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I. GIRIS

Uluslararasi toplum, Ikinci Diinya Savasi sonrasi yeni bir sekillenmeye
gitmis ve 6zellikle 20. yiizyilin sonlar1 ve 21. yiizyilin baslarindan itibaren
cok hizli degisikliklere ve gelismelere taniklik etmistir. Kiiresellesme, her
kurum ve sistemin mutlaka kendisine ayak uydurmasini gerektiren
kacinilmaz bir olgu olarak her yerde kendini hissettirmistir. Soguk Savas
sonrasl, bu etki daha da artmis ve devletlerin egemen esitligi ilkesi biiytik
degisikliklere ugramistir. Haberlesme, ulasim ve diger alanlarda gerceklesen
teknolojik gelismeler, diinya milletlerini daha da yakinlagtirmis, 6zellikle
uluslararas1 ekonomi hukuku (uluslararasi ticaret, uluslararasi yatirim v.s.)
alanindaki gelismeler devletler arasi sinirlar1 ortadan kaldirici bir etki
dogurmustur. Bu gelismeler paralelinde uluslararasi toplumun karsilastigi
sorunlar, ne tek basina bagimsiz devletlerin ne de bélgesel orgiitlerin
listesinden gelebilecegi boyut ve niteliktedir. Kiiresel diizeyde karsilasilan ve
kiiresel miicadeleyi gerektiren uluslararasi terdrizm ile miicadele, insan
haklari ihlallerinin 6nlenmesi, uluslararasi suclarin sorumlularinin
uluslararasi ve ulusal diizeyde sorumluluklarinin tesisi, dogal ¢evrenin
korunmasi, uluslararasi ticaretin ve yatirimlarin adil ve insan haklarina saygih
ve cevreye duyarl bir sekilde gerceklestirilmesi, bahse konu olan sorunlara
sadece birkag ornektir.

Uluslararasi toplumun karsi karsiya geldigi kiiresel sorunlarin ¢6ziime
kavusturulmasi, temel insan haklarina ve onuruna yarasir bir diinya ve yasam
alaninin insasi agisindan bakildiginda, bir uluslararasi hukuk sisteminin biitiin
kurum ve kurallariyla isler hale getirilmesinin kaginilmaz bir zorunluluk
oldugu goriiliir. lerleyen béliimlerde uluslararas: hukukun kaynaklarr,



andlasmalar hukuku, uluslararasi hukuk kisileri, tanima, uluslararasi hukuk-
ulusal hukuk iliskileri, tilke, uluslararas1 hukukta yetki, devlet
dokunulmazhigi, diplomatik ve konsolosluk dokunulmazhig: gibi uluslararasi
hukuk sahalar1 detayli sekilde ele alinacaktir. Bu béliimde uluslararasi
hukukun tanimu, tarihcesi, kapsami, bir hukuk sistemi olarak temel 6zellikleri
ve uygulama mekanizmalari tizerinde durmak yerinde olacaktir.

II. ULUSLARARASI HUKUKUN TANIMI

Geleneksel olarak uluslararasi hukuk, bagimsiz devletler arasindaki deniz
hukuku ve savas hukuku gibi hukuki iligkileri diizenleyen hukuk dali olarak
tamimlanmaktadir.[1] Gegtigimiz ylizyilin ortalarina kadar, uluslararas: hukuk
sadece devletlerin uluslararasi diizeyde hak ve yiikiimliiliikk yetenegine sahip
olduklarn dikkate alinarak devletleri ilgilendiren bir hukuk alani olarak
degerlendirilmistir. Nitekim Uluslararasi Siirekli Adalet Divani (the
Permanent Court of International Justice), 7 Eylil 1927 tarihli Bozkurt-
Lotus Davasi’nda,[2] “uluslararas1 hukuk bagimsiz devletler arasindaki
iliskileri diizenler”’[3] demistir. Bu durum o devirlerde devletler disinda
herhangi baska bir varligin olmamasindan degil, uluslararasi1 hukuk teorisinin
s0z konusu hukuk sahasini net bicimde devletlerle sinirli bigimde
tanimlamasindan kaynaklanmistir.[4]

Oysa giiniimiizde modern yaklagim, devletler disinda uluslararas1 hukuk
kisisi olma niteligine sahip uluslararasi orgiitleri ve bireyleri de tanim
kapsamina dahil etmistir. Bu acidan bakildiginda, en genel anlamda
uluslararasi hukuk, uluslararasi diizeyde hak sahibi ve yiikiimliiliik altina
girebilme yetenegi olan uluslararasi hukuk kisileri arasindaki iliskileri
diizenleyen hukuk olarak tamimlanabilir. Daha 6zetle, uluslararasi hukuk
kisileri arasindaki iligkileri diizenleyen hukuk biciminde ifade edilebilir.

Ilerleyen béliimlerde uluslararas: hukuk kisileri baghig: alunda da
goriilecegi tizere, uluslararasi hukuk kisileri denildiginde ilk akla gelen
devletlerdir. ikinci Diinya Savasi sonras! devletlerin yaninda uluslararasi
orgiitlerin de uluslararasi hukuk kisiligine sahip oldugu kabul edilmistir.
Uluslararasi orgiitlerin en 6nemli 6érnegini teskil eden ve evrensel nitelikli bir
orgiit olan Birlesmis Milletlerin uluslararasi hukuk kisiligi, bizzat
Uluslararas1 Adalet Divam tarafindan Birlesmis Milletler Hizmetinde
Ugranilan Zararlarin Tazmini Davasi’nda[5] tescil edilmistir.

Devlet niteligi tagimayan bazi insan topluluklarinin da uluslararas: alanda



hak sahibi olmalarina ve ytikiimliiliik altina girmelerine tanik olunmaktadir.
Dolayisiyla, bu gibi topluluklar da hig stiphesiz uluslararas1 hukuk
kurallarinin kendine uygulanacagi muhataplar arasinda yer almaktadirlar.
Kurtulus Hareketleri, bu anlamda Filistin Kurtulus Orgiitii carpic1 bir érnek
olarak zikredilebilir.

Ikinci Diinya Savasi sonrasi uluslararasi insan haklan hukuku ve
uluslararasi ceza hukuku alaninda uluslararasi toplumun kaydettigi gelismeler
ve gerceklestirdigi uygulamalar, bireyleri de uluslararasi alanda hak sahibi
yapmakta ve yiikiimliiliik veya sorumluluk altina sokmaktadir. Giiniimiizde
hig siiphesiz bireyler, uluslararasi hukuk kisileri arasindaki yerlerini
almislardir. insan haklarinin korunmasi, iskencenin énlenmesi, soykirim
sucu, insanliga karsi islenen suclar veya savas suclar1 nedeniyle gerek ulusal
gerekse uluslararasi seviyede yargilamalarin yapilmasi, bdyle bir gelisimin
dogal sonucudur.

Uluslararasi alanda 6zellikle son otuz yil icerisindeki uluslararasi hukuk
ve uluslararasi hukuk kisileri konusundaki gelismeler dikkate alindiginda,
artik uluslararas1 hukukun bir devletler hukuku olarak tanimlanmasinin
miimkiin olmadig, devletlerle birlikte diger uluslararas1 hukuk kisilerinin de
hukuki iligkilerinin diizenlendigi bir hukuk sahasi olarak tarif edilme
zorunlulugu ortadadir. Ayrica, yukarida da belirtildigi iizere, uluslararasi
kisilik kavraminin da zaman icerisinde genislemeye uygun oldugu,
dolayisiyla uluslararasi hukuk sisteminin uygulama sahasinin da genisledigi
hususu goz ardi edilmemelidir.

I11. ULUSLARARASI HUKUKTA TERIM
SORUNU

Uluslararasi hukukun dogusu, gelisimi, rolii, 6nemi, diger hukuk sistemleri
ve hukuk dallarindan farkli yonlerine deginmeden 6nce, bizzat uluslararasi
hukukun kendisi ile ilgili terim sorununa kisaca deginmekte fayda vardir.

Tirk hukuk literatiiriine bakildiginda, uluslararasi hukuk ile ayn1 anlama
gelmek iizere farkli kavramlara yer verildigi goriiliir. Osmanli Imparatorlugu
déneminde Hukuk-u Diivel terimi tercih edilirken, Cumhuriyet déneminde
Devletler Umumi Hukuku, Devletler Hukuku, Milletlerarasi Hukuk ve
Uluslararast Kamu Hukuku terimlerinin kullanildig1 goriilmektedir.[6]
Uluslararasi hukuk alanindaki akademisyenlerin farkli kavramlar kullanmasi



yaninda, gerek egitim programlarinda gerekse akademik yapilanmalarda da
degisik isimlerin kullanildigina tamklik edilmektedir. Ornegin, hukuk
fakiilteleri ve uluslararasi iliskiler boliimlerinde anabilim dali1 Devletler
Umumi Hukuku veya bazi hukuk fakiiltelerinde ise Milletlerarasi Hukuk veya
Milletlerarast Kamu Hukuku olarak adlandirilmaya devam etmekte, ders
programlarinda 6zellikle Ingilizce egitime agirlik verilen iiniversitelerde
Uluslararas1 Hukuk anlamina gelen International Law ifadesi
kullanilmaktadir.

Hukuki acidan her bir terimi kisaca degerlendirmek gerekir ise; Devletler
Umumi Hukuku, uluslararas1 hukuku sadece devletlerle ve de Umumi (Genel)
kavramiyla da kapsam, uygulama ve anlam bakimindan son derece
sinirlandirmaktadir. Milletlerarast Hukuk kavraminda, “millet” kelimesine
yapilan vurgu 6zellikle Osmanli Imparatorlugu yonetim sekli olan “millet
sistemi”nde oldugu gibi dini 6zellikleri 6n plana ¢ikaran bir topluluk anlami
tasidigindan, giiniimiiz uluslararas1 hukuk anlamini ve uygulama sahasini tam
olarak kapsamaktan cok uzaktir. Uluslararasi Kamu Hukuku ifadesi ise,
uluslararasi hukuku sanki i¢ hukukta yapilan klasik 6zel hukuk-kamu hukuku
ayriminin uluslararasi diizeyde kabulii seklinde bir anlayis: akla
getirmektedir. Oysa Anglo-Sakson hukuk uygulamasina bakildiginda
uluslararasi hukuk egitiminde herhangi bir uluslararas1 kamu hukuku veya
uluslararasi 6zel hukuk ayrimina rastlanilmamaktadir. Common law
geleneginde, Uluslararast Ozel Hukuk (Devletler Hususi Hukuku, Private
International Law) sadece ve sadece Kanunlar Ihtilafi Hukuku (Conflict of
Laws) karsilig1 olarak kullanilmakta olup dogrudan dogruya bir i¢ hukuk
(ulusal hukuk) konusudur. Kaldi ki uluslararasi hukuk alanlarinin ve
uygulamalarinin, i¢ hukuk mantigiyla kamu hukuku-6zel hukuk gibi tasnif
edilmesi de giiniimiiz gerceklerine ters diismektedir. Ornegin, uluslararasi
hukukun son yillarda en yaygin uygulama alani bulan uluslararasi ekonomi
hukukunun alt dallar niteligindeki uluslararasi ticaret hukuku ile uluslararasi
yatirim hukukunun uluslararasi1 kamu hukuku veya uluslararasi 6zel hukuk
ayrimina tabii tutulmasi yoniindeki bir yaklasim Anglo-Sakson hukuk
geleneginde hicbir anlam ifade etmez.

Hukuki agidan farkli anlamlari ihtiva edebilecek nitelikte degisik
terimlerin kullanilmasi, giiniimiiz modern uluslararasi hukuk anlayisinin
kabul edebilecegi bir yaklasim olamaz. Ozellikle hukukun yorumlanmasi ve
uygulanmasi s6z konusu oldugunda farkl terimlerin kullanilmasi bir dil
zenginligi olarak ifade edilemez. Yapilmasi gereken, biitiin kavramlarin



herhangi bir anlam farki olusturmadan tek bir terimle ifade edilmesidir.
Kanaatimizce en uygunu da Uluslarast Hukuk (International Law)tur.
Yukarida belirtilen uluslararas1 hukukun tanimi ve kapsami cercevesinde, bu
yaklasimin ne kadar hakli oldugu ve uluslararasi hukuk sahasinin ne sadece
devletleri ne de milletleri kapsadig1 gercekligiyle de uyum icerisinde
bulundugu aciktir. Aksi bir durum, uluslararasi hukuk sistemini sinirlayan ve
1950’lerin diinyasini yansitan bir anlayis olmaktan 6teye gecemez.

IV. ULUSLARARASI HUKUK SIiSTEMININ
DOGUSU VE GELISIiMi

Uluslararasi hukuk ne zaman dogmustur? Hangi safhalardan gecerek
giiniimiizde bir hukuk sistemi haline gelmistir? Elbette, bakis acis1 ve
uluslararasi hukuk terimine ne anlam verildigine bagh olarak uluslararasi
hukukun baslangicina dair farkl tarihler, donemler gosterilebilir. Eger
uluslararasi hukuk, uluslararas iligkilerin 6ngortilebilmesini saglayan yontem
veya araclar olarak kabul edilir ise, uluslararas1 hukukun baslangici insanlik
tarihiyle esdegerdir. Eger, uluslararasi hukuk, topluluklar arasi iliskileri
diizenleyen maddi davranis kurallar biitiinii olarak algilanirsa, o zaman da
uluslararas1 hukukun dogumu klasik dénemin sonlar1 ve Orta Cag’a tekabiil
eder. Uluslararas1 hukuk sadece ve sadece devletlere uygulanan
ilkeler/kurallar biitiinti kabul edildiginde ise, 17. yiizy1l uluslararasi1 hukukun
baslangic dénemi olacaktir. Bu algilamalarin disinda uluslararasi hukuk,
hukukun istiinliigiine dayal tek bir topluluga (uluslararasi topluluk)
uygulanan kurallar olarak tanimlanir ise, uluslararasi hukukun en erken
baslangici 19. yiizyildir. Eger, uluslararasi hukuk, bir diinya hiikiimeti, yargi
organlarinin kararlari veya yiiriirliige koyulan kurallar olarak tanimlanir ise,
uluslararas1 hukukun dogumu icin biraz daha beklemek gerekecektir. Belki
de bu anlamda bir uluslararasi hukuk icin cok daha fazla siireye ihtiyac
duyulacaktir.[7]

A. Uluslararas1 Hukukun Dogusu — ilk Yillar

Yukaridaki algilamalar neticesinde, bazi uluslararasi hukukgular,
uluslararas1 hukukun baglangici olarak eski Cin, Yunan sehir devletleri,
Hindistan ve Perslerin kendi topluluklar disindaki toplumlarla iliskilerini



kabul ederlerken, bazilari ise M.O. 3100°lii yillarda andlasma yapan
Mezopotamya topluluklarina dikkat cekmektedirler.[8] Bir grup hukukgu ise,
uluslararas1 hukukun baslangi¢ noktasim1 Kara Avrupasi Hukuk Sistemi’nin
olusumunda agirlikh bir etkisi bulunan Roma Hukukunda aramaktadir.
Bilindigi izere, Roma Hukuku kendi igerisinde bir ayrim yapmaktadir: Roma
vatandaslarina uygulanan hukuk veya vatandaslar hukuku anlaminda jus
civile ve Romalilarin egemenligi altinda yasayan ama Romali olmayanlara
uygulanan kavimler hukuku anlaminda jus gentium.[9] Jus gentium,
sanildiginin aksine, devletler hukuku ile karistirllmamahdir. Jus gentium, jus
civile’nin bazi kurallarinin Roma’ya baglh olmak kaydiyla yabancilara da
uygulanmasina imkan saglamaktadir. Diger bir deyisle, bu kurallarin
uygulama alani, Roma vatandaslarin1 asmakta ve biitiin uyruklari
icermektedir. Jus gentium, yabancilarla iligkilerin meydana getirdigi
ihtiyaclardan dogdugu icin, 6zellikle ticari hayatin gerektirdigi hukuki
iliskileri diizenleyen kurallardan olusmaktadir. Bu sebeple, sahsin hukuku,
aile hukuku ve miras hukuku gibi hukuk alanlariyla ilgili kurallar bu
kapsamda degildir.[10]

Evrensel nitelikli dinlerin ortaya cikisi ile birlikte, daha genis caph diinya
diizeni sistemlerini iceren uygulamalara taniklik edilmeye baglanmistir. Bu
anlamda en carpici 6rneklerden birisi 7. yiizyil ve sonrasinda karsilasilan
Islam Imparatorlugu olmustur. Bu sistem icerisinde Islam diinyasi
icerisindeki (the Dar-iil Islam veya ‘House of Islam’) devletler arasindaki
iliskileri diizenleyen kurallar. bu diinyanin disinda kalan devletlerle (the Dar-
lil Harp veya ‘House of War’) olan iliskileri diizenleyen kurallardan kat kat
daha fazladir. Bununla birlikte, mevcut kural ve diizenlemeler, Miisliiman
olmayan devletlerle ve bireylerle ne tiir iligkilerin ytirtitiileceginin énceden
ongoriilmesi/veya ongortilebilir olmasi nedeniyle kayda degerdir.[11] Bu
noktada, Islam hukukunun 6zellikle ve baris hukuku anlaminda islam
devletinin diger devletlerle yapmis oldugu gecici baris anlasmalar1 ve silahli
catismalarda uyulacak savas hukuku kurallarimi 6énemli uygulama 6rnekleri
olarak ifade etmek gerekir.[12]

Tarihsel olarak insanlik tarihiyle es deger bir gelisme gosterdigi iddia
edilip savunulsa dahi, hukukcular arasinda yaygin bicimde uluslararasi
hukukun baslangic1 olarak, bagimsiz/egemen devlet sisteminin ortaya ¢iktigi
1648 Westphalia (Andlagmasi) Barisi[13] kabul gormektedir.[14] Avrupa’da
Otuz Y1l Savaslari’nmi (1618-1648) sona erdiren Westphalia Barisi’nin en
onemli 6zelligi Jean Bodin’in (1530-1596)[15] fikirlerinin kabuliiydi.



Bodin’e gore, krallar ve devletleri, hukuki esitlerdir ve birbirlerinden
bagimsiz bicimde egemenlik haklarindan faydalanabilirler. Devletler, dini
veya herhangi bir sebeple diger devletlerin i¢ islerine miidahale edemezler.
Westphalia’dan sonra, egemen esit devletler arasinda iligkilerin
diizenlenebilmesi amaciyla yeni kurallar biitiiniine ihtiya¢ duyulmustur. Papa
veya Imparator gibi herhangi bir iist diizey yetkiliye ihtiyac duyulmaksizin,
egemen krallar, esitler arasindaki diger devletlerle iliskilerini diizenleyen
dikey nitelikli degil fakat yatay nitelikli kurallara ihtiya¢ duymuslardir.[16]

B. Uluslararasi Hukuka Iliskin Klasik Yaklasimlar: Tabii
(Dogal) Hukuk ve Pozitivist Hukuk Goriisii

Hukuk felsefesi acisindan uluslararas1 hukukun gelisim siirecine
bakildiginda, diger hukuk dallarinda oldugu gibi uluslararas1 hukukun
varhigini agiklamaya calisan iki temel goriis bulunmaktadir: Tabii (dogal)
hukuk (natural law) goriisii ve pozitivist hukuk (pozitivist law) gortisii.

Tabii hukuk goriisii, eski Yunan kaynakl olup tabiatin kendi kurallar ve
diizeni bulundugunu, dolayisiyla da bireylerin ve devlet iliskilerinin
yiiriitiilmesi bakimindan da tabii hukuk kurallarinin etkin oldugunu kabul
etmektedir. Bu kurallar tabiatin icerisinde mevcut olup, mantik ve akil
yoluyla rahatlikla tespit edilebilir.[17] En genis anlamiyla, tabii hukuk goriisii
icerisinde yer alan teorilerin temel vurgusu, hukuk ile ahlak/moral degerler
arasinda bir iliskinin kurulmasidir. Felsefi anlamda hukuk nedir? sorusuna
cevap verirken tabii hukuk anlayisi, hukuki sebep-ahlaki sebep, hukuki
ytikiimliiliik-ahlaki ytikiimliliik, hukuki gecerlilik ahlaki gecerlilik v.b.
baglantilar zorunlu sekilde aciklamaya calisir. Hukuk ve ahlak arasindaki
iliski, usul hukuku, maddi hukuk, laik anlayis, bazen de dini temellere
dayandirilmaktadir. Her ne temele dayanirsa dayansin, tabii hukuk gortisii
icerisinde yer alan farkli teorilerin hepsinin ortak 6zelligi pozitivist hukuk
goriisiine karsi olmaktir.[18]

Tabii hukuk goriisiintin en kolay elestirilebilecegi yonleri su sekilde
belirtilebilir; cok genis kapsamli olmasi, gilinliik hayatta karsilasilan sorunlar1
cozmeye elverisli olmamasi ve devlet yonetiminde bulunan kisilerin kendi
cikarlar dogrultusunda tabii hukukun moral degerlerini kolayca
kullanabilmeleri.[19] Herkesin mantik ve akil kurallar1 cercevesinde tespit
edebilecegi tabii hukuk kurallarinin varhiginin kabul edilmesi, uluslararasi
toplumun ihtiyaclarinin karsilanmasi bakimindan, devletlerin biiyiik oranda



lizerinde uzlasabilecegi kurallar biitliniinii olusturmak icin yetersiz kalacaktir.
Bdylesi bir goriisiin de uluslararasi hukuk sistemi gibi bir sistemin dayanagim
teskil etmekte acze diisecegi ortadadir.[20] Bununla birlikte, 17. yiizy1l 6ncesi
bircok hukukcu, uluslararas1 hukukun dayanagi olarak tabii hukuk goriisiinii
benimsemistir.[21]

17. ve 18. yiizyillarda tabii hukuk goriisiine kars1 pozitivist gortis
(pozitivist veya consensual theory) ortaya cikmis ve bu goriis 6zellikle 19. ve
20. yiizyilin baslarinda agirligim hissettirmistir. Pozitivist goriise gore,
uluslararasi hukukun baglayiciligi devletlerin rizalarindan
kaynaklanmaktadir. Hukuk, devletlerin gercek uygulamalarindan
dogmaktadir. Devletlerin rizalar olmadan herhangi bir uluslararas: hukuk
kuralinin olugsmasi miimkiin degildir. Bu nedenle, bagimsizligini yeni
kazanan devletlerin kendilerinden 6nceki mevcut hukuk kurallari ile baglilig1
diistiniilemez. Pozitivist diisiinceye gore, devletlerin rizalar1 degisik sekillerde
tezahiir edebilir. Uluslararasi andlasmalarda bu riza acik/sarih (express) irade
beyani veya 6rf-adet hukukunda ise ortiilii’kapali/zimni (implied) irade
beyani biciminde gerceklesebilir.[22] Pozitivist diisiince oldukca basit, fakat
modern devletin egemen esitligi ilkesine yaptig1 vurgu ile pratik bir yaklasimi
ifade etmektedir. Avrupa’daki giiclii devletlerin pozitivist diisiince goriislinii
benimsemelerinin temelinde isbu goriisiin ¢ikarlarina uygun diismesi ve
istedikleri gibi kurallar1 yapabilmelerine imkan tanimasi yatmaktadir.[23]

20. yiizyilda pozitivist diigiince denildiginde akla ilk gelen, meshur
hukukcu ve hukuk felsefecisi Hans Kelsen (1881-1973)’dir.[24] Kelsen,
pozitivist hukuk goriisii icerisinde normcu teori diyebilecegimiz teorinin
kurucusudur ve hukuk diizeninin bir kurallar hiyerarsisinden olustugunu
savunmaktadir. Kurallar hiyerarsisinin en tistiinde de temel kural
(grundnorm) yer almaktadir. Kelsen’e gore, temel kural, ahde vefa ilkesidir
(pacta sunt servanda).[25]

Uluslararasi hukuk acisindan pozitivist hukuk goriisii hem teori hem de
pratik acidan elestirilebilir. Oncelikle, hukuk teorisi perspektifinden
degerlendirme yapildiginda normlar hiyerarsisinde en iistte yer alan temel
kural veya pacta sunt servanda ilkesinin kaynaginin ne oldugu sorusuna
herhangi bir cevap verilememektedir.[26] Uluslararas1 hukuk uygulamalari
acisindan konu ele alindiginda, devletlerin hukuki yiikiimliiliiklerinin
varligini sadece rizalarinin veya irade beyanlarinin mevcut olup olmamasi ile
aciklamak miimkiin degildir. Zira son 20-30 y1l icerisinde yeni bagimsizligini
elde eden bircok devlet vardir ve bu devletler herhangi bir irade aciklamalar1



olmamasina ragmen, kendilerinden 6nce mevcut olan uluslararasi 6rf-adet
hukuku kurallar ile de baghdir.[27]

Pozitivist hukuk gortisii hukuk tarihi acgisindan belli bir donem zirveye
cikmis olmasina ragmen, tabii hukuk goériisiinii de tamamen ortadan
kaldiramamustir. Tabii hukuk gériisii, 6zellikle Ikinci Diinya Savasi’ndan
sonra insan haklar1 hukuku alaninda meydana gelen gelismeler 1s181nda
yeniden ve son derece 6nemli ve etkin bicimde tekrar giindeme gelmistir.[28]

Uluslararasi hukukun gelisiminde hig siiphesiz, hangi hukuki gortisii
savunursa savunsun hukukcularin (publicists veya legal commentators)
katkisi tartisilmaz bir yer ve 6neme sahiptir. Ancak, bircok modern
uluslararasi hukukcu, diger hukukculardan farklh olarak bir uluslararasi
hukukcuya daha 6zel bir 6nem vermekte ve kendisini uluslararasi hukukun
kurucusu (father of international law) olarak nitelendirmektedir. Ad1 gecen
uluslararasi hukukcu, kolayca hatirlanacagi tizere, Hollandali yazar, diplomat
ve hukukcu kimliklerini beraberinde tasiyan Hugo Grotius (1583-1645)[29]
dur. Grotius, tabii hukuk ve pozitivist hukuk gortiglerinin birbirlerini
tamamlayici nitelikte oldugunu ve devletlerin her ikisine de uygun hareket
etmesi gerektigini belirterek bir anlamda o zamana kadar birbirine meydan
okuyan iki goriis arasinda bir koprii kurmustur. Grotius, devletlerin tabii
hukuk ilkelerini dinden/teolojiden ayr bicimde dikkate alarak andlasmalar ve
orf-adet diizenlemeleri araciligiyla bir uluslar hukuku (law of nations)
gelistirmelerini savunmustur.[30] Hugo Grotius’un gercekten uluslararasi
hukuk alaninda getirdigi en énemli yenilik ve adinin hak ettigi nama
kavusmasinin temel sebebi, Roma Hukukunda sozii edilen eski jus gentium
anlayisini oldukca farkli ve énemli bicimde uluslar hukuku (Iaw of nations)
olarak literatiire giren hukuk sahasina dontistiirmesidir.[31]

C. Uluslararas1 Hukuka Iliskin Modern Yaklasimlar: Realist
ve Liberal Gortisler

Gecmiste, hukukcular 6zellikle uluslararasi hukukun niteligi ve kaynaklari
tizerinde durmuslar ve uluslararasi hukuk kurallarina, bu kurallarin
olusumuna 6nemli katkilarda bulunmuslardir. Giiniimiiz modern hukukcular:
ise, uluslararas1 hukukun gercekten énemli bir yerinin olup olmadigin tartigir
nitelikte uluslararas: hukuka daha elestirel bakmislardir. Icerisinde cok farkli
anlayislar1 ve goriisleri benimseyenler olmakla birlikte, uluslararasi hukuka
iliskin giiniimiiz goriis veya teorileri iki biiyiik grup altinda toplamak



mimkiindiir: Realistler ve liberaller.[32]

Realistler, uluslararas1 hukuk hakkinda siipheci bir yaklasima sahip olup,
giic kavramina agirhik vermekte, uluslararasi politikay1 bir giic ve iktidar
miicadelesi olarak gormektedirler. Realistler, kuvvetli bir entelektiiel
gelenege sahiptirler ve taraftarlar arasinda 16. yiizyilin baslar1 Floransa’sinin
Machiavelli’si[33] ve 17. yiizy1l Ingiltere’sinin Thomas Hobbes’u[34]
bulunmaktadir.[35] Realist akim, Milletler Cemiyeti’nin dagilmasi ve 1945’te
kurulan Birlesmis Milletler sisteminin savaglar1 énlemede, daha genel bir
deyisle uluslararasi baris ve giivenligi korumada yetersiz kalmasi
nedenleriyle Amerika’da belli bir stire zirvede kalmis ve diger devletleri de
etkisi altina almistir.[ 36] Realist diisiince, diinyada gerceklesen her olay1 gii¢
acisindan degerlendirmesi, devletleri her tiirlii alanda, 6zellikle giivenlik ve
kuvvet konularinda akillica hareket eden tek aktorler olarak kabul etmesi, her
seyi karanlik ve gelecegi gecmiste yasanan savaslar dolayisiyla diismanca
gormesi, uluslararasi hukuku giiclii devletlerin hukuku olarak kabul etmeleri
temelinde siddetle elestirilebilir.[37] Diger yandan uluslararas1 hukuku
giicliilerin hukuku olarak nitelendiren realist diisiince, siyasi, hukuki ve askeri
acidan cok da giiclii olmayan devletlerin uluslararasi hukuk kurallarina bagh
olmalarini da aciklamaktan uzaktir.[38]

Liberal diisiince taraftarlari, diinyada bir diizenin kurulmasini saglayan bir
sistem olarak uluslararas1 hukuku 6n plana ¢ikarmakta ve gittikce birbirine
bagimliligin ve kiiresellesmenin egemen oldugu giiniimiizde bu hukuk
sahasinin 6nemli rol oynayacagini ifade etmektedirler.[39] 1970’ler ve
80’lerden sonra hizh bir kiiresel bagimlilik olusmus ve 6zellikle diinya
ekonomisi baglaminda giiclii isbirligi olusmaya baslamustir. ikinci Diinya
Savasi’ndan sonra uluslararasi orgiitlerin (international governmental
organizations: 1GOs) sayisinda énemli bir artis olmustur. Evrensel diizeyde
Birlesmis Milletler ve bolgesel diizeyde Avrupa Birligi, Afrika Birligi ve
Amerikan Devletler Orgiitii gibi olusumlar uluslararasi barisin ve giivenligin
korunmasina, ekonomik entegrasyonun saglanmasina ¢énemli katkilarda
bulunmuslardir. Uluslararasi sivil toplum kuruluslan (hiikiimet dis1
kuruluslar, non-governmental organizations: NGOs), ilgileri kapsamina giren
uluslararasi hukuk sahalarina iligkin hukuk kurallarinin olugumu ve
uluslararasi hukukun gelisimi acisindan son derece 6nemli gérevler icra
etmislerdir. S6z konusu 6nemi en ¢arpici bicimde géstermesi bakimindan son
orneklerden birisi olarak Uluslararasi Ceza Mahkemesi Koalisyonu (The
Codalition for the International Criminal Court)[40] burada belirtilebilir.



Iskencenin énlenmesi, insan haklarimin diinya genelinde iyilestirilmesi
anlaminda Uluslararast Af Orgiitii (Amnesty International) ve Insan Haklari
Izleme Orgiitii (Human Rights Watch) ile 6zellikle iklim degisikligi ve
cevrenin korunmasi konularina dikkat ceken Yesil Baris Orgiitii
(Greenpeace) gibi uluslararasi kuruluslar da 6nemli 6rnekler olarak
zikredilebilir.

Soguk Savas Donemi’nin sonlarina dogru uluslararasi hukukta insaci teori
(constructivism, constructivist theory) olarak adlandirilabilecek yeni bir
yaklasim ortaya ¢ikmistir. Bu goriisiin taraftarlari, insanlarin, fikirlerin
tiretilmesi ve paylasilmasi sosyal siireci sonucunda diinyay1
olusturduklarini/kurduklarim savunmaktadir. Bu gortise gore, anarsi
ortaminin varligina ragmen, diinya, sosyal etkilesim neticesi olusan normlar
ve kurallarin zaman icerisinde siirekli nitelikli bir yapiya déniismesi
neticesinde diizene kavugsmaktadir. Bu sayede uluslararasi toplumun sosyal
yapisl veya diizeni ortaya ¢cikmakta ve sekillenmektedir. Hatta bazi insaci
teori taraftarlari, diinyadaki kalabalik insan yiginlarini kapsayan &zel bir
kimlikten s6z etmektedirler ki, bunun da adi kiiresel sivil
toplum/toplulugudur (global civil society). Bu topluluk icerisinde
devletlerden/hiikiimetlerden bagimsiz hareket eden bireyler ve insan haklari,
cevre, iklim degisikligi, uluslararasi ticaret ve silahsizlanma gibi uluslararasi
etkiye sahip konularda aktif, ulusal sinirlar1 asan uluslararasi sivil toplum
orgiitleri (NGOs) yer almaktadir.[41]

Kiiresel sivil toplum anlayisinin yiikselisiyle yakindan ilgili ve insaci1 teori
taraftarlarinca desteklenen bir diger husus da, kiiresel yonetim anlayisinin
(global governance) rolii ve 6nemidir. Bu baglamda, egemenlik haklar:
zayiflatilmis devletler, uluslararasi orgiitler ve uluslararasi sivil toplum
kuruluslar, ¢ok farkh sorunlarla ilgili kiiresel hukuk ve kiiresel politikada
etki giicline sahip, fakat zayif bir uluslariistii otoriteyi (supranational
authority) kullanmaktadirlar.[42]

V. ULUSLARARASI HUKUKUN ROLU VE
ONEMI

Yukarida da tamimlandigi iizere, uluslararasi hukuk, uluslararasi hukuk
kisileri arasindaki iliskileri diizenleyen kurallar biitiiniidiir. Uluslararasi
hukuk kisilerinin uluslararasi diizeyde haklarini1 kullanmada ve



ylikiimliiliiklerini yerine getirmede tabi olduklari hukuki normlar, uluslararasi
hukuka viicut vermektedir. Elbette, devletler, hala uluslararas1 hukukun en
onemli kisilerini olusturmaktadir. Ancak, uluslararasi sivil toplum
kuruluslari, uluslararasi sivil toplum kavraminin da giindeme gelmesiyle
birlikte, uluslararasi orgiitler ve bireylerin 6nemi gittikce artmaktadir.

Giintimiizde uluslararasi hukuk kurallar1 Antarktika’nin hukuki statiisti,
uzayin hukuki niteligi ve denizlerin kullanimini, devletlerin ve uluslararasi
orgiitlerin veya bireylerin s6z konusu alanlarda ne gibi haklar ve
ytikiimliiliikleri olabilecegi vb. alanlar dahil detayh kurallara sahiptir.
Uluslararasi telekomiinikasyonu, posta hizmetlerini, hava yolu ile yolcu ve
yiik tasimayi, uluslararasi para transferini, uluslararasi ticareti diizenleyen
hukuk kurallar1 bulunmaktadir. Yine aym sekilde, uluslararasi diizeyde
bireylerin 6zellikle diplomatik koruma kapsaminda vatandaslik baglari
nedeniyle tabi olduklar1 devletin korumasi altina alinmasinin unsurlarindan
birisi olarak vatandaslik bagi1 konusunu, uluslararasi diizeyde suclarin
onlenmesi ve sorumlularin yargilanmasi bakimindan i¢ hukuk sistemlerinin
uygulamasina kolaylik saglayacak suclularin geri verilmesi, kuvvet kullanma,
insan haklarinin korunmasi, ¢evrenin korunmasi, iklim degisikliginin
onlenmesi, savas suclari, soykirim sucu, insanlhiga karsi islenen suclarin
evrensel diizeyde 6nlenmesi veya sorumlularinin gerek ulusal gerekse
uluslararasi diizeyde yargi oniine ¢ikarilmasini 6ngéren uluslararas1 hukuk
kurallar1 vardir. Kisacasi, bugiin dyle bir noktaya gelinmistir ki, nerede ise
uluslararas1 hukukun diizenleme alanina girmeyen ne bir konu ne bir alan
kalmistir.[43] Uluslararasi toplum gelistikce ve yeni sorunlar ortaya ciktikca,
uluslararasi hukuk da gelismeye ve yeni sorunlara ¢oziim bulmaya
calisacaktir.

Kiiresellesmenin tarihsel gelisimi son yillarda insanlik tarihinde egi
benzeri olmayan bir sekilde hiz kazanmistir. Giiniimiiz teknolojisinin uydu,
cep telefonlar, bilgisayarlar, 6zellikle internet ag1 gibi modern iletisim
araclari, hayal bile edilemeyecek 6lciide diinyay1 birbirine yakinlastirmus,
adeta diinyay: elektronik oto yollarla (electronic highway) birbirine
baglamustir.[44] Uluslararas: diizeyde gerceklesen ticari iligkiler, insan
haklar ihlalleri, terorist saldirilar, ulusal sinirlan asan orgiitlii ve bireysel
suclar, silahlanma yarisi ve silah satisi, iklim degisikligi, bolgesel ve cevresel
felaketler, deli dana hastaligi, kus gribi, domuz gribi vb. salgin hastaliklar,
insan kacakciligi, uyusturucu kacakgiligi ve akla gelebilecek her tiirlii
uluslartistii niteligi olan olaylar, kacinilmaz olarak kiiresel isbirligini zorunlu



kilmaktadir. Iginde bulunulan yiizyilda adi gecen sorunlarla ne bireysel olarak
devletlerin ne de belli bir grup seklinde hareket eden devletler toplulugunun
bag etmesi miimkiindtir. SOz edilen kiiresel sorunlarin ¢6ziimi uygun bir
uluslararasi hukuk sisteminin gelistirilmesini gerekli kilmaktadir.[45] Bu
nedenle, hic siiphesiz, kiiresellesme hiz kazandikca uluslararas1 hukukun rolii
ve dnemi de ona paralel artacaktir. Daha fazla insan eylemi ve karsilikli iliski,
daha fazla hukuk kurali/diizenlemesini de beraberinde getirmektedir. Gittikce
birbirine yakinlasan uluslararasi toplum, kiiresel bir kdy (global village)
olarak adlandirilmaktadir. Ozetle, diinyamn i¢inde bulundugu sartlar,
uluslararasi hukuk sisteminin geriye gitmesinden ziyade, daha da ileriye
gitmesini mecburi kilmaktadir.[46]

Uluslararasi toplumun, karsilastigi sorunlar1 ¢6zebilmek, her birey icin
asgari insanca yasama sartlarini saglayabilmek, 6zellikle giiniimiiz kiiresel
pazarinin adil bicimde islerligini gerceklestirebilmek icin, birlikte hareket
etmekten baska bir caresi de bulunmamaktadir. Hig siiphesiz, icinde
bulunulan dénemde diinyay1 bir araya getiren en biiyiik giic kiiresel
pazardir/uluslararasi ticarettir. Diinyada toplumlarin iktisadi agidan
birbirlerine bagimliliklan gittikce artmaktadir. Amerika Birlesik Devletleri
devasa biitce aciklarini kapatabilmek icin bir kredi kaynagi olarak Cin’e ve
Cin de fabrikalarini calisir kilabilmek i¢cin Amerika Birlesik Devletleri’nin
biiyiik tiiketici pazarina ihtiya¢ duymaktadir. Entegre bir diinya ekonomisi,
dev ekonomilerini ayakta tutabilmek icin istikrarli hukuk diizenlemelerine
ihtiyac duymaktadir. Dolayisiyla, uluslararasi toplumun ve uluslararasi
hukukun bu giin ulastig1 noktada, uluslararasi toplumun tamamini ilgilendiren
kiiresel c¢ikarlarin herhangi bir giiclii devlet veya devletlerin 6nderligine gerek
duymaksizin uluslararasi hukuk diizenlemeleriyle sekillenebilecegini
sOylemek pek de abartili bulunmasa gerektir.[47]

VI. ULUSLARARASI HUKUKUN KAPSAMI

Uluslararasi toplum ve uluslararasi iligkiler gelistikce uluslararas1 hukuk
sistemi de gelismektedir. Uluslararasi hukukun muhatabi olan uluslararasi
hukuk kisiligi kavrami da bu anlamda farklilasmakta ve yeni uluslararasi
hukuk kisileri giindeme gelmektedir. Ikinci Diinya Savasi sonrasina kadar
sadece devletler uluslararasi hukuk kisisi olarak kabul edilirken, bu asamadan
sonra devreye uluslararasi orgiitler girmistir. Bélgesel ve evrensel diizeyde
onemli fonksiyonlar gerceklestiren uluslararasi orgiitlerin 6nemi gittikce



artmaktadir. Yine Ikinci Diinya Savasi sonrasinda insan haklar1 hukuku
alanindaki gelismeler, 6zellikle bireylerin uluslararasi hak sahibi olmalar ve
ylkiimliiliik altina girmeleri sonucunu dogurmustur. Ge¢cmiste, sadece
devletlerin i¢ hukuk sistemlerinin ve ulusal ceza hukuku uygulamalarinin s6z
konusu oldugu bir cok husus, 6zellikle yaptirimlar, 6rnegin, 6liim cezasi,
iskence vb. konular veya insanlik onuruyla bagdasmayan cezalar, artik
uluslararas! hukukun kapsamina dahil edilmektedir. Idam cezalarim infaz
etmeye devam eden iilkeler, uluslararasi toplumun baskisi ve uluslararasi
hukuk diizenlemeleri nedeniyle, artik kendisinin egemenlik haklarinin bir
sonucu olarak bu yaptirimlar uyguladigim ve diger devletlerin ve uluslararasi
toplumun kendi i¢ iglerine karismamasi gerektigini ileri stirmekte oldukca
zorluk cekmektedirler.

Yukaridaki kisa aciklamalardan da kolaylikla anlasilacag: iizere,
uluslararasi toplum gelistikce, uluslararasi1 hukuk gelisecek, uluslararasi
hukuk gelistikce uluslararasi hukuk kisiligi ve uluslararasi hukukun kapsami
genisleyecektir. Gecmiste devletlerarasi iliskileri devletlerin egemen esitligi
ilkesi cercevesinde sekillendirmeye calisan uluslararas1 hukukun kapsami ve
icerigi 1950’lerden sonra ve 6zellikle son 20-30 yil icerisinde ¢cok hizh bir
bicimde degismis ve oldukca genislemistir. Geleneksel bicimde uluslararasi
hukukun kapsaminda bulunan andlasmalar hukuku, diplomasi hukuku,
uyusmazlik ¢6ziim yollar1 ve silahli catismalar hukuku alanlarina ek olarak,
son yillarda daha da 6zel ve uzmanlik gerektiren uluslararasi deniz hukuku,
uluslararasi insan haklar1 hukuku, uluslararas: ekonomi hukuku, uluslararasi
cevre hukuku, uluslararasi ceza hukuku, uluslararasi sivil havacilik hukuku
ve uzay hukuku gibi alanlar eklenmistir.[48]

Uluslararasi hukukun, uluslararasi toplumun ihtiyaglari dogrultusunda
gittikce artan sekilde 6zel uzmanlik alanlarina ayrilmasi, kendi icerisinde bir
takim sorunlarin da dogmasina sebebiyet vermektedir. Sdyle ki, uluslararasi
hukukun her bir 6zel uygulama alani kendine 6zgii, uluslararasi yargi
kurulusu, mahkeme ve usul kurallarini beraberinde getirmektedir. Her bir
mahkemenin yarg yetkisi ve tabi oldugu kurallar ve diizenlemeler,
uluslararasi uyugmazliklarin ¢6ziimiinde farkl uygulamalara meydan
vermektedir. Ornegin, uluslararasi hukuk sahasinda, Birlesmis Milletlerin
temel yarg1 organi olan Uluslararasi Adalet Divani bulunmaktadir. Divan,
devletlerarasi her tiirlii uluslararas1 hukuki uyusmazliklarn ¢6zmeye yetkilidir.
Ancak diger taraftan, 1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz Hukuku
Sozlesmesi cercevesinde kurulan daha 6zel nitelikli Uluslararas1 Deniz



Hukuku Mahkemesi de vardir. Ayni konuda, hem Divanin hem de
Uluslararas1 Deniz Hukuku Mahkemesinin yarg: yetkisi giindeme
gelebilmektedir. Fakat, her iki uluslararasi yargi kurulusunun tabi oldugu usul
kurallar1 ve uygulamalar1 da dogal olarak birbirinden farklilik arz
edebilmektedir.[49] Yine aym sekilde, uluslararasi ekonomi hukuku alaninda
1995 yilinda faaliyete gecen Diinya Ticaret Orgiitii uygulamalari, bélgesel
nitelikli Avrupa Adalet Divani uygulamalariyla celiski icerisinde
olabilmektedir.[50] Bir diger 6rnek, uluslararasi ceza hukukundan verilebilir.
Uluslararas1 Ceza Mahkemesinin kurulusunun habercisi niteliginde olan
Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyinin kurdugu Eski Yugoslavya
Uluslararas1 Ceza Mahkemesi ve Ruanda Uluslararas1 Ceza Mahkemesi
kararlari ile Uluslararasi Adalet Divani kararlari arasinda biiyiik celiskiler
bulunmaktadir. Bu durumun en tipik 6rnegini, Bosna Hersek Devleti’nin
Sirbistan aleyhine actig1 Soykirim Davasi’nda[51] gormek miimkiindiir.[52]

Uluslararasi hukukun ¢ok farkli, 6zel uzmanlik alanlarina ayrilmasi ve her
bir alanin kendine 6zgii kurallarinin olugmasi, bir anlamda uluslararasi
hukukun parcalanmasi/dagilmasi tehlikesini de beraberinde getirmektedir.
[53] Belki de 21. yiizyilda uluslararas1 hukukun karsilagsacag en biiyiik sorun
bir taraftan bolgesel ve evrensel nitelikte, diger taraftan da ulusal ve
uluslararasi nitelikte uygulama sahasi bulan uluslararasi hukuk kurallarinin
yorumu ve uygulanmasinda bir birlikteligi saglamak olacaktir.

VII. ULUSLARARASI HUKUKUN DiGER
HUKUK SISTEMLERI VE HUKUK
DALLARINDAN AYRIMI

Uluslararasi hukuk sisteminin daha iyi anlasilabilmesi, birtakim yanlis
algilamalarin ortadan kaldirilabilmesi bakimindan, bu sistemin diger bazi
hukuk dallar ve hukuk sistemlerinden farkli yonlerine kisaca deginmekte
yarar vardir,

A. Devletler Hususi Hukuku (Milletlerarasi Ozel Hukuk,
Uluslararasi Ozel Hukuk) — Uluslararas1 Hukuk

Devletler Hususi Hukuku, Milletleraras1 Ozel Hukuk veya Uluslararasi



Ozel Hukuk terimi, Devletler Umumi Hukuku veya Uluslararas1 Kamu
Hukuku ile karigtirllmamasi diisiincesiyle kullanilmasina ragmen yanls
algilamalara sebebiyet vermektedir. Zira Uluslararas1 Ozel Hukuk olarak
adlandirilan hukuk dali, Uluslararas1 Hukuk disiplini veya sistemiyle cok
fazla yakin bir iliskisi olmayan, dogrudan dogruya bir i¢c hukuk (ulusal
hukuk) sahasidir. Belki de en dogru yaklasim, yanlis anlagilmalari 6nlemesi
bakimindan bu hukuk dalinin, 6zellikle Anglo-Sakson uygulamasinin egemen
oldugu ingiltere, Amerika Birlesik Devletleri ve Kanada érneklerinde oldugu
gibi Kanunlar Ihtilafi Hukuku (Conflict of Laws) olarak adlandiriimasidr.
Bilindigi iizere, Kanunlar Ihtilafi Hukuku, bir devletin 6zel hukuk sisteminde,
icerisinde yabanci unsur bulunan davalara veya olaylara hangi hukuk
kurallarinin (ulusal hukuk mu yoksa yabanci bir devletin hukuk kuralinin mi)
uygulanacagi ile ilgilenen hukuk dalini ifade eder.[54] Genellikle de ilgi
alanina giren konular arasinda her devletin i¢c hukuk diizenlemelerinde
ifadesini bulan ve icerisinde yabanci unsur tasiyan evlenme, bosanma,
velayet, vasiyetname ve s0zlesmeler yer almaktadir.[55] Her devletin ulusal
hukuk sisteminin bir pargas olarak uygulanan Kanunlar Ihtilafi Hukuku
diizenlemeleri, devletten devlete farklilik arz edebilmektedir. Hatta ayn
devlet icerisinde érnegin Birlesik Krallik’ta oldugu gibi Iskogya ve
Ingiltere’de farkli olabilmektedir. Hele Kara Avrupas: Hukuk Sistemi
icerisindeki bir devlet ile common law hukuk gelenegine sahip bir devletin
diizenlemeleri arasindaki farkliliklarin cok daha derin oldugu ortadadir.[56]

Oysa Uluslararas1 Hukuk, devletleri, uluslararasi érgiitleri, devlet niteligi
tasimayan insan topluluklarini ve bireyleri uluslararasi hukuk kisisi olarak
kabul eden ve bunlar arasindaki iligkileri diizenleyen kurallar biitiiniidir.
Uluslararas1 Hukuk, devletten devlete veya Kara Avrupasi Hukuk Sistemi
veya Anglo-Sakson Hukuk Sistemi’ne gore de degisiklik gostermeyen,
herkes icin ve her yerde aym hukuki diizenlemeyi éngoren, ulusal hukuk
sistemlerinden bagimsiz bir hukuk sistemini ifade eder.

B. Avrupa Birligi Hukuku - Uluslararasi Hukuk

Avrupa Birliginin hukuki temeli, 1957°de alt1 devletin (Almanya,
Hollanda, Fransa, Belcika, Italya ve Liiksemburg) imzaladig1 o dsnemde
Avrupa Ekonomik Toplulugunu kuran Roma Andlagmas1’dir. Avrupa Birligi,
uluslararasi hukuk acisindan degerlendirildiginde uluslararasi bir 6rgiit
niteligindedir ve uluslararasi1 hukuk kisiligine sahiptir. Avrupa Birligi, diger



bolgesel uluslararasi orgiitlerden farkl olarak kendine 6zgii bir hukuk sistemi
gelistirmis olup, ad1 gecen sistem geleneksel olarak bilinen uluslararasi
hukukun uluslararasi érgiitlere yonelik diizenlemelerinden oldukca farkhidir.
Bu baglamda, Avrupa Birligi Hukuku, devletlerin egemenligi ilkesinin
uygulanmasi, uluslararasi iktisadi diizen ve hukuk kurallarinin uygulanmasi
a(;ﬂarmdan yeni bir uluslararasi hukuk sistemi olarak kabul edilmelidir.[57]
Ornegin, Avrupa Birligi Hukuku diizenlemeleri veya hukuk kurallarinin
biiyiik boliimii geleneksel olarak uluslararasi hukuk andlagsmalarinin ulusal
diizeyde ylrtirliige girebilmesi icin ulusal diizeyde gerekli olan
Parlamento/Hiikiimet veya Devlet Baskanlarinin onay1 veya kabuliine ihtiyag
duymaksizin, ulusal diizeyde dogrudan veya dolayl etkiye sahiptir. Avrupa
Birligi Hukukunun bir hukuk sistemi olmas1 ve uygulanmasini saglamasi
bakimindan Birligin yargi kurulusu olan Avrupa Birligi Adalet Divani
kararlar1 veya genel bir ifadeyle ictihatlari son derece etkileyicidir. Mahkeme
ictihatlariyla sabit olan ve sistemin 6ziinii olusturan Avrupa Birligi
Hukuku’nun ulusal hukuklar iizerinde dogrudan etki dogurma ilkesini (the
principle of direct effect) karara bagladig1 Van Gend en Loos Davasi[58] ve
Avrupa Birligi Hukuku’nun tiye devletlerin i¢ hukukuna iistiinltigiine (the
supremacy of EU law) hiikkmettigi Costa v. ENEL Davasi[59] bu durumu izah
etmek icin yeterli olsa gerektir.[60]

Yukarida temel 6zellikleri kisaca belirtilen Avrupa Birligi Hukukunun
gerek ulusal gerekse uluslararasi hukuk anlayislarindan cok farkli oldugu
aciktir. Avrupa Birligi, uluslararasi bir 6rgiit olarak elbette uluslararas1 hukuk
kisiligine sahiptir ve uluslararasi diizeyde Birlik adina hak sahibi olmasi,
yiikiimliiliik altina girmesi, uluslararasi diizeyde davalara taraf olmasi
miimkiindiir. Bu noktada, 6zellikle, uluslararasi ekonomi hukuku alaninda ve
Diinya Ticaret Orgiitii nezdinde Avrupa Birligi ile diger devletlerin kars:
karsiya geldigine tanik olunmaktadir.[61] Bu perspektiften bakildiginda,
Avrupa Birligi diger uluslararasi hukuk kisiliklerinden herhangi bir farklilik
arz etmez. Ancak farkliliklar, klasik uluslararasi hukuk anlayisindan
kaynaklanan devletlerin egemenligi ilkesinde kendini géstermektedir. Zira
Avrupa Birligi organlarindan herhangi birisinin hukuki diizenlemesi,
ozellikle de Avrupa Birligi Adalet Divani’nin kararlarinin dogrudan iiye
devletler iizerinde hiikiim ve neticeler meydana getirmesidir. Bu nedenle,
Avrupa Birligi Hukukunun, uluslararasi hukuk anlayisinin disinda, fakat
onunla da yakin iligkisi bulunan ulus-iistii bir hukuk (supranational law)
olarak kabul edilmesi yerinde olacaktir. Ayrica boyle bir kabul Avrupa



Birliginin ulus-tistli 6rgiit (suprational organization) olarak adlandirilmasinin
da dogal bir sonucudur.

C. Transnasyonal (Ulusotesi, Milliotesi) Hukuk - Uluslararasi
Hukuk

Transnasyonal veya ulusotesi (milli6tesi, transnational) hukuk, tilke
sinirlarini agan faaliyet ve olaylara uygulanan kurallar biitiinii olarak
tanimlanabilir.[62] Ancak, bu hukuk sahasinin ne kavram ne de icerik olarak
net bicimde ortaya koyulmas1 miimkiindiir. Transnasyonal terimi, bir devletin
sinirlarini asan, diger bir deyisle birden ¢ok devleti ilgilendiren hukukun
herhangi bir yoniiyle ilgili her bir calismay: ifade etmek {izere icat edilmis bir
kavram olarak kabul edilebilir. Ozellikle, kanunlar ihtilafi hukuku,
karsilastirmali hukuk, Avrupa Birligi Hukuku ve uluslararasi ticaret hukuku
gibi uluslararasi hukuk sahasi, transnasyonal hukuk kapsaminda
degerlendirilebilir. Degisik hukuk sistemlerinde ayni konularin ne sekilde
diizenlendiginin ortaya koyulmasi nedeniyle, transnasyonal hukuk, genel
anlamda hukukun gelisimi bakimindan ayr1 bir 6neme sahiptir.[63]
Transnasyonal hukuk kavraminin uluslararasi hukukun bir¢ok alanini da
icinde barindirdig1 bir hukuk sahasi olarak, genellikle Anglo-Sakson hukuk
geleneginde yaygin sekilde kullanildigi izlenmektedir.

D. Ulusal Hukuk - Uluslararasi1 Hukuk

Ulusal hukuk ile uluslararasi hukuk sistemleri arasinda nasil bir iliski
vardir? Uluslararasi alanda devletlerin ve 6zellikle Tiirk hukuk sisteminin
uluslararasi hukuka bakigi nasildir? Ulusal hukuk uygulamalarinda
uluslararasi hukuk kurallarinin uygulanmasi ne sekilde gerceklesmektedir?
Ileride 4. Bsliimde Uluslararas1 Hukuk ve Ulusal Hukuk bashig: altinda bu ve
benzeri konulara detayh bir sekilde deginileceginden, burada sadece o
boliime atifta bulunmak yerinde olacaktir.

VIII. ULUSLARARASI HUKUK SISTEMINE
YONELIK TEMEL ELESTIRILER

Geleneksel bicimde uluslararasi hukuk felsefesi ve sistemi elestirilmistir



ve elestirilmeye de devam etmektedir. Ger¢ekten de uluslararas: hukuk var
midir? Devletlerarasi ve diger uluslararas: hukuk kisileri arasindaki iliskileri
diizenleyen kurallarin “hukuk” olarak adlandirilmasi miimkiin miidiir? Hukuk
seklinde ifade edilse bile, s6z konusu kurallar uluslararasi iliskilerin
yiiriitiilmesinde ve uluslararasi hukuk kisilerinin aralarindaki miinasebetleri
diizenlemede ne kadar etkindir? Ne yazik ki bu sorular sadece hukuk veya
uluslararasi iliskiler disiplininde okuyan 6grenciler tarafindan degil,
hukukcularca da siklikla giindeme getirilmektedir.

Uluslararasi hukuk sistemine yoneltilen elestirilerin temelinde iki ana
sebep bulunmaktadir:

Bunlardan birincisi, uluslararasi toplumun tanik oldugu bir takim
uluslararasi hukuk ihlallerinden dolayi, uluslararas1 hukuk ve sorumluluk
kurallarinin tam olarak tesis edilememesidir. Bu baglamda ilk akla gelen
ornekler olarak su olaylar belirtilebilir: Birlesmis Milletlerin, 20. yiizyilin
sonlarinda Bosna-Hersek’te, Ruanda’da, Somali’de binlerce kisinin 6liimiine,
iskenceye, tecaviize, evlerinden, yurtlarindan uzaklastirilmalarina engel
olamamasi ve gerek devlet gerekse bireysel anlamda uluslararasi sorumluluk
kurallarinin isletilememesi. Diinyanin ulastigi teknolojik gelisme ve insan
haklar1 ve demokrasi alaninda kaydedilen ilerlemelere ragmen, 20. yiizyilin
sonunda Avrupa’nin ve Afrika’nin ortasinda soykirim sucunun islenmesine
taniklik edilmesi. Yine ayni dogrultuda, 11 Eyliil 2001 sonras1 Amerika
Birlesik Devletleri 6nderliginde baslatilan s6zde “terérle savas/miicadele”
kapsaminda taniklik edilen insan haklari ihlalleri, hemen akabinde ayn yil
Afganistan’in ve Mart 2003’te Irak’1n isgali, Amerikan askeri kuvvetlerinin
sivillere insanlik dis1 muameleleri, Ebu Garip Hapishanesi’ndeki insanlik
onurunu yerle bir eden sivillere yonelik iskence ve kabulii miimkiin olmayan
diger eylemler, Israil’in 2006 yilinda Liibnan’1 isgal etmesi, Filistin’de
ozellikle Gazze Seridi’nde Israil tarafindan gerceklestirilen saldirlar ve
uygulanan ambargo, Suriye’deki ulusal-uluslararasi ya da
uluslararasilastirilmis nitelikli silahli catismalarin ve meydana getirdigi
sorunlarin 6nlenememesi, 25 Mart 2019 tarihli Amerika Birlesik Devletleri
Bagkanlik Kararnamesi ile Suriye’ye ait Israil isgali altinda olan Golan
Tepeleri iizerinde Israil’in egemenliginin tanminmasina yonelik devlet islemi
diger 6rnekler olarak isaret edilebilir.

So6z konusu ornekler, gercekten de uluslararasi hukuk kurallarinin ve boyle
bir sistemin varliginin sorgulanmasim gerekli kilmaktadir. S6zii edilen
olaylar 1s181nda uluslararasi hukukun varliginin sorgulanmasi ilk bakista hakli



gibi algilansa da, uluslararas1 hukuk acisindan biitiinciil bir yaklasimla olaylar
degerlendirildiginde, uluslararas1 hukuk kurallarinin biiyiik cogunluguna
uluslararasi hukuk kisilerinin uydugu goriiliir. Hicbir devlet veya uluslararasi
hukuk kisisi kendisinin uluslararasi hukuk kurallarinin iizerinde oldugunu
iddia etmez. Hatta yapmis olduklari uluslararasi hukuk ihlali tegkil eden
eylemlerinin dahi uluslararasi1 hukuk kurallarina uygun oldugu yoniinde
uluslararasi toplumu etkilemeye calisirlar. Ornegin, Amerika Birlesik
Devletleri, 2001 Afganistan ve 2003 Irak isgallerini terérle miicadele
kapsaminda gerceklestirdiklerini, eylemlerinin 6nleyici mesru miidafaa veya
Bush Doktrini kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini ifade etmislerdir.
Ayrica, Glivenlik Konseyi kararlarinin miidahaleye yetki verdigini ileri
siirmiislerdir. Diger yandan uluslararasi toplum ve medyanin, kendisine riayet
edilen hukuk kurallarindan ziyade ihlal edilen hukuk kurallarina veya
eylemlere yoneldigi de bir gercekliktir. Bireylerin ve mallarin havayolu veya
deniz yolu ile tasinmalari, posta ve telekomiinikasyon hizmetleri uluslararasi
diizeyde uluslararasi hukuk kurallari sayesinde sorunsuz bicimde
gerceklestirilmektedir. Bu faaliyetler gerceklesirken kimse, uluslararasi
hukuk kurallarinin varhigin1 dahi aklina getirmemektedir. Buna mukabil
uluslararasi hukuk sistemi icerisinde sadece bir baslik teskil eden uluslararasi
hukukta kuvvet kullanmay: diizenleyen Birlesmis Milletler Andlagsmasi
madde 2 (4) diizenlemesinin ihlali, her giin diinya kamuoyu gozii 6éniinde
tutulmakta ve bu vesileyle uluslararasi hukukun var olmadigindan
bahsedilmektedir. Boyle bir yaklasim veya anlayisin kabul edilmesi
diisiiniilemez. Zira her ne kadar uluslararasi hukuk sistemi ile ulusal hukuk
sistemlerinin kiyaslanmasi yanlhs kabul edilse de aym elestirilerin her bir
ulusal hukuk sistemi i¢in de gecerli olduguna dikkat cekmek gerekir.
Miikemmel mahkemeler, polis giicii, kanunlar, hakimler ve uygulayicilar
bulunsa dahi, diinyanin en ileri ulusal hukuk sistemlerinde her giin adam
oldiirme, hirsizlik, iskence, tecaviiz basta olmak iizere bir cok sucun
islenmekte oldugu, fakat sorumlularinin her zaman yakalanmasinin ve hak
ettikleri yaptirimlarla yiizlesmesinin miimkiin olmadig1 goriilmektedir.
Dolayisiyla, s6z gelimi Amerika Birlesik Devletleri’nde, Birlesik Krallik’ta
veya Tiirkiye’de i¢ hukuk sistemi yoktur denilebilir mi?

Uluslararasi hukuk sistemine yoneltilen sorularin veya elestirilerin ikinci
sebebi ise, uluslararas1 hukukun i¢ hukuk sistemiyle kiyaslanmasidir. Tarihsel
olarak, hukukun ve hukuk sisteminin ne oldugunun tanimlanmasi bakimindan
uygulanan ana kistas ulusal hukuk sistemlerinde taniklik edilen yasama,



yliriitme ve yargi organlarinin bulunup bulunmamasidir. S6z konusu kriter,
uluslararasi diizeyde uygulandiginda, i¢ hukuk sistemlerinde taniklik edilen
anlamda bir yapilanmanin ve organlarin olmadig: gortiliir. Dolayisiyla,
uluslararasi hukuk gercek anlamda bir “hukuk” olarak kabul edilmemelidir.
Uluslararasi hukuk acisindan béyle bir kiyaslama yapmak ve neticede
uluslararas1 hukukun gercek bir hukuk sahasi olmadigini iddia etmek dogru
bir yaklasim degildir. S6yle ki, ulusal hukuk sistemi ile uluslararas1 hukuk
sisteminin olusmalari, yapilanmalari, felsefi temelleri ve uygulanma sekilleri
birbirinden farklilik arz etmektedir. Gayet iyi bilindigi {izere, ulusal hukuk,
devlet ad1 verilen siyasi yapilanma igerisinde bireylerin (gercek veya tiizel
kisi) hukuki haklan ve yiikiimliiltikleriyle ilgilenir. Ulusal hukuk gecerliligini
normlar hiyerarsisinde en {istte bulunan ve genellikle anayasa olarak
adlandirilan kurallar biitiiniinden almaktadir. Bu cercevede olusturulan
kurumlar, hukuk kurallar1 koyma ve zorla uygulama yetkilerine de sahip
olmaktadir. Oysa uluslararasi hukuk sistemi, basta devletler olmak iizere,
uluslararasi hukuk kisileri arasindaki iliskileri diizenlemekte ve uluslararasi
diizeyde haklarin kullanilmasi ve ytikiimliiliiklerin yerine getirilmesi ile
ilgilenmektedir. Uluslararas: hukuk kisileri ve 6zellikle devletler bakimindan
uluslararasi hukuk sisteminde bir hukuki esitlik s6z konusudur. Giiniimiiziin
siyasi diinyasinin kalan tek siiper giicii Amerika Birlesik Devletleri ile
herhangi bir Asya veya Afrika devletinin hukuki statiisii, haklara ve
yiikiimliiliiklere ehil olma durumu esittir. Dolayisiyla uluslararasi hukuk,
hukuki acidan esitler-arasi iligkileri diizenlemekte ve hukuk sistemi olarak
esitler arasi iligkilerin kolaylastirilmasina hizmet etmektedir.[64] Diger
yandan, su gerceklikte unutulmamalidir ki, bir hukuk sisteminin varligini
ulusal hukuk yapilanmasi kriteri ile kiyaslayarak bir sonuca ulagmak, ulusal
hukuklar bakimindan da sakincahdir. Soyle ki, giintimiiz gelismeleri 1s181nda,
i¢ hukuk sistemlerini tek baslarina, bagimsiz hukuk diizenleri olarak
uluslararasi hukuk sisteminden ayrn diisiinmek miimkiin degildir. Yukarida da
belirtildigi {izere, uluslararasi hukuk kurallarinin en cok ulusal hukuk
kurumlar tarafindan uygulandigina taniklik edilmektedir. Giiniimiiz
uluslararasi hukuku, artik 1950’lerin devletler-arasi iligkileri diizenleyen
hukuk olarak goriilemez. Uluslararas: hukuk, i¢ hukuk sistemlerine benzer
kurumlaryla stirekli gelismektedir. Kald1 ki, giiniimiiz i¢ hukuk sistemleri de
gecmisten bilinen i¢ hukuk sistemlerinden ¢ok farklilik géstermektedir.
Uluslararasi hukuk i¢ hukuk sistemleriyle tarihte hi¢c olmadig1 bicimde ic ice
gecmis bulunmaktadir.[65] Bu nedenle, ulusal hukuk sistemleri ile



uluslararasi hukuk sistemlerinin birbirlerinin rakibi olarak goriilmesinden

ziyade, birbirlerini tamamlayan sistemler olduguna ve uluslararasi toplumun
karsilastigl karmasik sorunlarin ¢éziimiinde isbirligi icerisinde ¢alismalarini
saglayacak yeni bir yaklasim veya hukuk felsefesine ihtiya¢ duyulmaktadir.

IX. ULUSLARARASI HUKUK SISTEMINI
UYGULAMA ARACLARI/MEKANIZMALARI

Uluslararasi hukuka yonelik elestirilerden bir tanesi de, yine ulusal hukuk
sistemleri ile yapilan kiyaslamanin bir sonucu olarak uluslararas1 hukuk
kurallarinin zorla uygulanmasini saglayacak araclarin veya mekanizmalarin
bulunmamasidir. Diger bir deyisle, uluslararasi hukukun uygulanabilir
olmamasidir. Gergekten de uluslararasi hukuk kurallari, kendisine uyulmasini
saglayacak mekanizmalardan yoksun mudur? Gercekten de uluslararasi
hukuk, uluslararasi hukuk kisileri arasindaki iliskilerin yiiriitiilmesinde etkin
degil midir?

Yukarida da ifade edildigi iizere, 20. yiizyilin sonlarinda ve 21. yiizyilin
baslarinda taniklik edilen teknolojik gelismeler ve 6zellikle kiiresellesmenin
adeta diinyay1 bir kdy haline doniistiirdiigii giiniimiizde, uluslararas1 hukuk
sisteminin varlig1 herkesin yararinadir. Uluslararasi hukuk sistemi veya
kurallar1 olmadan, karsilagilan sorunlarin ¢éziimlenme imkani da
bulunmamaktadir. Bu diisiincelerden hareketle, uluslararas1 hukukun
varliginin sorgulanmasi ve tartisiimasindan vazgecilip, uluslararasi hukuk
sisteminin daha etkin hale getirilmesi nasil ve hangi araclarla olabilir, asil
izerinde durulmasi gereken konu bu olmalidir. Zira hicbir hukuk sistemi
miikemmel olmadigi gibi, uluslararasi1 hukuk sistemi de miikemmel degildir.
Kendi icerisinde bircok eksiklikleri ve zayif noktalar1 barindirmaktadir.

Uluslararasi hukuk sistemi, uluslararasi toplumun gelisimine paralel
bicimde kurumlar itibariyle siirekli gelismektedir. Tartismasiz bigimde,
zaman igerisinde uluslararasi hukuk kurallarinin zorla uygulanmasim
saglayacak yeni kurumlar ve olusumlar da hayata gecmektedir. Diger bir
ifadeyle, uluslararasi hukuk kurallarini uygulama araclar1 da devamh bir
gelisme ve cesitlilik icindedir. Bu baglamda, uluslararasi hukuku uygulamada
ilk akla gelen arac veya yontemler olarak sunlar belirtilebilir: Yaptirimlar ve
Birlesmis Milletler Sistemi, Yargi Yolu, Ulusal Hukuk Sistemleri, Devletler
ve Uluslararasi Sivil Toplum Kuruluslar (NGO’s).



A. Yaptirimlar ve Birlesmis Milletler Sistemi

Ulusal hukuk sistemlerinin en belirgin 6zelliklerinden bir tanesi, hukuk
kurallarinin ihlal edilmesi durumunda, yetkili organlarin, 6rnegin polis ve
savcilik makamlarinin harekete gecerek sorumlulari yakalamasi ve yargi
ontine ¢ikarmasidir. Kisacasi, hukuk kurallarina aykir1 eylemleri
gerceklestirenlerin yaptirimla karsilasmasi, ulusal hukuk kurallarina
uyulmasinin saglanmasinin énemli bir aracidir.

Uluslararasi diizeyde, uluslararasi hukuk kisileri de uluslararasi hukuk
kurallarini ihlal ettiklerinde yaptirimlarla karsilasacaklardir. Giiniimiiz
uluslararasi hukuk sistemi icerisinde uluslararasi toplum adina bir biitiin
olarak yaptirnm uygulama yetkisi Birlesmis Milletler tarafindan
gerceklestirilmektedir. Uluslararasi hukukta kuvvet kullanma baslhikl
boliimde detayh olarak goriilecegi lizere, uluslararasi baris ve glivenligin
korunmasi, bozulmussa yeniden tesis edilmesi ve bu baglamda gerekli
onlemlerin alinmasi Birlesmis Milletler Andlasmasi B6liim VII gercevesinde
Giivenlik Konseyine taninmis bir yetkidir. Gercekten de Birlesmis Milletler
Andlasmasi madde 39’a gore, Konsey, diinyanin herhangi bir bélgesinde
gerceklesen herhangi bir olay veya durumun veya herhangi bir devletin
eyleminin uluslararasi baris ve giivenlige bir tehdit teskil edip etmedigine
karar verebilmektedir.[66] Eger, Konsey, baris veya giivenligi tehdit eder bir
durumun varligini tespit eder ise, Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 41
ve 42 cercevesinde gerekli 6nlemleri alir. Birlesmis Milletler Andlasmasinin
41. madde diizenlemesi, askeri nitelikli kuvvet kullanma disinda, 6rnegin,
diplomatik, ekonomik iliskilerin kesilmesi veya ambargo uygulanmasi gibi
bir takim 6nlemlerin alinmasim éngoériirken, 42. madde hiikmii ise kuvvet
kullanma dahil her tiirlii 6nlemin alinmasi konusunda Giivenlik Konseyine
yetki vermistir.[67] Giivenlik Konseyi, Birlesmis Milletler Andlagsmasi
madde 41 ve 42 kapsaminda bir¢ok olayla ilgili kuvvet kullanma dabhil,
diplomatik iliskilerin kesilmesi, ekonomik ve siyasi ambargo uygulanmasi
gibi cok farkl énlemlerin alinmasina ve uygulanmasina karar vermistir. Bu
baglamda ilk akla gelen 6rnekler sunlardir: askeri gti¢ (kuvvet kullanmaya)
izin verilen olaylar; 1950'de Kore Savasi, 1990/91 yillarinda Irak'a karsi 1.
Korfez Savasi, 1999/2000 yillarinda o dénemde Endonezya’ya bagh Dogu
Timor’da Endonezya’ya karsi kuvvet kullanma (cok sinirh bir uygulama
alam bulmustur),[68] 11 Eyliil 2001 sonrasi terérle miicadele kapsaminda
Afganistan’da El-Kaide ve Taliban aleyhine kuvvet kullanma. Ekonomik



ambargo ve ticari kisitlama érnekleri; 1977 Giiney Afrika’ya uygulanan
ambargolar, 1992’de Sirbistan ve Karadag’a uygulanan ambargolar. Giivenlik
Konseyinin diplomatik, siyasi veya sosyal nitelikli alabilecegi diger
onlemlere en giizel 6érneklerden birisi olarak 1988’de Lockerbie’deki ucak
kazasi faciasi neticesi 1990’1 yillarda Libya’ya uygulanan yaptirimlar
belirtilebilir.[69]

Elbette, siyasi ve hukuki acilardan, Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi
onciliigiinde uluslararasi toplum adina uygulama alam bulan yaptirimlar
sisteminin mitkemmel isledigini s6ylemek miimkiin degildir. Soyle ki,
Giivenlik Konseyi her seyden 6nce siyasi bir organdir. Yapis, Ikinci Diinya
Savasi sonrasi diinyanin sekillendirilmesiyle ilgilidir ve bes tiyesi siirekli
iiyedir (Amerika Birlesik Devletleri, Ingiltere, Fransa, Rusya, Cin) ve
bunlardan herhangi birisinin veto yetkisini kullanmasi halinde, yukarida
kisaca anlatilan yaptirnmlar uygulanamaz. Bu nedenledir ki, 6zellikle daimi
tiyelerin kendi ¢ikarlarinin veya cikar iliskileri bulunan devletlerin
uluslararasi hukuk kurallarim ihlal etmeleri karsisinda Birlesmis Milletler
Sistemi yetersiz kalmaktadir. Yugoslavya’nin dagilma siirecinde Bosna-
Hersek’te ve yine aynm sekilde Ruanda’da soykirim sucunun islenmesine,
Somali’de, Cecenistan basta olmak {izere Kafkasya’da, Filistin’de, Liibnan’da
ve Suriye’de taniklik edilen uluslararasi hukuk ihlallerine iliskin etkin
Gilivenlik Konseyi kararlar1 alinamamasi ve uluslararasi hukuk kurallar
ihlallerinin 6niine gecilememesi, Giivenlik Konseyine olan giiveni sarsmistir.
Kacinilmaz bicimde Birlesmis Milletler ve 6zellikle de Giivenlik Konseyinin
yapisinin degistirilmesi ve uluslararasi toplumun gosterdigi gelismeler
dogrultusunda yeniden sekillendirilmesi gerekmektedir. Diinya hala
1950’lerin diinyasi gibi algilanamaz. Mevcut yapisi ve uygulamasi itibariyle
Birlesmis Milletler uluslararasi toplumun ihtiyaclarim karsilamaktan ¢ok
uzak goriilmektedir.

B. Yargi Yolu

Uluslararasi hukuk sisteminde uluslararasi hukuk kisileri arasindaki
uyusmazliklarin bariscil yoldan ¢éziimiine iliskin; goriismeler, dostca girisim,
arabuluculuk, uzlastirma, arastirma ve sorusturma gibi geleneksel yontemler
yaninda, yargisal yollar diyebilecegimiz uluslararasi hakemlik ve uluslararasi
mahkemelere bagvuru da bulunmaktadir. Hig siiphesiz, uluslararasi diizeyde,
i¢ hukukta oldugu gibi zorunlu yargi yetkisine sahip uluslararasi yargi



kuruluglan yoktur. Uluslararasi hukuk kisilerinin karsilastiklar1 hukuki
uyusmazliklari, yarg: yetkilerini kabul etmeleri sartiyla, uluslararasi1 hakemlik
veya mahkeme araciligiyla ¢oziime kavusturabilmeleri s6z konusudur.

Uluslararasi hukukta, mahkemeler veya yargi yollarindan séz edildiginde
ilk akla gelen kurulus Diinya Mahkemesi (World Court) olarak da bilinen
Birlesmis Milletler biinyesinde kurulan Uluslararas1 Adalet Divani’dir (the
International Court of Justice). Hollanda’nin Lahey (the Hague) sehrinde
bulunan Divan, Birlesmis Milletler Andlasmas1 madde 92’ye gore, Birlesmis
Milletlerin temel yargi organidir. Divan, devletler-arasi uluslararasi hukuki
uyusmazliklarin ¢o6ziimiinde, taraflarin yetkisini kabul etmesi halinde, etkin
bir rol oynayabilmektedir. Divan, ¢cekismeli yargi (contentious cases)[70]
davalar disinda, yetkili kuruluslarin basvurusu iizerine danisma goriisii
(advisory opinions)[71] de vermektedir. Uluslararas1 Adalet Divani’nin
kararlar1 sadece davanin taraflar agisindan baglayici sonu¢ dogurmaktadir.
Danisma goriislerinin ise, adindan da anlasilacagi iizere herhangi bir
baglayicilig1 olmamakla birlikte, uluslararas1 hukuk kurallarinin
yorumlanmasi ve uygulamada bir biitiinliik saglanmasi bakimindan 6nemli
sonuglarinin oldugu acgiktir. Divana yonelik en biiytik elestiri, zorunlu bir
yargl yetkisine sahip olmamasidir. Bir diger elestirilebilecek nokta da
Divanin bireyler iizerinde herhangi bir yargi yetkisinin bulunmamasidir. Bu
noktada, bireylerin yabanci devletlerde ugramis olduklari zararlarin tazmini
amaciyla, devletlerin diplomatik koruma[72] kapsaminda bir olay1 Divan
oniine getirebilme istisnasi gz ardi edilmemelidir.

Uluslararas1 Adalet Divani yaninda daha 6zel nitelikli, bir nev’i uzmanlik
gerektiren cesitli uluslararas1 hukuk alanlarinda 6zel yetkili uluslararas: yargi
kuruluglarimin varligina ve giin gectikce bu nitelikli mahkemelerin sayisinin
arttigina taniklik edilmektedir. Bu anlamda, 1982 Birlesmis Milletler Deniz
Hukuku Sézlesmesi ¢cercevesinde Almanya’nin Hamburg sehrinde kurulan
Uluslararas1 Deniz Hukuku Mahkemesi (the International Tribunal for the
Law of the Sea), 1998 tarihli Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Statiisii ile
kurulan ve yine Hollanda’nin Lahey sehrinde faaliyetlerini yiiriiten
Uluslararas1 Ceza Mahkemesi (the International Criminal Court),
uluslararas: ekonomi hukuku alaninda Isvicre’nin Cenevre sehrinde bulunan
Diinya Ticaret Orgiitii (the World Trade Organisation) belirtilebilir. Diger
yandan bolgesel yarg: kuruluglan kabul edilebilecek, Avrupa Birliginin
Liiksemburg’da kurdugu Avrupa Adalet Divani (the European Court of
Justice) ve insan haklan hukuku alaninda Fransa’nin Strasbourg sehrinde



Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi ihlalleri anlaminda yarg yetkisine sahip
Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (the European Court of Human Rights)
unutulmamahdir.

Yukaridaki kisa aciklamalardan da kolaylikla anlasilacag iizere,
uluslararas1 hukukun her bir uygulama sahasinda adeta i¢ hukuk benzeri bir
yargl sisteminin olusturulmasina ¢alisildig goériilmektedir. Ayrica yukaridaki
mahkemelere ek olarak yeni mahkemelerin kurulmasi ¢alismalar1 da devam
etmektedir. Ornegin, giiniimiizde yogun bicimde bir Uluslararasi Cevre
Hukuku Mahkemesi kurulmasina duyulan ihtiyag tartisilmaktadir.
Uluslararasi toplumun ihtiyacglari, kaydedilen gelismeler ve kiiresel sorunlar
arttikca bu ve benzeri yarg: kuruluglarinin sayilarinin artmalar da
kacinilmazdir. Burada karsilasilan en 6nemli sorun ise, uluslararasi diizeyde
faaliyette bulunan uluslararasi yargi kuruluslarinin ayni veya benzer
konularda cok farkl kararlar verebilmeleridir. Dolayisiyla, uluslararasi yargi
kuruluslar arasinda bir ictihat birlikteliginin saglanmasina yonelik
uluslararasi diizeyde calismalar olmasi kaginilmaz géziikmektedir.

C. Ulusal Hukuk Sistemleri

Icinde bulunulan yiizyil icerisinde ulusal hukuk sistemleri ile uluslararas:
hukuk sisteminin tamamen birbirinden ayr1 sistemler olarak diisiiniilmesi
imkansizdir. Aksine, uluslararasi hukuk sistemi ile i¢ hukuk sistemlerinin
birlikte, isbirligi icinde ve birbirlerini tamamlayic1 sekilde hareket etmeleri
gerekmektedir. Kald ki, uluslararas1 hukuk kurallarinin en yaygin ve etkili
bicimde uygulama sahasi buldugu alan hig siiphesiz i¢ hukuk sistemleridir.
Ozellikle uluslararasi hukuk kurallarinin zorla uygulanmasin temin
bakimindan ulusal mahkemeler son derece 6nemlidir. Zira ulusal mahkeme
kararlarinin infazi bizatihi devlet gibi etkili bir uluslararasi hukuk kisisinin
giiciiyle ve yetkisiyle desteklenmektedir. Uluslararasi hukuk kurallarinin
uygulanmasina iligkin bir¢ok sorun ulusal mahkemeler 6niinde ortaya
cikmaktadir. Genellikle, devletlerin sinirli dokunulmazhiginin (restrictive
State immunity) kabul edilmesinin bir sonucu olarak bir devletin 6zellikle
ticari nitelikteki islemlerinden dolay1 yabanci bir devletin mahkemesi
nezdinde davaya taraf olmasi seklinde ortaya ¢ikan uyusmazliklarda, ulusal
mahkemeler karar vermek durumundadir. Devlet dokunulmazhig (State
immunity), diplomasi dokunulmazhig: (diplomatic immunity) ve uluslararasi
orgiitlerin dokunulmazhig1 (immunity of international organizations) veya



yargl bagisiklig1 (jurisdictional immunity) uluslararas1 hukuktan
kaynaklanmakta olup bizzat ulusal mahkemeler tarafindan uygulama alani
bulmaktadir. Hig siiphesiz, ulusal yarg: kuruluslarinin veya diger yetkili
organlarin sozii edilen uluslararasi hukuk diizenlemelerine aykiri1 davranislari
veya kararlar devletin sorumlulugunu beraberinde getirecektir. Bu durumun
uluslararasi hukukta en son carpici 6rneklerinden bir tanesi Uluslararasi
Adalet Divan1’nin, Yunanistan[73] ve italya mahkemelerinin[74] Almanya
aleyhine vermis oldugu kararlarin uygulanmasi amaciyla giindeme gelen,
Devletin Yargi Bagisikliklart Davast’dir (Jurisdictional Immunities Of the
State).[75] Ileride Yetki Boliimiinde detaylarina deginilecek olan bu davanin
en onemli 6zelliklerinden birisi ulusal mahkemelerin uluslararasi hukuk
kurallarini uygulamasi neticesinde devletler-arasinda ortaya cikan
uyusmazligin bir uluslararasi yargi kurulusu tarafindan (Uluslararas1 Adalet
Divam) ¢6ziime kavusturulmasidir.

Elbette, uluslararasi hukuk kurallarinin tamaminmin ulusal hukuk
sistemlerince diizenlenmesi ve uygulanmasi miimkiin olmamaktadir. Burada,
uluslararasi hukukun devletler bagta olmak tizere, uluslararasi hukuk kisileri
arasindaki iliskileri diizenlemekte tek ara¢ olmadiginin hatirlanmasi yerinde
olacaktir. Bu durumun 6rnekleri arasinda su hususlara dikkat cekilebilir:
uluslararasi hukukta kuvvet kullanmay1 yasaklayan kurallarin i¢ hukuk
metinlerine aktarildigina pek taniklik edilememektedir. Diger yandan,
uluslararasi 6rf-adet hukuku kurallar1 ve ticiincii sahislar (devletler
anlaminda) baglayici nitelikli uluslararasi andlagsmalarin i¢ hukuk seviyesinde
ulusal mahkemelerce ne kadar uygulandigi konusu da ayr bir tartisma
sahasidir.[76]

D. Devletler

Hig stiphe yoktur ki, uluslararas1 hukukun uygulanmasinda en etkili
araclardan bir tanesi de uluslararasi hukuk kisisi olarak devletlerin
kendileridir. Devletler, genellikle biitiin kurum ve kuruluslariyla uluslararasi
hukuk kurallarina riayet etmeye calisirlar. Ozellikle, dis isleri bakanliklar ve
uluslararasi iliskilerle ilgili diger devlet organlari, biinyelerinde uzman
uluslararasi hukukcular istihdam etmektedirler. Herhangi bir eylem
gerceklestirmeden veya karar almadan 6nce genellikle uluslararasi
hukukcularin goriislerine bagvurmaktadirlar.[77]

Uluslararasi hukukta giintimiiz itibariyle zorunlu yarg yetkisi olan bir



mahkeme veya hakem heyeti seklinde bir yapilanmanin heniiz
gerceklesememesi nedeniyle, devletler, baska devlet veya devletlerin
uluslararasi hukuk kurallarini ihlal etmeleri durumunda, bizzat kendileri
uluslararasi hukuk kurallar1 cercevesinde gerekli 6nlemleri almaktadirlar.
Devletlerin, bu anlamda basvurabilecekleri yontemler arasinda ilk akla gelen
karsi 6nlemlere (countermeasures) basvurmasidir ki, bunun da en 6nemli
ozelligi kuvvet kullanmay1 icermemesidir. Misilleme ve zararla karsilik
verme gibi kars1 6nlemler, bu anlamda 6nemli uygulama alani bulan 6rnekler
olarak belirtilebilir.[ 78]

E. Uluslararasi Sivil Toplum Kuruluslar1 (NGO’s)

Yukarida uluslararasi hukukun gelisimi anlatilirken, 6zellikle son
donemlerde uluslararasi sivil topluluk (global civil society) ve uluslararasi
sivil toplum kuruluslarindan ve bunlarin uluslararas1 hukukun gelisimindeki
rol ve 6neminden bahsedilmisti. Uluslararasi hukuk kurallarinin zorla
uygulanmasini saglamakta etkin bir ara¢ olmalar1 bakimindan Yesil Baris
Orgiitii (Greenpeace), Uluslararasi1 Af Orgiitii (Amnesty International) ve
Insan Haklan izleme Orgiitii (Human Rights Watch) gibi uluslararast sivil
toplum kuruluglarinin rolii ve 6nemi inkar edilemez. Adi gecen kuruluglarin
uluslararas1 hukukun gelisimine katkilari; uluslararas1 andlasma metinlerinin
goriisiiliip tartisildig1 konferanslara veya toplantilara istirak ve konu hakkinda
kendi goriislerini ortaya koymak, 6zellikle cevre hukuku ve insan haklari
hukuku alanindaki ihlallere yonelik gerceklestirdikleri calismalar neticesinde
elde ettikleri bilgileri ilgili komisyon veya organlara rapor olarak sunmak
seklinde 6zetlenebilir. Ayrica, bir cok konuda gerceklestirdikleri baski ve
protestolar araciligiyla devletlerin uluslararasi hukuk kurallarina uygun
hareket etmelerini saglamalari da inkar edilemez bir gercekliktir.[79]
Uluslararasi uygulamada Rainbow Warrior Davasi s6z konusu durumu izaha
yarayan en 6nemli 6rneklerdendir.[80] Benzer sekilde NGO’larin,
Uluslararas1 Ceza Mahkemesi’ni kuran Roma Statiisiiniin sekillenmesinde ve
kabuliinde ¢ok 6nemli rol oynadigina taniklik edilmistir.

X. ULUSLARARASI HUKUKUN GELECEGI

Uluslararasi toplum, 20. yiizyilin sonlarinda baslayan ve 21. yiizyilin



basinda gittikce artan insan haklar ihlalleri, cevre sorunlari, ulusal ve
uluslararasi silahli catismalar, iklim degisikligi, kithk ve yoksulluk,
uluslararasi ekonominin diizenlenmesi ve uluslararasi terérizm gibi kiiresel
sorunlarla yiizlesmektedir. Uluslararasi toplumun, devletlerin egemen esitligi
ilkesi ve 1950’lerin devletler hukuku anlayisiyla séz konusu sorunlarin
listesinden gelmesi miimkiin degildir. Teknoloji ve hukuk algilamasindaki
gelismeler dogrultusunda uluslararasi hukuk kisileri ve uluslararas1 hukukun
kapsamui da stirekli degismekte ve gelismektedir. Devletlerin yaninda, devlet
niteligi olmayan insan topluluklari, uluslararasi érgiitler ve bireylerin
uluslararasi hukuk kisilikleri giindeme gelmis ve uluslararasi hukuk kurallar
ulusal ve uluslararasi diizeyde daha yaygin uygulama alani bulmaya
baslamistir. Ikinci Diinya Savasi sonras: uluslararasi hukuk kisiligi taninan
Birlesmis Milletler gibi evrensel nitelikli ve Avrupa Birligi, Afrika Birligi,
Amerikan Devletler Toplulugu gibi bolgesel nitelikli 6rgiitlerin 6nemi
artmakta ve her bir olusum adeta kendi hukuk sistemini olusturmaktadir.
Ozellikle, Avrupa Birliginin ve Avrupa Birligi Hukuk Sisteminin geldigi
seviye cok etkileyicidir. Bir anlamda giintimiiz uluslararasi hukuk sisteminin
degisik ve bolgesel uluslararasi orgiitler arasindaki iliskileri diizenleyen
kurallar tesis etmesi gerekmektedir. Geleneksel bicimde devletlerarasi
iliskileri diizenleyen hukuk kurallari olarak tanimlanan uluslararasi hukukun,
oniimiizdeki yillarda uluslararasi orgiitlerarasi iliskileri diizenleyen kurallar
biitiinii seklinde tanimlanmasi abartili goriilmemelidir.

