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OZET

Uluslararasi hukuk bilimi tarih boyunca hem felsefi hem de pratik agidan birgok yazar tarafindan tartigma
konusu yapilmistir. Bunun temel sebebi ise uluslararasi hukukun ulusal hukuka kiyasla ¢ok daha farkli norm ve
ilkelere dayanmasidir. Sahip oldugu kaynaklar, sujeleri ve kapsam alani degerlendirilerek uluslararasi hukukun
tarihi gelisimi ve glinimiizdeki hali yorumlanabilir. Uluslararast hukuk farkli savlara ev sahipligi yapan diializm
ve monizm okullarinin da temel tartisma konularindan biridir. Diializm, ulusal ve uluslararasi olmak iizere
birbirinden ayr1 ve bagimsiz iki farkli hukuk sistemini savunurken monizm bir biitiinliigiin ve ice ige gegmisligin
gerekliligini savunmaktadir. Tarih boyunca yapilan milletler arasi antlagmalar, kurulan ulus iistii mahkemeler ve
tiim mutabakat iglemleri ulusal hukuka yon vererek yerel anlamda belli diizenlemeler yapilmasini saglamistir.
Devletlerin kendi iradeleri ile bir antlagma metnine taraf olmasi o devletin ulusal anlamda da bu metne uyum
saglayacagini taahhiit etmesidir. Ulusal hukukun uluslararasi hukuka gore sekillenmesi veya diizenlenmesi devlet
olugumlarinin ortaya ¢iktig1 tarihten itibaren kendisini gostermistir. Gliniimiizde devletlerin yonetim bi¢imi ya da
siyasi yapisi fark etmeksizin yerel mavzuatlarindaki diizenlemelerin uluslararasi hukuka uyum gayesi oldukga
aciktir. Ozellikle insan haklarini korumaya yonelik yapilan uluslararasi antlasmalarin devletler tarafindan ulusal
hukuka neredeyse birebir entegre edildigi goriilmektedir. Bu da bizlerin monizm felsefesinin tartismaya actigi

uluslararas1 hukuk ve ulusal hukukun biitiinliigii savinin irdelemesini saglamistir.

Anahtar Kelimeler : Uluslararas1 Hukuk, Monizm, Diializm, Ulusal Hukuk
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ABSTRACT

The science of international law has been discussed by many authors throughout history, both
philosophically and practically. The main reason is that international law is based on very different norms and
principles compared to national law. The historical development and current state of international law can be
interpreted by evaluating its resources, subjects and scope. International law is one of the main discussion topics
of dualism and monism schools, which host different arguments. While dualism defends two different legal
systems, national and international, separate and independent from each other, monism defends the necessity of
integrity and interconnectedness. Throughout history, international agreements, supranational courts and all
consensus transactions have guided national law and enabled certain regulations to be made locally. When states
become parties to a treaty text of their own will, it means that the state undertakes to comply with this text on a
national level. The shaping or regulation of national law by international law has shown itself since the emergence
of state formations. Today, regardless of the government style or political structure of the states, the aim of the
regulations in their local legislation to comply with international law is quite clear. It is seen that international
agreements, especially those made to protect human rights, are almost exactly integrated into national law by
states. This enables us to examine the thesis of the integrity of international law and national law, which was

brought into question by the philosophy of monism.
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1. GIRIiS

[lk medeniyetlerden giiniimiize kadar gelen siiregte toplumlar varliklarini siirdiirebilmek
adina bir orgiitlenme gereksinimi i¢cinde olmustur. Bu 6rgiitlenme faaliyetlerinin sonucu olarak
toplumlar arasinda olusan rekabetin yaninda dostluklar da kendini gostermistir. Tiim bu olumlu
ya da olumsuz sonuglar orgiitlenen toplumlar arasindaki iliskiyi kaginilmaz hale getirmistir.
S6z konusu iligkilerin devam edebilmesi i¢in donemin sartlarina uygun kurallarin olusturulmasi
da ihtiya¢ haline gelmistir. Bu sebepledir ki uluslararasi hukuk, tarihin ilk sayfalarinda kii¢iik
topluluklarin iligkilerini ilgilendirirken giinlimiizde devletler arasindaki diizeni saglayan bir
bilim olarak kabul edilmektedir. Devletler hukuku terimi ilk kez 16.ylizyilda yasamis olan
Franciscus de Vitoria tarafindan kullanilmis olup dogal hukuk &gretisinden olusur. 18.ylizyila
geldigimizde ise Ingilizlerin kullanimiyla ’uluslararasi hukuk’ terimi devletlerin
kurumsallagmasi sebebiyle yayginlik kazanmisti. Uluslararas1 Adalet Divani’nin da uluslararasi
hukuk tanimina yonelik goriisiinii paylasmak yerinde olacaktir. 1937 yilinda Bozkurt-Lotus
davasinda verilen karar ile uluslararas1 hukuk ‘’egemen devletler arasi iliskileri diizenleyen
hukuk dali”’ seklinde tanimlanmistir. Akabinde yine UAD’nin 1949 yilinda uluslararasi
orgilitlerin sebep oldugu zararlarin telafisi konusunda verdigi goriise gore devletlerin yaninda

uluslararasi rgiitlerin de birer uluslararasi1 hukuk siijesi oldugunu belirtmistir. !

Uluslararas1 hukuk mahiyeti geregi birgok farkli tanima ev sahipligi yapmis doktriner bir
konudur. Bunun baglica sebeplerinden biri her ulusun ya da farkli kuramlar1 benimseyen her
hukuk¢unun kendine has yorum ve teorilerinin bulunmasidir. Ornegin Jean Touscoz’a gore
evrensel diizeyde adaletin ve barigin tahsis edilebilmesi i¢in uluslararasi toplumu ydneten ve
sekillendiren normlara ihtiya¢ vardir ve bu normlarin tiimii de uluslararasi hukuku ifade
etmektedir. Uluslararas1 toplumu sadece devletlerin olusturmadigi goriisiinii savunan G.
Schwarzenberger’e gore devletlerin yaninda uluslararasi kisilige sahip diger birimler arasindaki
iliskileri de g6z ard1 etmemek gerekir. Dolayisiyla bu goriise gore uluslararas1 hukuk, soz
konusu birimler ve devletler arasindaki iliskileri diizenleyen kurallar biitiiniidiir.> Yusuf
Aksar’a gore ise tarihsel stiregte hukuk siijelerinin degismesi sebebiyle uluslararasi alanda hak
sahibi olarak yiikiimliiliik altina girebilen uluslararasi hukuk kisilerinin iliskilerini diizenleyen
hukuk dalhidir. Bu goriisiin doktrinde daha baskin oldugunu sdyleyebiliriz bunun sebebi ise

ozellikle Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra uluslararas1 hukuk siijesinin sadece devletler olarak

' Dogan, Ilyas, Devletler Hukuku, 2.bs., Ankara, Astana Yayincilik, 2013, s.31-38.
2 Regber, Kamuran, Uluslararas1 Hukuk, Bursa, Dora Yayincilik, 2014, s.31-35.
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goriilmemesidir. Insan haklar1 hukukunun evrensel bir goriiniim almasiyla bireylerin ve bazi
insan topluluklarinin da uluslararasi alandaki diizenlemelerin tarafi oldugu goriilmektedir.’
Buna ek olarak herhangi bir devletin hukuk sistemine dahil olmayan hiikiimetler arasi
uluslararasi 6rgiitlerin de bulundugunu unutmamak gerekir ki bunlara verilecek 6nemli 6rnekler
arasinda Birlesmis Milletler ve Avrupa Konseyi bulunur. Yine uluslararasi alanda etkilerini
giderek arttiran belirli alanlarda uzmanlasmis ve isbu alanlarda faaliyet gosteren evrensel
diizeyde hiikiimet dig1 orgiitler de bulunmaktadir. Bunlara da Uluslararas1 Olimpiyat Komitesi
ve Avrupa Futbol Federasyonu ornek gosterilebilir. Son olarak devletlerin hukuk sistemleri
icerisinde dernek, sendika, ticaret ortakliklar1 ya da vakiflar gibi tiizel kisiler yer almaktadir.
Dolayistyla bunlarin da uluslararasi diizeyde faaliyetlerde bulunarak uluslararasi toplumun bir
pargasi haline gelmesi dngoriilebilir bir sonuctur.* Uluslararast hukuk yukarida saydigimiz
devletler ya da orgiitler araciligiyla insanlar arasindaki iliskiyi milletleraras1 diizeyde
diizenlemektedir. Bu diizenleme sebebiyle uluslararasi hukuk bazi yazarlar tarafindan

milletleraras1 davranig kurallarinin belirlenmesi seklinde de tanimlanmaktadir.’

Bazi yazarlara gore uluslararasi hukuk basit kurallar biitiinii olarak goriilmekten ziyade birlikte
dogrudan baglayici olmasa dahi etkili ilkeleri, uygulamalar1 ve iddialar1 barindiran hizli bir
geligim siireci olarak goriilmelidir. Uluslararast hukukun ortak kavramsal bir dil sagladigi da
unutulmamalidir. Uluslararasi hukukla dogrudan ilgili konularin ve aktorlerin yelpazesi 6nemli
ol¢iide genislemistir. Ornegin savas, baris ve diplomasi sorularmin 6tesine gegerek insan
haklarini, ekonomik ve ticari konulari, uzay hukukunu ve uluslararasi kuruluslar1 da kapsayici
diizenlemeleri barindirmaktadir. Uluslararast hukuk, etik degil yasal bir diizen olmasina

ragmen, 6zellikle insan haklar1 alaninda etik ilke ve kaygilardan énemli 6lgiide etkilenmistir.

Uluslararas1 hukukun kapsamini belli sinirlandirmalar ¢ercevesinde ifade etmek yerinde
olacaktir. Oncelikle uluslararas: hukukun kamusal y&nii, devletlerin ve diger hukuk siijelerinin
gorev ve haklartyla ilgilidir. Diplomasi, savas, hava sahasi, kara ve deniz sahalar1 ve sinirlari
uluslararas1 kamu hukukunun konularim1 olusturur. Uluslararas1 6zel hukuk ise, faaliyetleri
ulusal smirlar1 asarak iki veya daha fazla iilke iizerinde etki yaratan bireylere veya gruplara
odaklanir. Bazi1 yazarlara gore uluslararasi hukuk nezdinde kamu ve 6zel hukuk ayrimi giderek
keskinligini yitirmekte ve i¢ ice gecen bir sistem haline gelmeye baslamaktadir. Dahasi yine

benzer teorilere gére kamu hukukunun kismen de olsa dahil olmadig1 bir 6zel hukuk alaninin

3 Aksar, Yusuf, Teoride ve Uygulamada Uluslararast Hukuk-I, 6.bs., Ankara, Segkin Yayincilik, 2021, 5.27-29.
4 Pazarci, Hiiseyin, Uluslararas1 Hukuk, 14.b.s, Ankara, Turhan Kitabevi, 2015, s.1-5.

5 Giindiiz, Aslan, Milletleraras1 Hukuk, 8.b.s, Istanbul, Beta Yayncilik, 2015, s.4.

¢ Shaw, Malcolm, International Law, Cev: Ibrahim Kaya, 8.b.s, Ankara, Tiiba Yayncilik, 2018 s.35.
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olmadig1 da savunulmaktadir. Uluslararasi hukuktaki ikinci ayrim ise kiiresel ve bolgesel hukuk
sistemlerinin varligidir. Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra ¢ok tarafli birgok antlasma yapilarak
kiiresel diizeyde bildiriler ve ilkeler benimsenmistir. Bu durum uluslararas1t hukukun kiiresel
Olcekte nasil bir etki mekanizmasina sahip oldugunu gostermektedir. Bir diger yandan bolgesel

diizeyde de bir¢ok gelisme yasanmistir. ’

7'W. Henderson, Conway, Understanding International Law, Blackwell Publishing, USA, 2010 s.79.
3



1.1 Uluslararas1 Hukukta Felsefi Yaklasimlar ve Goriisler

1.1.1 Uluslararas1 Hukukun Dayana@ ve Felsefi Yaklasimlar

Tarih boyunca bir hukuk felsefesi konusu olarak, olmasi gereken ile olan seyler
arasindaki karmasik iliskinin varligi tartisilmistir. Etik kurallarin hukuk felsefesi icerisinde
degerlendirilip degerlendirilemeyecegi ve smirlar1 hususu da giincel tartisma konularindan
biridir. Uluslararas1 hukuk 6gretisinde ise s6z konusu tartisma sorunsali uluslararas1 hukukun
dayanagi noktasinda kendini gostermektedir. Uluslararas1 hukukun dayanaginin tespit edilmeye
caligilmas1 birgok farkli 6greti ve kuramin ortaya ¢ikmasina sebep olmustur. Bunun aksine
ulusal hukuktan dogan hak ve yiikiimliiliikler sebebiyle olusan yaptirimlar ¢ogu zaman
sorgulanmaz. Ciinkii i¢ hukuk kurallar1 s6z konusu devlet sinirlarinda yasayan herkesi
ilgilendirir ve buradaki uyum kag¢inilmazdir. Ancak hukuk kurallarina uymasi gereken taraflar
devletler olunca s6z konusu uyum karmasiklasir. Zira devletlerin s6z konusu hukuk kurallarina
ya da yaptirimlara neden uymasi gerektigi hususunun aydinlatilmasi gerekmektedir. Bu
baglayicilik sorunu birgok 6greti tarafindan sorgulanmistir. Kimi diigiiniirlere gére insanlarin
baris icinde yagama ihtiyaci bunun temel nedeni sayilirken kimilerine goére ise {istiin bir irade

varhiginin gerekliligi baglayiciligi zorunlu kilmistir. 3

Uluslararas1 hukukun baglayiciliginin tartisilmasindan once doktrinsel olarak farkliliklar
gosterse de kapsayici bir tanima ihtiyag vardir. Uluslararas1 hukuk, devletlerin ve diger tiim
aktorlerin iligkilerinde karsilikli olarak uymak zorunda hissettikleri kurallar ve normlar
biitiiniidiir. S6z konusu aktorlerin yasal veya yasa dist kurulmus olmasindan ziyade davranigsal
se¢imler yapabilen varliklar olmasi yeterlidir. Kurallar, genellikle yazili ve resmi davranig
beklentileriyken normlar yazili olmayan ancak alisilagelmis beklentileri kapsar. Bu kurallar
biitiinlinlin uygulanabilir olmasi1 giiniimiizde biiyilk 6nem arz etmektedir. Zira uluslararasi
hukukunun, bir diinya hiikiimeti olmadan uygulanabilir olup olmadig: bir¢ok yazar tarafindan
tartisma konusu yapilmistir. Birtakim teorisyene gore uluslararasi hukuk emredici nitelikte
olmadig1 i¢in ilkel sayilmistir. Bunun sebebi ulusal hukukta oldugu gibi cezalandirma
sisteminin ve etkili yaptirnmlarin mevcut olmamasidir. Bunun karsisindaki goriis ise
uluslararas1 hukukun yaptirimlarla desteklenmedigini aksine goniilliilik esasina dayanan bir
itaatin s6z konusu oldugunu savunur. Ornegin cezai yaptirimlardan biri olan hapishane

sistemini hakli ¢ikaracak kadar yasayi ¢igneyen bireyler olmasina ragmen, insanlar genellikle

