur (Aktaran
Giriz, 1992: 132). Onun kanisina gore, hak, bir kisinin iradesinin bagka bir
kisiyi etkilemesidir. Ornegin alacakli alacagini istedigi zaman, alacaklinin iradesi
bor¢luyu etkiler. Alacaklt bor¢lunun belirli sekilde davranmasii ve onun
borcunu 6demesini ister. Bu anlayisa gore, pozitif hukuk diizeni bor¢ludan
borcunu yerine getirmesi talebinde bulunur. Bu durumda alacaklinin iradesi
devletin irade giicti ile birlesir ve devlet iradesince desteklenir (Aktaran Giiriz,
1992: 132). Bu goriise gore hakkin devlet iradesinden dogdugu, baska bir
deyimle kisinin aslinda devlete ait olan fakat delegasyon yolu ile kendisine gecen
iradeyi kullandig1 savunulmus olmaktadir.

Windscheid’in anlayisina gére, her nesne hakkin konusu olamaz.Hak, bir
iradenin baska bir irade tizerindeki etkinligi anlamina geldigine gére hak daima
kisinin disindaki bagka bir kisiye yonelmis olmaktadir (Aktaran Giriz, 1992:
132). Bu teori Alman hukuk hayatinda bugiin de etkinligini stirdiirmekle bitlikte
icerigi degismekle c¢ok sayida hukukcu tarafindan benimsenmektedir. Hans
Kelsen’in hak konusundaki goriisi, Windscheid’in irade teorisine benzerlik
gostermektedir. Ancak Kelsen, hak ve hukuk kavramlarini norm kavrami adi
alunda bitlestirmekte ve hakkin normdan bagka bir sey olmadigint
savunmaktadir (Giriz, 1992: 132)

Hakkin 6ztnd, varligini sadece iradeye baglayan bu kuram degisik yonler
acisindan  elestirilmistir. Bu elestirilerin en Onemlisi irade glicline sahip
olmayanlardan gelmektedir. Buna gére, irade glici insanlara hukuk tarafindan
degil, fitrati ve tabiatinca verilmistir. Bu gerekge biraz metafizige yonelir, fakat
hukuk kavrami ve onun icinde varhgini siirdiiren hak kavrami da 6zl ve esast
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itibari ile ve ahlaki boyutu ile ruhsal birer fenomen olup son tahlilde varsayima,
dolayisiyla metafizige dayanirlar. Bunun gerekeelerini 6nemli hukuk dustintrleri
olan Hans Kelsen temel norm kavramu ile, Giorgio Del Vecchio mantiki sekil
hipotezleri ile agikca dile getirmislerdir.(Aktaran Emini, 2002, 5.83-97, Emini,
1999, 5.82-83). Bundan dolayidir ki, hukuk ve hak kavramlarinin , 6zi, esas,
kapsami hakkinda gériis birligi yoktur. Bu kavramlari herkes kendi siibjektif
anlayts ve temayild ile yaklastyorlar, degerlendiriyorlar ve sonuc cikartyorlar.
Eger hakkin irade giliciinden ibaret oldugu kabul edilirse, akil hastasi olan ve
irade gliciint geregi gibi kullanamayanlar haklardan mahrum kalirlar, oysaki, akil
hastasi ve iradesi malll olanlar da hak sahibi olup hukuk ve onun maddi
mueyyidesini destekleyen devlet tarafindan korunmaktadir. Bu teori hakki
sadece bir yontyle, yani dis muhtevasiyla ele aldigt icin, yani i¢ muhtevasint
ihmal etmesi bakimindan da eksiktir.

B. Menfaat Kurami

Sosyal faydact ve Pozitivist Alman hukukcu R.V. Jhering’e gbre, hakkin 6zii
ve amact menfaattirt. Menfaat kavrami sadece para ile Olgilebilen maddi
menfaatleri ifade etmez. Manevi menfaatler, hurriyetler, dokunulmazliklar, tizel
kisilerin ve irade hirriyetinden yoksun olanlari da menfaat kavrami icinde
degerlendirmek gerekir (Velidedeoglu, 1945: 179, Giiriz, 1992: 132, Bilge, 1990:
207, Tizel, 1967:111).