Uluslararasi baris ve giivenligin korunmasi, bir tehdit var ise énlenmesi
icin gerekli 6nlemlerin alinmasi yetkisi ile donatilan Birlesmis Milletler ve
ozellikle Giivenlik Konseyi, uluslararasi toplumun ihtiyaclarim gidermekte
yetersiz kalmis ve kendisine duyulan giiven 6nemli 6l¢iide azalmistir.
1950’lerin diinya sartlarinda sekillenen Birlesmis Milletler Sistemi’nin
yeniden gézden gecirilmesi ve Yeni Diinya sartlarina uyarlanmasi amaciyla
koklii bir reform yapilmasi artik gecikmis bir konudur. Reform kapsaminda,
ozellikle Giivenlik Konseyi daimi tiyeliginin kaldirilmasi, bu miimkiin
degilse, yeni daimi iiyelerin eklenmesi, veto hakkinin kaldirilmasi, Birlesmis
Milletler Genel Kurulu yetkilerinin artirilmasi ve uluslararasi toplumu
baglayici kararlar almasi ilk akla gelen hususlardir.

Uluslararas1 hukukun igerigi bakimindan gittikge 6nemi artacak alanlar
arasinda uluslararas1 ekonomi hukuku, uluslararasi cevre hukuku, uluslararasi
ceza hukuku ve uzay hukuku belirtilebilir. Bu anlamda, Diinya Ticaret
Orgiitii, Uluslararas1 Ceza Mahkemesi ve giiniimiiz itibariyle Uluslararasi



Adalet Divani’nin ¢evre hukuku kapsamindaki uygulamalar 21. yiizyil
uluslararasi hukuk uygulamalar1 arasinda 6nemli bir yer tutacak gibi
goriilmektedir. Bu gortisiin dogrulanmasim teyit acisindan 6nemli bir 6rnek
olarak Uluslararas1 Ceza Mahkemesi ilk uygulamalar belirtilebilir. Nitekim,
bu anlamda, 2002 Temmuz ayinda faaliyetine baslayan Uluslararasi Ceza
Mahkemesi savas suclari, insanliga karsi islenen suclar ve soykirim sucu ile
sorumlu bireylerin yargilamalarina baslamis ve 14 Mart 2012°de Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo Davasi’nda[81] on bes yasindan kiiciiklerin silah
altina alimp silahli catismalara katilmasi seklinde ortaya ¢ikan savas sugunun
islendigine iligkin ilk mahkumiyet kararin1 vermistir. 10 Temmuz 2012’de ise
Thomas Lubanga Dyilo’nun Demokratik Kongo Cumbhuriyeti’nde isledigi s6z
konusu uluslararasi suglar sebebiyle on doért yil hapis cezasi ile
cezalandirilmasina hiikkmedilmistir. Yine 1 Aralik 2014’de Uluslararasi1 Ceza
Mahkemesi Temyiz Dairesi, Durusma Mahkemesi’nin vermis oldugu
mahkumiyet karari ve cezasini onama yoniinde karar vermistir.

Uluslararasi yargi kuruluslarinin gerek bolgesel gerek ulusal diizeyde
saylilarinin artmasi, benzer veya ayni konulara iligkin farkli kararlarin
alinmasina neden olmakta ve bu durum uluslararasi yarg: kuruluslarina olan
giivenin azalmasi sonucunu dogurmaktadir. Bu sebeple, 6ntimiizdeki yillarda
uluslararasi hukukun daha biitiinctil bir yaklasimla uluslararasi yargi
kuruluslari arasinda bir ictihat birlikteligini saglayacak diizenlemeler
getirmesi kacinilmaz goriilmektedir.

Tartisma Sorulari

Uluslararasi toplum, 20. yiizy1l boyunca ve 21. yilizyilin baslarinda
uluslararasi hukuk kurallarinin ¢ok ciddi ihlallerine tanik olmus ve olmaya
devam etmektedir. Bu baglamda ilk akla gelen olaylar su sekilde belirtilebilir:
Milyonlarca insanin 6ldiigii, iskenceye ve soykirim sucuna tabi tutuldugu I.
ve II. Diinya Savaslari, 1991°de Irak’in Kuveyt’i igsgali, 1994’te Ruanda’da
800 bin Tutsi’nin éldiiriilmesi, Eski Yugoslavya Federal Cumhuriyeti’nin
dagilma siirecinde Bosna-Hersek’te meydana gelen silahli catismalar ve
ozellikle 1995’te ilk Birlesmis Milletler Giivenli Bolgesi (safe haven) ilan
edilen Srebrenica’da 7.800 Bosnali1 Miisliiman erkegin Bosnali Sirplar
tarafindan katledilmesi, 11 Eyliil 2001’de New York Diinya Ticaret Merkezi
ikiz kulelerinin yerle bir edilmesi, Israil’in Filistin topraklarini isgali
stirdiirmesi, 31 Mayis 2010’da Mavi Marmara adli insani yardim gemisinin



Akdeniz’de Gazze’ye 71 mil acikta iken Israil askerleri tarafindan saldiriya
ugramasl ve sivillerin oldiiriilmesi, gemilere el koyulmasi, Suriye’deki
ulusal/uluslararasi/uluslararasilastirilmig nitelikli savasin uzun yillar
onlenememesi, Suriye topragi olan isgal altindaki Golan Tepeleri’nin
Amerika Birlesik Devletleri tarafindan Mart 2019 itibariyle israil’in
egemenligi altinda oldugunun taninmasina yonelik Baskanlik Kararnamesi
seklindeki devlet islemi.

Yukaridaki 6rnekler 1s181nda giicliilerin, diinya siyasetinde ve yonetiminde
etkin olduklari, dolayisiyla uluslararas1 hukukun varhigindan s6z
edilemeyecegi iddia edilebilir. Tartisiniz.

2. Uluslararasi toplum gelistikce, uluslararasi hukuk da gelismek ve
devletler disinda diger uluslararasi hukuk kisilerini kabul etmek zorundadir.
Tartiginiz.

3. Sizce uluslararasi1 hukukun rolii ve 6nemi yeterince anlasilabilmis
midir? Size gore, uluslararas1 hukukun en 6nemli islevi hangi konularda
olabilir?

4. Hukuk felsefesi bakimindan giiniimiiz diinyasinda uluslararas1 hukukun
varligini aciklamakta en énemli yaklasim/goriis hangisidir? Tartisiniz.

5. Uluslararas1 hukukun kurucusu olarak Hugo Grotius’un gosterilmesi
yerinde midir? Tartisiniz.

6. Uluslararasi1 hukuk kurallarina uyulmasini saglayan mekanizmalar
nelerdir? Sizce en 6nemlisi hangisidir? Tartisimz.

7. Uluslararas1 hukuka yoneltilen elestirilerden bir tanesi, zorla uygulanma
mekanizmalari olmadig1 gerekcesiyle uluslararasi hukukun “gercek bir
hukuk” olarak kabul edilemeyecegidir. Oysa uluslarasi toplum, uluslarasi
hukukun ¢ogunlukla miikemmel bi¢cimde isledigine taniklik etmektedir.
Sizce, uluslararasi hukukun bu denli igler nitelikte olmasinin temel sebepleri
nelerdir? Tartisiniz.

8. Icinde bulundugumuz yiizyilda uluslararas: hukuk sistemi tek bir hukuk
sistemi olarak varhigim siirdiirecek ve ulusal hukuk sistemleri sadece ve
sadece uluslararasi hukuk kurallarini uygulayan en 6nemli organlar olacaktir.
Tartiginiz.

9. Uluslararasi hukuk alaninda karsilasilan sorunlari ¢6zmek veya
diizenlemek amaciyla akdedilen andlasmalar kendi alanlar ile ilgili olarak
uygulama aracglarim da beraberinde getirmektedir. Bu baglamda 6rnegin
BM’in temel yargi organi olan Uluslararasi Adalet Divan1 mevcut iken 1982
tarihli BM Deniz Hukuku S6zlesmesi Uluslarararasi1 Deniz Hukuku



Mahkemesi’ni, Avrupa Konseyi kendi Insan Haklar1 Mahkemesi’ni, Roma
Statiisii Uluslararas1i Ceza Mahkemesi’ni kurmustur. Zaman icerisinde farkl
mahkemelerin benzer konularda farklh kararlar vermesi neticesinde
uluslararas1 hukukun parcalanmasindan s6z edilmektedir. Sizce boylesi bir
yaklasim dogru mudur? Tartisiniz.



Ikinci Boliim
ULUSLARARASI HUKUKUN
KAYNAKLARI

I. GIRIS

Glinliik hayat icerisinde “kaynak” kelimesi belli bir seyin ¢iktig1 veya
bulundugu yeri ifade etmek iizere kullanilir. Ornegin, “bilginin kaynag1”,
“suyun kayna@1” denildiginde, ilk akla gelen husus, bu bilginin nereden ve
nasil elde edildigi, suyun nereden tedarik edildigidir. Hukukun kaynaklar1
ifadesi kullanildiginda da benzer algilamalarla karsilasilmaktadir. Soyle ki,
hukuk sistemi icerisindeki kurallarin gecerliligi onlarin kaynagina baghdir.
Hukukun kaynagi ifadesi, hukukun ne oldugu ve hukuk kurallarinin nerede
bulunabilecegi anlamini tasimaktadir. Ulusal hukuk sistemlerine
bakildiginda, baz1 hukukcularin hukukun kaynaklarini maddi kaynak
(material sources) ve sekli kaynaklar (formal sources) olarak ikiye ayirdiklari
goriilmektedir.[82] Maddi kaynaklar, hukuk kurallarinin olusumu ile ilgili
kokenleri, kurallarin olusumuna sebep olan tarihi, ahlaki, dini, ekonomik,
kiiltiirel v.b. etkenleri, kisacasi, bir anlamda kurallarin varliginin delili
olabilecek her tiirlii unsuru icermektedir. Sekli kaynaklar ise, hukuk
kurallarini tespite yarayan ve bildiren kaynaklardir. Aynm zamanda hukuk
kurallarinin olugturulma yontemleri ve usulleri anlamini da tasimaktadir.
Sekli kaynaklar, genellikle hukuk kurallarinin koyulmasina iliskin i¢ hukuk
sistemlerinin anayasal diizenlemelerini kapsamaktadir.[83]

Ulusal hukuk sistemlerinde hukuk kurallarinin maddi ve sekli kaynaklarini
anlamakta herhangi bir sorunla karsilasilmamakla birlikte, uluslararas1 hukuk
sisteminde belli bir ulus iistii kanun koyucu, yiiriitme ve yargi organlarinin
olmayisi nedeniyle, uluslararasi hukuk kurallarinin maddi ve sekli
kaynaklarinin olup olmayacagi hususu ciddi bir tartisma konusu olmustur.
Baz1 hukukgular, uluslararas: hukukta maddi kaynak-sekli kaynak ayriminin
yapilamayacagini, 6zellikle sekli kaynak ifadesinin sadece devletlerin i¢
hukuk sistemlerinde hukuk kurallarinin yapilmasini saglayan anayasal



diizenlemeleri akla getireceginden bahisle yanlis algilamalara sebebiyet
verecegini belirtmislerdir.[84] Bilindigi tizere, uluslararasi1 hukuk sisteminde
hukuk kurallar1 koyma yetkisi olan ulus tisti bir kanun koyucu
bulunmamaktadir. Kaldi ki, Uluslararasi Adalet Divani’nin, Birlesmis
Milletler Genel Kurulunun oybirligi ile aldig1 kararlar ve uluslararasi
hukukun gelisiminde ve kodifiye edilmesinde 6nemli yer tutan ¢ok tarafli
andlasmalar dahi devletlerin tamamini baglayici nitelikte etki dogurmaktan
uzaktir. Bu anlamda, uluslararasi hukukta sekli kaynaklarin varligindan s6z
edilemez. Bunun yerine, uluslararas1 hukukta hukuk kurallarinin olusumunu
saglayan en temel ilkenin devletlerin rizalarinin olmasina dikkat cekilebilir.
Bu goriise gore, uluslararasi hukuk kurallarini olusturan yegane irade
devletlerin rizalaridir, devlet rizas1 olmadan uluslararasi hukuk kurallarinin
olusturulmasindan s6z edilemez.[85]

Yukarida ifade edilen goriislere ragmen, uluslararas1 hukukta geleneksel
olarak maddi kaynak ve sekli kaynak ayrimi yapilmaya devam edilmektedir.
Uluslararasi hukukta sekli kaynak, hukuk kuralinin gecerliligini,
baglayiciliginm ifade eder iken, maddi kaynak kavrami ise hukuk kuralinin
baglayiciligindan ziyade, hukuk kuralinin bulunabilecegi yeri, 6rnegin bir
mahkeme kararini, bir Birlesmis Milletler Genel Kurulu kararini veya bir
andlasma metnini ifade edebilir. Konunun daha iyi anlasilmasini saglamak
bakimindan su érneklere deginilebilir:

Uluslararasi hukukun kaynaklarindan birisi olan 6rf-adet hukuku
(yapilagelis, teamiil, customary rules of international law) kurallari, iki
unsurun varlig: halinde uluslararasi hukuk kisilerini baglayici bir nitelik
kazanmaktadir. Bu anlamda, olusan bir érf-adet kurali, uluslararas1 hukukun
sekli kaynaklarindan kabul edilecektir. Ote yandan, 6rf-adet hukuku
kurallarinin olusmasi icin gerekli olan unsurlardan birisi olan devlet
uygulamalari (State practice), ad1 gecen orf-adet kuralinin maddi kaynagi
olacaktir. Devlet uygulamalarinin delili olarak da, 6rnegin diplomatik
yazismalar, iist diizey devlet gorevlilerinin aciklamalar1 veya mahkeme
kararlari ileri siirtilecektir.[86]

Bir diger 6rnek de uluslararas: hukukun en 6nemli iki kaynagini olusturan
andlagmalar ile 6rf-adet hukuku kurallarn arasindaki iligkinin incelenmesinde
kendini gostermektedir. Eger bir hukuk kurali andlasmada diizenlenmis ise,
andlagma hiikiimleri kural olarak sadece taraflar1 agisindan baglayicidir. Bu
acidan bakildiginda, andlasma metni, taraf devletler icin, hem bir maddi
kaynak hem de sekli kaynaktir. Bununla birlikte, bir andlasma metninde yer



alan herhangi bir hukuki diizenleme, andlasmaya taraf olmayan devletlerce de
uygulanabilir. Bu sayede, andlasma hiikmiiniin uluslararasi 6rf-adet hukuku
kurali olmasi miimkiindiir. Béyle bir durumda, andlasmaya taraf olmayan
devletler bakimindan andlasma metni maddi bir kaynak olustururken, orf-
adet hukuku kural sekli bir hukuk kaynagi olacaktir.[87]

Uluslararasi hukukun kaynaklan hangi anlamda kullanilirsa kullanilsin,
asil onemli olan nokta, uluslararas: hukukun, ulusal hukuk sistemlerinden
farkli bir sistem ve bu sistemin kendine 6zgii hukuk kurallar1 olusturma
mekanizmalarinin ve yontemlerinin oldugunun bilinmesidir. Bu nedenle, bu
boliimde uluslararasi hukukun kaynaklari baghg altinda uluslararasi hukuk
kurallarinin nasil olusturuldugu, nerelerde bulunabilecegi ve baglayiciliklar:
ile ilgili aciklamalar yapilacaktir.

II. ULUSLARARASI ADALET DIVANI
STATUSU 38. MADDE DUZENLEMESI

Uluslararas1 Adalet Divam Statiisii 38. madde diizenlemesi su hiikiimlere
yer vermektedir:

“1- Odevi, kendisine havale edilen uyusmazliklar: devletlerarasi hukuka
(uluslararast hukuka)[88] uygun olarak ¢ézmek olan Divan:

a) Uyusmazlik halindeki Devletlerce tahsisen kabul edilmis kaideler koyan
gerek genel, gerek ozel milletlerarast andlasmalar;

b) Hukuk kaidesi olarak kabul edilmis olan umumi bir tatbikatin beyyinesi
olarak milletlerarasi teamtilii;

c) Medeni milletlerce kabul edilen genel hukuk prensiplerini;

d) 59°uncu madde hiikmii mahfuz kalmak sartiyle, hukuk kaidelerinin
tayininde yardimci vasita olarak muhtelif milletlerin adli kararlari ile en
yetkili miielliflerinin doktrinlerini; tatbik eder.

2- Isbu hiikiim taraflar mutabik iseler Divanin hak ve nisfetle karar
vermek yetkisine halel getirmez.”

Geleneksel bicimde uluslararasi hukuk kaynaklar denildiginde, baslangic
noktasi olarak yukarida belirtilen Uluslararas1 Adalet Divan Statiisti’ntin 38.
madde diizenlemesi esas alinmaktadir. Bilindigi {izere, Statiiniin 38. madde
hiikiimleri, tek bir diizenleme harig, I. Diinya Savasi sonrasi kurulan Milletler
Cemiyeti Genel Kurulu tarafindan oybirligi ile kabul edilen Uluslararasi
Stirekli Adalet Divani Statiisii’niin 38. maddesi ile aynidir. Uluslararasi



Adalet Divan Statiisii’'ndeki degisiklik 38. maddenin 1. fikrasina eklenen
“kendisine havale edilen uyusmazliklar devletleraras: hukuka (uluslararasi
hukuka)[89] uygun olarak ¢6zmek” ifadesidir.

Gliniimiiz uluslararas1 hukuk kaynaklar1 anlaminda Uluslararas1 Adalet
Divani Statiisii madde 38 hiikiimleri kisaca degerlendirilecek olur ise su
temel noktalara dikkat cekmek gerekir:

Her seyden 6nce, Statii 38. maddesinde acikca kaynak (source) kelimesine
yer vermemekte ve uluslararasi hukukun kaynaklarini gosterme iddiasinda
bulunmamaktadir. 38. madde diizenlemesinin asil amaci, Divanin herhangi
bir uluslararas1 hukuki uyusmazlikla karsilasmasi durumunda, hangi kurallar
araciligiyla soruna ¢6ziim bulabilecegi konusunda bir yol gosterici rol
oynamak, Divana rehber olmaktir.[90] Soyle ki, madde metninden de
kolaylikla anlasilacagi iizere, Uluslararasi Adalet Divam Statiisii madde 38
(1) diizenlemesinde, Divanin gorevinin kendisine havale edilen
uyusmazliklar1 uluslararas1 hukuka uygun olarak ¢6zmek oldugu ifade
edilmektedir. Bir anlamda, bu sekilde yapilan diizenleme ile 38. maddenin 1
no.lu fikrasinda (a)-(d) bentleri arasindaki hiikiimlerin uluslararasi hukukun
kaynaklarin tegkil ettigi dolayli bicimde ifade edilmistir.[91] Divan 6niine
getirilen her davada oncelikle uluslararasi hukukun hangi kurallarinin o
davaya uygulanabilecegini kararlastirmak ve daha sonra da bu kurallara
dayanarak kararim vermek yiikiimliiliigii altindadir. Statiiniin madde 38 (1)
diizenlemesi, Divan tarafindan uygulanacak uluslararasi hukuk kurallarinin
neler oldugunu acikca géstermektedir. Buna gore: ilk asamada uygulanacak
ve bir anlamda uluslararas1 hukukun asil kaynaklarindan birisi olan
andlasmalar, uluslararasi 6rf-adet kurallar1 (yapilagelis kurallar1) ve genel
hukuk ilkeleri; ikinci asamada ise uluslararas1 hukukun yardimci kaynaklar
olarak adlandirilan mahkeme kararlar ile doktrin yer almaktadir. Ayrica,
Uluslararas1 Adalet Divam Statiisii madde 38 (2) hitkmiiyle, uyusmazlik
taraflarinin agikca rizalarinin olmasi sartiyla, Divanin hakkaniyet ve nisfet
ilkelerine (ex aequo et bono) gore karar verebilmesi de 6ngoriilmektedir.

Ikinci husus, Uluslararas1 Adalet Divani’nin kararlarini dayandiracagi
Statiinlin 38. maddesinde belirtilen uluslararas1 hukuk diizenlemelerinin
uluslararasi hukuk kaynaklarinin tamamin yansittigini ve sinirli sayida
(numerus clausus) oldugunu kabul etmek miimkiin degildir. Bagka bir
ifadeyle, 38. madde Divanin uygulayacag biitiin uluslararasi hukuk
kurallarini icermemektedir. Soyle ki, 38. madde, uluslararasi1 hukukta
ifadesini bulan tek-tarafli eylemlerden; Birlesmis Milletler veya diger



uluslararasi orgiitlerin kararlarindan veya bildirilerinden; bir diinya
mahkemesinin fonksiyonlari icerisinde dolayl bir bicimde yer alan ve
devamli olarak bagvurma hakki bulunan hakga ilkeler gibi en temel
uluslararasi hukuk ilkelerinden hi¢ bahsetmemektedir. Oysa 6rnek olarak
belirtilen ad1 gecen konularin her biri, Divanin 6niine gelen uyusmazliklar
cozmede, uluslararasi toplum ve uluslararas1 hukukun gelisimine katkida
bulunmada son derece 6nemli bir yere ve role sahiptir.[92] Benzer bicimde,
38. madde devletlerin eylemleri {izerine yogunlasmaktadir. Ancak, giintimiiz
uluslararasi hukuk uygulamasinda, devlet dis1 aktorlerin 6zellikle uluslararasi
orgiitlerin ve bireylerin, gerek andlasma gerekse 6rf-adet hukuku anlaminda
uluslararasi hukuk kurallarinin olusumunda ve gelisiminde oynadiklar rol
inkar edilemez.[93]

Uciincii nokta ise, 38. madde diizenlemesinin uluslararas: hukuk
kaynaklari arasinda bir hiyerarsi 6ngoriip 6ngérmedigidir. Bazi hukukcularin
38. madde anlaminda uluslararasi hukuk kurallar1 arasinda herhangi bir
hiyerarsi olmadigini, hiyerarsinin varligim akla getirebilecek 38 (1) (d)
hiikmiindeki yardimci kaynak (subsidiary means) ifadesi disinda bir
kullamimin olmadigim ileri stirmesine ragmen,[94] gerek 38. madde gerekse
genel olarak uluslararasi hukukun kaynaklar agisindan bir hiyerarsinin
bulundugu aciktir. Séyle ki, gercekten de 38. madde Divanin kendisine
havale edilen uyusmazliklarin ¢6ziimiine uygulanacak uluslararas1 hukuk
kurallarim tespit ederken, acgikca bir hiyerarsinin varhigini ifade etmemisse
de, uygulanacak uluslararasi hukuk kurallarinin sirasini belirtir bicimde bir
usulii 6ngoérmesi, uluslararasi hukuk kurallar arasinda bir hiyerarginin
oldugunun acik delilidir. Buna gore, Divan, dncelikle andlasma, yoksa 6rf-
adet hukuku kurali, o da yoksa genel hukuk ilkeleri dogrultusunda, eger genel
hukuk ilkeleri araciligiyla da bir ¢6ziim bulunamaz ise, yardimci1 kaynaklar
olarak, mahkeme kararlarina ve doktrine bakarak éniindeki uyusmazliga
¢oziim bulmak zorundadir.[95] Diger taraftan, genel olarak uluslararasi
hukuk kurallar1 ele alindiginda, farkli diizenlemeler arasinda bir hiyerarsinin
oldugu cok nettir. ileride detayl olarak gériilecegi iizere, uluslararasi
hukukun buyruk kurallar (peremptory norms of international law, jus cogens
norms) arasinda yer alan 6rnegin, kuvvet kullanmanin yasak olmasi, koleligin
yasak olmasi, soykirim sucu, iskence sucu diizenlemeleri gibi kurallari, diger
biittin kurallardan 6nceliklidir. Ayrica, uluslararasi hukuk kisilerinin yaptig:
andlagmalar ile Birlesmis Milletler Andlagsmasi arasinda herhangi bir catisma
olmasi durumunda, Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 103’te ifadesini



bulan Birlesmis Milletler Andlagmasi hiikiimlerinin 6ncelikli olduguna dair
diizenleme unutulmamalidir.[96]

Uluslararasi1 Adalet Divani Statiisii 38. madde hiikmii cercevesinde
yukarida yapilan degerlendirmeler 1s181nda, 38. madde diizenlemesinin gerek
uluslararasi hukuk kaynaklarini ifade etmek gerekse Divanin uygulayacagi
uluslararasi hukuk kurallarim1 géstermek bakimindan yetersiz oldugu
sOylenebilir. Bu yondeki gortisler, 6zellikle son 30-35 yildir artarak devam
etmektedir. Bu nedenle, temelde 1920’li yillara dayanan 38. madde,
uluslararasi toplumun ihtiyacglarina uygun, yukarida belirtilen noktalar: da
kapsayacak sekilde gézden gecirilmeli ve yeniden diizenlenmelidir.[97]

ITII. ANDLASMALAR

Andlasmalar hukuku baglikli bir sonraki béliimde, andlasma nedir,
unsurlari nelerdir, andlagsmalar nasil yapilir, andlasmalarin hiikiim ve
sonuglan nelerdir, andlasmalarin gecerliligi, andlasmalarin sona ermesi vb.
konular tizerinde detayli olarak durulacaktir. Ancak, bu asamada, uluslararasi
hukuk kaynaklarindan birisi ve Uluslararas1 Adalet Divam Statiisii madde 38
(1) (a) anlaminda Divan tarafindan kendisine ilk basvurulacak uluslararasi
hukuk kaynagi olmasi bakimindan kisaca andlagsmalar tizerinde durulmasinda
fayda vardir. Statiiniin 38. madde (1) (a) diizenlemesinde Ingilizce
“international conventions” olarak ifadesini bulan uluslararasi andlasmalar
terimi, uluslararasi hukuk kisisi devletlerin bilingli bicimde
olusturabilecekleri tek ve en 6nemli uluslararas1 hukuk kaynagidir.
Andlasmalar, iki tarafh (bilateral) veya cok tarafli (multilateral) olabilirler.
Andlasmalar cok farkli konu veya alanlara dair olabilir. Insan haklar1,[98]
diplomatik iliskiler,[99] konsolosluk iligkileri,[ 100] andlasmalar hukuku,
[101] deniz hukuku,[102] sivil havacilik,[103] uzayin diizenlenmesi,[104]
Antarktika’nin hukuki stattisii,[105] uluslararasi érgiitlerin kurulmasi[106]
v.b. konular ilk akla gelen ¢rneklerdir.

Andlasmalarin iki tarafli veya cok tarafli olmasi yaninda bir bagka ayrim
da andlasmalarin hukuk kurali koyan/yasa andlasmalar (law-making treaties)
veya yiikiimliiliilk doguran/akit andlasmalar (treaty contracts) olarak ikiye
ayrilmasidir. Yiikiimliiliik doguran andlasmalar, prensip olarak i¢ hukukta
yapilan s6zlesmelere benzemekte ve kismen sinirh sayida devlet arasinda
yapilmaktadir. Taraflar yiikiimliiliiklerini yerine getirdiginde, andlasma sona
ermektedir.[107] Buna gore, andlasmanin taraflarn belli yiikiimliiliikleri



yerine getirmek zorundadir. Ornegin, Avrupa Birligi’nin Almanya, Fransa,
Birlesik Krallik, Ispanya gibi iiyelerinin birlikte Airbus ucag: veya Birlesik
Krallik, Fransa ve Almanya’nin ortak Eurofighter savas ucag liretmelerine
iliskin andlagmalar, tipik yiikiimliiliikk doguran andlasmalardandir. Buna
karsin, cok sayida devletin bir araya gelerek, iskencenin veya uluslararasi
terérizmin onlenmesine, iklim degisikligi ile miicadele edilmesine veya
uzayin hukuki statiisiine yonelik imzalayacaklar1 andlasmalar ise hukuk
kurali koyan andlagsmalardir.[108] Teorik agidan bdyle bir ayrim
yapilabilmesine ragmen, uygulamada andlasmalarin kural olarak sadece
taraflarim baglayici etki dogurmasi ilkesinden hareket edildiginde, her iki
andlagma arasinda herhangi bir farklilik yoktur. Pratikte boyle bir ayrima
gidilmesinin hukuki etki ve baglayicilik anlaminda hig bir faydasi
bulunmamaktadir.[109]

Gliniimiiz uluslararas1 hukuk kaynaklari arasinda hic siiphesiz en 6nemli
yeri andlasmalar tutmaktadir. Her ne kadar, uluslararas1 hukuk kurallarinin
olusumu ve uluslararas1 hukukun ortaya ¢ikmasi 6rf-adet hukuku kurali
seklinde olsa dahi, andlagsmalarin sayisinda 6zellikle II. Diinya Savasi’ndan
sonra biiyiik artis olmustur. Bu artisin temel sebepleri arasinda, Birlesmis
Milletlerin kurulmasi ve Uluslararasi Hukuk Komisyonunun (the
International Law Commission) uluslararasi hukuk kurallarim kodifiye
etmesi ve yeni bagimsizligini kazanan devletlerin 6rf-adet kurallarinin
olusumunda devlet uygulamalarinda yer almadiklar1 gerekcesiyle,
uluslararasi hukuk kurallarinin yazili olmasinda israrci olmalar1 gosterilebilir.

Uluslararasi hukuk kaynagi olarak andlasmalarin en temel 6zellikleri
kisaca su sekilde belirtilebilir:

Andlagmalar, tamamen uluslararas: hukuk kisilerinin iradesi ile
olusturulmaktadir. Bir uluslararasi hukuk kisisinin andlagsma hiikiimleri ile
baglihg: kural olarak rnizasinin varhigini gerektirmektedir. ileride de detayh
sekilde incelenecegi iizere, bu kuralin istisnalar1 bulunmaktadir. Ornegin,
sinir andlasmalarinin biitiin devletler icin baglayici nitelikte yiikiimliiliikler
(erga omnes) dogurdugu unutulmamalidir.[110]

Andlagmalar kural olarak sadece kendisine taraf olan uluslararasi hukuk
kisilerini baglar ve onlar i¢in haklar ve yiikiimliiliikler dogurur.
Andlagmalarin bazi istisnalar disinda ticiincii sahislar i¢in herhangi bir hak
veya ylikiimliiliik dogurmasi miimkiin degildir. Ancak, bir andlagsma, 1959
tarihli Antarktika sozlesmesi (the Antarctic Treaty) ve 1936 tarihli Montro
Sozlesmesi’nde (the Montreux Convention) oldugu gibi objektif bir rejim



tesis ediyorsa veya andlasmanin hiikiimleri bir 6rf-adet hukuku kuralim yazih
hale getirmis ise ya da andlasmanin hiikmii sonradan 6rf-adet kuralina
doniismiisse, kendisine taraf olmayan diger uluslararasi hukuk kisilerini de
baglayacaktir. [111]

Uluslararasi hukukun en énemli iki kaynagi olan andlasmalar ve orf-adet
hukuku kurallar1 hukuki etki bakimindan esit olmakla birlikte, uygulamada
cok farkl ihtimallerle karsilasilmaktadir. Eger ayni1 konuda andlasma ve orf
adet hukuku kural diizenlemesi mevcut ve bunlar birbirleri ile catisma
halinde ise, andlagma hiikiimlerinin 6rf-adet kuralina 6nceligi vardir. S6z
konusu duruma en giizel 6rneklerden bir tanesi 1923 tarihli Uluslararasi
Siirekli Adalet Divani’min Wimbledon Davasi’dir.[112] Divan kararinda,
uluslararasi 6rf-adet hukukunun tarafsiz bir devletin {ilkesinden savasan bir
devletin iilkesine silah tasinmasini yasakladigini, buna karsin Versay
Andlasmasi (Versailles Treaty) 380. madde diizenlemesinin ise Kiel
Kanali’nin Almanya ile savas halinde olmayan her devletin ticaret ve savas
gemilerine acgik oldugu hiikmiinii icerdigini ifade etmistir. Dolayisiyla, Divan
Almanya ile savasta olmayan bir devlet gemisinin Almanya tarafindan
durdurulmasinin andlasmadan dogan yiikiimliiliiklere aykirilik tegkil
edecegini belirtmistir. Bununla birlikte 6rf-adet hukuku kurali ile andlasma
hiikiimlerinin ¢atismasi halinde andlagma hiikiimlerinin 6rf-adet kuralina
oncelikli olacagina iliskin kuralin ¢ok 6nemli bir istisnas1 bulunmaktadir. O
da ileride de goriilecegi lizere, uluslararas1 hukukun en iist seviyede kendisine
uyulmasi mecburi olan buyruk kurallardir (jus cogens). Su halde, jus cogens
norm niteligi kazanan bir 6rf-adet hukuku kurali ile andlagma hiikiimlerinin
catismasi halinde, andlasma hiikiimleri butlanla gecersizdir.[113]

IV. ULUSLARARASI ORF-ADET KURALLARI
(YAPILAGELIS, TEAMUL)

Uluslararas1 Adalet Divani Statiisti madde 38 (1) (b) diizenlemesi, Divanin
oniine getirilen herhangi bir uyusmazliga uluslararasi andlasma hiikiimlerinin
uygulanmasinin miimkiin olmadigi durumlarda, uluslararasi hukukun
kaynaklarindan uluslararasi 6rf-adet kurallarinin (yapilagelis, teamiil,
customary rules of international law) uygulanmasini 6ngérmektedir.

Hangi topluluk olursa olsun, birlikte yasamanin beraberinde getirdigi
gercekliklerden bir tanesi de belli davranis modellerinin gelistirilmesidir.



Uluslararasi toplum icin de aym sey gecerlidir. Devletler, diger devletlerle
artan iliskilerinin neticesinde birtakim davranis kurallarini uygulamiglar ve
ad1 gecen kurallar zamanla uluslararasi orf-adet kurali haline déniismiistiir.
Uluslararasi hukuk sisteminde, i¢ hukuklarda oldugu gibi bir yasama ve
yliriitme organinin bulunmamasi, 6rf-adet kurallarinin, uluslararas1 hukukun
olusumunda ve gelisiminde cok etkin bir rol oynamasina sebep olmustur.
[114] Uluslararas1 hukuk sisteminin dogusu, hic siiphesiz, 6rf-adet kurallarina
dayanmaktadir. Kald ki, giiniimiizde en 6nemli uluslararas1 hukuk kaynagi
kabul edilen andlagmalarin ve andlagsmalar hukukunun ge¢misi oldukca
yenidir. Gelisimini tamamlamis hukuk sistemlerinde, 6rf-adet hukuku
kurallarinin ¢ok da énemli olmadig iddia edilebilir. Ancak, giintimiiz
uluslararasi hukuk kurallarinin, uygulanmasini, 6zellikle andlasmaya taraf
olmayan uluslararasi hukuk kisilerinin uluslararas1 hukuk kurallarina uygun
hareket etmelerini temin bakimindan, orf-adet hukuku kurallarinin 6nemi
inkar edilemez.[115]

A. Orf-Adet Kuralimmn Tanimmu

Orf-adet kurali, uluslararasi hukuk kisilerinin hukuken gerceklestirmek
zorunda hissettikleri davramg veya eylemleri olarak tanimlanabilir. Orf-adet
kurali, uluslararasi alanda karsilagilan ve dostluk veya nezaket geregi
gerceklestirilen davranislardan farklhidir. Ornegin, acik denizlerde bir geminin
bagka bir devlet bayragini tasiyan gemiyi selamlamasi bir uluslararasi nezaket
gostergesidir, yoksa bir 6rf-adet kurali degil. Orf-adet kural icin 6énemli olan
husus, uluslararasi hukuk kisilerinin bu kurallari ihlal etmeleri durumunda
hukuki sonuclarinin olacagi yoniinde bir kanaatin olmasidir.

Orf-adet kuralini, uluslararasi hukuk kisilerinin gerceklestirdigi diger
davraniglardan ayiran temel unsur, 6rf-adet kuralinin sahip olmasi gereken
unsurlardir. Bir kuralin uluslararasi hukukta érf-adet kurali kabul edilebilmesi
icin iki unsurun varhigina ihtiyag¢ vardir. Bunlar; maddi unsur olarak
adlandirilan devlet uygulamalar1 ve manevi unsur olarak nitelendirilen
devletlerin boyle bir kuralin var olduguna ve uyulmadiginda belli bir
yaptirimla karsilasacaklarina dair inanclaridir (opinio juris sive necessitatis
ya da sadece opinio juris).

1. Maddi Unsur (Devlet Uygulamalari) (Objektif Unsur)



Orf-adet kuralimin maddi unsuru, uluslararasi hukuk kisilerinin 6zellikle
de devletlerin davranis ve eylemlerini icermektedir. Orf-adet kuralinin
olusumuna esas tegkil edecek devlet eylemlerinin cesitli bicimlerde viicut
bulmasi miimkiindiir. Devletin andlasma metinlerinin olusturulmasi
asamasinda takindig tavir, ulusal kanunlari, ulusal yargi kararlari,
uluslararasi yargi kuruluslar1 6niindeki iddia ve savunmalari, devlet adina
hukuki goriis beyan eden yetkili sahislarin gortisleri, uluslararasi orgiitler
nezdinde devlet adina hareket eden gorevlilerin uygulamalari, iist diizey
devlet gorevlilerinin belli bir olay karsisinda devlet adina yaptiklari
aciklamalari, devlet organlarinin icraatlari, érf-adet kuralinin maddi
unsurunun ortaya ¢ikmasinda en etkin érneklerdir.[116]

Orf-adet kuralimin maddi unsuru olarak her ne kadar devlet uygulamalar:
(State practice) ifadesi yaygin olarak kullanilsa da, bu kavramin hic siiphesiz
diger uluslararasi hukuk kisilerinin davranislarini ve uygulamalarini da
icerdigi aciktir. Zira, uluslararasi hukuk kisilerindeki gelisim ve genislemeye
paralel olarak, 6rnegin uluslararasi orgiitlerin, hatta bireylerin eylem ve
uygulamalarinin da 6rf-adet kuralinin maddi unsurunu olusturmak
bakimindan etkin olduklar gercegini de unutmamak gerekir. [117]

Uluslararas1 Adalet Divani uygulamasina bakildiginda, Divanin, ilk
kararlarinda gerek maddi gerekse manevi unsurlarin varligini dikkatli bir
sekilde inceledigine taniklik edilmekle birlikte, gercek agirhigin gittikce artan
bicimde maddi unsura, (devlet uygulamalarina) verildigi goriilmektedir.
Soyle ki, Uluslararas1 Adalet Divani 6nceki tarihli kararlarinda, orf-adet
kuralinin her iki unsurunu da titizlikle aramistir. Bu uygulamalarin en carpici
orneklerinden Kolombiya ve Peru arasindaki Siginma Hakki Davasi (Asylum
Case)[118] ile Federal Almanya-Danimarka ve Federal Almanya-Hollanda
arasindaki Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalari (North Sea Continental
Shelf Cases)[119] gosterilebilir.

Nitekim, Divan Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalarr’nda bu gercekligi
su sekilde ifade etmistir:

“Yerlesik bir uygulamanin olusabilmesi icin sadece eylemler yeterli
degildir. So6z konusu eylemler veya Devlet uygulamalari 6yle bir sekilde
olmalidir ki, Devletlerin bir hukuk kuralinin varligi dolayisiyla o sekilde
hareket etme zorunluluklarinin oldugu yontinde bir inanglarinin olmasi
gereklidir. Boyle bir inanca ihtiya¢ duyulmasinin nedeni stibjektif unsur
(manevi unsur)dur ki, bu da opinio juris sive necessitatis fikrinin icerisinde
gizlidir.”[120]



Diger taraftan Divanin daha yeni tarihli kararlarinda, 6rf-adet kuralinin iki
unsurunun varhigin titizlikle arastirmaktan vazgectigine ve 6rf-adet kuralinin
manevi unsurunun varhigini, érf-adet kuralinin birinci unsuru olan maddi
unsurun diger ifadeyle devlet uygulamalarinin yaygin ve tutarl bir sekilde
olmasina dayandirdig: goriilmektedir. Kisacasi, Divana gore, yaygin bir
devlet uygulamasi var ise, s6z konusu kurala uyulmasi konusunda da
devletlerin inanclari, manevi unsurlari olusmustur.[121] Divanin 6rf-adet
kurallarinin varligini 6zellikle manevi unsur acisindan biraz daha esnek
olarak degerlendirdigi kararlar arasinda Maine Kérfezi Davasi (Gulf of Maine
Case)[122] ve Nicaragua Davasi (Nicaragua Case)[123] gosterilebilir.
Maine Kérfezi Davasi’nda Uluslararas: Adalet Divam Ozel Dairesi
(Chamber) orf-adet hukuku kuralinin manevi unsurunun varliginin yeterli
derecede yaygin ve inandirici devlet uygulamalarindan hareketle tespit
edilebilecegini acikca hitkme baglamistir.[124] Yine aym dogrultuda Divan,
herhangi bir 6rf-adet hukuku kuralinin olusabilmesi icin, genel olarak devlet
uygulamalarinin yeterli olabilecegini agikca ifade emistir.[125]

a. Maddi Unsura iliskin Ozel Durumlar

Uluslararasi orf-adet kuralinin varligi icin gerekli olan maddi unsur veya
devlet uygulamalarina yonelik 6zellik arz eden birkac énemli noktaya ayrica
deginilmesinde yarar vardir. Bunlar: Devlet Uygulamalarinin Kapsamu,
Siiresi ve Devlet Uygulamalarina Israrla Karsi Cikan Devletlerin (Israrli
Mubhalif) Hukuki Durumu.

aa. Devlet Uygulamalarimin Kapsami

Yukarida da belirtildigi iizere, 6rf-adet kuralinin olusabilmesi icin,
uluslararasi hukuk kisilerinin 6zellikle de devletlerin uygulamalarina ihtiyag
vardir. Buradaki devlet uygulamalarimin kapsami ne olacaktir? Orf-adet
kural1 olabilmek icin gercekten evrensel bir uygulamanin varligi zorunlu
mudur? Bolgesel veya yerel orf-adet kurali olabilir mi?

Bu ve benzeri sorulara cevap verebilmek icin 6ncelikle uluslararasi
uygulamaya ve bu anlamda evrensel yargi kurulusu olarak Uluslararasi
Adalet Divan kararlarina bakmak gerekir. Her seyden 6nce Uluslararasi
Adalet Divani, Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalari’nda érf-adet kuralinin
maddi unsurunun varligi icin gerekli olan devlet uygulamalarinin ortak ve



yaygin bir uygulama olmasi gerektigini belirtmistir.[126] Ancak bu
uygulamanin evrensel olmasi gerektigi seklinde anlasilmamalidir. Bununla
birlikte, devlet uygulamalarinin diinyadaki temel siyasi ve sosyal ekonomik
sistemleri temsil edecek sekilde kapsayici olmasi[127] gerektigi diisiincesi
kabul edilmis gibi goriilmektedir.[128] Elbette, bu baglamda belirtilmesi
gereken diger bir 6nemli nokta, Divanin Kuzey Denizi Kita Sahanligi
Davalarr’nda da belirttigi tizere 6zellikle s6z konusu kuraldan etkilenen
devletlerin uygulamalarinin énemli olmasidir. [129] Uluslararasi deniz
hukuku alaninda bir 6rf-adet kuralinin olusumunda 6rnegin kita sahanligi,
karasulari, miinhasir ekonomik bolge v.b. konuda 6ncelikle denize kiyisi olan
devletlerin uygulamalar esas alinacaktir. Ancak, denize kiyisi olmayan
devletlerin uygulamalarinin hi¢ dikkate alinmayacagi seklinde bir sonuca da
ulagsmak son derece yanlistir. Asil 6nemli olan husus, herhangi bir bicimde
s0z konusu oOrf-adet kuralinin olusumu ile ilgili uygulama sahasi bulan
devletlerin eylem ve davranislarinin birincil derecede 6nemli oldugunun
bilinmesidir.

Devlet uygulamalarinin genel ve yaygin olmamasi durumunda, bolgesel
veya yerel orf-adet hukuku kurallarinin olabilecegi, yine Uluslararas1 Adalet
Divam kararlariyla acikliga kavusturulmugtur. Kolombiya ile Peru arasindaki
Siginma Hakki Davasi’nda, basarisiz bir sekilde iddia edilmesine ragmen,
Divan, bir devletin yabanci1 bir devletteki biiyiikelciligine siginan kisilere
siginma hakki taninmasinin bu devlete bir hak olarak taninip taninmadigi ve
biiyiikelciligin bulundugu devletin de buna saygi gosterme hukuksal
ylikiimliiliigliniin olup olmadig konusunda gercekte istikrarli bir uygulama
ve inancin var olmamasi nedeniyle, bu yonde bir yerel veya bolgesel 6rf-adet
kurali olusmadigina karar vermistir.[130]

Bolgesel, hatta sadece iki devlet arasinda, 6rf-adet kurallar1 olabilecegine
iliskin en carpici Uluslararasi Adalet Divani karari, Hindistan ile Portekiz
arasindaki Gecis Hakki Davasi’nda (Rights of Passage over Indian Territory
Case)[131] verilmistir. Ad1 gecen kararda, Divan, Hindistan iilkesi ile ¢evrili
Portekiz somiirgesine, bireylerin ve mallarin yiizyildan daha fazla bir
zamandir serbestce geciyor olmalarini, isbu durumun 6rf-adet nitelikli gecis
hakki taninmasina yonelik manevi unsur sartinin da acik delilini
olusturdugunu hitkme baglamistir.[132]

bb. Devlet Uygulamalarimin Siiresi



Uluslararasi orf-adet kuralinin maddi unsuru olan devlet uygulamalari i¢in
zorunlu olarak gecirilmesi gereken belli bir siire veya zaman dilimi var
mudir? Diger bir ifadeyle, orf-adet kuralinin olusabilmesi icin asgari bir siire
sart1 var mudir? Ornegin, devlet uygulamalar bes yil veya on yil siirekli
bicimde gerceklesirse bir 6rf-adet kurali olusur seklinde bir sart gerekli
midir? Uluslararasi Adalet Divani kararlarindan da anlagilacag tizere,
uluslararas: hukukta orf-adet kuralinin unsurlar1 arasinda, devlet
uygulamalarinin ne kadar siirmesi gerektigine dair herhangi bir zaman dilimi
veya asgari bir siire yer almamaktadir. Kuzey Denizi Kita Sahanligi
Davalari’nda ifadesini buldugu gibi, bir 6rf-adet kuralinin viicut bulabilmesi
icin “uzunca bir siire gecirilmemis olsa bile, oldukca yaygin ve (diinyadaki
temel siyasi ve sosyal ekonomik sistemleri)[133] yansitan devlet
uygulamalarinin olmasi yeterlidir. Sadece kisa bir zaman diliminin gegirilmis
olmasi yeni bir orf-adet kuralinin olusmasina basli basina bir engel teskil
etmez. Onemli olan husus, s6z konusu zaman dilimi icerisinde devlet
uygulamalarinin hem yaygin hem de tam anlamiyla istikrarli olmasidir.”[134]
Yine, Divanin en son kararlarindan birisi olan ve yabanci bir devletin ulusal
mahkemeler 6niinde yargi bagisikligina iliskin 6rf-adet kuralinin varligini
tartistig1 Devletin Yargi Bagisikliklart Davasi’nda, orf-adet hukuku kuralinin
maddi unsurunu teskil eden devlet uygulamalar1 hakkinda, “yerlesik bir
uygulama” (a settled practice) 6l¢iitiinii aradig1 goriiliir.[135] Bu demek
degildir ki, kisa bir zaman diliminin gecirilmis olmasi yeni bir 6rf-adet
kuralinin olusmasina baslh basina bir engeldir.

Orf-adet kurallarinin olusumunun belli bir siireye bagli olmadiginin bir
diger carpici 6rnegi yine uluslararasi toplumun uygulamalarinda kendini
gostermektedir. Bu baglamda, ¢ok kisa bir siire igerisinde/aniden olusan orf-
adet kuralim ifade etmek iizere kullamlan “instant custom” olarak Ingilizcede
adlandirilan ve Tiirkceye “ani orf-adet kurali veya derhal (aniden) olusan
orf-adet kurali” olarak cevrilebilecek bir konuya deginmekte fayda vardir. Bu
nitelikteki orf-adet kuralinin ilk ve en 6nemli 6rnegi Amerika Birlesik
Devletleri Baskam Harry Truman’in 1945 tarihli Truman Bildirisi’ dir.
Truman Bildirisi cercevesinde Amerika Birlesik Devletleri, 200 deniz mili
kita sahanlig1 oldugunu ve kaynaklarindan kendisinin yararlanma hakkinin
bulundugunu uluslararasi topluma deklare etmistir. Adi1 gecen Bildirinin
ardindan bircok devlet, Bildiriye karsi cickmamis olup, aksine, kendilerinin de
ayni sekilde kita sahanliklarinin ve basta petrol olmak iizere kita
sahanhigindaki tabii kaynaklarin sahibi olduklarini ilan etmislerdir.



Devletlerin bu uygulamalar 1s181nda neredeyse, bir gecede yepyeni bir orf-
adet kurali dogmustur. Bu yoniiyle Truman Bildirisi, 6rf-adet kurali olugmasi
icin asgari bir zaman veya siireye ihtiya¢ olup olmadig1 konusunda sira disi
bir drnek teskil etmektedir. Ayrica, Truman Bildirisi ¢ercevesinde olusan orf-
adet kurali, bu alandaki uluslararas1 andlasmalarda, ilk olarak 1958 tarihli
Cenevre Kita Sahanlig1 Sozlesmesi’nde, daha sonra da daha detayh bicimde
1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz Hukuku S6zlesmesi’nde yerini
almistir. Truman Bildirisi ile 6ngoriilen daha ilging bir nokta da kiyidas
devletler arasinda kita sahanlig: sinirlandirmasinin esit uzaklik ilkesine gore
degil, hakca ilkeler ilkesine gore yapilmasidir. Her ne kadar 1982 tarihli
Deniz Hukuk So6zlesmesi kita sahanligi simirlandirmalarina iligkin olarak
acikca herhangi bir ilkenin uygulanmasini 6ngérmemis olsa da, taraflar
arasinda hakca bir ¢coziime ulasilmasini diizenleyerek, dolayl da olsa hakca
ilkelere isaret etmistir.[136]

Devlet uygulamalari neticesinde derhal/aniden olusan o6rf-adet hukuku
kurallarinin bir diger 6érnegi de, yine deniz hukuku alaninda 1970’li yillarda
ortaya ¢ikan miinhasir ekonomik bolge (exclusive economic zone) ile ilgilidir.
11k olarak Latin ve Giiney Amerika Devletleri, kiy1 devletlerinin, 200 deniz
miline kadar olan alan igerisinde canh ve cansiz kaynaklar tizerinde miinhasir
yetkilerinin bulundugunu, fakat isbu durumun 6teki devletlerin acik
denizlerdeki seyrii-sefer haklar1 (freedom of navigation) basta olmak iizere
diger acik denizlerdeki haklarini etkilemeyecegini iddia etmislerdir. Bircok
devlet bu yondeki uygulamaya istirak etmis ve miinhasir ekonomik bolgeye
dair bir 6rf-adet kurali olusmustur. 1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz
Hukuku S6zlesmesi goriismelerine gelindiginde ise miinhasir ekonomik
bolgenin bir 6rf-adet kurali oldugu uluslararasi toplum tarafindan kabul
edilmis ve gerekli hiikiimler bir andlasma metni olarak S6zlesmede yerini
almistir.[137]

Uluslararasi hukukta orf-adet kurali ile ilgili maddi unsur icin herhangi bir
zaman sart1 6ngoriilmiis olmamakla birlikte, uluslararas1 hukuk kisileri ve
uluslararasi yargi kuruluslarinin uygulamalar 1s181nda su genel noktalara
dikkat cekilebilir. Eger, orf-adet kurali daha 6nce herhangi bir hukuki
diizenleme veya uygulamaya konu olmamus bir alan ile ilgili ise, s6z konusu
olacak olan zaman dilimi genellikle var olan bir 6rf-adet kuralinin
degistirilmesi icin gecen siireden daha azdir. Ayrica, gliniimiiz diinyasinda
devlet uygulamalarinin anlasilmasi bakimindan, 6zellikle telekomiinikasyon
ve iletisim alaninda kaydedilen teknolojik gelismeler sebebiyle zaman dilimi



onemini oldukca yitirmis goriilmektedir. Zira, herhangi bir konuda herhangi
bir devletin veya uluslararasi toplumun genel egilimini ¢ok kisa bir siire
icerisinde anlamak miimkiindiir.[138]

cc. Devlet Uygulamalarina Israrla Karsi Cikan Devletlerin Hukuki Durumu (Israrh Muhalif, Persistent Objector)

Uluslararasi hukuk ve Uluslararasi Adalet Divani uygulamalarinda
andlagmalarin 6neminin artmig olmasi, 6rf-adet kurallarinin
uygulanabilirligini ortadan kaldirdig1 veya ¢rf-adet kurallarinin artik herhangi
bir 6neminin kalmadig1 sonucunu dogurmamalidir.[139] Bilindigi tizere,
andlasma ancak kendisine taraf olan devletleri baglar, bagka bir deyisle, bir
andlasma kural olarak o andlasmaya riza gosteren devletler bakamindan
haklar ve yiikiimliiliikler dogurur.[140] Eger, bir devlet s6z konusu
andlasmaya taraf degilse, o devlet acisindan baglayici nitelikli haklar ve
yiikiimliiliikler ancak ve ancak uluslararasi 6rf-adet hukuku kurallarindan
dogar. Kisacasi, uluslararasi orf-adet kurallari, bir devleti andlagmaya taraf
olmasa bile uluslararasi hukuk kurallar ile bagh kilmasi bakimindan son
derece dnemlidir. Uluslararasi 6rf-adet kural ile bagh olunmasi kuralinin tek
istisnasi ise, 1srarl bir bicimde olusmakta olan kurala kars1 olunmasidir
(persistent objector).

Orf-adet hukuku kuralinin olusumu safhasinda baz: devletler, diger
devletlerin uygulamalarindan farkh bir tutum veya davranis tarzi
izleyebilirler. Diger bir ifadeyle, baz1 devletler, kuralin olusumuna dair ilk
uygulamalardan itibaren, boyle bir uygulamaya karsi ¢ikabilirler. Devlet
uygulamalarina 1srarla karsi ¢cikan devletlerin hukuki durumu ve konu ile
ilgili sartlarin anlagilmasi i¢in, uluslararasi yargi kuruluglarinin kararlarina
bakmak gerekir. Bu anlamda Uluslararas1 Adalet Divani’min 1951 tarihli
Ingiltere ile Norvec arasindaki Anglo-Norveg¢ Balik¢ilik Davasi (Anglo-
Norwegian Fisheries Case)[141] énemli bir yere sahiptir. Balik¢ilik Davasi,
Norvec’in karasularim sinirlandirmasinda izledigi yontemle ilgiliydi. Norveg,
kiyilarinin ¢ok girintili ¢cikintili olmasi, daha genel bir ifadeyle kiyilarinin
cografi sartlar1 sebebiyle karasularinin sinirlandirilmasinda diiz esas hat
yontemini kullanmis ve o dénemler i¢in acgik deniz kabul edilebilecek deniz
alanlar bir anlamda Norvec’in i¢ sular1 haline dontismiistiir. Birlesik Krallik
ise, boylesi bir uygulamanin kabul edilemeyecegini, karasularinin baslangic
noktasi olarak sularin en diisiik seviyede oldugu cizginin (esas hattin) temel
alinmasini ve ayrica karasularinin dis sinirinin ti¢ mil olmasi gerektiginin bir



orf-adet kural oldugunu ileri siirerek Norve¢ uygulamasina karsi cikmistir.
[142] Divan kararinda, Norvec¢’in o donem konuyla ilgili mevcut 6rf-adet
kurallarina 1srarla karsi ¢ikmasi sebebiyle s6z konusu kurallarla bagh
olmadigina karar vermistir.[143]

Uygulanan uluslararasi hukuk kurallar1 dikkate alindiginda iki sartin
varlig1 halinde, bir devletin mevcut 6rf-adet kurali ile bagl olmamasi
miimkiindiir. Bu sartlar sunlardir:

a) Karsi cikis veya itirazlar, kuralin olusumundan 6nce, olusum esnasinda
ve sonrasinda devam etmelidir;

b) Karsi ¢ikis veya itirazlar siirekli nitelikte olmalidir.[144]

Orf-adet kuralimn maddi unsuru olan devlet uygulamalarina israrli karsi
cikis Tiirkiye acgisindan Ege Denizi’ndeki uyusmazliklar sebebiyle ayn bir yer
ve dneme sahiptir. Artik giiniimiizde 6zellikle 1982 tarihli Birlesmis Milletler
Deniz Hukuku Sozlesmesi diizenlemelerinin biiyiik béliimii 6rf-adet kuralina
doniismiis veya doniismeye devam etmektedir. Bu anlamda, hic siiphe yoktur
ki, “karasularinin genisligi” bashikl Birlesmis Milletler Deniz Hukuku
Sozlesmesi’nin “(h)er devlet karasularinin genisligini tesbit etme hakkina
sahiptir; bu genislik isbu Sozlesmeye gore tesbit edilen esas hatlardan
itibaren 12 deniz milini gecemez” seklindeki 3. madde diizenlemesi bir 6rf-
adet kurahdir. Yine aym S6zlesmenin madde 121 (2) hiikmii, adalarin da
karasularinin, bitisik bélgelerinin, miinhasir ekonomik bolgelerinin ve kita
sahanliklarinin sinirlandirilmasinin, Sézlesmenin diger kara parcalarina
uygulanabilir hiikiimlerine uygun olarak yapilacagini 6ngormektedir.
Kisacasi S6zlesme diizenlemelerine gore, her bir adanin, aynen kara
parcalarinda oldugu gibi deniz alanlarina sahip olmas1 miimkiindyir.

Bilindigi iizere, Tiirkiye hi¢bir deniz hukuku s6zlesmesine taraf degildir.
Andlasmalar hukukunun en temel ilkesi, andlasmalarin kural olarak sadece
taraflan icin hak ve yiikiimliiliilk dogurmasidir. Ancak, yukarida da ifade
edildigi gibi, herhangi bir andlasmanin 6ngo6rdiigii diizenlemeler 6rf-adet
kurali niteliginde ise, devletler, adi gecen andlasmanin tarafi olmasa dahi 6rf-
adet kurali ile baghdir. Bu baglamda 1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz
Hukuku Sézlesmesi’nin 6rf-adet kurallarimin Tiirkiye’yi baglayacagi hususu
cok nettir. Tiirkiye’nin orf-adet kural ile bagh olmaktan kurtulmasinin
yegane yolu, olusmakta veya olusmus olan 6rf-adet kurallarina, bu anlamda
genel devlet uygulamalarina israrla karsi ¢cikmasidir. Tiirkiye’nin Ege
Denizi’nde 12 deniz mili karasular1 uygulamasina, adalarin diger kara
parcalar1 gibi ayni deniz alanlarina sahip olmasina ve bu kapsamdaki



uygulamalara, 6zellikle 1srarla kars1 ¢iktigi goriilmektedir. Tiirkiye, her
firsatta Ege Denizi’nin cografi bakimdan 6zel sartlarinin bulundugunu,
ozellikle kendi ana kara tilkesinin uzantis1 niteliginde olan ve kita sahanlhiginm
teskil eden adalarin bagimsiz deniz alanlarinin, bilhassa kita sahanliklarinin,
olamayacagini gerek sdylemleriyle gerekse eylemleriyle ortaya koymus ve
koymaya devam etmektedir. Hatta Tiirkiye devlet politikas1 olarak
Yunanistan’in aksi bir uygulamasinin savas sebebi teskil edecegini
uluslararasi topluma da deklare etmistir. Tiirkiye’nin Ege Denizi uyusmazhigi
kapsamindaki davraniglar bir biitiin olarak degerlendirildiginde, s6z konusu
hiikiimler karsisinda Tiirkiye’nin ¢ok acik sekilde 6rf-adet kuralina 1srarla
karsi ¢ikan bir devlet oldugu ve bu uygulamalarin 1951 tarihli Anglo-Norveg
Balikg¢ilik Davasi’ndaki Uluslararasi Adalet Divani karariyla da tam bir
uyumluluk icerisinde oldugu goriiliir.

2. Manevi Unsur (Siibjektif Unsur, Opinio Juris Sive Necessitatis)

Uluslararas1 Adalet Divani Statiisti madde 38 (1) (b) diizenlemesi Divana,
“hukuk kaidesi olarak kabul edilmis olan umumi bir tatbikatin beyyinesi
olarak milletlerarasi teamiilii” kisacasi, herhangi bir andlasma hiikmii
olmamasi durumunda 6niindeki uyusmazliga uluslararasi 6rf-adet kuralini
uygulama yetkisini vermistir. ingilizce orijinal metne bakildiginda
uluslararasi 6rf-adet kurali icin “as evidence of a general practice accepted
as law” ifadesi kullamldig1 goriilmektedir. Burada ifade edilmek istenilen
husus sadece devletlerin genel bir uygulamasi olmayip hukuk kurali oldugu
inanciyla/bilinciyle (accepted as law) gerceklestirilen nitelikteki devlet
uygulamalarimin varligidir. Bagka bir deyisle, devletler hukuk kurallar olarak
kabul ettigi ve aksine hareketin sorumluluk doguracagina inandigi icin belli
sekilde davranmak zorunda olmalidur. Iste, devletlerin bu yéndeki inanci, &rf-
adet kuralinin manevi (psikolojik, Latince ifadesiyle opinio juris sive
necessitatis veya sadece opinio juris) unsurunu olusturmaktadir. Uluslararasi
Adalet Divani, Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalari ile en son kararlari
arasinda yer alan Devletin Yargi Bagisikliklar1 Davasi’nda, herhangi bir orf-
adet kuralimin varhig icin, devletlerin yerlesik uygulamalarinin, manevi
unsurla birlikte olma sartim1 aramistir.[145]

Hig siiphesiz, orf-adet kurali olabilmek i¢in maddi niteligindeki devlet
uygulamalarina ek olarak, manevi unsura da ihtiyag vardir. Orf-adet kuralinin
manevi unsuru ile ilgili en biiyiik sorun, manevi unsurun varhiginin ispat



edilmesindedir. Genel hukuk ilkeleri ¢ercevesinde manevi unsurun varligim
ispat etme yiikiimliiliigli, uyusmazlik konusu ile ilgili 6rf-adet kurah
oldugunu iddia eden taraftadir. Uluslararas1 Adalet Divani ilk
uygulamalarinda, yukarida da belirtildigi izere, Siginma Davasi ve Kuzey
Denizi Kita Sahanligi Davalari’nda oldugu gibi maddi ve manevi unsurlarin
varligini titizlikle aramis iken, sonraki kararlarinda maddi unsur temelinde
manevi unsurun varlig: neticesine ulasmaya baslamistir.[146]

Uluslararasi yargi kuruluslarinin manevi unsur bakimindan kayda deger en
onemli uygulamalarindan bir tanesi de, manevi unsurun varliginin ispat
edilememesi durumunda orf-adet kurali olugsmayacagina dair kararlaridir. Bu
baglamda ilk 6rnek karar Uluslararasi Siirekli Adalet Divani tarafindan Lotus
Davasr’nda verilmistir. Lotus Davasi’nda Divan, her ne kadar Fransa
tarafindan onceki devlet uygulamalarinda magdurun bayrak devletinin cezai
yargl yetkisini kullanmaktan kacindiginin iddia edilmesine ragmen,
Fransa’nin magdurun bayrak devletinin cezai yargilama yetkisini
kullanmama yoniinde hukuki yiikiimliiliigiiniin bulundugunu ispat edememesi
sebebiyle Fransa aleyhine karar vermistir.[147] Kisacasi, magdurun tabi
oldugu bayrak devletinin cezai yargilama yapma yetkisinin olmadigina dair
bir 6rf-adet kurali bulunmamasi sebebiyle Fransa hakli goriilmemistir.

Ayni konu ile ilgili Uluslararasi Adalet Divani’nin en ¢arpici karari ise
Kuzey Deniz Kita Sahanligi Davalari’ndadir. Divan bitisik/kiyidas devletler
arasinda kita sahanliginin sinirlandirilmasinda esit uzaklik ilkesinin (the
principle of equidistance) uygulandigini, ancak esit uzaklik ilkesinin bir 6rf-
adet kural olarak devletler arasinda uygulanmasinin mecburi olduguna dair
bir inancin varhigim goésterir delil bulunmadigini hitkme baglamistir.[148]
Burada da Divan, manevi unsur eksikligi sebebiyle 6niindeki uyusmazliga
esit uzaklik ilkesinin uygulanamayacagim ifade etmistir. Bilindigi iizere,
Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalari’nda, Danimarka, Hollanda ve o
zamanin Federal Almanya’s1 arasindaki uyusmazhigin ¢céziimiinde esit
uzaklik ilkesi degil, hakca ilkeler (equity principles) ilkesi uygulanmistir.
[149]

B. Andlasma Hiikiimlerinin Orf-Adet Kuralina Déniismesi

Hig siiphesiz, bircok andlasma mevcut 6rf-adet kurallarim yazili hale
getirmigtir. Bir orf-adet kuralinin andlasma metni ile yazili hale getirilmesi,
onun Orf-adet kurali olmasi niteligini kaybettirmez. Yukarida da belirtildigi



lizere andlasma icerisinde yer alan bodyle bir hiikiim o andlasmaya taraf
olmayan devletleri de baglar. Bu durum ayni zamanda, andlasma
hiikiimlerinin sadece o andlasmanin taraflarim1 baglar yoniindeki kuralin da
istisnasini olusturur.[150] Diger yandan, ilk defa uluslararasi bir andlasma ile
getirilen yeni bir diizenlemenin de zaman icerisinde 6rf-adet kurali haline
doéniismesinin miimkiin olduguna dikkat ¢ekilmelidir.

Nitekim, Uluslararas1 Adalet Divam Kuzey Denizi Kita Sahanligi
Davalarr’nda her ne kadar kendisine sunulan uyusmazlik konusu iddialar ile
ilgili olumlu karar vermemis ise de (Danimarka ve Hollanda agisindan),
Divanin karari, uluslararasi andlagmalarda yer alan diizenlemelerin bir takim
unsurlar1 barindirmasi halinde 6rf-adet kuralina doniisebilecegini géstermek
bakimindan son derece 6nemlidir. Hatirlanacag iizere, Kuzey Denizi Kita
Sahanligi Davalari’nda, Danimarka ve Hollanda kita sahanliginin
sinirlandirilmasina tarafi bulunduklar1 1958 tarihli Cenevre Kita Sahanligi
Sozlesmesi’nin 6. madde diizenlemesinde 6ngoriilen esit uzaklik ilkesinin
uygulanmasin talep etmislerdir. Federal Almanya ise, Kita Sahanligi
Sozlesmesi’ne imza koymus, fakat onaylayarak taraf olmamistir. Federal
Almanya, Kuzey Denizi’nin cografi 6zellikleri nedeniyle ve kendisinin
Sozlesmeye taraf olmadig1 gerekcesiyle hakkinda 6. maddenin
uygulanamayacagini, bunun yerine hakca ilkeler cercevesinde kita sahanligi
sinirlandirmasinin yapilmasi gerektigini ileri stirmiistiir. Buna mukabil,
Danimarka ve Hollanda, Kita Sahanlig1 S6zlesmesi madde 6’da belirtilen esit
uzaklik ilkesinin kita sahanlig1 sinirlandirmalar1 bakimindan o6rf-adet kuralina
dontiistiigiinii ve dolayisiyla Federal Almanya’y1 baglayici etkisinin oldugunu
iddia etmislerdir. Divan, isbu iddialar cercevesinde, 6ncelikle bir andlagsma
hiikmiiniin 6rf-adet kurali haline déniisiip doniisemeyecegini incelemis ve
belli sartlarin varlig1 durumunda, andlasma hiikiimlerinin 6rf-adet kurali
olabilecegine karar vermistir. Divan, eger, bir andlasma hiikmii norm yaratici
nitelikte ise, yaygin ve 6zellikle cikarlar etkilenen devletlerce adi gecen
norm uygulaniyor ise (yeterli devlet uygulamalar1 varsa) ve devletler bu
kurala uyulmasim zorunlu goriiyorlarsa diger bir ifadeyle opinio juris ile
uygulamalar destekleniyorsa, andlasma hiikiimlerinin 6rf-adet kural sekline
dontisebilecegine karar vermistir. Divan ayrica, bdyle bir siirecin pekala
miimkiin olabilecegini ve zaman zaman da gerceklesebilecegini, gercekten de
yeni Orf-adet kurallar olusumunda kabul edilebilecek etkin bir yontem
olabilecegini acikca ifade etmistir.[151]



V. GENEL HUKUK iLKELERI

Uluslararas1 Adalet Divani Statiisii madde 38 (1) (c) diizenlemesi,
herhangi bir andlagsma veya 6rf-adet kuralinin bulunmamasi durumunda
Divana, oniindeki uyusmazlik konusuna ¢6ziim bulmak amaciyla “medeni
milletlerce kabul edilen genel hukuk prensiplerini” uygulama ve uyusmazhigi
cozme sorumlulugu ve yetkisi vermistir. Statii diizenlemesinde gbéze carpan
ilk husus, “medeni milletlerce kabul edilen” teriminde medeni milletler
kavraminin ne anlama geldigidir. Olsa olsa boyle bir kavram, hukuk sistemi
bakimindan gelismemis veya heniiz gelismekte olan hukuk sistemlerinin
dikkate alinmamasi seklinde anlagsilabilir. Yoksa, devletlerin ekonomik veya
sosyal diisiincelerinin farkli olmasi ile iliskilendirilemez. Kaldi ki, Statiiniin
1920’1i y1llarin diinyasinda kaleme alindig1 diisiiniiliirse, glintimiiz itibariyle
“medeni milletler” teriminin, uluslararas1 hukuk kaynagi olmak icin tamamen
ilgisiz ve goz ardi edilmesi gereken bir nokta oldugu ¢ok nettir.[152] Artik,
yapilmasi gereken, diinyadaki ve uluslararasi toplumdaki gelismelere paralel
yeni bir Statiiniin kaleme alinmasi ve bir an 6nce yiiriirliige koyulmasidir.

Statiideki 38. maddenin belki de en ¢ok tartismaya konu olan kismi, genel
hukuk ilkeleri (general principles of law) bashgi altindaki diizenlemedir.
Zira, genel hukuk ilkelerinin koyulus amaci ve kapsaminin ne olacagi
uluslararasi hukukcular arasinda tartismalara sebep olmustur. Oncelikle
belirtmek gerekir ki, genel hukuk ilkeleri diizenlemesinin temel amaci,
Divanin 6niine getirilen uyusmazliklari ¢6zmesi esnasinda uluslararasi
andlasma ve o6rf-adet kurallarinda bir hiikiim bulamamasi durumunda,[153]
bir anlamda hukuki bosluklar1 doldurmak icin basvuracagi bir mekanizma
olusturulmasidir. Diinya mahkemesi olarak da bilinen bir mahkemenin 6niine
getirilen sorunlarla ilgili, uluslararas1 hukukta herhangi bir andlasma veya
orf-adet kural diizenlemesi olmadig1 gerekcesiyle s6z konusu uyusmazliga
¢Ozlim bulamayip onu geri ¢evirmesi gibi bir sonucun kabul edilmesi
diigtiniilemez.[154] Boyle bir durum, genel olarak uluslararasi hukuk
sistemine, 6zelde de Divana olan giivenin sarsilmasina sebep olurdu. Aslinda,
bu durum i¢ hukuk sistemlerinde 6zel hukuk alaninda bilinen hakimin 6niine
getirilen uyusmazliklari herhangi bir hukuki diizenleme olmadigi
gerekcesiyle davay1 reddedemeyecegi seklindeki genel hukuk ilkesiyle, bir
anlamda egdeger niteliktedir.

Uluslararasi andlasma ve 6rf-adet kurallarinda bir diizenleme olmamasi
durumunda bagvurulabilecek olan genel hukuk ilkelerinin icerigi nedir? Ne



tiir ilkeler hukukun genel ilkesi olarak kabul edilebilir? Burada adi gecen
ilkeler sadece ulusal hukuklardan ¢ikarilabilen ilkeler midir, yoksa
uluslararasi hukukun ilkeleri de olabilir mi? Konu ile ilgili uluslararasi
hukukcularin goriisleri cok farklidir. Bazi hukukcular genel hukuk ilkelerinin,
uluslararasi hukuk ilkelerini kapsamayacagini ileri siirerler. Bu goriis
taraftarlarina gore, kaldi ki, uluslararasi hukuk ilkeleri gerek uluslararasi
andlasmalar gerekse orf-adet kurallar1 araciligiyla oldukca net bir sekilde
ortaya koyulmustur. Bu anlamda, uluslararasi mahkemeler tarafindan siklikla
vurgulanan ve bu mahkemelerce oldukca iyi bilinen “devletlerin bagimsizlig
ve esitligi” ilkesi madde 38 (1) (c) anlaminda bir genel hukuk ilkesi degildir.
Genel hukuk ilkeleri ile kastedilen, basta 6zel hukuk olmak {izere, devletlerin
i¢ hukuklarindaki genel ilkelerin Divan tarafindan uygulanabilmesidir.[155]
Bazi hukukcular ise, genel hukuk ilkeleri kavraminin bir devrim niteliginde
ve kapsam olarak cok genis oldugunu, devletlerin kendi kontrolleri disinda
uluslararasi hukuk kaynagi olabileceginin teyit edildigini ileri siirerler.[156]
Bu gortisiin tam aksine, genel hukuk ilkelerinin bagimsiz bicimde bir hakkin
temelini olusturduguna yonelik iddialar hakkinda uluslararasi uygulama ve
ictihatlarda pek delil olmadigini, dolayisiyla, devletlerin iligkilerinin
diizenlenmesinde devletlerin haklarinin ve ytikiimliiliiklerinin tespit
edilmesinde pratik agidan ¢ok da 6nemli olmayan bir hukuk kaynagi
oldugunu savunan goriisler de bulunmaktadir.[157]

Diger taraftan genel hukuk ilkeleri kavraminin sadece uluslararasi hukuk
ilkelerini mi yoksa ulusal hukuk sistemlerinin genel ilkelerini mi kapsayacagi
seklindeki tartismanin avantajli bir yaninin da oldugunu unutmamak gerekir.
Bu sayede, her iki anlayisinda durumun gereklerine gore uygulanma imkan
saglaadigi ortadadir.[158] Ayrica, gliniimiiz uluslararas1 hukuk alanindaki
gelismeler ve Statii hiikmiintin yaklagik bir asir 6nce hazirlandigi diisiintlir
ise, genel hukuk ilkeleri kavraminin dar bicimde yorumlanmasinin
uluslararasi toplumun karsilastigi sorunlar1 ¢c6zmede yetersiz kalacagi agiktir.
Bu sebeplerle, genel hukuk ilkeleri kavraminin miimkiin oldugunca genis
anlasilmasi ve yorumlanmasi yerinde olacaktir. Bu diisiinceden hareketle,
gerek teori gerekse uygulamada karsilasilan en 6énemli genel hukuk ilkelerini
ayr1 bagliklar halinde incelemek yerinde olacaktir.

A. Tabii (Dogal) Hukuk Goriist

Birinci Boliimde uluslararas: hukukun gelisimi incelenirken tabii hukuk



goriisiiniin ne denli 6nemli olduguna deginilmisti. Ozellikle, ikinci Diinya
Savasi sonrasi uluslararasi insan haklari ve uluslararasi ceza hukuku
alanindaki gelismeler neticesi dogal hukuk goriisiiniin yeniden etkin
olduguna isaret edilmisti. Bu diisiincelerden hareketle, dogal hukuk goriisii
cercevesinde ortaya cikacak hukuk ilkelerinin, uluslararas1 hukuk kaynagi
olarak kabul edilmesi yerinde olacaktir. Insan haklarinin korunmasi, soykirim
sucu, savas suclari, insanliga karsi islenen suclar, iskence sucu gibi
uluslararasi suclarin 6nlenmesi ve sorumlularinin ulusal ve uluslararasi
diizeyde yargilanmalarini saglayacak mekanizmalara iliskin hukuki
diizenlemelerin temel kaynaginin moral degerler ve bu anlamda dogal hukuk
goriisii oldugu unutulmamahdir.[159]

B. Hukuk Sistemlerinin Ortak Kural ve ilkeleri

Gerek ulusal hukuk sistemleri gerekse uluslararasi hukuk sistemi tek bir
“hukuk” catis1 altinda diisiiniildiigiinde, Statiiniin 38. maddesi (1) (c)
hitkmiiniin biitiin hukuk sistemleri icin gecerli olan ortak ilke ve kurallarini
kapsayacak sekilde yorumlanmasi yerinde olacaktir. Birinci Boliimde de
detaylh olarak incelendigi lizere, uluslararasi1 hukuk bir hukuk sistemidir, bu
sebeple her hukuk sisteminin ve dolayisiyla her devletin hukuki biinyesinde
barindirdig1 en temel usul ve idari kurallarin, uluslararasi hukuk sisteminde
yer almasi kaginilmazdir. Bu baglamda, uyusmazlik ¢6ztimii icin mahkemeye
basvurma hakki ve mahkemede hazir bulunma hakki érnekler olarak
verilebilir. Gercekten de, Uluslararasi Adalet Divani, Amerika Birlesik
Devletleri ve Iran arasindaki Rehineler Davasi[160] ile yine Amerika Birlesik
Devletler ile Nikaragua arasindaki Nikaragua Davasi’nda, taraflardan birinin
mahkemeye katilmamasi halinde, Divanin yargilamaya istirak etmeyen
tarafca ileri siiriilebilecek biitiin noktalar1 goz 6niinde bulundurmasi ve
degerlendirmesi gerektigi yoniine vurgu yapmistir.[161]

Genel hukuk ilkeleri baglaminda, uluslararasi yarg: kuruluslarinin
uygulamalarina biraz daha detayli bakmak gerekirse; Iran-Birlesik Devletler
Hakemlik Mahkemesi, Sea Land Service Inc. v. Iran Davasi’nda hukukun
genel ilkeleri arasinda ifadesini bulan ve genis capta uygulama alani olan
sebepsiz zenginlesme (unjust enrichment) goériisiiniin uluslararasi
mahkemelerce uygulanabilecegine karar vermis ve tazminat kararinin
temelini sebepsiz zenginlesmeye dayandirmistir.[162] Uluslararas: Adalet
Divani, Macaristan ile Slovakya arasindaki Gabcikovo-Nagymaros Project



Davasi’nda[163] karar dayanaklarindan birisi olarak Latincede ex injuria jus
non oritur adiyla bilinen “hukuksuzluk hukuk kurali olugturmaz” veya
“haksizliktan hak dogmaz” ilkesine isaret etmistir.[164]

C. Uluslararasi Hukukun Genel ilkeleri

Uluslararas1 Adalet Divam Statiisii 38. madde 1 (c) hiikmii, uluslararasi
hukukun genel ilkelerini de iceren sekilde yorumlanmalidir. Ulusal hukuk
sistemlerinde yer alan genel hukuk ilkelerinden farkli olan yon, burada
uluslararasi baglamda ilkelerin uygulanmasidir.

Genel hukuk ilkeleri anlaminda biitiin hukuk sistemlerinin 6ziinii olusturan
ve hem uluslararasi hukuk diizenlemelerinde hem de uluslararasi yargi
uygulamalarinda karsilagilan en 6nemli hukuk ilkelerinden birisi iyi niyet
ilkesidir (the principle of good faith). Birlesmis Milletler Andlasmasi madde
2 (2) hitkmiinde, biitiin iiyelerin Andlasmadan dogan yiikiimliiliiklerini iyi
niyet kurallar cercevesinde yerine getirmelerini 6ngérmiistiir. Yine 1969
tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi, andlasmaya taraf devletlerin
yiiktimliiliiklerini iyi niyet kurallarina uygun ifa etmelerini diizenlerken,[165]
ayni zamanda andlagsmalarin yorumlanmasinda da iyi niyet ilkesinin asil
oldugunu[166] hiitkme baglamistir. Nitekim, Uluslararasi Adalet Divani 1974
tarihli Ntikleer Denemeler Davasi’nda acikca, kaynagi ne olursa olsun,
hukuki yiikiimliliiklerin olusturulmasi ve yerine getirilmesinin
diizenlenilmesini saglayan en temel ilkelerden birisinin iyi niyet ilkesi
oldugunu ifade etmistir.[167] Aym dogrultuda olmak {izere, Uluslararasi
Adalet Divam 2012 tarihli Devletin Yarg: Bagisikliklart Davasi’nda,
Italya’nin dava konusu olay ile ilgili ileride gerceklestirecegi veya
tekrarlayacag uluslararas: hukuka aykir davramsglarindan dolay: italyan
mahkemelerinin Almanya aleyhine acilan davalara bakmamasi yoniindeki
Almanya’nin talebini, devletlerin iyi niyet kuralina gore hareket ettigi
varsayimindan hareketle reddetmistir.[168]

Bir diger uluslararas1 hukukun genel ilkesi, devletlerin egemen esitligidir.
Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 2 (1) hitkkmiinde acikca devletlerin
egemen esitligi ilkesine vurgu yapilmistir. Benzer sekilde, evvelce yapilan bir
eylemin veya aciklamanin sonradan ileri siiriilen bir iddiay1 savunmaya engel
olmasi seklinde tanmimlanabilecek olan estoppel ilkesi[169] uluslararasi
hukukun genel ilkelerinden olup, Uluslararas1 Adalet Divani’nca Preah
Vihear Tapinagi Davasi[170] ve Pedra Branca Davasi’nda[171] verilen



karara temel teskil etmistir.
D. Hakca ilkeler (Equity Principles)

Yine ayni dogrultuda hakca ilkelerin de uluslararas1 hukukun bir parcasini
olusturdugu ve uluslararas1 mahkemelerce siklikla uygulandig:
goriilmektedir. Hakca ilkelerin uluslararasi hukuk kaynagi olarak en etkin
kullanildigi saha, hig tartismasiz, uluslararasi deniz hukukudur. Uluslararasi
Adalet Divani’min Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalari kapsaminda detayl
sekilde inceledigi hakca ilkeler ilkesi, sonraki yargi kararlarinin da temel
dayanagini olusturmustur. Divanin Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalari’nda
isaret ettigi, Danimarka, Hollanda ve Federal Almanya arasindaki deniz
alaninin sinirlandirilmasinin hakca ilkelere gore yapilmasi gerektigi hiikkmii,
[172] hem sonraki yargi kararlarina 1s1ik tutmus hem de 1982 tarihli Birlesmis
Milletler Deniz Hukuku S6zlesmesi’ndeki kita sahanligi ve miinhasir
ekonomik bolge simirlandirmalarinin hakca ¢coziime ulasma cercevesinde
yapilmasi gerektigi yoniindeki diizenlemenin yer almasinda etkin olmustur.
[173] Nitekim, Uluslararasi Adalet Divani, 1982 tarihli Tunus ile Libya
arasindaki Kita Sahanligi Davasi’nda,[174] hukuki bir konsept olarak hakca
ilkelerin dogrudan dogruya adalet fikrinin bir sonucu olduguna ve gorevi
adalet dagitmak olan mahkemelerin hakca sonuglara ulasabilmesi bakimindan
hakgca ilkeleri uygulamakla yiiktimlii bulunduguna karar vermistir.[175]
Divan uygulamasinda hakca ilkeler, 6zellikle deniz alanlarinin
sinirlandirilmasi konusunda biiyiik 6nem arz etmekte olup, adeta bu konuyla
ilgili Divanin bir hakca ilkeler demeti ortaya ¢ikardigi goriilmektedir.[176]

Uluslararasi hukuk kaynaklar icerisinde genel hukuk ilkeleri basliginda
ele alinan hakca ilkeler kavramini, uluslararas1 uyusmazliklarin ¢6ziimiinde
kullanilan bir diger ilke ile hak ve adalet (hakkaniyet ve nisfet yolu, ex aequo
et bono) ilkesi ile karistirmamak gerekir. Bilindigi tizere, Uluslararas1 Adalet
Divam Statiisii madde 38 (2) diizenlemesi, Divana uyusmazlik taraflarinin
anlasmasi veya rizalarinin bulunmasi kaydiyla, 6niindeki uyusmazhigin
coziimiinde hak ve adalet ilkeleri baska bir ifadeyle, hakkaniyet ve nisfet yolu
ile karar verebilme yetkisini de tamimaktadir. Yine, Statii diizenlemesinde de
acikca belirtildigi iizere, madde 38 (1) hiikmii hakkaniyet ve misfet yéntemine
gore karar verilmesine bir engel teskil etmemektedir. Boyle bir hitkmiin
Statiide yer almasiyla, Divanin, taraflarin riza gostermeleri kosuluyla,
oniindeki uyusmazhgin ¢oziimiinde var olan uluslararasi hukuk kurallarina



siki bir sekilde bagh kalarak degil, fakat 6niindeki davanin 6zelliklerine ve
adalet diisiincesine dayanmasi saglanmistir.[177] Uyusmazlik taraflarinin
rizalarinin olmamasi durumunda Divanin hakkaniyet ve nisfet yolunu
uygulamasi s6z konusu degildir.[178] Boyle bir durumda Divan, zorunlu
olarak madde 38 (1) cercevesinde uyusmazhigi cozmek yiikiimliligi
altindadir. Bir uyusmazhgin veya davanin hak ve adalet ilkelerine gore
coziimlenmesini 6zellikle uluslararas1 hukuktaki iki konuyla karistirmamak
gereklidir. Bunlar: genel hukuk ilkeleri ve hakca ilkelerin uygulanmasidir.
[179] Hak ve adalet ilkeleri yontemi, Divana veya herhangi bir yargi
kurulusuna, hukuk-disi verileri, diger bir deyisle hukuk dis1 degerlendirme
yapma yetkisini tanimaktadir.[180] Oysa, yukarida genel hukuk ilkeleri
aciklanirken deginildigi {izere, hakca ilkeler uluslararasi hukukun asil
kaynaklar1 arasinda olup, Statiiniin madde 38 (1) hiikmii kapsaminda yer
almaktadir. Dolayisiyla, genel hukuk ilkelerinin ve bunun bir pargasi olarak
hakca ilkelerin Divan tarafindan uygulanabilmesi icin, uyusmazlik
taraflarinin bu yonde herhangi bir 6zel rizasi1 gerekmemektedir.[181]
Nitekim, Uluslararas1 Adalet Divani, 1982 tarihli Tunus ile Libya arasindaki
Kita Sahanligi Davasi’nda vermis oldugu kararinda hakca ilkeler ile hak ve
adalet (hakkaniyet ve nisfet) ilkeleri arasindaki isbu farkliliga acikc¢a dikkat
cekmektedir.[182]

Divana 6niindeki bir uyusmazligi hak ve adalet ilkeleri yontemi ile ¢6zme
yetkisi verilmesi durumunda, elbette Divan uluslararasi hukuk kurallariyla
siki sikiya bagh olmayacak, hatta bu kurallar bir kenara birakabilecektir.
Durum bdéyle olmakla birlikte, Divanin bazi kesin sinirlandirmalara uyma
ylikiimliiliigi bulunmaktadir. Bunlarin basinda, Divanin yargisal bir organ
olarak hareket etme ve ikinci olarak da, uluslararasi toplumda 6nceligi
bulunan adalet standardim veya diger kabul gérmiis hakkaniyet ve makuliyet
normlarin ihlal etmeme yiikiimliiliigi gelmektedir.[183]

VI. YARGI KARARILARI

Uluslararas1 Adalet Divam Statiisii madde 38 (1) (d) hiikmii, Divanin
uluslararasi andlasma, 6rf-adet ve genel hukuk ilkelerini inceleyip oniine
getirilen uyusmazlikla ilgili bir diizenleme bulamamasi durumunda, yardimci
kaynak olarak yargi kararlar (judicial decisions) ve doktrine (writings of
publicists) bagvurabilecegini diizenlemektedir.