8 Dogan, s.60.



kanunlara uyma egilimi gosterirler. Bunun sebebinin bireylerin kisisel ¢ikarlarini korumak
olduguna inanilir. Ornegin siiriiciiler bir araba kazasinda 6lmek ya da para cezasi almak
istemedikleri icin trafik kurallarina uyarlar. Vergi 6demek ya da diger vatandaslarin haklarina
saygl duymak bir¢ok insan i¢in dogaldir ¢iinkii herkesin i¢inde yasanilabilir bir toplum yaratma
gayesi vardir. Aynm1 durum devletlerin uluslararas1 alanda yasal yikiimliiliiklere uyarken de
mevcuttur. Devletler genellikle kendi ¢ikarlar1 dogrultusunda hareket eder, dolayisiyla
uluslararas1 yasamlarmi daha az tehlikeli ve maliyetli kilmak icin de ¢aba gosterirler. Ornek
vermek gerekirse, uluslararast hukukun varligi sebebiyle devletler biiyiikelcilerini bir baska
devletin smirlar1 icine giivenle gonderebilmektedir. Ayni sekilde devletler mallarini yabanci
topraklara gonderirken deniz hukuku kurallarindan da yararlanarak ticaret yapabilmektedir. Bu
ornekler cogaltilabilir ancak ortaya c¢ikardiklari sonuglar ortaktir. Uluslararast hukukun
isleyebilmesinin temel nedeni sadece devletler arasindaki riskli yaptirimlara bagh degildir.
Devletler karsilikli iliskilerini kuvvetlendirerek ¢ikarlar1 dogrultusunda hareket etmeye
mecburdur. Dolayisiyla uluslararast hukukun, hukuk siijeleri tarafindan diizenli olarak
uygulanmasi, daha diizenli ve Ongoriilebilir bir diinya diizeni ile sonuglanir. Uygulamada
basarisiz sonuglar verdigi one siiriilerek uluslararasi hukukun varligmmin tartisiliyor olmasi
bir¢ok yazar tarafindan elestirilmistir. Ciinkii saydigimiz ve sayilabilecek birgok 6rnek dikkate
alindiginda uluslararas1 hukukun uygulama alanlar1 neredeyse kisitlanamaz. Sonug olarak

hukuk, sadece belirli uygulamalara bagli olarak basarili ya da basarisiz olarak goriilemez.’

Giliniimiizde uluslararas1 hukukun baglayiciligi konusunda neredeyse evrensel diizeyde ortak
bir goriis oldugunu kabul edersek s6z konusu baglayiciligin dayanagi nedir? Bu boliimde
uluslararas1 hukukun varli§ina dair dayanaklar ve baglayicilik giicii iki temel goriis tizerinde

aciklanmaya calisilacaktir.

° Henderson, s.4-6.



1.1.1.1 Dogal Hukuk Goriisii

Dogal hukuk goriisii eski Yunan kaynakli olup doganin kendine 6zgii kurallar1 oldugunu
savunur.'® Ancak sadece tarihsel boyutta degerlendirilerek tek bir teorinin varlig: iizerinden
dogal hukuk teorisinden bahsetmek miimkiin degildir. S6z konusu kuram bir hukuk felsefesi
okulu olmasinin yaninda modern siyaset ve uluslararast hukukun gelismesinde 6nemli rol
oynamustir.!! Goriis temelde, doganin bir diizen igerisinde oldugunu ve s6z konusu diizenin
bireylerin iradesi disinda sekil aldigin1 savunmaktadir. Bu diizen, hukuk siijelerinin var olan
kurallara riayet etmesinin kag¢inilmaz oldugunu gosterir. Bir grup yazar, dogal hukuk kurallarin
olusumunu dinsel ya da metafizik temellere dayandirarak kutsal bir iradenin varlig: lizerinde
durmustur.'? Bu teoriye gore bolge ve zaman fark etmeksizin tek bir hukuk sistemi vardir. Bu
sistem tlim milletler i¢in gecerli olmakla birlikte tek bir kural koyucu vardir, o da Tanr1’dir.
Kendisinden kagarak dogasinmi inkar eden kisi Tanr1 tarafindan en kotii cezalara mahk(m
edilecektir'®. Diger taraftan bir baska grup ise dogal hukuk dgretisinin temellerini insan akil ve
mantigina dayandirmaktadir. Bu sava gore ise insan akli ve mantig1 baglayict dogal hukuk
kurallarini olusturmus ve akabinde s6z konusu yiice kurallar kabul edilmistir. Bu temel goriisler
uluslararas1 hukuk diizeni kapsami i¢in de bir ¢ergeve olusturmaktadir. Zira uluslararasi
hukukun evrensel boyutta degerlendirilmesi dogal hukuk 6gretisinin bir pargasidir. Uluslararasi
hukuk kapsaminda uyulmasi1 gereken kurallarin gecerliligi onlarin dogal hukuka da uygun
olmasina baglidir.!* Uluslararast hukuku dinsel temellere dayandirarak evrensel diizeyde
baglayicilik kazandigini savunan yazarlarin basinda Francisco Vitoria ve Alberico Gentilis
gelmektedir. Buna karsilik uluslararast hukukun baglayicilik giiclinii insan akli ve mantigina

uygun kurallarin olusumundan aldigini savunanlar da vardir.

Dogal hukukun esaslarina baktigimizda 6ncelikli olarak karsimiza ¢ikan husus insan dogasina
uygunluklur. Ciinkii dogal hukukun evrensel olmasinin en dnemli sebebi insan dogasinin da
evrensel olmasidir. Dolayisiyla evrensel insan dogasi da evrensel bir hukuk sistemine ihtiyag
duymaktadir. Paul Sigmund’a gore de insan dogasi uygulama ac¢isindan evrensel ve igerik
yoniinden degismeyen ancak ahlaki bakimdan zorunlu degerleri kapsamaktadir. Yine stoact

diistinlir Cigeron’un bu hususla ilgili yorumu aynen soyledir “Dogru anlamiyla hukuk, dogru

10 Aksar, 5.33
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aklin, doga ile ahengidir. Biitlin insan topluluklarin1 kapsar, degismez ebedidir; iptal edilemez,
feshedilemez. Biitiin zamanlarda, biitiin insanlar1 kapsayan tek ve degistirilemez bir hukuk
vardir. Kim bu hukuka itaat etmeyi reddederse, kendisine sirt gevirmis olur. insan olarak kendi
dogasini reddetmesinden dolay1, diger cezalardan kaginsa bile, sirf bu yiizden en ac1 cezalarla
karsilagacaktir.”” Buradan da anlasilacagi gibi insanin kendi fitratina uymasi akla uygunluk ile
Ozdeslestirilerek dogru hukuk icin bir dlgiit gorevi iistlenmistir. Yine Cigceron ius gentium un
yaptirim giiciiniin evrensel olmasinin dogal hukuktan kaynaklandigini ve hukukun tiim
insanligin ortak kardesligini savundugunu belirtmistir. !> Dogal hukukun devletler hukuku
nezdinde baglayici oldugunu savunan bazi yazarlarin ¢ikis noktasi, s6z konusu hukuk
kurallarinin devletlerden 6nce ortaya ¢ikmis olmasidir. Zira devletler olusmadan 6nce var olan
insan topluluklar1 yasamlarin1 devam ettirebilmek adina bir¢ok hukuk kurali olusturmustur.
Dolayisiyla uluslararasi hukuktaki baglayicilik giicli bu 6nceden olusmus hukuk kurallarina

dayanmaktadir. '®

Dogal hukuk 6gretisine yoneltilen en temel elestiri s6z konusu baglayict hukuk kurallarinin
herkes icin farkli sonuglarinin olabilecegidir. Bir baska anlatimla, herkes i¢in gegerli, ortak ve
baglayict hukuk kurallarmin olusumu neredeyse imkansizdir. Ister kutsal iradeye ister akla
dayandirilarak olusturulsun s6z konusu kurallar biitiinii tim bireyleri ya da devletleri
kapsayacak sekilde varlik silirdiiremez. Bu elestiri uluslararast hukuk kapsaminda da
degerlendirilmelidir. Zira uluslararas1 hukukun dayanagi noktasinda hi¢bir yargi karar1 ya da
sozlesmede dogal hukuk 6gretisine atifta bulunulmamistir. Dogal hukuk 6gretisinin kapsaminin
oldukc¢a genis olmast s6z konusu kurallarin giinliik hayatta uygulanamayacag elestirisini de
beraberinde getirmistir.!” Aslinda bu genislik uygulamada bir daraltmadan ziyade genislige
sebep olmaktadir. Zira uygulamada karsimiza ¢ikabilecek sorunlarin ¢esitliligi ya da degisen
diinya diizeni icindeki gelismeler tam tersine uluslararast hukuku daha uygulanabilir
kilmaktadir. Bir diger olumsuz elestri de aslinda uygulabilirlik sorunu ile baglantili olarak
donem yoneticilerinin aldig1 kararlar olmustur. Dogal hukukun kapsadigi genislik sebebiyle
ahlaki normlar1 kendi bencil ¢ikarlarina uyacak sekilde genisleterek kullanan birgok yoneticinin

olmas1 da bu sav1 hakli ¢ikarmaktadir.'®

15Aktas, Suriri, ideal Hukuk Kavrami Uzerine, Erzincan Binali Yildirim Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
2009, Cilt XIII, Say1 3-4, 1 - 21, 01.12.2009 s.8,

16 Dogan, s.61.

17 Aksar, s.34.

18 Henderson, s.13.



Diger yandan yapilan olumlu bir elestiri ise, dogal hukuk goriisiiniin mahiyeti geregi tek bir ¢ati
altinda toplanabilen ve herkes i¢in gegerli hukuk kurallarini olusturma gayesi tasidigindan insan
haklarinin korunmasi noktasinda basvurulabilir olmasidir. Insan haklarinin korunmasi hususu
bir cografya ile smir kalmayip evrensel boyutlara ulagmis diizenlemeleri igermektedir.
Dolayisiyla insan haklarinin uluslararasi diizeyde korunmasi noktasinda dogal hukuk 6gretisine

basvurulmasi olduk¢a muhtemel bir sonugtur.

1.1.1.2 Pozitivist Hukuk Goriisii

Dogal hukuk goriisiine karsi 17. ve 18. Yiizyillarda ortaya ¢ikan pozitivist okul
ogretisine gore hukuk s6z konusu etik unsurlardan arindirilmali baska bir ifadeyle etik kurallar
hukuk  biliminin alanina girmemelidir. Bu diisiince sistemi ahlaki arzularin
reddedilemeyecegini, bu etik kurallarin elbette var oldugunu ancak hukukun bir pargasi olarak

degerlendirilmeyecegini savunmaktadir. '

Pozitivist gorlis, hukukun dayanagini yalnizca devletlerin iradesine baghh olarak
degerlendirmektedir. Dolayisiyla uluslararas1 hukuk ¢ergevesinde olusturulan hukuk
kurallarinin baglayici olmasi devletlerin buna irade gostermis olmasina baghdir. Aksi halde s6z
konusu hukuk kurallarindan ve baglayicilik giiciinden bahsedilmesi miimkiin olmayacaktir.
Pozitivist diisiinceye gore devletler iradeye dayali rizay: farkli sekillerde gosterebilir. Ornegin
bu irade uluslararasi antlagmalarda agik/sarih sekilde ya da orf-adet hukukunda oOrtiilii/zimni
bicimde ortaya koyulabilir.?’ Iradeci gériis bu durumu kendi igerisinde ii¢ farkl1 alt bashga
ayirarak yorumlamistir. Bunlardan ilki XIX. Yiizyilda Almanya’da gelisim gosteren kendi
kendini sinirlama kuramidir. Kuramin en énemli savunucularindan olan Georg Jellinek 1880
yilinda ’Modern Devlet ve Hukuku’’ isimli eserini yayimlamistir.?! S6z konusu kuram devletin
uluslararasi camiada tek ve {istiin birim oldugu goriisiine dayanmaktadir. Dolayisiyla devletten
daha {istiin bir otoritenin olmadig: diisiincesi, devletin kendi rizas1 disinda higbir kurala riayet
etme zorunlulugunun olmadigr sonucunu dogurmaktadir. Uluslararasi hukuk kurallarinin
olusumu ve baglayicilik kazanmasini saglayan tek ve mutlak irade, devlet iradesidir. Bu
kuramin savunucularina gore hukuk, devletler icin bir amactan ziyade ara¢ niteligi

tasimaktadir.?> Uluslararast hukukun, devletlerin bagl olmay: kabul ettikleri kurallarin tiimii