Bilindigi gibi kisilerin menfaatleri sayisizdir. Bunlardan bir kismi hukuk
diizeni tarafindan korunmus digetleri korunmamustir. Jhering’e gore ister maddi,
ister manevi icerikli olsun her menfaat hak degildir. Hak sayilabilmesi icin
objektif hukuk diizeni tarafindan korunmasi, taninmasi gerekir. Jhering’e gore
hak iki unsurdan olusmaktadir. Bunlardan ilki menfaattir. Tkincisi bu menfaatin
hukuk diizeni tarafindan korunmasi, taninmasidir (Velidedeoglu, 1945: 179),
Birinci unsurun varhgi, hak sahibine talepte bulunmak, yararlanmak, avantaj ve
kazang saglamaktadir. Tkinci unsur ile hakkin bigimsel olarak hukuk diizeni
(Devlet ve mahkemeler) tarafindan korunmast ve taninmasidir. Bir hak sahibi,
bir malin maliki, malin1 kendi uygun gordiigii amaca gére kullanabilir. Ancak
béyle bir durum fiili nitelik tagidigr stirece glivence verici degildir. Bu stipheli
durum hukuki korumanin saglanmasi ve taninmasi ile birlikte sona erer ve hak
kavrami belirir. Iste Jhering’in hakki hukukun korudugu menfaat olarak
nitelendirirken kastettigi budur. Hukuki korunmanin saglanmasi yolu da devlet
giivencesi ile mahkemede dava agmak suretiyle hakkini korumak, elde etmek,
avantaj ve kazang saglamaktir. Jhering bu sekilde bir nesneden fiili yararlanma
durumunu, hukukun kanatlari altinda bir hakka dénistiirmektedir. Konuya bu
acidan bakildiginda Jhering’in menfaat kuraminin da fizikétesinden tamamen
kurtulamamis oldugu s6ylenebilir. Cunki menfaat kavrami temelde bir
duastinceyi, bir goriist, bir deger hikmini yansitmaktadir. Menfaat kisiden
kisiye, konudan konuya degisebilir.

Jhering, irade kuramini elestirirken, iradenin kendi basina bir amag oldugu
gorisiine karst ¢ikmigtir. Ona gore hak, kisinin iradesini tatmin etmenin aksine

207



M. Emin EMINI

hakkin amaci, kisinin menfaatlerini korumak, ihtiyaglarini karsilamak, avantaj ve
kazang saglamak ve sosyal hayatta miibadeleyi gerceklestirmektedir.

Jhering’in menfaat kuramint tamamen benimsemek mimkin degildir.
Hakkin 6ziinii olusturan menfaat kavramini hukuki korumaya baglama
strecindeki belirsizlik bu kuramin en zayif noktast olarak gbrinmektedir.
Gergekten hukukun korudugu cok sayida menfaat vardir ki bunlart kisisel hak
olarak benimsemek mimkiin degildir.

C. Karma Kuram

Irade ve menfaat kuramlarinin birlestiriimesinden olusan kuram, karma
kuram olarak isimlendirilmektedir. Bu kurami destekleyen Alman hukukgusu
Jellinek’tir. Jellinek 6zellikle vatandast olan Jhering’in menfaat kuramin
elestirmektedir. Jellinek’e gore, sibjektif hak séz konusu olmaksizin hukukea
korunan menfaatler vardir (Giiriz, 1992:134). Ornegin gida maddeleri satan
dikkan ve marketlerin temiz olmasinda ve gida maddelerinin siipheli
olmamasinda, kentin agaclanmasinda herkesin menfaati vardir ve bu menfaatler
hukuken korunmaktadir. Fakat bu menfaatler herhangi birine siibjektif bir hak
yaratmaz. Benzer sekilde devletin ormanlarin korunmast icin gerekli tedbirleri
almasinin kamu yararinin bir geregi oldugu ve bu amacla anayasa ve kanunlar
cikardigr aciktir. Ancak belirli bir ormanin korunmast i¢in 6zen gbstermeyen
vatandas A’ya karst vatandas B’nin bir stbjektif hakka sahip oldugu ileri
strtlemez.

Jellinek, siibjektif hakki, irade ve menfaati birbirini tamamlayan birer ciiz,
birer unsur ve 6ge sayarak, irade ve menfaat kavramlart arasinda bir senteze
ulagsarak “insana irade kuvveti tanimak suretiyle korunan menfaat’olarak
tanimlamaktadir (Aktaran Ansay, 1958:108). Hifz1 Veldet Velidedeoglu son
kuramlardan da yararlanarak hak kavrammin gercek tanmmmi soyle dile
getirmektedir: “Haklar: Hukukun himaye edilmis(korunmus) ve bu himayeden
istifade hak sahibinin iradesine birakilmis olan menfaatlerdir.”(Velidedeoglu,
1945: 179).

