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ROMA HUKUKUNDA SOYBAGININ KURULMASI

THE ESTABLISHMENT OF THE FILIATION IN ROMAN LAW
Sevgi Kayak”

OZ

Soybagi, cocuk ile ana babasi arasindaki genetik bagi ifade eder. Bu nedenle tiim top-
lumlarda oldugu gibi Roma toplumunda da soybaginin kurulmasi, esas olarak kan bag:
yoluyla olur. Cocugun anast ile soybaginin kurulmas: dogum yoluyla; babast ile soybagi-
nin kurulmasi, ana ve baba arasinda ius civile’ye gore gegerli bir evlilik bulunmasi ya da
mahkemece verilecek bir babalik hitkmii ya da legitimatio adi verilen Roma hukukuna
6zgii bir yol ile olur. Cocuk ile ana babasi arasinda soybaginin kurulmasi, Roma huku-
kunda derhal hisimlik iligkisi olusturmaz. Hisimlik iligkisinin kurulmasi i¢in ¢ocugun,
baba patria potestas’t altinda olmasi sarttir. Soybagi ve hisimlik, cocuk ile aile babasi
arasinda karsilikli reverentia (sayg yukimlaligi), karsilikli bakim yiikiimlilagi ve
kargilikli miras yukamlaliigii gibi hukuki sonuglar meydana getirir.

Anahtar kelimeler: Soybagi, hisimlik, babalik davasi, evlenme, legitimatio.

ABSTRACT

Genealogy refers to the genetic bond between the child and his parents. For this rea-
son, as in all societies, the establishment of the genealogy in Roman society is mainly
through blood. The birth of the child’s mother and the motherhood through birth; the
establishment of a paternity with his father, the existence of a valid marriage between
the mother and father according to the local civilians, or the provision of a paternity to
be given by the court or a way specific to Roman law called legitimatio. The establish-
ment of a genealogy between the child and his parents does not immediately constitute
a kinship relation in Roman law. In order to establish the relationship of kinship, the

" Dr.Ogr. U., Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Roma Hukuku Anabilim Dal..



Sevgi Kayak

child must be under the patria potestas. Paternity and kinship have legal consequences,
such as mutual reverentia between the child and the family, the obligation of mutual
care and the obligation of mutual inheritance.

Keywords: Paternité, kinship relation, paternity case, marriage, legitimatio.

I. Genel Olarak

Soybagi kavrami, genis anlamda alt soy ile iist soy arasindaki hisimligi,
diger ifadeyle diiz ¢izgi hisimhigini; dar anlamda ise, ¢ocuk ile ana babasi
arasindaki hisimligr ifade eder. Doktrindeki yaygin anlami daha ¢ok bu sonun-
cusudur. Bu sebeple teknik anlamda soybagi, ¢ocuk ile ana babasi arasindaki
genetik bagi ifade eden bir kavramdir. Biz de soybagini bu anlamiyla ele alip,
acitklamalarimizi bu ¢ergevede yapacagiz. Cocuk ile soybaginin kurulmasi kan
bagiyoluyla ya da yapay yoldan olmak tizere iki sekilde gergeklesebilir. Cocugun
soybagi, kan bagiyla bagli oldugu ana babasina aittir. Yapay yoldan soybaginin
kurulmasindan kasit ise, evlat edinmedir. Evlat edinme yoluyla kurulan soybag:
evlat edinilen ile evlat edinen arasinda vuku bulur.

ilk cag toplumlar1 da dahil olmak tizere hemen hemen biitiin toplumlarda
soybagini kuran ilk ve temel unsur kan bagidir. Cocuk ile ana babasi arasinda
bir kan bagi mevcut oldugu zaman soybagi da kendiliginden, bagkaca bir igleme
ihtiya¢ duymaksizin kurulmus olmaktadir. Bu da gayet dogaldir; zira soybagi
ius naturale (dogal hukuk) kurumlarindan biridir. Dogal hukuk geregi kan
bagina dayali soybaginin kurulmasi, zamana veya mekana gore degismeksizin
tim toplumlarda ayni sekilde tezahiir etmistir. Ius naturale kurumu olmasinin
bir geregi olarak kan bagi nedeniyle kurulan soybagi, gegmiste oldugu gelecekte
de hi¢ degismeksizin var olacaktir. Kan bagi nedeniyle kurulan soybagi, “kan
esasina dayanan soybagi/dogal soybagi/gergek soybagi/tabii soybag1” gibi isim-
lendirmelerle de anilir.

Yapay yoldan kurulan soybagi ise, yukarida da belirttigimiz iizere, evlat
edinme yoluyla kurulan soybagidir. Cok eski devirlerden beri var olan evlat
edinme kurumu, aslinda sosyal ihtiyaglara cevap vermek i¢in ortaya ¢ikmaigtir.
Ilk ¢ag toplumlarinda oldugu gibi Roma’da da, soyun devamini saglamak ve
ozel hukuk iligkilerini devam ettirecek bir miras¢1 tayin etmek gibi sosyal amag-

' Selahattin Sulhi Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, Yedinci Baski, Istanbul, Filiz Kitabevi, 1990, s. 392.
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Roma Hukukunda Soybaginin Kurulmasi

lar tagiyan evlat edinme kurumu, giiniimiizde ¢ocugu olmayan ailelere ¢ocuk
sevgisini tattirmak ve nihayetinde, korunmaya muhtag ¢ocuklara bir aile orta-
mi1 temin etmek gibi daha ulvi ve ¢ocuk yararina amaglara sahiptir. Giniimiizde
evlat edinme yoluyla kurulan soybagi, yapay bir yol olmakla birlikte, genetik
soybagi hitkiimlerine tabidir.