19 Shaw, s.35.
20 Aksar, s.34.
2l Regber, 5.46.
22 Aksar, s.35.



oldugu ve onlarin riza gostermedigi hi¢bir seyin hukuk olamayacagi savunulur. Bu teoriler
Uluslararas1 Adalet Divani Statiisiine de atifta bulunmaktadir. UAD Statiisii madde 38’e gore,
uluslararas1 hukuku uluslararas1 sozlesmeler ve yapilagelis kurallar1 olusturur. Dolayisiyla
pozitivist goriise gore uluslararast hukukun temel kaynaklarin1t mutabakata dayali kaynaklar
olusturmaktadir. Boylece devletler kendi olusturduklari kurallara uyma taahhiidii altina girerler
ve diizen saglamr.?® Ancak sz konusu gériise getirilen temel elestirilerden biri uluslararasi
teamiil hukukunun uygulanabiliyor olmasidir. Baska bir ifadeyle uluslararast teamiil
kurallarinin kendisi, tim devletlerin rizasi olmasa bile evrensel olarak baglayici olabilir.
Teamiil hukuk kurallar1 sosyal bir olusumdur ve dolayisiyla bir metne baglanma zorunlulugu
kendi dogasina tezatlik olusturur. Uluslararast hukukta ¢izilen bu teamiil ¢ercevesi igini belli
unsurlarla doldurur. Bir teamiiliin olusumda iki temel unsur 6ne c¢ikar; bunlar maddi ve
psikolojik 6gelerdir. Bu ogeler i¢ hukuktaki 6rf ve adet hukukuyla karistirilmamalidir, zira
yapilagelis kurallarinin olusumu bir hukuk kuralinin olmasi gerektigi inanciyla meydana gelir.
Teamiil kurallarinin olusumundan sonraki siirecte bu kurallarin canli kalabilmesi de yine kendi
icindeki tutarliliga baghdir. Ciinkii yapilagelis kurallarinin bu niteligi kazanmasinda onun
sadece ortaya ¢ikmis olmasi yeterli goriilmemekte, uygulama asamasindaki siirecler de biiyiik
onem arz etmektedir.?* Bir 6rf ve adet kuralina riza gosterildigi icin degil, baglayic1 olduguna
inanildig1 i¢in uyulur. Uluslararasi teamiil hukukundaki fikir unsuru 6nermeseldir; yani, belirli
bir uygulamanin 6rf ve adet hukuku statiisii i¢in uygun bir aday olduguna dair bir goriistiir.
Uygulama ve beraberindeki goriisler yeterince yayginlastiginda, uygulamanin yasal statiisiiniin
kabulii bunu takip eder. Teamiil hukuk kurallar1 bir isteme eylemi degil, yalnizca bir algilama
veya tanima eylemidir. Opinio juris, bilingli olarak yaratilmis bir isteme hareketidir dolayistyla

teamiiller insan se¢iminin sonucudur, ancak herhangi bir irade eylemiyle yiiriirliige girmez. 2°

Bu husustaki bir diger elestiri konusu ise devletleri baglayan uluslararas1 hukuk kurallarin
spesifik olarak higbir zaman olusturulamayacagidir. Zira devletlerin boyle bir iradi giice sahip
olmasi, onlarin her an ve belki keyfi olarak dahi kurallara uymamasina sebep olacaktir. Bazi
yazarlara gore Avrupa’daki giiclii devletlerin iradeci goriisii benimsemesindeki temel neden,
hukuk kurallarin1 ¢ikarlar1 dogrultusunda yapma ve uygulama imkanina sahip olmalaridir.?

Ikinci bir goriise gore ise uluslararasi hukuk kurallarinin baglayicilik kazanmasi yine devlet

23 Hee Eun, Lee and Seokwoo, Lee Positivism in International Law : State Sovereignty, Self-Determination and
Alternative Perspectives Asian Yearbook of International Law, Volume: 16, 09.05.2013, s.22.

24 Shaw, s.53

25 Hee Eun, Lee and Seokwoo, Lee Positivism in International Law : State Sovereignty, Self-Determination and
Alternative Perspectives Asian Yearbook of International Law, Volume: 16, 09.05.2013, s.22.

26 Aksar, s.35.



iradelerine bagli olurken s6z konusu iradenin bilesik olmasi sarttir. Bu bilesik irade, devletlerin
ayni konudaki iradelerinin kaynagmasi sonucunda ortaya c¢ikmaktadir. 1899 yilinda Alman
hukuke¢u Heinrich Triepel, bilesik iradenin devletlerin bir antlagsmaya taraf olurken sergiledigi
iradeden farkli oldugunu belirtmistir. Ciinkii devletlerin bir sozlesmeye taraf olurken sergiledigi
irade amaglarmin ortak olmamasi sebebiyle farklidir. Ancak bilesik iradenin uluslararasi
akitlerde karsimiza ¢ikmasi da birkag sartin varligi halinde miimkiindiir. S6z konusu
antlagsmaya taraf olan devlet iradelerinin igeriginin ayni olmasi gerekmektedir. Bir diger
anlatimla antlasma neticesinde ulasilacak sonucun ortak irade ve arzulara dayanmasi bilesik
iradenin olusmasini saglar. Dolayisiyla bir antlasmaya taraf olmayan devletin taraf olan
devletler ile bilesik iradeye sahip olmasi diisliniilemez. S6z konusu irade beyaninin da agik veya
ortiilii olmas1 miimkiindiir. Zira devletlerin 6rtiilii iradelerinin birlesmesi ile olusan teamiil

hukuk kurallar1 bilesik iradenin bir sonucudur. ’

Bilesik irade goriisiine kars1 yapilan elestiriler ise bu tiir bir irade varliginin kanitlanamaz
nitelikte olmasidir. Ayrica uluslararasi hukuk 6zelinde bakildiginda devlet yilikiimliiliiklerinin
s0z konusu irade beyaninin mevcudiyetine bagli olmas1 miimkiin degildir. Zira son 20-30 yil
incelendiginde bagimsizligini kazanan bir¢ok yeni devlet mevcuttur ve bu devletler herhangi
bir irade beyaninda bulunmadan kendilerinden 6nce var olan hukuk diizenine bagli hareket

etmektedir. 28

Bazi yazarlara gore pozitivist hukuk diisiincesinin dogal hukuka gorece tercih edilmesi
durumunda hukuk bilimi giice (kuvvete) dayali bir alan haline gelecektir. Bunun sebebi
pozitivist anlayisin maddi yaptirimlara dayanarak ahlaki siirlanmalari, etik kurallar1 ve
bunlarin mesrulugunu dikkate almadan giice dayali bir hukuk sistemini benimsemesidir.
Dolayisiyla bu anlayis, insanin maddi ve manevi dogasiyla celiserek etik ilkelerinin
dislanmasina sebep olmaktadir. Insanin manevi degerlerinden olan insanlik onurundan
uzaklagmasi kendisine ve topluma yabancilagsmasi tehlikesini dogurur. Bu ylizdendir ki pozitif
hukuk ile dogal hukuk sistemleri arasinda kavramsal bir bag olusturulmalidir. Geleneksel
pozitivizm agisindan haksizlik kavrami metafizik karakterli oldugu icin pozitif bilimlerle
bagdagmamaktadir. Yine adalet kavrami digerlerine kiyasla daha somutlastirilabilir olsa da
belirsiz ve gorelidir. Bu nedenle haksizligin ya da adaletin tespit edilebilmesindeki dlciitler
pozitif bilimlerde yer almamaktadir. Hukukun amacina hizmet etmesi s6z konusu oOl¢iitlerin

belirlenebilmesine baglidir. Dolayisiyla pozitivist hukuka kiyasla dogal hukukun bu 6lg¢iitleri

27 Regber, 5.49.
28 Pazarci, s.11-14.
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kullanmas1 onun yol gosterici 6zelligine dayandirilmaktadir. Robert P. George dogal hukukun
kaginilmaz oldugunu su sdzleriyle ortaya koymaktadir ** Eger, bizleri belirli bir davranis
gerceklestirmeye yoOnlendiren ve mesru yararlart davraniglarimizla etkilenen kisilerin
esenligine/iyiligine ve onuruna saygiy1 goz ardi eden eylemleri yapmamizi engelleyen pratik
aklin ilkeleri varsa, insan haklar1 vardir * Benzer sekilde Leszek Kolakowski de ¢ Dogal hukuk
inancinin desteklenmesini gerektirecek her sey, insan onuru kavramina olan bir ¢esit metafizik
inanctir. Boyle bir inang, hem adaletsiz yasalara ve hem de totaliter siyasi sistemlere karsi, bize,

giiclii bir kalkan saglar.”” Seklinde yorum yaparak dogal hukuk 6gretisini savunmustur.?’

Tiim bu goriislerin karsisinda duran pozitivistlere gore ise yazili olmayan hukuk kurallarinin
zaman igerisindeki degiskenligi onlarin muglakligina sebep olmaktadir. Dolayisiyla bu sabit
olamama durumu giiven olusturmayacak ve hukuka rehberlik edebilecek kamusal o6lciit
saglanamayacaktir. Ayni1 zamanda yargi¢larin bazi durumlarda hukuk yapmaya yetkili
kilinmas1 da s6z konusu hukuka giiven ilkesini zedeleyecektir. Bir diger anlatimla hukuk
kurallar1, yargiclarin zihninin trlinleri haline gelecektir. Mahir yargiclarin yeni bir kural
yaratmast hukuk sistemine fayda saglarken digerlerinin yapmis oldugu islemler basarisiz
sonuglar doguracaktir. Dolayisiyla toplumun kendi kendini yOnetme giicii ve kurallar
tizerindeki kontrolii azalacaktir. Yapilan bir diger dnemli elestiri ise baz1 diisiiniirler tarafindan
“’dog law’’ betimlemesi kullanilarak yorumlanmistir. S6z konusu tanimin agiklamasi ise
sOyledir: K&peginiz istemediginiz bir seyi yaptiginda onun o eylemi tekrarlamasini beklersiniz
ve yaptiginda ise ona tepki gostererek vurursunuz. Bu durum sizin képeginiz i¢in bir tiir hukuk
yapma bigiminizdir. Bu agiklama yargiclarin da bizlere uygulamis oldugu hukuk yapma
yetkisine benzetilmektedir. Yapilmamasi gereken seyin dnceden sdylenmedigini ve s6z konusu

eylemen gerceklesmesinin ardindan yaptirimlarla karsilik verildiginden yakinilmaktadir. 3°

Dogal hukuk ve pozitivist hukuk 6gretileri kiyaslandiginda her ikisini de elestirerek
birbirine bagli iki kuram seklinde yorumlayanlar da bulunmaktadir. Bu dongii soyle
aciklanmaktadir: Bir kuralinin 6l¢iili, adil ve akillica olmasi onu bir hukuk kurali olarak
nitelendirmek i¢in yeterli degildir ayni sekilde s6z konusu kuralin adil, akillica ve ol¢iili

olmamas1 da kuraldan siiphe edebilmek i¢in bir neden degildir. Pozitif hukuk, dogal hukuk

2 Aktas, 5.6-7.
30 Sahin, Unver, Fatma, Siizgiin, Hukuk Sistemimizin Kimlik Sorunu (I) : Dogal Hukuk-Hukuki Pozitivizm
Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2021, Say1 2, 31.12.2021,s.181-196
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olmadan tutarlilik ve otoriteden yoksundur. Dogal hukuk ise pozitif hukuk olmadan, insan

toplumunu etkili bir sekilde koordine etme ve suclulukla basa ¢ikma yeteneginden yoksundur.>!

Uluslararast hukukun gelisimde, hangi gorlisi savunursa savunsun tim hukukgularin
oynadiklar1 rol yadsinamayacak derecede biiyiiktiir. Ancak Hollandali yazar Hugo Grotius’a
(1583-1645) ayr1 bir baslik agarak kendisinin s6z konusu hukuk goriislerine yer vermenin
faydal1 olacagi kanaatindeyiz. Grotius, zit kutuplar1 barindirsa da devletlerin her iki goriise
uygun hareket etmesi gerektigini savunarak dogal hukuku ile pozitivizm arasinda bir kopri
kurmustur.®? Grotius’a gore hukukun tek amaci devletlerin ¢ikarlarini korumak degildir zira en
giiclii hiikiimdarlar dahi baska devletler ile baris i¢inde iligkiler kurma gayesi i¢inde olmustur.
Grotius’un ele aldig1 baris anlayisi uluslararasi sistemde kabul edilen baristan farklidir. Ona
gore devletler tarafindan ortaya koyulan kurallarin baglayici olmasi devletler arasindaki
iliskilerin devam edebilmesi i¢in bir 6n kosuldur. ** Grotius, dogal hukuk 6gretisi ¢ercevesinde,
insan aklin1 da temel alarak tiim devletlerin kendi iradeleriyle uymay1 kabul ettigi miisbet bir
hukuk sistemi olusturmayir amaclamistir. Bu idealin gerceklesebilmesi i¢cin de insanlar
arasindaki dinsel ve kiiltiirel birgok uyusmazlhigin ortadan kaldirilmasi gerektigini bunun da

ancak belirli hukuk ilkeleri ile yapilabilecegini savunmustur.>*

Dogal hukuk diisiincesi pozitivist teoriler ile karsilastirildigindan metafizik bir ugras gibi
goriilebilir. Ancak dogal hukuk 6gretisinin esas aldig1 adalet ve hakkaniyet kavramlarina dayali
ideal hukuk sisteminin goz ardi1 edilmesi miimkiin degildir. Zira hukukun temel prensiplerinden
biri, olmas1 gereken adalet sisteminin ingasidir. Pozitivist hukuk 6gretisine gore hakli haksiz
ayrimimin yapilamryor olmasi dahi insan dogasina aykirilik olusturmaktadir. insanlik i¢in adalet
ile inga edilmis bir hukuk sistemi kurmak, hakkaniyete dayali faaliyetler yiirtitmek tiim diinya
icin devam ettirilmesi gereken bir ¢aba olmalidir. insanin mutluluga ulasma gayesi ve manevi
ihtiyaglar sosyal bir diizenin olugsmasini gerekli kilmistir. Insan dogas1 geregi insanlik onuruna
yaragir haklara sahip olarak yasamini devam ettirebilir. Dolayisiyla bu ideal hukuk diizenine
ulagma cabas1 bilimsel olmadiklar1 gerekcesiyle reddedilemez. Kaldi ki giliniimiizde insan

haklar1 6gretilerinin hakkaniyete yonelik savunmalar1 da bu ¢abanin tiriiniidiir.