Karma Kurama gore, menfaati temsil edecek ve korunacak olan iradenin
menfaat sahibine ait olmasi zorunlu degildir. Buna gore, bir akil hastasinin
vasisi, bir tlizel kisinin temsilcisi, bir cocugun velisi de iradesini koyarak temsil
ettigi kisinin menfaatini saglayabilir (Giriz, 1992: 134) Goérildigi gibi karma
kuram sadece irade kurami veya sadece menfaat kuramindan haklarin
korunmast konusunda daha elverisli daha aktif ve dinamik bir icerige sahiptir.

D. Diger Kuramlar

1. Analitik Goriig

Ingiliz analitik pozitivizminin en 6nemli temsilcisi Austin hak kavramint
actklamak icin hukuki 6dev kavramina bagvurmanin yararli olacagr kanisindadir.
Austin’e gére egemen gii¢, belirli bir davranisin yapilmasini veya belirli bir
davranistan kagindmasini yani bir davranisin yapimamasit emrettigi zaman
hukuki 6dev ortaya cikar (Aktaran, Giriz, 1992: 135). Odevin (hukuki
vecibenin, yikimliligin) yerine getirilmesini isteme durumunda bulunan kisi
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hak sahibidir. Austin hak ve hukuki 6devin birbirinden soyutlanamayan iki
kavram oldugunda israr etmektedir. Hukuki 6dev, egemen giictin bir kisiye
yonelen emri demektir. Hak egemen giicin belirledigi hukuki édevin yerine
getirilmesi durumunda olusur.

Austin hak ve hukuki Odev kavramlari arasindaki karsithga dikkati
cekmektedir.Bir kavrami onun karsitt olan bagka bir kavramla aciklama
girisiminin belitli yararlart oldugu séylenebilir. Ancak bu yaklasimin doguracag
biiyiik sakinca, yani hukuki édevin (borcun, vecibenin, yikiimliligin) yerine
getirmemesi durumunda hakkin varliginin tartismali hale gelmesidir.

2. Beyan Kurami

Bu kuramin kurucusu Alman hukukcusu Zitelmann’dir. Zitelmann haklarin
dogmasinin, devredilmesinin ve sona ermesinin kanun koyucunun iradesi
tarafindan tayin edilmesi gerektigini savunmaktadir (Aktaran Gitiz, 1992: 135).
Zitelmann, hukuk normlarinin emir olmadigini, belirli durumlarla, belirli haklar
ve Odevler arasindaki iligkileri belitleyen “6neriler” oldugunu savunmaktadir.
Ona gore, hukuki haklar ve ddevler arasindaki iliskiler kanun koyucu tarafindan
yaratilmaktadir. Su halde hukuk normlari, belirli durumlarla hukuki sonuglar
arasindaki iligkileri belirleyen beyanlardir.

Bu kuramin amaci, haklarin yaratdmasiu kanun koyucunun iradesine
baglayarak hak kavrami ile hukuki pozitivizmi bagdastirmaktir. Dolayisiyla bu
kuram temelde hak kavramu ile ilgili degildir (Giiriz, 1992: 1306).

3. Tasarim Kuram

Hak ve o&dev kavramlarinin fizikGtesi sayilarak reddedilmesi egilimi
Zitelmann’t tasarim kurami olarak isimlendirilebilecek olan yeni bir kuram
savunmaya gotiirmustiir (Aktaran, Giriz, 1992: 136). Bu yaklagima gore ne hak,
ne de 6dev kavramlart objektif gercekligi ifade etmezler. Ancak bu kavramlari,
insanin disiinme faaliyeti ile gerekli ve zorunlu bicimler olarak kabul etmek
uygun olacaktir (Giliriz, 1992: 136): “Hukuk insanlarin yarattigt psikolojik bir
fenomendir. Hukuk normlar seklinde gériiniir. Ancak hak sorununa bu gézlem
yolu ile bir cevap bulmamiz mimkiin degildir. Dis diinyanin bir bolimu
tarafindan nesne olarak algilanmaktadir. Benzer sekilde kisinin hukuki durumu
da birbiri ile iliskili normlarca dizenlenmektedir. Kisinin hukuki durumunun
normlarca diizenlenmesini hak kelimesi ile belirtiyoruz. A, B ve benzeri
normlarin X isimli kisiye uygulanabilecegi seklindeki sikict ifade bigimi yerine X
hak sahibidir diyoruz. Bu sekilde hak kavraminin pratik amagla kullanilan bir
distinme modeli oldugunu kabul ediyoruz. Ancak haklar ve 6devler tamamen
stbjektif tasarim araclari ise herkesin bunlart kendi ihtiyacina ve begenisine gére
ihdas etmesi mimkiin olmak gerekirdi. Oysa hukukun kullandigi haklar ve
hukuki 6devler kisiler tarafindan degil, kanun koyucu tarafindan yaratmaktadir.
Kanun koyucunun beyanlari hak ve hukuki 6dev kavramlarina objektif bir icerik
kazandirir. Su halde haklar ve hukuki 6devler stibjektif bicimler degildir. Bunlar
kanun koyucunun belirledigi anlamda objektif sayilabilecek tasarimlardir.
Béylece hak ve yukiimlilik kavramlari hukuk normlarinin agiri karmasikliging
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bertaraf etmek konusunda elverisli tasarimlar olarak kullanilmaktadir.
Gergekten, hak, yuktumlilik ve vecibe gibi kavramlar olmaksizin anlatimda
biiyiik sakincalar ortaya ¢ctkmaktadir.”(Guiriz, 1992: 136-137)