Roma hukuku kaynaklarinda soybaginin kurulmasiyla ilgili 6zel bir diizen-
leme yoktur. Konu, Digestave Institutiones’te baba hakimiyetine dair hitkiimler
arasinda ve bu hiitkiimlerle i¢ ice ge¢mis olarak ele alinmigtir. Tespit edebildi-
gimiz kadariyla, Iustinianus’un Institutiones’inde “baba hakimiyeti’ne ayrilmis
olan kisimda (I., Inst., 1. 9) ve Digesta'nin baba hakimiyetinden bahseden
metinlerinde (D. 1. 6) soybaginin kurulmasina dolayli yoldan deginilmektedir.
Yine, Iustinianus’un Institutiones’inde “kan hisimlarinin mirasgihgr hakkinda”
baglikli L., Inst., 3. 5 ve “kan hisimhiginin dereceleri hakkinda” baglikli 1., Inst., 3. 6’'da
kan esasina dayali soybaginin kurulmasindan bahsedilmektedir.

Bu kaynaklara bakildiginda dikkati ¢eken, soybaginin kurulmasina ézel bir
baglik ayrilmayip, konunun hisimlik ile ilgili kaynaklar arasinda diizenlenmig
olmasidir. Bu diizenleme tarzi, ilk bakigta, Romalilarin soybaginin kurulmasi
ile hisimligin kurulmas: ayni anlamda ele aldiklar: gibi bir izlenim uyandir-
maktadir. Ancak s6zii edilen kaynaklar ve ozellikle de D. 38. 8. 1. 4 dikkatle
incelendiginde, Romalilarin soybaginin kurulmasi ile hisimligin kurulmasini
birbirinden ayirdiklar: sonucuna varilir. Bu bakimdan Roma hukukunda soy-
baginin kurulmasi ile hisimligin kurulmasi birbirinden farkli kavramlardir,
karigtirllmamalidir. Roma hukukunda hisimligi kuran unsur soybagi degil,
aile babasinin hakimiyetidir. Cocuk, kan bagi ile bagli oldugu babanin degil,
hakimiyeti altinda yasadigr babanin hisimi olarak kabul edilir. Cocugun
hisimlik iligkisinin kuruldugu baba genetik babasi degil, hakimiyeti altinda
yasadigi aile babasi olacaktir. Bagka deyisle, cocuk hangi aile reisinin hakimi-
yeti altinda bulunuyorsa, onun hisimi olarak kabul edilir. Cocugun, hakimiyeti
altinda bulundugu babasi ayn1 zamanda genetik babasi ise sorun yoktur. Fakat
durum her zaman béyle olmayabilir ve ¢cocuk, genetik baba olmayan bagka bir
aile babasinin hakimiyeti altinda da bulunabilir. Bu durumda ¢ocuk, genetik
babasinin degil, hakimiyeti altinda yasadigi aile babasinin hisimi olarak kabul
edilecektir. Giiniimiiz hukukunda ise, aralarinda soybagi kurulan ¢ocuk ile ana
babasi arasinda bir hisimlik iligkisi de kurulmus olur ve bunun i¢in herhangi bir
hukuki igleme de gerek yoktur. Nitekim bu sonucu, Tiirk Medeni Kanununun
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Aile Hukukuna ayrilmig olan ikinci kitabinin ikinci kismindaki “Hisimlik”
baglig altinda yer verilen, madde 282 vd.’daki soybag: ile ilgili hitkiimlerden
cikariyoruz. Bu gerekeeyle calismamiz, Roma hukukunda soybaginin kurulma-
sin1 esas almakta olup, hisimligin kurulmasina sadece soybaginin sonuglarin-
dan biri olarak yer verilecektir.

I1. Kan Bagina Dayanan Soybaginin Kurulmasi
A. Cocuk Ile Ana Arasinda Soybaginin Kurulmasi

Cocuk ile ana arasindaki soybag: dogum yoluyla kurulur. Cocugu doguran
kadin onun anasidir. Bunu D. 2. 4. 5 metninden a¢ik¢a anliyoruz:

“D. 2. 4.5 Paulus lib. 4 ad Edictum

Quia semper certa est, etiamsi vulgo conceperit: pater vero is est quem nuptiae demons-
trant

D. 2. 4.5 Paulus Edictum hakkindaki 4. Kitaptan

Clinki bayagr sekilde gebe kalmis olsa da (anne) daima bellidir; oysaki baba, mesru

evliligin gosterdigi kisidir”.

Ana ile olan soybaginin ispati da ¢ok kolaydir; zira maddi bir vakia olan
dogumun kanitlanmasi hicbir giiclitk arz etmez. Cocuk ile anas1 arasinda soy-
baginin kurulmasi i¢in, ¢ocugun soybagi kurulacak kadin tarafindan dogurul-
mus oldugunun tespiti yeterlidir.