31 Hall, Stephe, The Persistent Spectre: Natural Law, International Order and the Limits of Legal Positivism
European Journal of International Law, 2001, Volume 12, Issue 2, April 2001, s.305.

32 Aksar, s.35.

33 Kahraman, F. Seyda Tiirkay, Hugo Grotius Anlayisinin Uluslararast Uyusmazliklarin Coziim Yollarma Etkileri
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, 2019, Cilt 25, Say1 2, 27.12.2019, s.938.

34 Karakog, Irem, Tiirk Hukuk Tarihinde Uluslararas1 Antlasmalarn Uluslararast Hukukun Gelisim Siirecindeki
Yeri, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2004, Cilt 6, Say1 2, 01.12.2004, s.232.
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Dogal hukuk diistincesinin ortaya koydugu ahlaki diizene insan akl1 kullanilarak da ulasilabilir.
Ciinkli dogal hukuka yon veren degerler, insanoglunun tecriibeleri ve kiiltiirel mirasin1 da
kapsayacak niteliktedir. Hukuk ilkeleri belirlenirken insan yaradilis1 gz ardi edilmeden pratik
akla kilavuzluk edecek dogal hukuk verileri kullanilmalidir. Tiim bu degerlerin belirlenmesinde
insanin sadece biyolojik dogas1 yeterli degildir zira insan onuru, insan1 diger canlilardan ayiran
bir 0zgiinliige sahiptir. Dolayisiyla insan dogasi nitelendirilirken, varliginin anlami ve

amagsallig1 da dikkate alinarak dogal hukuk 6gretisi yorumlanmalidir. 3°

Bazi yazarlara gore uluslararas1 hukuku anlamak i¢in dogal hukuk anlayis1 ya da sadece yazili
metinler yeterli degildir. Clinkii uluslararast hukukun siirekli bir degisim halinde oldugu ve bu
evrimlesmeye ayak uydurulmasi gerektigi savunulmaktadir. Bu goriis sadece uluslararasi
hukuk alaninda degil i¢ hukuk kurallarinda da karsimiza ¢ikmaktadir. Her ne kadar hukuk
kurallarinin baglayicilik kazanmasi1 dogal hukukla agiklansa da bu kurallarin devlet iradeleriyle
ortlismesi gerekmektedir. Dogal hukuk O6gretisi uluslararasi hukukun yol gostericisi olarak
tanimlanabilir ancak devletlerin destegi olmadigi miiddetce s6z konusu baglayicilik sorunu
tartisilmaya devam edecektir. Kabul etmek gerekir ki hukuk normlarinin varligr fizik ya da
kimya deneylerinde oldugu gibi ispatlanamaz. Dolayisiyla s6z konusu hukuk kurallarinin ve
normlarinin varlik giicli onlara olan inan¢tir. Bagka bir anlatimla hukuk kurallarina uymay1

gerektiren inang var oldugu siirece bu normlarin baglayicilig1 siirmeye devam edecektir.®

1.1.2  Uluslararasi Hukuk i¢ Hukuk Iliskisine Yonelik Goriisler

Uluslararas1 hukukun sinirlarinin ve kapsam alanmin net olmamasi sebebiyle diger
hukuk disiplinlerinden farklidir. I¢ hukuk sistemlerinde hukuk kurallarinin kimler tarafindan
ortaya koyulacagi ya da uygulama mekanizmasinin nasil isleyecegi bellidir. Dolayisiyla
uluslararas1 hukuk bu 6zellikleri ile i¢ hukuktan belirgin bir sekilde ayrilir. Ozellikle yaptirim
mekanizmasinin iglevselligi uluslararasi hukukta siirekli bir tartisma konusu olmustur. Zira
uluslararas1 hukuk kurallarinin ihlali noktasinda alinacak onlemler i¢ hukuka kiyasla ortak bir
cat1 altinda toplanmaz. Yaptirnm konusu hukuk kurallarinin baglica vasiflar1 arasinda yer
almaktadir. Uluslararasi hukukun yaptirim noktasinda eksikliginden degil farkliligindan s6z
etmek bizce daha dogru olacaktir. Her alanda oldugu gibi birgok hukuk boslugu bulunsa dahi

ortada bir hukuk dali mevcuttur. Zira tarih boyunca uluslararast hukukun varligir devletler

35 Aktas, s.17-18.
36 Dogan, s.63-64.
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tarafindan kabul edilerek kendilerine yine kendi iradeleri ile belli yiikiimliiliikler

ongdrmiislerdir. 37

Ulusal hukuk sistemlerinin baslica karar organlar1 ve bu kararlara islevsellik kazandiracak
uygulama organlart mevcuttur. Ancak bu durum uluslararast hukuk acisindan diisiiniilemez.
Zira hukuk stijeleri bireyler olmaktan ¢ikip devletler haline gelmistir. Ulusal yargi organlarinin
kararlar1 uluslararas1 hukuk agisindan baglayiciliga sahip degildir. Benzer sekilde higbir devlet,
uluslararas1 hukuka uymama gerekcesini i¢ hukuk kurallarina dayandiramaz. Dolayisiyla
uluslararas1 hukuk diizenlemelerinin yaptirimlarini uygulama sahasi bulacagi alan yine i¢
hukuktur. Ciinkii ulusal yetkili organlar uluslararast hukuk kurallarini uygulamakla yiikiimlii
ve sorumludurlar. Bu sebepledir ki uluslararasi hukuk ile i¢ hukuk iligkisinin analizi iki agidan
yararlidir. Oncelikle sz konusu iliskinin incelenmesi genel hukuk kavramina ve hukuk
sisteminin ne oldugu sorusuna 1s1k tutar. Farkli hukuk sistemlerinin irdelenmesinin yaninda
genel olarak hukuk kavraminin tanimlanmasina ve amaglarinin saptanmasina yardimci olur.
Zira hukuk biliminin sosyal bilimlerden oldugu ve ilk insan topluluklarinin varligindan itibaren
kendini farkli sekillerde gosterdigi bilinmektedir. Giinlimiiz ulusal ve uluslararasi hukuk
sistemleri arasindaki etkilesiminin tartisilabilir noktaya gelmesi tarihteki tiim bu gelismeler
sayesindedir. Uluslararas1 hukuk ile i¢ hukuk arasindaki karmasik yap1 analizinin ikinci yarar1
ise, uluslararas1 hukukun temelleri, yapis1 ve kaynaklar1 hakkinda fikir vermesidir. Uluslararasi
hukukun tarihi bircok yazar tarafindan tartisma konusu yapilmistir. Bunun sebebi giinlimiiz
uluslararas1 hukuk siijelerinin olusmaya basladig1 resmi tarihin tam olarak saptanamamasi ya
da topluluklarin taraf olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi hususudur. Uluslararasi
hukuk ve i¢ hukukun tek bir evrensel hukuk sisteminin mi yoksa birden ¢ok bagimsiz hukuk
sisteminin mi bileseni oldugu konusu felsefesi olarak da yaygin bir sorun olmustur. Bu s6z
konusu iliski temel olarak iki farkli tartisma konusu iginde sekillenmis ve yorumlanmistir.®
Bunlardan ilki ulusal hukukla uluslararasi hukuku iki ayr1 hukuk sistemi olarak goriirken
ikincisi evrensel diizeyde bir hukuk sisteminin varhgini savunur.®* Monizm, dogal hukuk
ictihatlarindan ilham alarak ulusal hukukun uluslararasilasmasina inanir, diializm ise
uluslararas1 hukukun ulusal hukuk sistemine dahil olabilmesi i¢in yerel bir yasama eyleminin
gerekliligini vurgular. Baz1 yazarlara gdre yirminci ylizyildan itibaren monizm ve diializm

arasindaki tartigma, devletler tarafindan uygulamada nasil isleyecegi bilinmedigi icin sadece

37 Dogan, s.72.

38 Ahmed, Mukarrum, International Law And Municipal Law,
https://eprints.lancs.ac.uk/id/eprint/158065/1/4. Int Law Municipal Law.pdf, 17.12.2022

3 Aksar, s.189-190.

14


https://eprints.lancs.ac.uk/id/eprint/158065/1/4._Int_Law_Municipal_Law.pdf

teorik bilgilerle sinirl kalmistir. Bu sebeple devletler tarafindan higbir teorinin kati bir bi¢imde
uygulanmadig goriilmektedir. 4° Ulusal hukuk agisindan uluslararas1 hukukun varlik gosterdigi
alanlarin artis nedenleri ¢ok yonliidiir. Kiiresellesmenin genel siireci, deniz hukukundan
uluslararasi ticarete ve insan haklara kadar bir¢cok farkli alanda uluslararasi diizenlemelerin
genislemesini saglamistir. Uluslararas1 hukukun sadece devletler arasindaki iliskilere
odaklanma prensibinden ayrilarak yerel alandaki is ve islemleri de biinyesine dahil etmesi ile
ic hukuk ve uluslararasi hukuk arasindaki siirtiisme potansiyeli artmigtir. Bu sebeple bazi

yazarlara gore 21. Yiizyilin uluslararasi hukuk anlayis1 i¢e doniik olarak tanimlanmistir. 4!

1.1.2.1 ikici (Diialist) Géoriis

Tarih boyunca uluslararast hukuk kurallarinin gegerlilik alan1 ve ¢ok farkli 6zellikleri
barindirmasina ragmen i¢ hukuktaki sinirlar1 tartisma konusu olmustur. Bu tartigmanin bir
tarafin1 olusturan diialist goriisteki diisiintirlere gore iki farkli hukuk mekanizmasinin
varligindan sz etmek miimkiindiir. Bir diger anlatimla uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk
birbirinden bagimsiz olarak degerlendirilmelidir. Ulusal hukuk sistemlerinde tek bir otorite s6z
konusudur bu sebeple tek kaynak devlet iradesidir.** Devlet iradesinden kastedilen sey ise
devlet egemenligi ile iligkilidir ki bu egemenlik anlayisina gore devletler sinirsiz 6zgiirliiklere
sahiptir. Baz1 diialist teorisyenlere gore bu 6zgiirlilk kavrami hukuk biliminden de 6nce var

olmustur dolayisiyla egemenlik anlayisina ters bir teorinin kabul edilmesi diisiiniilemez. *

Diializm savunucularina gore, ulusal hukukla uluslararas1 hukuk arasinda bir catisma
olamayacag diisiiniiliir. Bunun sebebi ise iki hukuk sisteminin de farkli amagclara ve konulara
sahip hiikiimler iceriyor olmasidir.** Triepel ve Anzilotti’ye gore ise iki farkli hukuk sisteminin
olusmasindaki en &nemli etken farkli kaynaklarin kullanilmasidir. I¢ hukukta bu kaynaklar
neticesinde Uiretilen hukuk kurallarinin kapsam alani belirli bir sekilde ¢izilmisken uluslararasi
hukukta durum farklidir. Ciink{i uluslararasi hukuk kurallarinin olusumu birgok devletin

katilim1 ve etkisiyle olur. Devletler arasinda hiyerarsi yoktur dolayisiyla i¢ hukukta oldugu gibi

40 Ahmed, Mukarrum, International Law And Municipal Law,
https://eprints.lancs.ac.uk/id/eprint/158065/1/4. Int Law_ Municipal Law.pdf, 17.12.2022

4! Research initiative by Pluri Courts and The Faculty of Law, The openness of national legal orders to international
law in the 21st century, https://www.jus.uio.no/pluricourts/english/news-and-events/events/2021/concept-note-
universelt-utformet.pdf (15.12.2021)

4 Pazarcy, s.19.

= Ahmed, Mukarrum, International Law And Municipal Law,
https://eprints.lancs.ac.uk/id/eprint/158065/1/4. Int Law_Municipal Law.pdf, 17.12.2022

4 Marian, Brindusa, The Dualist And Monist Theories International Law’s Comprehension of These Theories,
https://revcurentjur.ro/old/arhiva/attachments_200712/recjurid071_ 22F.pdf (10.11.2022)
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tek bir otoritenin varligindan s6z edilmez. Bircok iradenin séz sahibi olmasi sebebiyle hukuk
kurallarmin olusabilmesi bu iradelerin gériis birli§i yapmasiyla miimkiindiir.*> Dolayisiyla
ulusal hukuk kurallarinin olusumu devletlerin kendi iradesine, uluslararasit hukukun olusumu
ise akit devletlerin ortak iradesine dayanmaktadir.*® Uluslararasi hukukta s6z konusu goriis

birligi ise pacta sunt servanda ilkesi geregidir.*’