Tasarim  kuramu taraftarlar, hak ve yikumlilik ifadelerinin  veya
kavramlarinin hukuk dili bakimindan gerekli unsurlar oldugunu savunmak yolu
ile gercegi yansitmaktadirlar. Bu kurama gére; 1) Hak, aslinda bir tasarimdir
veya gercekligi olmayan bir simgedir, 2)Hukuk hayatinda tasarimlar hukuk
normlarinin yerine kullandmaktadir (Giriz, 1992: 137).

3. HAK KAVRAMINI REDDEDENLER

A. Jeremy Bentham

Bentham’a gére, hukuk alaninda egemen giiciin emitleri ve gercek kisilerin
fiilleri, gergeklige sahip olabilir. Haklar ve hukuki Odevler ise tamamen
varsayimsal nitelik tasir. Ona gbre haklar ve 6devler hukuk tarafindan yaratilir
ve hukuk hayatinda bunlara c¢okca rastlanir (Aktaran, Giuriz, 1992: 138).
Bentham insanlarin bitin fikirlerinin algilama yolu ile olustugu kanisint
tastmakta ve fikirlerin nasil olustugunun arastirilmasi gerektigini 6nermektedir.
Bunun icin de yapilmasi gereken fikirleri olusturan duyulara bagl igeriklerin
bilinmesi gerekir. Bu yontemi hukuk alanina uygulayan Bentham, davranisin bir
gercekligi temsil ettigini, hukukun ise bir bagka gerceklik oldugu sonucuna
varmistit. Bu sonuglardan en Onemlisi hak ve hukuki yukimlilik veya
vecibenin varsayim nitelik tasimasidir.Bir davranist emreden veya yasaklayan
hukuki emir ancak hukuki 6devi veya vecibeyi yaratabilir. Bentham’a gére, hak
hukuki 6devden dogan bir varsayimdir (Aktaran, Giriz, 1992: 138).

Leon Petrazycki, Bantham’dan yaklasik yiiz yil sonra, Bentham’in goriistiini
benimseyerek, haklarin gercekligi temsil etmedigi savunmasint  yapmistir.
Petrazycki, tpkt Bentham gibi hem haklarin hem de hukuki 6devlerin tamamen
psikolojik fenomenler oldugunu ve bunlarin varliginin ancak ve yalnizca
insanlarin zihninde bulundugunu belirtmistir (Aktaran, Giiriz, 1992: 138-139).

B. Leon Duguit

Duguit’e gore, hak kavrami bireysel hukukun anladigt gibi insanin dogustan
sahip oldugu bir imtiyaz degil, toplum icindeki gdrevlerini yapabilmek ve
basarabilmek icin muhta¢ oldugu faaliyet serbestligi, imkan ve
yetkisidir.(Aktaran, Basgil, 1943: 204). Duguit'e gbre siibjektif hak olsa olsa
fizikGtesi bir hayal olabilir. Konu tzerindeki sonu gelmeyen tartismalar bunun
kanitidir (Duguit, 1954: 22). Siibjektif hakkin niteligini actklamak icin savunulan
irade kurami, menfaat kurami ve bunlart bitlestiren karma kuram basartya
ulasamamuslardir. Siibjektif hak kavrami iradeler arasinda bir hiyerarsi yaratmak
egilimini tasimaktadir. Devletin egemenlik kuvveti de siibjektif hak kavramina
dayandirilmaktadir. Hukuk ve ¢agimizin en énemli pozitif dali olan kanun, baz
kimselere hukuki 6dev yikledigi zaman bir siibjektif hakkin irade dstinligi
anlaminda dogdugu goériiliyor. Duguit’e gore bunlarin hepsi fizikotesi ve gercek
disidir (Duguit, 1954: 22). Duguit’e gbre siibjektif hak inkar edildigi zaman her
seyin yikilacagt fikri de dogru degildir.Clinkd stibjektif hak kavrami reddedildigi
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zaman hukuk kurallarinin, hukuki durumlarinin varligt ve gerekliligi devam
ediyor. Bu hukuki durumlarin sosyal olarak korunmasi hukuk hayatt bakimindan
yeterlidir (Duguit, 1954: 24).