B. Cocuk Ile Baba Arasinda Soybaginin Kurulmasi

1. Ana Ile Evlilik

Cocuk ile baba arasinda soybaginin kurulmasi; evlenme, babalik davasi
ve legitimatio (soybaginin yasal yoldan kurulmasi) olmak iizere ti¢ yoldan ger-
ceklesir. Cocugun, baba ile soybaginin kurulmasindaki dogal yol, hi¢ siiphesiz
babanin ¢ocugun anasi ile evli olmasidir. Megru bir evlilikicinde diinyaya gelen
cocuklarin babasi kocadir. Bunu yukarida yer verdigimiz D. 2. 4. 5’ten anliyoruz:
“Baba, megsru evliligin gosterdigi kisidir’. Bu durum evlilik kurumunun dogal bir
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neticesidir. Zira hem evlilik dolayisiyla kadin ve erkegin birlikte bir yagsam siir-
mesi, hem de egler arasinda sadakat yiikiimlilligiiniin bulunuyor olmasi, dogan
cocuklarin soybaginin erkek ese baglanmasini gerektirmistir. Evlilik birliginin
devamli olmadig1 durumlarda ise, evliligin baslangicindan itibaren 180 giin,
sona ermesinden itibaren de 300 giin i¢inde diinyaya gelen ¢ocugun babasinin
koca oldugu kabul edilmigtir. Sonuncu durumda ¢ocuk, evlilik birligi disinda
dogmus olmasina ragmen, evlilik i¢i cocuk gibi kabul edilip kocaya soybagi ile
baglanacaktir.

Evlilik i¢i dogan ¢ocuklarin kocaya olan soybaginin bir karine olarak kabul
edildigini hemen belirtelim. Zira hukuken gecerli bir evlilik neticesi dogan
cocuklar bakimindan iki ihtimal vardir: Cocugun, kadinin kocasiyla cinsel ilis-
kiye girmesinden dogmus olmasidir ki olagan olan budur ve béyle bir durumda
sorun yoktur. Ikinci ihtimal, evli olmasina ragmen kadinin sadakat yiikiimlii-
ligiine aykir1 hareket ederek koca disinda bir erkek ile cinsel iligkiye girmesi ve
cocugu bu iligkiden diinyaya getirmis olmasidir. Sonuncu durum daima ihtimal
dadhilinde oldugu i¢in Romalilar, kocanin babaligini, sadece bir karine olarak
kabul etmiglerdir.

Ayni karine, “babalik karinesi” adi altinda Tirk Medeni Kanununda da
mevcuttur. TMK m. 285/’de kaleme alinan hitkme gore, “evlilik devam ederken
veya evliligin sona ermesinden baslayarak ii¢ yiiz giin i¢inde dogan ¢ocugun babasi koca-
dir’. Buna gore, evlilik devam ederken ya da sona erdikten sonra dogan ¢ocuk
evlilik i¢i cocuk kabul edilir; bunun i¢in, Roma hukukunun aksine Tiirk huku-
kunda, evliligin gecerli bir evlilik olmasi ya da eglerin fiilen birlikte yagamalar:
da sart degildir; evliligin, mutlak butlan ya da nispi butlan sebeplerinden biriyle
gecersiz oldugu hallerde dahi bu karine gegerlidir. Evlilik, hakim tarafindan
butlan karar: verilinceye kadar gecerli bir evliligin hitkiimlerini dogurmaya
devam edecegi i¢in, karar verilinceye kadar dogan ¢ocuklar da evlilik i¢i gocuk
kabul edilir; hatta ana babanin iyiniyetli olmadiklari, yani evliligin gecersiz
oldugu bildikleri hallerde dahi sonug degismez.

Babalik karinesinin aksinin ispati her zaman mimkiindiir. Karine olarak
cocugun babasi kabul edilen kisi gaipligini, uzun siiren bir yolculugunu veya
cocugunun olmasina engel bir hastaliginin bulundugunu ya da benzer bazi
olaylarin varligini kanitlamak suretiyle ¢ocuk ile kendisi arasindaki soybaginin
kaldirilmasini saglayabilir.