2.Diinya Savasi’ndan sonra diialist goriise agirlik veren Alman hukukcgular, uluslararasi
hukukunun sinirlarini ¢izmek istediler. Uluslararast hukuk ile ulusal hukukun catistig1 noktada
devlet iradeleri iistiin tutulmustur. Dolayisiyla devletlerin uluslararast hukuk icin degil,
uluslararas1 hukuk sisteminin devletler i¢in oldugu yaklasimi benimsenmistir.*® Ozellikle 6zel
hukuk ve ceza hukuku alanlarinda uluslararasi hukukun sz sahibi olamayacagin1 baska bir
anlatimla diger devlet iradelerinin i¢ hukuktaki bu alanlara miidahale edemeyecegi
savunulmustur. S6z konusu alanlar ile ilgili devletler arasi antlagsmalar yapilabilir ancak i¢
hukuka etki edecek bir hukuk yaratma giicii yoktur. Unlii Alman hukuk¢u Kohler’e gére “’bu
antlagmalarin hiikiimlerine sadece dogal hukuk ile paralellik gésterdigi oranda uymalar: soz
konusu olabilir’’ # Dolayisiyla uluslararas1 hukukla ulusal hukuk arasindaki iliski ancak
gonderme veya aktarma yoluyla gergeklesebilir. Ancak bu yontemler kullanilsa dahi
birbirinden bagimsiz olan bu hukuk sistemlerinin birbirlerinin egemenlik sinirlarini ihlal
ettigini sdyleyemeyiz. Cilinkii s6z konusu prensibe gore ulusal hukuk ile uluslararas1 hukuk
arasinda bir catismanin yasanmasi da miimkiin degildir. °° Zira iki hukuk sisteminin basta
kaynaklar1 olmak tizere diizenledigi iliskiler, gecerlilik alanlar1 ve otoriteleri ¢ok farklidir. Bu
farkliligin kabulii neticesinde bu disiplinlerden birinde gegerli olan kuralin digerinde
uygulanmast miimkiin degildir. Ancak bu durum, s6z konusu kurallarin farkli disiplinler
arasinda maddi olgu olarak ele alinmasina da engel teskil etmeyecektir. °! Yukarida

bahsedildigi gibi uluslararas1 hukuk kurallarinin i¢ hukukta uygulanabilmesi aktarma yoluyla

4 Dogan, s.73-74.

46 Marian, Brindusa, The Dualist And Monist Theories International Law’s Comprehension of These Theories,
https://revcurentjur.ro/old/arhiva/attachments_200712/recjurid071 22F.pdf (10.11.2022)

47 Pazarcy, s.19.

4 Giil Giin, Merve, Monist ve Dualist Kuramlar Isiginda Uluslararas: Antlasmalarin Danistay Kararlarma Etkisi
Anadolu Strateji Dergisi, 2021, Cilt 3, Say1 1, 39 - 52, 30.06.2021, s.41.

4 Dogan, 5.73-74.

30 Regber, 5.62

3! Giil Giin, Merve, Monist ve Dualist Kuramlar Isiginda Uluslararas: Antlagsmalarin Danistay Kararlarma Etkisi
Anadolu Strateji Dergisi, 2021, Cilt 3, Say1 1, 39 - 52, 30.06.2021, s.42.
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gerceklesiyor olsa da, uluslararas1 hukuk ile ulusal hukuk kurallar arasinda bir ¢eliski olmasi

durumunda ulusal hukukun uygulanacag varsaylir.>

Diializme yonelik yapilan elestirilerin nedeni ise hiyerarsik bir norm niteligine degil yatay bir
norm sistemine sahip olmasidir. Bu durumu Kelsen soyle ifade etmektedir, esit diizeyde olusan
normlari belirleyen bir {ist diizey normun olmamasi yalnizca barbar toplumlarda goriilmektedir.
Dolayisiyla Kelsen’e gore diizenin saglanabilmesi hukuk kurallar1 arasinda bir hiyerarsinin
olmas1 ile miimkiindiir. Benzer sekilde Gragl, devletlerin i¢ politikasinda gerceklesen bir
sorunun her zaman ulusal diizeyde kalmayacagimi ve dis politika konusu haline de

gelebilecegini savunmustur. >3

1.1.2.2 Tekg¢i (Monist) Gortiis

Monizme gore uluslararasi hukuk her devletin ulusal hukukunun bir pargasini
olusturmaktadir. Bunun nedeni ise uluslararasi hukukun ka¢inilmaz sekilde tek bir evrensel
hukuk sistemini var etmis olmasidir. Bu evrensellik sebebiyle uluslararas: hukukun sinirlarinin
kisitlanamayacag1 savunulmaktadir. >* Hukuk kurallar1 sadece akil, mantik ve irade sahibi olan
varliklara hitap etmektedir. Dolayisiyla hem i¢ hukukta hem de uluslararasi hukukta koyulan
kurallarin muhatabi insandir. Bu yiizden ulusal hukukla uluslararas1 hukuk arasinda keskin bir

ayrim yapilamaz.>’

2. Diinya Savasti’nin ardindan uluslararast hukukun gelisimi ve kapsam alaninin gesitlendigi
goriilmektedir. Baz1 yazarlara gore bu yelpazenin genisligi sebebiyle artik uluslararas: ve ulusal
hukuk normlar1 i¢in ayr1 bir uygulama alaninin belirlenmesi miimkiin degildir. Zira iki sistemin
de hukuk kurallar1 ve normlari i¢ ige gegmis ve birbirinden bagimsiz hareket etme fikri gercegi
yansitmamaya baglamistir. Monist teorilerin tiim bigimleri hukukun gecerliliginin tek ve ortak
bir kaynaktan tiiretilmesi gerektigi fikrine dayanmaktadir. Ulusal hukuk diizenlerinin temel
normlari, bir uluslararasi hukuk normu tarafindan belirlenir dolayisiyla i¢ hukuk diizeni, yetki
devri yoluyla milletleraras1 hukuktan tiiremistir. Hatta Hersch Lauterpacht’a gore devletlerin

ve ulusal hukuk sistemlerinin yasal varliginin kosulu uluslararasi hukuktur. Uluslararasi toplum

2 Ahmed, Mukarrum, International Law And Municipal Law,
https://eprints.lancs.ac.uk/id/eprint/158065/1/4. Int Law Municipal Law.pdf, 17.12.2022

53 Poyraz, Murat, Uluslararast Hukukun Ulusal Hukuka Etkisi: Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlar1 ve
Tiirkiye, Selguk Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yiiksek Lisans Tezi, Konya, 2020, s.19-22.

3 Aksar, 5.190-192.

3 Dogan s.75.
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tarafindan taninmamis bir devletin tek basina modern hukuk sisteminin bir pargasi olmasi
diistintilemez. Uluslararasi hukukun devletlerin yasal varliginda karar verici bir mertebede
bulunuyor olmasi monizm agisindan énemlidir.>® Bu énemin agik bir sekilde anlasilabilmesi
icin uluslararas1 hukukta tanima konusuna ayrica yer verilmelidir. Hans Kelsen tanimanin siyasi
ve hukuki iki farkli unsurun bir araya gelmesiyle olustugunu savunmaktadir. Siyasi ve hukuki
tanima aslinda i¢ ige gegmis ve birbirini tamamlayan bir¢ok unsuru biinyesinde tasir. Sonug
olarak siyasi tanima siireci hukuki tanima ile birlestiginde devletler ortaya ¢ikmaktadir. Kelsen
uluslararas1 hukuka gore devlet sayilabilme sartlarinm1 saymistir. Bunlar; zorlayici giice sahip
olmak, kismen de olsa merkezilesmis bir hukuki diizen, belirlenen toprak pargasi iizerinde
yasayan bireylerin ittihadini saglayacak otorite ve egemenlige sahip olmaktir. Uluslararasi
hukukta tanima, bir nevi medeni toplumlar ailesine kabul anlami tasidigindan bazi yazarlar
tarafindan hukuki vaftiz olarak betimlenmistir. Bu baglayicilik prensibiyle devletlere getirilen
hak ve odevler karsilikli iliskiler gelistirme ve uluslararasi sisteme dahil olma imkani
saglamaktadir. Brownlie gore tanima, uluslararasi hukukun baglayiciligi ve devletlerin esit
haklara sahip olmasi agisindan olduk¢a 6nemlidir. Devletlerin ortak rizasiyla olusturulmus olan
her kurallara uyum saglama devletlerin sorumlulugundadir. Tanima eyleminin monist
uygulamalar ¢er¢cevesinde ele alinmasinin temel sebebi ise, i¢ hukuk ve uluslararasi hukuk

kurallarmin tanima esnasinda i¢ ice gegmesidir. °’

Benzer bir goriisiin savunucusu Kelsen’e gore, devletlerin kendi topraklarinda yarg: yetkisini

kullanma yetkisi dahi uluslararas1 hukuktan devredilmistir.

20.Yiizyilin pozitivist hukukgularindan biri olan Kelsen ulusal hukukla uluslararas1 hukuku
ayni sistemin pargalar1 olarak tanimlamaktadir. Ona gore eski donemlerden bu yana hukuk
sisteminin temelini olusturan kurallar aslinda uluslararas1 hukuk kurallaridir. Ulusal hukuk ile
uluslararas1 hukuk sistemlerinin tek bir ¢ati altinda toplanabilmesi bir diger anlatimla tek bir
sistemi olugturmasi beklenmektedir. Bunun olabilmesi i¢in de iki farkli hukuk sistemi arasinda
ya hiyerarsinin olmasi ya da sistemler arasinda esitlik olmasi gerekmektedir. S6z konusu
esitligin kabul edilebilmesi i¢in bu sistemlerden ayr1 olarak iigiincii bir iistlin mekanizmanin
kabulii gerekir. Dolayisiyla Kelsen’e gore i¢ hukukla uluslararast hukuk arasinda bir
hiyerarsinin kurulmasi zorunludur. Zira wulusal hukukun Oncelikli oldugu sistemi

varsaydigimizda devletlerin otoritesi Ustiinliik kazanacaktir. Dolayistyla hem ulusal hem de

%6 Regber, 5.64.
57 Kiran, Abdullah, Uluslararas1 Hukukta Devletleri Tanima ve Tanima Teorileri, Mus Alparslan Universitesi
Sosyal Bilimler Dergisi, 2017, Cilt 5, Say1 3, 12.06.2017, 5.924-935.
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uluslararas1 hukuk kurallarinin gegerliligi sadece onlar1 taniyan devletler nezdinde olup bu
durum ulusal hukuka dayanan evrensel diizeyde bir hukuk sistemini olusturacaktir. Sonug
olarak ulusal hukukun tstiinliigiiniin kabulii ile devletlerin say1s1 kadar evrensel hukuk sistemi
olusacaktir. Kelsen’e gore bu durumun islevselligi miimkiin degildir zira yapmis oldugu
degerlendirmeler neticesinde uluslararast hukukun istiinliigiinii savunmustur. °® Ona gore
uluslararas1 hukuk ile ulusal hukuk arasinda bir fark yoktur ve hukuk kurallarinin gegerlilik
alan1 ortaktir. Bu goriisiinii desteklemek i¢in iki sistemin de ana 6znesi oldugunu diistindiigii
bireylere atif yapmistir. Uluslararasi hukukun tiizel kisi olarak devletlere degil dogrudan
bireylere hak ve yiikiimliiliikler tanidigini savunmustur. Bu hak ve yiikiimliiliiklerin dogrudan
uygulanabilmesi ise ulusal hukuk sisteminde bulunan kurumlara baglidir.>® Sonug olarak
Kelsen aslinda yalnizca tek bir hukuk sisteminin varligindan ziyade, bir hukuk biliminin birden
fazla hukuk sisteminin varligini tanimasinin imkansiz oldugunu iddia etmektedir. Hukuk
normlar1 arasindaki ¢atismalarin ¢oziilebilirligi i¢in var olan tiim hukuk normlarinin tek ve ayn
hukuk sistemine ait olmasi1 gerekmektedir. Bir diger anlatimla Kelsen’e gore hukuki cogulculuk
hukuken tasavvur edilemez.®® Baz1 yazarlara gére monist teorinin temel dayanak noktasini bu
baglilik olusturmaktadir. Zira ulusal hukuk ile uluslararasi hukuk arasindaki kesisim ve
ayrilmazlik uluslararast hukuk kurallarinin uygulanabilme yontemine dayanmaktadir.
Uluslararas1 yargi mekanizmalarinin ya da antlasma metinlerinin uygulanabilmesi i¢in yerel

kurumlara olan ihtiyag ortak hukuk sisteminin varligina kanit olarak gosterilmektedir. ©!

Tekei diisiince anlayisini savunan yazarlar da kendi aralarinda birtakim ayrimlara gitmislerdir.
Bir grup, monist diisiince anlayisini i¢ hukukun uluslararasi hukuk nezdinde istiinliigiini
yaptirim mekanizmalarin1 gerekge gostererek savunmustur. Bir diger anlatimla, ulusal
hukuktaki zorlama yaptinm mekanizmalar1 hukukun islevselligini arttirdig1 icin i¢ hukuk
hiyerarsik olarak {istlin durumdadir. Buna karsilik diger diisiiniirlere gore devletler hukuku
ulusal hukuka kiyasla oncelik sahibidir. G. Scelle’nin de savundugu gibi uluslararas: hukuk
norm ve kurallarina aykiri i¢ hukuk diizenlemeleri gecersiz sayilmalidir. Dolayisiyla tiim ulusal

hukuk kurallar1 uluslararas1 hukuk diizenine uygun olmak zorundadir.®> Monizm savunuculari

38 Recber, s.64.

% Marian, Brindusa, The Dualist And Monist Theories International Law’s Comprehension of These Theories,
https://revcurentjur.ro/old/arhiva/attachments_200712/recjurid071 22F.pdf (10.11.2022)

% Vinx, Lars, The Kelsen-Hart Debate: Hart’s Critique of Kelsen’s Legal Monism Reconsidered |,
http://repository.bilkent.edu.tr/bitstream/handle/11693/50939/The_Kelsen Hart debate Hart s critique_of Kel
sen_s_legal monism_reconsidered.pdf;jsessionid=40FB567943B5A36104D99A62A2FED4FD?sequence=1
$.59.(07.11.2022)

6! Marian, Brindusa, The Dualist And Monist Theories International Law’s Comprehension of These Theories,
https://revcurentjur.ro/old/arhiva/attachments _200712/recjurid071 22F.pdf (10.11.2022)

2 Dogan, s.75.
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arasindaki bir diger ayrim ise monist goriisiin keskin cizgilere sahip olup olmadigi
noktasindadir. Ornegin radikal tekgilere goére, uluslararast hukukun iistiinliigii yerel
diizenlemelerdeki tiim uygulamalar1 belirlemektedir. Dolayistyla ulusal hukuktaki uluslararasi
yukiimliiliiklerle bagdasmayan her yasal diizenleme gecersiz sayilmistir. Bunun aksinin
uygulandigr her devletin yasal diizenlemeleri degistirilmeye mecburdur. Diger yandan
monizmin tabiri caizse i1limli savunucular ise, uluslararasi hukukun her devlet i¢in hareket
Ozgiirligii tantyan bir ¢ergeve belirledigini vurgular. Dolayistyla uluslararast hukuk normlari
ile bagdasmayan yerel hukuk kurallar1 otomatik olarak gegersiz degildir. Devletlere s6z konusu
celigkiyi ya da uyumsuzlugu diizeltmeleri i¢in belirli siireler verilir ve dolayisiyla uluslararasi
hukuk kurallarina uygun olmayan kural gecici siireyle de olsa uygulanmis olur. Bu “’geg¢ici
gecerlilik’” diisiincesi radikal monizm savunuculart tarafindan elestirilmistir. Ciink{i onlara
gore, ulusal hukuk ile uluslararas1 hukuk arasindaki uyumu saglamak i¢in uluslararast hukuk
tarafindan olusturulmus usul kurallar1 gereklidir. Boyle bir usul olmadig siirece yerel hukuk
sistemi uluslararast hukuk normlarindan bagimsiz hareket etmeye devam edecek ve uluslararasi

hukukun gegerliliginden s6z edilemeyecektir.