Duguit’e gore, toplum icinde yasayan insan icin her seyden Once gorev
vardir. Onun  sisteminde gérev asildir; hak gbrevden sonra gelir ve gdrevin
yerine getirilmesi icin hukukun belirttigi bir imkan ve yetkidir (Aktaran, Basgil,
1943: 204). Insanin kendi nefsine, yakinlarina, vatandaslarina ve insaniyete karst
toplumsal bagliliktan dogan ve yapmast gereken isler ve gorevler vardir. Insan
bu isler ve gorevlerini yapabilmek i¢in serbestce hareket edebilmege ve faaliyette
bulunmaga muhtactir ki hak (stbjektif, 6zel anlamda) bu faaliyetlerin
miisaadesidir, izin ve yetkisidir. Onun i¢in hak kavramindan 6nce gérev kavrami
vardir. Hak kavrami (her zaman stbjektif anlamda) géreli bir distincedir ve
tamimiyle gérev diisiincesine baglidir ve ona dayanmaktadir (Basgil, 1943: 204).
Her insanin toplumda yapilmast gereken gorevleri ve bu gorevleri yerine
getirmesi icin hakk: (gereken serbestligi, yetkisi) vardir. Herkesin hakki da
gorevine goredir. Su halde, hukukta kisiden veya streden séz edilitken bunu,
hakkin degil, gbrevin sijesi veya sahibi ve objektif hukukun emitlerinin
muhatabt ve sorumlusu olarak anlamak gerekir. Cinki insanlar birbirlerine
ihtiyag ve amag birligi ve is b6lumi baglariyla baghiditlar (Emini, 1999: 47). Bu
baglilik her birine bir nevi hareket ve faaliyet emretmektedir. Hukuk bu hareket
ve faaliyetlerin bi¢imini tayin eden ve bu faaliyetleri vazifelestiren kurallar
butinidir. Herkese gérev tayin eden bu kurallar ayni zamanda herkesin
gOrevini yerine getirmesi i¢in gerekli yetkiyi de tayin etmektedir ki, hak kavrami
bu yetkiden ibarettir (Basgil, 1943: 205).

Hukuku olmayan toplum yagami dusiinilemez. Hukuk kurallari bireylere
yerine getirmesi gereken bazi sosyal gorevler yiklemektedir ve bazi hukuki
durumlar tanimaktadir. Bu hukuki durumlarin ¢ogunun dogrudan dogruya
hukuktan, kanundan dogdugunu gériyoruz. Hukuk ve kanun genel ve siirekli
nitelik tagir. Hukuktan ve kanundan dogan ve dogrudan dogruya kanunun
uygulanmasi sonucu olan bu hukuki durumlar hukuk ve kanun gibi genel ve
streklidir ve bunlara objektif hukuki durumlar denir. Cunkd bu hukuki
durumlar, hukuktan dogarlar ve hukukun genelligine ve stirekliligine sahiptirler.
Devlet memutlarinin hukuki durumu, se¢menlik durumu ve se¢menlik yetkisi
ve buna benzer ¢ok sayida hukuki durumu 6rnek olarak gosterebiliriz. Bu
hukuki durumlar hukukla, kanunla dogarlar ve kanunla degisitler.

Genel ve stirekli objektif hukuki durumlarin yaninda 6zel ve gegici stibjektif
durumlar da bulunabilir. Bunlar 6zel ve gecici nitelik tasirlar ve bir veya birkag
kisiye karsi ileri surilebilirler ve belitli edim yerine getirildikten sonra ortadan
kalkarlar. Ister kamu hukuku, ister 6zel hukuktan dogan sozlesmeler 6zel ve
gecici nitelikli hukuki durumlar olup yalmz sézlesme ile baglanan Kkisileri
ilgilendirir.