Uluslararas1 uyusmazliklarin yargi kararlari cercevesinde ¢oziimlenmesi



konusunda Statiiniin 59. maddesi hiikmii de gbz 6niinde bulundurulmalidir.
Adi gecen maddeye goére, Divanin kararlari, uyusmazligin taraflar1 disinda
herhangi bir baglayic1 giice sahip olamamaktadir. Uluslararasi hukukta genel
anlamda, uluslararasi yargi kurulusu kararlarinin dogrudan uluslararasi
toplumu baglayici etkisi bulunmamaktadir. Diger bir ifadeyle mahkeme
kararinin erga omnes yiikiimliiliik dogurmasi s6z konusu degildir.[184] Kald1
ki, bir uluslararas1 mahkeme, daha 6nceden verdigi kararlariyla kendisi dahi
baglh degildir. Latince deyimiyle mahkeme kararinin stare decisis etkisi
yoktur. Elbette bu demek degildir ki, uluslararasi yargi kuruluglar1 keyfi
hareket eder veya gecmisteki kararlariyla celisen kararlar verir ya da
uluslararasi toplum uluslararasi yargi kuruluglarinin kararlarim dikkate almaz.
Hic siiphesiz, Uluslararas1 Adalet Divani ve diger yargi kuruluslar1 kendi
icerisinde tutarh bir ictihat olusturmak icin 6énceki kararlarini1 gézden gecirir
ve cogunlukla da o kararlara gonderme yapar.[185] Ancak bu durum teknik
olarak, Uluslararas1 Adalet Divani veya diger yargi kuruluslarinin énceki
kararlariyla bagh oldugu seklinde degerlendirilemez.

Yukaridaki aciklamalardan da anlasilacagi iizere, Divan basta olmak
lizere, uluslararasi yargi kuruluslarinin en 6énemli 6zelligi, common law
hukuk sisteminden farkli olarak hukuk kurali olusturma yetkilerinin
olmamasidir. Bu acidan bakildiginda, uluslararasi hukuk sisteminin Kara
Avrupasi Hukuk Sistemi’nin etkisinde kaldig1 s6ylenebilir. Ancak, her ne
kadar yarg1 kararlar uluslararasi hukukun asil/ana kaynaklar arasinda yer
almasa dahi, Divan érneginde oldugu gibi, uluslararasi hukukun gelisiminde
ve uluslararas1 hukukun olusumunda oynadigi rol, teorik olarak kendisine
bicilen gorevin cok 6tesine gecmistir.[186] Uluslararasi yargi kuruluslari
tarafindan verilen kararlar, devletlerin ve uluslararasi 6rgiitlerin
uygulamalarinda etkili olmus ve bircok konuda uluslararasi hukuk
kurallarinin netlesmesini saglamistir. Bu anlamda, gecmisten giiniimiize,
Divanin oniindeki dava sayis1 ne olursa olsun, Uluslararasi Adalet Divani’nin
uluslararasi hukukun gelisiminde, uygulanmasinda, uluslararasi hukuk
kurallarinin yorumlanmasinda oynadigi roliin hicbir hukukcu tarafindan goz
ardi edilmesi miimkiin degildir. Uluslararas1 Adalet Divani olusturmus
oldugu ictihatla, uluslararas1 hukukun bir¢ok konusuna aciklik getirmektedir.
Bu anlamda baglica 6rnekler su sekilde belirtilebilir: Birlesmis Milletler ve bu
anlamda uluslararas: orgiitlerin uluslararasi hukuk kisiligi,[187] uluslararasi
hukukta kuvvet kullanmanin yasak olmasi ve mesru miidafaa,[188]
uluslararasi deniz hukukunda deniz alanlarinin simirlandirilmasi,[189]



andlagsmalar hukukuna yonelik ¢ekinceler ve yorumlamalar,[190] uluslararasi
hukukta devletlerin sorumlulugu,[191] uluslararasi ¢evre hukukuna y6nelik
cevrenin korunmasi[192] ve uluslararas1 ekonomi hukukuna iligkin yabanci
yatirimlarin korunmasi.[193] Sadece, uluslararas1 mahkemeler degil, aym
zamanda uluslararas1 hakemlik kararlar1 da uluslararasi hukukun gelisiminde
etkin rol oynamaktadirlar. Bu baglamda, savas halinde tarafsiz devletlerin
yiikiimliiliiklerini ortaya koymada énemli bir dava olan Alabama
Davasi[194] ve iilke kazanim yollarindan birisi olarak devletin egemenliginin
tesisini isaret eden delilleri ve sartlar1 gostermesi bakimindan Palmas Adasi
Davasi[195] belirtilebilir.

Statiiniin 38. madde diizenlemesi, Uluslararas1 Adalet Divani’nin
oniindeki bir uyusmazlig: yargi kararlarina basvurarak ¢6zmesi durumunda.
karara esas teskil eden yargi kararinin mutlaka uluslararasi bir yargi karar1
olmasim 6ngoérmemektedir. Bunun da anlami, eger Divan gerekli ise,
Devletlerin yerel mahkeme kararlarini da goz éniinde bulundurabilecektir.
[196] Elbette, isin dogas1 geregi bir uluslararasi yarg: kurulusu, 6ncelikle
diger uluslararasi yarg1 kuruluslarinin kararlarinmi arastiracak ve éniindeki
uyusmazlik konusunu bu ¢ercevede ¢6zmeye calisacaktir. Uluslararas: yargi
kuruluglan arasinda herhangi bir hiyerarsik iliski olmamakla birlikte,
Uluslararas1 Adalet Divani’nin kararlari ve danisma gortislerinin diger
uluslararasi yargi kuruluglar iizerinde daha etkin oldugu s6ylenebilir.
Bununla birlikte, uluslararas1 hukukun daha 6zel uzmanlik gerektiren
alanlariyla ilgili uluslararasi diizeyde faaliyet gosteren érnegin Uluslararasi
Ceza Mahkemesi, Yugoslavya ve Ruanda Uluslararasi Ceza Mahkemeleri,
Uluslararas1 Deniz Hukuku Mahkemesi, Avrupa Birligi Adalet Divani ve
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi uygulamalari, Divana yol gosterici bir
islev tistlenmektedir. Az 6nce de isaret edildigi tizere, Divan, ulusal yargi
kuruluslarinin kararlarindan da faydalanabilir. Uluslararas1 hukuk kurallarinin
uygulandigi bir organ olarak ulusal mahkeme kararlari, ayni zamanda
devletin, uluslararasi1 hukuk kurallariyla baglanmasini temin bakimindan
uluslararasi 6rf-adet kuralinin delili olarak da dikkate alinabilir.

VII. DOKTRIN

Uluslararasi1 Adalet Divam Statiisii madde 38 (1) (d) diizenlemesi, Divanin
oniine getirilen uyusmazliklarin ¢6ziimii ile ilgili olarak herhangi bir
andlagsma, orf-adet kural veya genel hukuk ilkesi olmamasi halinde, yargi



kararlar1 yaninda alaninda taninmis hukukcularin goériislerinden de (writings
of publicists) yardimci kaynak baglaminda yararlanabilecegini hitkme
baglamistir. Diinyaca meghur uluslararas1 hukukcular ve eserleri, uluslararasi
hukuk kaynag olarak degerlendirilmenin 6tesinde, uluslararasi hukukun
gelisiminde daha etkin olmuslardir. Birinci Béliimde uluslararasi hukukun
gelisimi baslig1 altinda da detayli olarak deginildigi {izere, uluslararasi
hukukcular, 6zellikle ilk donemlerde uluslararasi hukuk sisteminin
dogusunda ve bir sistem olarak kabul edilmesinde etkin rol oynamislardir. Bu
anlamda uluslararas1 hukukun, hukuk felsefesi perspektifinden dayanagini
aciklamaya calisan tabii hukuk gortisii, pozitivist hukuk gortisti, realist gortis
ve liberal goriisler ile bu goriislerin taraftarlari, degisik sekillerde uluslararasi
hukuk sisteminin anlasilmasina ve uygulanmasina katkida bulunmuslardir.
Bu etkinin de bir sonucu olsa gerektir ki, 1920°1i yillarda Uluslararas1 Siirekli
Adalet Divam Statiisii olarak kaleme alinan ve giiniimiiz Uluslararas1 Adalet
Divani Statiisii 38. maddesini de olusturan diizenleme, hukukcularin
goriislerinin en azindan yardimci kaynak olarak goz 6niinde
bulundurulabilecegini hiikkme baglamigtir.

Glintimtiizde, uluslararasi hukukc¢ularin hukukun gelisimine olan katkilan
gecmigle kiyaslandiginda -sadece kaynak agisindan bakildiginda- daha az
gibi degerlendirilebilir. Ancak, unutulmamahdir ki, hukukcularin goriisleri,
uluslararasi yargi kararlarinda dogrudan atif konusu olmasa bile, giiniimiiz
diinyasinda hemen hemen her konuda kendilerinin goériislerine yer
verilmektedir. Uluslararasi hukuk Kkisileri, basta devletler olmak iizere
uluslararasi orgiitler, uluslararasi hukukcular istihdam etmekte ve gortiglerini
de her firsatta bu yolla uluslararasi topluma duyurmaktadirlar. Bu baglamda
Birlesmis Milletler ayr bir anlam ve éneme sahiptir. Yine ayni dogrultuda
hukuk kisileri, uluslararasi diizeyde ve 6zellikle yarg: kuruluglar: nezdinde
kendilerini genellikle uluslararas1 hukukgular vasitasiyla temsil
ettirmektedirler. Bu sayede hukukcularin hukuki uyusmazliklarin ¢6ziimiine
yonelik detayl1 savunmalarina ulasma yaninda, bu iddialarin ve
savunmalarin, uluslararasi hukuk kurallarinin olusumunda da etkin olmasi
miimkiindiir. Ayrica, gerek yargi kuruluslar gerekse diger orgiitler 6niinde
uluslararasi hukukcgularca gerceklestirilen iddia ve savunmalar, temsil
ettikleri devletin adi gecen konu ile ilgili uygulamalarinin da delilini tegkil
etmek bakimindan énemlidir. isbu durum da acik bicimde, 6rf-adet
kurallarinin olusumunda devlet uygulamalarinin delili olma 6zelligi sebebiyle
onemli bir rol oynamaktadir.[198]



VIII. ULUSLARARASI HUKUKUN DiGER
KAYNAKLARI

Uluslararas1 Adalet Divani Statiisii madde 38 (1) diizenlemesi, Divana,
oniine getirilen hukuki uyusmazliklarin ¢éziimiine, andlasma, ¢rf-adet kurali
ve genel hukuk ilkeleri baghgi altinda asil kaynaklar1 uygulama yetkisi
yaninda, yardimc1 kaynaklar olarak da yargi kararlar ve hukukgularin
gorlislerine bagvurma imkanim vermistir. Divana yol gosterici nitelikte
uluslararasi hukuk kurallarinin neler olabilecegi konusunda énemli bir yere
sahip olan 38. maddenin, uluslararas1 hukukun biitiin kaynaklarim gosterir
sekilde kabul edilmesi diisiiniilemez. Diger bir ifadeyle 38. maddede ifadesini
bulan uluslararasi hukuk kaynaklari, uluslararas1 hukukun sinirh sayida
(numerus clausus) kaynaklari olarak kabul edilemez. Kaldi ki, Statiiniin 38.
madde diizenlemesinde, 38. madde hiikiimlerinin uluslararasi: hukukun
kaynaklar oldugu yoniinde de herhangi bir terim/kavram ya da ingilizce
ifadesiyle source kelimesine yer verilmemistir, Herkes tarafindan iyi bilindigi
tizere, Uluslararas1 Adalet Divam Statiisii’niin 38. madde diizenlemesi,
orijinal sekliyle ilk defa Uluslararasi Siirekli Adalet Divani icin kaleme
alinmis ve I. Diinya Savasi sonrasi diinya sartlarinda hazirlanmistir. Hig
siiphesiz gliniimiizde, uluslararas1 hukuk, uluslararasi kisilik, uluslararasi
orgiitler ve uluslararasi toplum anlaminda kaydedilen gelisme ve
degisiklikler, uluslararasi hukuk kaynaklarinin 38. madde ile
sinirlandirillamamasi sonucunu dogurur. Kaldi ki, uluslararas: orgiit, 6zellikle
de Birlesmis Milletler kararlarinin, soft law (baglayici nitelikli olmayan
uluslararas1 hukuk metinleri) olarak bilinen uluslararas1 hukuk metinlerinin
ve uluslararas1 hukukun buyruk kurallarinin (jus cogens) uluslararasi hukuki
uyusmazliklarin ¢6ziimiinde oynadiklar roliin yeri ve 6nemi inkar edilemez.
Isbu nedenlerle, yukarida deginilen uluslararas: hukuk kaynaklan yaninda,
uluslararasi hukuk kaynagi kabul edilebilecek bir takim 6zel durumlara ayrica
deginmekte fayda vardir.

A. Uluslararas: Orgiit Kararlan
Ikinci Diinya Savasi sonrasi uluslararasi hukuk kisilikleri, uluslararasi

yargl kuruluslarinca da tescil edilen uluslararas: orgiitler, uluslararasi
hukukun gelisiminde ve uluslararasi iliskilerin diizenlenmesinde gittikce



artan bir dneme sahiptir. Evrensel nitelikli Birlesmis Milletler 6rgiitii
yaninda, Avrupa Birligi ve Afrika Birligi gibi bolgesel orgiitler de
uluslararasi hukuk kurallarinin muhatabi ve kurallarin olusumunda etkin rol
oynamak ac¢isindan 6nemlidirler. Ayrica, uluslararas: érgiit kararlarinin
(resolutions of international organisations), uluslararasi hukuk kurallarinin
iceriginin tespit edilmesini saglamak yaninda, uluslararasi diizeyde karar
verici konumunda bulunan kisi ve kuruluslara yardimci oldugunu da
unutmamak gerekir.

Uluslararasi hukuk kaynagi olma perspektifinden uluslararasi orgiit
kararlarim Birlesmis Milletler Kararlan ve Bolgesel Orgiit Kararlar seklinde
ikiye ayirarak incelemek yerinde olacaktir.

1. Birlesmis Milletler Kararlan

Ilerleyen béliimlerde Uluslararas1 Hukuk Kisileri baghkli boliimde detayl
bir sekilde goriilecegi lizere, Birlesmis Milletler evrensel nitelikli bir
uluslararasi orgiittiir. Birlesmis Milletler Kararlan denildiginde, her seyden
once Giivenlik Konseyi ile Genel Kurul kararlan arasindaki farkliliga kisaca
deginmek gerekir.

a. Giivenlik Konseyi Kararlari

Uluslararasi baris ve giivenligin korunmasindan birinci derecede sorumlu
organ olan Giivenlik Konseyi, uluslararasi baris ve gilivenligin tehdit altinda
olmasi, bozulmasi durumunda, Birlesmis Milletler Andlagsmasi VII. B6liim
cercevesinde gerekli 6nlemleri (kuvvet kullanma dahil) almaya yetkilidir,
Boliim VII kapsaminda alinan Giivenlik Konseyi kararlan (resolutions of the
Security Council), biitiin liyeleri baglayici niteliktedir. Bu cercevede alinan
Glivenlik Konseyi kararlarinin uluslararasi: hukuk kaynagi anlaminda,
genellikle bir uluslararas1 hukuk kurali olma veya kural koyma amaci yoktur.
Kararlar, daha ziyade, uluslararas1 hukuk kurallarinin ihlaline y6nelik her bir
0zel durum veya olaya iligkin tepki seklinde degerlendirilmelidir.[199]

b. Genel Kurul Kararlar

Birlesmis Milletler Genel Kurulu, uluslararasi toplumun en demokratik
sekilde temsil edilme imkani buldugu bir organ olma 6zelligi tasimaktadir.



Bilindigi tizere, her devletin Genel Kurul’da bir oy hakki vardir. Giivenlik
Konseyinde s6z konusu olan stirekli tiyelik ve veto haklan gibi bazi iiye
devletlere taninan ayricaliklar Genel Kurul icin séylenemez. Ancak, bununla
birlikte, Genel Kurulun, i¢ hukuk sistemlerinde oldugu gibi uluslararasi
toplumun kanun koyucusu seklinde kabul edilmesi de diisiiniilemez. Bu
nedenle, Genel Kurul kararlarinin (resolutions of the General Assembly)
dogrudan dogruya uluslararas1 hukuk kaynagi olarak degerlendirilme imkani
da yoktur. Fakat, uluslararas1 hukuk kurali olma veya uluslararas1 hukuk
kuralinin olusumuna katkida bulunma agilarindan degerlendirme yapabilmek
icin, Genel Kurul kararlarinin icerigine bakmak gerekir. Bu noktada Genel
Kurul kararlarini tice ayirmak miimkiindiir:

a) Kararlar (Decisions); Genel Kurul kararlarindan bir béliimii Birlesmis
Milletler Andlagmasi’nin 17. maddesi gercevesinde biitce ve finansal
konularla ilgili alinmaktadir ve adi1 gecen kararlar biitiin tiye devletler
tizerinde baglayic1 etki dogurmaktadir. Uluslararasi hukuk kurali olmaktan
ziyade, bu tiir kararlar, kurumun isleyisiyle ilgilidir.[200]

b) Tavsiyeler (Recommendations); Birlesmis Milletler Andlasmasi
madde 10 diizenlemesine gore, Genel Kurul, Birlesmis Milletler Andlagsmasi
cercevesinde her konuyu veya sorunu tartisabilir ve Birlesmis Milletler
liyelerine veya Giivenlik Konseyine veya her ikisine herhangi bir konu veya
sorunla ilgili tavsiyelerde bulunabilir. Adindan da anlasilacagi iizere, Genel
Kurulun tavsiye niteliginde almis oldugu kararlarinin herhangi bir baglayici
etkisi yoktur. Bu sebeple, isbu anlamda alinan kararlarin baglayici bir
uluslararasi hukuk kurali koymasi diisiiniilemez. Ancak, tavsiye nitelikli
Genel Kurul kararlan, devlet uygulamalarinin bir delili olarak uluslararasi
orf-adet kural olusumuna katkida bulunabilirler.[201]

¢) Bildirgeler (Declarations); Genel Kurul Bildirgeleri baghg altinda
toplanabilecek nitelikte olan Genel Kurul kararlari, ilk iki kategoriden
oldukca farkhdir. Bildirgelerin hukuki statiileri oldukg¢a tartismalidir, ancak
tartisilamayacak nokta, bildirgelerin tavsiye nitelikli kararlar olarak kabul
edilmemesi veya tavsiye karar1 hiikiimlerine tabi tutulmamasidir. 1945’ten
giiniimiize kadar, Genel Kurul bildirge olarak adlandirilan bir dizi kararlar
almis ve uluslararasi hukukun ilkelerini veya bir takim kurallarini agikliga
kavugturmustur. Bildirgeler, genellikle oybirligi ile veya uzlas1 yoluyla kabul
edilmislerdir. En 6nemli 6rnekler arasinda, Devletler Arasinda Dostca
Iliskiler ve Isbirligine Iliskin Uluslararas1 Hukuk Ilkeleri Bildirgesi (Dostca
Iliskiler Bildirgesi, the Declaration on Principles of International Law



Concerning Friendly Relations and Co-operation among States), SOmiirge
Alundaki Ulkelere ve Halklara Bagimsizllklarimin Verilmesine Iligkin
Bildirge (the Declaration on the Granting Of Independence to Colonial
Territories and Peoples) ve Uzayin Kesfi ve Kullanimi Konusunda Devlet
Eylemlerini Diizenleyen Hukuki Ilkeler Bildirgesi (the Declaration Of Legal
Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of
Outer Space) gosterilebilir. Ayrica, bazi Genel Kurul kararlan bildirge olarak
adlandirilmasa bile, uluslararasi hukuk ilkelerinin onaylanmasi niteligindedir.
Bu baglamda, en ¢arpici 6rnek olarak Niiremberg Mahkemesi Sartinda
(Statiisiinde) Kabul Edilen Uluslararas1 Hukuk Ilkelerinin Onaylanmas: (the
Affirmation of the Principles of International Law Recognised by the Charter
of the Nuremberg Tribunal) karar belirtilebilir. Genel Kurulun bildirge
kapsaminda aldig1 kararlarla ilgili bir diger noktada, bazi bildirgelerin,
uluslararasi toplum tiyeleri icin haklar ve yiikiimliiliikler tesis etmekten
ziyade ulasilmasi gereken ortak standartlar1 gosterici nitelikte oldugudur.
1948 tarihli Evrensel Insan Haklan Bildirgesi (the Universal Declaration of
Human Rights) agikca bu 6zellikleri tasimaktadir. O dénemki sartlar dikkate
alinarak uluslararasi toplumun insan haklan konusunda ulagsmasi gereken
hedefleri, Bildirge araciligiyla net sekilde ortaya koyulmustur.[202]
Yukaridaki agiklamalardan da anlasilacagi iizere, Birlesmis Milletler
kararlarinin bir kisminin, 6zellikle de Genel Kurul kararlarinin baglayici
nitelikte bir uluslararas1 hukuk kurali olusturabilecegi kabul edilebilir. Bu
konuda kayda deger herhangi bir tartisma olmamakla birlikte asil sorun, bu
kararlarin bagimsiz bir uluslararas1 hukuk kaynagi olarak mi1 yoksa orf-adet
hukuku veya genel hukuk ilkesinin olusumuna katkida bulunan bir delil
olarak mi1 degerlendirilecegi konusundadir.[203] Uluslararas1 Adalet Divam
kararlar incelendiginde, Divanin bazi Genel Kurul kararlarinin uluslararasi
orf-adet hukuku kuralinin bir parcasi olarak baglayici niteliginin
bulunduguna hitkmettigi goriiliir. Divanin konu ile ilgili en énemli kararlari
arasinda 1986 tarihli Nikaragua Davasi gosterilebilir. Divan, bu kararinda
Genel Kurulun, Devletler Arasinda Dostca iliskiler ve Isbirligine Iliskin
Uluslararas1 Hukuk Ilkeleri Bildirgesi’nin baglayici nitelikte oldugunu kabul
etmistir. Divanin goriisiine gére, Dostca liskiler Bildirgesi biitiin Birlesmis
Milletler iiyesi devletlerin kendisine uyulmasini zorunlu hissettikleri (opinio
juris) bir belgedir. Divan tarafindan, Devlet uygulamalar ile de desteklenen
Genel Kurulun Dostca Iliskiler Bildirgesi, uluslararas: érf-adet hukuku kural
bagligi altinda, uluslararasi hukukun kaynagi olarak kabul edilmistir.[204]



Uluslararas1 Adalet Divani Statiisti’niin 38. maddesi uluslararasi hukuk ve
uluslararasi toplumdaki degismelere uygun sekilde degistirilmedigi
miiddetce, Divan, uluslararasi 6rgiit kararlarini ancak érf-adet kural veya
genel hukuk ilkesi basligi altinda degerlendirmek zorunda kalacaktir.[205]

2. Bolgesel Orgiit Kararlar

Avrupa Birligi, Avrupa Konseyi, Amerika Devletler Toplulugu ve Afrika
Birligi gibi bolgesel nitelikli uluslararas: orgiitler, 6zellikle kendi
bolgelerinde kurulus felsefelerine uygun gerceklestirdikleri eylemleri ve
uygulamalariyla uluslararas1 hukuk kurallarinin olusumuna ve gelisimine
katkida bulunabilirler. Ornegin, Avrupa Konseyi, Avrupa insan Haklar
Sozlesmesi ve Mahkemesi ile birlikte uluslararasi insan haklar1 hukukunun
sadece kendi bolgesi icin degil, tiim uluslararasi toplum icin gelisimine
onemli katkilar sunmaktadir. Yine Avrupa Birligi, uluslararas1 ekonomi
hukuku basta olmak iizere bir¢ok uluslararas: hukuk alaniyla ilgili, 6zellikle
Avrupa Birligi Adalet Divani araciligiyla ¢ok énemli katkilar saglamaktadir.

B. Soft Law (Baglayic1 Niteligi Olmayan Uluslararas1 Hukuk
Metinleri)

Soft law, baglayici nitelikli olmayan uluslararasi hukuk metinlerini ifade
etmek ve baglayici uluslararasi hukuk kurallarindan (hard law) farkim
belirtmek tizere kullanilan bir kavramdir. Tiirkcede “esnek hukuk”[206] veya
“yumusak hukuk”[207] olarak da ifade edilebilecek bir kavram olmakla
birlikte, “esnek” veya “yumusak” kelimesinin “hukuk” terimiyle birlikte
kullanimi s6z konusu uluslararasi hukuk metinlerinin anlam ve 6neminin izah
edilebilmesi bakimindan yetersiz kalmaktadir. Bu sebeple, soft law
kavraminin, biraz uzun olmakla birlikte “baglayici niteligi olmayan
uluslararasi hukuk metinleri” seklinde Tiirk¢eye kazandirilmasi daha yerinde
olsa gerektir. Ayrica, boyle bir yaklasim, bir uluslararasi hukuk
diizenlemesinin soft law olarak kabul edilmesinin tek unsuru olan “yazih
metin olmak” sart1 ile de uyum i¢indedir.[208]

Baglayici olmayan uluslararasi hukuk metinlerine érnekler olarak;
baglayici nitelikli olmayan ve genel yiikiimliiliikler 6ngéren andlasmalar,
evrensel veya bolgesel uluslararasi 6rgiit kararlari ve resmi aciklamalari



gosterilebilir.[209] 1948 tarihli Evrensel insan Haklar Bildirgesi, 1975 tarihli
Helsinki Nihai Senedi (the Final Act of the Conference on Security and Co-
operation in Europe), 1990 tarihli Yeni Bir Avrupa Icin Paris Sart1 (the
Charter of Paris for a new Europe)[210] ve 1992 tarihli Rio Cevre ve
Kalkinma Bildirgesi (the Rio Declaration on the Environment and
Development),[211] tipik uluslararasi soft law metinleridir.[212]

Baglayic1 olmayan uluslararasi hukuk metinleri, opinio juris ve dolayisiyla
uluslararasi hukuk kurali olusum siireci i¢in 6nemlidir. Bu nitelikteki
belgeler, devletlerin ne sekilde bir tutum izleyeceklerinin tespit edilmesi ve
ileride baglayici uluslararasi hukuk kurallarimin (hard law) yapilmasini
saglamak agisindan 6nemli bir rol oynarlar. Soyle ki, devletler, baglayici
niteligi bulunmayan uluslararasi hukuk kurallarin1 uygulayarak bir érf-adet
kuralinin olusumuna veya baglayici niteligi bulunmayan uluslararasi hukuk
belgelerini bir andlasma metni hazirlanirken dikkate almak suretiyle metnin
hazirlanmasina esas alabilmektedirler. Kisacasi, isbu yontemle soft law
belgelerinin 6rf-adet kurali veya andlasma hiikmii seklinde baglayici1 hukuk
kuralina déniismesi miimkiindiir.[213] Bu durumun en carpici érnegini soft
law belgesi niteliginde olan 1948 tarihli Evrensel Insan Haklar Bildirgesi
Isiginda hazirlanan 1966 tarihli Uluslararas1 Medeni ve Siyasi Haklar
Sozlesmesi (the 1966 International Covenant on Civil and Political Rights)
[214] ile yine 1966 tarihli Uluslararas1 Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar
Sozlesmesi (the 1966 International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights)[215] olusturmaktadir.[216]

Soft law belgelerinin uluslararas1 hukukta baglayici kaynaga doniisme
katkis1 yaninda, hatta baz1 donemlerde baglayici nitelikli uluslararasi
andlagsmalardan daha etkin oldugu 6rneklere de taniklik edilmeye
baglanmigtir. S6z konusu durumun uluslararas: hukuk uygulamasindaki en
giizel 6rneklerine uluslararasi cevre hukukunda rastlanilmaktadir. Bilindigi
lizere, 2009 tarihli Kopenhag Andlasmasi (Copenhagen Accord), Birlesmis
Milletler iklim Degisikligi Cerceve Sozlesmesi’ne Taraf Devletler
Konferansi’nin 15. Toplantisi neticesinde ortaya ¢ikmis, fakat resmi olarak
kabul edilmemis (not adopted) bir uluslararas1 hukuk metnidir. Baska bir
ifadeyle, bir soft law belgesidir. Birlesmis Milletler Iklim Degisikligi Cerceve
Sozlesmesi Sekreterligi, taraflar bilgilendirdigi aciklamasinda “Kopenhag
Andlasmasy’min Birlesmis Milletler Iklim Degisikligi rejiminde herhangi bir
baglayici etkisinin olmadiginm” acikca belirterek s6z konusu durumu bir kez
daha teyit etmistir.[217] Bununla birlikte, 2009 tarihli Kopenhag



Andlasmasi’nin bir¢ok diizenlemesi, baglayici hukuk kurali/kaynagi olma
anlaminda 2015 tarihli Paris Iklim Degisikligi Andlasmasi’nda yerini
almistir. Ayrica, baglayici uluslararas: hukuk metni olmamasina ragmen
Kopenhag Andlagmasi’nin, uluslararasi ¢evre hukukunun baglayici nitelikli
belgesi olan 1997 tarihli Kyoto Protokol’iinden daha fazla etki meydana
getirdigi de acik bir gercektir.[218]

C. Uluslararasi Hukuk Komisyonu

Uluslararasi hukuk kurallarinin olusumunda, 6ncelikle 6rf-adet hukuku
kurallan etkin olmustur. Bununla birlikte 6zellikle Ikinci Diinya Savasi
sonrasinda da andlagsmalarin 6nemi gittikce artmistir. Uluslararas: hukukun
bir anlamda temelini olusturan 6rf-adet kurallar ile ilgili en biiyiik sorun, 6rf-
adet kurallarimin yazili olmamasi ve dolayisiyla iceriklerinin net bir sekilde
ortaya koyulamamasidir. Bu dogrultuda, 6rf-adet kurallarinin yazil hale
getirilmesi (kodifiye edilmesi, codification) calismalar1 giindeme gelmis ve
basarili ilk girisimler olarak 1899 tarihli Birinci Lahey Baris Konferansi ve
1907 tarihli ikinci Lahey Baris Konferansi neticesinde, uyusmazliklarin
coziimii, savas hukuku ve tarafsizlik hukuku anlaminda cok 6nemli
andlagmalar kabul edilmistir. Lahey Konferanslari, o zamana kadar mevcut
uluslararasi 6rf-adet hukuku kurallarinin yazili bir metin sekline
doniistiiriilmesi ve gelecekteki kodifikasyon ¢alismalarina 1s1k tutmasi
yonlerinden kayda degerdir.

Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 13 (1) hiikmiiyle Genel Kurula,
uluslararas1 hukukun kodifiye edilmesi ve uluslararasi hukukun gelisimi
siirecinin desteklenmesi ve siyasi alanda uluslararasi isbirliginin tesvik
edilmesi amaclar1 dogrultusunda ¢alismalar baslatmak ve tavsiyelerde
bulunmak, bir gorev olarak verilmistir. Birlesmis Milletler Genel Kurulu
1947°de, uluslararasi hukukun yazili hale getirilmesi ve uluslararas: hukukun
gelisiminin saglanmasi gorevleriyle yiikiimlii Uluslararas1 Hukuk
Komisyonu’nu (The International Law Commission) kurmustur. Komisyon
34 iiyeden olusmakta olup iiyeleri diinyanin degisik hukuk sistemlerini temsil
eder nitelikte, kendi devletlerinin 6nerdigi listeden Genel Kurul tarafindan
bes yillik gorev siiresi icin atanmaktadir. Komisyon tiiyeleri, kendi
devletlerinin temsilcileri olarak degil, fakat birey olarak gorevlerini yaparlar.
Genel Kurulun, Komisyonun belli bir alanda ¢caligma yapmasini istemesi
miimkiin olmakla birlikte, Komisyonun kendi ¢alismalarini re’sen baglatmasi



ve yiirlitmesi asildir. Uluslararas1 hukukun herhangi bir alaniyla ilgili hazirlik
calismalarinin yapilmasi, taslak andlasma metinlerinin hazirlanmasi, metinler
lizerinde tartismalarin ve goriismelerin gerceklestirilecegi konferanslarin
diizenlenmesi ve nihai olarak andlagsma metinlerinin imzaya agilmasi, ilk akla
gelen Komisyon islerindendir. Uluslararas1i Hukuk Komisyonu’nun
onderliginde gerceklestirilen en 6nemli andlasma 6rnekleri arasinda 1958
tarihli Cenevre Deniz Hukuku S6zlesmeleri (dort farkl s6zlesme: Karasular
ve Bitisik Bolge Sozlesmesi, Kita Sahanlhig1 S6zlesmesi, Acik Deniz
Sozlesmesi ve Balikcilik S6zlesmesi), 1961 tarihli Viyana Diplomatik
Iliskiler Sézlesmesi, 1969 tarihli Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi ve
1998 tarihli Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Statiisti gosterilebilir.[219]

Yukarida belirtilenler disinda Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun,
calismalari sebebiyle devlet uygulamalarina vakif olmasi ve bu sayede 6rf-
adet hukuku kurali olusumuna katkida bulunmasi da bir diger énemli
husustur. Orf-adet hukuku kurallar ile andlasma diizenlemeleri arasindaki
iliskinin daha iyi anlagilabilmesi agisindan, bu noktanin ayri bir 6énemi vardir.
[220] Komisyonun hazirladig: uluslararas: hukuk metinleri, andlasma
hiikmiine doniismemis olsa dahi, uluslararas1 uygulamada etkin
olabilmektedir. Ornegin, Komisyon tarafindan hazirlanan Uluslararas: Hukuk
Kurallarinin Thlali Nedeniyle Devletin Sorumluluguna Dair Taslak
Diizenlemelere (the Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts), hem Uluslararas1 Adalet Divani’nin
Gabicikovo-Nagymaros Davasi’nda[221] hem de Uluslararas1 Deniz Hukuku
Mahkemesi’nin (the International Tribunal for the Law of the Sea) M/V
Saiga (No.2) Davasi’nda[222] atifta bulunulmustur. Ayrica, Komisyonun
hazirladig1 uluslararas1 hukuk metinlerinin Uluslararasi Adalet Divam Statiisti
38. madde diizenlemesi anlaminda uluslararas: hukuk kaynagi olarak, hig
degilse doktrin seklinde yorumlanip, uygulanma imkani bulundugunu da
unutmamak gerekir.[223]

Hic siiphesiz, Uluslararas1 Hukuk Komisyonu, uluslararasi hukuk
kurallarinin yazili hale getirilmesi ve uluslararasi hukukun gelisiminin
saglanmasi bakimindan en 6nemli uluslararasi organdir. Ancak, Uluslararasi
Hukuk Komisyonu disinda, uluslararas1 hukukun degisik branslarinda
faaliyette bulunan uluslararasi nitelikli organlar da mevcuttur. Birlesmis
Milletler Insan Haklar1 Komisyonu, simdiki insan Haklan Konseyi (the UN
Commission on Human Rights, the Human Rights Council), Birlesmis
Milletler Uluslararasi Ticaret Komisyonu (the UN Commission on



International Trade Law: UNCITRAL) ve bu nitelikli fakat 6zel bir girisim
niteligindeki Uluslararas1 Hukuk Dernegi (the International Law
Association), uluslararas1 hukukun gelisiminde ve kurallarin hazirlanmasinda
cok etkin bir rol ve katkiya sahiptir.[224]

D. Uluslararas1 Hukukun Buyruk Kurallar: (Jus Cogens)

Uluslararasi hukuk kurallarinin baglayici hukuk kurallan (hard law) ve
baglayici olmayan hukuk kurallar1 (soft law) ayrimi yapilmakla birlikte,
uluslararas1 hukukun baglayici hukuk kurallan icerisinde hiyerarsik bir
yapilanmanin varligi kabul edildiginde en tepede yer alan bir takim kurallar
vardir ki, bu kurallar buyruk kurallar veya jus cogens normlar seklinde
adlandirilirlar. Jus cogens kurallarin en énemli 6zelligi, bireysel olarak
devletlerin ¢ikarlarindan ziyade, uluslararasi toplumun tamamina iligkin en
temel cikarlarin korunmasi amacina hizmet edilmesidir. Diger bir ifadeyle,
uluslararasi toplumun ortak cikarlarinin ve uluslararasi hukuk sisteminin
korunmasi amacini tasiyan kurallardir.[225]

Uluslararasi hukuk metinlerine bakildiginda jus cogens norm kavraminin
resmi sekilde tamimlandig1 metnin, 1969 tarihli Viyana Andlasmalar Hukuku
Sozlesmesi oldugu goriiliir. S6zlesmenin 53. maddesine gore, jus cogens
norm: “(...) Bir biitiin olarak devletlerin milletlerarasi toplumunun
kendisinden hicbir surette sapmaya miisait olmayan ve ancak ayni nitelikte
olan daha sonraki bir milletlerarasi genel hukuk normu ile degistirilebilecek
olan bir norm olarak kabul ettigi ve tanidigi bir normdur.”[226] Bu tanim
cercevesinde bir kuralin jus cogens olabilmesi icin iki sartin varligina ihtiyac
vardir. Birincisi, biitiin devletlerce kuralin taninmis olmasi, ikincisi ise,
taninmanin ve kabul edilmenin hicbir surette o kuraldan sapilmayacagi
diisiincesiyle yapilmis olmasidir.[227]

Uluslararasi toplum iiyelerinin tamaminin jus cogens normlara uygun
hareket etme ytikiimliiliigi vardir. Yeni bir buyruk kural meydana gelene
kadar, ad1 gecen kurallar ihlal edilemez. Her ne kadar, uluslararas1 hukuk
uygulamasinda tam icerigi net olarak tespit edilememekle birlikte,
uluslararasi toplumun tamamini ilgilendiren en temel konularla ilgili olmasi
sebebiyle, jus cogens normlarinin sayilarinin her gecen giin artmasi
kacinilmazdir. Uluslararas1 hukuk kurallarindan jus cogens norm seviyesine
ulasanlara ornekler su sekilde belirtilebilir: kuvvet kullanmanin
yasaklanmasi, soykirim sugu, savas suclari ve insanliga karsi islenen suclarin



yasaklanmasi, koleligin ve kole ticaretinin yasaklanmasi, iskencenin
yasaklanmasi ve silahli catismalarda bireylerin korunmasina dair insancil
hukuk kurallar.[228]

Jus cogens normlar ile ilgili en 6énemli konulardan bir tanesi, uluslararasi
hukukun diger kurallarim bertaraf etme, diger bir ifadeyle onlar1 gecersiz
kilma etkisinin olup olmadigidir.[229] Uluslararasi1 Adalet Divani1 2012 tarihli
Devletin Yargi Bagisikliklart Davasr’nda uluslararasi hukuk kurallar ile jus
cogens normlar arasindaki iligkiyi, oniine getirilen uyusmazlik konusu ile
baglantili bicimde detayh olarak ele almis ve bu anlamda uluslararas1 hukuka
onemli katkilarda bulunmustur. Séyle ki, italya’nn iddialan arasinda,
Almanya’mn Ikinci Diinya Savasi’nda (1943-45 yillan arasinda)
gerceklestirdigi zorla calistirma, siirgiin etme ve diger savas suglarinin jus
cogens statiistindeki uluslararasi hukuk kurallarinin ihlalini olusturdugu yer
almaktadir. Buna gore, silahli catismalar hukukunun jus cogens normlari ile
Almanya’nin yabanci devlet mahkemeleri 6niinde yarg1 bagisikligindan
yararlanmasina yonelik uluslararasi hukuk kurali arasinda catisma soz
konusudur. italya’ya gére, jus cogens norm ile celisen herhangi bir
uluslararasi hukuk kurali mevcut ise, jus cogens norm 6ncelikli olarak
uygulanmalidir. Dava konusu olayda da devletin yarg: bagisikligim
diizenleyen uluslararasi hukuk kurali jus cogens statiisiinde olmadigindan
silahli catismalara yonelik jus cogens norm 6ncelikli olarak uygulanmalidir.
Ancak, Divan, uluslararas1 hukukun jus cogens kural veya kurallari ile
devletin yarg1 bagisikligini diizenleyen orf-adet kurali arasinda bir catisma
olmadigim hiikme baglamistir. Divan, silahli catismalar hukukunun sivillerin
oldiirtilmesini, siirgiin edilmesini, zorla calistirllmasini, savas esirlerinin
siirgliniinii ve zorla ¢alistirilmasini yasaklayan kurallarinin jus cogens
nitelikli olmasinin varsayildigir durumda dahi, bu kurallarla devletin yarg:
bagisikligim diizenleyen kurallar arasinda herhangi bir catisma olmadigim
kabul eder. S6z konusu iki farkli kurallar grubu farkli uluslararasi hukuk
sorunlari ile ilgilidir. Devletin yarg1 bagisikligim diizenleyen kurallar niteligi
geregi usulidir (usul hukuku ile ilgilidir) ve bir devletin mahkemelerinin
bagka bir devlete karsi yargi yetkisini kullanip kullanamamasi ile sinirlidir.
Devletin yarg: bagisikliginin, mahkeme 6niindeki uyusmazlik konusunun
hukuka uygun veya hukuka aykir olup olmamasi (maddi hukuk) ile ilgisi
bulunmamaktadir.[230]

1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi 53. madde hiikmii
uluslararasi hukuk kaynaklarindan birisi olan andlagsmalarla jus cogens



normlar arasindaki iliskiyi acikca su sekilde diizenlemektedir:“Bir andlagsma
yapilmasi sirasinda milletleraras: genel hukukun emredici bir normu (buyruk
kurah) ile catisiyorsa, batildir.”[231]

Jus cogens kural olmanin getirdigi bir bagka 6nemli nokta ise, jus cogens
kurallarin diizenledigi haklarin ve getirdigi yiikiimliiliiklerin erga omnes
etkiye sahip olmasi, diger bir deyisle herkese karsi ileri siiriilebilmesidir.
Dolayisiyla, bu kurallarin ihlali durumunda diger uluslararasi hukuk
kisilerinin harekete gecme haklar giindeme gelmektedir.[232]

IX. SONUC

Uluslararas1 Adalet Divan Statiisii 38. madde hiikmii cercevesinde
uluslararasi hukuk kaynaklarinin andlasmalar, 6rf-adet kurallari, genel hukuk
ilkeleri, yarg kararlar1 ve doktrin ¢ercevesinde ele alinmasi, uluslararasi
hukuk sisteminin anlasilmasi bakimindan 6nemli bir baslangi¢ noktasidir.
1920 yilinda Uluslararasi Siirekli Adalet Divam Statiisii kapsaminda ilk defa
kaleme alinan ve Birlesmis Milletlerin asil yargi organi Uluslararas1 Adalet
Divani’nin Statiisiine de birkac kiiciik degisiklik disinda aynen tasinan 38.
madde diizenlemesinin, uluslararasi hukuk kaynaklarini tamamen yansittigini
kabul etmek miimkiin degildir. Birinci Béliimde ve yukarida da detayli olarak
incelendigi tizere, uluslararas1 hukuk sistemi, uluslararasi kisilik ve
uluslararasi toplumun gelisimine paralel bicimde stirekli degisme ve gelisme
gostermektedir. Uluslararasi alanda goriilen gelismeler, uluslararasi érgiitlerin
ve bireylerin uluslararasi hukuk Kkisisi olarak kabul edilmeleri sebebiyle
uluslararasi hukuk kurallarinin olusumundaki rol ve énemleri inkar edilemez.
Birlesmis Milletler basta olmak iizere, uluslararasi 6rgiit kararlar1 ve
uygulamalari, uluslararas1 hukuki uyusmazliklarin ¢6ziimiinde gittikce artan
bir yer ve 6neme sahip olmaktadirlar. Birlesmis Milletler organlari, 6zellikle
Genel Kurul, Avrupa Birligi ve kurumlari, Diinya Ticaret Orgiitii v.b.
uluslararas: orgiitler, sadece kararlar ile degil bizzat biinyesindeki tiyeleri
araciligiyla gerek andlasmalar gerekse orf-adet kurallar1 anlaminda
uluslararasi hukuk kurallarinin olusumunda belirleyici konuma gelmislerdir.
Soft law olarak da bilinen baglayici niteligi bulunmayan uluslararasi hukuk
metinlerinin sayisi son yillarda 6nemli derecede artmis ve uluslararasi
hukukun baglayici kurallarini olusturmada yeni bir yoéntem olarak 6énemli bir
rol iistlenmistir. Hatta, soft law nitelikli baz1 uluslararas1 hukuk metinlerinin,
baglayici statiideki andlagsmalardan daha fazla etki dogurdugu érneklere de



taniklik edilmeye baslanmigtir. Uluslararasi toplumun tamamini ilgilendiren
bir anlamda uluslararasi hukuk sisteminin temel kurallarini iceren jus cogens
normlarin sayisi, uluslararasi toplumun gelisimine paralel artig
gostermektedir. Bu gelismeler 1s181inda Uluslararas1 Adalet Divani
Statiisii’niin yeniden kaleme alinmasi, hem Divanin isini kolaylastiracak hem
de Divanin uluslararasi hukuk kaynagi anlaminda gelismelere uygun
giincellik kazanmasini saglayacaktir. Ancak, uluslararasi toplumun mutlaka
ve bir an 6nce 21. yiizyilda gerceklestirmesi gereken en 6nemli konularin
basinda, uluslararasi hukuk sisteminin anayasasi olacak bir uluslararasi hukuk
metninin kabul edilip ytiriirliige girmesini saglamak gelmektedir.[233]

Tartisma Sorulari

1. Birlesmis Milletler Genel Kurulu kararlarim uluslararas: hukuk kaynagi
olma agisindan tartisiniz.

2. Uluslararas1 Adalet Divam Statiisii’niin 38. madde diizenlemesini
uluslararasi hukuk kaynaklarini gostermesi bakimindan tartisiniz.

3. Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalari 1s181nda uluslararasi érf-adet
kurallari ile andlagma hukuku diizenlemeleri arasindaki iligkiyi tartisinz.

4. Uluslararasi Adalet Divani kararlan 15181nda, uluslararasi: hukukta
bolgesel/yerel orf-adet kurali olup olamayacagin tartisiniz.

5. Uluslararas1 Adalet Divani tarafindan 6zellikle uluslararasi deniz
hukuku kapsaminda deniz alanlarinin sinirlandirilmasinda yogun sekilde
uygulanan hakca ilkeler kavramini, uluslararasi hukuk kaynagi olma
acisindan degerlendiriniz.

6. Jus cogens kurallari ile uluslararas1 hukukun gelisimi arasinda herhangi
bir iligki kurulabilir mi? Tartiginiz.

7. Uluslararas1 Adalet Divani’nin Devletin Yargi Bagisikliklart Davasi’nda
jus cogens normlar ile ilgili yaklasimini uluslararasi hukuk sistemi agisindan
degerlendiriniz.

8. Baglayici niteligi olmayan uluslararasi hukuk metinlerinin (soft law
belgelerinin), uluslararasi hukuk kurallarinin olusumunda énemli bir rol
oynadig, hatta bazi uluslararasi hukuk alanlarinda baglayici hukuk
kurallarindan daha da etkin oldugu ileri siiriilmektedir. Orneklerle tartisiniz.

9. Anayasa Mahkemesi Baskani X, Tiirkiye’nin de tarafi oldugu
uluslararasi hukuki uyusmazligin Uluslararasi Adalet Divani’na sevk
edilmesi ve Tiirkiye’nin de Divan’da hakimi olmamasi nedeniyle ad hoc



hakim (sadece o davada gorevli) secilmis olsun. Uluslararas1 hukuk alaninda
uzman olmayan X, dava taraflarinin delil olarak sundugu belgeler konusunda
zorluklar yasamaktadir. S6z konusu belge ve metinler arasinda sunlar yer
almaktadir:

a) Uluslararas1i Hukuk Komisyonu’nun uyusmazlik konusu hakkinda
raporu;

b) Birlesmis Milletler Genel Kurulu karari;

c) Avrupa Birligi Adalet Divani karari;

d) Dava taraflar1 arasinda yapilan andlagma;

e) Uluslararasi hukuk profesorii Y tarafindan kaleme alinan ve European
Journal of International Law dergisinde yayinlanan makale;

f) Konu ile ilgili Amerika Birlesik Devletleri Temyiz Mahkemesi karari;

g) Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi karan;

h) Daha 6nce konu ile ilgili Uluslararas1 Adalet Divani’nca verilen bir
karar.

Ad hoc hakim X’e yardimcai olacak nitelikte yukarida belirtilen belgeleri
uluslararasi hukuk kaynaklari agisindan degerlendiren bir rapor hazirlayimz.



Uciincii Boliim
ANDLASMALAR HUKUKU

I. GIRIS

Gilintimiiz uluslararas: hukuk kaynaklarinin en 6énemlisini, hig stiphesiz
andlasmalar olusturmaktadir. Orf-adet hukuku kurallari, uluslararasi hukukun
olusumunda ve uluslararasi iliskilerin diizenlenmesinde etkin bir rol oynamis
ve belli alanlarda bu roliinii oynamaya devam etmektedir. Ancak, 20. yiizyilin
basindan itibaren baslayan uluslararasi hukuk kurallarinin kodifiye edilmesi
calismalan ve 6zellikle, ikinci Diinya Savas sonrasi bagimsiz devletlerin
sayilarinin artmasi ve bu devletlerin uluslararasi hukuk kurallarinin yazil
olmasini tercih etmeleri sebebiyle, andlasmalarin sayisinda 6nemli artiglar
olmustur. Bagimsizligimi yeni kazanan devletlerin, 6rf-adet kuralinin olusumu
icin gerekli olan devlet uygulamalarinda (State practice) yer almamalari, orf-
adet kurali dahi olsa, yazili sekle doniistiiriiliip, uluslararasi bir andlasma
haline getirilmesi arzulari, bu artisin en 6nemli sebeplerindendir.

Diger yandan unutulmamalidir ki, uluslararas1 hukuk kaynaklarindan
sadece andlasmalar, devletler basta olmak tizere uluslararas1 hukuk kisilerinin
ozgiir iradeleriyle, diisiinerek, miizakereler yaparak viicut verebilecekleri
uluslararasi hukuk kaynagi olma 6zelligine sahiptir. Bir yontiyle, i¢ hukuk
sistemlerinde kendisine taniklik edilen kanun yapma modeli, uluslararasi
hukuk sistemi icerisinde uluslararasi hukuk kisilerinin akdettikleri andlasma
seklinde viicut bulmaktadir.

Uluslararasi toplum kavraminin gelisimi paralelinde, uluslararas1 hukuk
kisileri arasindaki iliskilerin diizenlenmesi, karsilasilan sorunlara daha hizli
ve etkin bicimde ¢oziimler bulunabilmesi, hukuki yapilarin olusturulmasi,
uluslararasi toplum tiyelerinin haklarinin ve yiikiimliiliiklerinin acik sekilde
ortaya koyulabilmesi, andlasmalar yoluyla saglanabilmektedir. Dolayisiyla,
uluslararasi hukuk sisteminde, deniz hukukundan, diplomasi ve konsolosluk
iliskilerine, iklim degisikliginden Antarktika’nin ve uzayin hukuki statiisiine
kadar, hemen hemen her alan ve konuda uluslararas1 andlasma metinleri ile
karsilasmak miimkiindiir. Sahip oldugu bu 6énem ve rol sebebiyle, uluslararasi



hukuk sistemi, andlasmalarin yapilmasina, yiiriirliige girmesine, hiikiim ve
sonuclarina, ortadan kaldirilmasina yonelik sekli ve maddi temel
diizenlemeleri iceren bir kurallar biitiintine sahiptir. Ad1 gecen
diizenlemelerin tamami, uluslararasi hukuk sistemi icerisinde, andlasmalar
hukuku (the law of treaties) olarak isimlendirilmektedir. Hi¢ siiphesiz
andlasmalar hukuku, deniz hukuku, kuvvet kullanma, uluslararas1 ekonomi
hukuku, uluslararasi insan haklan hukuku ve uluslararasi ceza hukuku gibi
uluslararasi hukukun bagimsiz bir alt dahidir.

Andlasmalar hukuku baslikli bu béliimde, andlasmalarin yapilmasi,
ylriirliige girmesi, andlagsmalara cekinceler koyulmasi, andlasmalarin
gecerliligi, andlagmalarin yorumlanmasi ve andlagmalarin sona ermesi vb.
konular, uluslararas1 hukukun 6rf-adet kurallar1 ve andlasma diizenlemeleri
15181nda incelenecektir.

II. ANDLASMALAR HUKUKUNUN
KAYNAKLARI

Andlasmalar hukukuna iliskin uluslararas1 hukuk kaynaklari, uluslararasi
orf-adet hukuku kurallar ile andlagsmalar cercevesinde diizenlenmistir. 1969
tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi (the Vienna Convention on
the Law of Treaties), mevcut 6rf-adet kurallarin1 yazili hale getirmis, ayrica,
andlagsmalar hukukunun gelisimine katkida bulunacak yeni diizenlemelere de
yer vermistir. Viyana Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi’nin ytirtirliige
girmesi, ytirtirliik icin gerekli 35 devletin onay sayisina ulasildigi 27 Ocak
1980°de gerceklesmistir.[234] Dolayisiyla, 27 Ocak 1980’e kadar,
andlasmalar hukukuna uygulanacak uluslararas1 hukuk diizenlemeleri, orf-
adet kurallarindan ibarettir.

1969 tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi’nin yani sira
andlagsmalar hukukuna iliskin diger yazili hukuk kaynaklar: arasinda 1978
tarihli Andlagsmalara Devletlerin Halefiyetine Dair Viyana Stzlesmesi (the
Vienna Convention on Succession of States in Respect of Treaties) ve 1986
tarihli Devletlerle Uluslararas: Orgiitler veya Uluslararasi Orgiitler Arasinda
Yapilan Andlasmalara iliskin Viyana Sézlesmesi (the Vienna Convention on
the Law of Treaties between States and International Organisations or
between International Organisations) sayilabilir.

Bu béliimde, Viyana S6zlesmesi denildiginde, kastedilen 1969 tarihli



Viyana Andlagsmalar Hukuku Sézlesmesi’dir. Diger Viyana S6zlesmelerine
sadece ilgili oldugu yerlerde gonderme yapilacaktir. Ancak, andlasmalar
hukukuna dair uluslararasi hukuk diizenlemelerini 1969 tarihli Viyana
Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi hiikiimleri ile de sinirlandirmak dogru
degildir. Zira, Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi 27 Ocak 1980°de
yiiriirliige girmistir ve bu tarihin éncesinde ve sonrasinda uluslararasi érf-adet
hukuku kurallar1 uygulanmis ve uygulanmaya devam etmektedir. Ayrica,
Viyana So6zlesmesi hiikiimlerinin bir kismi yeni hukuk kurali ihdas etmekle
birlikte, bircok diizenlemesi de 6rf-adet hukuku kurallarinin yazih hale
doniistiiriilmesinden ibarettir. Szlesmenin 6rf-adet hukuku kurali niteliginde
olan diizenlemelerine sadece birka¢ 6rnek olmasi anlaminda, S6zlesmede yer
alan andlagmalarin yorumlanmasina iliskin diizenlemeler, andlasmalarin agir
ihlal nedeniyle sona erdirilmesi ve andlasmanin yapildigi sartlarda koklii
degisiklikler olmasi, belirtilebilir.[235] isbu nedenle, andlasmalar hukuku
diizenlemelerini hem Viyana S6zlesmesi hem de 6rf-adet hukuku
diizenlemeleri 15181nda incelemek yerinde olacaktir.[236]

I1I. ANDLASMA NEDIR?

1969 tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 2 (1) (a)
diizenlemesinde andlasma su sekilde tanimlanmaktadir:

“I. Bu Sozlesmenin amaglar: bakimindan:

“andlasma,” ister tek bir belgede, isterse iki veya daha fazla ilgili belgede
yer alsin ve kendine ézgti adi ne olursa olsun, Devletler arasinda yazili
sekilde akdedilmis ve uluslararasi hukuka tabi olan uluslararast andlasma
demektir.”’[237]

Ik bakista Viyana Sozlesmesi cercevesinde yapilan tanimdan andlasmaya
iliskin 6zellikler icerisinden, andlasmalarin sadece Devletler tarafindan
yapilabilmesi, yazili olmasi ve uluslararas1 hukuk kurallarina tabi olunmasi
goze carpmaktadir. Andlasma metni icin kullanilan ismin veya metnin bir
veya birden cok belgeden olusmasinin hicbir degeri yoktur.

1986 tarihli Devletlerle Uluslararas: Orgiitler veya Uluslararas: Orgiitler
Arasinda Yapilan Andlasmalara iliskin Viyana Sozlesmesi de kendi amaclar
bakimindan andlasma terimini madde 2 (1) (a) hiikmiinde su sekilde tarif
etmistir:

“1. Bu Sozlesmenin amaglar: bakimindan:

(a) “andlagsma™ demek ister tek bir belgede, isterse iki veya daha fazla



ilgili belgede yer alsin ve (kendine) mahsus ismi ne olursa olsun

(i) bir veya birden ¢ok Devlet ile bir veya birden ¢ok uluslararasi orgiit;
veya

(ii) uluslararasi orgiitler arasinda, yazili sekilde akdedilmis ve
uluslararasi hukuk kurallarina tabi olan uluslararasi anlasma
demektir.”[238]

1986 tarihli Viyana Sozlesme diizenlemesi, 1969 tarihli Viyana S6zlesme
hiikiimlerinden farkl olarak, andlagsmanin taraflari arasina uluslararasi
orgiitleri de dahil etmektedir. Bu cercevede, andlasmalar devletlerle
uluslararasi oOrgiitler veya uluslararasi orgiitler arasinda akdedilen uluslararasi
mutabakatlar ifade etmektedir.

Andlasmalar hukukunun yazil hukuk kaynaklari arasinda yer alan her iki
Viyana Sozlesmesi, andlagmalar1 yapmaya ehil uluslararasi hukuk kisilerini,
devletlerle ve uluslararasi orgiitlerle ve yazil sekilde gerceklestirilen
uluslararas1 mutabakatlarla sinirlandirmaktadir. Oysa, uluslararasi hukukun
ve uluslararasi hukuk kisilerinin gelisimine paralel bicimde andlasma
akdetme yetenegine sahip uluslararasi hukuk kisilerinin devletler ve
uluslararasi orgiitlerle sinirlandirilmasi giiniimiiz modern uluslararasi hukuk
anlayisiyla celismektedir. Ayrica, uluslararas1 hukukta, andlasma kavramim
yazili andlasmalar ile sinirlandirmak da yerinde degildir. Zira, uluslararasi
hukuk uygulamalarinda, asagida da 6rnekleriyle deginilecegi iizere, sozlii
andlasmalarin varligina da taniklik edilmektedir.[239]

Yukaridaki aciklamalar 1s181nda, andlasmalar hukuku anlaminda,
andlasma teriminin daha kapsamli bigimde tanimlanmas1 mecburiyeti vardir.
Bu diisiinceden hareketle, su sekilde bir tanimlama uluslararasi hukuka daha
uygun olsa gerektir: Andlasma, uluslararasi hukuk kurallar: gercevesinde
hukuki sonu¢ dogurmaya yonelik iki veya daha fazla uluslararasi hukuk
kisisinin irade beyanlari seklinde tanimlanabilir.

A. Andlasmanin Unsurlari

Andlasmalar hukuku kapsaminda herhangi bir uluslararasi1 hukuk metninin
andlasma olarak kabul edilebilmesi icin, yukaridaki tanimdan da kolaylikla
anlasilacagi lizere, s6z konusu metnin bir takim unsurlari biinyesinde
barindirmasi gerekir. Bu baglamda, andlasmanin unsurlari en genel bicimde
{ic bashk altinda toplanabilir: irade Beyani, (En Az iki irade Beyam, Hiikiim
ve Sonu¢ Dogurmaya Y 6nelik); Uluslararas1 Hukuk Kisisi Olma; ve



Uluslararast Hukuk Kurallarina Tabi Olma.
1. irade Beyam

Ulusal hukuk sistemlerinde bor¢lar hukuku diizenleme ve
uygulamalarindan bilinen herhangi bir sézlesmenin kurulabilmesi icin gerekli
olan irade beyani, uluslararasi hukuk sisteminde uluslararasi hukuk kisilerinin
bir andlasma akdedebilmesi icin de gereklidir. Andlasmanin kurucu unsurlari
arasinda yer alan irade beyanlarinin, uluslararasi hukuk kaynagi teskil
edebilmek bakimindan sahip olmasi gereken bazi 6zellikler vardir. Irade
beyaninin sekli, en az iki irade beyanina ihtiya¢ duyulmasi ve irade
beyanlarinin hukuki sonu¢ dogurmaya y6nelik olmasi ilk akla gelen
hususlardir.

a. irade Beyammin Sekli

1969 ve 1986 tarihli Viyana Sozlesmeleri, devletler ve uluslararasi
orgiitlerin herhangi bir andlasma ile baglh olma niyetlerinin yazili sekilde
beyan edilmesi sartim éngormektedir. Uluslararas1t Hukuk Komisyonu,
Komisyon Serhinde, ilk ve en 6énemli kodifiye calismalar1 arasinda yer alan
Viyana Sozlesmesi’nde, andlagmalar yazili irade beyanlari ile sinirlamasinin
gerekcesini, andlasmalarda aciklik ve anlasilabilirlik saglamak olarak
belirtmistir.[240] Ayrica, Komisyon, andlagsmalarin yazili sekilde olmalari
sartinin, uluslararas1 hukukta sézlii andlasmalarin hukuki etkiye sahip
olmalarina engel olma diisiincesi tasimadigini da net bicimde ortaya
koymustur.[241] Kald ki, uluslararas1 andlagsmalar hukuku diizenlemeleri ve
uluslararasi hukuk kisilerinin uygulamalar1 dikkate alindiginda, irade
beyanlarinin sozlii gerceklestirildigi andlasma 6rneklerine de, pek sik
olmamakla birlikte, rastlamlmaktadir. Yine ayn1 dogrultuda olmak iizere,
Viyana Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi 3. madde diizenlemesinde, yazili
sekilde yapilmayan andlasmalara S6zlesme hiikiimlerinin uygulanmamasinin,
o andlagmalarin hukuki giictinii etkilemeyecegini acikca belirtmistir.

Andlasmalar hukukunda tartisilan bir diger husus da, yazili veya sozlii
irade beyanlar1 disinda, uluslararasi hukuk kisilerinin gerceklestirdikleri
eylemlerin, bir andlasma ile bagli olunmasi acisindan yeterli olup
olmadigidir. Gergci ulusal hukuk sistemlerinde, bireylerin ortiilii/zimni/kapali
irade beyanlari ile s6zlesme kurmalar1 miimkiindiir. Ayni durumun



uluslararasi hukuk sisteminde, ¢zellikle andlagmalara taraf olunmasi igin
yeterli olmayacagi genel kabul goren gortistiir. Ancak, devletler basta olmak
lizere, uluslararasi hukuk kisilerinin belli olaylar veya durumlar karsisinda
ayni sekilde istikrarli eylem ve davranislarinin olmasi, bir 6nceki Boliimde de
detayl olarak incelendigi lizere, estoppel ilkesi veya ¢rf-adet kurali temelinde
kendilerinin uluslararasi hukuk kurallari ile bagli olma sonucunu dogurabilir.
[242]

1969 tarihli Viyana S6zlesmesi 11. maddesinde agikca, taraflarin iizerinde
mutabik olmasi kaydiyla, Devletlerin bir andlagsma ile baglanma rizalarinin
imza, bir andlagsma teskil eden belgelerin teatisi, onay, kabul, tasvip veya
katilma disinda herhangi bir aracla/yéntemle agiklanabilecegini ifade ederek,
yazili sekilde olmayan yiikiimliiliik dogurucu durumlarin ihtimal dahilinde
oldugunu hiitkme baglamistir. Ancak, burada dikkat edilmesi gereken nokta,
andlasma taraflarinin s6z konusu olabilecek yontem iizerinde mutabik
kaldiklarina iliskin bir anlasmanin olmasidir.

Uluslararasi yargi kuruluslan kararlari incelendiginde, s6zlii andlasmalarin
akdedilebilecegine ve uluslararasi: hukukta gecerli olduguna iliskin en
etkileyici 6rnek, Uluslararas: Siirekli Adalet Divani’nca 1933’te karara
baglanan Dogu Grénland’in Hukuki Statiisti Davasi (the Legal Status of
Eastern Greenland)[243] oldugu goriiliir. Dava konusu olay, Dogu
Gronland’in hukuki statiisii ile ilgili olup, davanin taraflar1 Norvec ve
Danimarka’dir. Danimarka iddialarini, Paris Baris Konferansi’nda Bakaninin
Norvec Disisleri Bakani M. Thlen’e, Gronland iizerindeki egemenlik
haklarina itiraz etmedigi takdirde Danimarka’nin da Norvec’in Spitzbergen
izerindeki iddialarina karsi ¢cikmayacagi seklindeki onerisine dayandirmisgtir.
Bu goriismelerden bir hafta sonra M. Thlen, Norve¢’in Danimarka’ya
herhangi bir zorluk veya engel cikarmayacagim deklare etmigtir. Uluslararasi
uygulamada, Norvec’in bu aciklamasi “Ihlen Deklarasyonu (the Ihlen
Declaration)” olarak bilinmektedir. Uluslararasi Siirekli Adalet Divani ise,
Ihlen Deklarasyonu’nun so6zlii bir andlasma veya tek tarafh bildirge olmasi
yoniiyle hic ilgilenmemis, bunun yerine Spitzbergen meselesinin
Danimarka’nin Gronland {izerindeki egemenlik haklariyla iligkili olduguna ve
taraflar arasinda da her iki devleti baglayici uyusmazligi ¢oziicii nitelikte bir
andlasmanin varligina isaret etmistir.[244]

b. En Az iki irade Beyaninin Olmasi



Ulusal hukuk sistemlerinde herhangi bir sézlesmenin kurulabilmesi icin
kurucu unsur niteliginde en az iki irade beyanina ihtiyac¢ vardir. Irade
beyanlarindan birincisi icap, sézlesme yapma teklifi veya onerisi; ikincisi ise
kabuldiir. Uluslararasi hukukta da uluslararasi hukuk kisilerinin andlasma
akdedebilmeleri icin irade beyanlarinin en az iki uluslararasi hukuk kisisine
atfedilebilmesi gerekir. Sadece tek bir uluslararasi hukuk kisisinin irade
aciklamasinda bulunmasi ile andlasma akdedilebilmesi miimkiin degildir. Bu
demek degildir ki, tek tarafli irade aciklamalarinin uluslararasi hukukta hicbir
hukuki etkisi yoktur. Uluslararasi hukuk kisilerinin tek tarafli irade
aciklamalar veya bildirgeleri de, baglayici etki dogurabilmektedir. Soyle ki,
her seyden 6nce, uluslararasi hukuk kisisinin yapmis oldugu beyan veya
bildirge, kendisi bakimindan ilerideki hak ve yiikiimliiliiklerini etkileyici
sonuglar dogurabilir. Bu baglamda, estoppel ve iyi niyet ilkelerinin
uygulanmasi veya bir 6rf-adet hukuku kuralinin olusumunda, tek tarafli irade
aciklamalarinin énemli bir rol oynayacag aciktir.

Uluslararasi yargi kararlarinda, devletlerin tek tarafli aciklamalarinin
kendilerini baglayici hiikiim ve sonucglar dogurabilecegine iliskin en énemli
yargl kararlar arasinda Niikleer Denemeler Davasi (Nuclear Test Cases)
[245] gosterilebilir. Dava konusu olay, Fransa’nin, Avustralya ve Yeni
Zelanda aciklarinda atmosferik niikleer denemeler gerceklestirmesi ve
Avustralya ve Yeni Zelanda’nin bu faaliyetlerin uluslararasi hukuk
kurallarina aykiri oldugunu iddia etmeleriyle ilgilidir. Bu cercevede, her iki
devlet Uluslararasi Adalet Divani nezdinde Fransa aleyhine dava acmislardir.
Heniiz, dava devam ederken, Fransa, tek tarafli olarak, s6z konusu bolgede
artik atmosferik niikleer denemeler yapmayacagini ilan etmistir. Divan da,
Fransa’nin bu bildirgesi cercevesinde, davanin esasina girilerek karar
vermeye gerek olmadigina hiikmetmistir. Divan, bu durumu kararinda su
sekilde izah etmistir: “Hukuki veya fiili durumlara iligkin tek tarafli yapilan
deklarasyonlarin hukuki ytiktimliiliik dogurma etkisinin olabilecegi iyi bilinen
bir gergekliktir. Bu tiir deklarasyonlar ¢ok ozel nitelikli olabilirler, ki siklikla
da boyledir. Deklarasyonu yapan devletin deklarasyonu yaptigi andaki niyeti,
deklarasyonun hiiktimleriyle bagli olmaktir ve bu niyet deklarasyona hukuken
ytikiimliiliik altina girme niteligini verir. Bu sebeple herhangi bir
deklarasyonda bulunan devletin, hukuken o deklarasyona uygun hareket
etmesi beklenir. ’[246]

c. irade Beyanlarimin Hukuki Sonu¢ Dogurmaya Yoénelik Olmasi



Bir uluslararasi hukuk metninin andlasma olarak kabul edilebilmesi i¢in
gerekli unsurlardan bir tanesi de irade beyanlarinin hukuki sonu¢ dogurmaya
yonelik olmasidir. Bagka bir ifadeyle taraflarin irade beyanlariyla bagh olma
niyetleri bulunmalidir. Dolayisiyla uluslararasi alanda her yazili metin
uluslararasi hukuk anlaminda andlagma niteliginde olmayabilir. Bir 6nceki
Béliimde soft law bashigi altinda da incelendigi {izere, uluslararas1 hukukta
baglayici niteligi olmayan uluslararasi hukuk metinleri vardir. 1975 tarihli
Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Konferans: Helsinki Nihai Senedi, Birlesmis
Milletler Andlagmas1 madde 102 cercevesinde, metnin bir andlasma olarak
tescil edilmesine gerek olmadigini acgikca ifade etmistir. Konferans Siirecinde
de, Nihai Senedin hukuken baglayic1 etkisinin olmayacagi ortaya ¢ikmistir.
[247] Bu baglamda, bir diger 6rnek de, daha 6nce de isaret edildigi gibi, yine
Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilatinin kabul ettigi, Yeni Bir Avrupa icin
Paris Sart1’dir.[248]

Irade beyanlarinin hukuki sonuc¢ dogurmaya yonelik olmas, taraflarin
irade beyanlariyla bagl olmasi ile ilgili Uluslararas1 Adalet Divani
uygulamasina kisaca deginmek gerekirse: Divan Iran ile Birlesik Devletler
arasindaki Petrol Platformlari Davasi’na iliskin ilk itirazlar inceledigi
kararinda (Oil Platforms Case, Preliminary Objections),[249] andlasmanin
hukuki baglayicilig1 olmasina ragmen, andlasma metni igerisinde yer alan
ozel bir diizenlemenin ¢ok genel bicimde kaleme alinabilecegini ve boyle bir
diizenlemenin hukuki haklar ve yiikiimliiliikler dogurmak icin yeterli
olamayacagini hitkkme baglamistir.[250] Bu sebeple Divan, 1955 tarihli
Dostluk Andlasmasi madde 1’de yer alan Iran ve Birlesik Devletler arasinda
samimi bir dostluk ve kalic1 barisin saglanacagina iligkin diizenlemenin
hukuki anlamda haklar ve yiikiimliiliikler meydana getirmedigi sonucuna
ulasmustir.[251]

2. Uluslararasi1 Hukuk Kisisi Olma

Andlagmalar, uluslararasi hukuk kisileri tarafindan yapilabilir. Ancak
uluslararasi hukuk kisilerinden de, giiniimiiz itibariyle devletler ve
uluslararasi orgiitler andlasma yapma yetenegine sahiptir. Genellikle
andlasmalar devletler arasinda akdedilmekle birlikte, devletlerle uluslararasi
orgiitler veya sadece uluslararasi érgiitler arasinda da yapilabilir. Bu anlamda,
bireylerin veya sirketlerin uluslararasi andlasmalar hukuku anlaminda
andlasma akdetmeleri veya andlagsmaya taraf olmalar1 miimkiin degildir.[252]



Her devlet andlasma akdetmeye ehildir. Uluslararasi hukukta devlet adina
andlagsma akdedilmesiyle hiikiimet adina veya bir bakanlig1 veya devletin
herhangi baska bir kurumuyla andlasma akdedilmesi arasinda farklilik
yoktur. Hiikiimet veya bakanliklarla andlagsmalar akdedilmesi durumunda,
hiikiimet veya bakan degisikligi, andlasmalarin gecerliligini
etkilememektedir.[253]

Andlasma akdetme veya bir andlasmaya taraf olunmasi hususunda
karsilasilan en 6nemli sorunlardan bir tanesi, belli 6lctide uluslararasi
diizeyde hak ve yiikiimliiliiklere sahip olma yetenekleri bulunan, bu yoniiyle
uluslararasi hukuk kisiligi kabul edilen, devlet niteligi tasimayan uluslararasi
topluluklarla akdedilen anlagmalardir. Ulusal 6zgiirliik hareketleri ve gecici
hiikiimetler, bu anlamda, ilk akla gelen érneklerdir.[254] Konu ile ilgili en
carpicl uygulama, 1982 yilinda Filistin Kurtulus Orgiitii’niin, silahl1
catismalar hukukuyla ilgili 1949 tarihli Cenevre Stzlesmeleri ile 1977 tarihli
Cenevre Sozlesmelerine Ek Protokollere (I-II) taraf olmak icin depoziter
devlet isvicre’ye yaptig1 basvurunun reddedilmesidir. Isvicre, cevabi
yazisinda, Filistin Devletinin varligiyla ilgili uluslararasi toplum
uygulamalarinin belirsiz oldugunu ve orgiitiin ad1 gecen Sézlesmelere taraf
olma yetkisinin bulunmadigini, ancak yapilan bagvurunun tek tarafli irade
aciklamas olarak Filistin Kurtulus Orgiitii’nii baglayacagim belirtmistir.[255]

Ancak, uluslararasi toplum ve uluslararasi hukuk uygulamalarindaki
gelismeler dikkate alindiginda, andlasma akdetme yeteneginin sadece
devletlerle ve uluslararasi orgiitlerle sinirlandirilmasinin dogru olmadigi
goriiliir. Ozellikle, devlet niteligi olmayan insan topluluklarinin andlasma
yapabilme yetenekleri oldugunun kabul edilmesi kacinmilmazdir. Nitekim,
Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi 3. madde hiikmii, uluslararasi orf-
adet hukuku kurallar cercevesinde devlet disinda uluslararasi hukuk
kisilerinin andlasma akdetme yetkisi olabilecegini ifade etmektedir.[256]

Devletler, uluslararasi érgiitler ve devlet niteligi tasimayan insan
topluluklar icin gecerli olabilecek andlasma akdetme yetenegi, ne yazik ki
giinlimiiz uluslararasi hukuk diizenlemeleri 1s181nda bireyler (gercek kisi veya
tiizel kisi) acisindan miimkiin degildir. Bireylerin, devletlerle veya diger
uluslararasi hukuk kisileri ile uluslararasi andlasmalar hukuku anlaminda
andlagsma akdetme yetenekleri bulunmamaktadir.[257] Devlet ile ulusal
hukuk kurallarn cercevesinde kurulan sirketler arasinda akdedilen
anlasmalarin, uluslararas1 andlasmalar hukuku bakimindan andlasma kabul
edilip edilemeyecegi konusundaki en 6nemli yargi karari, asagida da detayh



sekilde deginilecek olan Anglo-Iranian Oil Co. Davasi’dir (Anglo-franian Oil
Company Case).[258]

3. Uluslararasi Hukuk Kurallarina Tabi Olma

Herhangi bir uluslararasi hukuk metninin andlasma olabilmesi icin, belki
de gerekli olan unsurlardan en énemlisi, uluslararas1 hukuk kurallarina tabi
olmaktir (governed by international law). Uluslararasi hukuk kurallarina tabi
olmak demek, herhangi bir sorun ¢iktiginda uluslararasi hukuk kurallar
cercevesinde sorunun ¢ziimlenmesi, yiikiimliiliiklerin ve haklarin
uluslararasi hukuk kurallarinca belirlenmesidir. Bu gerceklik, Uluslararasi
Hukuk Komisyonu Ozel Raportorii Sir Humphrey Waldock tarafindan
Komisyona sunulan Raporda su sekilde dile getirilmistir:

“... uluslararasi hukuka tabi olma unsuru, uluslararasi andlasmanin
onemli bir parc¢asidir ve taniminda agikga belirtilmesi gerekir. Devletler
arasinda sadece ticari islemlerle ilgili diplomatik misyona bina tahsisi gibi
anlagsmalar olabilir ki bunlardan kaynaklanan uyusmazliklar taraflardan
birinin i¢ hukukuna veya kanunlar ihtilafi hukuku ilkeleri temelinde
kararlastirilan ézel hukuk sistemine gore ¢oziimlenir. Bu gibi durumlarda iki
devletin birbirlerine karsi uluslararasi sorumlulugunun olup olmadigi hususu
glizel bir sorudur; ama, sorumlu olduklari kabul edilse dahi, uluslararasi
sorumlulugunun temeli bir andlasmadan dogan ylikiimliiliik olmayacaktir.
Her haliikarda, Komisyon, andlasmalar hukukunun amag¢lan bakimindan
‘uluslararasi anlasma’ kavraminin, akdedilmesi ve ylirtirliigti
(viikiimliiliiklerin yerine getirilmesi dahil) her yoniintin uluslararast hukuk
kurallari tarafindan diizenlenen andlasmalarla sinirlandirilmasi gerekligi
hususunda nettir.”[259]

Uluslararas1 Adalet Divani, Anglo-Iranian Oil Co. Davasi’nda,
Uluslararas1 Hukuk Komisyonu’nun Raporunda izah edilen durumla
karsilasmustir. Dava konusu olay, Iran’in petrol endiistrisini millilestirmesi
(kamulastirmasy) ile ilgilidir. Anglo-Iranian Oil Firmasi da kamulastirilan
kuruluslardan bir tanesidir. Birlesik Krallik, 1933’te Iran Hiikiimeti ile Anglo-
Iranian Oil Co. arasinda yapilan sézlesmenin, uluslararasi hukuk anlaminda
bir andlasma ve dolayisiyla Iran’1 baglayici nitelikte oldugunu iddia etmistir.
Iddialar, Divan tarafindan reddedilmis ve iran Hiikiimeti ile s6z konusu
yabanci firma arasinda yapilan s6zlesmenin uluslararasi hukuk anlaminda bir
andlasma olarak kabul edilemeyecegine, béyle bir metnin imtiyaz



sozlesmesinden (concessionary contract) baska bir sey olamayacagina
hiikkmetmistir.[260]

B. Andlasmalar Hukukunda Terim Sorunu

1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi madde 2 (1) (a)
hiikmiinde andlasmay1 tanimlarken, “whatever its particular designation”
ifadesi ile andlasma metninin kendine mahsus adinin hicbir éneminin
olmadigina isaret edilmistir. Uluslararasi hukuk uygulamasinda da taniklik
edildigi iizere, uluslararasi hukuk kisilerinin akdettikleri veya tarafi olduklar1
ve andlasma olarak nitelendirilebilecek uluslararasi hukuk metinlerini farkh
isimlerle diizenledikleri goriilmektedir. Hangi isim altinda diizenlenmis
olursa olsun, ortak olan temel 6zellik s6z konusu metinlerin gecerliliginin ve
baglayiciligimin kullanilan isimden etkilenmeyecegidir. Viyana Andlagsmalar
Hukuku Sézlesmesi, andlasma anlaminda “treaty” kelimesine yer verirken,
“agreement” (anlasma) ifadesini kullanmamistir. Uygulamada, her iki terim
ayni anlama gelecek sekilde biri digerinin yerine kullanilmaktadir.
Uluslararasi alanda bu kullanimin hukuki etki bakimindan farkli sonuglar
doguracagina iliskin herhangi bir algilama da bulunmamaktadir.[261]
Andlasmalarin; sézlesme, protokol, sart, pakt, statli, mektup teatisi, modus
vivendi seklinde adlandirildiklar da goriilmektedir.[262] Andlagsma terimi,
biitlin isimleri kapsayacak sekilde, ayn1 anlama gelmek tizere
kullanilmaktadir.[263] Her ne kadar, hiikiim ve sonu¢ dogurmalari acisindan
pratikte kullanilan ismin bir 6nemi olmasa da, yine de hukuki islemin
niteligine iligkin bir takim fikirler vermesi bakimindan farkli isimlerin
kullanilmasi kayda degerdir.

Anlagma (agreement), andlasmaya oranla daha az resmi nitelikli
uluslararasi hukuk metinlerini ifade etmektedir. Ayrica uluslararasi érgiitlerin
akdettikleri andlasma tiiriinii de ifade eden bir kavramdir.[264] Ornegin,
Uluslararas1 Ceza Mahkemesi’nin Hollanda ile yaptigi andlasma veya
Birlesmis Milletlerin New York’taki yerine iliskin andlasma. Ayrica, bolgesel
ticaret andlasmalarini ifade eder sekilde anlasma ifadesine yer verildigi de
goriilmektedir. Kuzey Amerika Serbest Ticaret Anlagsmas1 (NAFTA: the
North American Free Trade Agreement), ad1 gecen kullanimin tipik 6rnegi
niteligindedir.[265]

Sozlesme (convention), genellikle ¢ok tarafl ve 6zellikle kural koyucu
nitelikteki bolgesel veya kiiresel nitelikteki andlagmalari isaret etmektedir.



1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi, bizatihi kendisi, bu
gruba dahildir. Silahli catismalar hukukunda 1949 tarihli Cenevre
Sozlesmeleri, deniz hukukunda 1958 tarihli Cenevre S6zlesmeleri ve 1982
tarihli Birlesmis Milletler Deniz Hukuku Sézlesmesi bu tiir diizenlemelere
ornek gosterilebilir.

Protokol (protocol), genellikle daha 6nce yapilan bir andlasmay1
tamamlamak ve detayli bicimde diizenlemek amaciyla akdedilen veya sinirh
nitelikli andlasmalar izah etmekte kullanilan bir terimdir.[266] Silahli
catismalar hukukunun en 6nemli diizenlemeleri arasinda yer alan 1977 tarihli
1949 Cenevre sozlesmelerine Ek Protokol I-II isbu durumun en giizel
ornekleri olarak gosterilebilir.

Sart (charter), iki farkli anlamda kullanilan bir terimdir. Birlesmis
Milletler Sarti’nda (United Nations Charter) oldugu gibi uluslararasi
toplumun tiimiinii ilgilendiren diizenleyici, temel ve kurucu nitelikli
andlasmalar1 ifade amacli kullanilabilecegi gibi, 6nceki boliimlerde soft law
ornegi olarak belirtilen Yeni Bir Avrupa I¢in Paris Sart1 (the Charter of Paris
for a New Europe) seklinde baglayicilig1 olmayan uluslararasi metinleri igin
de kullanilabilmektedir.[267]

Pakt, Misak (covenant, pact), cok tarafli andlasma niteliginde olup
uluslararasi toplumu diizenleyici kurallari iceren andlasma metnine isaret
etmektedir. Milletler Cemiyeti Misaki (the Covenant on the Leage of
Nations) en tipik 6rnegini teskil etmektedir.[268]

Statii (statute), Uluslararas1 Adalet Divam Statiisii (the Statute of the
International Court of Justice) ve Roma Uluslararasi Ceza Mahkemesi
Statiisii (Rome Statute of the International Criminal Court) érneklerinde
oldugu gibi, genellikle uluslararasi kuruluglarin yapilarini, yetkilerini ve
calisma sartlarin1 kapsayan andlagmalari ifade eder.[269]

Mektup teatisi/Nota degisimi (exchange of letters/notes), genellikle ikili
andlagmalara iligkin basit usulle yapilan andlagsmalari ifade eder.

Modus vivendi, Latince bir terim olup muvakkat (gecici) andlasma
anlamina gelmektedir ve 6zellikle iki devlet arasinda gecici mahiyette
giimriik ve ticaret andlagsmalarini ifade etmekte kullanilmaktadir.[270]

IV. ANDLASMALARIN SINIFLANDIRIL.MASI

Andlagmalar degisik agilardan siniflandirmaya tabi tutmak miimkiindiir.
Bu baglik altinda 6ncelikle andlasmalarin uygulanma alam bakimindan, sonra



da modern/cagdas acidan yapilan ayrimina deginilecektir.

A. Uygulama Alam Bakimindan Siniflandirma

Andlasmalar da, diger uluslararasi hukuk kaynaklarinda érnegin ¢rf-adet
hukuku kurallarinin evrensel ve bolgesel/yerel 6rf-adet kurali seklinde
siniflandirilmasinda oldugu gibi, kendi icerisinde evrensel, genel ve
ozel/yerel andlagmalar olarak gruplara ayrilabilirler.[271]

Evrensel nitelikli andlasmalar (universal treaties), kendisinin uluslararasi
hukuk kisileri tarafindan onaylanip onaylanmamasina, diger bir ifadeyle
kendisine taraf olunma sartina bagh olmaksizin biitiin uluslararas1 hukuk
kisilerini baglayici niteliktedir. Birlesmis Milletler Andlasmasi, bu yoniiyle
bakildiginda evrensel niteliktedir ve hiikiimleri, basta devletler olmak tizere
herkesi baglar. Ornegin, saldin fiilinin yasaklanmasi, kuvvet kullanmanin
yasaklanmasi diizenlemeleri, biitiin devletler icin gecerlidir. Birlesmis
Milletler Andlasmasi sadece bir andlasma oldugu icin degil, ayn1 zamanda
orf-adet kurallarini da yansittigindan tiim uluslararasi hukuk kisileri icin
gecerlidir. Ayrica, Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 103 diizenlemesi de
Andlasmanin evrensel niteligini destekler nitelikteki bir diger 6nemli
diizenlemedir. Adi gecen madde hiikmiine gore, herhangi bir andlagsma
hiikmiiniin, Birlesmis Milletler Andlasmasi hiikiimleri ile catismasi halinde,
Birlesmis Milletler Andlasmasi diizenlemelerinin tistiinliigii vardir.[272]

Genel nitelikli andlasmalar (general treaties) ise, cok tarafli andlagsmalar
olup, diinyanin degisik bolgelerinden genis capl devlet katilimin ifade
etmektedirler. Genel nitelikli andlagsmalar, cogunlukla, ¢cok farkh tilkelerden
gelen diplomatlarin, uluslararasi érgiitlerin ve uluslararasi sivil toplum
kuruluglar temsilcilerinin katilimiyla gerceklestirilen konferanslar
neticesinde yapilmaktadir. Konferans yéntemi, az sayida fakat giiclii
devletlerin isteklerine imkan taniyan yontemlere nazaran daha demokratiktir.
Pratik hayatta, genel nitelikli andlagsmalarin evrensel bir statii kazanma
ihtimalleri de yiiksektir. Konferansa istirak etmeyen devletlerin andlasmaya
katilma yoluyla taraf olmalar1 miimkiin oldugu gibi, andlasma hiikiimlerinin
kendisini onaylamayan devletleri de 6rf-adet kuralina déniisme yoluyla onlar
lizerinde baglayic1 etki dogurmasi giindeme gelebilir. Andlasmalar hukuku,
deniz hukuku, soykirim ile ilgili andlasma/s6zlesmelerin evrensel bir nitelige
biiriindiikleri, rahatlikla ileri stiriilebilir.[273]

Ozel/yerel andlasmalar (particular treaties) terimi, birka¢ devlet veya



cogunlukla iki devlet arasinda akdedilen andlasmalari ifade etmek iizere
kullamilmaktadir. Sinir andlasmalari, bolgesel ticaret andlasmalar: ve birkag
devleti agsan sinir agan sularin paylasimina dair yapilan andlagsmalar, bu
grubun tipik 6rneklerini olusturmaktadir.[274]

B. Modern/Cagdas Siniflandirma

Bu baslik altinda andlagmalar1 dort farkl grupta toplamak miimkiindiir:
Sozlii Andlasmalar-Yazili Andlasmalar; Iki Tarafli Andlasmalar-Cok Tarafli
Andlasmalar; Hukuk Kurali Koyan Andlasmalar-Akit Andlasmalar;
Dogrudan Etki Doguran Andlagmalar-Dogrudan Etki Dogurmayan
Andlagmalar.

1. Sozlii Andlasmalar - Yazili Andlasmalar

Andlasmalar yazili olup olmamasina goére, sozlii (oral agreements) ve
yazili andlagsmalar (written treaties) olarak ikiye ayirmak miimkiindiir.
Yukarida da deginildigi tizere, 1969 tarihli Viyana Andlasmalar Hukuku
Sozlesmesi, andlasmanin unsurlar1 arasinda yazili irade agiklamasini gart
kosmaktadir. Uluslararasi hukukta sozlii andlasma olabilecegine iligkin
yukarida detayh aciklamalarda bulunuldugundan, burada sadece andlasmanin
unsurlarindan irade beyani ile ilgili aciklamalara yollamada bulunmakla
yetinilecektir.

2. iki Tarafh Andlasmalar - Cok Tarafli Andlasmalar

Andlagmalar taraflarinin sayis1 bakimindan iki tarafli ve ¢ok tarafh
andlagmalar seklinde ikiye ayrilabilir:

iki tarafli andlasmalar (bilateral treaties), iki devlet arasinda karsilikli
haklar ve yiikiimliiliikler doguran andlasmalardir. Kural olarak sadece
taraflarini etkiler ve diger uluslararasi hukuk kisilerini baglayici etki
dogurmazlar. Bu tiir andlasmalara taraf olan devletlerin, uluslararas1 hukukun
gelisimine katkida bulunma ve uluslararasi hukuk kurallar1 olusturma gibi bir
niyetleri bulunmamaktadir. Ornegin, suclularin geri verilmesine dair yiizlerce
andlasma bulunmaktadir ve her biri hangi sartlar altinda sucglularin iade
edilecegine yonelik diizenlemeler icermektedir. Taraf devletlerin uluslararasi



uygulamada herhangi bir degisiklik yapma niyet ve diistinceleri de
bulunmamaktadir.[275]

iki tarafli andlasmalar, taraflarca acikca belirtilmedigi miiddetce,
kendisine taraf olmayan uluslararasi hukuk kisileri icin herhangi bir hak veya
yiikiimliiliik dogurmaz. Cok tarafli andlasmalar (multilateral treaties) icin de
bu prensip gecerlidir. Ancak, bir andlasma diizenlemesinin devlet
uygulamalarinin delili olarak, opinio juris sarti ile birlikte, 6rf-adet kurali
olusumuna viicut verebilecegi hususu goz ardi edilmemelidir. Diger taraftan,
cok tarafli andlagmalar ii¢ ya da daha fazla devlet tarafindan akdedilen
andlagmalar ifade etmek {izere kullanilan bir terimdir. Bircok askeri, siyasi
ve ekonomik orgiit, cok tarafli andlagsmalar ile kurulmaktadir. Andlasmaya
taraf devletlerin haklan ve yiikiimliiliikleri ve olusturulan orgiitlerin yetkileri
andlasma metninde acikca belirtilmektedir.[276] Bu baglamda, ilk akla gelen
ornekler arasinda Avrupa Birligini kuran Roma Andlasmasi, Birlesmis
Milletleri kuran Birlesmis Milletler Sarti, Uluslararas1 Ceza Mahkemesine
viicut veren Roma Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Statiisii gosterilebilir.