Gocuk ile baba arasinda soybaginin kurulmasi bakimindan, zaman
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icinde bazi diizenlemeler yapilmigtir. Bunlardan ilki Senatus Consultum
Placianum’dur. Bu diizenleme ile evlilik i¢cinde ana rahmine diasmiis olup,
bosandiktan sonra diinyaya gelen ¢ocuklarin soybaginin kocaya baglanmas:
icin bazi sartlar ongoriillmektedir. Buna gore bogsanmig olan bir kadin, eger
gebe oldugunu diisiiniiyorsa, bogsanma tarihinden itibaren itibaren otuz giin
icinde durumu bosandig1 esine bildirmek zorundadir. Bu bildirim {izerine,
babalig iddia edilen eski esin 6niinde; ya kendisinden olmadigini beyan ede-
rek cocugu reddetmek ya da bir denetleyici gondererek gebelik durumunun
varligini kontrol ettirmek olarak iki segenek mevcuttur. Eski es, karineye uygun
davranarak birinci yolu tercih etmigse, cocugun soybagini reddetmis demektir.
Bu durumda ne olacagina dair kaynaklarda net bir bilgi yoktur. Fikrimize gore
bu durumda eski ese karsi, cocuk ya da ana tarafindan agilacak bir babalik
davasina herhangi bir engel bulunmamak gerekir. Eger erkek es, ikinci se¢ene-
g1 tercih ediyorsa, gebeligin gergekten mevcut olup olmadigini anlamak igin,
kadina bir denetleyici gondermek zorundadir. Denetleyiciden kasit, kadini
muayene ederek, onun gergekten gebe olup olmadigini tespit edecek olan ve
genellikle de ebe olan bir kadindir. Gonderilecek denetleyici mutlaka bir kadin
olmak zorundadir ve gebeligi tespit i¢in en fazla bes denetleyici gorevlendirile-
bilir. Eger kadin es, denetleyicileri kabul etmezse, baba soybagini reddedebilir
ve sonrasinda agilabilecek bir babalik davasinda da ¢ocugu tanimak zorunda
birakilamaz. Bu iki secenekten hicbirine bagvurmayan yani kadin tarafindan
yapilan bildirim kargisinda sessiz kalan eski es, kendisine karsi olagandis:
usulde agilacak bir davada ¢ocugu tanimaya ve bunun neticesi olarak, ¢ocuk ile
aralarinda bir soybaginin kurulmasina katlanmaya zorlanabilir.

Bu senatus consultum’daki kurallar, imparator Hadrianus tarafindan
cikarilan bagka bir senatus consultum ile, babanin 6liimiinden sonra dogan
cocuklara kadar genisletilmigtir. Senatus consultum Placianum’daki prosediir,
evlilik esnasinda ana rahmine ditgmiis olmalar1 kaydiyla, babanin élimiinden
sonra dogan ¢ocuklar i¢in de aynen gegerli olur. Dul kadin, gebelik halini, 6len
kocasinin hayatta olan aile reisine, 6limil takip eden otuz giinliik siire i¢inde
bildirmek zorundadir. Bu genisletici yorumun amaci, evlilik icinde ana rah-
mine diigmiis olan ¢ocuklarin babalarina yasal olarak mirasgiliklarini saglama
geregidir. Bagka deyisle, 6liim nedeniyle evliligin sona ermesinden sonra diin-
yaya gelmis olanlarin evlilik dig1 ¢ocuk sayilarak mirasgilik haklarini yitirmeleri
adil goriilmemistir.
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Marcus Aurelius dénemine ait oldugu one siiriilen bagka bir diizenleme
ise, gebeligini gizleyen kadinlarin durumunu ele almaktadir. Evlilik devam
ederken ¢ocuk ana rahmine diigmiis olan kadin, evliligin bitiminden sonra bu
gebeligi gizlerse; kadinin gebe oldugundan siiphe edenler, kadinin sorgulanma-
st i¢in praetor huzuruna ¢ikmasini talep edebilirlerdi. Mahkemeye gelmeyerek
praetor'un davetini reddeden kadin, ¢ogu zaman sahip oldugu malvarliginin
miisadere edilmesi yoluyla cezalandirilirdi>. Kadin, mahkeme huzuruna ¢ikma-
y1 kabul etmekle birlikte, praetor'un tayin edecegi ebe veya ebeler tarafindan
muayene edilmeyi reddederse, praetor'un talimatiyla, zorla muayene edilirdi.
Yapilan muayene sonucu kadinin gebe olmadigi ortaya ¢ikarsa, bu incelemeyi
yaptiran eski ese karsi, sartlart varsa, kadin tarafindan bir actio iniurarum
acilabilecegi de kabul edilmisti.

2. Babalik Davasi (Actio De Liberis Agnoscendis/Actio De Partu
Agnoscendo)

Evlilik devam ederken ya da evlilik sona erdikten sonra, yasal sinirlar i¢in-
de diinyaya gelen ¢ocuklar, evlilik i¢ci dogmus gibi kabul edilerek, soybag: baki-
mindan erkek ese baglanirdi. Bagka deyisle, evliligin kurulmasindan itibaren
180 giin, sona ermesinden itibaren de 300 giin i¢inde diinyaya gelen ¢cocugun
soybagi, baba ile kendiliginden kurulmusg olurdu. Fakat bu siireler i¢inde dog-
mamig ¢ocuk, babalik karinesinden yararlanamazdi. Bu durumda, ¢ocugun
soybaginin kurulmasi i¢in geriye, babaya kars1 agilacak bir babalik davasindan
bagka bir segenek kalmiyordu. Babalik davasi agma hakki hem anaya hem de
cocuga ayri ayri taninmigtir. Cocuk tarafindan agilacak babalik davasi, actio de
liberis agnoscendis; ana tarafindan agilacak babalik davasi, actio de partuag-
noscendo olarak adlandirilmigtir. Dava sonucunda, baba oldugu iddia edilen
kisi ile ¢cocuk arasinda soybaginin bulundugu kanaatine varan hakim, babaliga
hitkmeder ve babalik hitkmii ile birlikte, cocuk ile babalig1 iddia edilen kisi ara-
sinda soybagi kendiliginden, baskaca bir igleme gerek kalmaksizin kurulmus
olurdu. Fikrimize gore bu dava sonucunda verilen karar, her ne kadar soybagini
kurucu nitelikte de olsa, bir tespit karar niteliginde bulunmaktadir.