Monist diisliniirler arasindaki bu tartismalar tekgilik diisiincesinin ¢ikis noktasini
degistirmemektedir. Bu ana fikri olusturan tek ve evrensel baglilik goriisii uluslararasi
metinlerin yaninda yerel hukuk diizenlemelerinde de goriilmektedir. Bu agidan, Monist diisiince
sisteminin uygulama alanim1 gorebilece§imiz en temel kaynak metinlerini devletlerin
Anayasalar1 olusturmaktadir. Baz1 yazarlara gore s6z konusu anayasal diizenlemeler ulusal
hukukla uluslararas: hukuk arasindaki hiyerarsik diizeni dogrulamak icin yeterlidir.®* Ornegin
Hollanda Anayasas1 94.maddeye gore uluslararasi antlagmalarin herkes i¢in baglayici ve
oncelikli degerde oldugu ifade edilmistir. Ayni1 sekilde Alman Anayasasi madde 25’e gore
uluslararasi hukuk kurallarinin federal hukukun bir pargasi ve ulusal hukuka kiyasla 6ncelikli
oldugu, federal sinirlar iginde bulunan herkes i¢in dogrudan hak ve yiikiimliiliikkler dogurdugu
vurgulanmistir. Benzer olarak Kosova Anayasast 19/2 de sadece uluslararasi antlagmalarin
degil uluslararasi1 orf ve adet hukukunu da kapsayan kurallarin ulusal hukuka gére oncelikli
oldugu hiikkmii mevcuttur. ® Tiirk hukukunda uluslararas1 hukukun ve antlasmalarin yerini
irdeleyebilmek i¢in giiniimiiz Tiirk Anayasa’sinin 90. Maddesinin kisaca tarihine bakmakta

fayda var. 2004 y1lindan 6nceki donemde uluslararasi antlagmalarin kanun hiikmiinde oldugunu

63 Ahmed, Mukarrum, International Law And Municipal Law,
https://eprints.lancs.ac.uk/id/eprint/158065/1/4. Int Law Municipal Law.pdf, 17.12.2022
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belirten tiimce yer almamaktaydi. Bir diger anlatimla usuliine uygun olarak yiiriirliikte olan
uluslararas1 antlagmalar hakkinda Anayasa Mahkemesi’ne aykirilik iddiasiyka bagvurunun
yapilamayacagi ibaresi mevcut degildi. Bu sebeple uluslararasi antlagsmalarin Anayasa’ya
aykirt oldugu ileri siiriiliirse bu antlagsmaya yonelik tiim is ve islemler Anayasa mahkemesi
kararina kadar durdurulmaktaydi. Sonug¢ olarak Anayasa Mahkemesi’nin s6z konusu
antlasmay1 aykir1 bulmasi durumunda antlasma onaylanmayacakti. Ancak yapilan degisiklikler
neticesinde, antlagmalarin onaylanmadan 6nce Anayasa Mahkemesince denetimine akabinde
usuliine gore yliriirliige koyulmus antlagsmalarin kanun hiikmiinde sayilmasina karar verilmistir.
2001 yilinda ise “Kanunlar ile milletlerarast anlasmalarin ¢atismasi halinde milletlerarast
antlasmalar esas alinir.” Hikkmii 90. Maddenin sonuna eklenmistir. 2004 yilina geldigimizde
ise yine ayni maddeye ‘“temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarast antlagsmalarla
kanunlarin aynmi konuda farkly hiikiimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek wyusmazliklarda
milletlerarast anlasma hiikiimleri esas alimir” tiimcesi eklenerek kokli degisiklikler
yaratmistir. Rona Aybay’a gdre usuliine gore yiiriirlige koyulmus antlasmalar1 kanun
hiilkmiinde saymak kurallar hiyerarsisindeki yerini saptamay1 da zorlastirmigtir. Ona goére her
ne kadar uluslararasi antlagmalarin aykiriligi sebebiyle Anayasa Mahkemesi’ne basvurulamiyor

olsa da s6z konusu antlasmalarin bir kanun-iistii statiisii bulunmamaktadir.®

Monist kurami benimseyen bazi hukukgulara gore uluslararasi hukukun i¢ hukuktan iistiin
oldugu onermesi kagmilmaz bir sonuctur. Bu sonug, uluslararasi yargi mekanizmalar
kararlartyla da desteklenmistir. Ornegin her ulusun uymakla yiikiimlii oldugu iist derece bir
hukuk sistemin varligi Uluslararas1 Adalet Divani’nin bazi kararlari ile de kabul edilmistir.
Divana gore ulusal hukuk ve uluslararas1 hukuk arasinda bir anlagmazlik olmasi durumunda
uluslararas1 hukuka oncelik verilecektir. Zira bu tutumunu Amerika Birlesik Devletleri ile

Birlesik Krallik arasindaki Alabama Davasi 'nda agik bir sekilde gostermistir.®’

Bunun yaninda monist yazarlarin yaptig1 6z elestiriye gore, odak noktasinin sadece iistiinliik ve

hiyerarsik diizen olmamasi1 gerektigi iizerinde durulmustur. Zira gliniimiizde gelinen sin

% Rona Aybay, Uluslararas1 Antlasmalari Tiirk Hukukundaki Yeri, chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2007-70-320

7 Dava konusu, davaya taraf devletler arasinda 1871 yilinda diizenlenen Washington Antlasmasi’ndaki tarafsizlik
ilkesinin Birlesik Krallik tarafindan ihlal edilmesidir. Bu ihlal sebebiyle Amerika Birlesik Devletleri, Brezilya,
Italya, Isvigre ve Birlesik Krallik temsilcilerinden olusan bir hakemlik komisyonu kurulmustur. Sonug olarak
Birlesik Kralligin tazminat 6demesi gerektigine karar verilmis ve s6z konusu tazminat bedelleri 6denmistir.
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noktalarda artik asirlardir devam eden bu tartismalarin boyut degistirmesi gerektigi

vurgulanmaktadr. %

% Bethlehem, Daniel, KC, The Supremacy of International Law?, https://www.ejiltalk.org/the-supremacy-of-
international-law-part-one/ s.7.
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2. ULUSLARASI HUKUKUN TARiH SAHNESINDE MONIZM VE MODERN
HUKUKTA DEVLET UYGULAMALARI

2.1 Uluslararasi Hukuk Tarihinde Monizm

Uluslararas1 hukukun dogusunun tarihsel olarak tespiti doktrinsel yorum tarzina goére
degisiklik gosterecektir. Ornegin, uluslararas1 hukuk eger uluslararas: iliskilerde kullanilan bir
ara¢ olarak kabul edilirse dogusu insanlik tarihi ile paraleldir. Ancak uluslararasi hukukun
sadece devletlere uygulanabilen kurallar ve diizenlemeler oldugu kabul edilirse baslangic
donemi 17. Yiizyila dayanacaktir. Hatta uluslararasi hukukun bir diinya hiikiimeti anlamina
geldigini savunan goriislere gore ise heniiz boyle bir hukuk bilimi dogmamustir.®® Son goriis
cercevesinde monizm kuraminin sekillendigini de sodyleyebiliriz. Zira Kelsen’in monizmi,
uluslararas1 hukuka ek olarak devletlere ait ¢esitli hukuk sistemlerinin de birlesik bir hukuk
sistemi olusturdugu One siirer. Ona gore herkes, ulusal hukuk sistemini bir birlik olarak
gormeye aliskindir. Ancak ayni zamanda i¢ hukuk, uluslararasi hukuk sistemleriyle birlikte
birlesik bir normlar sistemi olarak tasavvur edilir. Diializme goére uluslararasi hukuk ve ulusal
hukuk birlesik bir hukuk sistemi olusturmadigi i¢in karsilikli olarak yalitilmis iki farkli normlar
sistemini karsimiza ¢ikarir. Kelsen’e gére monizm ile diializm arasinda se¢im yapmanin en az
iki 6nemli hukuki sonucu vardir. Ilki, diializmi kabul eden bir devletin, uluslararas1 hukuk
normlarini tanimadig siirece onlarla bagl olmayacagidir. Ikincisi ise, ayn1 devletin uluslararasi
hukuk normlarini ulusal mevzuat1 araciliiyla i¢ hukukuna entegre etme zorunda kalmasidir.
Zira boyle bir doniisim gerceklesmezse, ulusal mahkemeler uluslararasi hukukun ilgili
normlarint uygulayamayacaktir. Kaldi ki giiniimiizde artik bir¢ok uluslararasi kural, ulusal
hukuk sistemlerinin araciligi olmadan dogrudan bireylere hitap ederek belli yiikiimliiltikler
ylklemeye baglamistir. Bunun en giizel 6rnegi, insan haklarinin korunmasin evrensel bir boyuta
ulagarak uluslararasi yargi organlarina bizzat ulasma imkaninin saglanmasidir. Dolayisiyla
birgok agidan bireyler, egemen devletlerin yaninda uluslararas1 yasal 6zneler haline gelmistir.
0 Zira devletler arasindaki iliskilerin diizenlenmesiyle sinirli kalan bir uluslararas1 hukuk

anlayis1 hukuk sistemindeki kaygilarla bas etmek i¢in yeterli degildi. Uluslararasi hukuk

% Shaw, s.9-15.
70 Spaak, Torben, Kelsen on Monism and Dualism, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2231530,
$.322-343.
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normlart giderek ulusal diizeyde uygulanmak {izere tasarlanmakta ve bu da yerel hukuk

sistemlerinde yaptirim ihtiyacina yol agmaktadir.”!

Bu boliimde uluslararast hukukun tarihi gelisim siirecinde i¢ hukukla olan baglantilar1 ve

monizm kuraminin goriiniimlerine deginilecektir.

2.1.1 1lk Cag ile Erken Dénem

Giiniimilizde uluslararas1 hukukun tarihini inceleyen kaynaklara bakildiginda ¢ogunda
Avrupa’daki gelisim siireci tizerinde duruldugu goriilmektedir. Bunun 6nemli sebeplerinden
biri Avrupa’da bu siirecleri barindiran kaynaklarin bollugudur. Ayni zamanda cografya
acisindan da bir tiir iistlinliige sahip olmasi diger devletlerle kiyaslandiginda bir¢ok avantaja
sebep olmaktadir. Ancak unutulmamalidir ki tarih boyunca birgok medeniyet farkli hukuk
sistemlerinin dogmasina sebep olmus ve gelisimini saglamistir. Dolayisiyla donemsel

sinirlamalar dahilinde bu medeniyetlerin tarihsel siirecini incelememiz faydali olacaktir. 7>

Uluslararas1 hukuk teriminin muglakligi onun ne zaman ortaya ¢ikti§1 ya da uygulama alani
buldugu sorusunun da net cevaplanamamasina neden olmaktadir. Ornegin uluslararas: hukuk
tanimindan anlamamiz gereken sey uluslararasi iligkilere Ongoriilebilirlik unsuru veren
yontemler ise, ticari faaliyetler gibi, s6z konusu tarih insanlifin baslangicina kadar uzanir.
Ciinkii toplumlar arasindaki ilk etkilesimin nedeni ticari faaliyetlerin ilkel diizeyde de olsa
yiiriitiilme ihtiyacidir. Ornek vermemiz gerekirse M.O 6.yiizyi1lda Afrika kabilesi ile farkli
bolgelerde yasayan yerliler arasindaki iletisim sessiz ticaret olarak tanimlanmistir. Kabileler,
gemilerine ylikledikleri mallarla yerlilerin bulundugu sahil bolgelerine gelerek mallarini buraya
indirir ve kendi bélgelerine donerdi. Ardindan yerliler kendileri i¢in getirilen mallar1 inceler ve
uygun gordiikleri altin miktarini yine sahile birakirlardi. Mallar ile altinlar1 takas etmek isteyen
kabileler birakilan altinlarla tatmin olursa onlar1 alarak geri doner olmazsa altinlarin arttirilmasi
icin birakirdi. Bu siireg her iki taraf i¢in de diiriistliik kurallar1 ¢er¢evesinde yiiriitiilmiis ve ilkel
toplumlar arasindaki etkilesimin baslangiglarindan biri olmustur. ”* Yine uluslararas1 hukukun

baslangig tarihi baz1 yazarlar tarafindan Roma Imparatorlugunun kurulusu olarak gériiliirken

7l Chandra, Aparna, India and International Law: Formal Dualism, Functional Monism, Indian Journal of
International Law, 2017, volume 57, s.123.