3. Hukuk Kurali Koyan Andlasmalar - Akit Andlasmalar

Andlasmalar, hukuk kurali koyan (kanun) andlasmalar (law-making
treaties) ve akit andlasmalar (contractual treaties, treaty contract) seklinde
de ikiye ayrilabilirler.

Hukuk kurali koyan andlasmalar adindan da kolaylikla anlasilacagi iizere,
mevcut devlet uygulamalarim degistirmeye yonelik, yeni bir uluslararasi
hukuk kurali olusturma amaci giiden uluslararas: hukuk metinleridir.[277]
Ornegin, 1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz Hukuku Sézlesmesi, derin
deniz yataginin yonetimine dair bircok yeni diizenleme ve olusuma viicut
veren hiikiimler ihdas etmistir. Bu anlamda, derin deniz yataginin
isletilmesinden ve bir anlamda yonetiminden sorumlu Uluslararasi Deniz
Yatagi Otoritesi (the International Seabed Authority) adinda Jamaika’nin
Kensington sehrinde yepyeni bir uluslararasi orgiit kurulmustur. Uluslarasi
ulastirmada kullanilan bogazlardan gecise iligkin transit gecis hakki adiyla
yeni bir sistem 6ngoriilmesi de adi gecen S6zlesmenin 6nemli
yeniliklerindendir.[278] Kaldi ki, transit gecis hakkim diizenleyen 1982
tarihli Birlesmis Milletler Deniz Hukuku Sozlesmesi hiikiimleri 6rf-adet
hukuku kurali seviyesine ulagmistir.

Ote taraftan akit andlasma, 6nceki boliimde de deginildigi iizere, i¢c hukuk



sistemlerindeki borclar hukuku ve ticaret hukuku kapsaminda ele alinan
sozlesme niteligindeki borg iligkilerinin uluslararasi diizeyde uluslararasi
hukuk kisilerince akdedilmesinden baska bir sey degildir. Ornegin, iki devlet
arasinda yapilan ithalat-ihracat andlasmasi gercevesinde, Alfa devletinin Beta
devletinden ithal edilen ¢cimentoya %10 giimriik vergisi koymasi ve en fazla
yillik 100.000 ton ¢imento ithalatina izin verilmesine iliskin andlasma, bir
akit andlasmadir. Bu tiir andlasmalarin, hicbir sekilde, yeni bir hukuk kurali
olusturma, mevcut bir kural degistirme veya ortadan kaldirma anlaminda
uluslararasi ticaretin diizenlenmesine yonelik bir amaci bulunmamaktadir.
[279]

4. Dogrudan Etki Doguran Andlagmalar - Dogrudan Etki Dogurmayan
Andlasmalar

Andlasmalar kendi icerisinde dogrudan etki doguran ve dogrudan etki
dogurmayan andlasmalar olarak ikiye ayirmak miimkiindiir.

Dogrudan etki doguran andlasma (self-executing treaties), hiikiim ve
sonu¢ dogurmalan icin, ulusal hukuk sistemleri nezdinde herhangi bir isleme
ihtiyac duyulmayan andlasmalar ifade etmektedir. Andlasmada yer alan acik
bir diizenleme sayesinde, andlasma hiikiimleri kendiliginden hem uluslararasi
hukukun hem de kendisine taraf olan devletlerin ulusal hukuk sistemlerinin
bir parcasi haline gelmektedir. Hukuki bir yiikiimliiliik dogurmasi icin, ic
hukuk sisteminde herhangi bir idari veya hukuki diizenleme yapilmasina
gerek yoktur.[280]

Bununla birlikte, andlagmalar, dogrudan etki dogurmayan, sadece
devletlerin baglanma niyetlerinin oldugunu deklare eden andlagsmalar
(declaration of intent) seklinde de olabilir. Bu nitelikteki andlagmalar,
genellikle, kendisine taraf olan uluslararasi hukuk kisilerinin ulasmasini
istedigi temel ilkeleri icermektedir. Hukuki acidan baglayici hiikiim ve
sonuclarin dogabilmesi, kendisine taraf olan devletlerin bir takim islemleri
gerceklestirmesini gerektirmektedir.[281]

Iki devlet arasinda akdedilen iki tarafli andlasmalar genellikle, dogrudan
etki dogurucu niteliktedir. Taraflar arasinda andlasma metnine dair tam bir
mutabakatin olmamasi halinde, andlasma yapilmasi da miimkiin olmazd. Tki
tarafl1 andlasmalarin aksine, cok tarafli andlasmalarin genellikle dogrudan
etki dogurucu bir 6zelligi yoktur. Devlet adina, bu tiir andlasmalarin imza
edilmesi, derhal i¢c hukuk sistemlerinde hiikiim ve sonu¢ dogurmaktan ziyade,



devletin o andlasma metniyle baglanma yoniinde bir niyetini gdstermektedir.
Baglayic1 hukuki hiikiim ve neticelerin dogmasi, her bir devletin i¢ hukuk
sistemlerinde bir takim iglemleri gerceklestirmesine baglidir.[282]

Uluslararasi hukuk sahasinda akdedilen andlagsmalara bakildiginda, genel
uygulamanin, andlasmalarin devletlerin ulusal hukuk sistemleri seviyesinde
bir takim idari ve hukuki islemlerin gerceklestirilmesinden sonra kendilerini
baglayici etkilerinin olacagina taniklik edilmektedir. Bir an icin, bu durumun
aksi kabul edilse idi, daha acik bir deyisle, andlasmalarin dogrudan etki
dogurdugu genel ilke olsa idi, ¢cok az sayida devlet veya uluslararas1 hukuk
kisisi andlagsmalara taraf olurdu.

Andlagmalarin dogrudan etki dogurup dogurmamasi hususu, aslinda
uluslararasi hukuk kurallarinin uygulanmasini temin ve 6zellikle de
uluslararasi toplumun karsilastigi sorunlarin daha etkili ¢éziimiinii saglama
aracl olmak acisindan da son derece 6nemlidir. Ger¢ekten de uluslararasi
hukuk sisteminin daha etkin olmasinin bir araci da andlasmalarin dogrudan
ulusal hukuk sistemlerinde hiikiim ve sonu¢ dogurma yeteneklerinin
olmasidir. Aslinda, uluslararasi toplum, andlagmalarin (biitiin hiiktimleri
olmasa dahi bazi diizenlemelerinin) i¢ hukuk sistemlerinde dogrudan etki
dogurduguna, Avrupa Birligi Hukuk Sistemi uygulamalar cercevesinde
taniklik etmektedir. Avrupa Birligi Adalet Divani kararlari, Avrupa Birligi’ne
iliskin gerek Roma Andlasmasi hiikiimlerinin gerekse hukuk sistemi
icerisinde yer alan tiiziik ve direktiflerin 6ngordiigii diizenlemelerin iiye
devletlerce i¢ hukuk sistemlerine intikal ettirilmemesi durumunda, dogrudan
etki dogumu ilkesinin uygulanacagin ictihat olarak yerlestirmistir. Divanin,
dogudan etki ilkesini agikca hiikkme bagladigi ilk ve diger kararlarina esas
teskil eden karar1 Van Gend en Loos Davasi’nda Hollanda aleyhine
verilmistir. Adi gecen davada Avrupa Birligi Adalet Divani’nin karari,
Avrupa Ekonomik Toplulugu Andlasmasi madde 12, giiniimiiz Birlik
Andlasmasi madde 25 hiikmiiniin, iiye devletlerce i¢ hukuklarinin bir parcasi
haline doniistiiriilmese dahi, liye devletlerde dogrudan etki dogurmasina
yoneliktir. Avrupa Birligi Hukuku uygulamasinda dogrudan etki doguma
konusu ile ilgili en ¢arpici uygulamalardan bir digeri de direktiflerin
ongordiigii diizenlemelerin tliye devletlerce i¢ hukuk sistemlerinde
gerceklegtirilmemesi durumunda, bireylerin bu sebeple herhangi bir zarara
ugramalan sartiyla, devlet aleyhine tazminat davas1 agma haklarinin
olmasidir. Divanin Francovich Davasi’nda hitkkme bagladig1 ve yerlesik
ictihadinin olusmasini sagladig direktiflerin dogrudan etki dogurma



ozelliklerinin olmasi seklindeki uygulama, Avrupa Birligi Hukuk Sisteminin
istikrarli sekilde tiim tliye devletleri baglayici nitelikte uygulanmasini
saglamak acisindan son derece 6nemlidir.[283]

Uluslararasi toplumun kiiresel diizeyde karsilastig1 insan haklar1 ihlalleri,
uluslararasi suclarla miicadele, uyusturucu kacakciligi, insan kacakcihigi,
iklim degisikligi, silahsizlanma ve uluslararasi ticaretin diizenlenmesi gibi
sorunlarla etkin sekilde miicadele etmesinin en 6nemli araclarindan bir tanesi,
dogrudan etki dogurma 6zelligine sahip andlagsmalarin sayisinin
artirtlmasidir. Eski Birlesmis Milletler Genel Sekreteri Kofi Annan’in
Milenyum Zirvesi’nde diinya milletlerini en temel ¢ok tarafl yirmi beg
andlagsmaya taraf olmaya davet ettigi aciklamasinda da belirtildigi tizere,
Birlesmis Milletlerin kurulus tarihi olan 1945’ten milenyuma kadar Genel
Sekreterlik bes yilizden fazla cok tarafli andlasmaya depoziterlik yapmus,
fakat andlasmalarin bircogu yiiriirliik icin gerekli onay veya katilma sayisina
ulasamamustir. Birlesmis Milletler Genel Sekreterligi tarafindan yapilan isbu
aciklamalarla, uluslararasi diizeyde hukukun iistiinliigiiniin temini ve barisa
katkinin saglanabilmesi icin, devletlerin ve hiikiimetlerin cerceve andlasma
niteligindeki s6z konusu c¢ok tarafli andlasmalara taraf olmalar1 hususunda bir
kez daha dikkatle diistinmeleri mecburiyetine isaret edilmistir.[284]

Ote yandan kiiresel sorunlarla miicadele amaci giiden cerceve
andlasmalarin dogrudan etki dogurucu etkilerinin olmasi yoniinde gortisler
uluslararasi hukukta gittikce agirlik kazanmaktadir.[285] Andlagsmalarin
dogrudan etki dogurmasi uygulamasinin bir sekli de, andlasma
diizenlemelerinin bireylere haklar tanimasi ve bireylerin de bizzat kendi
adlarina bu haklarim1 hem ulusal hem de uluslararasi seviyede ileri siirme
yeteneklerine sahip olmasidir.

Andlagmalarin ulusal hukuk sistemlerinde dogrudan hiikiim ve sonug
doguracagina iliskin anayasal diizenlemelere de rastlamak miimkiindjir.
Ornegin, Alman Anayasas! 25. maddesinde, uluslararas1 hukukun genel
kurallarinin federal hukuk sisteminin bir parcasim olusturdugunu, bu
kurallarin i¢ hukuk diizenlemelerine oranla éncelikli oldugunu ve federal
ilkede yasayanlara dogrudan haklar ve yiikiimliiliikler getirdigini hiikkme
baglamistir. Benzer diizenlemeye Birlesik Devletler Anayasasi’nda da denk
gelinmektedir. Birlesik Devletlerin tarafi oldugu andlasmalarin iilkenin tistiin
hukuku olduguna isaret edilmistir. Hatta Birlesik Devletler uygulamasinda
Medellin v. Texas Davasi nedeniyle Viyana Konsolosluk Iliskileri
Sozlesmesi’nin dogrudan etki dogurup dogurmadigi konusu, Birlesik



Devletler Temyiz Mahkemesince ele alinmig ve S6zlesmenin bireylerle ilgili
dogrudan etki doguracak bir hakka viicut vermedigine karar verilmistir.[286]

V. ANDLASMALARIN YAPILISI

Andlagmalar hukukunda bir andlasma metninin hukuki anlamda
baglayicilik kazanmasi bir takim asamalarin basarili bicimde gecilmesine
baghdir. Cok tarafh bir andlagsmanin yapilmasi ve yiiriirliige girmesi icin
gerekli olan isbu asamalar su sekilde belirtilebilir: Andlasma metninin
olusturulmasi, imza, onay, cekinceler, katilma, ytiriirliige giris ve tescil.

A. Andlasma Metninin Olusturulmasi

Andlasma metninin olusturulmasi (negotiations) uluslararas1 hukuk
kisilerinin bir araya gelmelerini ve miizakere etmelerini gerekli kilmaktadur.
Devletler basta olmak {izere uluslararasi hukuk kisilerinin goriismelerde veya
miizakerelerde temsili, temsilcileri araciligiyla gerceklestirilmektedir.
Temsilcilerin andlagsma metninin goriisiilmesi, miizakerelerin ytiriitiilmesi ve
metnin imzalanmasi konusunda yetkilerinin oldugunu gosterir bir belgeye
sahip olmalar gerekir ki bu belgenin adi yetki belgesidir (full powers,
pleinspouvoirs).

1969 tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 2 (1) (c)
diizenlemesinde yetki belgesini, “bir devletin andlasma metnini gortismek,
saptamak ve tevsik etmek, devletin bir andlasmayla baglanma rizasini
actklamak veya bir andlasma hususundaki diger herhangi bir islemi yapmak
icin, kendisini temsil edecek kisi veya kisileri tayin eden, o devletin yetkili
mercilerinin verdigi bir belge” seklinde tanimlamaktadir.

iki tarafli andlasmalarin yapilmasi icin devletleri adina hareket eden
kisilerin yetki belgelerine sahip olmalar1 gerekmemektedir. Zira, bu gibi
durumlarda andlasma metninin olusturulmasi daha basit yontemlerle,
genellikle mektup teatisi seklinde gerceklestirilmektedir.[287] Cok tarafli
andlasma metninin olusturulmasi siirecinde yetki belgesine ihtiyac
duyulmaktadir. Uluslararasi hukuk uygulamalarindan da bilindigi {izere, cok
tarafli andlasma metinleri genellikle Birlesmis Milletler gibi uluslararasi
orgiitlerin 6nciiliigiinde diizenlenen uluslararasi konferanslar neticesinde
olusturulmaktadir. Devlet adina hareket etme yetenegi olan temsilcilerin yetki



belgelerini, konferans bagkanina veya genellikle yetki belgelerinin
incelenmesinden sorumlu olan komiteye sunmalar1 gerekmektedir.

1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi madde 7 (2) hiikkmii
lic grup sahis icin herhangi bir yetki belgesine ihtiya¢ olmadigim acikca
diizenlemistir. Adi gecen madde hiikmii su sekildedir:

“2- Gorevleri geregi ve yetki belgesine basvurmaksizin asagidaki kisilerin
devletlerini temsil ettikleri kabul edilir:

a) Devlet Baskani, Hiiktimet Baskani ve Disisleri Bakanlari, bir
andlagsmanin akdi ile ilgili her tiirlii islemin yapilmasi amaciyla;

b) Diplomatik misyon bagkanlari, kendilerini akredite eden devletle
akredite olduklar: devlet arasindaki bir andlasmanin metnini saptamak
amaciyla;

c) Devletler tarafindan bir milletlerarasi konferans veya bir milletlerarasi
orglit veya organlarindan birine akredite olan temsilciler, o konferansta,
orglitte veya organda bir andlasma metnini saptamak amaciyla.”[288]

Yukarida ifade edilen Viyana Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi hiikiimleri
uluslararasi orf-adet kurali niteligindedir. Uluslararasi yargi kuruluslarinin
konu ile ilgili kararlar1 da bu goriisii dogrular niteliktedir. Nitekim,
Uluslararasi Stirekli Adalet Divani, Dogu Gronland’in Hukuki Statiisti
Davasi’nda, Danimarka ve Norvec¢ Disisleri Bakanlarinin sozlii bigimde
devletlerini baglayici etkili andlasma akdetme yeteneklerinin oldugunu
acikca kabul etmistir. Uluslararas1 Adalet Divanm 2002 tarihli Kamerun ile
Nijerya arasindaki Deniz ve Kara Sinirlar1 Davasi’nda (Land and Maritime
Boundary between Cameroon and Nigeria Case),[289] Viyana Andlagsmalar
Hukuku S6zlesmesi madde 7 (2) diizenlemesinde 6éngoriilen kurallarin bu
niteligini tekrar tescil etmistir. Divan, kararinda Viyana Andlasmalar Hukuku
Sozlesmesi madde 7 (2) diizenlemesine atifta bulunarak Devlet
Baskanlarinin, gorevleri geregi ve herhangi bir yetki belgesine gerek
olmaksizin devleti temsilen andlasma akdetme yetkilerinin bulundugunu
hiikme baglamistir.[290] Yine Divan, 2006 tarihli Kongo Ulkesinde Silahli
Catismalarla Ilgili Mahkemenin Yarqi Yetkisi ve Davanin Kabulii (Armed
Activities on the Territory of the Kongo, (New Application: 2002),
(Democratic Republic of Congo v. Rwanda), Jurisdiction of the Court and the
Admissibility of the Application)[291] baglaminda verdigi kararinda, ti¢
biiytikler (Big Three) olarak da adlandirilan Devlet Baskanm, Hiikiimet
Baskani ve Disisleri Bakanlarinin devleti temsilen baglayici nitelikli
andlasma yapabilme ehliyetlerinin varligini tekrar incelemis ve adi1 gecen



bireylerin devletlerini temsilen andlasma akdetme yetkisine sahip olduklarina
dair uluslararasi hukukta yerlesik bir kural (well established rule) oldugunu,
orf-adet kural olarak da Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi madde 7
(2) diizenlemesinde yer aldigim hilkme baglamistir.[292]

Temsil yetkisi olmayan bir kisinin andlasma akdedilmesi konusunda irade
beyaninda bulunmasi halinde, kendisini temsil ettigini iddia ettigi devletin
sonradan icazet vermemesi halinde, s6z konusu irade aciklamasinin herhangi
bir hukuki etkisi olmayacaktir. Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi
madde 8 hiikmii de bu durumu “izinsiz yapilan isleme sonradan icazet
verilmesi” baghgi altinda su sekilde diizenlemistir:

“... bir devleti temsil etmeye mezun kabul edilmeyecek bir kisinin bir
andlasmanin akdedilmesi ile ilgili olarak yaptigi bir islem, o devletce daha
sonra teyid edilmedik¢e hukuki sonu¢ dogurmaz.”

Temsil yetkisi ile ilgili son bir nokta olarak Viyana Andlasmalar Hukuku
Sozlesmesi madde 47 kapsaminda temsilcinin bir devletin rizasini aciklama
yetkisine getirilen 6zel sinirlamalara deginmek gerekir. Ad1 gecen
diizenlemeye gore, devlet adina hareket etme ve andlasma akdedilmesi
hususunda kendisine yetki verilen temsilcinin, yetkisine yonelik herhangi
ozel bir sinirlama getirilmis, fakat temsilci s6z konusu sinirlamaya aykiri
hareket etmisse, kural olarak devletin andlasma ile baglanma rizasini gecersiz
kilma neticesi dogmaz. Eger, temsilcinin bu rizay: agiklamasindan énce
sinirlama diger goriismeci devletlere bildirilmis ise, temsilcinin islemi devleti
baglayici bir etkiye sahip olmayacaktir.

B. Andlasma Metninin Kabulii

Andlasma metninin miizakereler veya goriismeler neticesinde ortaya
cikmasi, diger bir ifadeyle metnin tespit edilmesi gerekmektedir. Bir
andlasma metninin kabul edilmesi (adoption), andlasma metninin
hazirlanmasina katilan devletlerin rizasiyla olmaktadir.[293] Viyana
Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi madde 9 (2) diizenlemesi, uluslararasi
konferans yoluyla hazirlanan metinlerin kabulii icin, mevcut ve oy kullanan
devletlerin ticte ikilik (2/3) oy cogunlugunu 6ngérmekle birlikte, ayni
cogunlugun metnin kabulii icin daha farkli bir yontemi kabul edebilecegini
hitkme baglamistir. Bu baglamda, oybirligi ve oy coklugu yéntemleri disinda
akla gelebilecek andlasma metni kabul metodu konsensusdur (mutabakat,
consensus). Konsensus, bir kararin gériismeler yoluyla ve herhangi bir



oylama yapilmadan alinmasi anlamina gelmektedir. Bir andlasma metninin
bu yontemle kabul edilebilmesi icin, goriismelere katilanlarin herhangi bir
itirazinin olmamasi gerekmektedir. Kolaylikla fark edilecegi iizere,
konsensus yonteminde susmak, kabul anlamini tasmaktadir. Uluslararasi
hukuk uygulamasinda konsensus metodu ile calisan konferans érnekleri
arasinda Avrupa Giivenlik ve Is Birligi Konferansi’nin 1975 tarihli Helsinki
Bildirisi ve Birlesmis Milletler’in dénderliginde gerceklestirilen Uciincii Deniz
Hukuku Konferans: gosterilebilir. Ancak, Ugiincii Deniz Hukuku Konferansi
neticesinde 1982 tarihli Deniz Hukuku S6zlesmesi’nin kabuliiniin konsensus
yolu ile saglanamamasi sebebiyle, oylamaya gidilmek zorunda kalinmis ve
metin oy ¢coklugu ile kabul edilmistir.[294]

C. Andlasma Metninin Resmilestirilmesi

Andlasma metninin kabuliinden sonra gelinen asama, andlasma metnine
resmilik kazandirilmasidir (authentication). Andlagsma metninin imzalanmasi,
usuli bir islem olup genellikle resmilik kazandirmada basvurulan bir
yontemdir. Taraflar aksini kararlastirmadig1 miiddetce, andlasmanin
gecerliligi icin imzalama zaruridir.

Konu ile ilgili olarak 1969 tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku
Sozlesmesi’nin 10. madde diizenlemesinde su hiikiimlere yer verilmektedir:

“Bir andlasma metni asagidaki hallerde sarih ve kat’i olarak tevsik edilir:

a) Metinde ongortilebilecek bir usulle veya andlasmanin hazirlanmasina
katilan devletlerin iizerinde mutabik kaldiklari bir usulle; veya

b) Boyle bir usul yoksa, bu devletlerin temsilcilerinin andlasma metnini
veya metni i¢ine alan bir Konferans Nihai Senedini imzalamalari, ad
referandum imzalamalari veya parafe etmeleri ile.”[295]

Yukarida da ifade edildigi gibi, andlasma metninin resmilik kazanmasini
saglamada en ¢ok tercih edilen yontem imzadir. Ancak, imzanin hukuki
niteliginin anlasilabilmesi icin andlasmanin onaylanma, kabul veya tasvibe
bagli olup olmamasina bakilmalidir.

Genel uygulama, andlasma metninin imzalanmasinin anlami, metnin
hazirlanmasina katilindigini, metin {izerinde anlasmaya varildigini ve onay
veya kabul icin temsilcinin devletine havale edildigini ifade eder. Yoksa,
devletin andlasma ile bagh oldugu seklinde anlasilmasi miimkiin degildir.
Nitekim, Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalari ile ilgili olarak, Federal
Almanya Cumbhuriyeti 1958 tarihli Cenevre Kita Sahanligr S6zlesmesi’ne



imza atmus, ancak, hic bir sekilde ad1 gecen S6zlesmeyi onaylayip, kendi
hukuk sisteminin bir parcasi haline dontistiirmemistir. Dolayisiyla,
Almanya’nin S6zlesme hiikiimleri ile bagh olmasi diistintilemez. Bu
sebepledir ki, Danimarka ve Hollanda iddialarini, S6zlesme hiikiimlerinin
orf-adet hukuku kurali niteliginde olduguna ve Almanya’yi taraf olmasa bile
bagladigina dayandirmiglardir.[296] Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi
madde 18 diizenlemesi, yiiriirliige girmesi onaylama, kabul veya tasvibe bagh
bir andlasma metninin imzalanmasi, imza sahibine iyi niyet ilkesi
cercevesinde andlasmaya taraf olmamak niyetini acikca belirtmedikce, sadece
andlasmanin konu ve amacini ortadan kaldiracak davranislardan kaginma
yukiimliiliigli getirmektedir.[297]

Andlasma metninin resmilestirilmesi anlaminda giindeme gelen imzanin
farkli sekillerde uygulama imkani bulmasi miimkiindiir. Yukarida belirtildigi
lizere, andlasma metninin kabul edilmesinden sonra atilan imza kesin imza
olarak adlandirilmaktadir. Bir diger imza tiirii ise, Viyana Andlagsmalar
Hukuku Sézlesmesi madde 12 (b) hiikkmiinde signature ad referendum
seklinde ifade edilen danisma kosullu imzadir. Adindan da anlasildig: {izere,
boyle bir imzay1 koyan devlet temsilcisi, bir anlamda durumu
degerlendirilmesi icin andlasma metnini adina hareket ettigi devlete havale
etmektedir. Yapilan degerlendirme sonucu, Devlet, temsilcinin imzasini
kabul ettigini bildirirse, danisma kosullu imzanin atildig1 andan itibaren,
atilan imza kesin imza hiikiim ve sonuglarim1 dogurmaktadir. Uluslararasi
uygulamada karsilasilan bir diger imza tiirii de uzatmali imzadir. Bu
yontemde, andlasma metninin olusturulmasina katilan taraflara, metnin
kabuliinden sonra metni imzalamalari i¢in belli bir siire verilmektedir.[298]
Uzatmali imza uygulamasina en giizel 6rneklerden bir tanesi 1998 tarihinde
kabul edilen Roma Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Statiisii’diir. Goriismelere
katilan Devletlere, metni imzalamalari icin 31 Aralik 2000 tarihine kadar siire
taminmustir. Nitekim, Bill Clinton yonetimindeki Birlesik Devletler 31 Aralik
2000°de Statiiye imza koymustur. Ancak, Clinton sonrasi yonetime gelen
George W. Bush Yonetimi tarihte hi¢ 6rnegi goriilmedik sekilde diplomatik
bir manevrayla 6 Mayis 2002’de Birlesik Devletlerin Uluslararas1 Ceza
Mahkemesi Statiisii’ne koydugu imzay1 geri cekmistir.[299] Takibeden
giinlerde Birlesik Devletler Uluslararas1 Ceza Mahkemesi’nin etkisini
azaltacak, baska ikili anlasmalar akdetmek suretiyle bir takim girisimlerde ve
faaliyetlerde bulunmustur.[300]

Andlasma metninin tespiti ve resmilestirilmesi icin kullanilan



yontemlerden bir digeri de temsilcilerin adlarinin bas harflerini koymalari
suretiyle andlasma metnini parafe (initialling) etmeleridir. Imzadan farkli
olarak, parafe yontemi sadece, metnin resmilestirilmesi sonucunu dogurur.
Ancak, taraflarin anlasmasi halinde parafe yontemiyle de bir andlasma
metninin baglayicilik kazanmas1 miimkiindiir.[301]

D. Andlasma Metninin Baglayicihik Kazanmasi

1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi madde 11
hitkmiinde, bir andlasma ile baglanma rizasini aciklama yontemleri
anlaminda su diizenlemeye yer vermistir:

“Bir Devletin bir andlasma ile baglanma rizasi imza, bir andlasma teskil
eden belgelerin teatisi, onay, kabul, tasvip veya katilma veya lizerinde
mutabik kalindiysa diger herhangi bir aracla aciklanabilir.”

Yukaridaki madde hiikmii 1s181nda andlasma metni ile bagh olma
yontemlerine kisaca deginmek gerekirse:

1. imza

Yukarida izah edilen andlasma metnini tespit etmek veya resmilestirmek
icin kullanilan imza y6nteminin, andlasmalarin baglayicilik kazanmasi
bakimindan onaylama, kabul veya tasvip etme seklinde ek bir isleme gerek
duyulmayan hallerde, imzanin baglayici etki dogurmasi miimkiindiir. Viyana
Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi 12. madde diizenlemesinde, danisma
kosullu imza, parafe etme yontemleri dahil degisik imza yontemlerinin,
taraflarin mutabik kalmasi kaydiyla andlasma metni ile bagh kalinmasi
konusunda yeterli oldugunu detayh sekilde diizenlemistir.

2. Andlasmayi Tegkil Eden Belgelerin Teatisi (Degis-Tokusu)

Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi 13. madde hiikmii, andlagmay1
teskil eden belgelerin teati edilmesiyle (exchange of instruments) bir
andlasma ile baglanma rizasinin aciklanabilecegini 6ngérmektedir. Buna
gore, taraflarin, teati isleminin baglanma hiikiim ve sonucunu doguracagi
konusunda agik¢a anlasmis olmalar1 veya teatinin boyle bir etkiye sahip
olacaginm kabul ettiklerinin bagka tiirlii tespit edilmesi gerekmektedir.



Uygulamada, andlasma metnini tegkil eden belgelerin teatisi yontemiyle
andlagsmalarin baglayicilik kazanmasina iki tarafli andlasma 6rneklerinde
taniklik edilmektedir.

3. Onaylama

1969 tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 2 (1) (c)
diizenlemesinde, “onay” (ratification), “kabul” (acceptance), “tasvip”
(approval), veya “katilma” (accession), kavramlari hep birlikte, “bir devletin
bu durumlarin her birinde uluslararasi diizeyde bir andlagmayla baglanma
rizasini tespit ettigi bu isimdeki bir uluslararasi islem” seklinde
tamimlanmaktadir. Her ne kadar Viyana S6zlesmesi, onay ve bu anlamda
diger terimleri ingilizce “means” kelimesi ile tammladigim ifade etse de
aslinda onay isleminin tanmimi degil, hukuki etkisi belirtilmistir.[302]
Andlasmalar hukukunda onaylama, imzalanan bir andlasmanin devletin bu
konudaki yetkili organlarinca (genellikle Devlet Baskan1 veya Hiikiimet
Baskani tarafindan) kabul edilmesi sonucu devleti uluslararasi diizeyde
baglayan hukuki islem seklinde tamimlanabilir.[303] Viyana Andlasmalar
Hukuku Sézlesmesi 14. maddesinde onaylama yoluyla bir devletin bir
andlagsmayla bagh olma rizasinin agiklanmasini su haller i¢in 6ngérmiistiir:

a) Andlasma baglanma rizasinin onaylama islemi ile gerceklesecegini
acikca 6ngormiisse;

b) Gorilismeye katilan devletler onayin gerekli oldugu konusunda bagka bir
yontemle anlagmislarsa;

c) Andlagsma onaylama islemi sartiyla imzalanmissa; veya

d) Yetki belgesinden andlasmanin onaylanma sartiyla imzalandig:
anlasiliyorsa veya goriismeler esnasinda acgik¢a agiklanmissa.

Andlasmalarin onaylanmasi isleminin devletin hangi organlarinca
gerceklestirilecegi hususu, her devletin kendi i¢ hukuk sisteminin
diizenleyecegi bir konudur. Genellikle, devletler anayasalarinda veya yasal
mevzuatlarinda andlagsmalar1 onaylamaya yetkili organlar: ve takip edilmesi
gerekli usul kurallarini acgikca diizenlemektedirler. Bu baglamda birkag
ornege deginmek gerekir ise;

Tiirkiye: 1961 ve 1982 Anayasa hiikiimleri, andlasmalarin
onaylanabilmesi i¢in, ilke olarak oncelikle Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
tarafindan uygun bulma kanunu ile kabul edilmesini ve sonra da
Cumhurbaskaninca onaylanmasini sart kogmaktadir.



Birlesik Krallik: Birlesik Krallik uygulamasinda andlagmalarin
imzalanmasi ve onaylanmasi islemleri Kraliyete ait imtiyazli islemler olarak
degerlendirilmekte ve parlamento tarafindan herhangi bir islem yapilmasina
gerek duyulmamaktadir. Uygulamada, sadece andlasmanin temel 6zelliklerini
iceren bir aciklayic1 metin, bilgi verilmek iizere onay isleminden 21 giin dnce
hem Avam Kamarasina (House of Commons) hem de Lordlar Kamarasina
(House of Lords) sunulmaktadir. Bu uygulama Birlesik Krallik hukuk
sisteminde Ponsonby Kurali (Ponsonby Rule) olarak bilinmektedir.[304]

Amerika Birlesik Devletleri: Birlesik Devletlerde genel kural, Senatonun
2/3 cogunlugu tarafindan andlagmanin kabul edilmesi ve Baskanca
onaylanmasidir. Istisnai olarak, Birlesik Devletler uygulamasinda uygulama
andlasmalar1 (executive agreements) olarak adlandirilan andlasmalarin
Baskanca onaylanmasi gerekli ve yeterli olabilmektedir.[305]

Her ne kadar, onaylama islemi ulusal hukuk sistemlerini ilgilendiren bir
husus olsa da, onaylama isleminin uluslararasi diizeyde herhangi bir hiikiim
veya sonu¢ dogurabilmesi icin, andlasmaya taraf diger uluslararasi hukuk
kisilerinin andlasmanin onaylandigindan haberdar edilmesi gerekir. Iki tarafl
andlasmalarda onay belgelerinin teatisi yeterli olmaktadir. Cok tarafh
andlagsmalarda ise, genellikle Birlesmis Milletler Sekretaryasinin tespit
edilmesinde oldugu gibi, biitiin onay belgelerinin toplandig1 bir depoziter
tespit edilmektedir.[306] Birlesmis Milletler disinda Devletlerin de depoziter
olmas! miimkiindiir. Ornegin, 1949 tarihli Cenevre Sozlesmeleri ve 1977
tarihli Ek Protokol I-II icin Isvicre depoziter devlet kabul edilmistir.

4. Kabul ve Tasvip

1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi madde 14 (2)
diizenlemesi, “bir devletin bir andlasmayla baglanma rizas1 onayinkine
benzer sartlar altinda kabul (acceptance) veya tasviple (approval) de
aciklanir” hiitkmiine yer vermis, yukarida onaylama islemi icin 6ngoriilen
hususlarin benzer sekilde kabul ve tasvip icin de gecerli oldugunu
belirtmisgtir.

5. Katilma

Bir devletin andlasma metninin olusturulmasi gériismelerinde yer



almamasi ve dolayisiyla andlagsmaya imza koyma imkaninin olmadig:
durumlarda, s6z konusu andlagmanin tarafi olmasini saglayan yontem,
andlasmaya katilmadir (accession). Andlasmaya katilma yoluyla taraf
olunabilmesi icin, her seyden 6nce andlasmanin hiikiimlerinin katilmaya izin
vermesi veya andlagsma taraflarinin katilmaya riza géstermeleri gerekir.[307]

E. Cekinceler
1. Genel Olarak Cekince Kavram

1969 tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 2 (1) (d)
hiikmii ¢cekinceyi (reservation) su sekilde tanimlamaktadir:

“cekince, nasil kaleme alinirsa alinsin veya nasil isimlendirilirse
isimlendirilsin, devletin bir andlagsmayi imzalarken, onaylarken, kabul
ederken, tasvip ederken veya andlagsmaya katilirken, bazi andlasma
hiiktimlerinin hukuki etkisini kendisi bakimindan ihrag¢ etmek veya
degistirmek icin yaptigi tek tarafli bir beyan demektir.”

Andlasmalara cekince koyulmasi cok tarafli andlasmalarla ilgili olup iki
tarafli andlagsmalar acisindan andlasmaya cekince koyulmasi mevzuubahis
olamaz. Zira, andlasmanin yapilmasi siirecinde taraflardan herhangi birisinin
itiraz1 veya andlagmanin herhangi bir diizenlemesinin kabul edilmemesi,
taraflarin yeniden goriisme ve metin iizerinde anlasmasini zorunlu
kilmaktadir. Dolayisiyla, bir anlamda iki tarafli andlasmalar, taraflarin
lizerinde tam olarak anlastigi metinlerden olusmaktadir. Fakat, cok tarafh
andlasmalar acisindan bakildiginda, devletlerin veya uluslararasi hukuk
kisilerinin herhangi bir metnin tamamu {izerinde bir irade beyani
uygunlugunun beklenilmesi pek de miimkiin olamamaktadir. Ozellikle, Ikinci
Diinya Savasi sonrasi akdedilen ¢ok tarafli andlasma sayisinda énemli bir
artig olmustur. Andlagmalarin “ya hep ya hi¢” mantig: icerisinde kendisine
hicbir ¢ekince koyulamayacak sekilde kaleme alinmasi veya diger bir
ifadeyle kendilerine ¢ekince koyulamamasi seklindeki bir anlayis ve
uygulamanin, uluslararasi hukukta kabul edilmesi diisiiniilemez. Zira, boyle
olsa idi, cok tarafh andlasmaya taraf olabilecek devlet sayisi cok az olurdu.
Bu diisiincelerden hareketle, cok tarafli andlagsmalara taraf sayisinin
artirtlmasi, uluslararasi hukuk sisteminin daha genis ¢apli uygulanabilmesi
icin, cekince uygulamasi, bir anlamda zaruridir. Andlagsmalara cekince
koyulabilmesi imkani, andlagsmalarin sadece belli hiikiimlerinin, ¢ekince



koyan uluslararasi hukuk kisisine uygulanamamasi sonucunu dogurmaktadir.
Buna mukabil, ayn1 andlasmanin bir ¢ok hiikmiiniin ise uygulanmasina imkan
saglamaktadir. Aksi halde andlagsmanin hic¢bir hiikkmiiniin uygulanamamasi
giindeme gelebilecektir.

Cekincelerin “aciklayici/yorumlayici bildiri” (interpretative declaration)
kavramu ile karistirllmamasi gerekir. Cekinceler, andlagsmanin belli bir
hitkmiiniin hicbir sekilde uygulanmamasini veya hukuki etkisini ortadan
kaldirirken, aciklayici bildirinin amaci s6z konusu hiikmiin hukuki etkisinin
tamamen ortadan kaldirilmasindan ziyade, bir devletin, andlagmanin bazi
hiikiimleri acisindan takinacagi tavri ifade etmektedir.[308] Uygulamada,
cekince ile aciklayici bildiri arasindaki farklilik cok kolay
anlasilamamaktadir. Ozellikle konu, insan haklar sézlesmeleri agisindan ayri
bir 6nem tasimaktadir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Belilos v. Isvicre
(Belilos v. Switzerland) Davasr’nda,[309] Isvicre’nin Avrupa insan Haklan
Sozlesmesi’ni onaylar iken yaptigi bildirinin hukuki acidan ne anlama geldigi
konusunda karar vermek zorunda kalmustir. Isvicre, bildirinin sadece
aciklayici bir yoniiniin oldugunu, bir ¢ekince olmadigini iddia etmis, fakat
Mahkeme, Isvicre’nin bildirisinin ¢ekince niteliginde olduguna ve Avrupa
Insan Haklan S6zlesmesi madde 64 cercevesinde bdyle bir cekinceye izin
verilemeyecegine ve Isvicre’nin Sézlesmenin tamamiyla bagh olduguna karar
vermistir.[310]

Geleneksel olarak cok tarafli andlasmalara ¢ekince koyulabilmesi
noktasindaki uluslararas1 uygulamaya bakildiginda, ilk uygulamanin
andlagma hiikiimlerinin ¢ekinceye izin vermesi ve diger taraflarin tamaminin
rizasinin bulunmasi kaydiyla, cekince koyulabilme seklinde oldugu
goriilmektedir. Bir yoniiyle andlasmaya cekince koyulmasi bir 6neri
niteliginde olmakta ve taraflarin tamaminin kabulii ile anlagma saglanmis
olmaktadir. Andlagsmanin taraflarindan herhangi birisinin ¢ekinceye itiraz
etmesi durumunda ise, andlasmaya hicbir sekilde taraf olunamamaktadir.
[311]

Milletler Cemiyeti déneminde, cok tarafli andlasmalara cekince koyulmasi
konusunda devletlerin uygulamalarinin tutarli olmadigina taniklik
edilmektedir. Ozellikle, Milletler Cemiyeti’nin kurdugu Uluslararasi
Hukukun Kodifiye Edilmesinden Sorumlu Uzmanlar Komitesi (the
Committee of Experts for the Progressive Codification of International Law),
yukarida belirtilen geleneksel anlayisi destekler bir yaklasimi benimsemis ve
andlasma taraflarinin tamaminin rizasi olmadan ¢ekince olamayacagi ilkesini



teyit etmistir. Oysa, diinyanin diger tarafinda Pan-American Birligi (giiniimiiz
Amerikan Devletler Toplulugunun 6nciisti, the Pan-American Union) daha
esnek bir anlayisi benimsemistir.[312] Bu uygulamaya gore, su ihtimaller
ortaya cikmaktadir:

a) Andlasmay1 herhangi bir cekince koymadan kabul eden devletler
arasinda, andlasma orijinal sekliyle uygulanacaktir. Ornegin, A ve B
devletleri X andlasmasina, herhangi bir cekince koymamuslar ise,
andlagsmanin tiim hiikiimleri, orijinal sekliyle A ve B devletleri arasindaki
iliskiye uygulanacaktir.

b) Andlagsmaya cekince koyan devletle andlasmaya ¢ekince koyulmasini
kabul eden devlet arasindaki iligkiye, andlasmanin ¢ekinceli sekli
uygulanacakur. Ornegin, C devleti X andlasmasina ¢ekince koymak istemis
A devleti de bunu kabul etmisse, C ve A arasindaki iliski andlasmanin
cekinceli sekline gore gerceklesecektir.

c) Andlasmaya cekince koyan devlet ile andlasmay1 onaylamis fakat
cekince koyulmasini kabul etmeyen devlet arasindaki iliski bakimindan,
andlagma hiikiimleri uygulanamayacaktir. Ornegin, aym andlagmaya C
cekince koymus, fakat B buna itiraz etmis ise, C ve B devletleri arasinda bu
andlagsma hiikiimleri uygulanamayacaktir.[313]

Yine ayni donem icerisinde, cok az sayida devlet, genellikle Dogu Avrupa
Devletleri, her devletin egemenlik haklarinin bir parcasi olarak andlasmaya
kendi 6zgiir istegi ve hiikiimranlik yetkileri dogrultusunda, diger devletler
kars1 ciksa dahi, tek tarafli cekince koyma ve andlasmanin kendisine
cekinceli haliyle uygulanmasini talep etme hakkinin oldugunu iddia
etmislerdir.[314]

Ikinci Diinya Savasi sonrasi ise, andlasmalara cekince koyulmasi meselesi,
Soykirim Sozlesmesi’ne Cekinceler Davasi (Reservations to the Convention
on the Prevention and Punishmeni of the Crime of Genocide Case)[315]
sebebiyle Uluslararasi Adalet Divani tarafindan etraflica tartisilmis ve 1969
tarihli Viyana Andlasmalar S6zlesmesi ile de detayh sekilde diizenlenmistir.

2. Soykirim Sozlesmesi’ne Cekinceler Davasi (Reservations Case)

Ikinci Diinya Savasi’nin uluslararas: hukuk acisindan en énemli
sonuglarindan bir tanesi de Almanya’nin islemis oldugu uluslararasi nitelikli
suclarin 6nlenmesi, insanligin ayni trajedi ile tekrar karsilasmamasi
diisiincesiyle, 1948’de Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan oy



birligiyle kabul ettigi Soykirim Sucunun Islenilmesinin Onlenmesi ve
Sorumlularinin Cezalandirilmasina Dair S6zlesmedir. Soykirim
Sozlesmesi’nin 9. maddesi, S6zlesme cercevesinde ortaya ¢ikabilecek
uyusmazliklar veya davalar sebebiyle Uluslararas1 Adalet Divani’nin zorunlu
yargl yetkisini 6ngérmektedir. Bircok devlet, Soykirim S6zlesmesi’ne taraf
olmak istemekle birlikte, Divanin zorunlu yargi yetkisinin olmasina karsi
cikmistir. Ancak, Soykirim Sozlesmesi, kendisine herhangi bir cekince
koyulup koyulamayacagi konusunda da herhangi bir hiikkme yer
vermemektedir. Bu sebeple, 1950 yilinda, Soykirim Sézlesmesi’nin
yliriirliige girmesinden bir sene 6nce, Birlesmis Milletler Genel Kurulu,
Uluslararas1 Adalet Divani’ndan, Soykirim Sézlesmesi’ne ¢ekince koyulup
koyulamayacagina iliskin bir danisma goriisii talep etmek zorunda kalmistir.
Divana yoneltilen temel sorular iki baslik altinda toplanabilir:

a) Sozlesmeye taraf devletlerin bir kismi tarafindan cekinceye itiraz
edilmesi, fakat digerlerinin cekinceyi kabul etmesi halinde, Soykirim
Sozlesmesi’ne cekince koyarak taraf olmak isteyen bir devlet, S6zlesmeye
taraf olabilir mi?

b) Eger, birinci soruya olumlu cevap verilirse;

i) Sozlesmeye cekince koyan devletle cekinceye itiraz eden S6zlesmeye
taraf devletler; ve

ii) cekinceyi kabul eden devletler arasindaki iliski bakimindan cekincenin
etkisi ne olacaktir?

Divan Soykirim Sozlesmesi’ne Cekinceler Davasi’nda 7 oya kars1 5 oy ile
cekincenin S6zlesmenin konu ve amacina uygun olmasi sartiyla, bir devletin,
Sozlesmeye taraf devletlerin bir kisminin karsi ¢ikmasi, digerlerinin
cekinceyi kabul etmesi durumunda Sézlesmeye taraf olabilecegine karar
vermistir. Cekincenin S6zlesmenin konu ve amacina uyumlu olmamasi
durumunda ise, S6zlesmeye taraf olunamayacagina hiikkmetmistir.

ikinci soru kapsaminda Divan yine 7’ye kars1 5 oyla; cekincenin
Sozlesmenin konu ve amacina aykir1 oldugu gerekcesiyle cekinceye itiraz
eden devlet bakimindan, cekince koyan devleti S6zlesmenin tarafi olarak
kabul etmeyecegine; cekinceyi kabul eden devletlerin ise ¢ekince koyan
devleti S6zlesmenin tarafi olarak goreceklerine karar vermistir.[316]

Cekinceler Davasr’nda Divanin ortaya koydugu tutum, uygulamada
“uygunluk testi” (the compatibility test) olarak adlandirilmakta olup, yukarida
kisaca izah edilen Pan-American Birligi’nin uygulamasinin onaylanmasindan
bagka bir sey degildir.[317]



3. 1969 Tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku Sistemi

Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi’nin 19-23. maddeleri,
andlasmalara cekince koyulmasi konusunu detayl sekilde diizenlemistir. En
genel sekliyle degerlendirildiginde Viyana Andlagsmalar Hukuku Sisteminin
de Pan American Birligi uygulamasim benimsedigi gortliir.

Viyana Andlagsmalar Hukuku Sézlesmesi’nde diizenlenen Cekinceler
Sistemi kisaca su sekilde 6zetlenebilir:

a) Viyana Andlagsmalar Hukuku So6zlesmesi 19. madde diizenlemesinde
genel ilke olarak bir devletin bir andlasmay1 imzalarken, onaylarken, kabul
ederken, tasvip ederken, veya bir andlasmaya katilirken cekince koyma
serbestisine sahip oldugunu kabul etmistir. Yine 19. madde {ic istisnai
durumda bir andlagmaya ¢ekince koyulamayacagim hiikme baglamistir.
Bunlar:

i) Andlagsmaya cekince koyulmasinin yasaklanmasi; bazi andlagsmalar
kendisine kars1 ¢ekince ileri siiriilmesini acikca yasaklayabilirler. Ornegin,
1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz Hukuku Sézlesmesi, 1998 tarihli
Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Statiisii gibi.

ii) Baz1 6zel nitelikli cekincelerin koyulmasinin yasaklanmasi; bazen
cekincenin tiirii konusunda da sinirlama getirilebilir. Ornegin, Avrupa Insan
Haklar S6zlesmesi 64. madde hiikmii ile “genel nitelikte cekincelerin” ileri
stirlilemeyecegini acikc¢a belirtmistir.

iii) Cekincenin andlasmanin konu ve amacina aykir nitelikte olmasi; eger,
cekince andlagsmanin konu ve amacina aykir bir 6zellik gosteriyorsa, s6z
konusu andlasmaya ¢ekince koyulamayacagi 6ngoriilmiistiir. Soykirim
Sozlesmesine Cekinceler Davasi’nda giindeme gelen bu konu, Uluslararasi
Adalet Divani’nin giindemine 2006’da Kongo v. Ruanda Davasi nedeniyle
tekrar gelmis, Divan 1951°deki Cekinceler Davasi goriisiinii benimsemeyi
devam ettirmistir.[318]

b) Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi madde 20 (1) hiikmii, aksi
kararlagtinlmadig1 miiddetce, andlasmanin agikca ¢ekince koyulmasina izin
verdigi durumlarda, andlagsmaya taraf devletlerin cekinceyi kabuliine gerek
olmadigini ifade etmistir. Buna gore, andlagsmaya taraf olan devletin haklar:
ve yiikiimliiliikleri andlasmaya koydugu cekinceler cercevesinde giindeme
gelecektir.

c) Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi madde 20 (2) diizenlemesi,
“gorliismeci devletlerin sinirh sayisindan ve bir andlagmanin konu ve



amacindan andlagsmanin biitiin taraflar arasinda bir biitiin olarak
uygulanmasinin her birinin andlasmayla baglanma rizasinin esash bir sarti
oldugu anlasildig1 zaman, bu cekince biitiin taraflarin kabuliinii
gerektirir’[319] hiikmiine yer vermektedir. Bu hiikiimden anlasilmasi
gereken husus, herhangi bir andlasmanin taraflar1 bakimindan objektif ve tek
tip ylikiimliiliikler dogurmasi, boyle bir sistemin olusturulmasi amaci
ongoriiliiyorsa, kacinilmaz bicimde cekince ileri siiriilebilmesi icin
andlasmaya taraf biitiin devletlerin rizas1 gerekmektedir.

d) Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi madde 20 (3) hiikmiine gore,
Uluslararasi bir orgiitiin kurucu belgesi niteligindeki bir andlasmaya cekince
koyulabilmesi i¢in, s6z konusu orgiitiin yetkili organinin kabuliine ihtiyag
vardir.

e) Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 20 (4) cercevesinde
yukarida 6zetlenen madde 20 (1-3) disinda kalan andlagsmalarda aksi
ongoriilmedikce asagidaki sekilde uygulama gerceklesecektir:

i) Andlasmaya cekince koyulmasin kabul eden devlet ile andlasmaya
cekince koyan devlet arasinda ¢ok tarafli andlasma hiikiimleri uygulanir. Bu
durumda, elbette andlasmanin ¢ekinceli bicimi taraflar arasi iligkilere
uygulanacaktir. (madde 21).

ii) Andlasmaya cekince koyulmasina bir devletin itiraz etmesi,
andlasmanin ¢ekince koyan devletle kendisi bakimindan ytiriirliige girmesine
engel teskil etmez, meger ki cekinceye itiraz eden devlet kesin sekilde aksi
bir niyet aciklamis olsun. Aslinda, burada dikkat edilmesi gereken nokta,
Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi’nin bu noktada Soykirim
Sozlesmesine Cekinceler Davasi’ndan bir adim daha 6teye gittigidir. Burada,
cekinceye itiraz eden devlet bir yoniiyle, andlasmanin ¢ekinceli seklinin
cekince koyan devletle arasinda uygulanmamasi icin, acikca ¢ekince koyan
devleti andlasmaya taraf kabul etmedigini deklare etmek zorunda
birakmaktadir. (madde 21).

Yukaridaki agiklamalar 1s181nda, Viyana Andlasmalar Hukuku Sisteminin
cekinceler acisindan oldukca esnek bir yap1 olusturdugu goériilmektedir. Pan-
American Birligi ve Cekinceler Davasi 6tesinde, miimkiin oldugu kadar ¢ok
devletin andlagsmaya taraf olmasi amacina hizmet edilmeye calisilmistir.
Sonuc olarak, cok tarafh bir andlasma semsiyesi altinda, gercek uygulamada,
bircok andlagsmanin hiikiim ve sonu¢ dogurdugu diizenlemelerle
karsilasilmaktadir.[320]

Andlasmalar ve cekinceler konusunda iizerinde durulmasi gereken son bir



nokta, cekincenin sekli ve zamanu ile ilgilidir. Gerek andlagsmalara cekince
koyulmasi gerekse cekinceye itiraz edilmesi yazil sekilde olmahdir.
Anlasmaya cekince koyulmasi, imza, onay, kabul, tasvip veya katilma
asamasinda olabilmektedir ve aksi andlasmada 6ngoriilmedikce her zaman
geri cekilebilir. Cekincenin geri alinmasi, ilgili devletlere bildirildigi tarihten
itibaren hiikiim ve sonu¢ dogurmaktadir. Yine ayn sekilde cekinceye itirazin
geri alindig1 da cekince koyan devlete bildirildiginde etkinlik kazanacaktir.
[321]

F. Andlasmalarin Yiriirlige Girmesi

Andlasmalarin yapilmasi siireciyle ilgili bir diger asama, andlagmalarin
yiiriirliige girmesidir (entry into force). Andlasmalar hukuku cercevesinde
herhangi bir andlagsmanin ne zaman ve nasil ytirtirliige girecegi konusunda
izlenmesi gereken yol, 6ncelikle andlasmanin kendisini olusturan metnine
bakilmasidir. Nitekim, Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi madde 24
(1) hitkkmiinde, “bir andlasma, kendisinin 6ngordtigii veya gortismeci
devletlerin mutabik kalabilecekleri tarzda ve tarihte yiirtirliige girer”
denilmektedir. Dolayisiyla, andlasma icerisinde yer alan bir diizenleme
andlasmanin yiiriirliige giris tarihini de belirtebilir. Ornegin, X Andlasmas1 1
Ocak 2015 tarihinde ytirtirliige girer gibi. Genellikle, uluslararasi hukuk
uygulamasinda andlagsmalarin yiirtirliige giris tarihi olarak, andlasmanin belli
saylda uluslararasi hukuk kisisince onaylanmasi veya andlasmaya belli sayida
devletin taraf olmasi sarti koyuldugu goriilmektedir. 1969 tarihli Viyana
Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi, yiiriirliige girme sart1 cercevesinde 35
devletin onay1 ve onay sayisinin tamamlanmasindan itibaren de 30 giiniin
gecmesini 6ngormiistiir. Sartin gerceklesme tarihi ise, 27 Ocak 1980°dir.
[322] 1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz Hukuku S6zlesmesi yiirtirliik
sart1 olarak 60 devletin onayindan sonra 12 ayin gecmesi gerektigini
ongormiis ve Kasim 1994 itibariyle yiirtirliige girebilmistir.[323] Yine ayn
dogrultuda Uluslararasi Ceza Mahkemesini kuran Roma Uluslararasi Ceza
Mahkemesi Statiisii 17 Temmuz 1998’de kabul edilmis ve 60 devletin
Statiiyli onaylamasindan 60 giin gectikten sonraki ayin ilk giinii yiirtiirliige
girme sartinin gerceklesmesi 1 Temmuz 2002’ye tekabiil etmistir.[324]

Andlagsmanin yiirtirliigii tarihinden daha sonra bir uluslararasi hukuk kisisi
andlagmaya taraf olur ise, aksi kararlastirllmadig1 miiddetce, andlasma s6z
konusu uluslararasi hukuk kisisi bakimindan o andan itibaren hiikiim ve



sonu¢ doguracaktir.[325] Ornegin A Devleti Uluslararas: Ceza Mahkemesi
Statiisii’ne 5 Agustos 2019 tarihi itibariyle taraf olmussa, Statii hiikiimleri, bu
tarih sonrasi cereyan eden olaylar bakimindan A Devletini baglayic etki
doguracaktir.

G. Andlasmalarin Tescili ve Yaymlanmasi

Andlasmalarin yapilmasi ile ilgili son asama, andlasmalarin tescil edilmesi
ve yayinlanmasidir (registration and publication). Birlesmis Milletler
Andlasmasi 102. maddesi, yiiriirliige giren biitiin andlasmalarin Birlesmis
Milletler nezdinde tescil edilmesini ve yayinlanmasin éngérmektedir. Viyana
Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi madde 80 diizenlemesi, “Andlasmalar
ytirtirltige girdikten sonra, Birlesmis Milletler Genel Sekreterine tescil
edilmek dosyalanmak ve yerine gore kaydetmek ve yayinlamak tizere
iletilecektir” demek suretiyle Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 102
hiikmiinii tamamlayici niteliktedir. Andlagmalarin kayit altina alinmasi
uygulamasi Milletler Cemiyeti Misaki madde 18 hiikmii ile baglamistir. Buna
gore, Milletler Cemiyeti nezdinde tescil islemi yapilana kadar hicbir
andlasmanin baglayicilik kazanmasi miimkiin degildir. Birlesmis Milletler
Andlasmasi ise, bu derece kati bir uygulamadan kaginmis, kayit altina
alinmayan andlagsmalarin da gegerli oldugunu kabul etmistir. Ancak,
Birlesmis Milletlerde tescil edilmeyen bir andlasma diizenlemesinin hicbir
sekilde Birlesmis Milletler organi huzurunda, 6rnegin Uluslararasi Adalet
Divani 6niinde bir hak veya yiikiimliiliik iddiasinin savunulmasi amaciyla
getirilmesi miimkiin degildir. Andlagmalarin tescil edilmesi diizenlemesinin
temel amaci, uluslararasi hukuk kisileri arasinda gizli andlasmalar
akdedilmesinin Oniine gecilmesi ve bu vesileyle uluslararasi barisa katkida
bulunulmasi diisiincesidir.

VI. ANDLASMALARIN UYGULANMASI

Andlagmalarin uygulanmasi (application, observance) bakimindan 6nemli
addedilen bazi ilkelere kisaca deginmekte fayda vardir. Bu baglamda; ahde
vefa ilkesi, geriye yiiriimezlik ilkesi, miilkilik ilkesi, halefiyet ilkesi ile
andlasmalarin kural olarak sadece taraflarim1 baglamasi ve {iciincii kisilere
etkisinin olmamasi ele alinacak konular arasinda gosterilebilir.



A. Ahde Vefa (Pacta Sunt Servanda) Ilkesi

Latince pacta sunt servanda olarak adlandirilan ahde vefa ilkesi,
andlagsmalarin uygulanmasina esas tegkil eden ilkelerin basinda gelmektedir.
Viyana Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi 26. maddesi de bu ilkeye yer
vermekte olup su sekildedir: “Yiiriirliikteki her andlasma ona taraf olanlari
baglar ve taraflarin onu iyi niyetle icra etmesi gerekir.” Madde metninde
dikkat cekilmesi gereken bir husus, genel hukuk ilkesi niteligindeki iyi niyet
ilkesine (the principle of good faith) yapilan vurgudur. Su halde, genel hukuk
ilkesi ve uluslararasi hukuk kaynagi olma 6zelligi bulunan iyi niyet ilkesi,
andlasmalarin uygulanmasinda anlamini bulan pacta sunt servanda ilkesinin
de ayrilmaz bir parcasidir.[326]

Ahde vefa ilkesi, uluslararasi hukuk kaynaklar1 agisindan
degerlendirildiginde, hic siiphesiz uluslararasi ¢rf-adet kural niteligindedir.
1969 tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 26 hiikmii, 6rf-
adet niteligi bulunan bir uluslararas1 hukuk normunun yazih hale
getirilmesinden bagka bir anlam tasimamaktadir. Ahde vefa ilkesi, sadece
andlasmalar hukuku bakimindan degil, uluslararasi hukuk sistemi ve diger
hukuk sistemlerinin de uygulanabilmesi acgisindan varligi tartisilamaz bir
prensiptir. Pacta sunt servanda ilkesi olmadan, herhangi bir hukuk sisteminin
isletilebilir olmasi diisiiniilemez. Bu y6niiyle bakildiginda, pacta sunt
servanda ilkesinin, Kelsen tarafindan dile getirilen temel norm (grundnorm)
anlaminda uluslararas1 hukukun gercek kaynagini teskil ettigini s0ylemek
miimkiindiir. Aym sekilde, bu diisiinceden hareketle, pacta sunt servanda
ilkesinin, uluslararas1 hukukun emredici hukuk kurallar (jus cogens) arasinda
yer aldigi ileri siirtilebilir.[327]

Uluslararasi yargi kuruluslarinin uygulamalarina bakildiginda,
Uluslararas1 Adalet Divam tarafindan Gabcikovo-Nagymaros Davasi’nda
(Danube Dam Case), pacta sunt servanda ilkesinin ne kadar 6nemli
oldugunun bir kez daha tescil edildigi goriilmektedir. Daha 6nce de isaret
edildigi tizere, s6z konusu dava, 1977 tarihinde Macaristan ile Cekoslovakya
(daha sonralar1 Cekoslovakya’nin ikiye boliinmesi nedeniyle Slovakya)
arasinda Tuna Nehri {izerinde hidroelektrik santrali yapilmasi, nehrin 1slahi
v.b. konularda isbirligi 6éngoéren iki tarafli andlasmanin uygulanmasi ile
ilgilidir. Macaristan, her iki devletin andlasmanin 6ngordiigii ylkiimliiliikleri
yerine getirmemesi nedeniyle, andlasmanin sona erdigini iddia etmistir.
Ancak, Divan, bir andlagsmanin taraflarinin kargilikli bicimde andlasma



hiikiimlerine aykir1 hareket etmelerinin, andlasmay1 sona erdiremeyecegini,
bdyle bir durumun bir andlasmanin sona erdirilme sebebi olarak kabul
edilemeyecegini hiikme baglamistir.[328]. Andlasmadan dogan
yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi sebebiyle, Divanin, her iki tarafin bu
nitelikte sayilabilecek andlasmadan dogan yiikiimliiliiklerini ihlal etmelerini
andlasmanin sona erme sebebi kabul etmemesi kayda degerdir.[329] Divan,
kararinda acik sekilde pacta sunt servanda ilkesine ve Viyana Andlagmalar
Hukuku Sézlesmesi madde 26 diizenlemesine atifta bulunarak, taraflarin
igbirligi icerisinde soruna ¢6ziim bulmasi gerektigini belirtmistir.[330] Divan,
ayrica 26. maddede 6ngortiilen andlasmanin baglayicilig: ve iyi niyetle
ylikiimliiliiklerin yerine getirilmesi unsurlarinin 6nem bakimindan birbirine
esit oldugunu ve iyi niyet cercevesinde taraflarin andlasmanin akdedilmesi
amacina uygun hareket etmeleri gerektigini ifade etmistir.[331]

B. Geriye Yiiriimezlik Ilkesi

Uluslararasi orf-adet kural ve Viyana Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi
madde 28 hitkmii geregi, andlasmalarin uygulanmasi ile ilgili en temel
ilkelerden bir digeri de andlagma hiikiimlerinin geriye yiirtimezligidir (non-
retroactivity). Diger bir ifadeyle, andlasmalar, yiiriirliik tarihinden sonra
ortaya ¢ikan olay veya durumlara uygulanabilir. Ancak, andlasma metninde
aksi kararlastirilmis ise veya icinde bulunulan sartlar cercevesinde andlasma
taraflarinin niyetlerinden aksi anlasilabiliyorsa, andlasma hiikiimleri geriye
ytiriiyebilir. Andlagmalarin gecmise etkisinin olmamasi ilkesi, bizatihi
Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi icin de gecerlidir. Zira, Viyana
Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi hiikiimleri kendisinin yiirtirliik tarihi olan
27 Ocak 1980°den sonraki durumlara uygulanabilir, yeter ki S6zlesmede
ongoriilen diizenleme bir 6rf-adet kurali olmasin.

C. Miilkilik Ilkesi

Viyana Andlagsmalar Hukuku Sézlesmesi madde 29 hiikmii, “andlasmadan
farkli bir niyet anlasilmadikca veya boyle bir niyet baska tiirlii tespit
edilmedikce, bir andlasma her bir tarafi biitiin {ilkesi bakimindan baglar”
ifadesine yer vererek, andlasmanin uygulama alani olarak taraflarin iilkelerini
isaret etmistir. Aynca, andlasmaya taraf bir devletin, kendi tilkesi sinirlar
disinda egemenlik haklarim kullandig1 6érnegin, isgalci sifatiyla bulundugu



yerler bakimindan da andlagsma hiikiimleri ile bagli oldugu unutulmamalidur.
S6z konusu durum 6zellikle, Afganistan ve Irak gibi basta Birlesik Devletler
ve Birlesik Kralligin etkin oldugu cografyalar acisindan son derece 6nemlidir.
Bu anlamda, Birlesik Krallik askeri kuvvetlerince son Irak isgali siirecinde
Basra bolgesinde islenen insan haklari ihlalleri nedeniyle, Avrupa Insan
Haklan Sozlesmesi ve Iskencenin Onlenmesi Sézlesmesi hiikiimleri
cercevesinde sorumlu tutulabilecegi bir gercekliktir. Ozellikle, ingiliz
askerlerinin kontrol ve denetimi altinda bulunan bélgelerde basta iskence
eylemleri olmak lizere ortaya ¢ikan insan haklar ihlalleri nedeniyle Birlesik
Kralligin uluslararas: hukuktan kaynaklanan sorumlulugu tartismasizdir.[332]
Nitekim bu baglamda Ingiltere ulusal mahkemeleri nezdinde iskence fiilleri
temelinde acilan davalara da taniklik edilmektedir.[333]

D. Andlasmalarin Ardilhig: ve Catismasi

Ayni konu hakkinda birbirini takip eden andlasmalarin akdedilmesi
halinde uygulama nasil olacaktir? Andlasmalar hukukunun en karmasik
konularindan birisi olan andlagmalarin ardilhigi ile ilgili genel ilkeler, Viyana
Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi madde 30 diizenlemesinde detayl yerini
almigtir. Buna gore, Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 103 hitkmii
geregi, Birlesmis Milletler iiyelerince akdedilen fakat Birlesmis Milletler
Andlagmasi ile catisan andlasmalar agisindan, Birlesmis Milletler Andlagmasi
hiikiimleri 6nceliklidir. Bunun disindaki durumlarda sonradan yapilan
andlasmanin 6nceki ile farkli diizenlemeler icermesi halinde uygulanacak
genel ilkeler su sekilde belirtilebilir:

a) Sonraki andlasmanin acikca 6nceki andlasma hiikiimlerine tabi
olmadigim belirttigi veya sonraki andlasmanin 6nceki andlasma hiikiimleri
ile bagdasmaz nitelikte olmasi halinde, 6nceki andlasma uygulanacaktir.

b) Eger, énceki andlasmaya taraf devletlerin tamami daha sonra yeni bir
andlagsma akdetmiglerse, 6nceki andlagsma hiikiimlerinin de ytirtirliigiiniin
devam etmesi sartiyla, énceki andlasma hiikiimleri sonraki andlasma
hiikiimlerine uygun oldugu 6lciide uygulama alani bulabilecektir.

c) Onceki ve sonraki andlasmalara taraf devletler aym degiller ise, énceki
andlasma her iki andlasmaya taraf olanlar arasinda sonraki andlasmaya
uyumlu oldugu oranda uygulanacaktir. Diger yandan 6nceki ve sonraki her
iki andlagsmaya taraf bir devlet ile andlagmalardan sadece birisine taraf olan
devlet arasindaki iliskiye, her iki devletin taraf oldugu andlasma hiikiimleri



uygulanacaktir. Ornegin, Alfa Devleti 6nceki ve sonraki andlasmalara taraf,
Beta Devleti ise sadece 6nceki andlasmaya taraftir. Alfa ile Beta Devleti
arasindaki haklar ve yiikiimliiliikler 6nceki andlagsma hiikiimlerine gére
belirlenecektir.

E. Andlasmalar ve Uciincii Devletler

Ulusal hukuk sistemlerinde sdzlesmelerle ilgili nisbilik ilkesi cercevesinde
sadece sozlesmenin taraflar icin hak ve yiikiimliiliik dogmasi hali, bir
anlamda uluslararasi hukukta andlagsmalar icin de gecerlidir. Viyana
Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi madde 34 diizenlemesinde de acikca ifade
edildigi tizere, bir andlasmadan rizasi olmadigi miiddetcge ticlincti bir devlet
icin ne bir hak ne de bir yiikiimliiliik dogar. Ancak, bu genel kuralin bazi
istisnalar1 mevcuttur. Diger bir deyisle, baz1 andlasmalardan kendisine taraf
olmayan ticiincii devletler icin hak ve yiikiimliiliik dogmas1 miimkiindjir.
Istisnai olarak kabul edilebilecek bu hususlar1 en genel sekliyle iic baghk
altinda incelemek miimkiindiir.

a) Hukuki niteligi itibariyle objektif bir rejim (sistem) olusturan
andlasmalar, uluslararasi toplumun tamami lehine haklar veya yiikiimliiliikler
tesis edebilir. Bu tiir yiikiimliiliikler uluslararas: hukukta obligatio erga
omnes olarak adlandirilmaktadir. Erga omnes ifadesi haklar agisindan da
kullanilabilir. Elbette uluslararasi hukuk sisteminde, ticiincii devletler
acisindan haklar getiren andlasmalar degil, yiikiimliiliikler tesis eden
andlagmalar icin sorunlarla karsilasilmaktadir. Bu baglamda yiikiimliiliik
tesisi ongoren andlasmalarin en giizel 6rnegini 1959 tarihli Antarktika
Andlasmasi olusturur. Andlasmaya taraf olmayan devletler lehine haklar
getiren uluslararasi andlasma Ornegine ise Versay (Versailles)
Andlasmasi’nin Kiel Kanali’ndan gecislere iliskin diizenlemeleri verilebilir.
[334] Hem hak hem de yiikiimliiliik tesis eden isbu andlagsmalara en giizel
orneklerden birisi ise Tiirk Bogazlarindan gecisi diizenleyen Montro
Bogazlar S6zlesmesi’dir.

b) Onceki béliimde de detayl sekilde incelendigi iizere, eger bir andlasma
mevcut orf-adet hukuku kurallarim yazili hale getirmisse veya andlasmadaki
bir diizenleme 6rf-adet kuralina déniismiisse, kendisine taraf olmayan
devletler bakimindan da baglayici nitelikte olacaktir.[335]

c) En Cok Gozetilen Ulus Kaydi (En Ziyade Miisaadeye Mazhar Millet
Kaydi, The Most Favored Nation Clause): Yukarida belirtilen durumlarda



andlagsmalarin ticiincii sahislar bakimindan hak ve yiikiimliiliik dogurmasinin
ortak 6zelligi, liclincii sahislarin herhangi bir rizas1 olmadan andlasma
hiikiimleri ile bagh olmalaridir. Bunun disinda, tigtinct kisilerin rizalar
cercevesinde, andlasmanin ticiincii kisiler acisindan da hiikiimler dogurmasi
miimkiindiir. Bu durumun en tipik 6rnegini, 6zellikle uluslararasi ticaret
hukuku ve uluslararasi yatirim hukuku alaninda akdedilen andlasmalara
koyulan en cok gozetilen ulus kaydi olusturmaktadir. En cok gozetilen ulus
kaydi, bir andlagmada taraflarin belirli bir konuda iigiincii devletlere ya da
vatandaslarina tanidiklar1 veya taniyacaklari en iyi muameleyi, birbirlerine ya
da vatandaslarina da uygulamay kabul ettiklerini aciklayan bir hiikiim (kayit)
seklinde tanimlanabilir.[336] Ornegin, X ve Y devletleri arasinda akdedilen
ve en cok gozetilen ulus kaydini iceren bir andlasma, daha sonra X ve Z
devletleri arasinda akdedilen ve X devletinin Z devletine daha avantajh bir
uygulamasini 6ngoren andlasma hiikiimlerinin Y devletine de uygulanmasini
temin edecektir.

En ¢ok gozetilen ulus kayd ile ilgili 6nemli bir husus da, bu uygulamanin
ayrim gozetmeme ilkesi (the principle of non-discrimination) ile
karistinlmamasidir. Her ne kadar, en cok gozetilen ulus kaydinin asil
amacinin da taraflar arasinda ayrim gozetilmeden esitlik ilkesinin tesis
edilmesi olsa da, ayrim gozetmeme ilkesinden farklidir. Séyle ki, ayrim
gozetmeme ilkesi bir genel hukuk ilkesidir, dolayisiyla bir hukuk kaynagidir
ve herkes tarafindan ileri siiriilebilir. Oysa, en ¢ok gozetilen ulus kaydi
sadece andlasmada hiikiim olarak yer almissa, o andlasmanin taraflarinca ileri
siirilebilir.[337]

VII. ANDLASMALARIN TADILI VE
DEGISTIRILMESI

Andlasma metninin hazirlanmasi ve metin iizerinde goriismelerin
ylirtitiildiigii esnada, tizerinde ciddi sekilde durulmasi gereken noktalardan bir
tanesi de, andlasmalarda degisiklik yapilmasi imkanidir. Zira, andlasma
yiiriirliige girdikten sonra cok gec kalinmus olabilir. Iki tarafli andlasmalarda
sonradan degisiklik yapilmasi herhangi bir zorluk cikarmamakla birlikte, cok
tarafl1 bir andlasmada degisiklige gidilmesi, bazen yeni bir andlasmanin
yapilmasindan ve yiiriirliige girmesinden daha da zor olabilir.[338] Ikinci
Diinya Savasi 6ncesi uygulamada, ¢ok tarafli bir andlasmada degisiklik



yapilabilmesi andlagsmanin biitiin taraflarinin rizasina baghydi. Oybirligi
uygulamasi, halen giiniimiizde Avrupa Birligi, Avrupa Konseyi veya NATO
gibi bolgesel orgiitlere iiyelik icin devam etmektedir. Ancak, diger cok tarafh
andlasmalarda degisiklik yapilmasi hususunda farkl bir yéntemin kabul
edilmesi gerekmistir. Buna gore, andlasmada degisiklik, sadece isbu
degisikligi kabul eden devletler bakimindan gecerli olmaktadir. Bu yoniiyle
bakildiginda ikili bir andlasma rejimi (dual treaty regime) olusturulmaktadir.
Bu sayede, degisikligi kabul etmeyen devletler arasinda orijinal ilk andlasma
metni uygulanirken, degisiklik yapilmasim kabul edenler arasinda
andlasmanin yeni sekli gecerli olacaktir. Bu nedenledir ki, giiniimiiz ¢cok
tarafli andlagsmalarin biiyiik kismi, andlagsmalarin tadili (amendment) ve
andlasmanin degistirilmesi (modification) ile ilgili hiikiimlere yer
vermektedir.[339]

Nitekim, bu gelismeler 15181nda 19609 tarihli Viyana Andlasmalar Hukuku
Sozlesmesi’nin andlasmalarin degistirilmesi ile ilgili iki farkli diizenlemeyi
icerdigi goriilmektedir:

a) Andlagmalarin Tadili (Amendment): Madde 40 diizenlemesi, ¢ok tarafh
bir andlasmada andlagsmanin biitiin taraflarim1 baglayici etkili degisiklikler
yapilmasini ifade eder. Andlasmanin tadili, bir anlamda, andlasma
taraflarinin yeni bir andlasma yapmasindan baska bir sey degildir.

b) Andlasmanin Degistirilmesi (Modification): Madde 41°de diizenlenen
husus cok tarafli andlasmalarin sadece bazi taraflari icin gecerli degisiklikler
yapilmasidir. Andlasmalarda sadece bazi taraflar1 kapsayacak degisiklik
yapilabilmesi i¢in; andlasmanin degisiklik yapilmasina izin vermesi;
andlasmanin degisiklik yapilmasimi yasaklamamasi; andlasmaya taraf diger
devletlerin etkilenmemesi; veya degisikligin andlasmanin konu ve amacina
aykir1 olmamasi gerekmektedir.

VIII. ANDLASMALARIN YORUMLANMASI

Andlasmalarin uygulanmasi esnasinda herhangi bir uyusmazlik ciktiginda,
kacinilmaz bicimde andlasma hiikiimlerinin yorumlanmasina (interpretation)
ihtiyac duyulacaktir. Uluslararasi ve ulusal yargi kuruluslar énlerine getirilen
uyusmazliklarin ¢6ziimii icin, uyusmazlik taraflar1 arasinda, varsa, akdedilen
andlasma hiikiimlerini incelemek ve yorumlamak zorundadir. Andlagmalarin
yorumlanmasi hangi kurallar gcercevesinde yapilir? Bir andlasmanin yorumu
ile ulasilmaya calisilan hedef nedir? Uluslararasi hukukta andlagmalarin



yorumuyla ilgili bu ve benzeri sorulara cevap bulmaya calisan ti¢ farkh
yaklagim (okul, goriis, doktrin) vardir:[340]

a) Objektif Goriis (Objective, The Literal or Textual Approach):
Andlasmalarin yorumlanmasi, andlagsma metninde kullanilan kelime ve
terimlerin dogal ve ilk anlamlarina uygun yapilmalidir.

b) Siibjektif Gortis (Subjective Approach): Andlagsmanin
yorumlanmasindaki temel sebep, taraf iradelerinin ortaya cikarilmasidir.

c) Konu ve Amac Gortisii (The Object and Purpose Approach):
Andlasmalarin yorumlanmasi, andlagmalarin konu ve amaci 15181inda
yapilmalidir. Bu anlamda, herhangi bir andlasmanin konusu ve amacinin
ortaya koyulmasi bakimindan, andlasma metninin bir biitiin olarak ele
alinmasi gerekir.

Asagidaki boliimlerde 6rnekleriyle deginilecegi {izere, s6z konusu gortisler
birbirlerini diglayici nitelikte olmayip aksine tamamlayici bir etkiye sahiptir.
Bu nedenle olsa gerektir ki yargi kuruluslarinin uygulamasinda, bu
goriislerden sadece bir tanesinin 6ne ¢ikarilmasi yerine miimkiin oldugu
oOlctide her gortisiin dikkate alinarak bir yorumlamaya gidildigine taniklik
edilmektedir.[341]

1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi yakindan
incelendiginde, S6zlesmenin 3. Béliimiinde Andlagsmalarin Yorumu baslig1
altinda ti¢ konuya degindigi goriilmektedir: madde 31 andlagsmalarin
yorumlanmasina dair genel kurallari, madde 32 tamamlayic1 yorum
kurallarini ve madde 33 iki veya daha fazla dilde kaleme alinan
andlagsmalarin yorumunu diizenlemektedir.

A. Genel Yorum Kurallan

Andlasmalar hukukunda andlagsmalarin yorumu ile ilgili en temel
diizenleme Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 31 (1) hiikmiinde
olup su sekilde kaleme alinmustir:

“Bir andlagsma, andlagmanin igerigi ile baglantili olarak ve konu ve
amacinin 151g1 altinda terimlerin olagan anlamina uygun bir bicimde iyi
niyetle yorumlanmalidir.”

Madde metninden de kolaylikla anlasilacagi iizere, yukarida belirtilen
yoruma dair degisik goriislerden herhangi birisine 6ncelik taninmamaktadir.
Aksine, ti¢ farkl1 yorum y6nteminin de benimsendigi goriilmektedir. Ayrica,
Uluslararas1 Adalet Divani’nin Libya ile Cad arasindaki sinir sorununu



hitkme bagladig1 Ulkesel Uyusmazlik Davasi’nda (Territorial Dispute Case),
[342] Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi’nin 31. maddesinin,
andlagsmalarin yorumlanmasi konusunda uluslararasi 6rf-adet kuralini
yansittig1 yoniindeki kararina da dikkat cekmek gerekir.[343]

1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi’nin 31. madde
diizenlemesi paralelinde herhangi bir andlasmanin yorumuna uygulanacak
genel ilkeler veya 6zellikler kisaca incelenecek olursa:

1. Iyi Niyet ilkesi

Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 26 hitkmiinde 6ngoriilen
ahde vefa (pacta sunt servanda) ilkesinin dogal sonucglarindan bir tanesi,
andlasmalarin iyi niyet ilkesine (the principle of good faith) uygun
yorumlanmasidir. Zira, taraflarin andlasmadan dogan haklarini ve
ylikiimliiliiklerini iyi niyetle yerine getirmeleri ytikiimliiltigii, boyle bir
andlagsmanin uygulanmasi esnasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklarin
coziimiinde, iyi niyet ilkesi cercevesinde yorum yapmay1 zorunlu kilar.

2. Terimlerin Olagan Anlamina Uygun Yorumlama

Aksi kararlastirilmadigi miiddetce, andlasmalarin yorumunda, andlasma
metninde kullanilan terimlerin olagan anlamlari (ordinary meaning) esas
alinmalidir. Andlasmada kullanilan terimlerin olagan anlamlarinin, taraflarin
gercek niyetlerini yansittigini varsaymak daha mantikli bir yaklasim olsa
gerektir. Terimlerin olagan anlaminin ne oldugu hususu ise, en iyi bicimde
andlasmanin icerigi ile baglantili olarak ve konu ve amacinin 15181 altinda
tespit edilebilir.[344] Andlasmanin icerigi ile baglantili olma (the context)
kavrami, andlasma metninin tamaminin, giris veya baslangi¢ hiikiimlerinin
(preamble), varsa eklerinin (annexes) hepsinin birlikte g6z 6niinde
bulundurulmasin ifade etmektedir. Ozellikle andlagmalarin, baglangig
hiikiimleri, s6z konusu andlasmanin konu ve amacinin anlagilmasin
saglamak bakimindan son derece 6nemli bir rol oynayabilir.[345]

Andlasmada kullanilan terimlere 6zel bir anlam verilebilir. Terimlerin
olagan anlamlar1 disinda 6zel bir anlam ifade ettigi, andlasma metninden
veya taraflarin niyetinden anlasilabilir. Uluslararasi yarg: kararlari
incelendiginde isbu durumun en giizel 6rneklerinden bir tanesinin,



Uluslararasi Adalet Divani’nin Nikaragua ile Kolombiya arasindaki Ulkesel
ve Deniz Uyusmazhgina Iliskin Dava’da (Case Concerning the Territorial
and Maritime Dispute),[346] verdigi goriiliir.[347] Bu anlamda son olarak,
andlasma metninde kullanilan terimlerin 6zel anlaminin varligini ileri siiren
tarafin, iddiasini ispat etme yiikiimliiliigii altinda oldugunu belirtmek gerekir.

B. Tamamlayia Yorum Kurallari/Araclar

Yukarida belirtilen genel yorum kurallar cercevesinde herhangi bir
anlamli sonuca ulasilamamasi durumunda, 1969 tarihli Viyana Andlasmalar
Hukuku Sézlesmesi 32. madde diizenlemesi, bir takim tamamlayici
nitelikteki yorum kurallarina (supplementary means of interpretation)
gondermede bulunmakta ve su hiikiimlere yer vermektedir:

“31. maddenin uygulanmasindan hasil olan manayi teyid etmek veya 31.
maddeye gore yapilan yorum,

a) manay! muglak veya anlasilmaz birakiyorsa,

b) cok acik bir sekilde sagma olan veya makul olmayan bir sonuca
gotiirtiyorsa,

manay! tespit etmek icin andlagsmanin hazirlik ¢calismalarina ve yapilma
sartlari dahil, tamamlayici yorum araglarina bagvurulabilir.”[348]

Yukaridaki madde hiikmiinden de kolaylikla anlasilacag tizere, en 6nemli
tamamlayic1 yorum aracglari arasinda andlasmanin hazirlik ¢alismalar ve
andlasmanin yapildigi sartlar yer almaktadir.

Andlasmanin hazirlik calismalari (preparatory work, travaux
préparatoires) kavraminin ne anlama geldigi Viyana Andlasmalar Hukuku
Sozlesmesi’nde tamimlanmamis olmakla birlikte, andlasma metninin
olusturulmas: siirecindeki goriisme tutanaklari, taraflarin andlasma metni ile
ilgili ileri stirdiikleri gortiglerini iceren belgeleri kapsayacagi konusunda
herhangi bir siipheye yer yoktur. Bu noktada giindeme gelebilecek
sinirlamalardan bir tanesi, uyusmazliga taraf devletin, andlasma metninin
olusumu siirecine istirak etmemesi ve dolayisiyla, andlasmaya iligskin hazirlik
calismalarinin bu gibi devletler acisindan yorum araci olarak
kullanilamamasidir.[349]

Andlasmalarin yorumlanmasinda dikkate alinmasi gereken bir diger husus
ise, andlasmanin yapildig: sartlardir. Ozellikle, andlasmanin akdedildigi siireg
icerisinde diinyada ne gibi olaylar cereyan etmekte ve boyle bir andlasmaya
ihtiya¢ duyulmasinin bilinmesi ve bu gercevede yorum yapilmasi, cogunlukla



isabetli bir ¢6zlime ulagmada, uluslararasi ve ulusal yarg: kuruluslarinin
islerini kolaylastiric1 bir etki saglayacaktir.

Andlasmalarin yorumlanmasi konusu ile ilgili son bir nokta, her ne kadar
Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 31’de genel kurallardan
madde 32’de tamamlayici araclardan s6z ederek bir anlamda her iki
diizenleme arasinda bir hiyerarsik yap1 olusturmus gibi goziikse de,
uygulamada, her iki madde hiikiimlerinin ayni anda dikkate alindigim
belirtmek gerekir. Bu sayede, her iki diizenleme arasinda hiyerarsik bir
yapinin pek bir anlam tagimadigini séylemek miimkiindiir.[350]

C. Iki veya Daha Fazla Dilde Akdedilen Andlasmalar

Andlasmalar genellikle iki veya daha fazla dilde (multilingual treaties)
akdedilmektedir. Iki tarafli andlasmalar, genellikle her iki tarafin dili ile
yapilmakta ve her iki dilinde uyusmazlik halinde esdeger oldugu kabul
edilmektedir. Bunun disinda taraflarin kendi dilleri disinda, giiniimiizde
genellikle Ingilizcenin kullanilmas: érneginde oldugu gibi, iiciincii bir dile
yer verdiklerine ve anlasmazlik halinde bu metnin esas alinacagina riza
gosterdiklerine de rastlamak miimkiindiir. Ornegin, 1978 tarihli Kuveyt
Bolgesel Deniz Cevre Sozlesmesi Arapca, Farsca ve Ingilizce olarak kaleme
alinmis ve uyusmazlik halinde Ingilizce metnin dikkate alinacag
ongoriilmuistiir.[351]

Cok tarafli andlagmalarda ise, bircok dilin kullanilmas1 miimkiindjir.
Birlesmis Milletler Genel Kurulu 6nciiliigiinde akdedilen andlasmalarin alt1
farkh dilde (Ingilizce, Fransizca, Rusca, Ispanyolca, Arapca ve Cince)
kaleme alindigi goriilmektedir. Andlasmalarin ¢ok dilde hazirlanmasi, hig
stiphesiz, farkl dillerdeki metinler arasinda anlam farkinin olmasi durumunda
andlasma metninin yorumlanmasi bakimindan zorluklar ¢ikarmaktadir. Bu
gibi durumlarda, ¢6ziim icin bagvurulmasi gereken en uygun yontem, farkl
dillerden sadece bir tanesinin uyusmazlik halinde esas alinacagina dair bir
hiikmiin andlasma metnine koyulmasidir. Aksi halde, Viyana Andlasmalar
Hukuku S6zlesmesi madde 33’te ifade edildigi {izere, her bir dildeki metin
esit derecede gecerli olacaktir.[352]

IX. ANDLASMALARIN GECERLILIGI



1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi andlagmalarin
gecerliligi (validity of treaties) ile ilgili bes temel diizenlemeye yer
vermektedir. Herhangi bir andlasmanin gecersizligini ileri siirme sebebi olan
bu hususlarin sinirli sayida diizenlenmis olmasi sebebiyle sayisinin
arttirilmasi miimkiin degildir.[353] Ilgili her devlet isbu sebeplerden herhangi
birisini ileri stirerek andlasmanin gecersizligini ileri siirebilir. Ancak, su
nokta unutulmamalidir ki, uluslararasi 6rf-adet hukuku kurallar1 cercevesinde
andlasmanin gecersizligine dair diizenlemeler, Viyana S6zlesmesi hiikiimleri
kadar kat1 ve sinirli sayida olmayabilir.[354] Viyana S6zlesmesi cercevesinde
andlasmalarin gecersizligini gerektiren sebepler sunlardir: I¢ hukuk
diizenlemelerine aykirilik; hata; hile ve temsilcinin ayartilmasi; tehdit
(zorlama); ve jus cogens.

Kisaca her bir sebebe deginmek gerekirse:

A. I¢ Hukuk Diizenlemelerine Aykiriik

Kural olarak, andlasmalarin yapilmasi ac¢isindan i¢ hukuk kurallarina
aykirilik (non-compliance with municipal law requirements), herhangi bir
devletin andlasmanin gecersizligini ileri siirme sebebi olamaz. Konu ile ilgili
Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi 46. maddesinde, “i¢ hukukun
andlasma akdetme yetkisiyle ilgili hiikiimleri” baghg altinda su
diizenlemelere yer vermistir:

“1. Bir devlet, bir andlagsmayla baglanma rizasinin i¢ hukukunun
andlagsma akdetme yetkisiyle ilgili hiiktimlerini ihlal etmek suretiyle
aciklandigi vakiasina rizasini gecersiz kilan bir gerekge olarak basvuramaz,
meger ki ihlal asikar ve i¢ hukukunun temel 6nemi haiz bir kurali ile ilgili
olsun.