> Bukonuda ayrint1 i¢in bkz. Ipek, s. 174.
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3. Legitimatio (Soybaginin Yasal Yoldan Kurulmasr)

Legitimatio, en genel anlamiyla, soybaginin mesrulagtirilmas: demektir.
Evlilik dig1 dogan ¢ocuklarin genetik babalari ile soybagi kurularak, bu ¢ocuk-
larin evlilik i¢i dogmus ¢ocuklar ile ayni hukuki statiiye konulmalarina legiti-
matio adi verilmigtir. Legitimatio, ilk imparatorluk déneminde Hristiyanligin
kabuliinden sonra yerlesmis bir yoldur ve sadece concubinatus ¢ocuklari i¢in
uygulanmistir. Concubinatus kurumu iustae nuptiae (mesru evlilik) olarak
goriilmedigi icin, concubinatus birlikteliginden dogan ¢ocuklar da evlilik i¢i
cocuk olarak kabul edilmemigtir. Bu ¢ocuklarin soybaginin genetik babalari-
na baglanmalari, az dnce de séyledigimiz tizere, ilk imparatorluk dénemin-
de Hristiyanligin kabuliinden sonradir Fikrimize gore, bu g¢ocuklar lehine
legitimatio’'nun kabuliinde concubinatus kurumunun yasal bir kurum olmas:
da rol oynamuis olabilir. Zira megru bir evlilik sayilmasa da Roma’da concubina-
tus kurumu her zaman zinadan farkli bir muamele gérmiis ve hukuken mesru
sayillmigtir. Bu durumda, hem bu kurumu mesru sayip hem de bu birliktelikler-
deki kisilere hi¢cbir hak tanimamanin bir tezat olusturdugu kesindir. Bu ¢eligki-
den kurtulma diigiincesi de Romalilari, Hristiyanligin yani sira, legitimatio’yu
kabule itmig olabilir. Legitimatio'nun, concubinatus g¢ocuklari bakimindan
kabul edildigi kesin olmakla birlikte, diger iligkilerden, mesela zina iligkisinden
dogan ¢ocuklarin soybaginin, bu yolla genetik babalarina baglanip baglanma-
dig1 konusunda bir agiklik yoktur.

Legitimatio'nun, yani evlilik digs1 dogan ¢ocugun soybaginin genetik babasi-
na baglanmasi igleminin ¢ sekilde gergeklestigi bilinmektedir: Cocugun anasi
ile kurulan sonraki evlilik yoluyla, imparator rescriptum’u yoluyla ve ¢ocugu
curia’ya adamak yoluyla. Bu ti¢ bi¢imi de . Inst., 1. 10. 13’ten tespit edebiliyoruz:

“Aliquando autem evenit, ut liberi, qui statim ut nati sunt in potastate parentum non fiant,

postea tamen redigantur in potaestatem. Qualis est is, qui, dum naturalis fuerat, postea

curiae datus potestati patris subicitur: nec non is, qui a muliere libera procreatus, cuius
matrimonium minime, legibus interdictum fuerat, sed ad quam pater consuetudinem
habuerat, postea ex nostra constitutione, dotalibus instrumentis compositis, in potestate

patris efficitur: quod et aliis, si ex eodem matrimonio fuerint procreati, similiter nostra
constitutio praebuit.”

Bazen dogduklari zaman derhal baba hakimiyetine girmeyen r sonra-
dan baba hakimiyeti altina girdikleri vaki olur. Nesebi gayrisahih olarak
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dogup da bildhare curia’ya verilen ve bu suretle baba hakimiyeti altina giren
cocuk boyledir. Yine, hi¢bir hukuki evlenme engeli olmamakla beraber,
alelade bir miinasebet neticesi bir hiir kadindan dogmus olup da bildhare
emirnamemize uygun olarak cihaz vesikas: tanzim edilmek suretiyle baba
hakimiyetine girmis olan ¢ocuk da boyledir: ayni evlenmede, daha sonra
dogacak ¢ocuklar hakkinda, emirnamemiz , keza ayni karar: almigtir™.

Dikkat edilirse metin, son iki legitimatio yolundan agik¢a bahsetmekte,
fakat cocugun anasi ile gerceklesecek sonraki bir evlenmenin legitimatio’yu
saglayacagindan agikga s6z etmemektedir. Bununla birlikte, ¢ocugun anasi
ile kurulacak sonraki evlilige bir legitimatio tiirii olarak yer verildigini, son
ciimlenin yorumundan ¢ikariyoruz. Esasinda, I. 10. 13’un son ciimlesi olan
“...ayni evlenmeden daha sonra dogacak ¢ocuklar hakkinda, emirnamemiz keza ayn
karary almigtir’ ciimlesi, oldukg¢a bozuk bir ifadeyle kaleme alinmis oldugu
i¢in tartigmalara neden olmustur. Ancak Accarias, bu ciimlenin ¢ocugun
anasi ile yapilacak sonraki evliliklere isaret ettigini kabul etmektedir.
Nitekim yazara gore, sdze gore yorum yapildiginda bu ciimle, evlilik esna-
sinda ana rahmine diigen ancak evliligin sona ermesinden sonra diinayaya
gelen ¢ocuklarin soybaginin yine genetik babaya ait olacagi manasina gelen
bir tarzda kaleme alinmigtir, bunda bir tereddiit yoktur. Ancak unutulma-
malidir ki bu ¢ocuklarin soybaginin, babalik karinesi geregi zaten genetik
babaya baglanacag agiktir, bunu 6zellikle sdylemeye gerek yoktur. O halde
burada kastedilen, evlilik dig1 dogmus ¢ocugun anasi ile sonradan yapilacak
bir evlenme igleminin ¢ocugun soybagini kuracak olmasidir.