Duguit, bu gerekeelerle hak kavramini reddetmekte onun yerine hukukun
yarattigl objektif ve siubjektif hukuki durumlar ayrminin  kullanilmasing
Onermekte ve bu ayrim sayesinde bitin hukuki durumlarin ¢6zilecegine
inanmaktadir (Duguit, 1954: 30-33, Basgil, 1943: 204-205).
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C. Hans Kelsen

Kelsen bilimsel anlamda hukuk kuralinin yaninda ondan ayr1 ve bagimsiz bir
hak kavraminin varligina inanmamaktadir. Ona gére, hakki, hukukun korudugu
irade veya menfaat kurami olarak aciklamak ve varligini bagimsiz olarak kabul
etmek mimkin degildir (Aral, 1978: 45-55). Hem irade kurami, hem de
menfaat kurami, hukuk dizeninin icerigini hareket noktast yapacaklari yerde,
hak sahibinin ruhsal (psisik) durumunu hareket noktast sayarak kabul
etmislerdir. Oysa ki, hak (stbjektif hukuk) sadece hukukun (objektif hukukun)
6zel bir bi¢imidir, hukuk normunun kendisidir. Bagka bir deyimle hak, hukuk
normunun bireysel ve somut bir icerik kazanmasindan bagka bir sey degildir
(Aral, 1978: 45,55,50).

Kelsen, hem hak kavramini, hem tabii hukuk tasarimlarini, hem de gézlem
ve deney unsurlarini tastyan psikolojik ve sosyolojik goriisleri hukuk kavraminin
disinda birakmaktadir (Aral, 1978: 56). Kelsen’e gore cagimizda bilime disen
6dev insanlik hayatint simdiye kadar olumsuz etkileyen dualizm egilimlerinden
kurtulmak ve monist bir diinya gbriistine ulasmaktir (Aral, 1978: 55-56). Monist
bir hukukcu olan Kelsen’in distince sisteminde objektif hukuk, siibjektif
dualizminin yeri yoktur. Hukuk dizeni ayrlmaz bir bitin ve normlar
hiyerarsisinden ibarettir. Hukuk normu ancak zarar géren bakimindan hukuki
yetki anlaminda ferdilesir ve ancak ve ancak hukuk normunun varligt oldugu
icin vathik gbsterebilir.

D. Hak Kavramini Kabul Etmeyen Diger Goriigler

1. Amerikan Realizmi

Amerikan Realist Hukuk Akimi da hak kavramini Bentham gibi
reddetmislerdir. Onlara gore, hukuk dilinde ¢ok sayida fizikGtesi kavramlar
bulundugu, bunlardan birisinin de hak kavrami oldugu agiktir. Hukuku bilimsel
bir temele dayandirmak icin onun fizikGtesi kavramlardan arindirilmast
gerektigini savunan Amerikan realistleri hak kavraminin da gercekligi temsil
etmedigini ifade etmislerdir (Giiriz, 1992: 139).

Bu akimin Bentham’dan ayrildigt husus Bentham’in kuraminda emir ve irade
kavramlari 6nemli bir yere sahip oldugu halde, Amerikan Realistlerinin hukukun
emitlerden olustugu fikrini de kabul etmemeleridir. Onlara gére hukuk hayatint
olugturan faktér mahkeme kararlandir (Giriz, 1992: 139).Holmes’e gore,
hukuki anlamda 6dev gibi hak kavrami da ancak mahkemeler tarafindan
anlasildiklar1 ve belirtildikleri bi¢imde gerceklik kazanabilitler. ( Giriz, 1992 :
139).

Bu akimin 6nemli temsilcilerinden birisi olan Holmes’e gore, hukuk
biliminin ugrastigt haklar ve hukuki 6devler, ahlaki ve hukuki fikirlerin birbiri ile
karistirdmasindan dogmaktadir (Giiriz, 1992, 5.139).

Gorildigi gibi Amerikan Realizmi hak ve 6dev kavramlarina ancak
mahkemelerin kararlari araciligi ile ve bunlarin ampirik iceri g6z Oniinde
bulundurularak bir tanim saglanabilecegini ileri stirmuslerdir.
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2. Iskandinav Realizmi

Iskandinav Realizmi tek bir Okul Ozelligini tasimaz. Bu akimin icinde farkls
yaklasimlar birlikte varhigini stirdirmektedir. Iskandinav Realizmi hak kavrami
ile ampirik olaylar arasinda bir iliski kurulamayacagini kabul etmektedir (Giiriz,
1992: 143). Bu Okulun en 6nemli fikir babasi ve fizikGtesi karsiti olan Axel
Hégerstrom, hak kavraminin temelinin insanlarla ve nesnelerle ilgili dogatisti
glic anlayisinda aranmast gerektigi fikrindedir. Yunan ve Roma hukuklat
tzerinde yaptigl incelemelerde, Roma vatandaslarina uygulanan ius civile’nin
dogaiistii gliclerin kazanilmasi ve kullanilmast ile ilgili kurallar sistemi anlamina
geldigini ileri stirmektedir (Giiriz, 1992: 143).