2. Bir ihlal, s6z konusu meselede normal uygulamaya gore ve iyi niyetle
hareket eden herhangi bir devlet icin objektif olarak a¢ik goriintiyorsa
asikardir.”[355]

Yukarida belirtilen 46. madde diizenlemesi, uygulamada siklikla
karsilasilacak bir konu degildir. Zira, andlasmalarin yapilmasi ile ilgili
yukarida deginilen pek cok asamanin gecilmesi gerekmektedir. Bu
asamalarin belki de en énemlilerinden bir tanesi onay safhasidir. Bir devlet
andlasma ile bagh olup olmayacag1 konusunda kararin1 vermeden 6nce kendi
i¢ hukuku ve 6zellikle anayasal diizenlemeleri ile bir geliskinin olup
olmadigini, andlasmanin akdi esnasinda temsilcileri ile ilgili bir yetki



sorununun bulunup bulunmadigim son bir kez bu asamada detayl1 bigimde
gozden gecirecektir. Devletler, diger devlet temsilcilerinin andlagsma ile
baglanma rizalarini iyi niyet ilkesi cercevesinde beyan ettiklerini kabul
etmekle yiikiimliidiirler.[356] Her ne kadar uygulamada ¢ok fazla yargi
kararina konu olmasa da, bu baglamda karsilasilan en giizel 6rneklerden bir
tanesi, Uluslararasi Adalet Divani’nin Kamerun ile Nijerya Arasinda Kara ve
Deniz Sinirlandirma Davasi’nda (Land and Maritime Boundary between
Cameroon and Nigeria)[357] vermis oldugu karardir. Divan, kararinda
Nijerya Devlet Bagkani tarafindan imzalanmis ama onaylanmamis
olmasindan dolayi, yargi konusu olan Maroua Bildirgesi’nin, uluslararasi
hukukta gecersiz oldugu iddiasim kabul etmemistir. Zira, Divan tarafindan da
acikca belirtildigi tizere, “bir andlagmanin yiirtirliige girmesine iligskin
hiiktimlerin siklikla imza ve onaydan olusan iki asamali usulden yana
olmasina karsin, imzadan hemen sonra derhal yiirtirliige giren andlasmalar
da vardir. Hem uluslararasi érf-adet hukuku hem de Viyana Andlasmalar
Hukuku Sézlesmesi, hangi usuliin uygulanacagini tamamen Devletlere
birakmistir.”[358]

Bir devlet adina hareket eden temsilcinin, devletin andlagsma ile baglanma
rizasimn aciklanmasi yetkisine 6zel bir sinirlandirma getirilmis olsa ve
temsilci bu sinirlamaya riayet etmese bile, genel kural agiklanan rizanin
gecerli olmasidir. Eger, temsilcinin rizasim aciklamasindan 6nce, temsil
yetkisinin simirlandirildigi bilgisi diger goriismeci devletlere bildirilmis ise,
artik bu irade beyani ile devletin bagli olmasi diisiiniilemez.[359] Nitekim,
Uluslararas1 Adalet Divani’nin Kamerun ile Nijerya Arasinda Kara ve Deniz
Sinirlandirma Davasi’nda da agikca ifade ettigi tizere: “Bir Devlet acgisindan
andlagsmalarin imzalanmasina yetki veren kurallar, temel 6nemi haiz
anayasal kurallardir. Ancak, bu baglamda Devlet Baskanlarinin yetkilerinin
sinirlandirilmasi, en azindan usuliine uygun bicimde uluslararasi topluma
duyurulmadigi miiddetge, 46. maddenin 2 nolu paragrafi anlaminda asikar
degildir. Bu durum ézellikle boyledir, ¢iinkti Devlet Baskanlari, Sézlesmenin
7. maddesinin 2. paragrafina uygun bicimde, “gérevleri geregi ve yetki
belgesine ihtiya¢c duymaksizin Devletlerini temsil edici olarak kabul edilen”
kisiler grubuna girerler.”[360]

Bu konuda dikkat edilmesi gereken bir diger nokta, Viyana Andlagsmalar
Hukuku S6zlesmesi madde 46 diizenlemesinin yine ayn1 Sozlesmenin 27.
madde hiikmii ile karistirllmamasidir. 27. madde diizenlemesi, andlasmaya
taraf bir devletin, andlasmadan dogan yiikiimliiliiklerini yerine



getirmemesinin hukuki gerekcesi olarak, i¢ hukuk hiikiimlerini 6ne
siirememesi ile ilgilidir.[361]

B. Hata

Ulusal hukuk sistemlerinde borclar hukuku sahasinda irade sakatliklari
arasinda, hata (error), hig siiphesiz 6nemli bir yer tutmaktadir. Ancak, hata,
uluslararasi hukukta andlasmalar hukuku alaninda oldukca sinirhi bir
uygulama imkani bulmaktadir. Uluslararasi hukuk uygulamasinda, bir
devletin hata sebebiyle andlasmanin gecersiz oldugunu ileri siirebilmesi icin,
“hatanin andlagma yapildigi zaman o devletce varligi farzedilen ve andlagsma
ile baglanma rizasinin esasli bir temelini tegkil eden bir olay ve durumla
ilgili olmasi gerekir.”[362]

Ancak, bir devletin kendi davraniglari hataya katkida bulunuyorsa veya
icinde bulunulan sartlar o devleti muhtemel bir hatadan haberdar edecek
sekilde ise, andlasmanin gecersizligine dair hata hiikiimleri uygulanamaz.
[363] Yine ayni sekilde andlasmanin kaleme alinisi ile ilgili bir hatanin
varlig1 da andlasmanin gecersizliginin sebebi olamaz.[364] Boyle bir
durumda 79. madde cercevesinde andlasma metninin diizeltilmesi
gerekecektir.

Uygulamada hata hiikiimleri ¢cercevesinde andlasmanin gecersizliginin
ileri stiriilmesi 6rnekleri genellikle sinir andlagsmalar1 konusunda olmaktadir.
Bu konuda, Uluslararas1 Adalet Divani’nin 1962 tarihli Tapinak Davasi
kararinin (Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi diizenlemelerinden 6nce)
Viyana Sozlesmesi diizenlemelerinin habercisi niteliginde oldugu kolaylikla
sOylenebilir. Bu yoniiyle, Divan, hata ile ilgili S6zlesme hiikiimlerinin
hazirlanmasina acik bir katkida bulunmustur. Kararin konu ile ilgili kismi su
sekilde belirtilebilir. Tayland, ad1 gecen davada, andlasmaya ek haritada
gosterilen sinirin, haritada gosterilen su boliimii gizgisini izlemedigi
gerekcesiyle hatali oldugunu iddia etmistir. Divan ise kararinda, hatanin
olusumuna katkida bulunan tarafin veya 6nceden tnleyebilecegi bir hatanin
ya da icinde bulunulan sartlarin muhtemel bir hatanin varhigim gosterir
nitelikte oldugu durumlarda hata hiikiimleri cercevesinde andlasmanin
gecersizligini ileri siirememesinin yerlesik bir hukuk kurali oldugunu
belirterek, Taylandh (Siyaml) devlet yetkililerinin andlagsmaya ek haritay1
gordiiklerini ve bu nedenle Tayland’in hata hiikiimlerine dayanmasinin
miimkiin olmadigini belirterek, Tayland’in itirazlarini reddetmistir.[365]



C. Hile ve Temsilcinin Ayartilmasi

Hile (fraud) ve temsilcinin ayartilmasi (corruption) neticesi bir devletin
herhangi bir andlasma ile baglanma rizasinin aciklanmasi, uygulamada pek
rastlanilmamakla birlikte, andlagmanin gecersizlik sebepleri olarak Viyana
Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 49 (hile) ve 50 (temsilcinin
ayartilmasi)’de diizenlenmistir. Buna gore, bir devlet bir andlasmay diger bir
goriismeci devletin hileli davranisi neticesi yapmis ise veya andlasma ile
baglanma rizasi temsilcinin ayartilmasi suretiyle saglanmissa, hile veya
temsilcinin ayartilmasini, andlasma ile baglanma rizasini gecersiz kilan bir
gerekce olarak ileri siirebilir.

D. Tehdit (Zorlama, Baski)

Viyana Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi, tehdit veya zorlamay1
(coercion) madde 51 ve madde 52 hiikiimlerinde iki farkli baslik altinda
diizenlemistir: Bir Devlet Temsilcisinin Tehdit Edilmesi; Devletin Tehdit
Edilmesi ve Devlete Kars1 Kuvvet Kullanilmasi.

Madde 51 diizenlemesine gore, bir devletin andlagma ile baglanma rizasi,
temsilcisine karsi yoneltilen davranis veya tehditler neticesi saglanmissa,
andlasma ile baglanma rizasinin herhangi bir hukuki etkisi olmayacaktir.

Temsilcinin tehdit edilmesi uygulamada pek karsilasilan bir durum
degildir. Temsilcinin zorlanmasi veya tehdit edilmesinden ziyade, devlete
karsi tehdit veya kuvvet kullanilmasi daha yaygindir ve boyle bir durum
andlasmanin gecersizligi icin yeterli bir gerekcedir. Ayrica, devlet
temsilcilerinin tehdit edilmesinin ayn1 zamanda devletin tehdit edilmesi
anlamina gelecegi de aciktir. Bu durumun uygulamada bilinen klasik érnegi,
15 Mart 1939°da Almanya ile Cekoslovakya arasinda akdedilen andlagsmadir.
Alman egemenligini tesis eden andlasma, imzalanmaz ise iki saat icerisinde
Almanya ucaklarinca Prag’in yok edilecegi tehdidi ile Berlin’de sabah saat
02.00°da Cekoslovakya Baskam Hacha tarafindan imzalanmistir.[366]

Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 52 diizenlemesinde konu
ile ilgili olarak, Birlesmis Milletler Andlasmasi’nda ifadesini bulan
uluslararasi hukuk ilkelerini ihlal edecek bicimde kuvvet kullanma tehdidinde
bulunmak veya kuvvet kullanmak suretiyle yapilmasi saglanan andlasmalarin
gecersiz olacagi hiikmiine yer vermektedir. 52. maddede ifade edilen kuvvet
kullanma tehdidi ve kuvvet kullanma kavramlarinin, Birlesmis Milletler



Andlasmasi madde 2 (4) hiikkmiinde belirtilen kuvvet kullanma yasagi
diizenlemeleri 1s5181nda degerlendirilmesi gerekmektedir. Nitekim,
Uluslararas1 Adalet Divani, Birlesik Krallik ile Izlanda Arasindaki Balik¢ilik
Davasi (Fisheries Jurisdiction Case)[367] cercevesinde Viyana Andlagmalar
Hukuku Sézlesmesi madde 52 diizenlemesi ile Birlesmis Milletler
Andlasmasi’nin kuvvet kullanmay yasaklayan hiikiimleri arasinda bir bagin
olduguna isaret etmistir. Divan s6z konusu kararinda, Viyana Andlagmalar
Hukuku Sézlesmesi madde 52 ve Birlesmis Milletler Andlasmasi’nda ifade
edildigi iizere, modern uluslararasi hukukta kuvvet kullanma tehdidi veya
kuvvet kullanma neticesi akdedilen andlasmalarin batil oldugu konusunda
higbir siipheye mahal olmadigini acikca hiikme baglamistir.[368] Bu
sebepledir ki, askeri kuvvet kullanimi disinda gerceklesen/gerceklesebilecek
olan 6rnegin siyasi veya iktisadi bir baskinin bu kapsamda degerlendirilmesi
miimkiin degildir.[369]

Siyasi veya iktisadi baskinin tehdit basligi altinda bir andlasmanin
gecersizlik sebebi olmamasiyla baglantili olarak, esit olmayanlar arasi
yapilan andlasma (unequal treaty) kavrami iizerinde de kisaca durmak faydali
olabilir. Andlagmalar, bilindigi iizere, taraflarin kargilikli yararina olmak
lizere haklarin ve ytikiimliiliiklerin olugturuldugu metinlerdir. Ancak, su da
cok iyi bilinen bir gercekliktir ki, cogunlukla andlagsmalar. giiclii pazarlik
pozisyonuna sahip bir devletin diger devlete nazaran kendi cikarlarinin daha
fazla korundugu hiikiimleri iceren metinler seklinde viicut bulmaktadir.[370]
1903’te Birlesik Devletlerin, Kiiba’nin Ispanya’dan ayrilip bagimsizliginin
tamnmasin Guantanamo Askeri Us Andlasmas1’nin imzalanmasi sartina tabi
tutmasi bu durumun tipik drneklerindendir. Giiniimiizde de gegerliligini
devam ettiren andlasma hiikiimleri cercevesinde Birlesik Devletler oldukca
onemli ¢ikarlarina hizmet eden Guantanamo Askeri Ussii ile ilgili siirekli
nitelikte bir hak elde etmistir.[371] Uluslararasi toplum benzer bir
uygulamaya 19. yiizyilda Birlesik Krallik ile Cin arasinda akdedilen ve
varligin1 1997’ye kadar devam ettiren Hong Kong iizerinde Birlesik Krallik
egemenligini tesis eden andlasmada taniklik etmistir. Her ne kadar, daha
sonra Cin Hiikiimeti andlasmanin esit olmayanlar arasinda akdedilen bir
andlasma ve dolayisiyla gecersiz olmasi gerektigini ileri siirmiis olsa da,
Cin’in bu iddialarn kabul gormemistir.[372] Nitekim, Viyana Andlagsmalar
Hukuku S6zlesmesi de bu konuda yukarida agiklanan diizenlemelere yer
vererek, bir anlamda esitler aras1 olmayan andlagsma kavraminin igeriginin
tespit edilmesi ve uygulanmasindaki zorluklar diisiincesinden hareketle,



esitler aras1 olmayan andlasmanin bir gecersizlik sebebi olmasini
diizenlememistir. Kaldi ki, her devletin iktisadi bakimdan esit seviyede
olmasi ve bir andlagsmada biitiin taraflarin esit seviyede haklar ve
yiikiimliiliikler altina girmesi beklenemez.

E. Jus Cogens (Emredici, Buyruk) Kurallar

Onceki Béliimlerde de izah edildigi iizere, jus cogens kurallar, uluslararasi
hukukun buyruk, diger adiyla emredici kurallaridir. Viyana Andlagsmalar
Hukuku S6zlesmesi 53. maddesi, bir andlasma, yapildig1 anda uluslararasi
hukukun emredici kurallariyla catisiyorsa, o andlasmanin batil oldugunu
ifade etmektedir. S6zlesme, jus cogens normu, bir biitiin olarak uluslararasi
toplumu olusturan devletlerin tanidig1 ve kabul ettigi, uyulmasi mecburi ve
ancak aym nitelikte olan baska bir uluslararas1 hukuk normuyla
degistirilebilecek nitelikte olan bir norm seklinde tanimlamaktadir.

Yine, Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi madde 64 diizenlemesine
gore, eger ayni konuda yeni bir jus cogens norm ortaya cikarsa, bu normla
catisan mevcut andlasmalarin batil hale gelmesi ve sona ermesi de
miimkiindiir.

F. Andlasmanin Gecersizligini ileri Siirme Usulii ve
Gecersizligin Sonuclan

Andlasmalarin gecersizligi, sona ermesi, andlasmadan cekilme veya
hiikiimlerinin askiya alinmasi konusunda ne gibi bir usul izlenecegi hususu,
Viyana Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi madde 65’te detayli sekilde
diizenlenmistir. Buna gore, andlasmanin gecersizligi ile ilgili genel kural,
andlasmanin gecersizligini iddia eden tarafin bu durumu bir bildirimle diger
taraflara haber vermesidir.[373] Bildirimden itibaren ii¢ ay igerisinde, diger
andlasma taraflarindan herhangi bir itiraz gelmez ise, bildirimde bulunan
taraf bakimindan andlasma hiikiimsiiz hale gelecektir.[374] Eger, taraflardan
herhangi birisi itirazda bulunur ise, taraflarin Birlesmis Milletler Andlasmasi
madde 33’te gosterilen uyusmazliklarin bariscil ¢coziim yollar1 cercevesinde,
konuya bir ¢oziim bulmalar1 gerekecektir.[375]

1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi 69. maddesinde ise
bir andlasmanin gecersizliginin hukuki sonuclarim diizenlemistir. Buna gore,
bir gecersizligi tespit edilen andlagsma hiikiimstizdiir. Hiikiimsiiz bir



andlasmanin igerdigi diizenlemelerin hicbir hukuki etkisi yoktur.[376] Buna
ragmen gecersiz bir andlasmaya gilivenerek hukuki islemler yapilmis ise, her
bir taraf, diger taraftan karsiliklilik esasi cercevesinde, andlasma yapilmamis
olsa idi hangi durum mevcut olacak idi ise, miimkiin oldugu 6l¢iide o duruma
doniilmesini talep edebilir.[377] Andlasmanin gecersizliginden 6nce iyi
niyetle andlasmaya dayanarak gerceklestirilen islemlerin, sirf andlasma
gecersizdir diye hukuk dis1 addedilmesi diisiiniilemez.[378]

Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi 71. madde diizenlemesinde, jus
cogens normlarla ¢atisan bir andlasmanin gecersizligine dair 6zel diizenleme
icermektedir. Adi gecen hiikme gore, jus cogens kurallarla catisan
andlagmanin taraflari, karsilikl iligkilerini emredici hukuk normlarina uygun
hale getirmekle yiikiimliidiirler. Yukarida da belirtildigi iizere, bir andlagma
yeni olusan bir jus cogens norm nedeniyle gecersiz hale gelmisse, taraflarin
artik o andlagma ile bagliliklar1 kalmamaktadir. Ancak, bu asamaya kadar
icra edilen yiikiimliiliikler ve haklar bu durumdan etkilenmeyecektir.

X. ANDLASMALARIN SONA ERMESI,
ANDLASMA HUKUMLERININ ASKIYA
ALINMASI

Andlasmalarin sona erme sebepleri (termination of treaties) ve bazi
durumlarda da andlagma hiikiimlerinin askiya alinmasi (suspension of
treaties) hususu, hic siiphesiz, andlasmalar hukukunun en 6nemli konular1
arasindadir. Bu sebeple Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi
diizenlemeleri ve uluslararasi yarg: kararlari 15181nda konunun irdelenmesi
yerinde olacaktir. Bu baslik altinda incelenecek konular su sekilde
belirtilebilir: Andlasmalarin Riza ile Sona Ermesi; Andlasmanin Agir ihlali;
Sonraki Imkansizlik; Andlasmanin Yapildig: Sartlarda Koklii Degisiklik
Olmasi ve Diger Sebepler.

A. Andlasmanin Riza ile Sona Ermesi

Andlasmalarin sona ermesi ile ilgili, her seyden 6nce, andlasmanin
hiikiimlerine bakilmasi gerekir. Andlasmanin sona erdirilme sebepleri,
andlagmanin feshi, andlasmadan cekilme veya andlasmanin yiiriirliigiiniin
askiya alinmasi konulari, bizzat andlasmanin kendi hiikiimleri ile



diizenlenmis olabilir. Viyana Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi madde 54’de
belirtildigi tizere bir andlasmanin sona erdirilmesi veya bir tarafin
andlasmadan cekilmesi ilke olarak, andlasma hiikiimlerine gore veya
herhangi bir zamanda diger taraf devletlerle goriisiildiikten sonra biitiin
taraflarin rizasi ile miimkiin olmaktadir. Ancak, sona erme, fesih veya
cekilme konusunda herhangi bir hiikiim tasimayan bir andlasmanin feshi veya
andlasmadan cekilme; taraflarin fesih veya cekilme ihtimalini kabul etme
niyetleri tespit edilmedikce veya fesih veya ¢ekilme hakki andlagsmanin
niteliginden anlagilmadikca gerceklesemeyecektir.[379] Andlasmadan
cekilme veya andlasmay1 feshetmeye iliskin beyanlarin en az 12 ay
oncesinden bildirilmesi, Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi’nin
ongordiigi bir baska diizenlemedir.[380]

Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 57 diizenlemesinde bir
andlasmanin yiirtirliigiiniin andlasmanin hiikiimleri veya taraflarinin rizasi ile
askiya alinabilecegini 6ngérmektedir. Cok tarafli andlasmalar bakimindan iki
veya daha fazla taraf kendi aralarinda yaptiklar: bir andlagma ile andlagsmanin
bazi hiikiimlerinin ytiriirliigiinii askiya alabilir. Ancak boyle bir askiya
almanin, andlasma ile yasaklanmamis veya boyle bir andlasma yapilmasinin
andlagsmanin konu ve amacina aykirilik teskil etmemesi gerekir. Eger, iki
veya daha fazla taraf, kendi aralarinda andlagsmanin yiiriirliigiiniin askiya
alindigina dair bir andlasma akdetmislerse, diger taraf devletlere bu konuda
bilgi verme yiikiimliiliigli altindadirlar.[381]

Andlasmanin riza ile sona erdirilmesi kabul edilebilecek bir diger durum
da andlagmaya taraf devletlerin daha sonra ayni konuda yeni bir andlagma
yapmalaridir ki, bu durumda 6nceki andlasmanin zimnen sona erdirildigi
varsayilir.[382]

B. Andlasmanin Agir ihlali

Bir andlagsma hiikmiintin ihlali, kural olarak o andlasmanin sona ermesi
icin yeterli bir sebep degildir. Su halde, bir andlagsmanin hiikiimlerinin ihlali
nedeniyle sona erme sebebi olabilmesi icin ihlalin agir veya esashi (material
breach) olmasi gerekir. Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi madde 60
(3) diizenlemesi, andlasmanin agir ihlalini su iki durumdan birisi olarak
tanimlar:

a) andlagmanin, S6zlesmenin onaylamadigi bicimde inkar edilmesi; veya

b) andlasmanin konu veya amacinin gerceklestirilmesi i¢cin mecburi olan



bir hiikmiiniin ihlal edilmesi.

Viyana Andlagsmalar Hukuku Sézlesmesi cercevesinde belirtilen
sOzlesmenin agir ihlali sebebiyle andlasmanin sona erdirilmesi, ayn1 zamanda
bir orf-adet kural niteligindedir. Andlasmanin agir ihlali durumunda, diger
taraf veya taraflarin andlagsmayi sona erdirmeleri en tabii haklaridir. Burada
dikkat edilmesi gereken 6nemli bir nokta, andlasmay1 esash sekilde ihlal eden
tarafin, bu gerekceye dayanarak andlasmay1 sona erdirme hakkinin
olmamasidir.[383]

Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 60 (5) hitkmii ile
andlagsmalarin agir ihlali ve s6z konusu ihlalin sonuglarinin, insancil/insani
nitelikteki (humanitarian character) andlagsmalarda yer alan bireylerin
korunmasi ile ilgili hitkiimlere, 6zellikle bu gibi andlasmalarla koruma altina
alinan kisilere kars1 herhangi bir misillemeyi yasaklayan hiikiimlere
uygulanamayacag garanti altina alinmistir. S6z konusu andlagsmalara en
giizel 6rnegi 1949 tarihli Silahli Catismalar Hukukuna iliskin Cenevre
Sozlesmeleri olusturmaktadir.[384]

Insan haklar veya insani/insancil nitelikteki bir andlasmadan dogan
yiikiimliiliiklerin, taraflarindan birisince esasli derecede ihlal edilmesi, diger
taraf veya taraflara andlasmay1 sona erdirme veya andlagmay1 askiya alma
hakkin1 vermemektedir.[385]

Uluslararas1 Adalet Divani éniinde andlasmanin agir ihlali sebebiyle sona
erdirilmesi gerekcesine 6rnek anlaminda, basarisiz bir iddia da olsa,
Macaristan’in Gabcikovo-Nagymaros Davasi’ndaki tutumu gosterilebilir.
Macaristan, Cekoslovakya’nin (daha sonra Slovakya’nin) tarafi olduklari
andlasmadan dogan yiikiimliiliikleri yerine getirmedigini, dolayisiyla
andlasmay1 hukuki acidan sona erdirme yetkisinin oldugunu ileri stirmiigtiir.
[386] Divan ise kararinda Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi madde 60
hiikmiiniin 6rf-adet kurali niteliginde oldugunu kabul etmekle birlikte,
Macaristan’in andlasmay1 sona erdirme niyetinin oldugu déneme kadar
(ekoslovakya’nin andlasmayi ihlal etmedigini belirtmistir. Ayrica, Divan,
Macaristan’in agir ihlal gerekcesine dayanamayacagini, zira,
(ekoslovakya’nin sézlesmeye aykir: davraniglarinin Macaristan’in daha 6nce
gerceklestirdigi ihlallere bir misilleme veya cevap teskil ettigini ifade
etmistir.[367] Uluslararasi ve ulusal hukuk diizenlemelerinde yerlesik bir
uygulama oldugu iizere, herhangi bir tarafin kendi hukuka aykir1 eylemlerine
dayanarak avantajli bir durum elde etmesi kabullenilemez. Divanin davada
izledigi tutumdan da kolaylikla anlasildig1 gibi, Divan, herhangi bir



andlagsmanin agir ihlal cercevesinde sona erdirilmesine pek sicak
bakmamaktadir. Oysa, Divan, en azindan hangi durumlarda agir veya esaslh
ihlal gerceklesir veya gerceklesmez konusunda daha detaylh bir karar verse
idi uluslararas1 hukuk uygulamasi acisindan da hic tartismasiz, konu ile ilgili
cok faydali bir gerceve cizmis olurdu.[388]

C. Sonraki imkansizlik

Ulusal hukuk sistemlerinde stzlesmelerden dogan yiikiimliiliiklerin
sonradan meydana gelen kusursuz imkansizlik sebebiyle ifa edilememesi
durumunda oldugu gibi, uluslararasi hukuk alaninda da andlagmalarin, pek
siklikla karsilasilmasa bile, sonraki imkansizlik (supervening impossibility of
performance) temelinde sona ermesi miimkiindiir. Bu diisiinceden hareketle
Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 61 (1) hiikmii, bir tarafin ifa
imkansizlig1 nedeniyle andlasmay1 sona erdirilebilecegini veya andlasmadan
cekilebilecegini acikca belirtmistir. Ifa imkansizhginin sona erdirme sebebi
olabilmesi icin, andlasmanin ifasi icin kacinilmaz olan bir nesnenin siirekli
olarak ortadan kalkmasi veya tahrip olmasindan ileri gelmesi gerekir. Eger,
imkansizlik gecici nitelikte ise, bu bir sona erme gerekcesi degil, fakat
andlagsmanin ytirtirliigiiniin askiya alinmasi neticesi dogurabilir. Uygulamada,
sonraki imkansizlik 6rnekleri arasinda bir nehrin suyunun paylasilmasin
ongoren bir andlasmanin nehrin kurumasi nedeniyle veya hidroelektrik
satimin1 6ngoren bir andlasmanin barajin yikilmasi neticesi ifa edilmemesi
gosterilebilir.

Sonraki imkansizlik temelinde bir andlasmanin sona erdirilmesi veya
ondan cekilinmesi i¢in dikkat edilmesi gereken bir diger nokta, sonraki
imkansizligin, bu gerekceyle andlasmay1 sona erdirmek isteyen veya ondan
cekilmek isteyen tarafin davraniglarinin neticesi olarak gerceklesmemesi
gerekir.[389]

Gabcikovo-Nagymaros Davasi’nda Macaristan’in andlasmanin sona
erdirilmesi gerekgelerinden bir tanesi de, Viyana Andlasmalar Hukuku
Sozlesmesi madde 61 (1) cercevesinde sonraki imkansizlik diizenlemesidir.
Macaristan, iki tarafli andlasma cercevesinde kendi iilkesinde Tuna Nehri
lizerinde baraj insaat1 yapilmasinin geriye doéniisii olmayan cevresel zararlara
sebebiyet verecegini, dolayisiyla bu acidan bakildiginda andlasmadan dogan
yiikiimliiliigiiniin ifasinin imkansiz oldugunu iddia etmistir.[390] Uluslararasi
Adalet Divani ise, kararinda madde 61 diizenlemesinin Macaristan tarafindan



yapilan yorumunun yanhs oldugunu, bu sekilde bir gerek¢enin andlasmanin
ifasin1 imkansiz kilamayacagini, andlagmanin hazirlik ¢alismalar1 esnasinda
giindeme getirilen bir andlasmanin ifasinda sonradan ortaya ¢ikabilecek
finansal zorluklarin dahi bu kapsamda degerlendirilemeyecegini ifade ederek
Macaristan’in iddialarini reddetmistir.[391] Aynca, Divan kararinda Viyana
Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi madde 62 (2) diizenlemesine de deginerek,
s0z konusu davada Macaristan’in bizzat kendi eylemleri nedeniyle
andlagmanin ifa edilmedigini tespit etmis ve bu temelden de Macaristan
andlagsmay1 sona erdirmek icin sonraki imkansizlik gerekcesine
dayanamayacagini agikca ifade etmistir.[392]

D. Andlasmanin Yapildig: Sartlarda Koklii Degisiklikler
Olmasi

Latince rebus sic stantibus ilkesi olarak da bilinen andlasmanin yapildig:
sartlarda koklii degisiklikler olmasi (fundamental change of circumstances),
hem uluslararas1 6rf-adet hukuku kurallar1 hem de Viyana Andlasmalar
Hukuku S6zlesmesi madde 62 diizenlemesi ¢ercevesinde bir andlasmay1 sona
erdirme veya andlasmadan cekilme sebebidir. Madde 62 diizenlemesine gore,
rebus sic stantibus ilkesi ¢ercevesinde bir andlagsmanin sona erdirilebilmesi
veya andlagsmadan cekilebilmek icin su {i¢ sartin varligina ihtiyac vardir:

a) Andlasmanin yapildig sartlarda taraflarca éngoriilmeyen esasli/koklii
bir degisikligin olmasi;

b) Andlasmanin yapildig: sartlarin, taraflarin andlasma ile baglanma
rizalarinin esash sebebini olusturmasi; ve

¢) Andlagsmanin yapildig: sartlarda meydana gelen degisikliklerin
andlasmadan dogan yiikiimliiliiklerin ifasin1 koklii sekilde degistirmesi.

Andlasmanin yapildigi sartlarda koklii degisiklik olmasi sebebiyle bir
andlasmanin sona erdirilmesine veya andlasmadan cekilme yoluna
gidilmesine iki durumda basvurmak miimkiin degildir. Diger bir ifadeyle,
yukarida belirtilen kuralin iki istisnasi vardir. Bunlar:

a) Sinir tesis eden andlagmalar; veya

b) Andlagmanin yapildig: sartlarda koklii degisiklik olmasi, bu gerekceye
dayanan tarafin andlasmadan dogan bir yiikiimliiliigiinii ihlal etmesi veya
andlasmanin diger tarafina karsi yerine getirmekle yiikiimlii bulundugu bir
uluslararasi yiikiimliiliigiinii ihlal etmesinden kaynaklanmasi.[393]

Andlasmanin yapildigi sartlarda koklii degisiklikler olmasi ile ilgili



uluslararasi yargi kararlarina en giizel 6rneklerden bir tanesi Uluslararasi
Adalet Divani’min Gabcikovo-Nagymaros Davasi kararidir. S6z konusu dava
cercevesinde Macaristan’in, ileri siirdiigli iddialardan biri de Cekoslovakya
ile 1977 yilinda Tuna Nebhri {izerinde baraj insaat1 ve Tuna Nehri’nin 1slah1
anlaminda yapilan iki tarafli andlasmaya dair, koklii degisiklikler oldugudur.
Macaristan, andlasmanin yapildig: sartlarda koklii degisiklikler olduguna dair
su gerekceleri ileri slirmiistiir: siyasi yapida radikal degisiklikler olmasi,
projenin ekonomik agidan yararinin azalmasi, cevre bilinci ve uluslararasi
cevre hukuku kurallarinda meydana gelen degisiklik ve ilerlemeler.[394]
Divan ise kararinda, andlasmanin yapildig: sartlarda koklii degisiklikler
olmasinin bir andlasmay1 sona erdirmede 6rf-adet kurali niteliginde
oldugunu, bu anlamda Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesi madde 62
hiikmiiniin de mevcut 6rf-adet kuralin1 yazili hale getiren bir diizenleme
olarak kabul edildigini belirttikten sonra Macaristan’in iddialarini
degerlendirmistir.[395] Divan, kararinda siyasi yapida meydana gelen
degisikliklerin kesinlikle 1977 tarihli andlasmanin akdedilmesiyle ilgili
oldugunu ifade etmistir. Ancak, andlasmanin konu ve amacinin Tuna Nehri
tizerinde baraj yapilmasi, enerji iiretilmesi, nehrin 1slahi ve ulastirmada
kullanilmasiyla ilgili oldugunu, taraflarin andlasma ile baglanma rizalarinin
temelini bu konu ve amacin olusturdugunu, dolayisiyla siyasi yapida
meydana gelen esash degisikligin andlasmada belirtilen yiikiimliiliikleri ifa
etmeyi engelleyici nitelikte olmadigini hitkme baglamistir.[396] Divan,
ayrica projenin gerceklestirilmesinin ekonomik acidan yararliliginin
azalmasinin, taraflarin yiikiimliiliiklerini yerine getirmeleri bakimindan esash
bir degisiklik teskil etmedigini, cevre bilinci ve uluslararasi ¢evre hukuku
kurallarinda meydana gelen ilerlemelerin 6nceden 6éngoériillemedigi
gerekcelerini ise yerinde bulmamistir. Zira, uluslararasi ¢evre hukuku
alaninda yeni kurallarin olusmasi, cevre bilincinin artmasi durumlarinin
andlasmanin yapildig1 anda éngoriilememesi veya s6z konusu gelismelerin
taraflarin andlasmadan dogan yiikiimliiliiklerinin ifasim koklii bicimde
degistirdigi kabul edilemez. Ayrica, Divana gore, yerlesik uluslararasi hukuk
diizenlemeleri ve uygulamalari, andlasmalarin miimkiin oldugu 6lciide
ytirtirliikte kalmasini, ¢ok istisnai durumlarda andlagmanin yapildig: sartlarda
koklii degisiklik temelinde sona erdirilmesini 6ngérmektedir.[397]

E. Diplomatik veya Konsolosluk Iliskilerinin Kesilmesi



1969 tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi madde 63’de de
belirtildigi tizere, genel kural, diplomatik veya konsolosluk iliskilerinin
kesilmesi (severance of diplomatic or consular relations), taraflar arasinda
akdedilen andlagmalarin yiiriirliigiinii etkilememesidir. Istisnai durum ise,
diplomatik veya konsolosluk iliskilerinin mevcudiyetinin andlasmanin
uygulanmasi icin kacinilmaz nitelikte olmasidir.

F. Andlasmanin Sona Ermesi veya Andlasma Hiikiimlerinin
Askiya AliInmasinin Hukuki Sonuclan

Andlasmanin sona ermesi veya andlagma hiikiimlerinin askiya alinmasi
durumunda ne gibi hukuki sonuclarin dogacagi hususu Viyana Andlagsmalar
Hukuku Sézlesmesi madde 70’de diizenlenmistir. Buna gore, andlasmanin
sona ermesi veya hiikiimlerinin askiya alinmasi halinde, artik andlasma
taraflari, andlasmada 6ngoriilen yiikiimliiliikleri ifa etmek zorunda degildir.
Ancak, andlagsmanin sona ermesinden 6nceki donemde andlasmanin
uygulanmasi sebebiyle elde edilen haklar veya ifa edilen yiikiimliiliikler veya
olusturulan hukuki durumlar etkilenmeyecektir.

XI. ANDLASMALARA DEVLETLERIN ARDIL
OLMASI (HALEFIYET)

Andlagmalar hukukunda karsilasilabilecek bir diger husus, andlagsmaya
taraf olan bir devletin varliginin sona ermesi, baska bir devletin o devletin
yerine gecmesi durumunda (State succession) ne gibi hukuki hiikiim ve
sonuglarin dogacagi konusudur. Bu tiir bir durumla, sémiirgeciligin sona
ermesi neticesi yeni devletlerin kurulmasi veya Yugoslavya ve Sovyetler
Birligi érneklerinde oldugu gibi federal devletlerin dagilmasi hallerinde
karsilasilabilir. Yine benzer sekilde Dogu Almanya ile Bati Almanya’nin bir
andlagsmayla birlesmesi neticesinde Dogu Almanya’nin sona ermesi veya
(ekoslovakya’nin Cek Cumbhuriyeti ve Slovakya Cumhuriyeti seklinde iki
devlete ayrilmasi halinde de s6z konusu olabilir. Konu ile ilgili 1978’de
Uluslararas1 Hukuk Komisyonu tarafindan Andlasmalara Devletlerin Ardil
Olmasina Dair Viyana S6zlesmesi (the Vienna Convention on the Succession
Of States in Respect of Treaties) hazirlanmis olup Kasim 1996 itibariyle
yliriirliige girmistir.[398] Genel olarak S6zlesme degerlendirildiginde mevcut



orf-adet kurallarin1 yazil hale getirmekten ziyade, yeni uluslararas1 hukuk
kurallar tesis eder nitelikte hiikiimlere sahip oldugu gortiliir.[399] Yeni
bagimsizligin kazanan devlet agisindan 1978 tarihli Viyana S6zlesmesi
madde 16’da kabul edilen temel ilke, yeni kurulan devletin kendisinden
onceki devlet tarafindan akdedilen andlasmalarla bagli olmamasidir. Onceki
devlet tarafindan akdedilen veya taraf olunan iki tarafli veya cok tarafli
andlasmalardan dogan haklar veya yiikiimliiliiklerin kendiliginden yeni
devleti baglamasi kabul edilmemistir. Yeni devlet kendinden 6nceki
andlagmalarla baglanma konusunda secim hakkina sahiptir. Ancak genel
kuralin bir istisnasi vardir o da, sinir tesis eden, tizerinde bulundugu iilke ile
ilgili bir objektif rejim veya diger devletler lehine iilke {izerinde kisitlamalar
ongoren andlasmalardir. Bu gibi durumlarda, yeni devletin belirtilen
nitelikteki andlasmalarla bagli olmamasi, kabul edilmesi miimkiin olmayan
sonuglar dogurabilirdi. 1978 tarihli Viyana S6zlesmesi devletlerin birlesmesi
veya ayrilmasi durumlarinda, iilke ile ilgili andlasmalarin yiiriirliigiiniin -aksi
kararlastirilmadikca veya andlasmanin konu ve amacina aykirilik tegkil
etmedigi miiddetce veya andlasmanin yiirtirliigiinde koklii bir degisiklik
meydana getirmedigi siirece- devam edecegini 6ngormektedir.

1978 tarihli Viyana Sézlesmesi madde 12°de ifade edilen yeni devletin
lilke iizerinde iilkesel meselelerle ilgili yiikiimliiliikleri hususuyla Uluslararasi
Adalet Divam1 Gabcikovo-Nagymaros Davasi’nda ilgilenmek zorunda
kalmigtir. Macaristan’in siyasi yapida kokli degisiklikler oldugu iddiasi
karsisinda Divan, sinirlara saygi ilkesinin bir érf-adet kural niteliginde
oldugunu, sinir tesis eden andlagsmalarin Viyana Andlagsmalar Hukuku
Sozlesmesi madde 62 (2) anlaminda andlasmanin yapildig: sartlarda kokli
degisiklik olarak kabul edilemeyecegini ve dolayisiyla andlasmay1 sona
erdiren bir sebep olamayacagini hitkme baglamistir.[400]

XIL. SONUC

Uluslararas1 hukukun hig siiphesiz en énemli kaynagini andlagmalar
olusturmaktadir. Bu nedenledir ki, andlasmalar biitiin yonleriyle inceleyen
uluslararasi hukukun 6nemli bir sahasi olarak andlagmalar hukuku mevcuttur.
Andlasmalar hukuku, andlasmalarin yapilmasi, andlasmalara ¢ekinceler
koyulmasi, andlagsmalarin yiirtirliige girmesi, andlasmalarin yorumlanmasi,
andlagmalarin sona ermesi, andlagsmalarin taraflar ve {iciincii sahislar
bakimindan meydana getirdigi hiikiim ve sonuclar gibi cok genis bir



yelpazeyi iceren bir hukuk alamdir. Andlasmalar hukukunun kaynaklar:
anlaminda her ne kadar 6rf-adet hukuku kurallar1 6nemini devam ettirse de en
temel diizenlemeler cogunlukla 6rf-adet kurallarini da igceren yazih kaynak
1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi’dir.

Gerek orf-adet hukuku kurallarinin gerekse Viyana Andlasmalar Hukuku
Sozlesmesi hiikiimlerinin iceriginin anlasilmasi bakimindan uluslararasi yargi
kuruluslar ve 6zellikle de Uluslararasi Adalet Divani’nin kararlar1 son derece
onemli bir rol oynamaktadir. Bu anlamda, andlagmalarin yorumlanmasina
yonelik Ulkesel Uyusmazlik Davasi, Ulkesel ve Deniz Uyusmazligi Davast,
cekincelere 151k tutan Cekinceler Davasi, andlasmalarin sona erdirilme
sebeplerine iliskin uluslararas1 hukuk kurallarinin yorumlanmasi bakimindan
Gabcikovo-Nagymaros Davasi, Kamerun ile Nijerya Arasinda Kara ve Deniz
Sinirlandirma Davast, Birlesik Devletler ile izlanda arasindaki Balik¢ilik
Davasi ilk akla gelen 6rneklerdir.

Sinirlarin pek fazla 6neminin kalmadigi gliniimiizde, uluslararasi
toplumun karsilastig kiiresel nitelikteki sorunlarin ¢6ziimiinii saglamada en
onemli hukuki arag niteliginde olan andlagsmalarin, bu yiizyilda da 6nemi, hig
stiphesiz, gittikce artmaya devam edecektir. Belki de bu stirecte taniklik
edilecek en 6nemli uygulama ve sorunlar, degisik alanlarda akdedilen
andlagmalarin farklh yargi kuruluslarinca farkli yorumlanmasi neticesinde
ortaya ¢ikan/cikacak uyusmazliklara ¢6ziim bulunmasi olacaktir. Bu anlamda
uluslararas1 hukukun anayasallastirilmasi kapsaminda uluslararasi toplumun
lizerinde uzlasacagi bir mekanizmanin olusturulmasi kacinilmazdir.

Tartisma Sorulari

1. Uluslararasi toplum, uluslararasi terérizmin énlenmesi ve
sorumlularinin cezalandirilmasi konusunda cok tarafh bir andlasma yapmak
iizere Istanbul’da toplanmstir. Séz konusu andlasmanin yiiriirliige
girebilmesi icin izlenmesi gereken yontem veya asamalar1 1969 tarihli
Viyana Andlagsmalar Hukuku Sé6zlesmesi 1s181nda aciklayiniz.

2. Andlasmalar kendisine taraf olmayan devletler acisindan herhangi bir
hukuki etki dogurabilir mi? Orneklerle tartisimz.

3. Ozellikle uluslararas: ticaret hukuku ve yatirim hukuku andlasmalarinda
yer alan en ¢ok gozetilen ulus kaydi (the most favored nation clause) ile
ayrim gozetmeme ilkesi (the principle of non-discrimination) arasinda
herhangi bir iliski var midir? Konuyu 6zellikle uluslararas1 hukukun



kaynaklar ve andlasmalarin {iciincii kisilere etkileri bakimindan tartisiniz.

4. Alfa ve Beta denize kiyisi olan ve aralarinda deniz alaninin
sinirlandirilmasi hususunda uyusmazlik bulunan iki devlettir. Alfa deniz
hukukuna iligkin ne 1958 tarihli Cenevre Sozlesmelerine ne de 1982 tarihli
Birlesmis Milletler Deniz Hukuku Sézlesmesi’ne taraftir. Beta devleti ise
1958 tarihli Cenevre S6zlesmeleri ile 1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz
Hukuku Sézlesmesi’ne taraftir. Beta deniz alanlarinin sinirlandirilmasina
iliskin uyusmazliklarda s6z konusu S6zlesme diizenlemelerinin
uygulanmasini savunmakta, Alfa ise bu duyuma kars1 cikmaktadir.

a. Beta devletinde uluslararas1 hukuk uzmani olarak ¢alismaktasimz ve
sizden konu ile ilgili bir rapor hazirlamaniz istenmektedir. Beta devletine
tavsiyeleriniz neler olurdu?

b. Alfa devletinde uluslararas1 hukuk uzmani olarak ¢alismaktasiniz ve
sizden konu ile ilgili bir rapor hazirlamaniz istenmektedir. Alfa devletine
tavsiyeleriniz neler olurdu?

5. Uluslararasi hukukun emredici kurallarina (jus cogens) aykiri
andlagmalar batildir. Tartiginiz.

6. Uluslararas1 Adalet Divani’nin Soykirim Sozlesmesi’ne Cekinceler
Davasi 15181nda, giintimiiz uluslararas: hukuk diizenlemelerinde andlagsmalara
cekinceler koyulmasini degerlendiriniz.

7. Alfa Devleti iskencenin Onlenmesi ve Sorumlularinin
Cezalandirilmasina Dair S6zlesme’ye taraf olmak istemekte, fakat terér
siiphelilerine iskence yapilmasina iliskin S6zlesmeye bir cekince koymak
diisiincesindedir. Beta Devleti ise S6zlesmeye taraf ve Alfa Devletinin
Sozlesmeye cekince koymasina siddetle karsi ¢ikmaktadir. Beta Devletinin
itirazlarina ragmen Alfa Devletinin s6z konusu sdzlesmeye taraf olup
olamayacagin tartiginiz.

8. 1969 tarihli Viyana Andlagsmalar Hukuku S6zlesmesi cercevesinde
andlagsmalarin yorumlanmasina iliskin temel diizenlemeler nelerdir? Stz
konusu diizenlemelerin gelistirilmesi miimkiin miidiir? Tartisimz.

9, Uluslararas1 Adalet Divam kararlari 1s181nda, 1969 tarihli Viyana
Andlasmalar Hukuku Sézlesmesi’nde yer alan andlagmanin yorumlanmasina
iliskin temel diizenlemeleri tartisiniz.

10. 1990 yilinda akdedilen Bagimsizlik Andlasmasi cercevesinde Alfa
Devleti, Beta Devletine bagimsizligini vermistir. Bagimsizlik Andlagsmasi’na
gore, Beta Devleti Alfa Devletine sabit fiyat iizerinden 30 yil siireyle her y1l
20.000 ton demir satmay1 kabul etmistir. Buna karsin, Alfa Devleti, Beta



Devletinin bagimsizligini tanimakta ve 30 y1l siireyle ekonomik kalkinmaya
yardim etmeyi kabul etmektedir. Alfa Devletinin yapacagi ekonomik
yardimlar her y1l Alfa Devleti Hiikiimetince tespit edilecektir. 1990’dan 2005
yilina kadar gecen siire icerisinde demir fiyatlar1 diinya borsalarinda sekiz kat
artmistir. 2005’de Beta Devletinde se¢im yapilmis ve yeni bir Hiikiimet
iktidara tasinmistir. Yeni Hiikiimet asagidaki gerekcelere dayanarak Alfa
Devletine demir satmay1 reddetmektedir:

a. Tehdit altinda yapilmis olmasi nedeniyle 1990 tarihli Bagimsizlik
Andlasmasi gecersizdir.

b. Beta Devleti 1990 tarihli andlasmay1 andlagsmanin yapildig: sartlarda
koklii degisiklikler oldugu gerekcesiyle sona erdirme hakkina sahiptir.

Tartiginiz.

11. Alfa Devleti ile Beta Devleti, Alfa Devleti iilkesinde elektrik
tiretiminde kullanilmak {izere bir niikleer santral ve bir baraj yapimi
konusunda iki tarafli andlasma akdetmektedir. Andlasmaya gore, iiretilen
elektrik her iki Devletin kullanimina sunulacaktir. Andlasmanin
akdedilmesinden sonra taraflar yiikiimliiliiklerine uygun surette santrallerin
yapimina baglamislar, ancak bes y1l gecmesine ragmen santraller
tamamlanamamistir. Andlasma cercevesinde proje devam ederken, Alfa
Devleti vatandaslari, projenin cevreye verecegi zararlar ve artan maliyetler
nedeniyle genis kapsamli protesto kampanyalar: diizenlemeye baslamiglardir.
Bu sebeple, Alfa Devleti, andlasmadan dogan yiikiimliiliikleri ifa etmesinin
imkansiz oldugunu ve andlasmanin yapildig: sartlarda koklii degisiklikler
meydana geldigini gerekce gostererek andlasmay1 sona erdirmek istedigini
Beta Devletine bildirmisgtir.

Beta Devletinin Disisleri Bakanligi’nda calisan bir uluslararasi hukuk
uzman olarak Alfa Devletinin bu tutumu karsisinda nasil bir hukuki yol
izlenebilecegi konusunda bir rapor hazirlayiniz.



Dordincu Bolim
ULUSLARARASI HUKUK -
ULUSAL HUKUK

I. GIRIS

En genel sekliyle, bir devletin tilkesi tizerinde bireylerin (gercek veya
tiizel kisilerin) kendi aralarinda ve devlet kurumlari ile olan iliskilerini
diizenleyen hukuk, ulusal hukuk veya i¢ hukuk olarak ifade edilir. Geleneksel
bicimde ulusal hukuk sistemlerinin en temel 6zellikleri arasinda, yasalligini o
tilkenin anayasasindan alan {i¢ organin varligindan bahsedilir: Bunlardan
birincisi, hukuk kurallarin1 yapmakla yiikiimlii yasama organi, ikincisi,
kurallarin uygulanmasindan sorumlu yiiriitme organi ve de Gi¢ilinciisii
herhangi bir hukuki ihtilafin varligi halinde sorunlarin ¢6ziim yeri olarak
yargl organidir. Uluslararasi hukuk sistemine bakildiginda, uluslararas: hukuk
kurallarinin yapilmasi, uygulanmasi veya sorunlarin ¢dziim yeri agilarindan
i¢ hukuka benzer bir yapilanmaya sahip olunmadigi goriiliir. Bilindigi tizere,
uluslararasi hukuk sistemi, olusumu ve uygulanma mekanizmalari
bakimindan farklilik arz etmektedir. Uluslararasi hukuk acisindan, ulusal
hukuk sistemi degerlendirildiginde, ulusal hukuklar sadece bir maddi vakia
olup uluslararasi hukuk kisilerinden birisi olan devletin yetkili organlar
araciligiyla kanunlar koymasi ve igtihatlarindan olusan uygulamalar: ifade
etmektedir. Bu gercekligin dogal bir sonucu olarak da, bir uluslararasi yargi
kurulusunun karar verme siirecinde, ulusal hukuk sistemleri veya ulusal
mahkeme kararlariyla uluslararas1 hukukun catisma icerisinde olup olmadig1
hususuyla bagh olmasi diisiiniilemez. Diger bir deyisle, ulusal hukuk
diizenlemeleri ve yargi kararlari, uluslararasi mahkemelerin kararlarinda
baglayici bir etkiye sahip olamaz. Ayni sekilde, bir devlet uluslararasi
ytikiimliiliiklerini yerine getirmeme gerekcesi olarak, kendi anayasal
hiikiimleri dahil i¢ hukuk diizenlemelerine dayanamaz.[401] Bununla birlikte,
uluslararasi hukuk diizenlemelerinin yaygin bicimde uygulama sahasi
bulacag1 hukuk alani ise, hic tartismasiz i¢ hukuk veya ulusal hukuktur.



Baska bir deyisle, ulusal yetkili organlar veya ulusal mahkemeler, yaygin
bicimde uluslararas: hukuk kurallarinin uygulanmasindan sorumludurlar. Bu
nedenle, uluslararasi hukuk perspektifinden en énemli nokta, ulusal hukukun
uluslararasi hukuk ile olan iliskisidir.[402]

Uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk arasindaki iliski temel olarak iki
biiyiik alanda tartisma konusu olusturmaktadir: Bunlardan birincisi, teorik
nitelikli olup uluslararasi hukuk ile ulusal hukukun evrensel bir hukuk
diizeninin parcalarini veya iki farklh hukuk sistemini olusturup olugturmadigi
ile ilgilidir. Ikincisi ise, tamamen uygulamaya yonelik olup uluslararasi
hukuk ile ulusal hukuk diizenlemeleri catistiginda ortaya ¢ikmaktadir. Bu
durumda iki sekilde; ya uluslararas: yarg1 kurulusu ya da ulusal yarg: orgam
oniine getirilen uyusmazliklarla ilgili olabilmektedir.[403] Bu Béliimiin
amacl hem teorik hem de pratik acidan uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk
arasindaki iligkilerin incelenmesidir.

I1. TEORIDE ULUSLARARASI HUKUK-
ULUSAL HUKUK ILISKISI

Bu baglik altinda 6ncelikle uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk arasindaki
iliskiyi aciklamaya calisan temel teorilere deginilecek, daha sonra ise, teorik
yaklagimlarin uluslararasi alandaki ve Tiirk hukuk sistemindeki yansimalari
degerlendirilecektir.

A. Konu ile ilgili Teorik Yaklasimlar

Ulusal hukuk ve uluslararasi hukuk arasindaki iligkiyi teorik agidan
aciklamaya calisan iki temel goriis vardir: Tekci (Monist) Gortis ve Ikici
(Dualist) Goriis.

1. Tekci (Monist) Goriis

Monist goriise gore, ulusal hukuk ve uluslararasi hukuk birlikte, tek bir
evrensel hukuk sistemini olustururlar. Uluslararas1 hukuk kaginilmaz bigcimde
her devletin ulusal hukuk sisteminin icerisinde yer almaktadir. Bu goriige
gore, prensip olarak hicbir ulus, uluslararasi hukukun varligin1 reddedemez.
Sadece, bazi uluslararasi hukuk diizenlemeleri konusunda cekinceleri olabilir.



Gliniimiiz uluslararasi sistemi icerisinde, devlet yonetiminde bulunan
kadrolar, uluslararasi hukukun varligini kabul etmektedirler. Uluslararasi
hukuk, ulusal sinirlarla da kisitlanamaz. Bu noktadan bakildiginda,
uluslararasi hukuk her i¢ hukuk sisteminin ayrilmaz bir parcasini
olusturmaktadir.[404]

Uluslararas1 Adalet Divani’nin uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk
arasindaki iliskiye bakis acis1 hicbir endiseye mahal vermeyecek derecede
aciktir. Divana gore, uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk arasinda herhangi bir
catisma bulunmasi durumunda, ulusal hukukun hicbir sekilde uluslararasi
hukuka 6nceligi olamaz. Divan, uluslararas: hukukun tistiinliigii ilkesi olarak
adlandirilabilecek bu gortisiinti, Amerika Birlesik Devletleri’nin ulusal terorle
miicadele kanunu kapsaminda Filistin Kurtulus Orgiitii’niin Birlesmis
Milletler Misyonunu kapatma girisimi nedeniyle 1988 tarihli danisma
goriisiinde[405] teyit etmistir.[406] Divan; s6z konusu isbu diizenlemenin
Amerika Birlesik Devletleri’nin tarafi bulundugu uluslararasi andlasmalardan
dogan yiikiimliiliikleri ile ve uluslararasi hukukun ulusal hukuklara olan
onceligi ilkesi ile celistigini, ad1 gecen ilkenin 1872 tarihli Birlesik Krallik ve
Birlesik Devletler arasindaki Alabama Davasi’[407]ndan bu yana
onaylandigini belirtmis ve yine Uluslararas: Siirekli Adalet Divani’nin da
isaret ettigi lizere, andlasmaya taraf devletlerin iliskilerinde i¢ hukuk
diizenlemelerinin andlasma diizenlemelerinin 6niine gecemeyecegi prensibini
gerekce gostererek boyle bir kapatma girisiminin uluslararas1 hukuka
aykirilig1 oldugu yoniinde karar vermistir.[408]

Tekgi gortisiin savunucularinin en énemlilerinden birisi, 20. ylizy1l
pozitivist hukukcusu Hans Kelsen’dir. Kelsen’e gore, ulusal hukuk ve
uluslararasi hukuk aym hukuk sistemini olusturmaktadir. ilk dénemlerde
sistemin temelini olusturan kurallar, uluslararasi1 hukuk olarak bilinmektedir.
Aym kurallar, ulusal hukuk sistemlerinin de itici giicii olmuslardir. Zira
devletlerin de kendi adina hareket eden kisiler araciligiyla aynen bireyler gibi
hareket etmeleri beklenmektedir. Ulusal ve uluslararasi hukuk sistemlerinin
bir biitiiniin parcalar1 olmalar1 nedeniyle, uluslararas1 hukukun ulusal hukuka
gore oncelikli olmasina da gerek yoktur.[409]

Ulusal hukuk diizenlemelerinde uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk
arasindaki iligkiyi ifade eden en temel diizenlemeler devletlerin kurulus
belgesi niteliginde olan anayasalarda yerini almaktadir. Giintimiiz
uygulamalarn dikkatle incelendiginde monist goriise yer veren drnekler
arasinda Hollanda,[410] Almanya,[411] Irlanda[412] ve Kosova[413]



anayasalar belirtilebilir.[414]
2. Tkici (Dualist) Goriis

ikici (Dualist) goriis, uluslararas: hukuk ve ulusal hukuk sistemlerinin iki
farkli sistem oldugunu belirterek tekci goriisiin uluslararas1 hukuk anlayisini
reddetmektedir. Bu goriise gore, ulusal hukuk ve uluslararasi1 hukuk farkli
hukuk diizenleridir. Ulusal hukuk ve uluslararas1 hukuk bir biitiiniin parcalari
degildir. Her ulus veya devlet, uluslararasi hukukun 6éngordiigii
diizenlemeleri kabul etmek veya etmemek konusunda egemenlik yetkisine
sahiptir.[415]

ikici yaklasim; devletlerin egemenligi ilkesi cercevesinde, herhangi bir
uluslararasi hukuk diizenlemesi ile bagh olunabilmesi icin devletlerin
rizalarimin varligim sart kosar. 1648 Westphalia Baris Andlagsmasi
cercevesinde olusan devlet anlayisi, egemenlik ilkesini 6ne almakta ve
devletin rizas1 olmaksizin uluslararasi diizenlemelerle bagliliginin
olamayacagim zorunlu kilmaktadir. Aksi takdirde devletlerin egemenliginden
nasil soz edilebilir? Uluslararasi hukuk, bir devletin iilkesinde ancak devletin
uluslararasi hukuk diizenlemelerini kendi i¢ hukuk sisteminin bir pargasi
haline doniistiirdiigiinde o devlet acisindan i¢ hukukta etkili olur. Ulusal
mahkemeler, uluslararasi1 hukuk kurallari ile celisse dahi kendi i¢ hukuk
diizenlemelerini uygulamakla yiikiimliidiir.[416] Ikici gériisiin en yaygin
uygulama alam buldugu iilkelere érnekler Amerika Birlesik Devletleri,
Birlesik Krallik ve bir¢ok Ingiliz Devletler Toplulugu (Commonwealth
States) liyesi devletler gosterilebilir.[417]

B. Teorik Yaklasimlarin Uluslararasi Uygulamaya Yansimasi

Glinlimiiz devlet uygulamalan bir biitiin olarak degerlendirildiginde,
yukarida ana hatlariyla belirtildigi tizere devletlerin bir kisminin tekci goriise
digerlerinin ikici goriise agirlik verdigine taniklik edilmesine ragmen, temel
uygulamanin tekci ve ikici goriisiin karmasindan meydana geldigi
goriilmektedir. Karma yaklasim cercevesinde belli konularin acik bir bicimde
uluslararasi hukuka uygun diizenlenmesi geregine vurgu yapilmaktadir.[418]
Bu baglamda su 6rneklere deginilebilir:

Fransiz Anayasasi 55. madde diizenlemesinde, usuliine uygun olarak
yliriirliige giren veya onaylanan andlagsmalarin, yayimlanmis olmasi kaydiyla,



kanunlara 6ncelikli olduguna yer verilmistir. Buna goére, Fransiz ulusal hukuk
sistemi icerisinde andlagmalar hiyerarsik olarak bir 6ncelige sahiptir. Ancak
surasi da goz ardi edilmemelidir ki, s6z konusu uygulama sadece andlagmalar
icin gecerli olup uluslararasi 6rf-adet hukuku kurallarim1 kapsamamaktadir.
[419]

Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi madde VI (2) hiikkmiinde, aksine
bir devletin (federe) hukuku veya anayasasinda hiikiim bulunsa dahi Amerika
Birlesik Devletleri Anayasasinda, usuliine gore yiiriirliige koyulan Birlegik
Devletler Hukukunun ve taraf olunmus veya Birlesik Devletler yetkisine gore
taraf olunacak olan andlasmalarin {ilkenin iistiin hukuku (supreme law of the
land) ve her devlette (federe) hakimlerin bu diizenlemelerle bagh oldugu
acikca belirtilmistir.[420] Uluslararas1 hukukun en 6nemli kaynaklarindan
olan orf-adet hukuku kurallar ile ilgili Amerika Birlesik Devletleri
Anayasasinda da herhangi bir acik diizenlemeye rastlanilmamaktadir.

Amerika Birlesik Devletleri’nin diialist bir yapiy1 benimsemesini
gostermesi bakimindan son yillarda biiyiik tartisma konusu olan Amerika
Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesince (the Supreme Court of the United
States) karara baglanan Medellin v. Texas Davasi[421]’na kisaca deginmekte
fayda vardir. José Ernesto Medellin Meksika vatandasidir ve bir grup cete
liyesi arkadaslariyla birlikte Teksas’ta 1993 yilinin 24 Haziran’inda iki kiza
tecaviiz edip 6ldiirme fiilinden dolay1 1997°de 6liim cezasina carptirilmistir.
2003 yi1linda Meksika, Amerika Birlesik Devletleri’nin 24 Nisan 1963 tarihli
Viyana Konsolosluk iliskileri Sézlesmesi’nin 5. ve 36. maddelerine gore,
vatandaslar1 hakkinda Meksika Konsoloslugu’na herhangi bir bilgi
verilmedigini, isbu S6zlesmeden dogan haklarin vatandaglar tarafindan
kullanilamadigini, dolayisiyla uluslararas: hukuk kurallarinin ihlal edildigini
ve Amerika Birlesik Devletleri’nin uluslararasi sorumlulugunun bulundugunu
iddia ederek Uluslararasi Adalet Divani’na bagvurmustur. 2004 yilinda
Divan, Amerika Birlesik Devletleri’nin Viyana S6zlesmesi’nden kaynaklanan
uluslararasi yiikiimliiliiklerinin varligina ve Amerikan yargisinca verilen
kararlarin bu acidan yeniden gézden gecirilmesi gerektigine hilkkmetmistir.
[422] Amerika Birlesik Devletleri uygulamasinda, devletin en iist diizey
mahkemesi olan Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesi (the
Supreme Court of the United States), eyaletlerin hukuki diizenlemelerinin
uluslararasi hukuka uygun olup olmadig1 konusunda karar verme yetkisine
sahip olup bu konuda verdigi kararlar eyaletleri ve mahkemeleri baglayici
niteliktedir.[423] Amerika Birlesik Devletleri’nde andlasmalarin dogrudan



dogruya uygulanabilir (self-executing) olup olmadigina iliskin uygulama ve
anayasal diizenlemeler oldukca karmasiktir. S6z konusu durum ile Yiiksek
Mahkemenin Medellin v. Texas Davasi’nda karsilagilmis olup, Mahkemenin
cogunlugu Mart 2008 tarihli kararinda, Uluslararas1 Adalet Divani
kararlarinin Amerika Birlesik Devletleri’nde dogrudan dogruya uygulanacak
nitelikte bir yiikiimliiliilk dogurmadigina karar vermistir. Bu yaklasim da
acikca sunu gostermektedir ki, Amerika Birlesik Devletleri, Uluslararasi
Adalet Divan kararlariyla sabit dahi olsa, uluslararas1 hukuktan kaynaklanan
ylikiimliiliiklerini uygulamak bakimindan konu ile ilgili bir i¢ hukuk
diizenlemesinin varligin1 aramakta ve bu konuda hicbir taviz vermemektedir.
S6z konusu durum, en temel, asgari insan haklarinin uygulanmasi
bakimindan da herhangi bir farklilik gostermemektedir.[424]

C. Teorik Yaklasimlar Acisindan Tirk Hukuk Sisteminin
Degerlendirmesi

Tiirk ulusal hukuk sistemi ile uluslararasi hukuk sistemi arasindaki
iligkileri tespit edebilmek i¢in, diger devlet uygulamalarinda oldugu gibi, i¢
hukuk sistemlerinin en {ist diizenlemesi niteligindeki anayasal normlara,
Tirkiye 6rneginde 1982 Anayasasi hiikiimlerine bakmak gerekir. 1982
Anayasa diizenlemeleri, uluslararas1 hukukun Tiirk hukuk sisteminin bir
parcasi oldugu yoniinde genel bir ilke barindirmamakla birlikte, degisik
maddelerinde uluslararasi hukuka atifta bulunmaktadir. Mevcut anayasal
cercevede, uluslararasi hukuk diizenlemelerinin giindeme geldigi hiikiimler,
Anayasanin 15, 16, 42, 90 ve 92. maddeleridir.

Asagidaki boliimlerde detayli olarak incelenecek olmakla birlikte, Ttiirk
hukuk sistemi ve uluslararas1 hukuk sistemi arasindaki iliskiyi géstermesi
bakimindan kisaca adi1 gecen diizenlemelere ve elbette ilk olarak Anayasanin
90. maddesine deginmekte fayda vardir. 1982 Anayasasi’nin “Milletlerarasi
andlasmalari uygun bulma” bashikli 90. madde diizenlemesi; “Usuliine gore
ylirtirltige konulmus milletlerarasi andlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar
hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine
basvurulamaz” hiikmiine yer vermektedir. Giiniimiiz uluslararas1 hukuk
kaynaklarinin en 6nemli grubunu olugturan andlagmalar, Tiirk hukuk
sisteminde kanunlarla esit seviyede kabul edilmistir. Ancak, andlagsmalarin
Anayasa Mahkemesi denetimine tabi tutulamamalar1 sebebiyle bu yoniiyle
kanunlarin iistiinde bir konuma sahip oldugu da bir gercekliktir.



7 Mayis 2004 tarih ve 5170 Sayili Yasa ile 1982 Anayasasi’nin 90. madde
son fikrasina eklenen; “Usuliine gore yiirlirliige konulmus temel hak ve
ozgtirliiklere iliskin milletlerarasi andlagsmalarla kanunlarin ayni konuda
farkl htikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi
andlasma hiikiimleri esas alinir” hitkmi, i¢ hukuktaki kanunlarla andlasma
hiikiimleri arasinda bir ¢catisma olmasi durumunda. andlagsma
diizenlemelerinin Tiirk uygulayicilar1 tarafindan esas alinmasi gerektigini
acikca diizenlemekte, bir anlamda uluslararasi hukuk kurallarina 6ncelik
tanimaktadir.

Nitekim, Anayasa Mahkemesi, Yargitay ve Danistay basta olmak iizere
Tirk hukuk uygulayicilari, 2004 tarihli degisiklik kapsaminda, i¢ hukuk ile
catisma olmasi durumunda, uluslararasi andlasmalara dncelik verir sekilde
ictihatlarini tesis etmektedir.[425] Ancak, burada bir noktaya dikkat cekmek
gerekir ki o da, Yargitay uygulamasina konu olan bir olayda[426] verilen
kararin, ne yazik ki Tiirk uygulayicilar1 tarafindan uluslararasi hukuk-ulusal
hukuk iliskileri bakimindan diialist ve monist goriisiin ne anlama geldiginin
dahi tam olarak anlagilamadigini ortaya koymasidir. Uluslararasi
andlagmalarin lehe/aleyhe olma durumunda uygulanip uygulanmamasi
hakkinda Yargitay 1. Ceza Dairesi, 4 Aralik 2013 tarih, E. 2013/26567 ve K.
2013/7378 no.lu kararinda su hiikiimlere yer vermistir: “7.5.2004 tarih ve
5170 Sayili Yasayla Anayasa’nin 90. maddesine yapilan ekleme ile; temel
hak ve hiirriyetlere dair uluslararast andlasmalarla kanunlarin ayni konuda
farkl hiikiimler icermesi halinde, ortaya ¢ikabilecek uyusmazliklarda
uluslararast andlasmalarin esas alinacagini 6ngormilistiir. Boylece, bu
diizenlemeye kadar uluslararasi sézlesmeyle getirilen hiikiimlerin ulusal
mahkemelerce uygulanabilmesi icin ayrica TBMM tarafindan
kanunlastirilmasi gerekirken, diizenlemeden sonra bu ikici (diialist) sistem
terk edilerek, sozlesmenin dogrudan uygulanabilmesine imkan saglayan tekli
(monist) sistem getirilmistir. ...

Bu diizenlemelerden sonra, Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasi
geredince usuliine gére onaylanmis AIHS ve Eki protokollerin hiikiimlerinin
kanunla ¢atismasi halinde artik s6zlesme ve ek protokollerin esas alinacagi
netlesmistir. ...”[427]

Uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk arasindaki iliskiyi agiklama gayesi
olan diialist ve monist gortis cercevesinden degerlendirmesi yapildiginda,
Yargitay’in yukarida aktarilan goriisiine katilmak miimkiin degildir. Ayrica,
Yargitay’in kendi hitkmii icerisinde de acik bir celiskinin oldugu ortadadir.



Soyle ki, “Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasi geregince usuliine gore
onaylanmis AIHS ve Eki protokollerin hiikiimlerinin kanunla ¢atismast
halinde artik sozlesme ve ek protokollerin esas alinacagi netlesmistir.”
seklindeki hiikiim, bir anlamda diialist goriisiin kabul edildigini ifade
ederken, Yargitay’in sadece TBMM tarafindan kanunlastirma yapilmasina
ihtiyac duyulmamasi temelinde diialist goriisiin terk edilerek monist goriisiin
kabul edildigini ifade etmesi dogru degildir. Uluslararas1 hukuk acisindan
onemli olan uluslararasi hukuk islemidir ve buna gére, bir Devletin
andlasmaya taraf olmasi icin gerekli olan imza ve/veya onay islemlerinin
tamamlanmasi ve uluslararasi toplumun isbu durumdan haberdar (6rnegin,
onay belgesinin BM veya depoziter Devlete gonderilmesi gibi) edilmesidir.
Yoksa, ulusal diizeyde andlasmanin Meclis tarafindan kanunlastirilmasi
islemi tamamen bir i¢ hukuk islemidir ve uluslararasi hukuk islemi olarak
kabul edilmesi miimkiin degildir. Elbette, bir Devletin uluslararasi bir
andlagsmaya taraf olup da kendi ulusal organlar tarafindan uygulanmasinin
geregi olarak kanunlastirma yapilmasi sarti, ulusal organlari baglayici bir
islemdir. Devletin gerekli i¢ hukuk islemlerini yapmamasi sebebiyle tarafi
oldugu bir uluslararas1 andlasmanin hiikiimlerini yerine getirmemesi,
uluslararas1 hukukun ihlali olacaktir. Hi¢ stiphesiz boylesi bir durum,
Devletin sorumlulugunu doguracaktir.[428] Ayrica unutulmamahdir ki, 2004
tarihli degisiklikle kabul edilen, andlasmanin kapsami, temel hak ve
ozgiirliikler alaniyla sinirhdir ve Anayasanin mevcut diizenlemesi
cercevesinde genisletilmesi miimkiin degildir. Temel hak ve 6zgiirliiklerle
ilgili dahi olsa, s6z konusu andlasmanin Tiirk hakimlerini ve uygulayicilarini
baglayabilmesi i¢in, Anayasanin 6ngordiigii usuller cercevesinde Tiirkiye’nin
andlasmaya taraf olmasi gerekir. Andlasmaya taraf olunmasi, devletin
rizasinin aranmasl sartini dikkate almasi sebebiyle diialist yaklagimin
benimsendigini gostermek bakimindan énemlidir.

1982 Anayasasi “Temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin
durdurulmasr” baghklh 15. madde 1. fikra diizenlemesinde su hiikme yer
vermektedir. “Savas, seferberlik veya olaganiistii hallerde milletlerarasi
hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun
gerektirdigi olctide temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasi kismen veya
tamamen durdurulabilir veya bunlar i¢in Anayasada éngoriilen giivencelere
aykiri tedbirler alinabilir.” Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasim
gerektiren Anayasada sozii edilen durumlardan herhangi birisi
gerceklestiginde, Tiirk hakimleri ve diger organlarin uygulamakla yiikiimlii



oldugu kistas, uluslararas1 hukuktan dogan yiikiimliiliiklerdir. Dolayisiyla,
biitiin kurum ve kuruluslar bu anlamda uluslararas1 hukuk kurallarini
dogrudan dogruya uygulama yetkisine sahip bulunmaktadir. Buradaki
diizenlemede dikkat ceken bir husus da Anayasanin 90. madde son
climlesindeki diizenlemelerden farklh olarak, milletleraras1 hukuktan dogan
yiikiimliiliikler ifadesinin, Tiirkiye’nin taraf oldugu andlasmalarla veya
uluslararas1 hukukun kaynaklarindan birisi olarak andlasmalarla
sinirlandirilmasi diigtiniilemez. Milletlerarasi: hukuk veya uluslararasi hukuk,
uluslararasi toplumun gelisimine paralel bicimde gelisen bir sistemdir.
Dolayisiyla, uluslararasi hukuk kurallarindan dogan yiikiimliiliikler ifadesi
yorumlanirken, uluslararas: hukukun biitiin kaynaklar dikkate alinmalidir.
Diger bir deyisle, her seyden énce, Uluslararasi Adalet Divani Statiisii 38.
madde 1. fikra diizenlemesi anlaminda andlagmalar, uluslararasi 6rf-adet
kurallari, hukukun genel ilkeleri, ikincil derecede olmak kaydiyla, yargi
kararlar1 ve doktrin bu kapsamdadir. Ayrica, uluslararasi hukukun gelisimi
dogrultusunda karsilasilan ve yine potansiyel olarak uluslararasi hukuk
kaynaklar icerisinde degerlendirilebilecek, bir takim uluslararas1 hukuk
metin veya diizenlemelerinin de g6z 6niinde bulundurulmasi gerekir. Bu
kapsamda, ornegin Birlesmis Milletler Genel Kurul Kararlarn (6zellikle
Bildirgeler) ve soft law metinleri olarak bilinen uluslararasi hukuk
diizenlemeleri burada zikredilebilir.

“Yabancilarin durumu” baslikli 16. maddesinde 1982 Anayasasi “Temel
hak ve hiirriyetler, yabancilar icin, milletlerarasi hukuka uygun olarak
kanunla sinirlanabilir,” hikkmiiyle Tiirk uygulayicilarina uluslararas1 hukuk
kurallarini dogrudan uygulayabilme konusunda agik bir yetki daha
vermektedir. Buradaki milletlerarasi hukuk kavraminin kapsami yukarida
belirtilen aciklamalarla esdegerdir.

Anayasanin “Egitim ve dgrenim hakki ve ddevi” baslikli 42. madde son
fikra diizenlemesi su sekilde olup ¢ok sinirli da olsa uluslararasi hukuka bir
atifta bulunmaktadir. “Tiirkceden bagka higbir dil, egitim ve 6gretim
kurumlarinda Tiirk vatandaslarina ana dilleri olarak okutulamaz ve
ogretilemez. Egitim ve 6gretim kurumlarinda okutulacak yabancti diller ile
yabanci dille egitim ve 6gretim yapan okullarin tabi olacagi esaslar kanunla
diizenlenir. Milletlerarasi andlasma hiikiimleri saklidir.” Anayasa
hiikmiinden de kolaylikla anlasilacag tizere, egitim ve 6gretim hakki
kapsaminda Tiirkceden baska bir dilin kullanilmasi konusunda kanunla
getirilecek diizenlemeler disinda, Tiirk uygulayicilar1 baglayan Tiirkiye’nin



taraf oldugu uluslararasi andlasmalar vardir. Anayasa metnindeki
milletleraras1 andlasma terimi yalnizca Tirkiye’nin tarafi oldugu andlagmalar
bakimindandir. Yoksa genel anlamda uluslararas: hukukun kaynaklar
baglaminda konu ile ilgili biitiin uluslararas1 andlasmalarin dikkate alinmasi
s0z konusu degildir. Tiirk uygulamasina bakildiginda Lozan Andlasmasi’nin
azinliklara iligskin diizenlemeleri kapsaminda, azinliklarin kendi dillerinde
egitim ve 6grenim gorme hak ve édevleri bu durumun en carpici érnegini
teskil etmektedir.

1982 Anayasasi 92. maddesi, “Savas hali ilani ve silahli kuvvet
kullanilmasina izin verme” baghgi altinda su hiikiimlere yer vermektedir:
“Milletlerarast hukukun megru saydigi hallerde savas hali ilanina ve
Tiirkiye’nin taraf oldugu milletlerarasi andlasmalarin veya milletlerarasi
nezaket kurallarinin gerektirdigi haller disinda, Ttirk Silahli Kuvvetlerinin
yabanci lilkelere gonderilmesine veya yabanci silahli kuvvetlerin Tiirkiye’de
bulunmasina izin verme yetkisi Tiirkiye Biiytik Millet Meclisinindir.” Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi, savas hali ilan1 ve yabanci iilkelere Ttiirk askeri
gonderilmesi veya yabanci askerlerin Tiirkiye’ye kabul edilmesi konularinda
yetkisini kullanirken uluslararasi hukuk kurallarim dikkate almak zorundadir.
Diger bir ifadeyle, Meclisin ad1 gecen yetkiyi kullanmasinin sinir1
uluslararasi hukuk diizenlemeleri, 6zellikle de uluslararasi hukukta kuvvet
kullanimina iliskin hukuk kurallaridir. Bu agidan bakildiginda, uluslararasi
hukuk kurallarinin ulusal hukuk diizenlemelerinin iizerinde yer aldigini
sOylemek yerinde olacaktir. Anayasanin 92. maddesinde Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi’nin yabanci tilkelere Tiirk askeri gonderilmesi veya yabanci
askerlerin Tiirkiye’de bulunmasina izin verilmesi konularindaki yetkisinin
kendisi tarafindan kullanilmasina istisnai bir diizenleme de getirilmis
bulunmaktadir ki o da Tiirkiye’nin taraf oldugu milletleraras1 andlasmalar
cercevesinde Meclis disinda bu yetkinin baska organlarca kullanilabilmesidir.

Sonug olarak, 1982 Anayasasi diizenlemeleri 1s181nda Tiirk ulusal hukuk
sistemi ile uluslararasi hukuk sistemi arasindaki iliski bir biitiin olarak
degerlendirildiginde, 6zellikle andlasmalar hukuku bakimindan diialist; temel
hak ve hiirriyetlerin yabancilar bakimindan sinirlandirilmasini diizenleyen 16.
madde ve savas, sikiyonetim ve seferberlik ilanini iceren 15. madde ve Tiirk
askerlerinin yabanci tilkelere, yabanci askerlerin de Tiirkiye’ye gelmeleri
konularindaki 92. madde hiikiimlerindeki uluslararas: hukukun 6nceligi
nedeniyle de monist bir yapinin esas alindig1 goriilmektedir. Kisacasi ulusal
hukuk ve uluslararasi hukuk iliskilerinde Tiirk uygulamasi diialist agirlikl



karma goriisii benimsemistir denilebilir.

I1I. UYGULAMADA ULUSLARARASI HUKUK-
ULUSAL HUKUK ILIiSKISI

Ik boliimde de detayh sekilde goriildiigii iizere, giiniimiiz uluslararasi
hukuk diizenlemelerinin sadece devletlerarasi iligkilerin diizenlenmesi ile
sinirlandirilmas: miimkiin degildir. Uluslararas: hukukun kapsami
devletlerarasi diplomasi iligkilerinin ve savas hukuku diizenlemelerinin ¢cok
otesine gecmistir. Artik uluslararasi érgiitler, bireyler, uluslararasi alanda hak
sahibi olabilmekte, yiikiimliiliik altina girebilmektedir. Diger bir ifadeyle,
uluslararasi orgiitler ve bireyler uluslararasi hukuk kisisi olma 6zelligini
tagimaktadirlar. Kiiresellesmenin de katkilariyla, insanligin refah ve
huzurunun saglanmasi, en azindan ortak bir standardin olusturulmasi
bakimindan uluslararasi hukuk diizenlemeleri saglikla, egitimle, ekonomiyle,
ticaretle, iletisimle, ulasimla v.b. konularla ilgilenmek zorunda kalmistir.
[429]

Uluslararasi hukuktan kaynaklanan hak ve yiikiimliiliiklerin, dogrudan
dogruya ic hukukta herhangi bir diizenleme yapilmadan ulusal organlarca
uygulanmas1 miimkiin miidiir? Ornegin, Tiirkiye ile Ingiltere arasinda yapilan
ve iki devlet arasinda vize uygulamasini kaldiran bir andlasmanm
akdedilmesi halinde, Istanbul Havalimani’nda pasaport kontroliinde gérevli
Tiirk polisi, s6z konusu andlasma cercevesinde Ingiliz vatandaglarinin
Tirkiye’ye girmesine izin verebilir mi? Adi gecen andlasma dogrudan
Tiirkiye’de veya Ingiltere’de uygulanabilir mi? Yoksa, andlasma
hiikiimlerinin uygulanabilmesi icin, her iki devletin i¢ hukuk sistemleri
cercevesinde bir takim islemlerin yapilmas1 mi gerekir?

Yukarida belirtilen 6rnek olay ve sorunun cevabi, her devletin i¢ hukuk
diizenlemelerine gore farklilik gosterebilir. Sdyle ki ulusal organlarin, devlet
gorevlilerinin uluslararasi hukuk diizenlemelerini dogrudan doguya
uygulayabilmeleri veya i¢ hukuk cercevesinde birtakim islemlerin
gerceklestirilmesinden sonra uygulanabilmesi meselesi, her devletin
uluslararasi hukuka yaklagimi, diger bir ifadeyle uluslararasi hukuku
algilamasiyla ilgilidir. Hatta, uluslararasi hukuk kaynaklarindan andlagsmalar
ve orf-adet hukuku diizenlemelerinin ulusal hukuktaki etkilerinin nasil ve ne
sekilde olacagi hususu, tamamen devletlerin serbest iradelerine birakilmuistir.



Ne yazik ki uluslararasi hukuk diizenlemelerinin ulusal hukuklarda ne sekilde
uygulanacagina veya ne gibi hiikiim ve sonuglar doguracagina iliskin
evrensel nitelikli tek tip diizenlemeler halen bulunmamaktadir.

Bu diisiinceden hareketle, asagida 6ncelikle ulusal hukuk
diizenlemelerinin uluslararasi1 hukuktaki yansimalar1 veya uluslararasi yargi
kuruluslarinca uygulanmasi konusu kisaca goriildiikten sonra, uluslararasi
hukuk kurallarinin ulusal mahkemelerce uygulanmasi hususuna detayl
sekilde deginilecektir. Konunun daha iyi anlasilmasini saglamak igin, 6rf-adet
hukuku diizenlemeleri ile andlagsmalar ayr1 baghklar halinde Tiirk uygulamasi
paralelinde incelenecektir. Ayrica bu kapsamda diger devlet uygulamalar: da
karsilastirmal bicimde ele alinacakutir.

A. Uluslararas: Yargi Kuruluslar1 Tarafindan Ulusal Hukuk
Kurallarimin Uygulanmasi

Uluslararasi yargi kuruluslar ve hukuk sistemleri penceresinden ulusal
hukuk diizenlemeleri degerlendirildiginde, uluslararasi hukuk kurallarinin
istiinliigli tartismasiz bir gercekliktir. Hakemlik ve mahkeme kararlar ile
uluslararas1 hukuk metinleri bu gercekligi her noktada acikca ortaya
koymaktadir.

Bu kapsamda uluslararasi hukuk uygulamalarina bakildiginda ilk 6nemli
ornek olarak Alabama Hakemlik Karari[430] ile karsilasilmaktadir.
Uyusmazlik konusu olay, Amerika I¢ Savas: siirecinde, Ingiltere’nin ézel
sektor i¢in gemi yapmasi ile ilgilidir. Her ne kadar gemiler yapildiginda ve
Ingiltere’den ayrildiginda silahsiz olmasina ragmen, sonraki asamalarda
gemilerin silahlandirilacag) ve savasta kullamlacagi aciktir. Nitekim, adi
gecen gemiler silahlandirilmis ve Amerikan kuvvetlerine agir kayiplar
verdirilmistir. Birlesik Devletler, Ingiltere’nin uluslararas: hukuktan
kaynaklanan savasta tarafsiz devlet olmanin gerektirdigi yiikiimliiliiklerini
ihlal ettigi gerekcesiyle ugramis oldugu zararlarin karsilanmasini talep
etmistir. Birlesik Krallik ise, Ingiliz hukuk sistemi ¢ercevesinde gemi
yapimini ve gemilerin iilkesinden ayrilmasini engellemenin miimkiin
olmadigini, dolayisiyla herhangi bir sorumlulugunun dogamayacagini iddia
etmistir. Yapilan inceleme sonucunda hakemlik karari, Birlesik Kralligin
iddiasim1 reddetmis ve uluslararas1 hukukun iistiinliigiine isaret ederek
uluslararasi yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesinin gerekcesi olarak ulusal
hukuk diizenlemelerine veya s6z konusu uyusmazlik ile ilgili ulusal diizeyde



herhangi bir yasal diizenlemenin olmamasina dayanilamayacagim acikca
belirtmistir.[431] Ayrica, Uluslararas: Siirekli Adalet Divam Tiirk ve Yunan
Niifuslarinin Miibadelesi Davasi’ndaki[432] danisma goriisiinde,
yiirtirliikkteki uluslararasi yiikiimliiliikleri ihlal eden bir devletin,
yiikiimliiliiklerini yerine getirebilmesi icin ulusal hukuk diizenlemelerinde,
gerekli diizenleme ve degisiklikleri yapmak zorunda oldugunu ifade etmistir.

Uluslararasi hukukun {istiin ve éncelikli oldugu, dolayisiyla i¢c hukuk
diizenlemelerinin uluslararasi yarg: kuruluslar1 6niinde gecerli bir savunma
olamayacagi yoniindeki ana ilkeye, Uluslararas1 Adalet Divam da bir¢ok
kararinda atifta bulunmustur. Bu kararlarlardan ilk akla gelenler arasinda
Lockerbie Davasi,[433] LaGrand Davasi[434] sayilabilir.

1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku S6zlesmesi bir yandan madde
27 diizenlemesinde andlasmadan dogan yiikiimliiliiklerin ifa edilmemesinin
gerekcesi olarak i¢ hukuk diizenlemelerinin ileri siiriilemeyecegini
belirtmektedir. Diger yandan da 46. madde hiikmiiyle, bir devletin andlasma
ile bagh olma rizasinin i¢ hukuk diizenlemelerine aykir: verildigini iddia
edemeyecegini, -meger ki aykirilik ¢ok acik ve i¢ hukukun en temel ilkelerine
aykiri olsun- 6ngérmektedir.

Uluslararasi alanda yargi kuruluslar ve hukuk metinlerinin uluslararasi
hukuk kurallarinin tistiinliigiinii 6ngérmesi, basarili bir uluslararas1 hukuk
sisteminin olusturulmasi agisindan kacginilmazdir. Bir an igin bile olsa, ulusal
hukuk diizenlemelerinin uluslararasi hukuk kurallarinin iizerinde oldugu
kabul edilecek olursa, her bir devletin kendi i¢ hukuk diizenlemelerine
dayanarak, hicbir yiikiimliiliigii ifa etmemesi gibi bir gerceklikle
karsilagilacag) unutulmamalidir. Béyle bir ortamda da uluslararasi hukuk
sisteminden bahsedilemezdi.

Elbette, yukaridaki aciklamalardan da ulusal hukuk kurallarinin
uluslararasi hukuk alaninda hicbir yeri ve 6nemi yoktur sonucuna da
ulasmamak gerekir. Uluslararasi hukukun kaynaklar1 b6liimiinde de
deginildigi iizere, Uluslararas1 Adalet Divani Statiisii madde 38 cercevesinde
ic hukuk yargi kararlari, uyusmazliklarin ¢6ziimii konusunda hem Divana
hem de diger uluslararasi yargi kuruluglarina kaynak anlaminda yardimci
olabilmektedir. Yargi kararlarinda, bir uyusmazligin ¢6ziimi konusunda
uluslararas1 hukukun herhangi bir diizenlemesi olmamasi halinde, i¢ hukuk
diizenlemelerine atifta bulunularak uyusmazliklarin ¢éziildiigiine taniklik
edilmektedir. Bu durumun en giizel 6rneklerinden bir tanesi Barcelona
Traction, Light and Power Co. Davasi’dir.[435] Divan, sirket hukuku ile



ilgili uyusmazhik konusunda uluslararas1 hukukun bu alamyla ilgili ulusal
hukuk diizenlemelerinin cok 6nemli ve kapsamli bir yerinin olduguna ve
sorunun ¢oziimiinde i¢ hukuk kurallarina bagvurulmasi gerektigine acikca
vurgu yapmistir.[436] Ayrica, 6rf-adet kurallarinin maddi unsuru olan devlet
uygulamalarinin ispati acisindan da ulusal hukuk diizenlemelerinin 6énemli bir
yer ve role sahip olduklar1 da unutulmamalidir.