72 Regber, 5.35.

73C.Neff, Stephen, A Short History of International Law,
https://9jalegal.com.ng/downloads/Cases/International%20Law/A %20Short%20History%200f%20International
%20Law%20Stephen%20C%20Neff.pdf, s.4-5. (10.12.2022)
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diger taraftan Kizilderililere dayandirilan varsayimlar dahi mevcuttur. Biiyiik bir cogunluk ise
uluslararas1 hukukun dogusunda, egemen devlet sisteminin ortaya ¢ikmasi sebebiyle 1648

Westphalia Antlasmasi’n1 esas almaktadir.”

Giliniimiiz insan1 kendi diinyasindan bahsederken, tiim yerkiireyi kapsayan diinyay1
varsaymaktadir ve bu alan bagimsiz egemen devletlerden olusur. Insan 1rki temel olarak farkli
tiir ve kokenli egemen devletlerin iiyeleri haline gelmistir. Insanlar ekonomik, siyasi, sosyal ve
kiiltiirel hayatlarim1 tiim diinyay1 kapsayan uluslararasi hukuka uygun olarak geg¢irirler. Bu
faaliyetleri de kendi ulusal hukuk kurallarina uygun olarak yiiriitiirler. Kiiresel gegerlilige sahip
normlarin ortak bir biitlinlinii olusturan uluslararasi hukuk olmadig: siirece, bu faaliyetler
diizenli ve sorunsuz bir sekilde yiiriitiilemez. insan 1rki tarihte var oldugundan beri faaliyet alan
tiim diinyay1 ¢ogunlukla kapsamadi. Insanlar ailelerden klanlara, kdylere, sehirlere, devletlere,
imparatorluklara ve medeniyetlere kadar ¢esitli toplumlarin iiyesi olarak yasadilar. Dolayisiyla
ortak bir diinya goriisiine sahip olmayan halklar arasindaki iliski sinirliydi. Buna ragmen
toplumlar, ticaret veya savas halindeyken aralarindaki iligkileri normatif cergevelerde
diizenlemeye ihtiya¢ duyuyorlardi. Ciinkii savas, teslim olma, ateskes, rehinelerin tedavisi ve
benzeri konular1 igeren bir durumdu ve bunlarin diizenlenebilmesi s6z konusu iliskinin
varligina bagliydi. Bu gibi durumlarda toplumlar, kendi uluslarina dayali kurallar, normlar ve
ritiieller uygulayarak iligkileri diizenlemeye ¢alistilar. Bu toplumlarin giinlimiiz devlet tanimina
uymadig1 bir gercektir ancak bu durum aralarindaki iligskinin uluslararasi mahiyette oldugunu
degistirmeyecektir. Bir diger anlatimla uluslararas1 hukuk kurallarindan bahsedebilmemiz i¢in

taraflarn temelde modern bir yap1 olan ulus devletler olma zorunlulugu yoktur.”

Antik c¢aglar1 kapsayan donemde olusan uluslararasi topluluklar evrensel diizeyde bir
orglitlenmeyi gerceklestirememistir. Dolayisiyla toplum daha ¢ok yerel ve bolgesel nitelikte

6 Uluslararas: ilk yazili antlasmanin M.O 3100

iligkilerini siirdiirmek zorunda kalmustir.”
yilinda, Siimer devletleri olan Lagas ve Umma siteleri arasinda yapildig1 bilinmektedir. Bu
antlasmanim konusunu site devletleri arasindaki sinir tespitinin yapilabilmesi olusturur. M.O
1270’e gelindiginde edebi baris ve kardeslik konularini igeren sdzlesme, Misir Krali II.Ramses
ile Hitit Krali III.Hattusili arasinda Kades Antlagsmasi imzalanmistir. Hitit Devleti’nin

Suriye’nin kuzeyine olan ilgisi Misir medeniyetiyle aralarinda gerginliklerin artmasina sebep

74 W Henderson, s.79.

5 Yasuaki, Onuma, When was the Law of International Society Born? — An Inquiry of the History of International
Law from an Intercivilizational Perspective, https://brill.com/view/journals/jhil/2/1/article-pl_1.xml?language=en
,8.8-11.(05.02.2023)
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olmustur. Zira ayn1 donem Misirlilar da Kuzey Suriye bolgesine yogunlagsmistir. Bu ilginin en
temel sebebi kentin ticaret merkezli bir cografi konuma sahip olmasidir. Dolayisiyla donemin
iki biiytik giicti, s6z konusu bolgenin hakimiyetini alarak ekonomik ve siyasi agidan tistiinliik
elde etmek istemistir. Tarihi kesin olmasa da birgok kaynakta M.O 1285 yilinda Kades
Savast’nin yapildigi bilinmektedir. Savasin tarihi gibi galibi de net olarak bilinmemektedir
cilinkii glinlimiize kadar ulasan kaynaklar sadece Misir medeniyetine aittir. Her iki devletin de
kaynaklarma ulagilamamas1 sebebiyle tarafsiz bir yorum yapilamamakta ve Misir
kaynaklarinda savasin galip devletin kendileri oldugu yazilmaktadir. Ancak ulasilan
kaynaklarin aksine, savastan sonra yasanan gelismeler savasin Hitit galibiyetiyle
sonuclandigini gostermektedir. Bunun en 6nemli sebebi ise savastan dnce Misir egemenligine
ait olan Amurru Devleti’'nin bir kismi ile savasa konu olan Kades Kenti Hitit hakimiyetine
gecmistir. Bazi yazarlar ismi iizerinde bir¢ok tartismaya ev sahipligi yapmis olsa da savastan
yaklagik 15 yil kadar sonra Kades Antlasmasi imzalanmistir. Donemin iki biiyiik giiciiniin taraf
oldugu Kades Antlasmasi, taraflarin tekrar boyle bir savasa girmek istememesi sebebiyle
giindeme gelmistir. Bu antlagsma, donemin siyasi atmosferinin de etkisiyle karsilikli baris ve
yardimlagmay1 temel almistir. Baz1 kaynaklarda Kades Antlagsmasi tarihte ilk yazili antlagsma
olarak kabul gérmektedir. Ancak yapilan literatiir arastirmalarindan sonra ¢ok daha eski tarihli
bir¢cok antlagsma metninin bulundugu tespit edilmistir. Hatta diger devletlerin yapmis oldugu
antlagsmalara bakilmasa dahi sadece Hitit devletinin Kades’ten dnce bir¢ok antlasma imzaladigi
bilinmektedir. Dolayisiyla s6z konusu antlasma, iki farkli devletin baris antlagsmasi
diplomasisin ilk 6rnegine ev sahipligi yapmasi sebebiyle oldukca 6nemlidir. Bir diger anlatimla
Kades Antlagsmasi iki farkli medeniyet tarafindan baris1 saglayarak saldirmazlig: teyit altina
almak amaciyla yapilan ilk antlagsmadir. S6z konusu metin dostg¢a bir iislup icermenin yaninda
taraflar arasindaki esitlige vurgu yapan en eski diplomatik belgedir. Uluslararasi hukuk
acisindan da uluslararasi baris ve giivenligin koruma altina alinarak ittifaklarin olusturulmasi
bliylik 6nem arz etmektedir. Antlasma toplam dort boliimden olusmaktadir; ilk boliim taraflarin
soyagaclarini icermektedir. Ikinci boliim de ise saldirmazlik ilkesi cercevesinde taraflarin edebi
dostluk kurarak bir ittifak olusturmasinin gereklilikleri yer alir. Ugiincii kisim da giiniimiiz
uluslararas1 hukuk siteminde de yer alan suglularin iadesi prensibi diizenlenmistir. Son boliim
de ise taraflarin antlagsma hiikiimlerine uymamasi sebebiyle cezalandirilmasi i¢in yemin ve
lanetler yer almaktadir. Sonug olarak uluslararasi hukuk tarihinde 6nemli bir yeri olan Kades

Antlasmasi, iki biiyiik gii¢ tarafindan sonsuz baris1 ve kardesligi esas alan disiplinleri igeren ilk
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antlasma metni olarak tarihe gecmistir.”” Dolayistyla yukarida bahsedildigi gibi uluslararasi
hukuk tarihinin en eski kaynaklar1 sadece Avrupa bodlgesine ait degildir. Ayn1 zamanda ilk
caglarda topluluklar arasinda gergeklestirilen bircok savas nedeniyle yapilan antlagsmalarin
savas hukukuna iliskin olmas1 da tesadiif degildir. Ornegin Hindistan’da milattan dnce savas
hukuku kurallarin1 kapsayacak Manu adinda hukuk kitaplar1 mevcuttur. Bu kitaplarda savas
esnasinda askerlere ve atlara kars1 uygulanmasi gereken kurallarin yaninda bir¢ok yasak da
bulunmaktadir. S6z konusu yazili metinler sadece kitaplarda da yer almamistir. Zira Antik
Yunan kaynaklarina gére Hindistan bolgesindeki uygulamalarin bu kurallara gore sekillendigi
bilinmektedir. Yine milattan 6nce Antik Yunan site devletlerinin giinlimiiz konsolosluk
yapisinin ilk 6rneklerini barindirdigi bilinmektedir. Proxenes olarak adlandirilan olusumlar
yabanci bir site devletinde yasayan vatandaslarin ¢ikarlarini korumak ve ¢ikan uyusmazliklara

¢6ziim bulmak amaciyla kurulmustur.”

Bu noktada Roma Hukukuna da deginmek faydali olacaktir zira s6z konusu sistem vatandaglik
hukuku kapsaminda birgok gelismeyi barindirmaktadir. Roma’da uygulanan iki farkli hukuk
sisteminden s6z edilmektedir. Bunlardan ilki Roma vatandasi olan bireylere uygulanan hukuk
sistemini kapsayan jus civile 'dir. Bir digeri ise Roma egemenligi altinda yasayan ancak yabanci
uyruga sahip olan bireylere uygulanan jus gentium’dur. Dolayisiyla Romali olamayan
vatandaslari kapsayacak bir ¢esit kavimler hukukunun ortaya ¢ikmasi tiim yabancilari kapsayan

bir diizenleme olmustur.”

Roma’da donemin iinlii hukukgulart ¢aglarinin hukuki sorunlarina ¢éziim bulabilmek adina
birgok ¢alismada bulunmustur. Bu gelismeleri yakindan takip etmek isteyen Bat1 Avrupalilar,
s0z konusu ¢alismalar1 derinlemesine inceleyerek kendi iilkelerinde uygulamaya baglamistir.
Boylece bir imparatorlugun hukuk diizeninin ve normlarmmin uluslararast hukuk haline
gelmesine sebep olmuglardir. Roma hukukunun tiim kita Avrupa’sina yayilmasi ile Avrupa
iilkelerinde kullanilan hukuk temelleri de atilmis oldu. En 6nemlisi ise bu gelismelerden sonra
Roma Hukuku, Avrupa tlkeleri tarafindan kendi ulusal hukuklarindan daha iistiin tutulmaya
baslandi. Bu durum da Avrupa’da Ortak Hukuk adi altinda anilarak devletler nezdinde
uygulama alani1 buldu. Ulkeler kendi 6rf ve adet hukukunu kullanarak uyusmazliklari

¢dzemedigi noktalarda Roma Hukuku kurallarini kullanarak bosluklar1 doldurmaya basladi. %

"7 Aydogan, Sevim, Uygarlik Tarihinde Hitit Uygarligimin ve Kades Antlagmasinin Yeri, Adnan Menderes
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, 2021, Cilt 8, Say1 2, 129 - 151, 29.12.2021, s.144-147.

8 Dogan, s.41-42.

7 Aksar, s.32.

8 Giines Ceylan, Selda, Roma Hukukunun Giiniimiiz Hukuk Diizenlerine Etkisi, Ankara Haci Bayram Veli
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2004, Cilt 8, Say1 2, 0 - 0, 01.06.2004, s.7-8.
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Yiizyillar sonra Avrupali devletlerinin yasalarinin temelini olusturmakla kalmadi ayn1 zamanda

uluslararas1 hukuk kavraminin da hayatta kalmasina izin verdi. 8!

2.1.1.1 ilk Cag Medeniyetlerinde Uluslararas1 Antlasmalar

Uluslararas1 hukukun belki de en eski ve koklii kaynaklarindan biri olan antlagmalara
burada ayrica yer verilecektir. Zira uluslararasi hukukun dogusu ilk medeniyetler tarafindan
kendilerine 0zgii kurallarin antlasma zeminine oturtulmasiyla gergeklesmistir. Antlagsmalar
yazili kaynaklar olduklar i¢in en giivenilir ve somut kaynaklar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Ik ¢aglardaki topluluklarin, uluslararas1 hukuku tam anlamiyla bilingli olarak olmasa da nasil

uyguladiklarini, antlagmalara ne kadar 6nem atfettiklerini bu boliimde agiklamaya ¢alisacagiz.