Bu Okulun bir bagka temsilcisi Lundstedt’e gore, hukuk kavramlar
varsayimsal nitelik tasir. S6zlesme ile sézlesmeye izafe edilen hukuki sonuglar
arasinda, sézlesme ve sOzlesmenin yerine getirilmemesi halinde tazminat
Odenmesi arasinda rol oynayan bazi faktorler 6rnek gosterilebilir. Lundstedt’e
gore hak, realist anlamda, bir kisinin hukuk mekanizmasi aractigs ile diger
insanlar Gzerinde psikolojik baski yapabilmek anlamina gelir. Lundstedt’in temel
amaci sadece hak kavramini degil aynt zamanda hukuki 6dev, vecibe, iddia, talep
gibi kavramlart da tamamen hukuk hayatinin disina atmak gerekir. Fakat bunun
hukuken uygulanmasi bakimindan imkansiz denecek derecede zor oldugu
kanisindadir (Aktaran, Giiriz, 1992: 143).

Bu Okulun bir bagka temsilcisi olan Alf Ross’a gére, hukuk kuralt bir direktif
niteligini tagir. Bir direktif olmast dolayistyla hukuk kuralinin dogrulugundan ve
yanlishigindan s6z edilemez (Aktaran, Guriz, 1992: 145). Ross, hak kavramu ile
ilgili analizleri sonunda bu kavramin G¢ ayri icerikte ele alinabilecegini ileri
sturmektedir:

1- Hak kelimesinin hukuk hayatinda kullanilmasinin bir zorunluluk oldugu
sOylenemez. Cunktd hak kelimesi hi¢ kullanidlmadan hazitlanabilecek
hukuki ifadelerle hak kelimesinin fonksiyonunu yerine getirme imkan
vardir.

2- Hukuki islemlerde ve mahkeme kararlarinda istendigi taktirde hak
kelimesi kullanilmayabilir.

3- Hak kelimesi, hukuk kurallart niteligini tasimayan, fakat hukuk hayati ile
ilgili olgular, aciklayan beyanlarda da yer alabilir.

4. HAKLARIN SINIFLANDIRILMASI

Cagdas toplumlarda, hukuk kurallarinin diizenledigi iliskiler ¢ok cesitli
olduklari i¢in bu kurallardan dogan haklar, gérevler ve ylkimltlikler de ¢esitli
adlar ve tiirlere ayrilmaktadir. Tk énce hakkin konusu hakkin niteligine gére
degisir. Ornegin kisilik haklarinin konusu hak sahibinin kendi kisilik alanina
giren bitin degerlerdir. Bu anlamda hayat, saglik, beden butiinligi, hirriyetler,
seref ve haysiyet, sir ¢evresi, isim gibi haklardan bahsedilebilir. Baskalarina ait ve
hayat alanina giren haklar da séz konusu olabilir. Ornegin velayet ve vesayet
haklarinda oldugu gibi. Ayni haklarin konusu egyadir. Esya ekonomik deger
tastyan kisilik dist maddi varliklardir. Bir diger ayrim hakkin sahibi ile ilgilidir.

213



M. Emin EMINI

Hakkin sahibi kisilerdir. Bu anlamda kisinin biri gercek kisi, digeri tlizel kisi
olmak tizere ikiye ayrilir.

Hukuk alant icinde hukukun korudugu haklar da ayrima tabi tutulmustur. Bu
ayrimda haklarin bir bolimi kamu hukuku, bir bélimi ise 6zel hukuk
tarafindan diizenlenmis ve korunmustur. Kamu haklariyla 6zel haklar
karsilastirldiginda su 6zellikler saptanabilir:

a- Ozel hak sahibinin karsisinda kural olarak bir yikiimli bulunur. Hak
sahibi istemek, yikimli de buna uymak, bunu vyerine getirmek
zorundadir. Hak sahibi yikimliyii hukuk yoluyla zorlayabilir. Buna
karsilik kamu haklarinin timiinin karsisinda daima hukukca zorlanabilen
bir yiikimli yoktur. Bazt kamu haklarinin yiikiimlist devlettir. Devletin
yikimliligi de elindeki imkanlarla siurhdir (Gozibiytk, 1973: 94;
Bilge, 1990: 211).

b- Ozel haklardan yararlanma agisindan kisiler arasinda esitlik vardir. Kamu
hukukundan yararlanmada kisiler arasinda her zaman tam bir esitlik s6z
konusu degildir (Gézibiytk, 1973: 94; Bilge, 1990: 211).

c- Ozel haklardan yalniz vatandaslar degil, yabancilar da yararlanir. Halbuki
kamu haklarinin biytk bir kismi sadece vatandaglara 6zgtdur.