B. Uluslararasi1 Hukuk Kurallarinin Ulusal Yarg: Organlar:
Tarafindan Uygulanmasi

Uluslararasi hukuk diizenlemelerinin ulusal yarg: kuruluslarinca
uygulanmasi, uluslararasi yargi kuruluslarinin ulusal hukuka bakis
acilarindan ¢ok farkl ve bir o anlamda ¢ok karmasik bir konudur. Yukaridaki
aciklamalardan da kolaylikla anlasilacagi iizere, devletler, ulusal hukuk
sistemlerini, uluslararasi hukuktan dogan yiikiimliiltiklerini yerine getirmek
ve sorumluluktan kurtulmak bakimindan uluslararasi hukuk kurallarina
uyumlu hale getirmek zorundadirlar. Aksi halde yasama, yiiriitme ve yargi
organlarinin uluslararasi hukuka aykir1 eylemlerinden dolayi, uluslararasi
sorumluluklar1 giindeme gelecektir. Ancak, uluslararasi alanda devletlerin
uygulamalarina bakildiginda, uluslararasi hukuk kurallarinin, ulusal yargi
kuruluslarinca hep ayni sekilde dikkate alindigindan veya uygulandigindan
s0z etmek miimkiin degildir. Ulusal mahkemelerin uluslararasi hukuk
kurallarini uygulayabilmesi her bir devletin uluslararasi hukuk ile ulusal
hukuk iliskisini agiklamaya calisan diialist veya monist gortisii kabul
etmesine gore farklilik gosterebilmektedir. Kaldi ki devletlerin kendi
uygulamalarinda sadece monist veya diialist goriisii tam olarak
benimsemelerinden ziyade, farkli uluslararas1 hukuk kaynaklar1 bakimindan
degisik gortislere oncelik verdiklerine, bagka bir deyisle uluslararas1 hukukun
andlasma veya orf-adet hukuku kurali olmasina gore farkli algilamalara yer
verdigine taniklik edilmektedir.

Yukarida belirtilen kisa agiklamalar gercevesinde konunun Tiirk hukuk
uygulamasinda 6rf-adet hukuku ve andlagsmalar hukuku cercevesinde ayri
bagliklar altinda incelenmesi yerinde olacaktir. Ayrica, bu kapsamda diger
devletlerin uygulamalarina da deginilecektir.

1. Orf-Adet Hukuku ve Tiirk Hukuku Uygulamasi



Uluslararasi orf-adet hukuku kurallarinin Tiirk hukukundaki yeri
konusunda herhangi bir genel diizenleme bulunmamaktadir. Yukarida da
belirtildigi tizere, Tiirk hukukunda Anayasanin 15, 16, 42, 90 ve 92.
maddelerinde uluslararasi hukuk kurallarina anayasal diizeyde atif
yapilmaktadir. Anayasanin 90 ve 42. madde hiikiimleri dogrudan dogruya
uluslararasi andlasmalarla ilgili olup 6rf-adet hukuku konusunu
icermemektedir. Anayasanin temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasiyla
ilgili 15. maddesi, yabancilarin temel hak ve hiirriyetlerinin
sinirlandirilmasiyla ilgili 16. maddesi ile savas ilan1 ve yurt disindan asker
kabulii veya yurt disina Tiirk askerinin gonderilmesi konularini diizenleyen
92. madde hiikmii genel bicimde uluslararas1 hukuka gondermede
bulunmaktadir. S6z konusu alanlardaki yetkilerin kullanilmasi bakimindan
kabul edilen temel sinirlama uluslararasi hukuk kurallaridir. Bu kapsamda
uluslararas1 hukukun kaynaklarindan olan 6rf-adet hukuku kurallarinin, Tiirk
hukukunun bir parcasi olarak kabul edildigi ve hatta ulusal hukuktan iistiin ve
oncelikli oldugu ileri siiriilebilir. Ancak, ¢ok sinirh yapilan bu atif disinda
Tiirk hukuk uygulamasinda o6rf-adet hukuku kurallarinin yetkili makamlarca
dikkate alinacagi hususunda baska herhangi bir anayasal diizenleme
bulunmamaktadir.[437] Buna ragmen, Tiirk hukuk uygulamasinda
mahkemelerin, yabanci devletleri ilgilendiren davalarda herhangi bir i¢ hukuk
islemi ile ulusal hukukun bir parcasi haline déniistiiriilmeyen 6rf-adet hukuku
kurallarim otomatik olarak uygulamayi (incorporation) benimsediklerine
taniklik edilmektedir. Ancak, boyle bir uygulamanin Tiirkiye’nin olusumuna
ve kendisine uygulanmasina 1srarla karsi ¢iktig1 6rf-adet kurallari bakimindan
miimkiin olamayacagini belirtmekte fayda vardir.[438]

Tiirk mahkeme uygulamalarina 6rnek olmasi bakimindan konu ile ilgili
birkacg karara deginmek gerekirse:

Dava konusu ilk olay devletin yarg bagisikligina iligkin Tiirk mahkeme
karar1 olup, yabanci devletin savas ucaklarinin sebep oldugu haksiz fiil ile
ilgilidir. Olayda, davaci, kendilerine ait tankerin, iran’dan petrol yiiklii
sekilde Basra Koérfezi’nde seyir halinde iken, Irak’a ait savas ucaklarinin
saldirisina maruz kaldigini, bunun neticesi ti¢ denizcinin 6ldiigiinii ve
tankerin de zarar gordiigiinii ileri siirerek ugranilan maddi ve manevi zararin
Irak Arap Cumhuriyeti tarafindan édettirilmesini talep ve dava etmistir. i1k
derece mahkemesi, olayin iran - Irak savasi esnasinda meydana gelmesinden
dolay1 davali devletin yargilanamayacagini belirterek davanin reddine karar
vermistir. Somut olayda mesele; Irak devletinin Tiirk yargi organlari 6niinde



yargilanip yargilanamayacagidir. Ust derece mahkemesi Yargitay, kararinda
su ifadelere yer vermistir:

“Milletlerarasi hukukta yargi bagisikligi, milletlerarasi hukukun
ongordiigii olciide, bir devletin diger bir devleti kendi mahkemelerinde
yargilayamamasini ifade eder. Yargi bagisikliginin hukuki temeli, bir
milletlerarasi teamiil kuralidir. Bu suretle, yabanci devletin yargi bagisikligi,
kapsami ve cercevesi bir milletlerarasi hukuk kuralina dayanan bir dava
engelidir.”[439]

Konu ile ilgili diger 6érnek de, yine devletlerin yargi bagisiklig ile ilgili
olup dava konusu olay, Tirkiye Cumhuriyeti Milli Savunma Bakanligi’na ait
Meltem adh hiicumbot ile SSCB’ye ait Xacah adli savas gemisinin ¢arpismasi
sonucu meydana gelen haksiz fiil sebebiyle Tiirk mahkemeleri 6niinde SSCB
aleyhine dava acilmasidir. Yargitay, kararinda yabanci devletlerin yargi
bagisikligina uluslararasi hukukun tarihi gelisimi, uluslararasi1 hukuk
kavramlar ve pozitif hukuk diizenlemeleri 15181nda vurgu yaparak yabanci
devlet aleyhinde Tiirk mahkemeleri huzurunda dava acilamayacagini ifade
etmistir.[440]

So6z konusu yargi kararlar diger tilke 6érnekleri ile de bu anlamda
paralellik arz etmektedir. Soyle ki dualist sistemi benimseyen Birlesik Krallik
uygulamasinda, 6rf-adet hukuku kurallarinin i¢ hukukta uygulanmasi
konusunda genel bir diizenleme yoktur. Orf-adet kurallarini, mahkemeler
otomatik olarak uygulama yetkisine sahiptirler (the doctrine of
incorporation). Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus, ad1 gecen o6rf-
adet diizenlemesine aykir i¢ hukukta kanuni bir diizenlemenin olmamasidir.
[441]

2. Andlasmalar ve Tiirk Hukuku Uygulamasi

Andlasmalar kapsaminda ortaya ¢ikabilecek sorunlarla ilgili uluslararasi
hukukta iki temel ilke bulunmaktadir. Bunlardan birincisi, andlasmalarla
Birlesmis Milletler Sart1 arasinda bir ¢atisma oldugunda, Birlesmis Milletler
Sartinin oncelikli olarak uygulanmasidir. Diger ilke ise, devletlerin i¢ hukuk
diizenlemelerini uluslararas ytikiimliiliiklerin ihlal gerekcesi olarak
kullanamamalaridir.[442] Bu ilkeler cercevesinde Tiirk hukukunda
andlasmalarin yeri ve uygulanmasi asagidaki cercevede degerlendirilebilir.

a. Tiirk Hukukunda Andlagsmalarin Siniflandirilmasi



Herkes tarafindan bilindigi iizere, Tiirkiye’de 16 Nisan 2017’deki
referandum ile gerceklestirilen Anayasa degisikliginin ardindan 24 Haziran
2018 tarihinde yapilan Cumhurbagkanligi ve Milletvekili Genel Secimleri
neticesinde hem hukuki hem de fiili anlamda Parlamenter Hiikiimet
Sistemine son verilmis, onun yerine yeni bir hiikiimet sistemi olarak
Cumhurbaskanligi Hiikiimet Sistemine gecilmistir.[443] Yeni sistemde
Basbakan ve Bakanlar Kurulunun olmamasi sebebiyle daha énceki sistemde
andlagmalarin yapilmasina iliskin hiikiimet ya da Bakanlar Kuruluna ait olan
yetkilerin Cumhurbaskanina verilmesi zorunlu olmustur.

Andlagmalarin yapilmasi, yiiriirliigii ve yayimlanmasi konusu 31 Mayis
tarih ve 244 sayih “Milletleraras1 Andlagsmalarin Yapilmasi, Yiirtrligi ve
Yayinlanmasi Hakkinda Kanun” ile diizenlenmisti. Ancak 2 Temmuz 2018
tarih ve 703 sayillh KHK’nin 181’inci maddesiyle, “Milletlerarasi
Andlasmalarin Yapilmasi, Yiiriirliigii ve Yayinlanmasi ile Bazi
Andlasmalarin Yapilmasi icin Bakanlar Kuruluna Yetki Verilmesi Hakkinda
Kanun’un ad1 “Baz1 Andlasmalarin Yapilmasi i¢in Cumhurbagkanina Yetki
Verilmesi Hakkinda Kanun” seklinde degistirilmistir. 15 Temmuz 2018 tarih
ve 9 sayil1 “Milletleraras1 Andlasmalarin Onaylanmasina Iliskin Usul ve
Esaslar Hakkinda Cumhurbagkanligr Kararnamesi” ile andlagmalarin
yapilmasi ile ilgili siirecler detayl bicimde diizenlenmistir.[444]

Yukarida ifade edilen yeni diizenlemeler 1s181nda andlasmalarin
yapilmasinda karsilasilan asamalar; imza, onay ve uygun bulma olarak
belirtilebilir. Imza yetkisi, 9 sayili Cumhurbaskanlig1 Kararnamesi madde
1’de “imza yetkisinin verilmesi” baglig1 altinda su hiikiimlere yer vermistir:
“Milletlerarasi andlagmalarin parafe edilmesi, imzalanmasi, nota teatisine
konu teskil etmesi veya bu andlagmalara katilma bildirilerinin yapilmasi igin
atanacak Tiirkiye Cumhuriyeti temsilcileri ve bu temsilcilerin yetkileri,
Cumhurbaskani karariyla belirlenir. Bu kararlar, Resmi Gazete’de
yayimlanmaz.” Su halde imza yetkisi, Cumhurbagkan karariyla belirlenen
temsilcilere verilebilmektedir.[445]

Herhangi bir andlasma metninin imzalanmis olmasi, Tiirk uygulayicilari
acisindan baglayici bir etki dogurmamaktadir. Andlasmalarin Ttirk
hukukunda hiikiim ve sonu¢ dogurabilmeleri i¢in bir takim hukuki islemlerin
yapilmasi zorunludur. Andlagmalarin baglayici olabilmesi i¢in, Anayasanin
104. maddesi uyarinca Cumhurbagkaninca onaylanmasi sarttir. Ancak
Cumhurbaskaninin onayindan 6nce, kural olarak andlagsmalarin onaylanmasi
icin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tarafindan onaylanmanin kanunla uygun



bulunmasi gerekmektedir. Bununla birlikte, asagida detaylar ile deginilecegi
lizere bazi andlagsmalarin onaylanmasi i¢in bir kanunla onaylanmasinin uygun
bulunmasina ihtiya¢ yoktur.

Yukarida kisaca yapilan aciklamalar esas alindiginda, Tiirk hukukunda
andlagmalar iki biiyiik baslik altinda incelemek miimkiindiir: Onaylanmasi
icin Kanunla Uygun Bulunmasi Gereken Andlagsmalar ve Onaylanmasi icin
Kanunla Uygun Bulunmasi1 Gerekmeyen Andlasmalar.

aa. Onaylanmasi icin Kanunla Uygun Bulunmasi Gereken Andlagsmalar

Andlasmalarin baglayicilik kazanabilmesi i¢in, 1982 Anayasasinin kabul
ettigi temel ilke, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin bir kanunla andlasmanin
onaylanmasini uygun bulmasidir. Tiirk hukukunda andlagmalarla ilgili detayh
diizenleme Anayasanin 90. maddesinde “milletlerarasi andlasmalar1 uygun
bulma” baghgi altinda olup konu ile ilgili su diizenlemeye yer verilmistir:

“Tiirkiye Cumhuriyeti adina yabanci devletlerle ve milletlerarasi
kuruluslarla yapilacak andlasmalarin onaylanmasi, Tiirkiye Bliyiik Millet
Meclisinin onaylamay: bir kanunla uygun bulmasina baghdir.”

Anayasanin 90. madde 1. fikrasinda ifadesini bulan kural cercevesinde bir
andlasmanin uygun bulma kanunu ile kabul edildikten sonra
Cumhurbaskaninin onayina sunulmasi ve yayimlanmasi miimkiin hale
gelebilmektedir.

“Onaylama ve onaylamanin uygun bulunmasi” kenar baslikli 9 sayili
Cumhurbaskanligi Kararnamesi madde 5 diizenlemesine gore,
Cumbhurbagkani tarafindan onaylanmasi icin TBMM tarafindan uygun
bulunmasi gerekli olan uluslararasi andlasmalar, Cumhurbaskani tarafindan
TBMM Bagkanligina gonderilir. Bu kapsamdaki hazirlik calismalar1 Disisleri
Bakanlig tarafindan yiirtiiliir.

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Genel Kurulunda andlasmalarin
onaylanmalarinin uygun bulunmasina dair kanun teklifleri goriisiiliir ve
andlagsmanin bir biitiin olarak kabul veya reddedilmesi i¢in oylama yapilir.
Andlasma metni madde madde degil, bir biitiin olarak oylanir. Dolayisiyla,
herhangi bir degisiklik 6nergesinin verilmesi de miimkiin degildir. Acik
oylama usuliine gore yapilan oylama neticesinde, bir andlasma ya tamamen
kabul edilir ya da tamamen reddedilir.

Uygun bulma kanunu ile onaylanmasi kabul edilen bir andlasma,
onaylama isleminin gerceklesmesi icin Cumhurbaskanina sunulmak



zorundadir. Zira, Anayasanin 104. maddesine gore, uluslararasi
andlagsmalarin onaylanmasi yetkisi Cumhurbaskanina aittir. 15 Temmuz 2018
tarih ve 30479 sayili Resmi Gazetede yayinlanan 9 sayili “Milletleraras:
Andlagmalarin Onaylanmasina Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda
Cumhurbaskanlig1 Kararnamesi”’nin 3’{incii maddesinde “milletlerarasi
andlagsmalarin onaylanmasi, ... Cumhurbagkan karari ile olur” denilmek
suretiyle isbu durum acikca hiikkme baglanmis bulunmaktadir. Ayni1 maddenin
ikinci fikrasina gore “onaylama konusu olan milletlerarasi andlasmanin
Tiirkce metni ile andlasmada muteber oldugu belirtilen dil veya dillerden biri
ile yazilmis metni, onaylamaya iliskin Cumhurbagkan kararina ekli olarak
Resmi Gazete’de yayimlanir.”[446]

bb. Onaylanmas icin Kanunla Uygun Bulunmasi Gerekmeyen Andlasmalar

Anayasanin 90. madde ilk fikrasinda ifadesini bulan, andlagmalarin Tiirk
hukukunda gecerli olabilmeleri i¢in uygun bulma kanununa ihtiyac
duyulmasi seklindeki diizenlemenin istisnalarina yine Anayasanin 90.
maddesinin 2. ve 3. fikralarinda yer verilmistir. Asagida belirtilecek isbu
kategoride yer alan andlagsmalarin gecerliligi icin, herhangi bir uygun bulma
kanununa gerek yoktur. Ancak, s6z konusu andlagmalarin yiirtirliige
girebilmesi, baska bir ifadeyle baglayicilik kazanabilmesi icin
Cumhurbagkani tarafindan onaylanmalar1 ve yayimlanmalar gereklidir.

Onaylanmasi icin kanunla uygun bulunmasi gerekmeyen andlasmalar
kendi icerisinde farkl gruplara ayrilmakta olup 6zellikleri ile birlikte kisaca
su sekilde belirtilebilirler:

aa) Ilk gruba giren andlasmalarin sartlar veya 6zellikleri Anayasanin 90.
maddesinin 2. fikrasinda belirtilmis olup su sekildedir:

- Ekonomik, ticari veya teknik iligkileri diizenlemek;

- Andlasmanin siire olarak bir yi1l1 asmamasi;

- Devlet maliyesi bakimindan bir yiiklenme getirmemek;

- Kisi hallerine ve Tiirklerin yabanci devletlerdeki miilkiyet haklarina
dokunmamak;

- Tiirk kanunlarina degisiklilik getirmemek.

bb) ikinci gruba giren andlasmalar ise Anayasanin 90. maddesinin 3. fikra
diizenlemesinde yerini almistir. Anayasanin 90. madde 4. fikrasinda belirtilen
Tiirk kanunlarina degisiklik getirmemek kaydiyla birlikte, bu kategoride yer
alan andlagmalar sunlardir:



- Daha 6nce yapilan uluslararasi bir andlagmaya dayanarak yapilan
uygulama andlagmalari;

- Kanunlarin 6nceden tanidig yetkiye dayanilarak yapilan ekonomik,
ticari, teknik veya idari andlasmalar.

15 Temmuz 2018 tarih ve 9 sayili “Milletleraras1 Andlasmalarin
Onaylanmasina Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Cumhurbaskanlig
Kararnamesi”’nin “onaylama ve onaylamanin uygun bulunmasi” bashkli 2.
maddesine gore, yukarida belirtilen iki gruba giren andlagmalar.
Cumhurbagkani tarafindan dogrudan dogruya onaylanan andlasmalar olarak
ifade edilmistir. Onay islemi Cumhurbaskani karar ile yapilmaktadir ve
kararin sonuna andlasmanin metni eklenmektedir.[447]

Andlasmalarin Tiirk hukukunda baglayici olabilmesi icin, kural olarak
yayimlanmasi gerekir. Bu baglamda, andlasmanin onaylanmasinin TBMM
tarafindan kanunla uygun bulunmasi gerekli bir andlasma ya da
Cumhurbagkani tarafindan dogrudan onaylanan bir andlasma olmasi arasinda
herhangi bir farklilik yoktur. Ancak, sadece Anayasanin 90. maddesinin 3.
fikrasinda belirtilen andlagsmalarin gecerligi bakimindan Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisince bir kanunla uygun bulunmasi zorunlulugu olmamakla
birlikte, bu fikraya gore yapilan ekonomik, ticari veya 6zel kisilerin haklarini
ilgilendiren andlasmalarin, yayimlanmadan yiiriirliige koyulmasi miimkiin
degildir. Su halde Tiirk hukukunda bir andlasmanin hiikiim ve sonug
dogurabilmesi icin deginilen bu istisna disinda mutlaka yayimlanmasi
gerekmektedir.[448]

cc) Uciincii grup olarak ifade edebilecegimiz “Bazi Andlasmalarin
Yapilmasi i¢cin Cumhurbagkanina Yetki Verilmesine Dair Kanun”[449]
kapsamindaki andlagmalar:

Baz1 Andlagmalarin Yapilmasi i¢in Cumhurbagkanina Yetki Verilmesine
Dair Kanun’un 5. maddesi “Iktisadi, ticari, idari ve teknik andlasmalarin
yapilmasinda Cumhurbaskaninin[450] yetkisi” bashigiyla su hiikme yer
vermistir.

“Ttirkiye Cumhuriyeti adina yabanci Devletlerle ve milletlerarasi
kurullarla veya bunlar adina hareket eden kurumlarla yapilmis olup Tiirkiye
Cumbhuriyeti bakimindan yiiriirliikte bulunan iki veya ¢ok tarafli
andlagmalarin iktisadi, ticari, teknik veya idari hiikiimlerinin tasidigi
amaclarin yerine getirilmesi gayesini giiden iki veya ¢ok tarafli andlasmalar
ile Tiirkiye Cumhuriyetine hibe, kredi veya sair suretlerle yardim saglayan iki
veya cok tarafli andlasmalari, iki veya cok tarafli teknik veya idari isbirligi



andlasmalarini, iki veya ¢ok tarafli bor¢ ertelenmesi veya ticaret
andlagmalarini ve ayni nitelikteki modiisvivendileri 2°nci maddenin 4’lincti
fikrasi geregince onaylamaya veya bunlara katilmaya Cumhurbaskani
yetkilidir.”

Yukaridaki diizenlemeden de acikca anlasilacagi iizere, Bazi
Andlagmalarin Yapilmas i¢in Cumhurbaskanina Yetki Verilmesi Hakkinda
Kanun, Anayasanin 90. maddesi 2. fikrasinda belli sartlar altinda uygun
bulma kanununa gerek olmadan dogrudan dogruya Cumhurbaskani
tarafindan onaylanacak andlagsmalar bakimindan, bir takim yeni kurallar
getirmis ve bu andlagmalar1 Anayasanin 90. madde 3. fikrasinda ifadesini
bulan daha 6nceden yapilmis bir andlasmaya dayanilarak yapilan andlagmalar
arasina dahil etmistir. Boylelikle; ekonomik, ticari, teknik veya idari nitelikli
andlasmalar, siiresi bir y1l1 agsa, maliyeye bir yiiklenme getirse, kisisel hallere
ve Tiirklerin yabanci devletlerindeki miilkiyet haklarina dokunsa bile, daha
onceden yapilan bir andlasmanin uygulanmasina yonelik bir andlasma olmak
kaydiyla Cumhurbagkaninin yetkisi icerisindedir. Ayrica, Kanun, isbu 5.
madde diizenlemesiyle ekonomik, ticari, teknik veya idari andlagsmalara ek
olarak; hibe, kredi veya sair suretlerle yardim andlagsmalarini, teknik ve idari
isbirligi andlagsmalari, borg ertelenmesi veya ticaret anlagsmalari ile ayni
nitelikteki modiisvivendilerin de Cumhurbaskaninin yetkisinde oldugunu
hiikme baglamistir.

2 Temmuz 2018 tarih ve 703 sayilh KHK’nin 181. maddesiyle ad1 “Baz1
Andlasmalarin Yapilmasi i¢cin Cumhurbagkanina Yetki Verilmesi Hakkinda
Kanun” olarak degistirilen 244 Sayili Kanunun 6. maddesinde “NATO ile
ilgili andlagsmalarin yapilmasinda Hiikiimetin yetkisi” baghikli diizenlemeye
son verilmistir.[451]

b. Andlasmalarin Hiyerarsi Bakimindan Tiirk Hukukundaki Yeri

Andlagmalarin hiyerarsi bakimindan Tiirk hukukundaki yerini ifade eden
1982 Anayasasinin 90. madde son fikra diizenlemesi su sekildedir:

”Usuliine gore yiirtirliige konulmug milletlerarasi andlasmalar kanun
hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesine basvurulamaz. (Ek: 7.5.2004-5170/7 md.) Usuliine gére
ylirtirliige konulmus temel hak ve ézgiirliiklere iliskin milletlerarasi
andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle
cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alinir.”



Yukarida isaret edilen Anayasal diizenleme ilk ciimlesinde uluslararasi
andlagsmalarin Tiirk hukukunda kanun hiikmiinde ve hiyerarsik acidan
kanunlara esit oldugunu agikca ifade etmistir. Ancak, ikinci ciimlede
andlasmalar hakkinda Anayasaya aykirilik iddias1 ile Anayasa Mahkemesine
basvurulamaz ifadesine yer verilmesi, andlasmalarin, diger kanunlardan
farkli, hatta onlardan iistiin oldugu yoniinde iddialarin ileri siiriilmesine
sebebiyet vermistir. Tiirk hukukcular1 arasinda genel ilke olarak,
andlagsmalarin kanunlara esit oldugu seklinde agirlikli bir goriis olmakla
birlikte,[452] 6zellikle gliniimiizde gelinen nokta itibariyle andlasmalarin
kanunlardan {istiin oldugunu sdylemek pek yanls olmasa gerek. Bu goériisiin
desteklenmesi agisindan su noktalara dikkat ¢cekilmesinde fayda vardir:

Birincisi, andlasmalar aleyhine Anayasaya aykiriliklar: temelinde Anayasa
Mahkemesine basvurulamamasi, usuliine gére yiiriirliige konulan andlasma
hiikiimlerinin, diger i¢ hukuk kanunlarindan bu yéniiyle ayricalikli oldugunu
gostermektedir. Her ne kadar, andlasmalar kanunlara esittir denilirse de bu
acidan bir farklilik ve iistiinliik s6z konusudur. Elbette, bu demek degildir ki
yasama organi, usuliine gore yiiriirliige konulan andlasmalar aleyhine daha
sonra yeni bir kanun ¢ikaramaz. Uluslararas: hukuktan kaynaklanan
sorumluluk ve sonuclar kabul ederek her zaman egemen devlet andlasma
aleyhine ulusal diizeyde yeni kanunlar cikarabilir. Ancak, bu diizenlemenin
de bir istisnasi vardir, o da simdi ikinci nokta olarak agiklanacaktir.

Ikincisi, May1s 2004’te yapilan degisiklikle Anayasa madde 90’a son
climle olarak yeni bir hiikiim eklenmistir. O da, usuliine gore yiiriirliige
konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin uluslararasi andlasmalarla
kanunlarin aynm konuda farkh hiikiimler icermesi sebebiyle ¢ikabilecek
uyusmazliklarda uluslararasi andlasma hiikiimlerinin esas alinmasidir. Acikca
Anayasada da belirtildigi tizere, temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin andlasma
hiikiimleri, ulusal hukuktaki kanun hiikiimlerinden 6nceliklidir. Bu konuda,
daha sonra yeni bir kanun cikarilsa dahi, Tiirk uygulayicilari, Anayasa madde
90 son fikra diizenlemesi cercevesinde uluslararasi andlasmalara éncelik
tanimak zorundadirlar. Boylesine bir diizenlemenin Anayasada yer almasi,
Tiirk hukukunun en azindan temel hak ve 6zgiirliikler temelinde uluslararasi
hukuk diizenlemeleri ile uyum icerisinde olmasini saglamasi bakimindan
olumlu karsilanmalidir. Ayrica, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi ve Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlan ile uyumlu bir uygulamanin Tiirk
hakimleri ve diger uygulayicilan tarafindan gerceklestirilmesinin yolu da
acilmis olmaktadir. Bu sayededir ki, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi



nezdinde Tiirkiye aleyhine verilen kararlarin da azaltilmasi miimkiin
olacaktir.

Uciinciisii, Anayasanin 90. maddesi disinda uluslararas: hukuka ve
andlagsmalara atif yapilan 15, 16, 42 ve 92. maddeleri kapsaminda
Tiirkiye’nin taraf oldugu veya olacag andlasmalar bakimindan da, Tiirk i¢
hukukunda mevcut kanunlara gére bir énceligin veya hiyerarsik tistiinliigiin
olmasi kacinilmazdir.

Yukarida izah edilen noktalar 1s181nda, uluslararasi andlagmalarin Tirk i¢
hukukunda giderek artan bir yer ve 6neme sahip oldugu ve ulusal kanunlara
tistiinliik tagidigini sdylemek daha dogru bir yaklasim olacaktir.

c. Tirk Mahkeme Kararlan

Tiirk yiiksek yargi kuruluslarindan Yargitay, Danistay ve Anayasa
Mahkemesi uygulamalarina bakildiginda, ad1 gecgen yarg: kuruluslarinin
zaman zaman i¢ hukuk kurallar1 yaninda basta andlagmalar olmak iizere, orf-
adet kurallarina ve diger uluslararas: hukuk metinlerine dayanarak kararlar
verdigi goriilmektedir. Bu anlamda, 6rf-adet kurallarinin Tiirk
mahkemelerince uygulanmasina yukarida deginildiginden, burada sadece
andlagsmalar anlaminda Tiirk yarg: kararlarindan bazilarina isaret edilecektir.
[453]

Andlasmalar baglaminda konu ile ilgili Yargitay kararlarina érnekler
olarak; usuliine gore yapilmayan andlagmalarin mahkemelerce
uygulanmasina gerek olmadigina,[454] devlet memurlarinin Uluslararasi
Calisma Orgiitii cercevesinde taraf olunan sézlesmeler cercevesinde (87 ve
151 no.lu s6zlesmeler) sendika kurma hakkinin bulunduguna[455] ve Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesi madde 6 (3) (e) geregince, Tiirkce bilmeyen
yabancinin terciime masraflarinin devletce karsilanmasi gerektigine,[456]
iliskin kararlar1 belirtilebilir.

Yine ayni dogrultuda olmak iizere, Danistay tarafindan verilen kararlar
arasinda, Avrupa insan Haklan S6zlesmesi’nin 11. maddesinin sendika
kurma hakki veren hiitkmiiniin Tiirk hukukunda dogrudan uygulanacagina,
[457] Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi cercevesinde memurlarin ideoloji
icerikli beyanatlarinin ifade 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilmesi
gerektigine,[458] Uluslararas1 Calisma Orgiitiiniin 87, 98 ve 151 sayili
sozlesmeleri temelinde kamu gorevlilerinin toplu s6zlesme hakkinin
olduguna yonelik[459] hiikiimler gosterilebilir.



d. Diger Devlet Uygulamalarina Ornekler

Tiirk hukuk sisteminde andlasmalarin yerini daha iyi kavrayabilmek
bakimindan Batili devlet uygulamalarindan 6zellikle ikisi tizerinde kisaca
durmakta fayda vardir. Bunlardan ilk olarak Birlesik Krallik daha sonra da
Amerika Birlesik Devletleri uygulamasina deginilecektir.

aa. Andlagmalar ve Birlesik Krallik Uygulamasi

Andlasmalarin Birlesik Krallikta uygulanabilmesi icin genel ilke,
andlasmadan dogan haklar ve yiikiimliiliiklerin mutlaka bir Parlamento
islemiyle ulusal hukuka aktarilmasi/doniistiiriilmesi gerekmektedir. Bilindigi
lizere, andlagsmalarin yapilmasi Kraliyetin/ytiriitmenin ayricalikli
islemlerindendir. Bu sekilde akdedilen bir andlagsma bireylerin kanundan
veya common law hukuk sisteminden kaynaklanan haklarinin niteligini ve
icerigini degistiremez. Dolayisiyla, bir andlasma ulusal hukukta uygulanacak
ise, mutlaka Parlamentonun devreye girerek bir kanunla (Act of Parliament)
andlasmay1 i¢ hukuka aktarmasi gerekmektedir.[450] Parlamento araciligiyla
bir andlagsmanin ulusal hukuka aktarilmasinin asil sebebi, Birlesik Kralligin
hukuk sisteminin 6zelliklerinden kaynaklanmaktadir. Soyle ki boyle bir
Parlamentodan gececek kanuna ihtiya¢ duyulmasa idi, yiiriitme, andlasma
yapma yetkisini kullanarak yasama alanina giren konularda diizenlemeler
yapabilirdi. Béyle bir durum da kuvvetler ayriligi ilkesine aykiriliktan,
yasama yetkisinin gaspindan bagka bir sey olmazdi.[451]

Ingiliz hukukunda andlasmalarin yeri ile ilgili en 6nemli tartismalardan bir
tanesi, Lordlar Kamarasinda (House of Lords) Department of Trade v.
Maclaine Watson Davasi’nda (1990) yasanmistir. Dava konusu olayda
mahkemelerin karsilasmis oldugu sorun, bir uluslararasi orgiit tiyesi devletin,
orgiite olan sorumlulugu sebebiyle dogrudan dogruya dava edilip
edilememesidir. Temyiz Mahkemesi (The Court of Appeal) konuyu
uluslararasi 6rf-adet hukukundan kaynaklanan bir sorun olarak
degerlendirmistir. Lordlar Kamarasi ise konuyu ¢ok farklh sekilde
degerlendirmis, konunun bir andlasmadan dogan haklarla ilgili oldugunu ve
acikca belirtildigi iizere Birlesik Kralligin taraf oldugu bir andlasmanin
otomatik bicimde Birlesik Krallik hukukunu degistiremeyecegini ifade
etmistir. Andlasma bir kanunla Birlesik Krallik hukukuna aktarilir ise, ancak
o zaman mahkemelerce uygulanma imkam bulabilir. Bu nedenledir ki 1972



tarihli Avrupa Topluluklari Kanunu, Roma Andlagsmasini Birlesik Krallik
hukuk sistemine tasimistir.[452]

Bir andlasmanin Ingiliz hukuk sistemine aktarilmasindaki genel yontem,
andlasma diizenlemelerinin kendisine eklendigi bir kanunun parlamentodan
gecirilmesidir. Bu yoniiyle bakildiginda Tiirk hukuk sistemindeki Meclisten
uygun bulma kanunun ¢ikarilmasi islemine benzedigi sdylenebilir. Ornegin,
1964 tarihli Diplomatik Ayricaliklar Kanunu (the Diplomatic Privileges Act
1964) 1961 tarihli Viyana Diplomatik Iligkiler S6zlesmesi’nin ingiliz hukuk
sistemine aktarilmasini saglamistir.

Birlesik Krallik uygulamasinda, kanuna eklenen andlasma metni kanunun
ayrilmaz bir pargasidir. Dolayisiyla, kanunun yorumlanmasi kagimilmaz
olarak andlasmanin yorumlanmasini da icermek zorundadir. Buradaki asil
sorun, Ingiliz mahkemelerinin bir andlasmanin metnini yorumlarken
uygulayacaklar1 yorum kurallarindadir. Konu ile ilgili en 6nemli érnek
uygulama, Fothergill v. Monarch Airlines Ltd. Davast’dir (1980). S6z konusu
davada, Lordlar Kamarasi’ndan 1961 tarihli Hava Tagimaciligi Kanunu’nun
icerigini olugturan 1929 tarihli Varsova Hava Tasimacilig1 S6zlesmesi
hiikiimlerini yorumlamasi talep edilmistir. Lordlar Kamarasi kararinda,
Ingiliz yorum kurallan ile catigsa dahi 1969 tarihli Viyana Andlasmalar
Hukuku Sézlesmesi’nde bulunan andlasmanin yorumlanmasina iligkin
kurallarin uygulanacagini agikga belirtmistir.[463]

Bir kanun cercevesinde yetkilendirilmesi halinde Ingiliz mahkemelerinin
uluslararasi hukuk kurallarim1 uygulamasi miimkiindiir. Bu anlamda,
ozellikle, uluslararasi deniz hukuku anlaminda miisadereye iligkin
uluslararasi hukuk diizenlemeleri, 1991 tarihli Savas Suglar1i Kanunu
temelinde Ikinci Diinya Savasi esnasinda islenilen savas kanunlar ve érf-adet
kurallarina aykirilik tegkil eden eylemler, Pinochet Davasi’nda taniklik
edildigi iizere iskencenin Onlenmesi ve Sorumlularinin Cezalandirilmasi
Sozlesmesi kapsaminda iskenceye iliskin uluslararasi hukuk kurallari,
uluslararasi usul ve delil kurallar1 6nemli 6rnekler olarak belirtilebilir.[464]

Ingiliz hukuk sisteminin temel 6zelliklerinden bir tanesi de, Ingiliz
mahkemelerinin belli baz fiili veya hukuki sorunlarla ilgili hiikiimetin veya
diger bir ifadeyle yiiriitmenin bilgisine basvurmasidir. Yiiriitmenin yetkisinin
diger organlara gore oncelikli oldugu uluslararasi iligkiler ve uluslararasi
hukuk alanlarinda mahkeme konu ile ilgili hiikiimetin gortisii dogrultusunda
karar vermek zorundadir. Ingilizcede executive certificate olarak adlandirilan
ve Tiirkceye “uygulama belgesi” seklinde cevrilebilecek aciklama nihai



niteliktedir ve olayla veya uluslararasi hukuk sorunuyla ilgili oldugu anlamda
ulusal mahkemeleri baglayicidir. Ornegin, belli bir olusumun, Birlesik
Krallik hukuku cercevesinde bir “devlet” teskil edip etmedigi hususunun
1978 tarihli Devlet Bagisiklig1 Kanunu (the State Immunity Act) Bélim 21’e
gore kesin sekilde bir executive certificate ile kararlastirilmasi gereklidir. Bu
anlamda ulusal mahkemenin konuyla ilgili bir devletin unsurlarina iliskin
uluslararasi hukuk kurallarim1 uygulamasi miimkiin degildir. Bu gibi 6zel
durumlarda, uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk arasindaki iliski nihai
nitelikte olan executive certificate ile acikliga kavusturulmaktadir.[465]

Sonug olarak, ne yazik ki Birlesik Krallik mahkemelerinin uluslararasi
hukuku bir hukuk sistemi olarak kabul etmeye pek hazir olmadiklar
sOylenebilir.[466]

bb. Andlasmalar ve Amerika Birlesik Devletleri Uygulamasi

Yukarida da deginildigi tizere, Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi
madde VT (2) hiikmdi ile, aksine bir devletin (federe) hukuku veya
anayasasinda hiikiim bulunsa dahi, Amerikan Anayasasinin usuliine gore
yiiriirliige koyulan Federal Hukukun ve taraf olunmus veya Birlesik Devletler
yetkisine gore taraf olunacak olan andlasmalarin {ilkenin tistiin hukuku
oldugu (supreme law of the land) ve her devlette (federe) hakimlerin bu
diizenlemelerle bagh bulundugu acikca belirtilmistir.[467]

Birlesik Devletler Anayasasi, Bagskanin andlasma yapma yetkisini acikca
diizenlemistir. Anayasanin madde 2 boliim 2 kayit (clause) 2 hiikmii; “Hazir
bulunan senatorlerin ticte iki cogunlugu saglanmak kaydiyla Senatonun rizasi
ve tavsiyesi ile Baskan yetkiye sahip olur” seklindedir. Bagkanin Anayasadan
kaynaklanan andlasma yapma yetkisi ile bagkanin uygulama andlagsmasi
(executive agreement) yapma yetkisi arasinda cok onemli farkliliklar
bulunmaktadir. Uygulama andlagsmalar1 genellikle, herhangi bir Kongre
istiraki veya riza ve tavsiye olmaksizin, Baskan tarafindan tek basina
yapilmaktadir. Bagskanlarin Senatonun herhangi bir riza veya tavsiyesi
olmaksizin giderek artan sekilde uygulama andlagsmalar1 yapmalari, bir
anlamda Senatonun andlasma yapiminda iistlenmis oldugu roliin, Baskan
tarafindan gasp edilmesi seklinde de farkli degerlendirmelere sebep olmustur.
Senatonun bu yondeki endiseleri ¢cercevesinde, Bagkanlarin yapmis olduklari
bu tiir andlasmalar hakkinda yazih bilgi vermesi seklinde bir uygulama
benimsenmistir.[468]



Baskanlarin uygulama andlasmalar1 akdetme yetkileri ve bu yetkinin
kapsami, zaman zaman yiiksek yargi oniine tasinmistir. Konu ile ilgili en
onemli 6rneklerden birisi olarak Kuzey Amerika Serbest Ticaret Andlagsmasi
(North American Free Trade Agreement: NAFTA) gosterilebilir. Birlesik
Devletler isci sendikalar1 NAFTA’nin Anayasaya uygunlugunu dava konusu
yapmuislardir. Bilindigi gibi, NAFTA Andlasmasi, Senatonun rizasi
alinmadan Birlesik Devletler adina Kanada ve Meksika ile Bagkan tarafindan
yapilmustir. Isci sendikalari, NAFTA Andlasmasinin anayasal anlamda
onaylanabilmesi i¢in Senatonun rizasinin alinmasina gerek olup olmadigi
hususunda yargi yoluna basvurmuslardir. Federal Temyiz Mahkemesi
kararinda, konunun hukuki degil, fakat siyasi nitelikte oldugunu hiikme
baglamistir.[469]

Birlesik Devletler uygulamasinda andlasmalarin hukuki acidan hiyerarsik
olarak yeri neresidir? Bir andlagma ile Anayasa veya diger kanunlar arasinda
catisma ciktiginda hangisi uygulanacaktir? konulanyla ilgili Birlesik
Devletler Anayasasi’nda herhangi bir diizenleme yoktur. Anayasanin VI.
madde diizenlemesi, andlagsmalarin iilkenin {istiin hukukunu (supreme law of
the land) olusturdugu yoniinde bir ifade kullanmakla birlikte, diger hukuk
kurallar ile bir ¢catisma olmasi halinde belli bir hiyerarsik yap1 da
olusturmamaktadir. Dolayisiyla, bir ulusal hukuk diizenlemesinin andlasma
hiikiimleri ile celismesi ve hatta onu devre dig1 birakmasi s6z konusudur. Bu
da acikca uluslararasi yiikiimliiliiklerin yerine getirilmeme gerekcesinin
ulusal hukuk diizenlemeleri olamayacagi seklindeki uluslararas1 hukuk
ilkesine aykirilik teskil etmektedir.[470]

Birlesik Devletler Federal Mahkemesi, istikrarli bicimde Anayasa ile
herhangi bir kanun veya andlasmanin ¢atismasi halinde Anayasanin éncelikli
oldugunu ifade etmistir. Anayasanin tanimis oldugu bir hakkin, federal bir
kanun veya andlasma yolu ile bertaraf edilmesi miimkiin degildir.[471]

Buna mukabil, andlagmalar ile federal kanunlar Anayasa madde VI
cercevesinde esit kabul edilmektedir. Andlagsmalar i¢in kullanilan supreme
law of the land ifadesi, Anayasada federal kanunlar icin de kullanilmaktadir.
Dolayisiyla birinin digerine iistiin olmasi diisiiniilemez. Birlesik Devletler
Federal Mahkemesi andlagma ile federal kanunlar arasinda bir catisma
oldugunda zaman agisindan sonra olanin éncelikli uygulanacagina karar
vermistir.[472]

Tiirk hukuk uygulamasi ile Birlesik Devletler uygulamasi kiyaslandiginda,
Baskana uygulama andlasmalar1 yapma konusunda taninan yetkinin, daha



onceki sistemde Bakanlar Kurulunun yetkisi kapsaminda olan, fakat
Cumhurbaskanhigi Hiikiimet Sistemi ile Cumhurbagkanina yetki verilen
Anayasanin madde 90 (2-3) fikralarinda diizenlenen ekonomik, teknik, ticari
ve idari konularda andlasma yapma yetkisine benzetilmesi miimkiindiir.
Ayrica, 1982 Anayasasinin son ciimlesinde ifadesini bulan Tiirkiye’nin taraf
oldugu temel hak ve dzgiirliiklere iliskin andlasmalar ile kanun hiikiimlerinin
catismasi halinde, andlasma hiikiimlerinin 6ncelikle uygulanacagina dair bir
diizenleme, Birlesik Devletler acisindan s6z konusu olmamaktadir. Kaldi ki,
bir andlagma ile federal kanunlar arasinda bir ihtilaf oldugunda zaman
bakimindan sonra olanin 6ncelikli uygulanacagi seklindeki yaklasim hicbir
tereddiite mahal birakmamaktadir. Elbette, andlasmaya aykir: bir ulusal
hukuk diizenlemesinin, uluslararasi hukuktan kaynaklanan sorumlulugu
bertaraf etmesi diisiiniilemez.

IV. SONUC

Uluslararasi toplum yirminci yiizyilin sonlarina dogru ve icinde bulunulan
ylizyilda giderek artan kiiresel sorunlarla karsi karsiyadir. Cevrenin
korunmasi, iklim degisikligi, uluslararasi terérizmle miicadele, savas suclari,
insanliga karsi islenen suclar, soykirim sucu, uluslararasilastirilmig silahli
catismalar, uluslararasi ticaret, cok uluslu sirketler ve uluslararasi yatirimlar
ilk akla gelen konulardandir. Uluslararasi toplumun refahinin arttirilmasi,
baris ve giivenligin uluslararasi diizeyde tesis edilmesi, uluslararasi hukuk
sisteminin uluslararasi1 hukuk kisilerince uygulanmasi ile miimkiin
olabilecektir.

Devletlerin uluslararasi hukuk ile olan iligkileri genel olarak
degerlendirildiginde, hala diialist bir yapinin agirlikli bicimde uygulandigi
goriilmektedir. Klasik bicimde devletlerin egemenligi ilkesinin dogal bir
yansimasl olan bu anlayisin, giinlimiiz sorunlarini ¢6zmek noktasinda yetersiz
kaldig1 agiktir. Uluslararas: hukuk kisilerinin yapmasi gereken, insanligin
kiiresel diizeyde taniklik ettigi ve ¢6zlimiiniin uluslararasi toplumun
tamaminin yararina oldugu alanlarda cerceve bir andlasma yapmalari ve bu
andlasmanin gecikmeden bir an 6nce monist bir yaklasim cercevesinde
uygulanmasin saglamalaridir. Daha acik bir ifadeyle, uluslararasi anayasa
hukukunun olusturulmasi kaginilmazdir. Bu yapilanma igerisinde ulusal
hukuk kurumlari, uluslararasi hukuk diizenlemelerinin en etkin ve yaygin
uygulandig: yerler olmahdir.



Yukarida belirtilen bir uluslararasi anayasanin olusturulma ihtimalinin
zorluklarn dikkate alindiginda, belki de acil bir ¢6ziim olarak yapilmasi
gereken ulusal diizeyde her bir devletin anayasasinin ve yine uluslararasi
orgiitlerin kurucu andlasmalarinin, uluslararasi toplumun tamamini
ilgilendiren sorunlarla ilgili kendi yasal diizenlemeleri ile uluslararas1 hukuk
kurallar: arasinda bir catisma oldugunda uluslararasi hukuk kurallarinin
oncelikli olarak uygulanacagina iliskin diizenlemelere yer vermesidir. 1982
Anayasasina 2004 yilindaki degisiklikle eklenen son cilimle, temel hak ve
ozgiirliiklerle ilgili Tiirkiye’nin taraf oldugu andlasmalarla kendi kanunlar1
arasinda bir ihtilaf olmasi halinde uluslararasi andlasma hiikiimlerinin
uygulanacagina dair hiikiim, bu durumun en giizel 6érneklerindendir. Yine bu
dogrultuda Tiirk hukuk uygulamasinda, ulusal hukuk ile uluslararas1 hukuk
arasindaki iliskiyi ve uluslararasi hukuk kurallarinin i¢ hukuka dogrudan
etkisini géstermesi bakimindan giizel bir 6rnek de, Uluslararas1 Ceza
Mahkemesi Statiisii’ne taraf olmamasina ragmen Tiirkiye’nin gerek anayasal
gerekse kanun diizeyinde bir takim diizenlemeleri yapmis olmasidir. Bu
anlamda 0Ozellikle vatandasin iadesi ile ilgili anayasal ve yasal diizenleme ile
Tirk Ceza Kanunu’nda uluslararasi suclara yer verilmesi belirtilebilir. Bu
acilardan Tirk hukuk diizenlemelerinin uluslararasi topluma giizel bir 6rnek
teskil ettigi sOylenebilir.

Tartisma Sorulari

1. Devletler, uluslararas1 hukuk kurallarini ihlal etme veya bir uluslararasi
yiikiimliiliigii yerine getirmeme gerekcesi olarak ulusal hukuk
diizenlemelerine dayanamaz kuralini tartisiniz.

2. Uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk arasindaki iligkiyi, uluslararasi ve
ulusal diizeyde aciklamaya calisan teorileri 6rnekleriyle birlikte aciklayiniz.

3. Ulusal mahkemelerin uluslararasi hukuk kurallarini uygulamaya yonelik
yaklasimlar devletten devlete farkliliklar gostermektedir. Uluslararasi hukuk
teorileri ve yargi kararlari 1s181nda, 6rf-adet kurallar1 ve andlasmalarin degisik
devletlerin ulusal yargi kuruluglarinca nasil uygulandigin tartisiniz.

4. Uluslararasi yargi kararlan cercevesinde, ulusal hukuk diizenlemelerinin
uluslararas1 mahkemeler {izerindeki etkisini tartisiniz.

5. Ulusal hukuk sistemi ile uluslararasi hukuk sistemi arasindaki iliski
diigtintildiiglinde, Tiirk hukuk sistemini nasil degerlendirirsiniz? Tartiginiz.

6. “Usultine gore yiirtirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin



milletlerarasi andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler
icermesi nedeniyle cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarast andlagsma
hiikiimleri esas alinir.” seklindeki 1982 Anayasasi madde 90 son ciimle
diizenlemesini, Tiirk hukuk sisteminin uluslararasi hukuk ile olan iliskisi
acisindan degerlendiriniz.

7. Yargitay 1. Ceza Dairesi, 4 Aralik 2013 tarih, E. 2013/26567 ve K.
2013/7378 no.lu kararinda su hiikiimlere yer vermistir: “7.5.2004 tarih ve
5170 Sayili Yasayla Anayasa’nin 90. maddesine yapilan ekleme ile; temel
hak ve hiirriyetlere dair uluslararasi andlasmalarla kanunlarin ayni konuda
farkl htikiimler icermesi halinde, ortaya ¢ikabilecek uyusmazliklarda
uluslararasit andlagsmalarin esas alinacagini 6ngormitistiir. Boylece, bu
diizenlemeye kadar uluslararasi sézlesmeyle getirilen hiikiimlerin ulusal
mahkemelerce uygulanabilmesi icin ayrica TBMM tarafindan
kanunlastirilmasi gerekirken, diizenlemeden sonra bu ikici (diialist) sistem
terk edilerek, sozlesmenin dogrudan uygulanabilmesine imkan saglayan tekli
(monist) sistem getirilmistir. Bu diizenlemelerden sonra, Anayasa’nin 90.
maddesinin son fikrasi geredince usuliine gére onaylanmis AIHS ve Eki
protokollerin hiikiimlerinin kanunla ¢atismasi halinde artik sozlesme ve ek
protokollerin esas alinacagi netlesmistir. ...”

Isbu Yargitay kararini, uluslararas: hukuk ile ulusal hukuk arasindaki
iliskiyi aciklamaya galisan gortisler bakimindan tartisiniz.

8. Tiirkiye’de 16 Nisan 2017’deki referandum ile gerceklestirilen Anayasa
degisikliginin ardindan 24 Haziran 2018 tarihinde yapilan Cumhurbaskanligi
ve Milletvekili Genel Secimleri neticesinde hem hukuki hem de fiili anlamda
Parlamenter Hiikiimet Sistemine son verilmis, onun yerine yeni bir hiikiimet
sistemi olarak Cumhurbagkanhgi Hiikiimet Sistemine gecilmistir.

Cumhurbaskanhgi Hiikiimet Sisteminin andlasmalar hukuku agisindan
Tirk hukuku {izerinde ne gibi etkileri olmustur. Tartisiniz.

9. Tiirk hukukunda andlagmalarin onaylanmasi ve yayimlanmasi ne
sekilde gerceklestirilmektedir. A¢iklayimz.

10. Alfa, bir uluslararasi hukuk kisisi olarak gelecek yil Beta Devletinden
bagimsizligini kazanacaktir. Alfa Devletinin anayasasinin hazirlanmasi igin
Istanbul’da bir konferans diizenlenmektedir. Alfa Devletinin anayasasinda,
uluslararasi hukuk ile Alfa Devletinin iligkisini belirleyecek anayasal
diizenlemeleri yapmakla gorevlendirilmis bulunmaktasiniz.

S6z konusu durumla ilgili taslak anayasa maddeniz veya maddeleriniz
nasil olabilir? Onerdiginiz her bir diizenlemenin gerekgelerini ve ihtimal



dahilinde olan diger diizenlemelerden farkli yonlerini karsilastirmali olarak
tartiginiz.



Besinci Bolum
ULUSLARARASI HUKUK
KISILERI VE TANIMA

I. GIRIS

Uluslararasi hukuk sisteminin 6ngérdiigii hukuki diizenlemelerin muhatabi
kimlerdir? Baska bir ifadeyle, uluslararas1 hukuk kurallar1 kimlere uygulanir?
Bu sorularin cevabi, uluslararasi hukukta, uluslararasi hukuk kisisi
kavramuyla ilgili olup kisaca uluslararasi hukuk kurallar1 uluslararasi hukuk
kisilerine uygulanir seklindedir.

Uluslararasi hukuk kisisi nedir? Uluslararasi1 hukuk teorisi ve uygulamasi
dikkate alindiginda uluslararasi hukuk kisisi kavraminin duragan ve tek tip
bir kisiligi ifade etmedigi kolaylikla anlasilabilir. Uluslararasi toplum ve
uluslararasi iliskiler gelistikce, kiiresellesme ve etkileri arttikca, uluslararasi
hukuk kisisi kavrami da gelismekte ve degismektedir. Bu diisiinceden
hareketle, uluslararas1 hukuk kisisinin temelde iki 6nemli 6zelliginin
oldugunu bilmek gerekir. Bunlar:

a) Uluslararasi diizeyde hak sahibi olabilme ve yiikiimliiliik altina
girebilme;

b) Sahip oldugu haklari, uluslararasi diizeyde 6zellikle uluslararasi yargi
kuruluglar 6niinde koruyabilme yetenegine sahip olma.[473]

1949 tarihli Birlesmis Milletler Hizmetinde Ugranilan Zararlarin Tazmini
Davasi’nda (Reparation for Injuries Suffered in the Service of the UN) da
belirtildigi {izere, en genel anlamda uluslararasi hukuk kisisi, uluslararasi
alanda hak sahibi olabilme, yiikiimliiliik altina girebilme ve haklarim
uluslararasi diizeyde 6zellikle uluslararasi yargi kuruluslari éniinde ileri
siirebilme yetenegine haiz varlik (entity) seklinde tanimlanabilir.[474]

Yukaridaki tamimlama cercevesinde uluslararasi hukuk kisiligine sahip
varliklar hangileridir? Her biri asagida detayh bicimde goriilecek olmakla
birlikte, bu noktada uluslararasi hukuk kisilerinin tarihcesine kisaca
deginmekte fayda vardir.



1648 Vestfalya Barisiyla birlikte baslayan ve Birinci Diinya Savasi’na
kadar olan siirec icerisinde, uluslararasi hukuk kisiligi sifati miinhasiran
devletlere ait idi. O dénemde yazilan en 6nemli uluslararas: hukuk eserlerine
bakildiginda bu gerceklik kolayca goriilmektedir. Soyle ki, Oppenheim
calismasinda su ifadelere yer vermektedir:

“uluslararasi hukuk devletlerin ortak rizalarina dayandigindan, ... sadece
ve miinhasiran devletler uluslararasi hukuk kisileridir.”[475]

Uluslararasi hukuk gelistikce, uluslararasi hukukun uygulama alani
yaninda uluslararasi hukuk kisileri de say1 olarak artis gostermistir. Birinci
Diinya Savagi sonrasi Milletler Cemiyetinin kurulmasiyla birlikte uluslararasi
orgiitler de yavas yavas uluslararasi alanda yerlerini almaya baslamislardir.
Ikinci Diinya Savas sonrasi Birlesmis Milletler érgiitii kurulmustur. Birlesmis
Milletler nezdinde uluslararasi érgiitlerin uluslararasi hukuk kisiligi
Uluslararas1 Adalet Divani’nin Birlesmis Milletler Hizmetinde Ugranilan
Zararlarin Tazmini Davasr’nda vermis oldugu danisma gortisiinde de tescil
edilmistir. Uluslararasi hukuk kisiligi kavraminin gelisimini de dogrular
nitelikte olan danigma goriisiiniin, uluslararasi hukuk kisiligi ile ilgili en
carpici boliimii su sekildedir:

“Her hukuk sisteminde hukuk kisileri, niteligi veya haklarinin kapsami
bakimindan birbirinin aynisi olmak zorunda dedildir ve hukuk kisilerinin
niteligi toplumun ihtiyaclarina baglidir. ... mahkeme Birlesmis Milletlerin bir
hukuk kisisi oldugu sonucuna ulagmistir. Bu durum, onun devlet oldugu,
hukuki kisiliginin, haklarinin ve yiikiimliiliiklerinin devletinkiyle ayni oldugu
anlamina gelmez, ki kesinlikle degildir. Birlesmis Milletler, bir uluslararasi
hukuk kisisidir ve uluslararasi haklara ve yiikiimliiliiklere sahip olma
yetenegi vardir ve uluslararasi davalar yoluyla kendi haklarint koruma
yetenegi bulunmaktadir.”[476]

Giliniimiizde, devletler uluslararas1 hukukun en 6nemli kisisi olmakla
birlikte, yirminci ylizyilin ikinci yarisindan itibaren uluslararasi orgiitler de,
onemli uluslararasi hukuk kisileri olarak yerlerini almaya baglamislardir.
Hatta, gelinen nokta itibariyle, uluslararasi toplumun sekillendirilmesinde
basta Birlesmis Milletler olmak iizere Avrupa Birligi, Afrika Birligi gibi
uluslararasi orgiitler aktif rol almiglardir. Her seye ragmen, bagimsiz
uluslararasi hukuk kisilikleri olmakla birlikte, uluslararas: orgiitlerin devletler
tarafindan kuruldugu ve kisiliklerinin kendilerini kuran kurucu andlasmayla
sinirli oldugu gercekligi de unutulmamalidir. Uluslararasi hukukun kisilere
tanidig1 yetki sadece devletler tarafindan tam olarak kullanilmaktadir.



Uluslararasi orgiitlerin ise uluslararasi hukuk kisilikleri, kurulus amaclar ile
sinirhidir. Bu gerekgelerle, devletlerin uluslararas: hukuk kisiligi tam kisilik
(original personality), uluslararasi orgiitlerin kisiligi fonksiyonel/islevsel
kisilik (functional/derivative personality) olarak adlandirilmaktadir.[477]

Devletler ve uluslararasi orgiitlerin uluslararasi hukuk Kkisilikleri disinda,
uluslararasi diizeyde belli oranlarda haklardan yararlanabilen ve yiikiimliiliik
altina girebilen iki farkli uluslararasi hukuk kisisi daha bulunmaktadir.
Bunlar, Filistin Kurtulus Orgiitii (29 Kasim 2012’ye kadar olan yapisiyla)
[478] 6rneginde oldugu gibi devlet niteligi tasimayan insan topluluklar ile
bireylerdir. Ozellikle bireyler, Ikinci Diinya Savas: sonrasi gelisen insan
haklar1 hukukunun dogal bir sonucu olarak uluslararas alanda hak sahibi
olmuglardir. Bireylerin uluslararasi hukuk kisiligi ile ilgili bir diger
uluslararasi hukuk sahasi ise, bireylerin uluslararasi diizeyde
sorumluluklarinin tesisi amacina hizmet eden uluslararasi ceza hukukudur.

Bu boliimiin amaci yukarida kisaca deginilen uluslararasi hukuk kisilerini
teori ve uygulama 1s181nda detayh sekilde incelemektir.

II. DEVLETLER

Uluslararasi hukuk kisileri sadece devletlerden ibaret olmamakla birlikte,
giinimiizde en 6nemli uluslararasi hukuk kisisi, hig siiphesiz, devletlerdir.
fkinci Diinya Savasi’na kadar olan stirecte, devletler uluslararasi hukukun tek
kisisi kabul edilmislerdir. Uluslararasi hukuk, devletlerarasi iligkileri
diizenleyen bir hukuk dal seklinde tanimlanmistir. Hatta, hala giiniimiizde,
uluslararas1 hukukun gelisiminden, uluslararas1 hukukun dinamik yapisindan
haberdar olmayan {iilkeler ve egitim sistemleri, uluslararasi hukuk icin
“devletler hukuku”, “devletler umumi hukuku” gibi isimler kullanmaya
devam etmektedirler. Birinci boliimde de detayli bicimde goriildiigii iizere,
uluslararasi toplumun ihtiyaglarina gore uluslararasi hukuk diizenlemeleri ve
uluslararasi hukuk kisileri sekillenmektedir. Duragan bir hukuk sistemi degil,
dinamik ve siirekli gelisen bir uluslararas1 hukuk gercekligi vardir.
Dolayisiyla, devletlerin yaninda diger uluslararasi hukuk kisilerinin de ortaya
cikmasi kacinilmazdir.

Her seye ragmen, devletlerin uluslararas1 hukukun gelisiminde oynadig1
rol tartismasizdir. Uluslararasi hukuk, temelde devletlerarasi iligkilerin tirtinti
olarak ortaya ¢ikmis ve gelismekte olan bir hukuk sistemidir. Uluslararasi
orgiitlerin de kurucu unsurudur. Gerek uluslararasi andlagsmalarin



yapilmasinda rizasinin olmasi gerekse devlet uygulamalarn seklinde
sekillenen uluslararasi 6rf-adet hukuku kurallarinin olusumuna katkida
bulunmasi, devletlerin uluslararasi hukukun kaynaklarina olan etkisini acikca
gostermektedir. Uluslararasi Adalet Divani Statiisii madde 34 (1)
diizenlemesi geregi, Divan Oniinde, cekismeli yarg: (contentious cases)
davalarinin taraflar sadece devletler olabilir. Uluslararasi diizeyde bir ulus
adina hak iddia etme yetkisi devletlere aittir. Benzer sekilde, bir devletin
vatandasini uluslararasi diizeyde korumasi bakimindan diplomatik koruma
hak ve yetkisine sahip oldugu da unutulmamalidir.[479]

A. Devletin Unsurlan

Uluslararasi hukuk bir devletin varligi icin ti¢ unsuru sart kosmaktadir:
Insan toplulugy, iilke ve etkin siyasal yonetim. Su halde en genel sekliyle
devlet, uluslararasi1 hukuk kurallar1 cercevesinde iilkesi ve insan toplulugu
izerinde etkin bir siyasal yonetime sahip varlik olarak tanimlanabilir.

Devletin tanimu ile ilgili en temel uluslararasi hukuk metni 1933 tarihli
Devletlerin Haklar ve Yiikiimliiliiklerine Iliskin Montevideo S6zlesmesi’dir
(Montevideo Convention on Rights and Duties of States).[480] Montevideo
Sozlesmesi 1. madde diizenlemesi su hiikkme yer vermektedir:

“Bir uluslararast hukuk kisisi olarak devlet su unsurlara sahip olmalidir:
a) stirekli insan toplulugu; b) sinirlari belirlenmis lilke; c) htikiimet/etkin
siyasal yonetim; ve d) diger devletlerle iligkilere girebilme yetenegi.”

Montevideo S6zlesmesi’nin 6ngoérdiigii bu dort unsur, basta James
Crawford[481] olmak iizere, Schwarzenberger ve Brown[482] gibi
uluslararasi hukukcular tarafindan elestirilmistir. Her ne kadar, Montevideo
Sozlesmesi devlet taniminda dort farkli unsurun varhigina isaret etse de,
yukarida yapilan tanimdan da kolaylikla anlasilacagi {izere bir devletin varligi
icin {i¢c unsur yeterlidir. Montevideo S6zlesmesi’nde ifadesini bulan ve
dordiinci sart olarak belirtilen “diger devletlerle iliskilere girebilme
yetenegi,” bir devletin unsuru olmaktan 6te, siyasi nitelikli olup devletin
varhgi ile ilgili bir konu degildir. Diger devletlerle iligskiye girebilme
yetenegi, devletin kurucu unsuru olmaktan daha cok devlet olmanin bir
sonucu olarak algilanmalidir.[484] S6z konusu durum, bir devletin
uluslararasi hukuk kisiliginden ziyade, taninmasi ile ilgilidir.

insan Toplulugu

Bireylerin bir araya gelerek siyasi bir otorite ¢evresinde orgiitlenmesi



yoluyla devletler olusmaktadir. Dolayisiyla, insan unsuru devletin kurucu
unsurlari arasinda yer alir. Niifusun ne olacagi yoniinde minimum veya
maksimum bir say1 éngoériilmemistir. Giiniimiizde niifusu milyar1 asan
devletler oldugu gibi (Cin ve Hindistan gibi), sayisi on binlerle hatta binlerle
ifade edilen devletler de bulunmaktadir (Tuvalu 10 bin, Nauru 12 bin,
Liechtenstein 30 bin gibi). Devletin kurucu unsuru olmak bakimindan iilke
lizerinde yasayan insan toplulugunun o devletin uyrugunda olma mecburiyeti
dahi yoktur.[485] Yirminci yiizyilin baglarinda devlet ile niifusu arasinda
vatandaglik bagi olmasi, 6zellikle diger devletlerin vatandaslarindan ayirici
unsur olmak agisindan 6nemli kabul edilmekle birlikte, vatandaslik baginin
mevcudiyeti, uluslararasi hukukun aradig: bir unsur degildi. Bir devletin
uyrugunda olma, kisiye vatandaslik verilmesi, devletlerin ulusal hukuk
sistemindeki diizenlemelere tabidir. Uluslararas1 hukuk ne vatandagslik
verilmesi ne de vatandasliktan ¢ikarma ile ilgilenir. Uluslararas1 hukuk
sadece, vatandaslik bagi temelinde bir devletin baska bir devlet aleyhine
vatandaglarina zarar verildigi gerekcesiyle dava agmasi1 durumunda,
gercekten boyle bir vatandaslik baginin olup olmadigi ile ilgilenir.[486]

Uluslararasi hukuk acisindan, devletin kurucu unsurunu tegkil eden insan
toplulugu icin aranan en 6nemli kosul, s6z konusu toplulugun tilke tizerindeki
varhiginin belli derecede siireklilik tasimasidir. Nitekim, 1933 tarihli
Montevideo Sozlesmesi de devletin unsurlarini sayarken insan unsurunu,
Tiirkceye “siirekli nitelikli insan toplulugu” seklinde cevirebilecegimiz “a
permanent population” seklinde kaleme almistir. Uluslararasi yargi
kararlarina bakildiginda konu ile ilgili en 6nemli uygulamalar arasinda
Uluslararasi Adalet Divani’nin Bati Sahara Davasina (Western Sahara Case)
[487] iligkin danisma gortistiniin yer aldig1 goriilmektedir. Divana gore, Bati
Sahara lilkesi tizerinde gtcebe kavimler bulunmaktadir ve bunlar tilke
sinirlarina riayet etmeden ¢olde 6zgiirce bir iilkeden digerine gegcmektedirler.
Ancak, Divan tarafindan belli bir iilke ile iliskilendirilmek ve devletin insan
unsuru sartinin gerceklesmesi bakimindan gécebe kavimlerin, belli diizeyde
orgiitlenmeye sahip olduklarn belirtilerek varligi yeterli kabul edilmistir. Bu
durumun bir diger 6rnegini de Kenya-Etiyopya sinirinda bulunan gécebe
kavimlerin ytizyillarca her iki devletin insan unsuru olarak kabul edilmesi
olusturmaktadir.[488]

Uluslararasi hukukta devletin insan unsuru bakimindan, iilke ile
iliskilendirilen insan toplulugunun s6z konusu alanda yerli halk (indigenous)
olup olmamasi konusu da ¢ok net degildir. Ornegin Falkland Adalar1’nda



yerlesik niifus, 19. ylizyilin ortalarindaki kolonilestirme siirecinin bir sonucu
olarak adaya gelen Birlesik Krallik vatandaslarindan olusmaktadir. Boylesi
bir durum, devletin kurucu unsurlarindan birisi olan insan toplulugu sartinin
gerceklesmesi icin yeterli midir? Sorun, 6zellikle Ada halkinin self-
determinasyon ilkesini uygulamaya aday olmasi durumunda daha da 6nem
arz etmektedir ki, self-determinasyon ilkesi genellikle kolonilestirilen yerli
halkin yabanci devletlerden bagimsizligini elde etmesinin hukuki bir yolu
olarak kabul edilmistir.[489]

Ulke

Devletin kurucu unsurlarindan ikincisi, tilkedir (territory). Devletin siyasal
yonetiminin tizerinde etkin oldugu insan unsuru yaninda, s6z konusu insan
toplulugunun iizerinde yasadig1 sinirlan tespit edilmis bir iilkenin de varligina
ihtiyac vardir. Uluslararasi hukukta bir devletin iilke unsuru denildiginde,
tilke kavraminin {i¢ boyutunun oldugunun bilinmesi gerekir. Bunlar; kara
tilkesi, deniz iilkesi ve hava iilkesidir. Kara iilkesi {izerinde yasamlar1 toprak
parcasini ve toprak parcasindaki nehirleri ve gélleri kapsar. Deniz tilkesi,
denize kiyisi olan devletler bakimindan karasularini icerir. Ayrica, devletlerin
karasular disinda kismi diizeyde egemenlik haklarini kullanabilecekleri deniz
alanlar da vardir. Bitigik bolge ve miinhasir ekonomik bolge bu alanlardan
sadece ikisine ornektir. Ancak, deniz tilkesi kavrami, kiy1 devletinin
karasular ile sinirh olarak kullamlmaktadir. Hava iilkesi ise, bir devletin kara
ve deniz {ilkesi iizerinde belli bir yiikseklige kadar olan hava sahasini
icermektedir.

Uluslararasi hukukta devletin tilkesinin biiyiikliigii icin herhangi bir
simrlama yoktur. Ote yandan, bir kitadan ibaret devletler (Avustralya gibi)
bulunabilecegi gibi, diinya haritasi tizerinde bir noktadan ibaret devletler de
(Liiksemburg, Lesotho, Monaco, San Marino gibi) olabilir. Uluslararasi
hukuk acgisindan 6nemli olan devletin {izerinde egemenligini icra ettigi bir
iilkenin olmasidir. Ulke simirlarinin da kesin olarak belli olma mecburiyeti
bulunmamaktadir. Ornegin, Israil devletinin bugiin itibariyle simirlarinin
nereleri kapsadigi hala net degildir. Devletler arasinda sinir
anlasmazliklarinin siiregeldigi dikkate alindiginda devletin sinirlarinin kesin
sekilde belli olmamasinin devlet niteligine engel teskil etmediginin miimkiin
oldugu goriiliir. Ornegin, Hindistan ile Pakistan arasindaki Kesmir sorunu,
Israil ile Arap Devletleri ve 6zellikle Filistin Devleti’nin simrlarinin ne
olacag; ne Hindistan ile Pakistan’in ne de Israil ile Filistin’in uluslararasi
hukuk kurallar cercevesinde devlet olmalarina engel teskil eder.



Ulke unsuru ile ilgili bir diger husus, bir devletin iilkesi iizerinde siyasal
etkisini belli bir siire kaybetmesi duyumunda, devlet niteliginin ortadan
kalkmamasidir. 1970 li ve 1980 li yillarda Liibnan i¢ savasi, 1990 li yillarda
Irak’in Kuveyt’i isgali, 1992-95 arasi1 Bosna-Hersek i¢ savasi ve 2001°de
baslayip halen devam etmekte olan Amerika Birlesik Devletleri’nin
Afganistan’1 isgali; Liibnan’in, Kuveyt’in, Bosna-Hersek’in ve Afganistan’in
devlet olma 6zelligini ortadan kaldirmamustir.

Etkin Siyasal Yonetim

Devletin kurucu unsurlarindan en 6nemlisi hig siiphesiz etkin bir siyasal
yonetimin (government) olmasidir. Ne kadar tilke veya insan toplulugu olursa
olsun, etkin bir siyasal yapilanma ve yonetim olmadig1 miiddetce bir devletin
varhigindan s6z edilemez Uluslararasi hukukta bir devletin etkin siyasal
yonetimi, devletin diger devletlerden bagimsiz, kendi hukuki ve idari
yeterliligini ifade etmektedir,

Yukarida devletin iilke unsuru izah edilirken iilke iizerinde etkin siyasal
yonetimin belli bir siire kaybedilmesinin, devlet olma niteligini ortadan
kaldirmadigina deginilmigsti. Ayni 6rnekler, etkin siyasal yonetim agisindan
da gecerlidir. Uluslararasi alanda mevcut bir siyasal yonetimin i¢ savaslar
veya dis miidahaleler sebebiyle etkisiz kalmasi veya heniiz daha devletin
kurulus asamasinda organlarinin dahi tam olarak olusturulmadigi, iilke
lizerinde tam bir siyasi etkinlik/kamu otoritesi tesis edilmedigi hallerde de s6z
konusu olugsumlarin devlet olarak tanindig: 6rneklerle karsilagsilmaktadir. Bu
durumun en tipik 6rneklerinden bir tanesi Yugoslavya’nin dagilma siirecinde
Hirvatistan ve Bosna-Hersek devletlerinin kurulusunda goriilmiistiir. Her iki
devletin iilkelerinin biiyiik boliimleri bagska devletlerin askeri kontrolleri
altinda olmasina ragmen, ikisi de Avrupa Birligi tiyelerince bagimsiz birer
devlet olarak taminmis ve Birlesmis Milletlere de tiye kabul edilmistir.

Devletin unsurlar arasinda yer alan etkin bir siyasal yonetimin olmasi,
uluslararasi hukuk kisisi olarak devletin hem ic islerinde hem de uluslararasi
iliskilerinde egemen bicimde hareket etmesini gerekli kilmaktadir. Tarihte
goriilen vesayet altindaki yonetimlerin veya sémiirge toplumlarinin bu
manada bir devlet ve uluslararasi hukuk kisisi olarak kabul edilmesi
diigtiniilemez. Giiniimiiz devletlerinin egemenlik anlayisi kiiresellesmenin ve
uluslararasi toplumun karsilastig1 sorunlarin ¢éziilebilmesi amaciyla,
gecmisteki algilamalardan ¢ok daha farkli bir anlam tasimaktadir.

B. Egemenlik/Bagimsizhik Kavramina Istisnai Bazi Durumlar



Uluslararasi alanda ¢yle bazi durumlar vardir ki klasik olarak
yorumlandiginda bir devletin egemenlik veya bagimsizligi ile celismektedir.
Zira, klasik yaklasimda siyasal yOnetim egemen ve bagimsiz olmali, bagka
hicbir devletin veya uluslararasi érgiitiin yetki veya denetimine tabi
olmamalidir. Ancak, uygulamada asagida deginilecek konular bakimindan
devletlerin bagimsizliklarinin ve uluslararasi hukuk kisiliklerinin devam ettigi
kabul edilmektedir.

1. Anayasal Sinirlamalar

Bir devletin kurulusuna esas teskil eden anayasal diizenlemelerde, s6z
konusu devletin egemenligini sinirlayici diizenlemeler bulunabilir. Béylesi
bir durum, adi gecen devletin uluslararasi hukuk kisiligini etkilemez. Kald1
ki, bir anlamda uluslararasi hukuk kisisi olarak uluslararasi toplumda yerini
alabilmenin sart1 anayasal sinirlamalarin tesis edilmesidir. 1960 tarihli Kibris
Cumhuriyeti Anayasasi isbu durumun tipik érneklerindendir. Kibris
Anayasasi; Tiirk, Yunan ve Ingiliz askeri kuvvetlerinin iilkede
konuslandirilmasina ve Ingilizlerin iki askeri iis kurmasina imkan saglamstir.
[490]

2. Andlasmadan Dogan Yiikiimliiliikler

Uluslararasi hukukta devlet olmanin yansimalarindan bir tanesi,
devletlerin uluslararasi andlagmalar yapabilmesidir. Dolayisiyla, bir devletin
andlagsmaya taraf olmasi onun devlet olarak kabul edilmesinin tescili
niteligindedir. Ancak, burada tartisma konusu olan husus, bir andlasmanin
devletin ekonomik veya siyasi bagimsizligini kisitlamasidir. Uluslararasi
Siirekli Adalet Divami 1931 tarihli Avusturya-Almanya Giimriik Birligi
Andlasmasi Davasi (Austro-German Customs Union Case)[491] sebebiyle
verdigi danisma goriisiinde, andlasmadan dogan ytiikiimliiliiklerin devletin
bagimsizligina olan etkisini incelemek zorunda kalmistir. Dava konusu olay,
Avusturya ile Almanya arasinda giimriik birligi andlagsmas1 yapilmasi
sebebiyle ortaya ¢cikmigtir. Birinci Diinya Savasi sonrasi1 imzalanan barig
andlasmasi diizenlemeleri cercevesinde, Avusturya, Milletler Cemiyeti’nin
rizasini almadan bagimsizligin1 dogrudan veya dolayh etkileyecek herhangi
bir andlasma yapmaktan kacinma yiikiimliiliigii altindadir. Adi1 gecen olayda



Avusturya, Milletler Cemiyeti’nin rizasim1 almadan Almanya ile Gilimriik
Birligi Andlagmas1 yapmistir. Bu sebeple, Milletler Cemiyeti Avusturya’nin
bu eyleminin barig andlagmalarim ihlal edip etmedigini Divana sormustur.
Divan, yapmis oldugu incelemeler neticesinde, Avusturya’nin baska bir
devletle giimriik birligi andlasmas1 yapmasini baris andlasmalarinin ihlali
olarak degerlendirmis, fakat bu durumun Avusturya’nin bagimsiz bir devlet
olarak varligini siirdiirmesine engel teskil etmedigine karar vermistir.[492]

3. Yabana Askeri Uslerin Varhg

Diisman bir devletin askeri giiclerinin bagska bir devlet topraklarinda
bulunmasi, hig siiphesiz devletin bagimsizligini etkileyen bir durumdur.
Burada yabanci askeri iislerin varligi ile ifade edilmek istenen konu, bir
andlasma cercevesinde yabanci askeri kuvvetlerin iilke {izerinde
bulunmasidir. Devletlerin rizalar cercevesinde gerceklesen yabanci askeri tis
kurulmasi, devletlerin uluslararasi hukuk kisiligini etkilememektedir.
Giliniimiizde, yabanci askeri iislerin varligina, 6zellikle NATO cercevesinde
taniklik edilmektedir. NATO diizenlemelerine gore Tiirkiye’de, italya’da ve
Almanya’da askeri iislerin kuruluyor olmasi adi gecen devletlerin, devlet
olma niteligini ve bagimsizliklarini ortadan kaldirici bir etken olarak kabul
edilemez.[493]

4. Uluslararas: Orgiitlere Uyelik

Bir devletin uluslararasi ¢rgiite liye olmasi, o devletin bagimsizligini
ortadan kaldirmaktan ziyade, uluslararasi alanda devlet niteliginin tescilinden
bagka bir anlam tasimamaktadir. Bu anlamda, 6rnegin bir devletin evrensel
orgiit niteligindeki Birlesmis Milletler iiyeligi, o devletin uluslararasi toplum
tarafindan tanindigini ifade etmektedir. Belki, burada devletlerin egemenlik
haklarinin kisitlanmasi bakimindan Roma Andlasmasi ve bu andlasmaya ek
diger uluslararasi metinler cercevesinde Avrupa Birligi’ne tiyelik tartisma
konusu olabilir. Zira, devletler Avrupa Birligi’ne iliye olmalar sebebiyle,
sahip oldugu egemenlik hakkindan kismen vazgecerek egemenlik alanlarina
giren bir cok konuyu Avrupa Birligi organlarina ve onlarin diizenlemelerine
birakmaktadir.[494] Nitekim giiniimiizde Avrupa Birligi hukuku, kendine
0zgli bagimsiz bir hukuk sistemi olusturma noktasina ulagmistir. Avrupa



Birligi hukuk diizenlemelerinin tiye devletler hukuk sisteminde dogrudan etki
dogurma 0zelligi bulunmaktadir. Birlik diizenlemeleri digina ¢ikan tiye
devletlerin, devlet sorumlulugu giindeme gelmektedir. Avrupa Adalet Divani,
Avrupa Birligi hukuk sisteminin tiim tiye devletlerde aym sekilde
uygulanabilmesinin garantorii olma roliinii {istlenmistir. Ancak, buna ragmen
uluslararasi toplum Birlik tiyesi devletlerin bagimsiz uluslararasi hukuk
kisiliklerinin devam ettigini kabul etmektedir.

C. Self-determinasyon ilkesi ve Yeni Devlet Olusumu

Self-determinasyon ilkesinin uzun bir siyasi gecmisi olmasina karsin, bir
uluslararasi hukuk ilkesi olarak yerini almasi oldukca yenidir. Bir iilkenin
hukuki statiisiiniin degistirilme modellerinden birisi kabul edilen self-
determinasyon ilkesi sahip oldugu éneme ragmen uluslararasi alanda
yeterince acikliga kavusturulmamistir.[495]

Birinci Diinya Savasi sonras1 Milletler Cemiyeti ve manda sistemi
baglaminda self-determinasyon ilkesi tartisilmaya baslanmis olsa da,
uluslararasi hukuk ilkesi olarak self-determinasyonun uluslararasi hukuk
metinlerinde yerini bulmas ikinci Diinya Savas1 sonrasi kurulan Birlesmis
Milletler Andlagmasi ile gerceklesmistir. Birlesmis Milletler Andlasmasi
madde 1 (2) hiikmii, Birlesmis Milletler’in kurulus amaclarindan birisi
olarak, halklarin self-determinasyon ve esit haklar ilkesine bagh olmasi
temelinde uluslar arasinda dostga iliskilerin gelistirilmesini 6ngérmiistiir.
1960 tarih ve 1514 (XV) sayil Birlesmis Milletler Genel Kurulunun
Sémiirge Altundaki Ulkeler ve Halklara Bagimsizhiginin Verilmesine Iliskin
Bildirgesi 2 no.lu paragrafinda, halklarin self-determinasyon ve bu sayede
kendi siyasi statiilerine 6zgiirce karar verme hakkina sahip olduklarini ilan
etmigtir. 1970 tarih 2625 (XXV) sayili Birlesmis Milletler Genel Kurulunun
Dostga iliskilere Iligkin Uluslararasi Hukuk ilkeleri Bildirgesi’nde de ayni
hak ve ilkeye bir kez daha vurgu yapilmistir. Yine ayni dogrultuda 1966
tarihli ikiz s6zlesmeler olarak bilinen Uluslararasi Medeni ve Siyasi Haklar
Sozlesmesi ile Uluslararasi Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi
ortak I. maddelerinde self-determinasyon hakki acgikca diizenlenmistir.

Self-determinasyon ilkesinin bir hak olarak uluslararas1 hukuk
metinlerinde yer almis olmasina ragmen, icerigi ve uygulama sartlan ile ilgili
detayli bir diizenlemeye rastlanilmamaktadir. Bu sebeple, self-determinasyon
ilkesinin farkli algilama ve uygulamalar ile karsilagilabilmektedir.



En genel ifadesiyle self-determinasyon ilkesi, halklarin kendi kaderlerini
kendilerinin tayin etmeleri seklinde tanimlanabilir. Self-determinasyon
ilkesinin iki yonii bulunmaktadir. Birincisi, i¢ self-determinasyon olarak
adlandirilmakta olup bir halkin istedigi yonetim seklini secmesini ifade eder.
Bu anlamda, halklar, serbestce istedikleri siyasal yontemi, 6zellikle devlet ve
hiikiimet bicimlerini tespit etme haklarina sahiptir. Ayrica, devletlerin
ekonomik kaynaklari {izerinde siirekli egemenliginin olmasi ilkesi de self-
determinasyon hakkinin ayrilmaz bir parcasi olarak goriilmektedir.[496]

Self-determinasyon ilkesinin ikinci yonii dis self-determinasyon olarak
adlandirilmaktadir. Buna gore; bir halk bagimsiz bir devlet kurmak dahil,
istedigi devlete bagh olmay1 se¢cme hakkina sahiptir. Ancak, self-
determinasyon ilkesinin uluslararas1 hukuk alanindaki gelisimi ve uygulamasi
degerlendirildiginde, self-determinasyon hakkinin sémiirge altindaki
topluluklarin bagimsizliklarini elde etme yontemlerinden birisi oldugu
kolaylikla anlasilir. Dolayisiyla, bagimsizligini elde etmis bir devletin
icerisinde bulunan herhangi bir azinlik veya etnik grubun bu devletten
ayrilarak (secession) ayri bir bagimsiz devlet kurma yoniindeki taleplerinin
self-determinasyon hakki kapsaminda degerlendirilmesi s6z konusu degildir.
Aksine bir durumu kabul etmek, Birlesmis Milletler Andlasmas1 madde 2
(4)’de ifadesini bulan devletin {ilkesinin biitiinliigii ilkesinin ihlali anlamina
gelecektir.[497]

Self-determinasyon ilkesinin bagimsizligim elde etmis bir devletin
lilkesinden ayrilma yoniinde kullanilamayacaginin en yeni 6rnekleri arasinda,
2008 yilindaki Rusya ile Giircistan arasinda Giiney Osetya ve Abhazya ile
ilgili ortaya ¢ikan catisma gosterilebilir. Giircistan’in tilkesinde bulunan her
iki 6zerk bolgede yasayan halklarin self-determinasyon haklarini kullanmaya
destek amach kuvvet kullanma seklinde degerlendirilebilecek Rusya
yaklasiminin, uluslararasi toplum tarafindan kabul gérmedigi ortadadir. S6yle
ki, Avrupa Konseyi tarafindan kurulan Giircistan’daki Catismalarla ilgili
Bagimsiz Uluslararas1 Gergekleri Arastirma Misyonu (The Independent
International Fact-Finding Mission on the Conflict in Georgia) raporunda,
self-determinasyon hakkinin Giiney Osetya ve Abhazya’ya Giircistan’dan
ayrilma hakki vermedigi sonucuna ulagmistir. Bu sebepler temelinde Misyon,
Rusya’nin self-determinasyon hakkini desteklemek amacgh kuvvet kullanma
yoniindeki iddiasim hi¢ dikkate almamistir. Aym dogrultuda olan bir diger
ornek yine Rusya ile Ukrayna arasinda ortaya ¢ikan catismalarin neticesi
olarak Kirim’in Rusya tarafindan ilhaki siirecinde yasanmustir. Yine, Rusya,



Kirim halkinin self-determinasyon hakkini desteklemek amacgli kuvvet
kullanma iddiasini tekrarlamistir. Ancak, Birlesmis Milletler Genel Kurulu
almis oldugu 68/262 sayili karari ile Kirim halki tarafindan 2014 yilinin Mart
ayinda gerceklestirilen ve Rusya’ya katilma yoniinde neticelenen Rusya
destekli referandumun hukuka uygun bir self-determinasyon hakki kullanimi
olmadigim ve Ukrayna’dan ayrilmanin gecersiz oldugunu uluslararasi
topluma deklare etmistir.[498]

Self-determinasyon hakkinin somiirge altindaki halklarin bagimsizliginm
elde etme yOntemlerinden birisi seklinde kabul gérmesi, her zaman somiirge
altindaki topluluklarin kayitsiz sartsiz bagimsiz bir devlet olacaklari anlamina
da gelmemelidir. Her ne kadar, self-determinasyon hakkinin uluslararasi
hukukta bir jus cogens norm ve bu baglamda erga omnes[499] yiikiimliiliik
dogurdugu uluslararasi yargi kararlarinda tescil edilmis olsa da, bu hakkin
kullanilmasinin ve bagimsizlik elde edilmesinin ana devletin iradesine de
belli oranda bagh oldugu gercekligi unutulmamalidir. Giiniimiiz sémiirge
altinda bulunan halklar1 ve bagimsizligin kazanilmasi yoniinde ana devletin
oynadig1 rolii gostermesi bakimindan en yakin 6érnek Grénland’in durumudur.
Bilindigi iizere, Kasim 2008’de 57.000 niifuslu Grénland’de referanduma
gidilmis, niifusun yiizde 72’si oylamaya katilmis ve katilanlarin yiizde 75’i de
somiirgeci ana devlet Danimarka’dan bagimsizligin alinmasi yoniinde oy
kullanmistir. Grénland 1979°da kendi kendini yonetme hakkini elde etmis
olmasina ragmen, Danimarka’dan kendi milli gelirinin yiizde 30’una tekabiil
eden yillik yardimlar1 almaya devam etmistir. Grénland niifusu az olmasina
ragmen yiizol¢limi itibariyle biiyiik cogunlugu Kuzey Kutbu’nda bulunan 2
milyon 160 bin kilometrekarelik bir alana sahip genis bir tilkedir. Dogal
kaynaklar ve 6zellikle petrol bakimindan oldukga zengin olan Gronland’in
Danimarka’dan tam bagimsizligini elde etmesi i¢in daha ¢ok beklemesi
gerektigi aciktir. Danimarka’nin s6z konusu dogal zenginliklerden
vazgecmesi su an icin pek miimkiin gériinmemektedir. Bu arada Gronland’in
Avrupa Birligi icerisinde yer almadigi da unutulmamalidir.[500]

D. Kuvvet Kullanma ve Yeni Devlet Olusumu

Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 2 (4) diizenlemesi uluslararasi
hukuka aykir1 kuvvet kullanmay1 acikca yasaklamaktadir. Uluslararasi
hukukta kuvvet kullanmay yasaklayan bu diizenleme, jus cogens normdur ve
uluslararasi hukuk kisilerinin bu yasaga uymasi erga omnes yiikiimliiliik



dogurmaktadir. Devletlerin kurulmasi bakimindan burada tartismali olan
konu, bir devletin uluslararas1 hukuk kurallarim ihlal ederek bir baska devlete
miidahale etmesi ve bunun neticesinde yeni bir devletin kuruldugunun iddia
edilmesidir. Uluslararasi hukuk ve kuvvet kullanmaya iliskin kurallarin
gelisimi incelendiginde, uluslararasi hukuk kurallarinin ihlal edilerek yeni bir
devlet olusturulmasi durumunda, uluslararasi toplum iiyelerinin yeni devleti
tanimamasi, diger bir ifadeyle uluslararasi hukuk kurallarinin ihlalini hos
gormedigi belirtilmelidir.