Sonraki evlilik yoluyla legitimatio i¢in ii¢ temel sart gereklidir: Birincisi,
¢ocugun anasi ile babasinin evlenmelerine yasal olarak herhangi bir engelin
bulunmamasidir. Bundan kasit; kadin ile erkek arasinda, I. Inst. 1. 10°da,
ozellikle de hisimlik bakimindan yer verilmis evlenme engellerinin bulun-
mamasidir. Sonraki evlilik yoluyla legitimatio i¢in ikinci sart, bir cihaz
tesisinin yapilmis olmasidir. Bu, muhtemelen mesru olmayan bir evlili-
gin mesgru bir evlilige doniistiigiiniin herkes tarafindan bilinir olmasini
saglamak i¢indir. Ugiinci sart ise, cocugun anasinin hiir olmasidir. Eger
legitimatio’nun igerdigi avantajlara ragmen, cocugun baba hakimiyeti altina

3 Ceviri icin bkz. Iustinianus Institutiones, Tiirkce Metin: Ziya Umur, Istanbul, istanbul Universitesi
Yayinlari, 1968.
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girmesi ¢ocugun aleyhine olacaksa, ¢ocugun rizasinin alinmasi da bu sartlara
ilave edilmelidir. Zira soybagi kuruldugu andan itibaren ¢ocuk, bu babanin
ya da bu babanin tabi oldugu aile reisinin hakimiyeti altina girecek ve bunun
neticesi olarak hak ehliyetini kaybedecektir. Hak ehliyeti kaybina bagli olarak
tiim malvarligi da aile reisinin miilkiyetine gegecektir. Bu bakimdan eger sui
iuris (hakimiyet altinda bulunmayan) kalmasi ¢ocuk i¢in daha faydali olacaksa,
legitimatio i¢in ¢ocugun rizasinin alinmasi da sart olarak goriillmiis olmalidir.

Legitimatio’da ikinci yol, curia’ya adamak suretiyle cocugun soybaginin kurul-
masidir. Evlilik dig1 cocuklarin soybaginin, genel ve soyut nitelikteki emirnamelerle
diizeltilmesi, 6zellikle bu ¢ocuklar curia’ya adamak i¢in yapilmistir. Ciinkii soybagi
diizeltilen erkek ¢ocuk curia’ya adanir, kiz cocuk ise curia’ya adanmug biri ile evlen-
dirilirdi. Curia, imparatorluk doneminde vergi almakla gorevli olan kigilerdir. Bu
meslek, tistlenilen mali yitkiimliilitkkler bakimindan son derece riskli oldugu ve bu
sebeple kimse curia olmak istemedigi i¢in, buna bir ¢are olarak evlilik dis1 ¢ocukla-
rin curia yapilmasi ve bunun i¢in de bu ¢ocuklarin soybaginin diizeltilmesi yoluna
gidilmis olabilir.

Legitimatio'nun tigiincil yolu, imparator rescriptum’udur. Bu tir legitimatio,
ilk kez Iustinianus tarafindan kullanilmig olup, sonraki evlilik yoluyla kurulan
soybagi hiikiimlerinin tamamlanmasi mahiyetindedir. Olium, gaiplik, mirastan
yoksunluk gibi nedenlerle cocugun anasi ile sonradan bir evlilik miimkiin degilse,
baba ya da ¢ocuk tarafindan imparatora yazilan bir mektupla soybagr kurulmas:
yoniinde bir talepte bulunulabilir ve imparatorun verecegi bir izin rescriptum’u ile
de genetik baba ya da talepte bulunan kisiyle cocugun soybagi kurulabilirdi. Baba-
nin, bu yondeki talebini vasiyetnamesinde belirtmis olmasi da hukuken gecerliydi.
Diger taraftan, imparatorun izin verebilmesi i¢in babanin evlilik i¢i ¢ocuklarinin
bulunmamasi, eger varsa bu ¢ocuklarin rizasinin alinmig olmasi da sartti*.

IT1. Soybaginin Kurulmasinin Hitkiimleri
A. Gocuk ile Anasi Arasinda Soybag: Kurulmasinin Hiikiimleri

Cocuk ile ana arasinda soybag: kurulmasinin hukuki sonucu, ¢ocuk ile
anasi arasinda bazi hak ve yikiimlilaklerin kargilikli olarak dogmasidir.