A- Kamu Hukuku Kapsamina Giren haklar

1- Ozel Nitelikli Kamu Haklar1: Belli kisilerin kamu ile iliskilerini diizenleyen
haklardir. Ornegin memurun yillik izin hakki, aylik hakki gibi. Bu haklarin
elde edilmesi veya kayb: kanunlar tarafindan 6nceden beliflenmis olup
taraflarin iradeleri disindadir.

2- Genel Nitelikli Kamu Haklari: Bunlar kisisel haklar ve hirriyetler (temel
haklar veya koruyucu haklar), siyasal haklar (katilma haklarr) ve sosyal ve
ekonomik (isteme haklart)’dir.

B- Ozel Hukuk Kapsamina Giren Haklar (Genel Anlamda)

Bu haklar mutlak haklar; yani, maddi mallar tizerindeki mutlak haklar ve
maddi olmayan maddi mallar tizerindeki mutlak haklar, nisbi haklar yani bor¢
iliskilerinden dogan nisbi haklar, aile iliskilerinden dogan nisbi haklar, miras
iliskilerinden dogan nisbi haklar ve esya hukukundan dogan nisbi haklardir.

5. SONUC

Hukuk, objektif ve genel bir diizen icinde kisilere 6zel ve siibjektif hareket
imkant saglayan ¢ift yonli normlar (kurallar) kompleksidir. Bagka bir deyimle,
hukuk (yani hukuk dizeni) bir yandan emredici ve zorlayici kurallart ve
mieyyide guciyle kisisel hareket (aksiyon) alanint ve dolayistyla kisisel
bzgiirliikleri sinirlandirmaktadir. Ote yandan toplumsal iliskilerinde herkes
ancak nesnel hukukun “hak” dedigimiz yetki ile donattig1 kisisel iktidar glictint
kullanarak gereksinimlerine uygun hukuksal baglantilar kurabilmekte, fakat yine
nesnel hukukun yapilmamasint 6ngérdigi fiill ve hareketlerden kaginma
zorunlulugunu duymaktadir.

Aslinda hak kelimesi insanlar ile insanlar veya insanlar ile nesneler arasindaki
belirli iliskileri aciklamak icin kullamilabilir. Ancak, hak kelimesinin gésterdigi
iliskiler gercek iliskiler degildir. Hak teriminin hatira getirdigi iliski bizim duyu

214



Hak Kavrami

organlarimizla alglladigimiz bir gerceklik iliskisi degildir (Giiriz, 1992: 146-147).
Bu bakimdan hak kelimesinin ancak psikolojik ve duygusal bir 6zellige sahip
oldugu séylenebilir. Ornek vermek gerekirse diyebiliriz ki bir hukuk
uyusmazliginda hakli olan taraf kendisini daha giiclii hisseder. Bir hukuk
iliskisinde taraf olan A, hak sahibi ise daha giicludir. A’nin bu glict gercek yani
fiziki degil, tamamen psikolojik ve varsayimsal ézellik tagir.

Hak kelimesi aslinda hem giinlik konusma dilinde hem hukuk hayatinda
anlamsal bir icerige sahip bulunmamaktadir. Ancak bu gercegin saptanmasi hak
ve hukuki 6dev (hukuki yikimlilik) gibi kavramlarin hukuk hayatinda
kullanilmamast veya hukuk biliminden uzaklastirilmast anlamina gelmez.
Insanlarin davranslarint diizenleyen hukuk normlarinin hak ve 6dev kavramlari
sayesinde fonksiyonlarint daha iyi ifa ettiklerinden stiphe etmemek gerekir.

Ozetlemek gerekirse diyebiliriz ki hak kelimesi ve kavrami hukuk diizenini
(pozitif anlamda kanin koyucunun iradesine) dayanmakta ve hak sahibinin
faaliyetleri hukukun korudugu ve belirttigi Slgiide himaye gbrmekte ve varlik
kazanmaktadir. Bununla bitlikte kanun koyucunun iradesinin haklarin
dogumunu nasil sagladigint actklayabilmek de kolay degildir. Emir teorisi icinde
hak kavramina islerlik kazandirabilmek ve faaliyete gecirebilmek icin tek ¢6zim
devletin (hukuk dizeninin) sahip bulundugu emretme yetkisini delegasyon yolu
ile bir kisiye veya belirli kisilere devretmektir.

Hak kavrami yerine hukuki durum kavraminin kullanilmasi ve Onerilmesi
(Duguit) ile hakkin, obfektif hukuk normunun somut ve kisisel nitelik
kazanmast olarak yorumlanmast girisimi (Kelsen), hak kavramindan
vazgecmemenin hukuk hayatt bakimindan bir zorunluluk oldugunun ifadesi
olarak degerlendirilmeye elverisli bulunmaktadir.
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