Ozellikle Bat1 kokenli uluslararasi hukuk kitaplarinda, hukuka aykiri
kuvvet kullanma sonucu kurulan devletlere 6rnek niteliginde Kuzey Kibris
Tiirk Cumhuriyeti gosterilmektedir.[501] Batili eserler, Kuzey Kibris Tiirk
Cumbhuriyeti’nin insan toplulugu, iilkesi ve etkin bir siyasal yonetimi
olmasina ragmen, 1974’de Tiirkiye’nin askeri miidahalesinin uluslararasi
hukuktaki kuvvet kullanma kurallarini ihlal neticesi kuruldugu diisiincesinden
hareketle bir devlet olmadigini iddia etmektedirler.[502] Boylesi bir goriisiin
uluslararasi hukuk ilkeleriyle bagdastigim sdylemek cok zordur. Kuzey
Kibris Tiirk Cumhuriyeti, uluslararas: hukuk acisindan degerlendirildiginde
hi¢ siiphesiz bagimsiz bir devlettir ve uluslararasi toplum tarafindan da
taninmasi gerekir. Boylesine bir sonuca ulasilmasinin temel gerekceleri
arasinda sunlar belirtilebilir:

Uluslararasi hukukta devletin kurucu unsurlari olan insan toplulugu, iilke
ve etkin siyasal yonetim Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti 6rneginde
mevcuttur. Ulkesi {izerinde yasayan insan toplulugu, etkin bir yasama,
yliriitme ve yargi organina sahiptir. Kaldi ki, adanin kuzeyinde etkin bir
siyasal yonetim, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti’nin kurulmasindan 6énce
Kibris Tiirk Federe Devleti zamaninda dahi mevcuttu. Adanin kuzeyinde
etkin bir siyasal yénetim oldugu Ingiliz Temyiz Mahkemesi’nin Hesperides
and Another v. Aegean Turkish Holiday and Another Davasi’nda[503] da
tescil edilmistir. S6z konusu kararin en etkileyici paragraflarindan bir tanesi
Tirkceye su sekilde cevrilebilir: “Kibris’in kuzeyinde halkin giindelik
yasamini diizenleyen hukuk kurallarini yapan etkin bir yonetim vardir. Bu
hukuk kurallarina gore, Girne’deki otellerde bulunan kisiler, isgalci degildir.
Onlar hukuka aykir: bicimde oralarda bulunmamaktadirlar. Onlar, yonetimin
izniyle veya mevcut hukuk kurallarina gore oralarda
bulunmaktadirlar.”[504]

1974’deki Tiirk miidahalesinin uluslararasi hukukta kuvvet kullanma
kurallarina aykir1 oldugu yoniindeki iddia, konunun detaylarinin



bilinmemesiyle ilgilidir. Bilindigi tizere, Tiirkiye’nin askeri miidahalesi
Kibris Cumhuriyeti’ni kuran andlasmalara uygun gerceklestirilmistir. Garanti
Andlagmasi 2. madde diizenlemesi,[505] her bir garantore Kibris Tiirkleri ve
Rumlarinin korunmasi amaciyla miidahalede bulunma yetkisi vermektedir.
Tiirkiye, 1974’deki Yunan askeri darbesinin, aday1 kendine baglamasini
onlemek ve adadaki her iki toplumun can ve mal giivenligini saglamak
amaciyla askeri miidahale yapmak zorunda kalmistir. Dolayisiyla, adi gecen
miidahalenin kuvvet kullanma kurallarin ihlal etmedigi agiktir. Bir diger
nokta, askeri miidahale 1974’de yapilmis, fakat Kuzey Kibris Tiirk
Cumbhuriyeti’nin kurulmasi dokuz y1l sonra 15 Kasim 1983’de
gerceklesmistir. Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti’nin kurulmasi 1974
miidahalesinin bir sonucu olmayip, 1963’te baslayan siyasi ve idari bir
gelisim siirecinin son asamasidir.[506]

Tiirkiye’nin Kibris miidahalesinin yukaridaki gerekceler yaninda insani
amacli miidahale olarak da degerlendirilmesi miimkiindiir.[507] Zira,
1963’ten itibaren Kibris Tirklerinin karsilagsmis oldugu basta hayat hakki ve
iskence olmak iizere insan haklar: ihlalleri,[508] askeri miidahaleyi gerekli
kilmistir. Miidahale sonrasi adada hem Kibris Tiirkleri hem de Kibris
Rumlar icin baris tesis edilmis ve insan haklar: ihlalleri 6nlenmistir.

Tiirkiye’nin askeri miidahalesinin insani amach oldugu ve bu baglamda
uluslararasi hukukta kuvvet kullanma kurallar ile celismedigi konusunda
uluslararasi uygulamadan esinlenilen bir 6rnek baglaminda Hindistan’in
1971°de Dogu Pakistan’a yaptig1 miidahale gosterilebilir.[509] Bu
miidahalenin hemen sonrasinda, Banglades bagimsiz bir devlet olarak
uluslararasi toplumda yerini almistir.[510]

Insani amach kuvvet kullanma konusu 1999 yilinda NATO 6nderliginde
Kosova’ya yapilan askeri miidahale ile tekrar giindeme gelmis ve konu bu
baglamda uluslararasi hukuk alaninda detayh sekilde tamisilmistir. Askeri
miidahale sonrasi, Birlesmis Milletler g6zetiminde Kosova’da Sirbistan’dan
bagimsiz bir yonetim olugturulmustur. Nihayetinde 17 Subat 2008’de Kosova
tek tarafli bagimsizligin ilan etmis ve Tiirkiye basta olmak iizere bircok
devlet Kosova’y1 tammmustir. Hatta, Kosova’nin tek tarafli bagimsizlik ilan
etmesinin uluslararasi hukuka uygun olup olmadig1 konusunda, 8 Ekim 2008
tarih ve 63/3 sayili karar ile Birlesmis Milletler Genel Kurulu, Uluslararasi
Adalet Divani’ndan danigma gorsii talep etmistir. Divan, danisma
goriisiinde,[511] Kosova halkinin self-determinasyon hakkinin olup olmadigi
ile ilgilenmemis,[512] bunun yerine uluslararas1 hukukta tek tarafl



bagimsizlik bildirgesinde bulunulmasini yasaklayan genel bir kuralin
olmadig1 gerekgesiyle, tek tarafli bagimsizlik ilan edilmesinin uluslararasi
hukuka uygun olduguna karar vermistir.[513] Divan, sadece kararinin belli
paragraflarinda self-determinasyon ilkesinden bahsetmis ve 6zellikle yirminci
ylizyilin ikinci yarisinda bu ilkenin gelistigine isaret etmistir.[514] Divanin
bu yondeki yaklasimi, self-determinasyon hakkinin sémiirge toplumlarinin
bagimsizligini elde etmesinde gecerli oldugunun dolayh kabulii seklinde
yorumlanabilir.

Elbette, Divanin goriisii bircok acidan elestirilebilir. Hatta, Divan tliyesi
Hakimlerden Koroma, Bagimsizlik Bildirgesi’nin gecersiz oldugu yoniinde
goriis beyan etmistir. Danigsma gorisiiniin, bagimsizlik bildirgeleri hakkinda
uluslararasi hukukun “tarafsiz” olduguna vurgu yapmasina ragmen, bir
bagimsizlik bildirgesinin bazi sartlar altinda hukuka aykirilik teskil
edebilecegine de dikkat cektigi goriilmektedir. Bu baglamda, 6zellikle ilk
akla gelen durumlar arasinda, bagimsizlik bildirgesinin hukuka aykir1 bir
kuvvet kullanma veya uluslararasi hukukun jus cogens nitelikli normlarinin
ihlal edilmesi neticesi giindeme gelmesi yer almaktadir. iste tam da bu
noktada, 16 Mart 2014’de Kirnnm’da gerceklestirilen referandum ve akabinde
bagimsizligin ilan edilmesi akla gelmektedir. Gerek Devletler gerekse
akademisyenler tarafindan bilinmektedir ki, referanduma gidilmesi ve
neticesinde bagimsizlik ilan edilmesi Rusya’nin hukuka aykir1 askeri
miidahalesinden kaynaklanmaktadir.[515] Bundan dolayidir ki, Birlesmis
Milletler Genel Kurulu, Ukrayna’nin Toprak Biitiinliigti Hakkihda Almis
Oldugu Genel Kurul Karari’nda, 16 Mart 2014’de Ozerk Kirim Cumbhuriyeti
ve Sivastopol’de diizenlenen referandumun gecerli olmadigini ve isbu
referandumun Ozerk Kirirm Cumhuriyeti ve Sivastopol’un statiisiinde
herhangi bir degisikligin gerekcesi olmayacagini ifade etmistir. Ayrica, Genel
Kurul; Devletlerden, uluslararasi orgiitlerden ve bagl 6zel kuruluslardan s6z
konusu referanduma dayali Ozerk Kirim Cumbhuriyeti ve Sivastopol’un
statiisliniin herhangi bicimde degistirilmesi durumunun taninmamasi ve
herhangi bir sekilde degisikligin taninmasi anlamina gelecek davranislardan
kacinmalar ¢agrisinda bulunmustur.[516]

E. Devletlerin Sona Ermesi

Yukarida da belirtildigi tizere, devletin kurucu unsurlarindan herhangi
birinin gecici olarak kaybedilmesi, uluslararasi alanda devletin uluslararasi



hukuk kisiliginin sona erdigi anlamina gelmemektedir. Kuveyt’in Irak
tarafindan isgali, Irak’1in ve Afganistan’in Amerika Birlesik Devletleri’nce
isgal edilmesi; Kuveyt’in, Irak’in ve Afganistan’in devlet olma niteliklerini
sona erdirmemistir. Bosna-Hersek ve Liibnan 6rneklerinde oldugu gibi i¢
savas veya silahli catismalar sebebiyle etkin siyasal yonetimin gecici kaybi da
devlet olma 6zelligini ortadan kaldirmamaktadir.

Uygulamada devletin sona erme sekilleri anlaminda degisik 6rneklerle
karsilagilmaktadir. Eski Yugoslavya ve Sovyetler Birligi érneginde oldugu
gibi, bir devletin dagilarak yeni devletlerin ortaya ¢ikmasi ve eski devletin
ortadan kalkmas1 miimkiindiir. Bu durumda Eski Yugoslavya ve Sovyetler
Birligi uluslararas: hukuk kisisi niteligini yitirmis ve tarihteki yerlerini
almislardir. Bir devletin sona ermesi, mevcut devletin bir andlasmayla
boliinerek ikiye ayrilmasi (31 Aralik 1992°de Cekoslovakya’nin Cek
Cumhuriyeti ve Slovakya Cumhuriyeti olarak ayrilmasi gibi) veya iki
devletin bir andlasmayla birlesmesi (Dogu Almanya ile Bati Almanya’nin
1990°da birlesmesi) seklinde de olabilir. Bu érneklerde Cekoslovakya ve
Dogu Almanya’nin devlet olma 6zellikleri sona ermistir.

Uluslararasi hukuk alaninda son yillarda ciddi sekilde tartisma konusu
olan 6nemli bir noktaya cok kisada olsa dikkat cekmekte yarar vardir. O da
iklim degisikliginin devletlerin sona ermesi konusu iizerinde ne gibi
etkilerinin ve neticelerinin olacagidir. Bilindigi {izere, iklim degisikligi
devletlerin tilkesel biitiinliigiine acik bir tehdit olusturmaktadir ki, bu husus
da devlet olma/devletin unsurlarindan niteligindeki iilke ve niifus kavramlari
ile dogrudan ilgilidir. Soyle ki iklim degisikligi devletlerin iilkeleri iizerinde
farkli sekillerde etkili olmaktadir/olacaktir. Bu anlamda, ¢éllesme ve iilke
lizerinde yasam sartlarinin zorlasmasi, hatta tilkenin terkedilmesi, zorunlu
goc, kiiresel 1sinma neticesi su seviyesinin yiikselmesi sebebiyle 6zellikle
kiiciik ada devletleri basta olmak iizere, diger okyanus ve denizlere kiyisi
bulunan devletlerin topraklarinin/iilkelerinin su altinda kalmasi, sel felaketleri
ile firtinalar sonucu erozyon ve toprak kayiplarinin artmasi belirtilebilir.
Ozellikle, yirmi birinci yiizy1hin sonuna kadar, Tuvalu, Kiribati, Marshall
Adalar1 ve Maldivler gibi su seviyesinde olan ada devletlerinin su altinda
kalacak olmalar1 sebebiyle {izerinde yasamin sona erecegi 6ngoriilmektedir.
Bdylesi bir durum bir anlamda “kaybolan devletlerin” devlet olma statiisii ne
olacaktir sorusunu da beraberinde getirmektedir. Uluslararasi hukuk, acikcasi
tilkenin ya da niifusun ortadan kaybolmasi durumunda devletlerin devlet
olma statiisiiniin devam edip etmeyecegi ile ilgili herhangi bir diizenleme



icermemektedir. iklim degisikliginin klasik olarak devletin zorunlu
unsurlarina isaret eden Montevideo S6zlesmesi’nin 1. maddesinde ifadesini
bulan siirekli bir niifus ve {izerinde yasanilan sinirlan tespit edilmis iilke sarti
tizerindeki etkileri tam anlamiyla iklim degisikliginin devlet olma statiisiine
yonelik meydana getirdigi en énemli sorunlardan hatta ¢ikmazlardandir.[517]
S6z konusu sorunlara ¢oziim anlaminda elbette, klasik uluslararasi hukuk
diizenlemeleri 15181nda ¢6ziim Onerileri getirilmekle birlikte, devlet
statiisiiniin yeniden tanimlanmasi, diger bir ifadeyle yeni devlet
kategorilerinin giindeme gelmesi miimkiindiir. Bu anlamda, artik giiniimiizde
lilkesini kaybetmis devlet/iilkesizlesmis devlet (deterritorialised state)
kavramlarinin kullanilmaya baslandigina taniklik edilmektedir.[518]

F. Devletlerin Halefiyeti

Uluslararasi hukukta tartismali konulardan birisi, bir devletin sona ermesi
ve onun yerine yeni bir devlet veya devletlerin kurulmas1 durumunda (State
succession) andlasmadan dogan yiikiimliiliikler, borclar, 6nceki devletin mal
ve miilkleri ile arsivlerinin ne olacagi hususudur. Yirminci yiizyilin sonlarina
dogru goriildiigii izere, devletlerin boliinmesi veya birlesmesi neticesi yeni
devletler ortaya ¢ikmigtir. Ornegin, Sovyetler Birligi’nin dagilmasiyla 15,
Yugoslavya’nin dagilmasi ile 6 yeni devlet kurulmustur.[519] Yeni
devletlerin kurulmasiyla ortaya ¢ikan sorunlar, genelde her devletin
durumuna gore ¢coziilmeye calisilmistir. Bu sebeple, devletlerin halefiyeti
konusunda kesin uluslararasi hukuk kurallar1 olugturulamamistir. Fakat,
bununla birlikte uluslararasi alanda cok fazla kendisine taraf olmasa da iki
andlasma konuya aciklik getirmeye calismistir. Bunlardan birincisi, 1978
tarihli Devletlerin Andlasmalara Halefiyetine Iliskin Viyana Sézlesmesi
(Vienna Convention on the Succession of States in Respect of Treaties),
ikincisi de 1983 tarihli Devletlerin Malvarligi, Arsiv ve Borglarina Iliskin
Viyana So6zlesmesi’dir (Vienna Convention of States in Respect of State
Property, Archives, and Debts).

1978 tarihli Viyana Sézlesmesi 16. maddesinde, yeni kurulan devletin
kural olarak kendisinden 6nce yapilan andlasmalarla bagli olmayacagini
diizenlemistir. Ancak bu kuralin istisnalar arasinda, sinir andlasmalar1 veya
tilke sinirlar ile ilgili diizenleme iceren 6rnegin, objektif bir sistem kuran
andlasmalarla baghlik bulunmaktadir. Nitekim, Uluslararas1 Adalet Divam
1997 tarihli Gabcikovo-Nagymaros Project Davasi’nda, sinir tesis eden bir



andlasmanin, daha sonra andlagsmanin yapildig: sartlarda koklii degisiklikler
oldugu gerekcesiyle andlasmay1 sona erdiremeyecegini hiikkme baglamistir.
[520] Ozellikle, bu noktada Tiirk Bogazlarindan gecis rejimini diizenleyen
Montré S6zlesmesi’nin de bu nitelikte oldugu unutulmamalidir. Konu ile
ilgili Tiirkiye acisindan bir diger 6rnek, Ermenistan’in Tiirkiye’nin Dogu
sinirlarini tanitmamasi yoniindeki iddialaridir. Ermenistan’in agiklamalarinin
siyasi nitelikli oldugu ve uluslararasi hukukta herhangi gecerli bir zemininin
olmadigi acgiktir. Zira, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin sinirlari, Ermenistan’in
kurulmasindan yillarca énce tesis edilmistir. Diger bir ifadeyle, Ermenistan
bagimsiz bir devlet olarak uluslararasi arenada yerini almadan ¢ok 6nce,
Tirkiye’nin dogu sinirlan cizilmistir. Dolayisiyla, Ermenistan, uluslararasi
hukukun en temel 6rf-adet hukuku ve andlagmalar hukuku ilkesi
niteligindeki, sinirlara saygi ilkesiyle baghdir.

III. DEVLET NiTELIGI OLMAYAN INSAN
TOPLULUKLARI

Tarihsel siirec icerisinde, bagimsizliklarini elde edemeyen, kendi
kendilerini yonetemeyen bazi insan topluluklari veya iilkelerin uluslararasi
hukuk kisilikleri tartisma konusu olmustur. Bu baglamda, gecmiste
karsilasilan koruma altinda tilke, Milletler Cemiyeti doneminde manda
sistemi, Birlesmis Milletler rejiminde vesayet yonetimi ilk akla gelen
orneklerdir. Giiniimiizde, ne manda sistemine ne de vesayet sistemine tabi bir
insan toplulugu bulunmaktadir. Bununla birlikte, uluslararas1 hukukun ve
ozellikle self-determinasyon ilkesinin gelisimi ve yaygin bir uygulama alanm
bulmasi sebebiyle, uluslararas1 hukuk kisisi statiisiine sahip olabilecek devlet
niteligi kazanamamis insan topluluklan veya iilkeler icin, ulusal 6zgiirliik
hareketleri (national liberation movements) adi kullanilmaktadir. 29 Kasim
2012’ye kadar ulusal 6zgiirliik veya kurtulug hareketi denildiginde ilk akla
gelen ornek, Filistin Kurtulug Orgiitii/Teskilati (Palestine Liberation
Organisation) idi. Nitekim, bu tarihe kadar, Filistin Kurtulus Orgiitii,
uluslararasi hukuk kisisi olmak acisindan bazi haklara sahip olabilmekte ve
ayni zamanda belli yiikiimliiliikler altina girebilmekteydi. Bu yoniiyle
bakildiginda Filistin Kurtulus Orgiitii, devlet niteligi tasimayan bir
uluslararasi hukuk kisisi niteligindeydi. Bu anlamda, Filistin Kurtulug Orgiitii
1974°te Birlesmis Milletler’de gézlemci statiisiinii elde etmis, Filistin



Kurtulus Orgiitii lideri Genel Kurulda yerini almis ve Birlesmis Milletler’de
gorlismelere katilma hakki elde etmisti. 29 Kasim 2012’ye gelindiginde
Birlesmis Milletler Genel Kurulu, Birlesmis Milletler’de Filistin’in Statiisii
baghigi altinda aldig1 67/19 sayih karari ile Filistin’in Birlesmis Milletler
liyesi olmayan gozlemci devlet statiisiinii (non-member observer State) acik
oy farkiyla kabul etmistir.[521] Uluslararasi1 hukuk agisindan gézlemci devlet
statiisii, Isvicre’nin 2002’ye kadar (Birlesmis Milletler iiyesi olmadan &nceki)
veya giiniimiiz Vatikan devletinin (the Holly See) sahip oldugu hukuki
statiiyii ifade etmektedir. Yine uluslararasi hukukta devletlerin taninmasi
isleminin hukuki olmaktan daha ¢ok siyasi nitelikte oldugu dikkate alinirsa,
Birlesmis Milletler Genel Kumlu kararinin Filistin Devleti’ni gozlemci devlet
statiisiinde kabul etmesinin, Filistin halkinin Israil ile siiregelen silahl1
catisma ve miicadelesinde islerini kolaylastirici bir etki olusturacagi
ortadadir. Ancak, Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi’nin Filistin
Devleti’nin Birlesmis Milletler iiyeligine basvurusunu reddetmesi, iiyeligin
gerceklesmesini belli bir siire erteleyici etki dogurmakla birlikte, uluslararasi
hukukta devletlerin sahip oldugu haklar kullanma ve ytikiimliiliikleri yerine
getirme acisindan herhangi bir engel olusturmamaktadir. Bu diisiinceden
hareketle olsa gerek, Filistin Devleti Ocak 2015’te sadece devletlerin
kendisine taraf olabildigi Roma Statiisii’ne imza koyarak Uluslararasi Ceza
Mahkemesi’nin yarg yetkisini kabul etmistir. Yine bu bagvurunun neticesi
olarak Uluslararas1 Ceza Mahkemesi, 2013 y1li sonrasi Filistin topraklarinda
islenen savas suclari, insanliga karsi islenen suclar ve soykirim sucu hakkinda
on incelemesine baglamistir.

IV. ULUSLARARASI ORGUTLER

Hig siiphesiz devletler giiniimiizde de en énemli uluslararasi hukuk
kisileridir. Ancak, daha 6nce de isaret edildigi tizere, devletler disinda da
uluslararasi hukuk kisileri mevcuttur. Devletlerden sonra en 6nemli
uluslararasi hukuk kisisi, uluslararasi orgiitlerdir (international
organisations). Birinci Diinya Savasi sonras1 1919°da Milletler Cemiyeti’nin,
Ikinci Diinya Savasi ertesi 1945’te Birlesmis Milletler’in kurulmast,
uluslararasi alanda bagimsiz devletler disinda bagska uluslararasi hukuk
kisilerinin de olabileceginin en agik delilleri olmustur. Ozellikle, yirminci
ylizyihn ikinci yarisindan itibaren uluslararasi orgiitlerin sayisi hizli bir
sekilde artmustir. Birlesmis Milletler, Diinya Ticaret Orgiitii, Diinya Saghk



Orgiitii gibi kiiresel veya evrensel nitelikli uluslararas: 6rgiitler yaninda
Avrupa Konseyi, Avrupa Birligi, Afrika Birligi, Amerika Devletler Orgiitii ve
Ingiliz Devletler Toplulugu gibi bélgesel nitelikli érgiitler de bulunmaktadr.
[522]

Uluslararasi orgiit en basit sekilde, iki veya daha fazla devlet tarafindan bir
andlasma ile kurulan ve kendini olusturan devletlerden bagimsiz uluslararasi
hukuk kisiligi bulunan varlik olarak tanimlanabilir. Elbette, uluslararasi
orgiitlerin hukuk kisiligi, Uluslararasi Adalet Divani’nin Birlesmis Milletler
Hizmetinde Ugranilan Zararlarin Tazmini Davasi’nda da belirttigi gibi
devletlerin kisiliginden farklidir. Devletlerin uluslararasi hukuk kisiligi her
devlet icin aym olmakla birlikte, uluslararas: orgiitlerin her birinin kisiligi
kendisini kuran kurucu andlasmada belirtilen amaclarla sinirlidir. Diger bir
ifadeyle, uluslararasi orgiitlerin hukuk kisiligi bir fonksiyonel (islevsel)
kisiliktir[523]

Uluslararasi hukuk kisisi olarak uluslararasi érgiitlerin en énemli
ozelliklerinden bir tanesi, devletlerin bir andlagsma ile uluslararas: 6rgiitleri
kurmalaridir. Uluslararasi orgiitlerin tiyeleri devletlerdir ve kendini olusturan
devletlerin iradelerinden ayr bir irade ve kisilik meydana getirilmektedir. Bu
yoniiyle bakildiginda, uluslararasi érgiitlerin uluslararasi sivil toplum
kuruluslarindan (non-governmental organisations, NGO’s) farkl oldugu
ortadadir. Uluslararasi orgiitlerin, uluslararasi sivil toplum kuruluglar ile
karistiritlmamasi gerekir. Sivil toplum kuruluslar belli bir devletin hukuki
diizenlemeleri temelinde bireylerin kurduklan orgiitlerdir.[524] Uluslararasi
Kizilay ve Kizilhag Orgiitii, Uluslararas: Af Orgiitii, insan Haklar Izleme
Orgiitii gibi sivil toplum kuruluslari, uluslararas: hukukun gelisiminde,
ozellikle insan haklar ihlallerine dikkat ¢cekilmesinde ve silahli catismalar
hukuku alaninda 6nemli roller tistlenmektedirler.[525] Sivil toplum
kuruluslar, bir andlasmanin yapilmasi asamasinda andlasmanin imzalanmasi
veya onaylanmasi baglaminda hukuk kurali olusturulmasi siirecinde
dogrudan taraf olamamakla birlikte, devletlerin ve uluslararasi toplumun
lizerinde baski araci olarak dolayh bicimde etkin olabilmektedirler.
Uluslararas1 Ceza Mahkemesi’nin kurulus stirecinde olusturulan Uluslararasi
Ceza Mahkemesi Koalisyonu adindaki sivil toplum hareketi bu durumun en
tipik 6rneklerindendir. Sivil toplum kuruluslari, uluslararas: érgiitler
anlaminda bir uluslararasi hukuk kisisi olmamakla birlikte, belli derecede
uluslararasi hukuk kisilikleri de kabul edilen yapilanmalardir. Asagida detayl
sekilde deginilecegi lizere, Rainbow Warrior Davasi cercevesinde



Greenpeace oOrgiitiiniin uluslararasi diizeyde hak talep edebilmesi, bir
uyusmazlik tarafi olmasi, sivil toplum orgiitlerinin uluslararasi hukuk
kigiliklerinin kabulii anlaminda 6nemli bir adim olarak degerlendirilebilir.
[526]

A. Uluslararasi Orgiitlerin Uluslararas1 Hukuk Kisiligi ve
Kapsami

Uluslararasi orgiitlerin uluslararas: hukuk kisilikleri ve kisiligin kapsami
konusunda belli bir yargiya ulasabilmenin en kolay yolu, hic siiphesiz,
uluslararasi orgiitii kuran andlasma metnine bakilmasidir. Uluslararasi
hukukta, orgiitii kuran andlasma metninde, 6rgiitlerin uluslararasi hukuk
kisiliklerinin bulunduguna iliskin bir diizenleme mutlaka bulunmalidir
seklinde bir anlayis olmamakla birlikte, bazen uygulamada, andlasma
metinleri bu konuya agiklik getirmektedir. Ornegin, Avrupa Birligi
Andlasmasi (Consolidated Versions of the Treaty on European Union and the
Functioning of the European Union) madde 47 diizenlemesinde, “Birlik
(Avrupa Birligi) hukuki kisilige sahiptir” seklinde bir hiikme yer
vermektedir. Bir baska 6rnek, 1998 tarihli Uluslararasi Ceza Mahkemesi
Statiisii’niin 4. maddesinin 1. fikrasinda ifadesini bulan “Mahkeme
uluslararasi hukuk kisiligine sahiptir” yoniindeki diizenlemedir. Uluslararasi
orgiitii kuran andlasmada, kisilik ile ilgili herhangi bir diizenleme olmamasi
durumunda, 6rgiitiin amaclarindan, yetkilerinden ve uygulamalarindan,
uluslararasi hukuk kisiligi ve bu kisiligin kapsaminin tespit edilmesi
gerekecektir.[527]

Uluslararasi orgiitlerin uluslararas1 hukuk kisilikleri, haklara sahip
olabilme ve yiikiimliiliik altina girebilme acgisindan devletlere benzemektedir.
Ancak, uluslararasi orgiitlerin kisiligi, devletlerin hukuk kisiliginden,
yetkileri ve kapsami bakimindan farkl ve simirhdir. Bu baglamda, orgiitler,
miilk edinebilirler, devletlerle ve diger orgiitlerle andlasma/stzlesme
yapabilirler. Uluslararasi diizeyde haklarim1 korumak anlaminda davalar
acabilirler, tazminat alabilirler. Orgiitlerin kisilikleri, kendilerini kuran
andlagmalarla sinirli oldugundan, Uluslararasi Adalet Divani’nin Silahli
Catismalarda Niikleer Silah Kullaniminin Hukukiligi ile ilgili danisma
goriisiinde de belirttigi tizere, ortak amaclara ulasilmasi amaciyla taraflar belli
amaclar dogrultusunda hareket etme yetenegine sahip yeni hukuk kisileri
olusturabilirler.[528]



Uluslararasi orgiitlerin hukuk kisiliklerinin fonksiyonel oldugunu, diger
bir ifadeyle kendisini kuran andlasma ile sinirlhi oldugunu géstermesi
acisindan, Uluslararas1 Adalet Divani’nin Silahli Catismalarda Devletin
Niikleer Silah Kullanmasinin Hukukiligine iliskin danisma goriisiine kisaca
deginmekte fayda vardir. Diinya Saghik Orgiitii (the World Health
Organisation), niikleer silahlarin silahli catismalarda kullanilmasinin
uluslararasi hukuk kurallarina uygun olup olmadigi konusunda Divandan
danisma gortisti talep etmistir.[529] Divan, her seyden 6nce Diinya Saghk
Orgiitii’niin kendisinden béyle bir konuda danisma goriisii talep etme
yetkisinin olup olmadigini incelemek zorunda kalmistir. Bu kapsamda,
Diinya Saglik Orgiitii Andlasmasi’nin 2. maddesini inceleyen Divan, Orgiitiin
niikleer silahlarin saglik iizerine etkilerini inceleme yetkisinin bulunduguna,
boylesi bir yetkinin niikleer silah kullaniminin hukuki olup olmadigina iliskin
konular1 kapsayamayacagina karar vermistir. Kisacasi, niikleer silah
kullaniminin hukukiligi konusunun Orgiitiin yetki ve amaclan disinda, diger
bir ifadeyle kisiliginin kapsaminda olmadigina hiikmedilmistir.[530] Diinya
Saglik Orgiitii’niin niikleer silah kullaniminin hukukiligine iliskin danisma
gortigii talebinin Divan tarafindan reddedilmesi sebebiyle ayni konu daha
sonra Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan Divana sorulmus ve konu
ile ilgili cok detayli bir danisma goriisii alinmistir. Birlesmis Milletler Genel
Kurulu’nun Birlesmis Milletler Andlasmasi cercevesinde Divandan niikleer
silahlarin silahli catismalarda kullanimu ile ilgili danisma gortisii talep
etmesinde herhangi bir tereddiit bulunmamaktadir.[531]

B. Bir Evrensel Uluslararasi Orgiit Ornegi: Birlesmis Milletler

Birinci Diinya Savasi sonras1 1919’da kurulan Milletler Cemiyeti, tarihsel
anlamda ilk kiiresel uluslararas: orgiittiir ve ayn1 zamanda Birlesmis
Milletler’in onciistidiir. Milletler Cemiyeti uluslararasi baris ve giivenligin
saglanmasi amaciyla kurulmus olmasina ragmen, bu konuda basaril
olamamustir. Basarisizliginin sebepleri arasinda Amerika Birlesik Devletleri
Senatosunun Milletler Cemiyeti S6zlesmesi’ni onaylamamasi, Birlesik
Devletlerin Cemiyetten kendini izole etmesi, iiyelerinin askeri miidahalelerini
onleyememesi, 6zellikle Sovyetler Birligi’nin 1934’te Cemiyete iiye olmasi
ve daha sonra Finlandiya’y1 isgal etmesi ve akabinde iiyelikten ¢ikarilmasi,
Brezilya, Almanya ve Japonya’nin iiyelikten ¢ekilmesi, Almanya’nin
Avusturya’y isgal etmesi, Italya’nin Etiyopya’y1 isgali ve 1930’1u yillardaki



kiiresel ekonomik kriz sayilabilir.[532]

1942’de bir grup Milletler Cemiyeti liyesi devlet Cemiyetin yeniden
gozden gegcirilip aktif hale getirilmesini degerlendirmis ve sonuc olarak,
Cemiyetin yerine bir baska kiiresel uluslararasi érgiit kurulmasi fikri iizerinde
anlasmaya varmiglardir. Birlesmis Milletler (United Nations) adi, Amerika
Birlesik Devletleri Bagskani Roosvelt tarafindan teklif edilmis ve ilk defa 1
Ocak 1942 tarihli Birlesmis Milletler Bildirisi’nde kullanmilmistir.

Birlesmis Milletler’in kurucu andlagmasi niteligindeki Birlesmis Milletler
Andlagmasi, Nisan 1945’te San Fransisco’da toplanan konferansin
goriismeleri neticesinde 26 Haziran 1945’te konferansa katilan 50 iiye
tarafindan imzalanmistir. Birlesmis Milletler Andlasmasi’nin yiiriirliik tarihi
ise, 24 Ekim 1945’tir. Ayrica bu goriismelerde Uluslararas1 Adalet Divani
Statiisii de Birlesmis Milletler Andlagmasi’na ek olarak kabul edilmistir.

1. Birlesmis Milletlerin Amaclar ve Ilkeleri

Birlesmis Milletler Andlasmasi’nin 1. maddesinde detayh sekilde
belirtilen o6rgiitiin amaclar kisaca dort baghk altinda toplanabilir. Bunlar:

a) Uluslararasi baris ve giivenligi saglamak;

b) Uluslar-arasinda dostca iliskileri gelistirmek;

c) Uluslararasi igbirligini gelistirmek ve

d) Uluslararas1 uyusmazliklarin veya sorunlarin ¢oziildiigii bir merkez
olmak.[533]

Yukarida belirtilen amaclara ulagilmasi icin Birlesmis Milletler
Andlasmasi 2. maddesinde uyulmasi gereken temel ilkeleri yedi fikra halinde
belirtmistir. Buna gore, Birlesmis Milletler ve tiyeleri su ilkelere uygun
hareket etmek zorundadirlar:

a) Uye devletlerin egemen esitligi ilkesi;

b) Iyi niyet ilkesi;

c) Uyusmazliklarin bariscil yollarla ¢éziilmesi;

d) Kuvvet kullanma yasagj;

e) Birlesmis Milletler Andlagmasi cercevesinde alinacak her tiirlii eylem
ve karara yardimci olma;

f) Uye olmayan devletlerin de uluslararas: baris ve giivenligin
saglanmasina katilimlarinin gerceklestirilmesi ve

g) Uye devletlerin ulusal yetkisine giren konulara karisilmamasi (ic
islerine miidahale edilmemesi).[534]



2. Birlesmis Milletler’e Uyelik

Birlesmis Milletler’e {iyelik, Andlasmanin ikinci boliimiinde
diizenlenmistir. Birlesmis Milletler iiyelerini ikiye ayirarak incelemekte fayda
vardir:

a) Asli Uyeler: 1945’te San Fransisco’da Birlesmis Milletler’in
kurulmasina iliskin Konferansa katilan devletler ile 1942°deki Birlesmis
Milletler Bildirisi’ni imzalamis devletler, asil {iyeleri olusturmaktadir ve
bunlarin sayisi elli bir olup Tiirkiye’de bu {iyeler arasindadir.

b) Sonra Kabul Edilen Uyeler: Andlasmanin 4. maddesinde belirtilen
barigsever olma ve Andlasmanin getirdigi yiikiimliiliikleri yerine getirme
giiciine sahip olduklar Orgiit tarafindan kabul edilen devletlerdir. 2019 yil
Mayis ay1 itibariyle bu sekilde Birlesmis Milletlere tiye kabul edilen devlet
sayis1 142’ye ulagsmustir. Dolayisiyla, asil iiyelerle birlikte Orgiite iiye sayisi
devlet 193 olmustur. Giiney Sudan 14 Temmuz 2011’de Birlesmis Milletler’e
liye kabul edilen son devlettir.

Birlesmis Milletler’e iiyelik icin basvuran bir devletin yukarida belirtilen
sartlar1 tasimasi yaninda, tiyelige kabul icin Giivenlik Konseyi’nin tiyeligi
kabul yoniinde Genel Kurul’a tavsiyede bulunmasi gerekmektedir. Buradaki
Giivenlik Konseyi tavsiyesine iliskin kararin alinmasina daimi tiyelerin veto
hakki mevcuttur. Genel Kurul’un iiyelige kabuliinde de iicte iki nitelikli
cogunluk oyuna ihtiyag vardir. Birlesmis Milletler’in ilk yillarinda Soguk
Savas siirecinde iiyeliklerin kabul edilmedigi gériilmektedir. Ozellikle, siyasi
nedenlerle Batili devletlerin Dogu Blogu devletlerin iiyeliklerinin reddi
yoniinde tavir almalarina taniklik edilmistir. Bu sebeple, Genel Kurul, iiyelige
kabul ile ilgili Uluslararas1 Adalet Divani’ndan danisma goriisii almak
zorunda kalmistir. Divan, Uyelije Kabul (Admissions Case)
Davasr’ndaki[535] danigsma gortisiinde Birlesmis Milletler Andlagsmasi
madde 4’te belirtilen sartlarin sinirh sayida oldugunu ve bu sartlar yerine
getiren devletlerin tiyelige kabulii yoniinde Giivenlik Konseyi’nin tavsiyede
bulunma yiiktimliiliigii altinda oldugunu hiikme baglamigtir. Divanin bu
yaklasimindan sonra, siyasi gerekcelerle iiyelik basvurusunun reddine iliskin
fazla bir 6rnek yasanmamustir. Ancak, Aralik 2014’de Birlesmis Milletler
Gilivenlik Konseyi’nin Filistin Devleti’nin iiye olmayan gézlemci devlet
statiislinii bir kenara birakarak tam tiyelik basvurusu ile ilgili red kararinin,
tiyelige iliskin Birlesmis Milletler Andlasmasi diizenlemeleri ve Uluslararasi
Adalet Divam’nin Uyelige Kabul Davasi’nda (Admissions Case) verdigi



danisma goriisii ile celisir oldugunu belirtmekte fayda vardir.

Birlesmis Milletler Genel Kurulu, tiyelige son verilmesi veya tiyeligin
askiya alinmasi konusunda yetkilere sahiptir. Eger, bir tiye Andlagmada
belirtilen ilkeleri siirekli suretle ihlal ederse, Giivenlik Konseyi’nin tavsiyesi
tizerine Genel Kurul iicte iki niteligi oy cogunlugu ile iiyelige son verebilir.
[536] Su ana kadar, tiyelikten ¢ikarilma yoniinde herhangi bir uygulama
bulunmamaktadir. Birlesmis Milletler’in iiyelikten ¢ikarmadan ziyade,
iyeligin askiya alinmasi yolunu tercih ettigi gériilmektedir. Boylesi bir 6rnek
1974’de Giiney Afrika’nin apartheid (irkcilik) rejimi sebebiyle
gerceklesmistir.[537]

Birlesmis Milletler tiyeliginden cekilme konusunda Andlasmada herhangi
bir hiikiim bulunmamakla birlikte, tiyelerin bdylesine bir uygulamaya
bagvurmasi hususunda herhangi bir engel bulunmamaktadir. Nitekim,
gecmiste Ocak 1965’de Endonezya tiyelikten cekildigini deklare etmis, ancak
Eyliil 1966°’da Birlesmis Milletler’deki calismalara tekrar baslayacagini
aciklamistir. Endonezya’nin bu tutumu karsisinda diger tiye devletler
Endonezya’nin ¢ekilme kararini gercekten iiyelikten ayrilma seklinde
algilamamigslar ve bu sebeple Endonezya’nin yeniden iiyelige basvurusuna
gerek kalmamistir.[538]

3. Birlesmis Milletler’in Ana Organlari

Birlesmis Milletler Andlasmasi 7. madde diizenlemesine gére, Orgiit alti
temel organdan olugsmaktadir. Bunlar; Genel Kurul, Giivenlik Konseyi,
Ekonomik ve Sosyal Konsey, Vesayet Konseyi, Sekreterlik ve Uluslararasi
Adalet Divani.

Genel Kurul

Tiim tiye devletlerin esit bir sekilde temsil edildigi Birlesmis Milletler
Genel Kurulu (the General Assembly), 2019 yil1 Mayis ay1 itibariyle 193 {iye
devletten olusmaktadir. Her iiye bese kadar temsilci gonderme hakkina sahip
olmakla birlikte, liyelerin sadece bir oy hakki vardir. Bu yoniiyle
degerlendirildiginde, Birlesmis Milletler Genel Kurulu, uluslararasi toplumun
parlamentosu gibidir. Genel Kurul’un yetkileri ile ilgili diizenlemeler
Andlagsmanin 10-17 maddeleri arasinda yer almaktadir. Buna goére, Genel
Kurul’un temel gorevi, Birlesmis Milletler Andlasmasi kapsamina giren her
konuyu goriisme, tartisma ve bunun neticesi tiye devletlere veya Giivenlik
Konsey’ine veya her ikisine birlikte tavsiyelerde bulunmaktir. Genel Kurul



yilda bir kez toplanmakla birlikte, Giivenlik Konseyi’nin dokuz oyu ile veya
Genel Kurul’un toplam iiye sayisinin cogunlugunun karari tizerine acil
toplanabilir. Kararlar genellikle, basit cogunluk ile alinmakla birlikte, tiyelige
kabul, tiyelikten ¢ikarma, uluslararasi baris ve giivenlik ile ilgili konularda
hazir bulunan ve oylamaya katilanlarin ticte iki nitelikli cogunluk oyuna
ihtiya¢c duyulmaktadir.

Genel Kurul her ne kadar yilda bir defa veya olaganiistii durumlarda acil
olarak toplansa da, calismalar1 komiteler ve komisyonlar araciligiyla yil boyu
devam etmektedir. Alt1 biiylik komite Genel Kurul’un temel islemlerini
yliriitmektedir. Bunlar, Silahsizlanma ve Uluslararasi Giivenlik Komitesi
(Disarmament and International Securtiy Committee), Ekonomi ve Finans
Komitesi (Economic and Finance Committee), Sosyal, Insani ve Kiiltiir
Komitesi (Social, Humanitarian and Cultural Committee), Ozel Siyasi ve
Somiirgeciligin Sona Erdirilmesi Komitesi (Special Political and
Decolonisation Committee), Y 6netim ve Biitce Komitesi (Administrative and
Budgetary Committee) ve Hukuk Komitesi (Legal Committee).[539]

Yukarida da belirtildigi iizere, Genel Kurul Birlesmis Milletler
Andlasmasi ¢ercevesinde her konunun tartisilabilecegi, kiiresel sorunlarin
coziimii konusunda goriislerin dile getirilebilecegi bir forum niteligindedir.
Ancak, Genel Kurul uygulamalarina bakildiginda, Kurulun sadece sorunlarin
tartisildig1 ve goriisiildiigli bir organ olmanin 6tesine gectigi de
goriilmektedir. Bu durumun en 6nemli 6érnegini 1950°de Genel Kurul
tarafindan alinan 377 sayih Baris Icin Birlik (Uniting for Peace) karari
olusturmaktadir. Ad1 gecen karar, Giivenlik Konseyi’nin veto hakki bulunan
daimi tiyelerinin uluslararasi baris ve giivenligin saglanmasina yonelik karar
alamamalar halinde, Genel Kurul’un bu boslugu doldurucu kararlar alma
yetkisini gostermesi acisindan dnemlidir. Genel Kurul’un uluslararasi barig
ve giivenligi tehdit eden durumlar icin bu yonde karar almasi, Giivenlik
Konseyi’nin baris ve giivenligin saglanmasi hususunda daha dikkatli
davranmasi sonucunu da beraberinde getirmistir.[540]

Genel Kurul kararlarinin hukuki niteligi konusu uluslararasi hukukun
kaynaklar1 béliimiinde detayli bicimde incelendiginden, burada sadece o
boliime atifta bulunmakla yetinilmektedir.

Givenlik Konseyi

Genel Kurul’un uluslararasi toplumun tamamin temsil etme 6zelligine
karsin Giivenlik Konseyi (the Security Council) cok daha kiiciik ve sinirhi bir
yapilanmadir. Konsey 15 iiyeden olusmaktadir. Hatta, 1965’e kadar sadece



11 tiyeden olusmaktaydi. Genel Kurul tiim tiyelerin karsilagilan sorunlar
ozgiirce tanistig1 bir forumdur. Ancak, Giivenlik Konseyi, Birlesmis
Milletler’in daha hizh ve etkin kararlar alabilmesi i¢in 6ngoriilen bir organ
statiisiindedir. Uyeler, herhangi bir sorunu karara baglanmasi icin Konseye
havale edebilirler. Konsey, Genel Kurul’un aksine, siirekli bir organ
niteligindedir. Konsey iiyelerinin temsilcileri, Birlesmis Milletler’in merkezi
New York’ta daimi suretle bulunmak zorundadirlar.[541]

Giivenlik Konseyi iki tiir iiyeye sahiptir: Daimi/Siirekli Uyeler ve Gegici
Uyeler. Daimi iiyeler bes tane olup Amerika Birlesik Devletleri, Birlesik
Krallik, Fransa, Cin ve Rusya’dan miitesekkildir. Gegici liyeler ise on tanedir
ve iki y1llik siireler icin Genel Kurul tarafindan secilmektedir.

Giivenlik Konseyi’nin temel gorevi, uluslararasi baris ve giivenligin
saglanmasidir. Bu sorumlulugu yerine getirebilmesi icin, Konseye Birlesmis
Milletler Andlagmasi Béliim VII’de gerekli yetkiler verilmistir. Buna gore,
madde 39 cercevesinde Konsey, diinyanin herhangi bir bélgesinde
gerceklesen bir olayin veya durumun uluslararasi baris veya giivenligi tehdit
edip etmedigine karar verme yetkisine sahiptir. Eger, uluslararasi baris ve
giivenligi tehdit eden bir durumun varligina karar verilirse, Konsey,
Andlasmanin 41 ve 42. maddeleri uyarinca askeri kuvvet kullanma dahil her
tiir 6nlem alinmasina karar verebilir. Giivenlik Konseyi’nin bu yonde alacagi
kararlar tiye devletler agisindan baglayici niteliktedir.

Gilivenlik Konseyi’nin herhangi bir konuda karar alabilmesi icin,
oybirligine ihtiyac duyulmamaktadir. On bes liyenin dokuzunun olumlu oy
kullanmasi karar alinmasi i¢in yeterlidir. Ancak, bes daimi tiyeden herhangi
birisinin karari veto etmemesi sarttir. Daimi tiyelerden herhangi birinin
cekimser kalmasi, s6z konusu karari veto ettigi anlamina gelmemekte ve
kararin alinmasina engel teskil etmemektedir.[542] Daimi tliyelerin veto
hakkinin olmasi, Giivenlik Konseyi’nden karar ¢ikarilmasini
giiclestirmektedir. Bu sebeple, Konseyin bu ¢alisma yapisi, “demokrasi
icerisinde diktatorliik” (a dictatorship within a democracy) olarak
tanimlanabilir.[543]

Konseyin daimi liyelerinin veto hakkina sahip olmasi, 6zellikle kendilerini
ilgilendiren konularda veya cikarlar ile celisen hususlarda herhangi bir karar
alinamamasi sonucunu dogurmaktadir. Dolayisiyla acgikc¢a uluslararasi barisi
tehdit eden olaylarla ilgili uluslararasi toplum herhangi bir tepki
verememektedir. Bu durumun carpici 6rnekleri arasinda, 1989°da Amerika
Birlesik Devletleri’nin Panama’yi isgali; 1986°’da Yeni Zelanda’da



Greenpeace gemisi Rainbow Warrior’un batirilmasi ve miirettebatinin
oldiirtilmesi olayinda Fransiz gizli servisinin yer almasi; 1982 yilinda Birlesik
Krallik ile Arjantin arasindaki Falkland Adalarn Savasi; 1979’da Sovyetler
Birligi’nin Afganistan’1 isgali ve 1989°da Pekin’deki Tiananmen
Meydani’nda yaklasik 3.000 sivilin éldiiriilmesi gosterilebilir.[544] Daimi
tiyelerin kendi uluslararasi hukuk ihlalleri karsisinda Birlesmis Milletler’in
sessiz kalmasi ve diinyanin degisik bolgelerindeki silahli catismalarla ilgili
aktif rol oynamamasi, genelde Birlesmis Milletler’e, 6zelde ise Giivenlik
Konseyi’ne olan giiveni temelden sarsmustir. Ozellikle, 1991-1995 yillan
arasinda Eski Yugoslavya’nin dagilma siirecinde Avrupa’nin ortasinda
Bosna-Hersek’te yiizbinlerce insanin éldiiriilmesi ve 1994°te Afrika’nin kalbi
Ruanda’da soykirim sugu basta olmak iizere, savas suglar ve insanliga karsi
islenen suglarin 6nlenememesi, bu elestirileri hakl ¢ikarmaktadir.

Giivenlik Konseyi’nin mevcut karar alma usulii veto hakki ile birlikte
devam ettigi siirece, Konseyin, uluslararasi silahli catismalar1 veya
uluslararasi hukuk ihlallerini ortadan kaldirma ihtimali yoktur. Olmasi
gereken, her seyden 6nce veto hakkinin kaldirilmasi ve karar alma
mekanizmalarinin yeni bir diizenlemeye tabi tutulmasidir. Diger bir ifadeyle,
Ikinci Diinya Savasi sonras! sekillenen Birlesmis Milletler ve Giivenlik
Konseyi yapist degistirilmelidir. Artik, diinya ve uluslararas: toplum ikinci
Diinya Savasi esnasindaki yapidan ¢ok farkhdir. Veto hakkinin kaldirilmasi
yaninda, Giivenlik Konseyi daimi {iye sayisinin artirilmasi gerekmektedir.
Diinya ekonomilerinde agirhig tartisilmaz olan Almanya, Japonya gibi
devletlerin bu anlamda daimi tiyelikleri tartisiilmamalhidir. Gelisen bir
ekonomi ve biiyiik bir niifusa sahip Hindistan, yine ayn sekilde diinya enerji
ihtiyaclarimi karsilamakta birinci derecede rol oynayan Arap devletlerinden
bir tanesinin, daimi tiyeligi olmahdir. Hig siiphesiz, Orta Dogu’da, Orta
Asya’da ve Balkanlar’da siyasi ve ekonomik acidan énemli bir rol iistlenen
ve diinyanin 16. biiyiik ekonomisine sahip Tiirkiye’nin de bu anlamda
Giivenlik Konseyi’ne siirekli iiyeligi bir an 6nce gerceklesmelidir. Béylesi bir
yeniden yapilanma, hem Birlesmis Milletler’e hem de Giivenlik Konseyi’ne
olan giiveni yeniden artiracak ve uluslararasi baris ve giivenligin
saglanmasinda devasa bir adim atilmig olacaktir.

Ekonomik ve Sosyal Konsey

Milletler Cemiyeti’nin askeri ve siyasi sorunlara éncelik vermesine karsin,
Birlesmis Milletler sistemi, catismalarin ¢ikmasinda ekonomik ve sosyal
unsurlarin agirhig: sebebiyle, insan haklari, bireylerin sosyal refah seviyesi,



egitim ve saglik alanlarinda da etkin olmay tercih etmistir.[545]

Ekonomik ve Sosyal Konsey (the Economic and Social Council) 54
liyeden olugmaktadir ve dontigiimlii olarak her y1l 18 iiye tiger yillik dénemler
icin Genel Kurul tarafindan secilmektedir. Giivenlik Konseyi daimi iiyeleri
burada da her zaman secilmektedir. Her bir tiyenin tek oyu bulunan
Konseyde kararlar basit cogunlukla alinmaktadir.[546]

Ekonomik ve Sosyal Konsey, Genel Kurul’un yetkisi altinda calismakta ve
Genel Kurul’a tavsiyelerde bulunmaktadir. Konu ile ilgili Birlesmis Milletler
Andlasmasi madde 62 diizenlemesi, Konseyin gorevlerini belirtmektedir.
Buna gore, Ekonomik ve Sosyal Konsey, uluslararasi ekonomi, sosyal,
kiiltiirel, egitim, saglik ve ilgili konularda calismalar yapabilir, raporlar
sunabilir ve yetkisi ¢cercevesinde Genel Kurul’a, Birlesmis Milletler’e ve
diger yardimci nitelikli uzman organlara tavsiyelerde bulunabilir.

Ekonomik ve Sosyal Konsey, insan haklar1 ve temel hak ve 6zgiirliiklerle
ilgili calismalar konusunda 6n plana cikmistir. Ozellikle, insan haklarinin
gelisimi konusunda Konsey, insan Haklar1 Komisyonu’nu kurmustur.
Komisyonun ilk faaliyetlerinden birisi 1948 tarihli Insan Haklar1 Evrensel
Bildirisi’ni hazirlamak olmustur. Komisyonun en énemli ¢calismalarindan bir
digeri de “Ikiz S6zlesmeler” olarak bilinen 1966 tarihli Uluslararasi Medeni
ve Siyasi Haklar Sozlesmesi ile Uluslararas1 Sosyal, Ekonomik ve Kiiltiirel
Haklar Sozlesmesi’dir. Genel Kurul’da kabul edilen her iki S6zlesme
1976’da ylirtirliige girmistir.

Vesayet Konseyi

Milletler Cemiyeti déneminde manda yOnetimi benimsenmigsken Birlesmis
Milletler yapisi yeni bir model olan vesayet sistemini getirmistir. Bu sistemde
kendi kendini yonetemeyecek durumda bulunan insan topluluklarn ve iilkeler,
Vesayet Konseyi’nin (the Trusteeship Council) denetimi altinda varliklarim
siirdiirmiislerdir. Vesayet sistemi cercevesinde 1994°te bagimsizligini
kazanan son devlet Palau’dur. Vesayet altinda herhangi bir iilke veya insan
toplulugu kalmamasi sebebiyle, 1 Kasim 1994 itibariyle Konsey faaliyetlerini
askiya almistir.[547] Ancak, Birlesmis Milletler Andlasmasi’nda degisiklik
yapilmasi gerektigi icin, fiilen hicbir gorevi olmamakla birlikte, Giivenlik
Konseyi’nin bes daimi tiyesinden olusan Konsey, hukuki varligini
siirdiirmeye devam etmektedir.[548]

Her ne kadar giiniimiizde Birlesmis Milletler’in Vesayet Konseyi
denetiminde bulunan bir iilke olmasa da, Birlesmis Milletler’in 6zellikle
Soguk Savas sonrasi gerceklestirdigi eylemlerinin “cagdas somiirgecilik”



(contemporary colonialism)[549] seklinde adlandirilabilecek bazi
uygulamalarina burada kisaca deginmekte fayda vardir. Bu baglamda
Birlesmis Milletler’in Dogu Timor ve Kosova yonetimi “esi benzeri
olmayan” (unique) yonetimler olarak nitelendirilmektedir. Her iki olay,
Birlesmis Milletler Andlasmasi’nin hicbir yerinde hukuki dayanagi olmayan,
Giivenlik Konseyi kararlar1 araciligiyla Birlesmis Milletler’in yeni bir devlet
veya ulus olusturmasinin ilk érnekleridir. Catisma sonrasi Birlesmis Milletler
onderliginde kurulan yonetimler, yeni bir devlet meydana getirilmesi
anlaminda gecmisteki sémiirgecilik sistemi ile kiyaslanabilir. Bir anlamda,
Milletler Cemiyeti doneminin manda sistemi ile Birlesmis Milletler’in
vesayet sisteminin yerini, Birlesmis Milletler’in adi gecen yeni uygulamasi
almistir.[550]

Birlesmis Milletler’in Dogu Timor ve Kosova’daki faaliyetleri baris giicii
operasyonlari niteliginde degildir. Bu faaliyetlerdeki temel 6zellik, sivil
yonetimdir. Diger bir acidan bakildiginda, uluslararasi iilke yonetimi
gercekten de somiirgeci isgalden farklilik gostermekte midir? Kosova
ornegine bakildiginda, Tito’nun komiinist yonetiminde sahip olunan
ozerklikten, cok daha azinin Birlesmis Milletler Kosova Misyonu tarafindan
gerceklestirildigi goriilmektedir. Sonug olarak, Birlesmis Milletler Y 6netimi
altindaki Dogu Timor ve Kosova bagimsizliklarini ilan etmisler ve
uluslararasi alanda yerlerini almiglardir. Birlesmis Milletler’in Soguk Savas
sonrasl izledigi yeni yontem ve yeni devletlerin kurulmasi tartisma konusu
olmus ve adi gecen uygulama yeni emperyalizm (new imperialism) ve
postmodern emperyalizm (postmodern imperialism) seklinde
adlandirilmalara neden olmustur.[551]

Sekreterlik

Birlesmis Milletler Sekreterligi (the Secretariat), Genel Sekreter ve
calisanlarindan olusmaktadir. Sekreterlik, Birlesmis Milletler’in biitiin
programlarinin yiiriitiilmesini saglar. Genel Sekreterin bagskanlhiginda
diinyanin degisik yerlerinde basta New York, Cenevre, Viyana ve Nairobi
olmak iizere calisan personel sayisi otuz binin {izerindedir.[552] Genel
Sekreter, Giivenlik Konseyi’nin tavsiyesi {izerine Genel Kurul tarafindan bes
yil icin segilir. Gorev siiresi dolan Genel Sekreter bir donem daha bu goreve
secilebilir.

Genel Sekreter ve Birlesmis Milletler calisanlari, Andlasmanin 100.
maddesi uyarinca, gérevlerini icra ederlerken, Orgiit disinda baska higbir
devlet veya otoriteden talimat alamazlar, sadece Orgiit adina bagimsiz



hareket ederler ve Orgiite kars1 sorumludurlar.

Genel Sekreter; Genel Kurul, Giivenlik Konseyi, Ekonomik ve Sosyal
Konsey ile Vesayet Konsey’inin kendisine tevdi edecegi gorevleri,
Andlasmanin 98. maddesi geregince yapmak zorundadir. Genel Sekreterin
gorevleri arasinda 99. madde diizenlemesinden kaynaklanan uluslararasi barig
ve giivenligin tehlikeye diistiigii yoniinde bir diisiincesi olustugunda, s6z
konusu durumu Giivenlik Konseyi’nin dikkatine sunmak da bulunmaktadir.
Birlesmis Milletler Genel Sekreterligi’nin uluslararasi alanda ve medyada en
cok kargilasilan islevi, 6nleyici diplomasi roliidiir. Bagka bir ifadeyle,
uluslararasi ¢atismalarin énlenmesinde veya herhangi bir uluslararasi
uyusmazlik var ise onun ¢6ziimiinde Genel Sekreterlerin 6nemli bir rol
iistlendikleri goriilmektedir. Ornegin, Fransa ile Yeni Zelanda arasinda
Greenpeace Orgiitiiniin Rainbow Warrior adl gemisinin batirilmasi ve
miirettebatinin 6ldiiriilmesi olay1 sebebiyle ortaya ¢ikan uyusmazligin
¢cOziimiinde donemin Genel Sekreteri Butros Gali hakem tayin edilmistir. Bir
diger ornek, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti ile Giiney Kibris Rum Y 6netimi
arasindaki sorunlarin ¢éziimiine yonelik donemin Genel Sekreteri Kofi
Annan tarafindan hazirlanan ve Annan Plani olarak adlandirilan calismadir.
Nitekim, Kibris’in tamamuni ilgilendiren genis kapsamli ¢6ziimler 6neren
Annan Plani, adanin her iki tarafinda halkoylamasina sunulmus, Kibris
Tiirklerinin biiyiik cogunlukla onayladig: plan, Kibrishh Rumlarca reddedilmis
ve Annan Plani basarisizlikla sonuclanmistir. Ancak, Annan Plani, Birlesmis
Milletler Genel Sekreterinin uluslararas1 uyusmazliklarin ¢6ziimiinde aldigi
rolii gostermesi acisindan son derece dnemlidir.

Uluslararasi1 Adalet Divam

Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 92 hiikmiine gore, Birlesmis
Milletler’in temel yarg1 organi Uluslararas1 Adalet Divani’dir (the
International Court of Justice). Bilindigi tizere, Uluslararas1 Adalet Divani,
Hollanda’nin Lahey (The Hague) sehrinde bulunmaktadir ve diinya
mahkemesi (the world Court) olarak adlandirilmaktadir. Divanin iki énemli
gorevi vardir. Bunlardan birincisi, devletler arasinda ¢ikan uluslararasi
hukuki uyusmazliklar1 ¢ozmek olup bu tiir uyusmazliklar cekismeli yargi
davasi (contentious cases) seklinde goriilmektedir. Divanin ikinci gorevi ise,
danisma gortisii (advisory opinion) vermektir.

Divanin Birlesmis Milletler yarg1 organi olarak kurulmasi, uluslararasi
hukuki uyusmazliklarin ayni zamanda Birlesmis Milletler’in diger
organlarinin 6rnegin Giivenlik Konseyi veya Genel Kurul’un giindeminde



olmasi yarg yetkisini kullanmasina engel tegkil etmeyecektir. Her ne kadar,
Divanin Lockerbie Davasi[553]’nda, 6niindeki hukuki uyusmazlikla ilgili
olmasina ragmen Giivenlik Konseyi’ne oncelik tanimas1 yontindeki karari,
sonraki uygulamalariyla hakli bicimde terk edilmistir. Bu uygulamalarin en
onemli drnekleri arasinda ilk olarak Divanin 2004 tarihli Isgal altindaki
Filistin Ulkesinde Duvar Insaatinin Hukuki Sonuclarina Iliskin Danisma
Gortisti (Advisory Opinion on the Legal Consequences of the Construction of
a Wall in the Occupied Palestinian Territory[554]) belirtilebilir. S6z konusu
davada, Divan, Giivenlik Konseyi tarafindan ele alinmakta olan konu ile ilgili
Genel Kurul’un damisma goriisii talep etme yetkisinin olamayacagi
yoniindeki iddiay1 karara baglamak zorunda kalmistir. Ger¢i konu her ne
kadar, Genel Kurul ile Giivenlik Konseyi’nin ayni anda aynm1 konu hakkinda
karar alip alamamasi ile ilgili Birlesmis Milletler 6rgiitiiniin ic meselesi gibi
yorumlansa da, Divan, Filistin-Israil sorununun Giivenlik Konseyi tarafindan
ele alindig1 gerekcesiyle danisma goriisii vermeyi reddetmemistir. Ikinci
ornek ise, 2008 tarihli Kosova’nin Tek-tarafli Bagimsizlik Bildirgesi’nin
Uluslararast Hukuka Uygunlugu Hakkindaki Danisma Gortistidiir (Advisory
Opinion on the Accordance with international law of the unilateral
declaration of independence in respect of Kosovo[555)]. Divan, Kosova’nin
bagimsizligini ilan etmesi gibi gerek Genel Kurul gerekse Giivenlik Konseyi
nezdinde tartismalarin siirdiigii ve birtakim énlemlerin uygulandig: siirecte,
konunun hukuki yoniiyle ilgili karar almada herhangi bir tereddiite
diismemistir. Divanin bu yondeki tavrinin sadece danisma goriisii ile sinirh
oldugunu da sdéylemek miimkiin degildir. S6yle ki cekismeli davalarda da
Divan ayn tutumu sergilemektedir. Bu durumun da en yeni 6érnekleri
arasinda 2011 tarihli Yunanistan ile Eski Yugoslavya Makedonya
Cumbhuriyeti arasindaki 13 Eyliil 1995 tarihli Gecici Andlagsmanin
Uygulanmasi Davasi (Application of the Interim Accord of 13 September
1995)[556] gosterilebilir. Davanin taraflarindan Yunanistan’in dava konusu
uyusmazligin Giivenlik Konseyi girisimiyle ¢oziilecegi yoniindeki iddiasi
reddedilerek davanin kabuliine karar verilmistir.

Uluslararas1 Adalet Divam ile ilgili en biiytik elestiri, yarg: yetkisinin
zorunlu olmamasidir. iki devlet arasinda uluslararas: hukuki nitelikli bir
uyusmazhigin ¢oziilebilmesi icin, mutlaka her iki tarafin Divanin yargi
yetkisini kabul etmesi gerekmektedir.

V. GERCEK VE TUZEL KISILER



Ulusal hukuk sistemlerinde oldugu gibi, uluslararas1 hukuk alaninda da
bireylerin gercek kisiler (individuals) ve tiizel kisiler (legal persons) olarak
ele alinmasinda fayda vardir.

A. Gergek Kisiler

Gercek kisilerin, insanoglunun bir mensubu olarak uluslararasi hukuk
kisisi kabul edilmeleri, giiniimiiz algilamasi ile oldukca dogal karsilanabilir.
Ancak, gercek kisilerin uluslararasi hukuk kisiligi oldukca yenidir ve
ozellikle Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra bireylerin uluslararas: hukuk
kisiligi hususu gittikce artan bicimde 6ne ¢ikmaya baglamistir. Bu durumun
temel sebebi, uzun yillar sadece devletlerin uluslararasi hukuk kisiliginin
kabul edilmesidir. Insanhigin ortak diismam kabul edilen korsanlik sucu harig,
uluslararasi hukuk, yiizyillarca devletlerin hukuk sistemi olarak anilmistir.
Devletler uluslararasi hukuk Kkisisi, bireyler ise devletlerin bir objesi seklinde
degerlendirilmistir.[557] Gercek kisilerin devletlerin objesi oldugu yoniindeki
geleneksel alg1 ve bu yondeki uygulamanin en tipik érnegi, 1928 tarihli
Almanya ile Polonya arasindaki Danzig Demiryolu Davasi (Danzig Railway
Case)dir.[558] Dénemin Uluslararasi Stirekli Adalet Divanmi danisma
gorlislinde, iki devlet arasinda yapilan bir andlagsmadan bireyler icin herhangi
bir ytikiimliiliikk veya hak dogmayacagini belirtmistir.[559]

Gergek kisilerin uluslararasi hukuk kisisi olarak uluslararasi diizeyde hak
sahibi olmalar1 veya yiikiimliiliik altina girmeleri, sinirh bir uluslararasi
hukuk kisiligine kavusmalar Ikinci Diinya Savasi sonras1 gerceklesmistir.
Gercek kisilerin uluslararasi hukuk kisiligi, 6zellikle iki 6énemli uluslararasi
hukuk sahasinda gézlemlenmektedir: Uluslararasi Ceza Hukuku ve
Uluslararas! Insan Haklar1 Hukuku.

Ikinci Diinya Savasi sonras kurulan Niiremberg ve Tokyo Uluslararasi
Askeri Mahkemeleri, gercek kisilerin uluslararasi hukuk kisiligi konusunda,
yepyeni bir sayfa agmistir. Gergek kisilerin savas suclari, saldir1 sucu ve
insanliga karsi islenen suclar gibi uluslararasi suclar sebebiyle uluslararasi
bireysel cezai sorumluluklarinin tesisi miimkiin olmustur. Bireylerin devlet
adina hareket ediyor olmalar1 veya {istiin emirlerini icra etmeleri, uluslararasi
cezai sorumlulugun kaldirilmasinda etkili olmamistir. Bu noktada,
Niiremberg Mahkemesi’nin Amerikali Bagsavcisi Robert Jackson’in agis
konusmasi tarihi bir 6nem arz etmektedir: “Insanlija karsi suclar bireyler
tarafindan islenmektedir, soyut varliklar tarafindan degil ve sadece s6z



konusu suclari isleyen bireylerin cezalandirilmasi ile uluslararasi hukuk
kurallart uygulanabilir.”[560]

Bireylerin uluslararasi suclar sebebiyle cezai sorumluluklarinin daha
detayli uygulama alani buldugu diger 6rnekler arasinda, Eski Yugoslavya
Uluslararas1 Ceza Mahkemesi ile Ruanda Uluslararas1 Ceza Mahkemesi
bulunmaktadir. Her iki mahkemenin bagarili uygulamalari ve ictihatlar
1998’de Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Statiisii’niin kabuliinii
kolaylastirmistir.[561] Hollanda’min Lahey kentinde bulunan Uluslararasi
Ceza Mahkemesi 1 Temmuz 2002 itibariyle ytirtirliik kazanmis siirekli
nitelikli bir uluslararasi yargi kurulusudur.[562]

Bireylerin, uluslararasi diizeyde sadece sorumlu tutulmalar degil ayni
zamanda haklardan da yararlanmalar uluslararasi insan haklar1 hukukunun
gelisimiyle miimkiin olmustur. 1948 tarihli Birlesmis Milletler Insan Haklar
Evrensel Bildirisi, 1966 tarihli Uluslararas1 Medeni ve Siyasi Haklar
Sozlesmesi ile Uluslararasi Sosyal, Ekonomik ve Kiiltiirel Haklar
Sozlesmesi’nin kabulii, ad1 gecen haklarin elde edilmesinde 6nemli kilometre
taslar1 olmuslardir. Diger yandan Avrupa Konseyi’nin Avrupa insan Haklar
Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi uygulamalari da, bireylerin
uluslararasi diizeyde en azindan temel haklar ve 6zgiirliikler bakimindan
uluslararasi hukuk kisisi kabul edilmelerinde cok etkin rol oynamiglardir.
Artik, insan haklar1 konusu, devletlerin kendilerini ilgilendiren bir sorun
olmanin ¢ok 6tesine gecmistir. Temel hak ve 6zgiirliikler her birey icin
dogumla elde edilen ve kendisinden vazgecilemeyen haklar statiisiine
ulasmustir.[563]

B. Tiizel Kisiler

Ikinci Diinya Savasi sonrasi tiizel kisilerin (legal persons) uluslararasi
hukuk alaninda etkin olmaya basladiklar gozlenmektedir. Kiiresellesmenin
diinyay: kiiciik bir kdy haline doniistiirmesi, uluslararas1 hukuk kisileri
arasindaki iliskilerin i¢ ice gecmesi, adeta sinirlarin ortadan kalktig1 bir
uluslararasi ticaret uygulamasinin olmasi, uluslararasi ekonomi hukukunun
gelisimi, Diinya Ticaret Orgiitii’niin aktif olmasy, iklim degisikligi, cevrenin
korunmasi v.b. durumlar, uluslararas1 hukukun gelisiminde ve
uygulanmasinda tiizel kisilerin de uluslararasi hukuk kisiligine sahip olmasini
zorunlu kilmaktadir.

Her ne kadar sinirh bir Kkisilik ve role sahip olsalar da, icinde



bulundugumuz asirda, hic siiphesiz tiizel kisiler, uluslararas1 hukukun en
onemli hukuk kisileri olmaya en giiclii adaylardandir. Uluslararasi hukuk
kisiligi acisindan tiizel kisilikleri ve 6nemli 6zelliklerini iki alt baslikta
incelemekte fayda vardir: Uluslararasi Sivil Toplum Kuruluslari ve Cok-
uluslu Sirketler.

1. Uluslararas Sivil Toplum Kuruluslar

Uluslararasi sivil toplum kuruluglan (international non-govemental
organisations, NGO'’s), ulusal hukuk sistemlerine gore kurulan, fakat kiiresel
diizeyde karsilasilan sorunlara dikkat cekmeyi ve onlara ¢6ziim bulmay
amac edinen global sivil toplum yapilanmalaridir. Gergeklestirdikleri
faaliyetler ile hem ulusal hem de uluslararasi diizeyde uluslararas1 hukuk
kisilerini etkilemektedirler. Her ne kadar ulusal hukuk sistemleri
cercevesinde kurulmus olsalar da, sivil toplum kuruluslarinin etkileri ulusal
sinirlart asmaktadir. Uluslararasi Kizilay ve Kizilhag Federasyonu,
Uluslararas: Af Orgiitii, Insan Haklar1 Izleme Orgiitii érneklerinde oldugu
gibi uluslararasi sivil toplum kuruluglar uluslararas1 hukukun degisik
alanlarinda ve tiim insanlig1 ilgilendiren konularda calismalar yapmakta ve bu
yoniiyle uluslararas1 hukukun gelisimine katkida bulunmaktadir. Uluslararasi
insani hukuk ve savas hukukuna iliskin 1949 tarihli Cenevre Sozlesmeleri ile
1977 tarihli Ek Protokollerin hazirlanmasinda Uluslararasi Kizilhag
Orgiitii’niin yaptig1 katk tartismasizdir.[564]

Uluslararasi sivil toplum kuruluglari, kiiresel yonetim anlaminda,
politikalarin olusturulmasinda énemli gérevler iistlenmektedir.
Gerceklestirdikleri lobi faaliyetleri, firmalar iizerindeki baskilari, ulusal ve
uluslararasi alanda biinyelerindeki hukukgularin hazirladiklar: hukuki
goriisleri mahkemelere sunmalari, insan haklari, cevre, ticaret, iklim ve
bircok benzer alanlardaki konferanslara katilmalar1 sayesinde, sivil toplum
kuruluslari, devletleri ve uluslararasi orgiitleri etkileri altina almaktadir.
Ozellikle, son yillarda uluslararas: konferanslarda, sivil toplum kurulusu
temsilcilerinin diger devlet ve uluslararasi orgiit temsilcilerinden say1 olarak
daha fazla ve daha etkin olduklan gézlemlenmektedir.[565] Ornegin, 1992
Cevre Sorunlan ile ilgili Diinya Zirvesine 1400 sivil toplum kurulusu
temsilcisi katilmis ve yaklasik 100’1 devlet baskani olmak iizere 150 devlet
delegasyonunu etkilemeye calismiglardir. Sivil toplum kuruluslarinin sayisi
100 bini gecmekle birlikte, bunlardan uluslararasi nitelikli olani 5 bin



civarindadir.[566]

Uluslararasi sivil toplum kuruluglarinin uluslararasi hukuk kisiligi oldukca
sinirhidir. Hatta, baz1 yazarlara gore, uluslararasi sivil toplum kuruluslarinin
uluslararasi hukuk kisiligi bulunmamaktadir.[567] Boylesi bir goriisiin,
giinlimiizde savunulmasi asagidaki gerceklikler 1s181nda pek miimkiin
goriinmemektedir.

Hic siiphesiz, uluslararasi sivil toplum kuruluslarinin uluslararas1 hukukun
gelisiminde ve uluslararasi iligkilerin yiirtitiilmesinde oynadiklari rol,
uluslararasi hukuk kisiliklerinin var olup olmamasi konusunun veya sinirl
kisiliklerinin cok 6tesine gecmistir. Sivil toplum kuruluslari, kurulduklar
tilkenin i¢ hukuk diizenlemelerine tabidirler ve kisilikleri de bu cercevede ele
alinir. Ulusal hukuk sistemlerinde kar amaci giitmeyen sivil toplum
kuruluslarn seklinde kabul edilirler, vergiden muaftirlar ve hukuk davalari
bakimindan davaci veya davali olabilmektedirler. Uluslararas: diizeyde ise,
Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 71 cercevesinde Birlesmis Milletler
Ekonomik ve Sosyal Konseyi’nin yetkisine giren konularda danisman
statiisiinden (consultative status) faydalanmaktadirlar. Andlasmalar hukuku
acisindan, en (st seviyede bulunan Birlesmis Milletler Andlagsmasi’na gore
danisman statiisii elde edebilen sivil toplum kuruluslarinin igbu statiileri,
uluslararasi hukuk kisiliklerinin kabulii acisindan 6nemlidir.[568] Bolgesel
nitelikli bir uluslararasi 6érgiit olan Avrupa Konseyi, 6zel bir andlasma ile
sivil toplum kuruluslarinin roliinii diizenleyerek, Birlesmis Milletler
Andlasmasi’nin 6tesine gecmistir. Avrupa Konseyi, sivil toplum
kuruluglarinin haklarim ve yiikiimliiliiklerini diizenledigi Uluslararas: Sivil
Toplum Kuruluslarimn Hukuki Kisiliginin Taninmasina Iliskin Avrupa
Sozlesmesi 1991°de yiiriirliige girmistir ve Konsey tiyelerinin dortte biri, adi
gecen Sozlesmeyi onaylamistir.[569]

Sivil toplum kuruluslarinin belli oranda uluslararasi hukuk kisiligi
olduguna dair en giiclii delillerden bir tanesi, Fransa ile Greenpeace orgiitii
arasindaki 1987 tarihli hakemlik davasidir. 1985°te Fransiz 6zel kuvvetleri
Greenpeace oOrgiitiine ait Rainbow Warrior adli gemiyi Yeni Zelanda’nin
Auckland limaninda batirmiglar ve bir miirettebatin 6liimiine sebep
olmuglardir. Bilindigi tizere, Rainbow Warrior, Fransa’nin o bolgede
gerceklestirmekte oldugu niikleer denemeleri protesto i¢in orada
bulunmaktaydi. Dénemin Birlesmis Milletler Genel Sekreteri Butros Ghali
hakem olarak tayin edilmis ve Greenpeace uluslararasi sivil toplum kurulusu
olarak, hakemlik siirecinde yerini almistir.[570] Uluslararasi hukuk



kisiliginin tipik 6zelliklerinden birisi olan uluslararasi diizeyde hakkin
koruma, davaci veya daval olabilme agisindan Rainbow Warrior Davasi, bir
yoniiyle sivil toplum o6rgiitlerinin uluslararasi hukuk kisiligini tesis anlaminda
cok 6nemli bir adimdir.

2. Cok-Uluslu/Ulus-Otesi Sirketler

Cok-uluslu veya ulus-6tesi sirketler (multinational corporations,
transnational corporations), aslinda bir anlamda 6zel yonlii uluslararasi sivil
toplum kurulusu gibidirler. Ancak, faaliyetleri ve etkileri, sivil toplum
kuruluslarinin cok 6tesine gecmektedir. Cok-uluslu sirketler, kiiresellesmenin
en onemli sebeplerinden bir tanesidir ve kiiresellesmenin ekonomik/iktisadi
aktorleridir. Belli bir tilkede kurulmakla birlikte, cok degisik tilkelerde
faaliyette bulunmaktadirlar. BMW 6rneginde oldugu gibi, firmanin merkezi
Almanya’nin Bavyera eyaletinde, liretim Almanya, Avusturya ve Amerika
Birlesik Devletleri’nde, satislar ise 100’den farkli devlette
gerceklestirilmektedir. General Motor, Coca Cola, Nestle, Michelin, Sony,
Pfizer, McDonald’s, Burger King, Boeing v.b. yiizlerce cok-uluslu sirket,
ucuz isgiicli, hammadde ve pazar arayisinda olup, ulusal diizeylerde
yatirimlar yapmaktadir.[571]

250 bin civarinda yan kurulusu ile birlikte yaklasik 38 bin cok-uluslu
sirket, diinyanin bircok iilkesine dagilmistir. Giiniimiiz diinya ekonomisinin
cok 6nemli bir kesimi, mal ve hizmet sektorii, teknoloji transferi, patent
sahipligi ve sermaye yatirimi basta olmak tizere, cok-uluslu sirketlere aittir.
[572]

(ok-uluslu sirketlerin diinya ekonomisinde oynadiklan rol ortada olmakla
birlikte, uluslararasi hukuk kisilikleri tartismalidir. Cok-uluslu sirketler de
aynen uluslararasi sivil toplum kuruluslarinda oldugu gibi, belli bir devletin
i¢ hukuk sistemine gore kurulmaktadir. Merkezlerinin bulundugu veya adina
tescil yapilan iilkenin uyrukluguna tabi olan cok-uluslu sirketler, kural olarak,
ulusal hukuk diizenlemelerine tabidirler. Uluslararasi hukuk sahasinda, ¢ok-
uluslu sirketlerle ilgili karsilasilan en 6nemli sorun ve uygulama, ¢ok-uluslu
sirketin uyruklugu konusunda olmaktadir. Bu baglamda 6ne ¢ikan soru, ¢ok-
uluslu sirketin uyruklugunun adina tescil yapilan tilkeye mi yoksa sirketin
hisselerini elinde bulunduran bireylerin vatandasligina gore mi tespit
edilecegidir. Konu ile ilgili en 6nemli uluslararasi yargi karari, Uluslararasi
Adalet Divani’nin 1970 tarihli Barcelona Traction Davasi’dir. Divan,



Barcelona Traction sirketinin Toronto’ya kayitli olmasi sebebiyle Kanada
uyrugunda olduguna karar vermistir. Sirket hisselerinin cogunlugunun
Belcika vatandaslarina ait olmasi, Barcelona Traction’1 bir Belgikali firmaya
doniistiirmez. Hissedarlarin uluslararasi diizeyde hak iddia edebilmesi, belli
bir devletin diplomatik korumasindan faydalanmasi sadece Kanada
araciligiyla gerceklesebilecektir.[573]

Cok-uluslu sirketlerin uyrugunda bulundugu devletin hukuk sistemine
gore degerlendirilmesi gerektigi yoniindeki algilamalarin ve uygulamalarin,
icinde bulunulan yiizyilda degismesi gerektigi agiktir. Cok-uluslu sirketlerin,
uluslararasi diizeyde, uluslararasi yarg: kuruluslar nezdinde bagimsiz olarak
davaci ve daval olabilmesi, uluslararasi hukuk kisiliklerinin taninmasi
kacinilmaz goériinmektedir. Bu anlamda Avrupa Birligi ve 6zellikle Avrupa
Adalet Divani uygulamalar yol gosterici olabilir. Nitekim, Divan, 1952’den
itibaren tliye devletler, Birlik kurumlari ve bireyler arasindaki uyusmazliklari
cozmekle gorevlidir. Dolayisiyla, sirketlerin de tarafi oldugu davalar Avrupa
Adalet Divani tarafindan sonuglandirilmakta ve bu anlamda Divanin yargi
yetkisi kapsaminda bulunmasi sebebiyle, sirketlerin uluslararasi hukuk
kigsilikleri de kabul edilmis olmaktadir.[574]

Uluslararasi alanda sirketlerin uluslararasi diizeyde hak talep edebildikleri
en giizel 6rneklerden bir digeri de iran-Birlesik Devletler Alacaklar
Mahkemesi’dir (Iran-US Claims Tribunal). S6z konusu Mahkeme huzurunda
hem gercek kisiler hem de sirketler alacaklarini1 dava etmislerdir.
Mahkemenin vermis oldugu kararlar baglayici niteliktedir. Iran-Birllesik
Devletler Alacaklar Mahkemesi uygulamasi, Barcelona Traction Davasi’nda
taniklik edilen devletin uyrugundaki bireyler veya sirketler adina hareket
etmesi gercekliginin cok Otesine gecmistir.[575]

VI. TANIMA

Uluslararasi hukukta en genel anlamiyla tamima (recognition), uluslararasi
hukuk kisiliginin diger uluslararasi hukuk kisileri tarafindan kabul edilmesi
seklinde tanimlanabilir. Asagida detayl deginilecegi iizere, tanima islemi,
uluslararasi hukuk kisisinin tek tarafli bir islemidir. Devletler ile ilgili
aciklamalardan da anlasilacagi iizere, uluslararasi toplum ve uluslararasi
hukuk duragan yapilar degildir. Uluslararasi1 hukuk kisileri gerek sayi,
gerekse kisilik kapsami bakimindan siirekli bicimde gelisme gostermektedir.
Baz1 devletlerin varligi sona ererken, yeni devletlerin kurulmasina taniklik



edilmektedir. Uluslararasi hukuk kisilerinden devletler, yeni kurulan
devletlerle uluslararasi diizeyde iliskiye girmek isterlerse, s6z konusu devleti
tanimakta, bir anlamda yeni devletin uluslararas1 hukuk kisiligini kendisi
acisindan tescil etmektedir. Tanima, her ne kadar bir uluslararas1 hukuk
konusu olsa da, tanima islemi, 6zii itibariyle siyasi niteliklidir.

Uluslararasi hukukta tanima denildiginde, ifade edilmek istenilen bir
devletin diger devleti tamimasidir. Dolayisiyla devletin taninmasi hiikiimetin
taninmasindan farklidir. Devlet yapilan igerisinde kabul edilen sisteme gore,
hiikiimetler kurulur, gérevlerini icra ederler ve daha sonra yeni hiikiimetler
olusturulabilir. Her hiikiimet degisikliginde, uluslararasi hukuk kisilerinin
yeni hiikiimeti tanimasi diye bir sey s6z konusu degildir. Ancak, bir devlette
hiikiimet degisikligi olagan siireci icerisinde degil de 6rnegin, askeri
miidahale yoluyla anayasal diizenlemelere aykir1 bicimde, silahli1 kuvvet
kullanilarak veya yabanci devlet destegiyle gerceklesmisse hiikiimetin
taninmas1 konusu giindeme gelebilmektedir. Boylesi, olaganiistii durumlarda,
devletler kendi ulusal ¢ikarlarini ve 6zellikle vatandaslarim ve miilklerini
koruma diisiincesiyle yeni kurulan hiikiimeti tamima yoluna gitmektedirler.

A. Tamimamn Hukuki Niteligi

Uluslararasi hukukta tamimanin hukuki niteligini agiklamaya calisan iki
goris vardir: Kurucu Teori ve Aciklayicl Teori.
Kurucu Teori

Kurucu gortise (constitutive theory) gore, adindan da anlasilacagi iizere,
bir devletin uluslararasi hukuk kisiliginin kabulii icin, mutlaka diger devletler
tarafindan taninmasi gerekir. Baska bir ifadeyle, tanima islemi devletlerin
kurucu unsurlar arasinda yer almaktadir. Eger, yeni kurulan bir devlet diger
devletler tarafindan taninmamis ise, devlet kurulamamig ve uluslararasi
hukuk kisiligi kazamlamamistir.[576]

Boylesi bir goriisiin uluslararas1 hukuk acisindan kabulii miimkiin degildir.
Soyle ki, devletin kurucu unsurlari, yukarida da detayh sekilde anlatildig:
lizere, insan toplulugy, iilke ve etkin siyasal yonetimdir. Bir devletin
kurulabilmesi, kendisinin disinda diger devletlerin takdirinde bulunan ve
siyasi nitelikli bir islem olan tanimaya bagh tutulamaz. Bir devlet, kendi
cikarlarina uygun gordiigii takdirde, yeni ortaya cikan devleti veya hiikiimeti
tamimakta, kendisi acisindan menfaatlerine ters diisen olusumlari
tamimamaktadir. Nitekim, Cin Halk Cumhuriyeti ile Dogu Almanya



Cumbhuriyeti, Batili devletlerce uzun yillar taninmamistir. Taninma isleminin
gerceklesmedigi stirecte Cin Halk Cumhuriyeti veya Dogu Almanya
(Demokratik Almanya Cumhuriyeti) diye bir devlet yoktur denilebilir mi?
Yine giiniimiizde Tayvan ve Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti, uluslararasi
toplum tiyelerince taninmadi diye, adi gecen devletler yoktur denilebilir mi?

Yukaridaki aciklamalardan da kolaylikla anlasilacagi gibi, kurucu goriisiin
uluslararasi hukuk ve uluslararasi iligkiler alanindan kabul gérmeyecegi
aciktir.

Aciklayia Teori

Aciklayia1 gortise (declaratory theory) gore, devletin kurucu unsurlar
arasinda tanima islemi yer almamaktadir. Tanima islemi, var olan fiili
durumun kabuliinden baska bir anlam tasimamaktadir. Tanima isleminin
siyasi niteliginden dolayi, devletler, yeni kurulan bir devleti taniyip
tanimamakta tamamen Ozgiirdiirler. Bir devletin taninmasi, onunla
uluslararasi diizeyde iliski kurulmasi arzusunun uluslararasi topluma ilanidir.
Uluslararasi hukuk kisiligi, tanima isleminden bagimsiz bir konudur.
Uluslararasi toplumun en son uygulamalarindan birisi olarak 2008’de
bagimsizligini ilan eden Kosova devletine yaklasimi, bu gortisleri destekler
niteliktedir. Tiirkiye, Birlesik Devletler, Birlesik Krallik, Almanya, Fransa ve
Italya, Kosova’y: tamirken, Rusya ve Sirbistan tamamen aksi yonde tutum
izlemislerdir.

Uluslararasi uygulama, agiklayici goriisiin kabul edilmesi yoniindedir.
[577] Nitekim, taninmayan devletlerin de uluslararasi hukuk cercevesinde
yiikiimliiliikleri vardir. Taninmayan bir devlet uluslararasi alanda, istedigini
yapan, hukuki diizenlemeleri hice sayan yapilanmalar olarak kabul
edilemezler. Taninmayan devletler aleyhine uluslararasi diizeyde hak
taleplerinde bulunuldugu, diger bir ifadeyle uluslararasi yarg: kuruluglar
nezdinde davali olduklar goriilmektedir. Bu baglamda, Birlesik Krallik
tarafindan heniiz o dénemde kendisini tanimadig1 Arnavutluk aleyhine
Uluslararas1 Adalet Divani’nda actig1 Korfu Kanali (Corfu Channel)
Davasi[578] hatirlanabilir.

B. Tamima Tirleri

Uluslararasi hukukta tanima islemi degisik agilardan siniflandirilabilir.
Baslica tanima yollar su sekilde belirtilebilir: De Jure-De Facto Tanima;
Acik-Kapaly/Ortiilii Tamima; Sarth Tanima; Otomatik Tanima.