4 Accarias, I, s. 291; Cuq, s. 203-204; Monier, , s. 271.
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Cocugun anasi, bazi sartlarla ¢ocuga karst bakim yikiimlaliigii altina girer.
Cocuk, evlilik dig1 bir ¢ocuk oldugu zaman ya da bosanma halinde, babanin
icinde bulundugu kétit durum nedeniyle ¢ocuk anaya birakilmigsa, cocugun
bakim yikimliliigii ananin tizerindedir. Diger taraftan, ¢ocuk ile anas1 arasin-
da soybaginin bulunuyor olmasi, bir hisimlik iligkisinin de bulundugu anlami-
na gelmemelidir. Roma hukukunda soybagi ve hisimlik kavramlari birbirinden
farkl algilandigi igin, ¢ocuk ile ana arasinda bir soyabginin kurulu bulunmasi,
aralarinda bir hisimlik iligkisinin de kurulu bulundugu anlamina gelmez.
Cocuk baba hakimiyeti altinda bulundugu siirece babasi ile hisimdir ve buna
bagli olarak sadece ona mirasgi olur.

Aralarindaki kan baglarina ragmen hukuken bir hisimlik iligkisinin
bulunmamasi, ¢ocuk ile ana arasinda kargilikli bir mirasc¢ilik hakkinin
dogumuna izin vermez. Ozellikle manus’suz evlilik birliklerinde cocugu dogu-
ran kadin ¢ocuguna yabanci kabul edilir. Cocuk ile ana arasinda hukuki anlam-
da bir hisimlik iligkisi bulunmamasi, gercekten de c¢ocuk ile ana arasinda
kargilikli bir mirasc¢ilik hakkini engellemigtir. Hakkaniyete aykir1 goriilen bu
durum karsisinda praetor’lar, ana ile ¢ocuk arasinda mirasgilik hakkini ilk kez,
bonorum possessio unde cognati ile tanimiglardir. MS 2 inci ylizyila gelindigin-
de, senatus consultum Tertullianum ve Orfitianum ile ¢ocuk ile ana arasinda
kargilikli bir miras hakk: yasal olarak taninmigtir. Cocuk ile anasi arasinda
soybaginin bulunmasinin bir geregi olarak karsilikli bir saygi yitkiimliiligiiniin
de kabul edildigini eklemek gerekir. Cocuk ile ana arasinda kurulan soybaginin
ayni zamanda bir evlenme engeli yarattigini da ayrica bu hukuki neticelere ilave
etmelidir.

B. Baba Ile Cocuk Arasinda Soybaginin Kurulmasinin Hiikiimleri

Cocuk ile genetik babasi arasinda soybaginin kurulmasinin ilk neticesi,
cocugun bu baba ya da onu tabi oldugu aile reisinin hakimiyeti altina girmesi ve
boylece ¢ocuk ile baba arasinda bir hisimlik iligkisinin kurulmasidir. Bu nokta-
da hemen belirtelim ki hisimlik, soybaginin kurulmasinin neticelerinden biri-
dir, fakat hisimlig1 meydana getirmek i¢in tek basina yeterli degildir. Hisimlik
i¢in, cocugun baba tarafinda aile i¢ine kabul edilmig olmasi da gerekir. Roma’da
hukuken taninan hisimlik, cognatio (kan bagr hisimlig ) degil, Roma hukukuna
6zgii olan agnatio hisimligidir. Bagka deyisle, cocuk ile genetik babasi arasinda
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kan hisimligi, soybaginin kurulmasiyla derhal meydana gelir. Ancak agnatio
hismligi i¢in, ¢ocugun aile reisi tarafindan aileye kabul edilmis olmasi sart1 da
aranir. Babalik karinesi geregi ya da zaten evlilik igcinde diinyaya gelen ¢cocugun,
babasi ile zaten ¢ogu kez bir kan bagi vardir, bunun neticesi olarak aralarinda
bir cognatio hisimlig1 da vardir. Fakat cognatio, uzun zaman boyunca huku-
ken taninmig bir hisimlik olarak kabul edilmediginden, evlenme engeli olmak
diginda higbir hukuki sonug dogurmamaistir. Mesela ¢ocugun genetik babasina
mirasg1 olmasi uzunca bir dénem kabul edilmemigtir. Roma hukukunda dikka-
te alinan hisimlik agnatio oldugu i¢in, ¢cocuk ile babasi arasinda karsilikli olarak
birtakim hak ve yitkiimliiliklerin dogmasi i¢in agnatio hismliginin kurulmas:
gerekmistir. Cocuk ile baba arasinda agnatio hisimliginin kurulmasi, babanin
cocugu aileye kabul etmesi, diger bir deyisle, ¢cocugu tanimasi yoluyla olur.
Tanima ise, dogumun hemen arkasindan ¢ocugun ebenin biraktigi yerden baba
tarafindan kaldirilmas: seklinde gergeklesen torensel bir eylemle vuku bulur ve
boylece gocuk ile babasi arasinda agnatio hisimhiginin kuruldugu, hisimligin
basladig1 kabul edilirdi.