1. De Jure-De Facto Tanima

De jure tamima, bir devleti veya hiikiimeti tam olarak tanimayi ifade eder.
Bagka bir ifadeyle, uluslararasi hukukun tanimaya bagladig: biitiin hiikiim ve
sonuglar1 kapsayan tanima seklinde tanimlanabilir. Genellikle, uluslararasi
hukukta tanima denildiginde ifade edilmek istenilen tanima tiirii, de jure
tamimadir. De jure tanimanin bir diger 6nemli niteligi ise, bir kez tanima
gerceklestiginde geri alinamamasidir.[579]

De facto tamima ise, gecici tanima olarak adlandirilabilir. Sinirli bir
tamimay1 ifade eder. De facto tanima geri alinabilir. Eger, bir devletin baska
bir devlet veya hiikiimetin hukukiligi ile ilgili stipheleri var ise, ilk asamada
de facto tamima yolu tercih edilebilir. Daha sonra ise de jure tanima
gerceklestirilir. Uygulamada genellikle, i¢ savas siireclerinde alternatif bir
devlet veya hiikiimet kuruldugu iddialar ile karsilasildiginda devletler, stz
konusu devlet veya hiikiimeti, de facto tanimaktadirlar. Buradaki tanimanin
temel sebebi, taniyan devletin, de facto tanidig1 devlet veya hiikiimetin
kontrolii altinda bulunan vatandaslarini, miilklerini, daha genel bir ifadeyle
cikarlarini koruma diisiincesidir. Béylesi bir durumun en yeni 6érnegi olarak,
Tirkiye’nin 2011 yilindaki Libya lideri Kaddafi yonetiminin sona
erdirilmesine yonelik askeri miidahale siirecinde izledigi politikalar
gosterilebilir. Heniiz, Kaddafi rejimi sona ermeden, Tiirkiye muhalif grup
konumundaki Ulusal Gegis Konseyi’ni (National Transitional Council) de
facto tanimig, daha sonra ise de jure tanima gerceklestirilmistir. Tarihteki
orneklerden Birlesik Krallik’in 1921°de Sovyetler Birligi’ni de facto ve
1924°de de jure tanimasi hatirlanabilir.[580]

De jure tanima ile de facto tamima konusunda son bir noktaya deginmekte
fayda vardir. Bazi calismalarda de jure tanima icin hukuki tanima; de facto
tanima icin de fiili tanima ifadesinin kullanildig1 gériilmektedir.[581] Boylesi
bir ayrimin kabul edilmesi miimkiin degildir. Zira, gerek de jure gerekse de
facto tanima, her ikisi de hukuki tamimadir. De facto veya de jure tanima,
yukarida da deginildigi tizere, taninacak olan devletin varligi veya hukukiligi
ile ilgili siipheler olup olmamasina goére sekillenen bir ayrimdir. Yoksa de
facto tanimay1 hukuki isleme basvurmadan gerceklesen tanima fiili tanimadir
biciminde degerlendiren goriis, tamamen yanlis olup ortiilii tanima ile de
karistirllmamalidir.[582]

2. Agik-OrtiiliivKapah Tamima



Tanmima iradesinin agiklanma bi¢imine gore, tanima acik tanima (express
recognition) ve kapali/ortiilii/zimni tamima (implied recognition) olarak ikiye
ayrilabilir.[583]

Acik tanimada, herhangi bir devleti tamimak isteyen devlet, bu yondeki
iradesini bir bildirim (notification) veya bir bildiri (declaration) ile
gerceklestirmektedir.[584]

Kapali veya ortiilii tamimada ise, tanimak isteyen devletin herhangi bir
bildirim veya bildirisi olmamakla birlikte, taninacak olan devletle girmis
oldugu Oylesine igslemler vardir ki, tanminmanin gerceklestigine iligkin
herhangi bir siiphe birakmamaktadir. Gerceklestirilen davranis, tanimanin
delili niteligindedir. Aksi iddia edilmedikce uluslararasi hukukta kapali
tanima kabul edilen durumlar sunlardir: a) tamima olmadigina iliskin herhangi
bir cekince konulmadan ikili andlasma yapmak; b) diplomatik iliski kurmak;
c) konsolosa exequatur vermek; d) bagimsizlik merasimine resmi devlet
temsilcisi gondermek; e) sadece devletlerin iiye kabul edildigi bir orgiite
iyeligin kabulii veya orgiitte temsili yoniinde olumlu oy kullanmak.[585]
Buna karsilik su durumlar ise, kapali tamima olarak kabul edilmez: a) ayni
uluslararasi konferansa katilmak; b) cok tarafli andlasmaya taraf olmak; c)
tanima konusuna iligkin goriismeler yapmak; d) diplomasi temsilcileri
disinda, diger temsilcilerle iligki kurmak; e) ticari iligki kurmak.[586]

3. Sarth — Sartsiz Tanima

Uluslararasi hukukta bir devletin bagka bir devleti veya hiikiimeti tanimasi
ilke olarak herhangi bir sarta baglanmamaktadir. Devletin kurucu
unsurlarimin varligi halinde, adi gecen devletle uluslararasi diizeyde iliskiye
girmek isteyen diger uluslararasi hukuk kisileri tanima yoluna gidebilirler.
Bununla birlikte istisnai olarak, devlet veya hiikiimetlerin sartli taninmasi
(conditional recognition) da miimkiindiir. Sartli tanima konusundaki en
onemli uygulama, Avrupa Birliginin, Dogu Avrupa ve Balkanlarda kurulan
yeni devletleri tanimasi stirecinde gorilmiistiir. 1991 yili Haziran ayinda
Yugoslavya’nin dagilma siirecinde Slovenya ve Hirvatistan derhal
bagimsizliklarini ilan etmisler, Avrupa Birligi ve liye devletler, her iki
devletin bagimsizligim hemen tanimamiglardir. Aralik 1991°de Birlik tiyesi
devletlerin disisleri bakanlar1 bir araya gelmisler ve “Dogu Avrupa ve
Sovyetler Birligi’nde kurulan yeni devletlerin taninmasina iliskin yol
haritas1” (Guidelines on the Recognition of New States in Eastern Europe and



in the Soviet Union)[587]m kabul etmislerdir. Birlik tiyeleri beg sartin
gerceklesmesiyle tanima isleminin olabilecegine karar vermislerdir. S6z
konusu sartlar sunlardir: Insan haklarina saygi; azinlik haklarinin garanti
altina alinmasi; sinirlarin degismezligine saygi; bolgesel giivenlik ve istikrara
katkida bulunmayi kabul ve devletin halefiyeti ile ilgili uyusmazliklarin
bariscil yollarla ¢6ziimii. Slovenya, Hirvatistan ve Bosna-Hersek, ileri
stiriilen sartlar1 kabul ettiklerini beyan etmelerinin ardindan 1992’nin ilk
giinlerinde taninmiglardir. Avrupa Birligi’nin 6ngoérdiigii tanima sartlari,
devletin unsurlarinin varhiginin agikca cok otesine gecmistir.[588] Avrupa
Birligi’nin ileri siirdiigli sartlar, ¢ok net sekilde siyasi konulardadir ve bir
devletin taninmasi ile ilgili uluslararas: yiikiimliiliik seklinde
degerlendirilmesi de dogru degildir.[589] Avrupa Birligi ve liyelerinin
Balkanlarda ve Sovyetler Birligi’nin dagilmasi neticesi ortaya cikan
devletlerin taninmasi hususunda izledigi yol tanimanin hukuki olmaktan ¢ok
siyasi nitelikli bir islem[590] olma 6zelligini teyit etmesi acisindan kayda
degerdir. Ayrica, tammanin hukuki niteligine iligskin acikla goriisiin ne kadar
yerinde oldugunun da acik bir delili niteligindedir.

4. Otomatik Tanima

Uluslararasi uygulamada Sovyetler Birligi’nin dagilma siireci sonrasinda,
uluslararasi toplum otomatik tanima (automatic recognition) seklinde
adlandirilabilecek yeni bir tanima tiirii ile tamismistir. 1991 tarihli Rusya
Federasyonu, Ukrayna ve Beyaz Rusya arasindaki Minsk Andlasmasi’nda,
Sovyetler Birligi’'nin sona erdigi belirtilmesine ragmen, daha sonra 13 Ocak
1992°de Rusya Federasyonu, Sovyetler Birligi’nin devam eden devleti
niteliginde oldugunu, bu sebeple taninmasina ihtiya¢c bulunmadigim
bildirmistir. Diger devletler de bu bildirim cercevesinde hareket etmisler,
yeni devletleri acikca tamimalarina karsin, Rusya Federasyonu’nu hicbir
tanima islemine bagvurmadan otomatik tanmimislardir.[591] Bu uygulamadan
hareketle, Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi’nde Sovyetler Birligi’nin
daimi tiyeligi Rusya Federasyonu’nca devam ettirilmektedir.

C. Tanimanin Hiikiim ve Sonuclan

Her ne kadar tanima siyasi nitelikli bir islem olsa da, taninan devletin,
uluslararasi diizeyde diger uluslararas: hukuk kisileri ile iliskilerini



yiiriitebilmesi ve uluslararasi toplumda yerini tam olarak alabilmesi
acilarindan tanimanin son derece 6nemli iglevlerinin oldugu unutulmamalidir.
Tamma islemi, geriye etkili hiikiim ve sonuclar dogurmaktadir. Bu
dogrultuda taninan devletin yapmis oldugu islemler, fiilen kuruldugu tarihten
itibaren taniyan devlet nezdinde gecerlilik kazanmaktadir. Tanima dolayisiyla
devletler, ikili andlasmalara girebilmekte, diplomatik iliski kurabilmekte,
elcilik ve konsolosluklar acabilmektedirler. Taninan devletin resmi nitelikli
belgeleri uluslararas: alanda gegerlilik kazanmaktadir. Ornegin, pasaport ve
diger resmi belgeler diger devletlerce kabul edilmektedir. Taninan devletin
vatandaglari, 6zgiirce seyahat edebilmektedir. Devlet dokunulmazligi,
ayricaliklar ve diger kolayliklar, tanima ile bir anlam kazanmaktadir.
Uluslararasi sorumluluk tesisi anlaminda, uluslararasi yarg: kuruluslari
nezdinde hak talebinde bulunma, taninma islemiyle gerceklesmektedir.
Bununla birlikte, yukarida da belirtildigi iizere, taninmayan devlet,
uluslararasi alanda uluslararasi hukuku ihlal eder sekilde hareket etme
serbestisine sahip degildir. Taninmayan devlet aleyhine uluslararasi yargi
kuruluglarinda dava agilma imkani vardir. Nitekim, Korfu Bogazi Davast,
Birlesik Krallik tarafindan tanimadigi devlet Arnavutluk aleyhine
Uluslararas1 Adalet Divani’nda acilmig ve Divan davay1 yiirtitmekte herhangi
bir sakinca gérmemistir. Yine taninmayan bir devletin iilkesi tizerindeki
egemenlik hakk: gz ardi edilememektedir. Ornegin, hava sahasindan uguslar
taninmayan devletin iznine bagl, karasularindan gecis ise zararsiz gecis
rejimine tabi olmaktadir.[592]

VIL SONUC

Uluslararasi hukuk kisisi, uluslararasi diizeyde hak sahibi olabilen
ylikiimliiliik altina girebilen ve haklarim ve sorumluluklarini uluslararasi
yargl kuruluslari nezdinde ileri siirebilen varliklardir. Hic¢ siiphesiz, devletler
en onemli uluslararasi hukuk kisileridir. Ancak, uluslararasi hukuk kapsam ve
kisileri acisindan duragan bir hukuk sistemi degildir. Nitekim,
kiiresellesmenin de etkisiyle uluslararasi hukuk gelismekte, uluslararasi
hukuk kisileri de gesitlenmektedir. ikinci Diinya Savasi’ndan sonra,
devletlerin yanisira, uluslararasi orgiitlerin ve bireylerin uluslararasi hukuk
kisilikleri de kabul edilmistir. Uluslararasi orgiitlerin kisilikleri, kendilerini
kuran kurucu andlagsmada belirtilen konularla simirli oldugundan islevsel
(fonksiyonel) bir kisilik s6z konusudur. Bireyler ise, 6zellikle uluslararasi



ceza hukuku ve insan haklar1 hukuku baglaminda uluslararasi kisilik
statlisliniin beraberinde getirdigi ytlikiimliiliiklerden sorumlu tutulmaya ve
haklardan faydalanmaya devam etmektedir. Ayrica, uluslararasi toplumun
karsilastigr iklim degisikligi, cevre, insan haklari, uluslararasi terérizm gibi
global nitelikli sorunlara karsi toplu bir tepki gosteren uluslararasi sivil
toplum kuruluslarinin, uluslararasi hukuk kisiliklerinin taninmasi bir
zorunluluktur. Ote yandan, uluslararas: ekonomi hukuku, uluslararas: ticaret
hukuku ve uluslararasi yatirnmlarin artmasi ve gelismesi ¢cokuluslu sirketlerin
uluslararasi hukuk kisiliklerinin de taninmasinm ve detaylh sekilde
diizenlenmesini zorunlu kilmaktadir.

Devletlerin ve hiikiimetlerin uluslararas1 hukuk kisiliklerinin taninmasi
anlaminda, tanimanin agiklayici nitelikli ve siyasal yoniiniin 6n plana ¢iktigi,
son uluslararasi uygulamalar ile bir kez daha ortaya koyulmustur. Avrupa
Birligi ve tiyelerinin, Dogu Avrupa ve Balkanlarda ortaya cikan yeni
devletleri tanima konusunda izledigi yontem, bu durumun en acik delilidir.
Yine Rusya Federasyonu’nun taninmasi érneginde de goriildiigii iizere,
uluslararasi toplum otomatik tanima adiyla yeni bir tanima tiirtine taniklik
etmistir. S6z konusu uygulama ve 6rnekler, uluslararas1 hukukun her yoniiyle
stirekli bir gelisme icerisinde oldugunu gostermesi acisindan ayri bir yer ve
oneme sahiptir.

Tartisma Sorulari

1. Sizce giiniimiiziin en 6nemli uluslararasi hukuk kisisi hangisidir?
Tartiginiz.

2. Uluslararasi kisilik kavrami ne duragan ne de tek tip bir kisiliktir,
Tartiginiz.

3. “Herhangi bir hukuk sistemindeki hukuk kisileri, nitelikleri veya
haklarinin kapsamu itibariyle aynm olmak zorunda degildir ve hukuk
kisilerinin niteligi toplumun ihtiyaglarina baghdir.” (Birlesmis Milletler
Hizmetinde Ugranilan Zararlarin Tazmini Davasi’ndaki Uluslararasi Adalet
Divani’nin Danigsma Gortigii’nden alinmigtir).

Yukaridaki ifadeyi, uluslararasi hukuk sistemindeki hukuk kisileri
acisindan tartisiniz.

4. 17 Subat 2008 tarihli Kosova Bagimsizlik Bildirgesi’nin uluslararasi
hukuka uygunlugunu. Uluslararas1 Adalet Divani’min konu hakkindaki 22
Temmuz 2010 tarihli Danisma Goriisii 15181nda tartisiniz.



5. Asagidakilerin uluslararasi hukuk kisiligini tartisimz:

a) Birlesmis Milletler

b) Filistin Kurtulus Orgiitii

c) Slobodan Milosevig, Eski Sirbistan Devlet Baskani

d) BP Petrol sirketi

e) Uluslararas1 Kizilhac Orgiitii

6. Uluslararasi hukukta tanima islemi, hukuki bir islem olmaktan ziyade
daha cok siyasi bir islem olarak algilanmaktadir. Tartisiniz.

7. Eski Yugoslavya’nin dagilma siireci sonrasi kurulan Slovenya,
Hirvatistan ve Bosna-Hersek gibi devletlerin taninmasi islemi, uluslararasi
hukukta devletlerin taninmasina iligkin kurallarin ortaya konulmasi
bakimindan uluslararas1 hukuka 6nemli katkida bulunmustur. Tartisiniz.

8. Alfa Devleti, Birlesmis Milletler Andlagmasi’nda yer alan ilkeleri
siirekli suretle ihlal ettigi gerekcesiyle Birlesmis Milletler iiyeliginden
cikarilmistir. Birlesmis Milletler Genel Sekreterligi calisanlarindan
uluslararasi hukuk uzmani Dr. Evans, Alfa Devletinin tekrar Birlesmis
Milletler iiyeligine kabulii konusunda goériisme yapmak iizere, Alfa
Devletinin baskentine gitmis ve goriisme esnasinda suikast sonucu
oldirilmistiir.

Birlesmis Milletlerin, uluslararasi hukuk cercevesinde Alfa Devleti
aleyhine dava acip acamamasi konusunda, Birlesmis Milletler Genel
Sekreterligine tavsiyeniz hangi yonde olurdu? Aciklayimz.

9. Devlet unsurlarim haiz bir yapinin uluslararasi alanda taninmamis
olmasi, kendisinin uluslararasi hukuk kurallar ile bagli olmadigi sonucunu
dogurmaz. Tartiginiz.

10. Uluslararas: hukukta tanimanin hukuki niteligine iligkin gortisler
cercevesinde Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti’nin durumunu degerlendiriniz.

11. Uluslararasi toplumun karsilastig1 en biiyiik sorunlardan birisi olan
iklim degisikliginin uluslararasi hukukta devletlerin hukuki statiileri/devlet
olmanin zorunlu unsurlar tizerinde herhangi bir etkisi var midir? Tartisiniz.

12. Self-determinasyon hakkinin bagimsiz olan bir devletin iilkesinden
ayrilma yoOniinde kullanmilamayacaginin yirmi birinci ytizyildaki
uygulamalarinin en giizel 6rnekleri, sizce nelerdir? Aciklayinz.



Altina Bolim
ULKE

I. GIRIS

Glintimtiizde uluslararasi orgiitlerin ve bireylerin uluslararas1 hukuk
kisilikleri giderek 6nem kazansa da, uluslararas1 hukukun en 6nemli kisisi
olarak karsimiza yine devletler cikmaktadir. Devletleri diger uluslararasi
hukuk kisilerinden, 6zellikle de 6rgiitlerden ayiran en temel 6zelliklerin
basinda, tizerinde egemenlik tesis ettigi lilke ad1 verilen yeryiizii parcasina
sahip olmas1 gelmektedir. Bir 6nceki béliimde de goriildiigii tizere, bir
devletin varhgindan sz edebilmek icin tilke, insan toplulugu ve etkin bir
siyasal yonetimin varligina ihtiya¢ duyulmaktadir. Devletin iizerinde
egemenlik tesis ettigi alan iilke (territory) olarak adlandirilmaktadir. Ulke
kavramui {i¢ boyutlu olup devletin kara tilkesi (land territory), deniz iilkesi
(sea territory) ve hava iilkesinden (airspace) olusmaktadir.

Bilim ve teknolojinin gelisimi ve insanligin dogal kaynaklara ihtiyacinin
artmasina paralel olarak devletlerin iizerinde egemenlik iddia ettikleri alanlar
da farkliliklar géstermistir. 15. yiizyildan 17. yilizyila kadar olan dénemde
Avrupa devletleri, okyanuslara sadece birkac devletin sahip olabilecegi veya
aralarinda paylasilabilecegi iddialarinda bulunmuslardir. 20. yiizyilin
baslarinda ucagin kesfi ile birlikte, devletler kendi egemenlik alanlarinin
izerindeki hava sahalari ile ilgili iddialarda bulunmaya baglamislardir. Soguk
Savas doneminde Sovyetler Birligi’nin 1957’de uzaya uydu firlatmasi ve
yoriingeye oturtmasl, bu defa devletlerin uzay {izerinde egemenlik iddiasinda
bulunmasini beraberinde getirmistir. Ardindan dogal kaynaklar, 6zellikle
petrol ve dogal gaz acilarindan zenginlikleri kesfedilen Kuzey Kutbu ve
Antarktika tizerinde de degisik hak ve egemenlik talepleri ortaya ¢ikmustir.
[593]

Bu boliimde devletlerin tizerinde egemen olduklar tilke kavrami {izerinde
durulacaktir. Uluslararasi hukukta farkli 6zellikleri olan iilke tiirlerine kisaca
deginildikten sonra, {ilke kazanmim y6ntemleri detayli sekilde ele alinacaktir.
Son olarak, {izerinde herhangi bir devletin egemenlik iddiasinda



bulunamayacagi ve uluslararasi hukukta insanligin ortak mirasi kabul edilen
alanlar ve bunlarla ilgili uluslararasi hukuk diizenlemeleri incelenecektir.

II. ULKE TURLERI

Modern devlet sistemi ile birlikte dort farkh tilke kavrami olusmustur:
Sahipli Ulke (Sovereign Territory), Ozel Statiilii Ulke (Trust Territory),
Sahipsiz Ulke (Terra Nullius) ve Sahip Olunamayan Ulke (Res Communis).
[594]

A. Sahipli Ulke

Sahipli iilke (sovereign territory) kavrami, devletlerin kendi iilke sinirlan
icerisinde bulunan kara, deniz ve hava sahasini kontrol etme, bu anlamda
bireyler ve yerlerle ilgili hukuki diizenleme ve uygulama yetkisinin
bulundugu alanlar1 kapsamaktadir. Onceki boliimde de belirtildigi tizere,
devletin lilkesi kara, deniz ve hava sahasini icermektedir. Devletin {izerinde
bulundugu kara parcasi, bu alan icerisindeki nehirler, géller ve kanallar
devletin kara iilkesi kabul edilmektedir. Devletin deniz iilkesini ise; ic sular,
limanlar, takimada sular1 ve karasulari olusturmaktadir. Uluslararasi deniz
hukukundan da bilinmesi gerektigi iizere, devletin deniz tilkesi disindaki kita
sahanlig1 ve miinhasir ekonomik bolge gibi diger deniz alanlar iizerinde de
bazi egemenlik haklarinin bulundugunu belirtmekte fayda vardir. Hava
tilkesi, devletin kara ve deniz lilkesi {izerinde bulunan ve belli bir yiikseklige
kadar (kesin bir sinir olmamakla birlikte genel kabul géren gortis
yeryiiziinden 150-200 mil aras1 bir yere kadar) olan hava sahasini ifade
etmektedir. Devletin egemenligini tesis ettirme imkanini buldugu kara, deniz
ve hava sahasindan olusan alan, sahipli iilke olarak adlandirilir. S6z konusu
tilke, Liiksemburg, Monako, Liectenstein, Andora gibi ¢ok kiiciik veya
Rusya, Cin, Hindistan gibi ¢ok biiytik, hatta Avustralya érneginde oldugu
tizere bir kita seklinde olabilir. 1648 Westphalia Barigsindan itibaren
devletlerin tizerinde miinhasir egemenlik yetkilerini kullandig alan, sahipli
iilkedir. Ulke iizerinde bulunan bireylerin, devletin vatandas: veya yabanci,
turist veya yabanci sirket olmasi, devletin 6ngoérdiigii kurallarin uygulanmasi
acisindan farkhilik gostermez. Devlet, iilkesi tizerindeki egemenlik haklarinda
cok titiz davranmakta ve cok istisnai durumlarda bu yetkilerinden



vazgecmektedir. Ilerleyen béliimlerde ayrintili bir sekilde ele alinacak olan
devlet dokunulmazlig: (State immunity) ve diplomasi dokunulmazhigi
(diplomatic immunity), bu istisnalardan iki tanesidir. Devletlerin tilkeleri
tizerindeki egemenlik haklari, diger devletlere ve hatta Birlesmis Milletlere
devletlerin i¢ islerine karisma yasagini beraberinde getirmistir.[595]

B. Ozel Statiilii iilke

Herhangi bir devlete ait olmayan, fakat 6zel bir statiiye tabi bulunan {ilke,
ozel statiilii tilke (trust territory) olarak adlandirilmaktadir. Ozel statiisiinden
dolayi, herhangi bir devletin miinhasir egemenlik hakki bulunmamaktadir.
Milletler Cemiyeti’nin vekalet veya manda sistemi (mandates) ile Birlesmis
Milletler’in vesayet sistemine (trusteeships) tabi yerler, 6zel statiilii tilke
konumunda idiler. Manda sistemi veya vesayet sisteminin uygulandig1 yerler,
kendisine vesayet veya vekalet yonetimi tevdi edilen devlet dahil hicbir
devletin iilkesi kabul edilemez. Giiniimiizde 6zel statiilii iilke konumunun
herhangi bir 6nemi olmamakla birlikte, yakin gecmiste Birlesmis Milletler
yonetimi altinda bulunan Kosova ve Dogu Timor ¢rnekleri modern 6zel
statiilii lilkeler seklinde adlandirilabilir. Buradaki temel farklilik, 6zel statiilii
tilkenin yonetiminden bir devletin degil de uluslararasi 6rgiitiin sorumlu
olmasidir. S6z konusu uygulamanin sémiirgeciligin yerini alan modern
uluslararasi tilke yonetimi seklinde adlandirldig da goriilmektedir.[596]

C. Sahipsiz Ulke

Herhangi bir devletin egemenligi altinda olmamakla birlikte, egemenlik
altina alinmaya herhangi bir engel bulunmayan iilke, sahipsiz iilke (terra
nullius) olarak adlandirilir. S6miirgecilik siirecinde, Avrupali yazarlar ve
devletler, Avrupalilarin yasamadigi alanlari sahipsiz iilke seklinde gérme
egilimindeydiler. Uluslararasi hukukun gelisiminde oynadiklari rol dikkate
alindiginda Avrupal giiclii devletler, belli alanlar terra nullius olarak
nitelendirmislerdir. Ornegin, 1885’de Berlin Konferansi’na katilan devletler,
Afrika Kitasi’nin ¢ok biiyiik bir kismini terra nullius ilan etmislerdir. Kitanin
yerlesik halki kendi kendini yonetemez kabul edilmistir.[597] Sahipsiz iilke
konumunda bulunan herhangi bir alan, birden cok devletin egemenlik
iddiasina konu olabilir. Uluslararas1 hukuk hangi sartlar altinda sahipsiz
tilkenin kazanilabilecegi veya lizerinde egemenlik kurulabilecegi konusunda



bir takim kurallar gelistirmistir. Bu konu ile ilgili aciklamalar agagida tilke
kazanim yollar baghig: altinda yapilacaktir.

D. Sahip Olunamayan Ulke

Herhangi bir devletin iizerinde egemenlik iddia edemeyecegi ve sahip
olamayacag iilke, Latince res communis adiyla bilinmekte olup Tiirkceye
sahip olunamayan iilke seklinde cevrilebilir. Hicbir devlete ait olmamakla
birlikte, uluslararasi toplumun tamaminin kullanimina acik olan yerlerdir. Res
communis nitelikli ilke kavraminin klasik érnekleri arasinda acik denizler ve
uzay bulunmaktadir.[598] Res communis kavramindan biraz farkli olmakla
birlikte, bu baglamda yeni bir kavram daha gelistirilmistir: insanligin ortak
miras1 (common heritage of mankind).[599] Insanlifin ortak miras1 kavrami
ilk defa, Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun 1970 tarih ve 2749 (XXV)
Sayili Derin Deniz Yatag1 ve Okyanus Tabaninin Yénetimine Iligkin ilkeler
Bildirisi’nde (UN General Assembly Declaration of Principles Governing the
Seabed and Ocean Floor) kullanilmistir. Adi gegen Bildiriye gore, derin
deniz yatag1 ve okyanus tabani insanligin ortak mirasidir. Nitekim, ayni
kavram 1979 Ay Andlagsmasi ve 1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz
Hukuku Sézlesmesi’nde de kullanilmistir. Insanliin ortak mirasi kabul
edilen herhangi bir alan, res communis de oldugu gibi herhangi bir devletin
egemenligi altina alinamamaktadir. Ancak, res communis’den farkli bicimde,
insanligin ortak mirasi kabul edilen bir yer, tiim insanligin faydasina olmak
kaydiyla igletilebilir. Oysa, res communis statiisiinde olan bir alan diger
devletlerin 6zgiirliiklerine zarar vermemek sartiyla devletlerce kesfedilebilir
ve igletilebilir.[600] Kisacasi, res communis statiisiine tabi yer bakimindan
tiim insanligin yarar gozetilmek zorunda degildir.

ITI. SINIRLAR

Devletlerin miinhasir egemenlik yetkisini kullandig1 alan olan iilkenin
nereden baslayip nereye kadar devam ettigini gosteren ¢izgiler, sinir
(boundary, border, frontier) olarak adlandirilmaktadir. Diger bir ifadeyle,
devletlerin egemenlikleri altinda bulunan kara, deniz ve hava parcalarini
diger devletlerin iilkelerinden veya uluslararasi alanlardan ayiran cizgilere
sinir denilmektedir.[601] Sinirlarin kesin bicimde ¢izilmeye baslanmasi



olgusu ulus-devlet anlayisiyla birlikte 16-17. yiizyillarda yerlesmege
baslamistir. Devletler arasinda var olan sinirlar her zaman hukuki acidan
gecerli cizgileri belirtmemektedir. Ayrim cizgisi (demarcation line) olarak
adlandirilan ve devletlerin iilkelerini ayiran giizergahlar, hukuki acidan
gecerliligi tartismali sinirlardir. Bazi yazarlar, ayrim cizgilerini sinir kavrami
icerisinde kabul etmemekle birlikte,[602] uygulanan uluslararasi hukuk
acisindan ayrim cizgilerinin hukuki gecerliligi tartismali sinir seklinde, sinir
kavramui icinde degerlendirilmesi daha dogrudur.[603]

Sinirlarin tespit edilmesi noktasinda Ingilizcede delimitation ve
demarcation kelimeleri, sinirlarla ilgili andlasmalarda dahi birbiri ile
karnistirilarak kullanilmaktadir. Delimitation veya sinirlandirma islemi, bir
devletin kara veya kita sahanlig1 ve miinhasir ekonomik bolge dahil deniz
sinirlarinin, genellikle enlem ve boylam koordinatlar araciligiyla tespit
edilmesidir. Ortaya ¢ikan sonugclar genellikle harita veya bir tabloya
isaretlenmektedir.[604] Sinirlarin tespit edilmesinde temel ilke, taraf
devletlerin anlagmasidir. Taraflar arasinda uyusmazlik ¢ikmasi durumunda,
uluslararasi yargi kuruluslarinca da sinirlarin tespiti miimkiindiir.
Demarcation kavramu ise, sinirlarin tespitinden sonraki asama olup kabul
edilen verilerin yer iizerinde, genellikle kalic1 nitelikli taglarin veya cografik
sekillerin isaretlenmesini ifade etmektedir. Uygulamada, haritada veya
tabloda tespit edilen sinirlarin yer {izerindeki isaretlemeden farklilik
gosterebilmesi sebebiyle, isaretleme islemi belli 6lciide sinirlarin tespit
edilmesini de icermektedir. Bu sebeple, harita iizerinde de kacinilmaz
bicimde diizeltmelere gidilmesi gerekmektedir.[605]

Ister taraflarin anlasmasi ile isterse uluslararasi yargi karariyla tespit
edilmis olsun, sinirlarin belirlenmesinde bazi unsurlar dikkate alinmaktadir.
Bunlar: Daha 6nce bagka amaclarla tespit edilmis sinirlarin devletler
arasindaki sinir olarak kabul edilmesi; enlem ve boylam c¢izgileri;
siradaglarda en yiiksek noktay1 olusturan su ayrimi cizgisinin kabul edilmesi;
akarsularin iki kiyisindan birinin veya en derin nokta olarak bilinen thalweg
cizgisinin kabulii; goliin iki kiyisindan birisinin veya esit uzaklik ilkesine
gore tespit edilen cizginin kabulii; kiyidas devletlerin gole kiy1 uzunluklarinin
dikkate alinmasi suretiyle hakca ilkeler cercevesinde sinirin olusturulmasidir.
[606]

Bu cercevede Tiirkiye’nin sinirlar degerlendirildiginde, biitiin sinirlarin
andlasma ile tespit edildigi goriiliir. Avrupa’daki sinirlar Yunanistan ve
Bulgaristan; Asya’daki sinirlar ise Iran, Irak, Suriye ve Sovyetler Birligi ile



cizilmistir. Tiirkiye-Sovyetler Birligi sinir1i, 16 Mart 1921 tarihli Moskova
Andlagmasi ve 13 Ekim 1921’de Ermenistan, Azerbaycan ve Giircistan ile
imzalanan Kars Andlagmasi’yla tespit edilmistir. 1991°de Sovyetler
Birligi’nin dagilmasi sonucunda, mevcut sinirlar devletlerin halefiyeti ile
ilgili uluslararas1 hukukun yerlesik kurallar1 cercevesinde varligini korumaya
devam ettirmektedir. Tiirkiye-Suriye sinirinin 6nemli boliimii 20 Ekim 1921
tarihinde TBMM-Fransa arasinda akdedilen baris andlasmasi ile tespit
edilmistir. S6z konusu andlagma Lozan Barig Andlagmasi’nin 2. maddesi ile
teyit edilmistir. Hatay bolgesi ile ilgili sinir meselesi ise, Hatay Meclisi’nin
Tirkiye’ye katilmasi karari ile kesin bicimde ¢6ziime kavusmustur.[607]

IV. ULKE KAZANIM YOLLARI

Bir devletin tizerinde miinhasiran egemenlik hakki bulunan tilkenin
uluslararasi hukuk kurallar1 cercevesinde kazanilmasi nasil olmaktadir?
Geleneksel olarak, uluslararasi hukukta iilke kazanimina iligkin bir takim yol
veya yontemler bulunmaktadir. Bunlar: isgal (occupation); zamanagimi
(prescription); fetih ve ilhak (conquest and annexation); kesif (discovery);
devir ve andlasma (cession and treaty); arazi olusumu (accretion and
avulsion); yargi kararlari (judicial decisions); ve uti possidetis ilkesi.

A. Isgal

Isgal (occupation), daha énce hicbir devlete ait olmayan veya terk edilmis
sahipsiz iilke (terra nullius) niteligindeki bir iilkenin kazanilmasini ifade
etmektedir. Sahipsiz bir {ilkenin isgal yolu ile kazanilmasi, iizerinde
egemenlik tesis edilmesi miimkiindiir. Buradaki isgal kavraminin, giinliik
hayatta ve silahli catismalar hukukunda yabanci devlet askeri kuvvetlerinin
bagska bir devletin iilkesinde onun rizasi hilafina bulunmasi anlamindaki
kullanimindan ¢ok farkli oldugu ortadadir. Bilindigi {izere, diisman askeri
kuvvetlerinin bagka bir tilke topraklarim isgali, uluslararasi silahl catismalar
hukuku ve savas hukuku kurallarina tabidir. Konu ile ilgili en 6nemli
uluslararasi hukuk diizenlemeleri, 1907 tarihli Lahey Diizenlemeleri (Hague
Regulations), 1949 tarihli Cenevre S6zlesmeleri ve 1977 tarihli 1949 tarihli
Cenevre Sozlesmelerine Ek I ve II no.lu Protokollerdir. isgal yoluyla iilke
kazaniminin, son yillarda Birlesmis Milletler 6nderliginde gerceklestirilen



insani amach miidahaleler sonucu olusturdugu insani amach isgal
(humanitarian occupation)[608] kavramindan da farkl oldugu bilinmelidir.
Uluslararasi orgiitiin tilke tizerinde devletlere 6zgii yetkileri kullandig1 bu son
durumun 6rnekleri arasinda Dogu Timor ve Kosova bulunmaktadir.

Sahipsiz iilkenin isgal edilmesi, basli basina sahipsiz iilke iizerinde
egemenlik kuruldugu anlamina gelmemektedir. Her seyden Once, isgal edilen
tilkede egemenlik iddia edebilmek icin etkin kontroliin (effective control)
varligina ihtiyag vardir. Uluslararasi hukukta etkin kontrol ve isgal yolu ile
lilke kazaniminin niteligi, 1928 tarihli Palmas Adasi Davasi (Island of
Palmas Case)[609] ile acikliga kavusturulmustur. Dava konusu olay, Birlesik
Devletler ile Hollanda’nin Palmas Adasi tizerindeki egemenlik iddialaridir.
Palmas Adast, Filipinlerin Mindanao Adasr’nin giineydogusuna 50 mil
uzakta, uzunlugu iki mil, genisligi bir milden az ve {izerinde yaklasik bin
kisinin yasadig1 bir adadir. 1898 ispanya-Amerika Savasi’m sona erdiren
1898 tarihli Paris Baris Andlasmasi’na gore, ispanya, Filipinleri Birlesik
Devletlere birakmistir. 1906’da Birlesik Devletler resmi gorevlisi Filipinlere
ait oldugu ve dolayisiyla kendilerine terk edildigi diisiincesiyle Palmas
Adasini ziyaret etmis, fakat adada Hollanda bayragi ile karsilasmistir.[610]
S0z konusu durum Birlesik Devletler ile Hollanda arasinda uyusmazliga
sebebiyet vermis ve nihayetinde taraflar, 1928’de konunun hakemlik
mahkemesine sevk edilmesi hususunda anlagmislardir. Hakem olarak Max
Huber tayin edilmistir. Birlesik Devletler iddialarini, adanin Ispanya
tarafindan kesfedildigi ve kendisinin de Ispanya’nin halefi oldugu
gercekligine dayandirmustir. Gergekten de adanin 17. yiizyilda Ispanya
tarafindan kesfedildigine iliskin deliller mevcuttur. Ancak, ada iizerinde
Ispanya’nin gercek bir egemenlik tesis ettigi konusunda herhangi bir delil
bulunmamaktadir.[611]

Hakem Huber’e gore. kesif tek basina iilke kazanimu icin yeterli olmayip
mutlaka etkin kontrol (isgal) ile desteklenmelidir. Ote yandan, Huber,
Hollanda’nin 1700’den itibaren ada {izerinde bariscil ve siirekli surette
egemenlik kullandigini tespit etmistir. Hollanda’nin s6z konusu egemenligi,
1898’°de de baska herhangi bir devletin egemenlik iddiasi veya direnisiyle
karsilasmamistir. Bu gerceklikten hareketle, hakem Palmas Adasi’nin
Hollanda’ya ait olduguna hiikmetmistir.[612]

Uluslararasi Hukukta Etkin Kontroliin Sartlar:

Palmas Adast Davast, uluslararasi hukukta isgal yoluyla iilke kazaniminin

sartlarin1 ve niteligini gostermesi, 6zellikle etkin kontrol veya etkin isgal



kavramina vurgu yapmasi sebebiyle, giiniimiizde de énemli bir yer ve 6neme
sahiptir. Bu noktada, sahipsiz iilke lizerinde etkin kontroliin bir {ilke kazanimi
yontemi olabilmesi icin gerekli sartlarin neler oldugu konusu tizerinde
durmak yararh olacaktir. Bunlar: egemenlik kullaniminin agik gostergeleri
(apparent display of sovereignty); egemen olma kast1 (intention to acquire
sovereignty); siireklilik ve doniim noktasi (continuous display and the critical
date); bariscil olma (peaceful display) ve doniim noktasinda uygulanan hukuk
(intertemporal law).[613]

a) Egemenlik Kullaniminin Acik Gostergeleri

Uluslararasi hukukta isgal yoluyla iilke kazanmanin en 6nemli
unsurlarindan birisi, egemenlik hakkinin varligina iligkin emarelerin
olmasidir. Bagka bir ifadeyle, isgal yoluyla iilke kazanimui igin sahipsiz iilke
tizerinde bir devletin sahip oldugu yetkilerini kullanmasi gerekmektedir.
Devletin en azindan etkin kontroliiniin oldugu, yerel bir yonetimin veya
ulusal hukuk sisteminin kurulmasi gerekmektedir. Uluslararasi Adalet
Divani’nin, El Salvador ile Honduras arasindaki Kara, Ada ve Deniz Sinirlari
Uyusmazligi Davasi’nda (Land, Island and Maritime Frontier Dispute Case)
[614] acikca belirttigi tizere, lilke kazanimi agisindan, devletin biitiin
fonksiyonlarinin icra edilmesine ihtiyac yoktur. Elbette, egemenlik hakkinin
kullanildigina iliskin emareler, her olayin 6zelligine ve iizerinde hak iddia
edilen iilkenin durumuna gore farkliliklar géstermektedir. Ornegin,
Danimarka ile Norve¢ arasindaki Dogu Gronland Davasi’nda (Eastern
Greenland Case),[615] Uluslararasi Siirekli Adalet Divani, Danimarka’nin
egemenlik hakkinin dayanagi olarak Grénland’e iligkin ticari imtiyazlarin
verilmesi ve bazi idari islemlerin yapilmasini kabul etmistir. Divan,
egemenlik gostergesi bazi uygulamalarin etkin kontrol ve isgal yolu ile iilke
kazamimina yeterli olduguna hiitkmetmistir. Egemenlik hakkinin kullanimina
dair gostergelerin kapsami, uyusmazlik konusu iilkenin niteligi ile yakindan
ilgilidir. Endonezya ile Malezya arasindaki Pulau Ligitan ve Pulau Sipadan
Davasi’nda (Case Concerning Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau
Sipadan)[616] Uluslaramsi Adalet Divani, ekonomik veya ticari acidan fazla
onemi olmayan kiiciik adalar tizerinde hak kazanimu i¢in, cok az bir
egemenlik kullanimina iliskin eylem veya islemlerin varhigim yeterli
gormiistiir. Yeter ki, sz konusu lilke iizerinde devletin egemenlik icra kasti
ve uygulamasi olsun.[617] Aym zamanda, diger devletlerin karsi
cikmamalari veya hak iddialarinda bulunmamalar1 da 6nemlidir.[618]

Divanin Endonezya ile Malezya arasindaki Pulau Ligitan ve Pulau



Sipadan Davasi’nda vermis oldugu karar, Tiirkiye ile Yunanistan arasindaki
Ege Denizi uyusmazhig: cercevesinde hukuki statiisii tartismali olan ada,
adacik v.b. alanlarin hangi devlete ait olmasi gerektigi hususunda yol
gosterici niteliktedir.

b) Egemen Olma Kasti

Isgal yoluyla iilke kazanilabilmesi icin, devletin sahipsiz iilke iizerinde
egemen olma kastinin (intention to acquire sovereignty) olmasi gerekir. Eger,
devletin egemen olmasi anlaminda herhangi bir eylemi veya sdylemi yok ise
isgal suretiyle sahipsiz iilkenin egemen giicii olmasi diisiiniilemez. Zira,
devletin boyle bir niyet veya arzusu bulunmamaktadir. Uluslararasi yargi
kuruluglarimin Dogu Gronland Davasi ve Pulau Ligitan ve Pulau Sipadan
Davasr’nda da belirttigi gibi, devletin egemen olma kast1 eylemleriyle
desteklenmelidir. Her olayin 6zelligine gore, devletin icra ettigi yetkilerinden,
egemen olma kastinin var olup olmadig1 anlasilabilir. Ornegin, Dogu
Gronland Davasi’nda, Danimarka’nin ulusal hukukunun Gronland’de
uygulanacagina iliskin bildirisi, Pulau Ligitan ve Pulau Sipadan Davasi’nda
ise Malezya’nin ¢evrenin korunmasi ve ulastirmanin saglanmasi icin gerekli
onlemlerini aliyor olmasi, bu baglamda her iki adaya insa edilen deniz
fenerlerinin tamiri, bakimi, balikcilik ile ilgili diizenlemelerinin bulunmasi,
egemen olma kastinin delilleri kabul edilmistir.[619]

¢) Siireklilik ve Doniim Noktasi

Hakem, Huber’in Palmas Adasi Davasi’nda da ifade ettigi gibi, sahipsiz
tilkenin bir defa kesfi ile lilke kazanimi gerceklesmemekte; egemenlik
emarelerinin veya delillerinin siirekli bir nitelik gostermesi gerekmektedir.
Stirekliligin iki yonii oGnemlidir. Bunlardan birincisi, egemenlik iddialarinin
ve isaretlerinin devam ediyor olmasi, ikincisi de egemenlik eylem ve
sOylemlerinin en az doniim noktasina kadar (critical date) varhgim
korumasidir. Doniim noktasi ile ifade edilmek istenilen husus, egemenlik ile
ilgili sorunlarin degerlendirildigi zamandir. Isgal yolu ile iilke kazamm
acisindan, doniim noktasi olarak kabul edilen zaman diliminden sonra ortaya
cikan uygulama veya eylemler dikkate alinamaz. Déniim noktasi itibariyle
mevcut olan sartlar, egemenlik ve {ilke kazanimi acisindan 6nem arz
etmektedir. Bir yoniiyle bakildiginda, doniim noktasinda adeta zaman
durdurulmustur ve taraflarin o an itibariyle iddialar1 degerlendirilmektedir.
Ornegin, Palmas Adasi Davast 1928’de goriilmiistiir. Ancak bu dava ile ilgili
doniim noktasi, Ispanya ile Amerika arasinda 1898’de yapilan Paris
Andlasmasi’dir. 2002’de karara baglanan Pulau Ligitan ve Pulau Sipadan



Davasr’nda doniim noktasi, her iki ada ile ilgili Endonezya ve Malezya’nin
egemenlik iddialarinda bulundugu 1969’dur.[620]

d) Bariscil Olma

Sahipsiz iilke tizerinde devletin egemenlik yetkilerini kullanmasi bariscil
olmalidir. Baska bir ifadeyle, diger devletler s6z konusu duruma karsi
cikmamalidir. Devletler arasinda egemenlik yetkisi bakimindan bir
uyusmazlik olmamalidir. Isgal yoluyla iilke kazanim acisindan, diger
devletlerin sadece sdzlii kars1 cikmalan yeterli olmamaktadir. Isgal yoluyla
lilke kazamimina kargi ¢ikan devletlerin eylemleriyle de stirekli bicimde
itirazda bulunmalari, bariscil olma 6zelligini sona erdirebilecektir.[621]

e) Doniim Noktasinda Uygulanan Hukuk

Palmas Adasi Davasi’nda Hakem Huber’in de tartistigi gibi, uyusmazlik
konusuna uygulanacak olan hukuk kurallari, déniim noktasi olarak
adlandirilan zaman dilimindeki mevcut diizenlemelerdir (intertemporal law).
Bu anlamda, Palmas Adasi tizerindeki egemenlik iddialarinin ve tilke
kazaniminin ¢6ziimii icin bagvurulacak hukuk kaynaklar1 1898’de Paris
Andlasmasi zamanindaki kurallardir, yoksa hakemlik mahkemesine konunun
havale edildigi 1928’deki kurallar degil. Ayni sekilde, Pulau Ligitan ve
Pulau Sipadan Davalari’nda 1969’daki diizenlemeler karara esas tegkil
edecektir, 2002 deki hukuk kurallar1 degil. Ulusal hukuk veya uluslararasi
hukuk acisindan 6nemli olan, déniim noktasi olarak ifade edilen zamandaki
hukuki diizenlemelerin uyusmazhgin ¢6ziimiinde dikkate alinmasidir. Bu
noktada, konunun daha iyi anlasilmasini saglamak acisindan uluslararasi
hukukta kuvvet kullanmaya iliskin diizenlemelere dikkat cekilebilir.
Uluslararasi hukukta kuvvet kullanma 1945 Birlesmis Milletler Andlagmasi
madde 2 (4) hiikmii cercevesinde yasaklanmis ve adi gecen diizenleme,
uluslararasi hukuk acisindan jus cogens haline gelmistir. Uluslararas1 hukuk
kisilerinin bu baglamdaki yiikiimliiliikleri de erga omnes niteliklidir.
Dolayisiyla, 1945 oncesi fetih yolu ile {ilke kazanim, o donemin uluslararasi
hukuk kurallarina uygundur. Giiniimiiz uluslararasi hukuk kurallarinin kuvvet
kullanmay1 yasaklayan diizenlemelerinin Birlesmis Milletler Andlasmasi’nin
kabul edildigi 1945 6ncesi meydana gelen olaylara uygulanma imkani
bulunmamaktadir.[622]

Doniim noktasinda uygulanan hukuk kavrami, uluslararasi hukuk ve
uluslararast iliskiler bakimindan son derece énemlidir. Ozellikle, giiniimiizde
uluslararasi hukuk diizenlemelerinden habersiz veya giindem olusturmak
isteyen cevreler, iletisim araclarini da kullanarak uluslararasi toplumu yanlis



yonlendirmeye ¢alismaktadir. Bu durumun en biiyiik magdurlarindan bir
tanesi de, hic sliphesiz, Tiirkiye Cumhuriyeti’dir. Ermeni Diasporasinin 1915
Ermeni Tehciri ile ilgili s6zde soykirim iddialari, bu durumun en tipik
ornegidir. Oysa, genelde uluslararas1 hukuk, 6zelde uluslararasi ceza hukuku
kurallar acisindan 1915 olaylar1 degerlendirildiginde, o dénem itibariyle
uluslararasi suc kategorileri arasinda soykirim sucu bulunmadigi, hatta
insanhigin soykirim kelimesi ile dahi tanismadig1 acikca goriiliir. Herkesin iyi
bildigi tizere, soykirimin uluslararasi bir su¢ kabul edilmesi ve uluslararasi
hukuki diizenlemelerde yer almasl, ikinci Diinya Savas sonrasidir. Soykirim
kelimesinin ilk kullanimi da 1940’11 yillara denk gelmektedir. Bu acidan
bakildiginda, mevcut uluslararasi hukuk kurallarina gore, 1915 Ermeni
Tehciri konusunun soykirim sucu olarak degerlendirilmesinin hukuk mantigi
ile izah1 miimkiin degildir. 1915 olaylarinin, o dénemdeki uluslararasi silahli
catismalar hukuku ve savas hukuku diizenlemelerine gore degerlendirilmesi
hukuki bir anlam ve 6énem tasir, yoksa cok daha sonralar1 ortaya ¢ikan hukuk
kurallar ile degil.

B. Zamanasimi

Ulke kazanimu yollarindan bir digeri de zamanasimdir (prescription). Bir
ilkenin kazanimu ile ilgili egemenlik iddiasinda bulunan devlet, kesif ve isgal
durumunu zamanasimi iddialar ile giiclendirebilmektedir.[623] Zamanasimi,
bir iilke tizerindeki aleni, bariscil ve siireklilik arzeden etkin kontrol yoluyla
lilke kazanilmasini ifade etmektedir. Zamanasimi, de facto egemenlik
kullanimini icermektedir. Devletin yetkisini kullanimi aleni oldugu
miiddetce, baslangicta siipheli bir hak durumunun zamanasimi yoluyla gecerli
hale déniistiiriilmesi miimkiindiir. Isgal yoluyla iilke kazammindan
farklhiliklar1 bulunmaktadir. Farkliliklarin en énemlisi, isgalin sadece sahipsiz
tilkeler icin gecerli olmasidir. Oysa, zamanagimi yoluyla tilke kazanimi,
bagka devletlerin tizerinde hak iddia ettikleri alanlar i¢in de uygulama sahasi
bulmaktadir. Dolayisiyla, diger devletlerin egemenlik iddialarinda
bulunmalari, zamanasimi ile iilke kazanimina acik engel tegskil
edebilmektedir.[624]

Zamanasimi ifadesi kullanildiginda, ulusal hukuk sistemlerinden alisik
olundugu tizere, akla gelen ilk soru, kag yil siireyle aleni, bariscil ve siirekli
nitelikli etkin kontroliin varligi halinde iilke kazaniminin gerceklesecegi
olacaktir. Ne yazik ki, uluslararasi hukuk kurallar1 zamanagsimi yoluyla tilke



kazanimu icin herhangi kesin bir zaman dilimi 6éngérmemistir. Her olayin
kendi 6zelligi icerisinde, 6rnegin {izerinde hak iddia edilen cografyanin
niteligi veya bagka egemenlik iddiasinda bulunan devletin olup olmamasina
gore, zamanasimi yoluyla iilke kazanimi icin farkli zaman dilimleri giindeme
gelebilmektedir.[625]

C. Fetih ve ilhak

Yukarida da ifade edildigi iizere, Birlesmis Milletler Andlasmas1 madde 2
(4) diizenlemesi, kuvvet kullanmay1 veya kuvvet kullanma tehdidinde
bulunmay1 yasaklamustir. Devletlerin tilke biitiinliigii aleyhine kuvvet
kullanilmasi veya uluslararasi iligkilerin kuvvet kullanma tehdidi altinda
stirdiiriilmesi 1945 sonrasi ortaya ¢ikan uluslararas: hukuk kurallar ile
yasaklanmis ve adi gecen diizenleme uluslararasi hukukun jus cogens
(emredici) kurallar1 arasinda yerini almistir. Giiniimiizde kuvvet kullanilarak,
bagka bir devletin isgal edilmesi ve neticesinde ilhaki agir bir uluslararasi
hukuk ihlalidir. Dolayisiyla, 1945’ten itibaren, kuvvet kullanma ve ilhak yolu
ile tilke kazanilmasi s6z konusu degildir. 1945 6ncesi olaylarda kuvvet
kullanimu ve tlke ilhaki, o donemin uluslararasi hukuk kurallarina gore
gecerlidir ve giiniimiiz diizenlemeleri ile tartisiimasi dogru degildir.

Bununla birlikte, uluslararasi toplum, 1945 sonrasi kuvvet kullanma
suretiyle tilkelerin isgaline taniklik etmeye devam etmektedir. Bu baglamda
akla gelen en énemli 6rnek Agustos 1990°da Irak’in Kuveyt’i isgali ve
ilhakidir. Her ne kadar Irak, isgalinin gerekcesini Kuveyt iizerindeki tarihsel
haklarina dayandirmissa da, uluslararasi toplum ve Birlesmis Milletler
Gilivenlik Konseyi 1990 tarih ve 662 sayili karariyla Irak’in iddialarim
siddetle reddetmistir.[626]

Uluslararasi toplum, giintimiizde kuvvet kullanma yoluyla iilke isgaline
Filistin topraklarinda taniklik etmektedir. Israil isgal ettigi topraklar iizerinde
stirekli kendi vatandaslarini yerlestirmeye ve sinirlarini genisletmeye
calismaktadir. Oysa, Uluslararasi Adalet Divani’nin 2004 yilinda Israil’in
Filistin topraklarinda insa etigi duvar ile ilgili verdigi danisma goriisiinde de
(Palestinian Wall Advisory Opinion) acikca belirtildigi iizere,[627] Israil’in
uluslararasi hukuka aykir1 kuvvet kullanimi kendi vatandaslarini yerlestirmesi
ve dolayisiyla etkin kontrol veya iggal temelinde Filistin topraklarini
kazanmasi, kendi tilkesine ilhak etmesi miimkiin degildir.[628] Benzer bir
durum Ermenistan’in Azerbaycan’a ait Karabag’1 isgalinde goriilmektedir.



Divanin Filistin topraklar1 konusunda vermis oldugu danigma gortisii, hig
stiphesiz Karabag icin de 6nemlidir. Dolayisiyla, Ermenistan’in isgal ve
yerlesim yoluyla Karabag’1 kendi iilke sinirlarina etkin kontrol cercevesinde
katmasi, uluslararasi hukuk kurallarina goére diisiiniilemez.

D. Kesif

Palmas Adasi Davasi’nda da ifade edildigi iizere, uluslararasi hukukta, tek
basina kesif (discovery) lilke kazamimu icin yeterli degildir. Kesif, tilke
kazanimi acgisindan baslangi¢ niteliginde 6nemli bir adim olarak
degerlendirilebilir. Ulke kazamminin gergeklesebilmesi I¢in, kesfin belli bir
siire etkin kontrol veya isgal ile; baska bir ifadeyle devletin egemenlik
haklarini kullanmasi ile desteklenmesi gerekmektedir. Etkin kontrol ile
desteklenmeyen bir kesif, baska devletlerin s6z konusu {ilkeye gelmesi ve
yerlesmesi suretiyle kendi etkin kontrol veya isgalleriyle hukuki anlamda
etkisini yitirir. Boylesi bir durumda da etkin isgal, kesfe oranla daha 6ncelikli
olup iilke kazamiminda 6ncelikli rol oynayacaktir.[629]

E. Devir ve Andlasma

Bir devletin kendi tilkesini, baska bir devlete devri (cession and treaty)
cok karsilasilan bir durum degildir. Bununla birlikte, savas sonrasi akdedilen
baris andlagsmalari neticesinde devletler arasinda iilke devirlerine
rastlamlmaktadir. Ayrica, lilke devrinin, 1867’de Alaska’nin Amerika
Birlesik Devletleri tarafindan 7.2 milyon dolara para karsiligi Rusya’dan
alinmasinda oldugu sekliyle de gerceklesmesi miimkiindiir. Bazen iilke
devrinin iki devlet arasinda akdedilen andlasma cercevesinde belli siireyle
sinirl olmasi da miimkiindiir. Bu durumun en tipik 6rnegi, Birlesik Krallik ile
Cin arasinda yapilan 1898 tarihli andlasmaya gore, Hong Kong’un doksan-
dokuz yilligina Birlesik Krallik’a devridir.[630] Nitekim, andlasma
hiikiimleri cercevesinde Hong Kong, 30 Haziran 1997°de tekrar Cin’e
devredilmistir. Bu durumun bir diger 6rnegi de 1903’de Kiiba ile Amerika
Birlesik Devletleri arasinda akdedilen ve Guantanamo Koérfezi’nde ABD’ye
askeri iis kurmasini saglayan bélgenin ya da alanin devrini 6ngéren
andlasmadir.[631]

Bir iilkenin baska bir devlete devri islemi, iilke {izerindeki egemenlik
haklarinin tamaminin devri anlamim tasir. Hava sahasi, karasulari, kita



sahanligl, miinhasir ekonomik bélge ve s6z konusu olabilecek her tiirlii hak
ve yetkiler devredilmektedir. Elbette, devir sebebiyle {iclincii devletlerin
uluslararas1 hukuktan kaynaklanan haklarina zarar verilemez.[632]

Devir ile ilgili son bir nokta, aynen ulusal hukuk sistemlerinde oldugu
gibi, hic kimsenin sahip oldugundan daha fazla bir hak veya yetkiyi bir
bagkasina devredememesidir (nemo dat quod non habet ilkesi). Bu ilkeden
hareketle, herhangi bir devletin iilkesini bir bagskasina devredebilmesi icin,
hukuki acidan 6ncelikle kendisinin o iilkenin sahibi olmasi gerekir. Palmas
Adasi Davasr’nda oldugu gibi, eger, Ispanya Palmas Adast iizerinde hak
sahibi degilse, Paris Andlasmasgl ile s6z konusu aday1 ABD’ye devretmesi
diistiniilemez.[633]

F. Arazi Olusumu

Arazi olusumu (accretion and avulsion) yoluyla iilke kazanilmasi, pek
yaygin olmayan cografi olaylara bagh bir durumdur. Arazi olusumu, yukarida
aciklanan iilke kazanimi yollarindan farkhilik gostermektedir. Burada mevcut
bir iilke iizerinde egemenlik iddias1 bulunmamaktadir. Aksine, bir devletin
tilkesinin arazisi yavas yavas tabii olaylar neticesi, 6rnegin bir nehrin
aliivyonlari tasimasi sonucu nehir agzinda bir ova veya delta olusturmasinda
oldugu gibi, genislemektedir (accretion). Mevcut devletin egemenlik hakki,
yeni olusan bu arazileri de kapsayacaktir. Eger, arazi olusumu iki devlet
arasinda sinir olan bir nehrin yataginin yavas yavas yer degistirmesi seklinde
gerceklesirse, uluslararasi sinirin da degismesi sonucunu doguracaktir.[634]
Arazi olusumunun bir diger sekli de, cok daha ani bicimde, 6rnegin bir nehrin
yatagini degistirmesi veya volkanik aktiviteler neticesi bir tilkenin
karasularinda yeni volkanik adalarin olusmasidir (avulsion). Boylesi bir
durumda, karasularina egemen olan devlet, yeni olugan adanin da sahibi
olmaktadir. Nehrin aniden yatagim degistirmesi drneginde oldugu gibi, ani
degisiklik durumlarinda uluslararasi sinirlar etkilenmeyecek ve sinir olarak
kararlastirilan yer neresi ise sinir kalmaya devam edecektir.[635]

G. Yarg: Kararlan

Uluslararas1 mahkeme veya hakemlik kararlar (judicial decisions) tilke
kazanimi anlaminda, giiniimiiz uluslararas1 hukuk uygulamalarinda 6nemli
bir yer ve etkiye sahiptir. 1945 sonrasi, devletlerin kuvvet kullanma ve



kuvvet kullanma tehdidinde bulunmalarinin yasaklanmasi ve uyusmazliklarin
bariscil yollarla ¢6ziimiiniin kabul edilmesi gibi temel uluslararas1 hukuk
ilkeleri, ister istemez, uluslararasi hukuk kisilerini taraf olduklar:
uyusmazliklarin ¢6ziimiinde uluslararasi yargi kuruluslarina bagvurmaya sevk
etmistir. Ozellikle, simir uyusmazliklan ile egemenlik iddialan yaygin suretle
uluslararasi yargi kuruluglari 6niine getirilmektedir. Palmas Adasi Davast,
Pulau Ligitan ve Pulau Sipadan Davasi, Tapinak Davasi, bu duruma 6rnek
gosterilebilir. Bu noktada, 6zellikle Uluslararas1 Adalet Divani’nin karasulari,
kita sahanlig1 ve miinhasir ekonomik bélge gibi devletlerin egemenlik
yetkilerinin s6z konusu oldugu deniz alanlarinin sinirlandiriimasi
konusundaki basarili uygulamalar kayda degerdir. Bu anlamda, Kuzey Denizi
Kita Sahanligi Davasi, Balik¢ilik Davalari ilk akla gelen 6rnekler olarak
belirtilebilir.

H. Uti Possidetis ilkesi

Birlesmis Milletler Andlasmasi madde 2 (4), liye devletlerin uluslararasi
iliskilerinde diger devletlerin iilke biitiinliigii aleyhine kuvvet kullanma
tehdidi veya kuvvet kullanmalarini yasaklamistir. Sinirlarda istikrarin
saglanmasi ve yeni kurulan devletlerin mevcut sinirlara saygili olmasi,
devletlerin iilke biitiinliigiiniin saglanmasinda énemlidir. S6miirgeciligin sona
ermesi slirecinde, yeni devletlerin sinirlarinin tespitinde, tilkesel biitiinliik
kavrami yogun sekilde giindeme gelmistir. Ozellikle, Afrika iilkelerinin
sinirlarinin tespitinde, iilke iizerinde yasayan insan topluluklar dikkate
alinmamis, dolayisiyla ayni etnik gruba dahil insan topluluklar: farkl
somiirge giiclerinin egemenlikleri altinda kalmistir. Bagimsizlik siirecinde
siyasi acidan oldukca zor olan sinirlarin yeniden ¢izilmesi yerine, mevcut
somiirge sinirlarinin bagimsizlikta da ayni kalmasi uygulamasi tercih
edilmistir. Nitekim, 1960 tarihli Somiirge Altindaki Halklar ve Ulkelere
Bagimsizliklarinin Verilmesine iliskin Bildirge 6 no.lu paragrafinda bir
tilkenin toprak biitiinl{igiinii tamamen veya kismen ihlale yonelik girisimlerin,
Birlesmis Milletler’in ilkeleri ve amaclari ile gelisecegini ifade etmistir.[636]

Uluslararasi hukukta toprak biitiinliigii ilkesi, uti possidetis doktrini ile
tamamlanmustir. Uti possidetis ilkesi, yeni kurulan devletlerin, {izerinde
kurulduklarn eski sémiirgeci devletin sinirlarinin kabul edilmesini ve
kolaylikla tek tarafl olarak séz konusu sinirlarin degistirilememesini ifade
etmektedir. Uti possidetis ilkesi, Ispanya Imparatorlugu’nun ¢ékiisiiniin bir



neticesi olarak Giiney Amerika’da dogmus ve yeni kurulan Latin Amerika
devletleri arasinda sinir uyusmazliklarini 6nlemek amaciyla uygulanmstir.
Afrika Birligi de ayn gerekcelerle kitada ayni ilkenin uygulanmasim kabul
etmistir.[637] Nitekim, Uluslararas1 Adalet Divani, Burkina Faso ile Mali
arasindaki Sinir UyusmazIligt Davasi’nda (Frontier Dispute Case),[638] uti
possidetis ilkesinin genel bir uluslararasi hukuk ilkesi oldugunu ve sadece
Giiney Amerika ile sinirli olmadigini acikca ifade etmistir.[639]

Uti possidetis ilkesinin uygulandigi bir diger 6rnek, 1992°de Eski
Yugoslavya Sosyalist Federal Cumhuriyeti’nin dagilma siirecidir. Eski
Yugoslav Cumbhuriyetlerinin bagimsizliklarini kazanma siirecinde kurulan ve
Badinter Komisyonu[640] olarak bilinen Komisyon, eski Yugoslavya
doneminde federal yap1 icerisinde cizilen sinirlarin yeni devletlerin sinirlar
olduguna ve hangi sartlar altinda olursa olsun self-determinasyon hakkinin
bagimsizlik anindaki sinirlar1 degistiremeyecegine karar vermistir.[641]
Uluslararasi toplum, ayni uygulamaya Sovyetler Birligi’nin dagilma
stirecinde de taniklik etmistir.[642] Su halde son iki uygulama acikca
gostermektedir ki, uti possidetis ilkesi sadece somiirge sinirlarinin kabulii
seklindeki tanimlamanin ¢ok 6tesine gecmistir ve uluslararasi hukukta
gozlemlenen dinamik yap1 anlaminda 6nemli bir gelisme[643] veya modern
bir uygulama olarak yerini almistir.

V. HiC BIR DEVLETIN EGEMENLIGI
ALTINDA OLMAYAN YERLER (RES
COMMUNIS, COMMON HERITAGE OF
MANKIND VEYA INSANLIGIN ORTAK
MIRASI)

Bu baglik altinda ti¢ konuya deginilecektir. Antarktika (Antarctica), Kuzey
Kutbu (the Arctic) ve Uzay (Outer Space). Insanligin ortak mirasi kabul
edilen ve tlizerinde hicbir devletin egemenlik tesis edemeyecegi derin deniz
yatag1 (deep sea bed/international sea bed) konusu ise, uluslararasi deniz
hukukunu detayli sekilde ele aldigimiz Teoride ve Uygulamada Uluslararasi
Hukuk-II adh kitapda incelendiginden, burada sadece o konuya atifta
bulunmakla yetinilecektir.



A. Antarktika

Antarktika, gliney yarim kiirede tizeri buzlarla kaph kara parcasindan
olusan bir kitadir. Uzerinde yedi farkh devletin (Birlesik Krallik, Fransa,
Arjantin, Sili, Avustralya, Yeni Zelanda ve Norvec) egemenlik iddiasinda
bulundugu bir yerdir. Bilimsel arastirmalar ve kesifler Antarktika’nin kémiir,
petrol, dogal gaz ve degerli madenler acisindan son derece zengin dogal
kaynaklara sahip oldugunu gostermektedir.[644]

Antarktika’nin uluslararasi hukuki statiisiinii 1959 tarihli Antarktika
Andlasmasi diizenlemekte olup Andlasma 1961°de yiirtirliige girmistir.[645]
Buna gore, bariscil amaclar icin kullanilmasi éngoriilen Antarktika’da askeri
nitelikli herhangi bir iisstin kurulmasi, askeri tatbikatlarin ve silah
denemelerinin yapilmasi yasaklanmistir.[646] Ayrica, niikleer silah
denemelerinin yapilmasi ve radyoaktif maddelerin veya kalintilarinin
Antarktika’ya atilmasi yasaktir.[647] Antarktika Andlagmasi 4. maddesinde,
Antarktika tizerinde egemenlik iddiasinda bulunulamayacagini ve andlasma
cercevesinde kitada gerceklestirilen faaliyetlerin ileride egemenlik iddiasinin
dayanagi olamayacagim acikca diizenlemistir. Dolayisiyla 1961 sonrasi,
Antarktika tizerinde egemenlik iddialari, bir anlamda askiya alinmistir.[648]
Andlasma hiikiimleriyle egemenlik iddialarinin askiya alinmis olmasi,
Antarktika’nin siyasi bir catisma ve egemenlik sahas1 olmasindan ziyade,
uluslararasi toplumun bilimsel igbirligi yaptig1 énemli bir saha olmasim
saglamistir. Antarktika Andlasmasi’nin ne kadar siire gecerli olacagina iliskin
resmi, kesin bir siire olmamasina ragmen, yiirtirliik tarihinden itibaren 30 y1l
sonra gozden gecirilebilecegi 6ngoriilmiistiir. Bu sebeple 30 yilin doldugu
1991°de sistemin ¢okmesinden endise edilmistir. Ancak Damgsma Uyeleri,
1982’den itibaren diizenli sekilde bir araya gelmisler ve 1959 Antarktika
Andlasmasi’nin getirdigi sistemi daha da gelistirmeye calismiglardir. Hig
siiphesiz, Andlasmanin yiiriirliigii bakimindan getirilen en 6nemli diizenleme,
Damsma Uyeleri (Consultative Parties) ve yillik yapilan toplantilardur.
Danisma toplantilari neticesinde Antarktika’daki faaliyetlerle ilgili 150’den
fazla baglayici niteligi olmayan tavsiye kararlari alinmis ve neticesinde
kitanin korunmasi amacina hizmet eden bir takim 6nlemlerin alinmasi
saglanmustir. 1972 tarihli Antarktika Foklarimin Korunmasina iliskin
Sozlesme (Convention for the Conservation of Antarctic Seals)[649] ve 1980
tarihli Antarktika Deniz Canli Kaynaklarimin Korunmasina Iliskin Sézlesme
(Convention for the Conservation of Antarctic Marine Living Resources),



[650] bu durumun tipik 6rneklerindendir.[651]

Antarktika’nin korunmasi ve hukuki statiisii ile ilgili en kapsamlh
andlagsma, 1991 tarihli Antarktika Andlagsmasi’na Y 6nelik Cevrenin
Korunmasina Iliskin Madrid Protokolii ve Protokoliin ayrilmaz parcasi
niteligindeki dort ektir (the 1991 Madrid Protocol on Environmental
Protection to the Antarctic Treaty).[652] 1991 tarihli Madrid Protokolii’niin
2. maddesine gore, Antarktika, barisa ve bilime adanmis dogal bir kaynaktir,
zenginliktir. Protokoliin en 6nemli hiikiimlerinden bir tanesi madde 7
diizenlemesi olup bilimsel arastirma disinda her tiirlii dogal kaynak
cikarilmasini yasaklamaktadir.[653] Cevrenin Korunmasina Iliskin Madrid
Protokoli, 1959 Antarktika Andlagmasi’nin askiya aldig1 egemenlik
iddialarin1 hukuki acidan bertaraf etmemekle birlikte, cok 6nemli bir basar1
olarak degerlendirilebilir. Ayni zamanda boylesi bir gelisme, uluslararasi 6rf-
adet hukuku kurallar1 cercevesinde Antarktika’nin insanligin ortak mirasi
kabul edilmesi (common heritage of mankind) anlaminda atilan dev bir adim
seklinde de yorumlanabilir ki, boylesi bir hukuki statii, Antarktika iizerindeki
egemenlik iddialarinin tamamen sona ermesi sonucunu dogurur.[654]

B. Kuzey Kutbu

Kuzey Kutbu, Antarktika’nin aksine donmus denizden olusan bir alandir.
Bununla birlikte, Kutup bélgesinde birbirinden bagimsiz adalar da yer
almakta ve s6z konusu adalar ve alanlarla ilgili bolgede yer alan sekiz
devletin (Kanada, Finlandiya, Grénland/Danimarka, Izlanda, Rusya, Norvec,
Isve¢ ve Amerika Birlesik Devletleri) egemenlik iddialar1 bulunmaktadir. S6z
konusu yerler disindaki temel alan tamamen buzlarla kaph deniz olmasina
ragmen, yine de Kanada ve Rusya gibi devletler egemenlik taleplerinden
vazgecmemislerdir. 2008’de Kanada, kendisine ait oldugunu iddia ettigi
bolgelerdeki Kutup Dairesi’nde askeri egitim {issii ve liman yapma planlarim
diinyaya duyurmustur. 2007 Agustos ayinda Rusya, Kuzey Kutbu derin deniz
yatagina bayragini dikmis ve egemenlik iddialarim1 yenilemistir. Ancak,
egemenlik iddialarinin yapildigi bélgeler, 1982 tarihli Birlesmis Milletler
Deniz Hukuku S6zlesmesi ve uluslararasi orf-adet kurallarinin 6ngoérdiigii
200 deniz mili miinhasir ekonomik bolge sinirlarinin disinda yer almaktadir.
[655] Rusya ve Kanada’nin Kutup Bolgesi’ndeki hak iddialarina; agik
denizlerin hukuki statiisiine iligkin uluslararasi hukuk diizenlemelerinin
Kuzey Kutbu icin de gecerli oldugu gerekcesiyle Amerika Birlesik Devletleri



ve Norvec siddetle kars1 cikmaktadir. Antarktika ve Uzay konusundaki
hukuki diizenlemelerle kiyaslandiginda, hukuki statiisii tartismali olan Kuzey
Kutbu ile ilgili herhangi bir uluslararasi andlasmanin olmadig1 gériilmektedir.
[656] Esasinda Kuzey Kutbu’nu ¢ekim merkezi haline getiren asil sebep,
kiiresel 1si1nma sonrasi buzlarin erimesi, belli bir toprak parcasinin ortaya
cikmasi ve daha da 6nemlisi diinyada kesfedilmeyen petrol ve gaz rezervinin
yaklasik ylizde yirmi besinin Kutup boélgesi deniz yataginda olmasidir.[657]
Kuzey Kutbu ile ilgili uyusmazhigin ¢6ziimiinde uygulanmasi gereken temel
diizenlemeler, 1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz Hukuku S6zlesmesi ve
uluslararasi 6rf-adet kurallarinda bulunabilir. Anilan hukuk kurallar
cercevesinde, buzlarin erimesi neticesinde ortaya ¢ikan alanin, agik deniz ve
derin deniz yatag1 kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. Derin deniz
yataginin isletilmesi ve buradan elde edilen gelirlerin Uluslararas1 Deniz
Yatag1 Otoritesi tarafindan adil sekilde tiim uluslararasi toplumun yararina
kullanilmasi yerinde olacaktir. Boylesi bir yaklasim, Kuzey Kutbu’nun
insanligin ortak mirasi kabul edilmesi sonucunu da beraberinde getirecektir.

C. Uzay

Devletler kara ve deniz tilkesinin (karasularinin) hemen iizerinde bulunan
hava sahasi (airspace) tizerinde miinhasir egemenlik hakki sahibidir.[658]
Dolayisiyla, devlet kendi hava sahasini diger devletlerin kullanimina ve
ucusuna kapatabilir. Yukarida da belirtildigi {izere, uluslararasi1 hukukta hava
sahasi ile ilgili sorun, hava sahasinin yer yiiziinden itibaren ne kadar
mesafeye kadar devletin egemenligine dahil oldugudur. Diger bir ifadeyle,
devletin hava sahasi iizerindeki egemenligi nereye kadardir? Ciinkii, hava
sahasinin bitim noktasi, uluslararas1 hukukta bagka bir alanin (uzayin, outer
space) ve bu alana iligkin farkl bir hukuk sahasinin (uzay hukukunun, space
law) baslangici niteligindedir. Hava sahasi bitim noktasinin devletin
miinhasir egemenliginin de sona erdigi yer olmasi sebebiyle, sinirlarinin net
bicimde ortaya konulmasi kacinilmazdir. Ancak, ne hava hukuku ne de uzay
hukuku metinleri bu konuda acik bir diizenleme icerir. Hava sahasi ile uzay
arasindaki sinirin ¢izilmesinde degisik gortisler ileriye siirilmektedir:
Uydularin en diisiik yoriingesi; ucagin ¢ikabilecegi en iist nokta; veya yer
cekimi etkisinin olmadig seviye, s6z konusu kriterlerden sadece birkag
tanesidir.[659] Giinlimiiz uluslararasi hukuk uygulamasinda iizerinde tartisma
devam etmekle birlikte, bircok uluslararasi hukukcu, hava sahasinin bitim,



dolayisiyla uzayin ve uzay hukukunun baglangi¢ noktasi olarak yerytiiziinden
itibaren 150-200 mil arasinda bir yerin olabilecegini kabul etmektedir.[660]

Uzay ve uzay hukukunun gelisimi bir ihtiyag olarak, ilk defa 1957’de
Sovyetler Birligi’nin uzaya uydu (Sputnik isimli) géndermesi ile baslamistir.
Amerika Birlesik Devletleri, Soguk Savas dénemi rekabet siirecinde uzaya ve
Ay’a astronot gondermis ve yaristaki yerini almistir. Kargilikh olarak uzay
istasyonlari insa edilmis, uzay araclar1 gelistirilmis, yiizlerce uydu Diinyanin
yoriingesine yerlestirilmistir. Uluslararasi silahli catismalar hukuku, deniz
hukuku gibi alanlarin gelisiminin yiiz yillarca siirmesine karsin, uzay
hukukunun uluslararasi hukuktaki yerini almasi ¢ok kisa bir zaman diliminde
gerceklesmistir.[661]

Birlesmis Milletler, hi¢ tartismasiz, uzay hukukunun ortaya cikisinda lider
rol oynamustir. 1958°de Uzayin Bariscil Kullanimina Iliskin Birlesmis
Milletler Komitesi (the UN Committee on the Peaceful Uses of Outer Space)
kurulmustur. Komite, uluslararasi hukukun 6zel bir béliimii olan uzay
hukukunun sekillenmesine yonelik taslak andlagma metinleri hazirlamis ve
uzay hukukuna dair ilkelerin neler olacagina yonelik tavsiyelerde
bulunmustur.[662]

Uzay caginin ilk donemlerinde Birlesmis Milletler Genel Kurulu uzaya
iliskin kararlar almistir. Bunlar icerisinde en 6nemlisi, 1963 tarihli Uzayin
Kesfi ve Kullanimina Yo6nelik Devletlerin Eylemlerini Diizenleyen Hukuk
Ilkeleri Bildirgesi’dir (the 1963 Declaration of Legal Principles Governing
the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space). S6z
konusu Bildirge, 1967 tarihli Ay ve Diger Gok Cisimleri Dahil Uzayin Kesfi
ve Kullamimina Y6nelik Devletlerin Eylemlerini Diizenleyen ilkeler
Andlasmasi’nin (the 1967 Treaty on Principles Governing the Activities of
States in the Exploration and Use of Outer Space, including the Moon and
Other Celestial Bodies, kisacasi the 1967 Outer Space Treaty veya 1967
Uzay Andlasmasi1)[663] hazirlanmasina esas teskil etmistir. Uzay Andlagmasi
madde 1 diizenlemesine gore, ay ve diger gok cisimleri dahil uzayin kesfi ve
kullanimu tiim {ilkelerin ¢ikarlarina ve faydalarina uygun olmali; ay ve diger
gok cisimleri biitiin insanligin ortak mirasi kabul edilmelidir. Yine aym
madde uzayda bilimsel calisma serbestisini ve uluslararasi toplumun bu
anlamda igbirligi icerisinde olmasin hiikkme baglamaktadir. 2. madde hiikkmii
ise, ay ve diger gok cisimleri dahil uzay tizerinde ulusal miilk veya egemenlik
iddialarinin olamayacagim ifade etmektedir. Uzay Andlasmasi’nin diger
onemli diizenlemeleri arasinda; uzayda, diinyanin yoériingesine niikleer silah



veya kitle imha silahlarinin yerlestirilemeyecegi, uzayin sadece bariscil
amaclarla kullanilabilecegi,[664] bu baglamda askeri tislerin insa
edilemeyecegi, askeri tatbikat ve silah denemelerinin yapilamayacagi,[665]
astronotlarin insanligin elgileri oldugu, kendilerine her tiirlii yardimin
yapilmasi gerektigi,[666] uzayda gerceklestirilen eylemlerden dolay1
uluslararasi sorumlulugun oldugu[667] yoniindeki hiikiimler sayilabilir.

1967 tarihli Uzay Andlasmasi, sonraki yillarda gozden gecirilmis ve bu
dogrultuda doért ek andlasma daha akdedilmistir. Bunlar: 1968 tarihli Uzaya
Firlatilan Nesnelerin ve Astronotlarin Déniisline, Astronotlarin
Kurtarilmasina Iliskin Sézlesme (the 1968 Agreement on the Rescue of
Astronauts, the Return of Astranauts and the Return of Objects Launched into
Outer Space); 1972 tarihli Uzay Nesnelerinin Sebebiyet Verdigi Zarardan
Dolay1 Uluslararas: Sorumluluga iliskin Sézlesme (the 1972 Convention on
International Liability for Damage Caused by Space Objects);[668] 1976
tarihli Uzaya Firlatilan Nesnelerin Tesciline iliskin Sézlesme (the 1976
Convention on Registration of Objects Launched into Outer Space); ve 1979
tarihli Ay ve Diger Gok Cisimleri Uzerinde Devletlerin Eylemlerine Iliskin
Sozlesme (the 1979 Agreement Concerning the Activities of States on the
Moon and Other Celestial Bodies). S6z konusu dort yeni sozlesme, 1967
Uzay Andlasmasi’ndaki hiikiimleri daha da detaylandiran ve onaylayan
niteliktedir ve gliniimiiz uzay hukukunun temel belgelerini olusturmaktadir.

Konumuz ac¢isindan uzay hukukuna iliskin uluslararasi hukuk metinleri
degerlendirildiginde, uzayin bariscil amaclarla kullanimi, uzayin devletlerin
egemenlik iddialarina konu olamamasi, uzayin kesfi ve kullaniminin biitiin
devletlerin faydasina olmasi, ay ve diger gok cisimleri dahil uzayin insanligin
ortak mirasi kabul edildiginin en acgik gostergeleri oldugu sonucuna
kolaylikla ulagilabilir.

VI. SONUC

Devletlerin iizerinde miinhasir egemenlik sahibi oldugu alan; kara, deniz
ve hava iilkesi olmak iizere ii¢ unsurdan olusmaktadir. Diger devletlerin
egemenlik sahalarindan ayirt edebilmek ve uyusmazlik konusu olmamak
bakimindan, devletlerin sinirlarinin kesin surette tespit edilmesi son derece
onemlidir. Uzerinde tartisma konusu olabilecek yerler agisindan uluslararasi
hukukun tilke kazanimina dair kurallari, belirleyici rol oynamaktadir. Tarihsel
stirec icerisinde degerlendirildiginde, uluslararas1 hukukun benimsedigi belli



bash iilke kazanim yollar1 sunlardir: Isgal, zamanasimi, devir ve andlasma,
yeni arazi olusumu, fetih ve ilhak, yargi kararlar1 ve uti possidetis ilkesi.
Glintimtiizde, sinir anlasmazliklar veya iilke kazanimi konusunda en etkin
rolii, uluslararas1 mahkeme veya hakem kararlan olusturmaktadir. Ozellikle
deniz alanlarinin sinirlandirilmasi konusunda, uluslararasi yargi
kuruluglarinin, uluslararasi1 hukuka katkisi ¢ok belirleyicidir.[669] Ayrica,
somiirge sonrasi siirecte, yeni devletlerin olusumunda sinirlarin tespitinde uti
possidetis ilkesi uygulamasinin kolayligi ve 6nemi de tartismasizdir.

Bilim ve teknoloji alanindaki gelismelere paralel bicimde, Kutup
bolgeleri, uzay ve dogal zenginlikleri kesfedilmistir. Dolayisiyla, uluslararasi
hukuk s6z konusu alanlarin hukuki niteligi konusunda diizenleme yapmak
zorunda kalmistir. Antarktika, Kuzey Kutbu, Ay ve diger gok cisimleri dahil
uzayin, bireysel diizeyde devletlerin egemenligine dahil edilmemesini, s6z
konusu alanlarin bariscil amaclarla ve tiim insanligin yararina kullanilmasini
isaret etmektedir. Bu diisiinceden hareketle, uluslararasi hukukta insanligin
ortak mirasi doktrini gelistirilmistir ve hic siiphesiz bu anlayis, icinde
bulunulan yiizyilin en 6nemli uluslararas1 hukuk konusu olmaya devam
edecektir.

Tartisma Sorulari

1. Uluslararasi hukukta baslica tilke kazanim yollar nelerdir? Sizce
giiniimiizde en 6nemli iilke kazanim yolu hangisidir? Tartisiniz.

2. Alfa, Hint Okyanusu’nda Hindistan’a 300 mil uzaklikta bir adadir.
1720’de adanin bir ingiliz kaptan tarafindan kesfedilmesi sebebiyle, ingiltere,
adanin kendisine ait oldugunu iddia etmistir. Ada kesfedildiginde, iizerinde
higbir canli yasamamaktadir. Ingiltere, daha énce Hindistan’in giineyinde
Beta adli bir somiirge kurmustur ve Beta, Alfa adasina en yakin yerlesim
birimidir. Ancak, Ingiliz kaptanin aday: kesfinden sonra ne kaptan ne de
miirettebattan herhangi biri veya bagka bir yerlesimci adada yasamistir.

1800°de ise Portekiz, askeri gemilerinden birisinin adaya gelmesi ve
miirettebatinin adaya yerlesmesi gerekcesiyle, Alfa adasinin kendisine ait
oldugunu iddia etmistir. Yerlesimciler, adada bayraklarini dikmisler ve kiiciik
bir yonetim olusturmuslardir. Ancak, adadaki su sikintisi1 ve tarimin
yetersizligi sebebiyle, yerlesimciler ancak elli y1l kadar yasayabilmislerdir.
Daha sonra adada herhangi bir yerlesim olmamigtir. Ancak, 1850 sonrasi,
Alfa adasinin sularinda Portekizli balik¢ilarin diizenli balik avladiklar ve av



stiresince ada tizerinde kalmaya basladiklar goriilmiigtiir.

1800-1955 yillan arasinda Beta’nin ada tizerinde herhangi bir aktivitesi
olmamistir. Ancak, 1955’de Beta, Ingiltere’den andlasma yoluyla
bagimsizligini almistir. Ayrica, anlasmaya gore Alfa adasinin Beta’ya ait
oldugu kabul edilmis ve ada yeni kurulan Beta devletinin sinirlari icerisinde
gosterilmistir.

1960°dan itibaren Portekiz disisleri gorevlileri Beta’nin iddialarina karsi
cikmis ve iki devlet (Portekiz ve Beta) Alfa adasinin kendilerine ait
olduklarini iddia etmeye baslamiglardir.

Her iki devlet aralarinda yaptiklar1 andlasma cercevesinde Alfa tizerindeki
uyusmazligin ¢6ziilmesi amaciyla Uluslararas1 Adalet Divani’na
gonderilmesine karar vermislerdir. iki devlet arasindaki uyusmazligin
coziimiine iligskin Uluslararasi Adalet Divani’nin karan nasil olurdu?
Tartiginiz.

3. “Ulke kazamm icin, iilke iizerinde siireklilik ve bariscil nitelikli
egemenlik gostergelerinin olmasi yeterlidir.” (1928 tarihli Palmas Adasi
Davasr’ndan alinmistir).

Ulke kazanimina iliskin modern uluslararas: hukuk diizenlemeleri ve
uygulamalari 1s181nda, yukaridaki ifadeyi elestirel yénden degerlendiriniz.

4. 1963’de bagimsizligin1 kazanan Alfa ve Beta devletleri sinir
komsgularidir. Ancak, giiniimiizde sinirlar {izerinde anlasamamaktadirlar.
Sinir uyusmazhgi ile ilgili sorun, iki devlet arasinda orta noktasi sinir1
olusturan nehirle ilgilidir. Nehir yaklasik 100 yillik akimui siirecinde yatagini
degistirmis ve simdi Beta devletinin iilkesine dogru ii¢ mil iceriden akmaya
baglamistir.

Uluslararas1 hukuk kurallar1 ve yargi uygulamalar cercevesinde nehir ile
ilgili egemenlik iddialarina iliskin ¢6ziimiintiz ne olurdu? Tartisinz.

5. Israil Bagbakani, Benjamin Netanyahu, iilkesinde yapilacak secimleri
kazanmasi durumunda, isgal altindaki Filistin iilkesindeki Yahudi yerlesim
birimlerini, israil Devleti’nin iilkesine ilhak (katma) s6zii verdi. (7 Nisan
2019 tarihli The Guardian Gazetesi’nin Internet Baskisindaki Netanyahu
vows to annex the Jewish settlements in occupied West Bank baslikl
haberinden alinmis ve ¢evrilmistir).

Yukarida yer alan aciklamayi uluslararasi hukukta iilke kazamm yollar1
acisindan tartiginiz.

6. 25 Mart 2019°da Israil Basbakan1 Benjamin Netanyahu ile
gerceklestirilen resmi toplantida Birlesik Devletler Baskani Donald



Trump’1n, Israil’in Golan Tepeleri iizerindeki egemenliginin Amerika
Birlesik Devletleri tarafindan taninmasina iliskin imzaladig1 Baskanlik
Kararnamesi’ni, uluslararasi hukukta tilke kazamim yollarina iligkin kurallar
15181nda nasil degerlendirirsiniz? Tartisiniz.

7. Uluslararasi hukukta insanligin ortak mirasi1 (common heritage of
mankind) goriisiinii tartiginiz.

8. Uluslararas1 hukukta toprak biitiinliigii ilkesi ile uti possidetis ilkesi
arasinda nasil bir bag olabilir. Tartiginiz.

9. Uluslararasi hukukta uti possidetis ilkesi uygulamasini Uluslararasi
Adalet Divam kararlari 15181nda degerlendirerek, ayrica, s6z konusu ilkenin
modern anlamda uygulanmasinin érneklerinin mevcut olup olmadigim
tartisiniz.
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