Cognatio'nun hukuken taninan bir hisimlik haline gelmesi, ancak
[ustinianus donemine rastlar. Bu doniisiim ilk olarak, ¢ocuk ile genetik ana
baba arasinda kargilikli bir miras hakkini kabul eden Senatus Consultum
Tertullianum ile baslamigtir ve Iustinianus hukukunda cognatio hisimlig
agnatio hisimliginin yerini alarak kendisine hukuki sonuglar baglanan tek
hisimlik haline gelmistir. Soybaginin kurulmasinin, babanin tanima beyanina
bagli olarak, hukuki anlamda bir hisimlik iligkisi meydana getirdigini sdyledik.
Ancak burada su hususun altin1 da ¢izmek gerekir ki bu sonug, curia’ya adan-
mak suretiyle gerceklesen legitimatio bakimindan gecerli degildir, curia’ya
adanmuis ¢ocuklar sui iuris olarak kalmaya devam etmiglerdir.

Soybag1 kurulmus olan ¢ocuklar, agnatio hisimligi da kuruluyorsa, ab
intestato miras¢i olma sifatni kazanirlar. Yine, bu ¢ocuklar, gerek soybag: gerek
agnatio hisimligi kurulmasinin bir sonucu olarak, babalarinin ismini ve sosyal
konumunu da alirlar.

Soybaginin kurulmasinin bir neticesi olarak, ¢ocuk ile genetik babasi ara-
sinda, agnatio hismlig kurulmamis olsa bile, karsilikls bir reverentia (sayg1 gos-
terme yiitkiimliiligit) s6z konusu olur. Bunun disinda yine soybagi kurulmasi-
nin bir geregi olarak, genetik baba, cocuguna bakim yiikiimliiliigii altina girer.
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Sonug¢

Cocuk ile ana babast arasindaki genetik bag: ifade eden soybagi, dogal
hukuk kurumlarindan biridir. Bu nedenle tim toplumlarda oldugu gibi Roma
toplumunda da soybaginin kurulmasi esas olarak kan bagi yoluyla olur.
Cocugun anast ile soybaginin kurulmas: dogum yoluyla; babasi ile soybaginin
kurulmasi ise, cocugun ana babasi arasinda ius civile uyarinca gegerli bir evlilik
bulunmasi ya da bu yolda mahkemece verilecek bir babalik hitkmiine baglidir.
Evlilik devam ederken ana rahmine diismiis fakat evlilik sona erdikten sonra
diinyaya gelmis ¢cocuklarin babalar1 ile olan soybagi ise, evliligin baslangicindan
itibaren 180 giin, sona ermesinden itibaren de 300 giin i¢inde diinyaya gelmig
olmalar1 kaydiyla, karine olarak, kocaya baglanir. Karine dis1 kalan ¢ocuklarin
babalar1 ile olan soybagi ise ancak, baba oldugu iddia edilen kigiye karsi ana
veya gocuk tarafindan agilacak bir babalik davasi yoluyla kazai yoldan ya da legi-
timatio denen Roma hukukuna 6zgii bir yoldan miimkiin olabilir. Legitimatio,
sozciik anlamiyla soybaginin mesrulagtirilmas: demek olsa da teknik olarak,
¢ocugun soybaginin yasal yoldan kurulmasi anlamina gelir. Bu da ya imparato-
run verecegi bir izin rescriptum’u ile ya da bu ¢ocugu curia denen bir tiir vergi
toplama memuru olarak tayin etmek suretiyle olurdu. Evlilik dis1 erkek ¢ocu-
gun curia olarak gorevlendirilmesi, kiz ¢ocugun ise bir curia ile evlendirilmesi
uygulamasi, her ne kadar cocugun soybagini kursa da, buradaki amacin soybagi
kurmaktan ¢ok, kigisel sorumluluk gerektiren riskli bir ig olmasi nedeniyle hig
kimsenin talip olmadigi bu gorevi ifa edecek birini bulma ihtiyaci oldugu soy-
lenebilir. Babalik hitkmii ve legitimatio disinda elbette, evlilik dis1 diinyaya gel-
mis cocugun anast ile babanin sonradan evlenmesi, ¢ocugun soybaginin babaya
baglanmasi igin yeterliydi ve bu ¢ocuklar evlilik i¢i ¢ocuk statiisiinii kazanarak
onlarin sahip olduklar: tiitm haklar1 dogduklart andan itibaren, bagka deyisle
gecmise etkili olarak kazanirlardi.

Cocuk ile ana babasi arasinda soybaginin kurulmasi, giiniimiiziin aksine,
Roma hukukunda derhal hisimlik iligkisi meydana getirmez. Hisimlik iligkisinin
kurulmasi i¢in ¢ocugun baba hakimiyeti altina alinmaisg, yani bir anlamda ¢ocu-
gun taninmig olmasi garttir. Bu bakimdan denilebilir ki Roma hukukunda tani-
ma iglemi, bugiinkiinden farkli olarak, cocugun soybagini kurma yolu olarak
degil, hisimlik iligkisini kurma yolu olarak kabul edilebilir. Tanima yoluyla aile
icine kabul edilen ¢ocuk, aile reisine ve diger aile fertlerine hisim olur. Bunun
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sonucu olarak ¢ocuk ile aile reisi arasinda karsilikli reverentia (sayg: yikim-
luliigin), karsiliklt bakim yiikimlilagii ve karsilikli miras yiikimlilagi gibi
hukuki sonuglar dogar.
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