Ilk o6rneklerimiz birbirinden ¢ok uzak o&zellikler gostermeyen Hitit, Misir ve Cin’deki
uluslararas1 hukuk uygulamalaridir. Hitit hukukunda farkli medeniyetlerle yapilan
antlasmalarin 6nemi biiyiiktiir. Hatta Hitit Krali ile antlagma yapmayan topluluklar diisman
sayllmistir. S6z konusu antlagsmalar dinsel torenlerle imzalanmis ancak kralin halefi igin
baglayicilik olusturmamistir. Antlagmalara uyulmamasi sonucunda ise yaptirim olarak fiziksel
glic kullanilmistir. Misir medeniyetine baktigimizda ise Hititlilere kiyasla daha yumusak
uygulamalarin ve yaptirimlarin oldugu goriilmektedir. Diisman olarak tabir ettikleri kisileri
kolelestirerek giiciinden yararlanma politikast mevcuttur. Misir, komsu halklarla baris
antlasmalar1 imzalayarak is birligi ve kacaklarm iadesi noktasinda uzlasma saglamistir. lade
edilen kacaklara agir cezalarin verilmesi yasaklanmistir, bu hiikiim baz1 yazarlar tarafindan
siginma hakkinin ortaya ¢ikmasi seklinde de yorumlanmaktadir. Misir ile Hitit Krallig1 arasinda
imzalanan bir¢ok antlasma bulunmaktadir. Bu antlagmalarin temelinde ‘’ahlak kurallarinin
kaba giice tstlinliigli’’ ilkesi vardi dolayisiyla s6z konusu donemde medeniyetler arasindaki
iliskilerin baris¢1l yontemler esas aliarak ilerletilmeye calisildigi goriilmektedir. Cin
medeniyetine baktigimizda da siyasal goriislerin olusumunda uluslararasi iliskilerin dikkate
alindig1 gortilmektedir. Cin’in uluslararasi hukuk alaninda biiylik asamalar katetmis ve bu alana
etki edecek iki 6nemli donem gegirmistir. Bunlar; her tiirlii savasin reddedildigi baris¢il donem
ile devletlerin hakkini alabilmek ugruna zorlayici hareket olarak gordiikleri savasin mesru
oldugu donemlerdir. Her iki donemde de Cin medeniyetinde arastirilan konular arasinda, elgi
gonderme, uluslararasi antlagsmalara uyma, savasi bertaraf edecek yollar, fethin yasaklanmasi

ve medeniyetler arasi is birligi bulunmaktadir. S6z konusu is birligi hem ekonomik hem de tiim

81'W. Henderson, p.9-13.
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felaketlere kars1 ortak 6nemlerin alinmasi seklinde olusmustur. Dayanisma fikri her ne kadar
sadece ayni irk mensuplar1 arasinda uygulaniyor olsa da uluslararasi hukukun gelisiminde
onemli bir adim olarak goriilmektedir. Bahsedecegimiz diger 6nemli 6rnek ise Yunan
medeniyetidir. Saydigimiz diger topluluklardan farkli olarak tarihte ilk kez insan akil ve
mantigina dayanarak ortaya koyulan 6zgiin bir sistem insa edilmistir. Yunanlilar akil yiiriitme
yolu ile mitolojiden felsefeye kadar bir¢cok konuda ilerlemisgler ve en dnemlisi felsefe alaninin
temellerini atmiglardir.  Yunanistan bazi yazarlara gore cografi ozellikleri bakimindan
uluslararas1 hukukun gelismesi icin daha uygun ozelliklere sahiptir. Yunanistan sitelerden
olusmus olup bu siteler karsiliklilik sart1 ile birbirlerinin vatandaslarina siyasal haklar
tanmimistir. Dolayisiyla, uluslararasit hukuk alaninda belli bash kurallar koyan ve bunlar
uygulayan 6nemli devlet 6rneklerinden biridir. Yunanistan’da uluslararasi hukukun gelismesini
saglayan en 6nemli etkenlerden biri, sitelerin birbiri lizerinde egemenlik kurmak istemesi lakin
bunu basaramamasidir. Platon, devletlerin bir birlik kuramamalarindan yakinmis ve siteler
arasinda yapilan antlagmalar birlik diisiincesinin 6niinde engel olarak gérmiistiir. Platon’a gore
devletin saglam olabilmesi egemenligin bir kisiye verilmesinden ziyade paylasilmas1 gereklidir.
Tiim bunlarin yaninda sitelerin haklarii savunan elgilerin gonderilmesi, siteler arasi
anlasmazliklarda hakemlik kurumuna bagvurulmasi ve antlagmalara uyum i¢in c¢aba
gosterilmesi de uluslararast hukukun gelisiminde atilmis O6nemli adimlardandir. Sitelerin
yaptig1 anlagmalar genellikle ikamet ve koruma konularini icermektedir. Sadece anlasmali olan
sitelerin vatandaslar ticari faaliyetlerde bulunabilmis ve koruma altina alinmistir. Proksen
denilen gorevliler, korumay1 kabul eden veya gonderen devletin muhafizlaridir. Proksenlik,
konsolosluk kurumunun da ilk uygulamas: sayilmaktadir. Atina’da savas veya bariga karar
vermek, diger uluslarla antlagmalar yapmak tamamen halkin egemenligine birakilmistir.
Yapilan antlagmalarda hakemlik miiessesine de rastlanmis olup yaptirimlar genellikle manevi

diizeyde kalmistir.

Bu donem kapsaminda verilmesi gereken belki de en 6nemli ve giiniimiiz hukuk sistemini
sekillendiren 6rnegi Roma medeniyetidir. Roma hukukunun uygulama alan1 medeni hukuk ve
kavimler hukuku olmak iizere ayrilmistir. Medeni hukuk, sadece Romali vatandaglara
uygulanmis olup diger uluslar kapsam disinda tutulmustur. Kavimler hukuku ise yabancilarin
kendi 6rf ve adetlerine gore diizenlenmis olup kendi aralarindaki hukuk kurallarini ifade eder.
Roma’nin kendi ig iliskilerini diizenleyebilmek adina diizenli bir hukuk sistemi kurdugu goriilse
de uluslararas1 hukuk agisindan ayni sey sdylenememektedir. Bazi yazarlara gore bunun en

onemli sebebi dis iligkilerinde siklikla kuvvete bagvurmayi se¢mis olmasidir. Bu saldirgan
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tutumu mesru gostermek amaciyla savaglari hakli ve haksiz olmak iizere ikiye ayirmistir. Hakl
savasin sartlart olarak, Roma iilkesine, dosta veya el¢ilere saldiri, antlagmalara aykiri
davraniglar gosterilebilir. Burada yapilan olumlu elestirilere gére dnceden oldukga siradan bir
olay olarak anilan savasin en azindan hakli haksiz ayrimina tabi tutulmasi bir gelisme

sayilabilir.

Roma kendisine bagli uluslarla iki farkli sekilde antlagsma yapmustir. Yapilan tiim antlagsmalarda
Roma’ya tabiiyet konusunda olduk¢a hassas davranilmis ve roma halkinin onuruna saygi
kosulu 6n plana ¢ikarilmistir. Yapilan antlasmalarla uluslar kendi i¢ iliskilerinde 6zgiir
birakilmig ancak dis iliskilerinde tamamen Roma’ya bagli hale getirilmistir. S6z konusu
antlagsmalar konularina gore dostluk, ittifak ve konukseverlik olmak iizere lige ayrilmistir. Bu
antlagmalar genellikle savas ve barisa kesin kurallar1 icermektedir. Savasin mesru sayildigi
durumlarda, savasta yenilen ulusun topraklari ilhak edilebilecektir. Ayni sekilde yenilen ulusun
halki da 6zgiir sayllmamakta ve i¢ iliskilerinde bagimli hale getirilmektedir. Ele gecirilen yeni

topraklarin ve haklin yonetimi i¢in ise yeni kanunlar ¢ikarilarak yayinlanmasi esas alinmigtir.

S6z konusu donem icin vermemiz gereken son Ornek ise Orta Asya Tiirk medeniyetleridir.
Tiirklerin kurdugu her devlet bir tiir evren-devlet olma ideali {izerine kurulmustur. Diger
medeniyetlerle baris iginde yasama diisiincesi esastir ve bu diisiince erken donemlerde kendini
gostermistir. Bu diisiince is birligi gayesiyle de bir¢cok antlagsma yapilmasina sebep olmustur.
Tiirklerin daima yabanci vezirler bulundurmasi veya orduda yabanci birlik ve komutanlarin

bulunmas, ortak yasam tarzina ve esitlik ilkesine ne kadar énem verildiginin kanitidir.®?

Ik cag medeniyetlerinin yapmis oldugu antlasmalar, i¢inde bulunduklari sosyal ve ekonomik
diizen onlarin giinlimiizde bulunan hukuk siijelerinden ¢ok da farkli hareket etmediginin
kanitidir. Zira kabul edilmelidir ki hukuk bilimi i¢erisinde kullanilan ¢cogu kaynagin ve sistemin
dogusu bu medeniyetler sayesinde olmustur. Medeniyetler arasinda yapilan baris ve is birligi
antlagmalar1 islevselligi agisindan uluslararas1 antlagmalardan farkli mahiyette degildir. Her
devletin kendi ¢ikarlarin1 korumak ve medeniyetini ayakta tutmak amaciyla yapmis oldugu
bircok antlasma vardir. Bu antlagmalar donemin kosullar1 dikkate alindiginda uluslararasi
hukuk agisindan olduk¢a 6nemli adimlardir. Sadece kabileler halinde yasayan toplumlarin bile
kendi aralarinda sinir antlagmalar1 yapmalari, uluslararasi iligkilere ne kadar 6nem verildiginin

kanitidir. Giliniimiiz diinyasinda oldugu gibi devletlerin ya da topraklarin ayrimi kesin ¢izgilerle

82 Karakog, Irem, Tiirk Hukuk Tarihinde Uluslararas1 Antlasmalarin Uluslararast Hukukun Gelisim Siirecindeki
Yeri, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2004, Cilt 6, Say1 2, 01.12.2004, 5.200-2019
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belirlenmemistir. Bu durum da devletlere kendi soyundan olmayan yabancilarla yasam
sekillerini belirleme mecburiyeti vermistir. Yabancilarla olan iligkileri diizenleyen kanunlarin
cikartilmasi giinliikk yasami kolaylagtirmak ve baris i¢cinde yasayabilmek gayesiyle yapilmistir.
Bu durum uluslararasi iligkilerin ve uluslararasi hukuk sisteminin gelismesine sebep olmustur.
Ozellikle medeniyetler arasinda elcilik kavramiin gelismesi uluslararas1 hukukun uygulandigi
ilk orneklerdendir. Uluslararas1 hukuk cergevesinde yapilan neredeyse tiim bu antlagmalar i¢
hukukun sekillenmesi ve halkin uymasi amaciyla gergeklesmistir. Bir diger anlatimla
medeniyetlerin hukuk sistemleri uluslararasi hukukun i¢ine insa edilmis olup bagimsiz
diisiinilemez. Burada dikkat edilmesi gereken husus, hentiz uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk
arasindaki hiyerarsi tartismast yahut bilinci olusmus olmamasina ragmen goriilen
uygulamalardir. Medeniyetler arasinda yapilan antlasmalarin hemen hemen hepsi uluslararasi
iliskilerini diizenleyen mahiyette olmasina ragmen i¢ hukukun bir parcasidir. Hatta bu
antlagmalarin olmadig1 bir ulusal hukuk sisteminin saglikli islemesi de diisliniilemez. Zira s6z
konusu donemin sartlar1 geregi devletler hem i¢ hem de dis iliskilerinde birbirlerine bagl
hareket etmek zorunda kalmistir. Bu zaman zaman kuvvet kullanarak zaman zaman ise
antlasmalar cercevesinde yapilmis olsa da s6z konusu iliskinin varlig1 tartismasizdir.
Uluslararasi antlagsmalarin herhangi bir taraf tarafindan ihlal edilmesi medeniyetler arasindaki
dis iliskileri etkilemekle kalmamis i¢ hukuk sistemine de miidahale etmistir. Bunun sebebi s6z
konusu antlagmalar g¢ercevesinde yukarida bahsedildigi gibi her devletin kendi i¢ hukuk
kurallarini da diizenlemis olmasidir. Buradan ¢ikarilacak ortak sonug ise, medeniyetler arasinda
yapilan uluslararasi antlasmalarin ulusal hukuku diizenleyici mahiyette olmasidir. Insanlarin ilk
defa topluluklar halinde birleserek medeniyetleri olusturdugu ilk caglarda bile uluslararasi

iligkilerin ulusal sistemi nasil etkiledigi ve diizenledigi goriilmiistiir.
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2.1.2 Orta Cag

Uluslararas1 hukukun modern olusumlaria ait ilk goriinimler Orta Cag’a denk
gelmektedir. Orta Cag doneminin en belirgin 6zelligi bazi yazarlara gore kilisenin giic ve
kontroliinde bir yapinin organize edildigidir. Katolik kilise catis1 altinda dogal hukuk
kavramlarinin gelistigi goriilmektedir. Bunun yaninda doga yasalarinin igeriginin vahiyden ¢cok
insan akl1 ile uygulanmas1 gerektigine dair rasyonalist bakis acilar1 da kendini gostermistir.®?
Ancak zamanla Kilise devletle 6zdeslesmis ve zamanla din dis1 yetkileri de kendinde toplayarak
hiikiimdarlarin da denetimini kontrol altina almistir. Bunun sebebi ise Avrupa’da tek bir dinin
olmas1 ve bolgesel farkliliklar dikkate alinmadan kilise hukukun herkes i¢in uygulanmasidir.
Kilise hukuku bir nevi uluslar {istii hukuk sistemine sahipti. Ancak bu ulus iistii ve kapsayict
ozelligine ragmen donemin uluslararasi hukukunun gelisiminin 6niinde {i¢ 6nemli engeldi
vardi. Bunlar; kilisenin egemenlik iddiasini evrensel diizeyde gormesi ve dis iligkilerinde bencil
bir yaklasim sergilemesi, Roma Imparatorlugunun kilise gibi evrensel egemenlik iddiasinin
bulunmasi ve son olarak feodalite sebebiyle egemenligin devletten ¢ikip toprak lizerindeki 6zel

miilkiyet sahipleri tekelinde bulunmasidir.®*

Evrensel diizeyde kabul gormiis bir uluslararasi hukuk sistemi dogmadan 6nce dini otoriteler
ile imparatorluk arasinda birgok miicadele yasanmistir. Bu donemde kilise hukukunun yaninda
ticaret hukuku ve deniz ticaret hukukunun da hizla gelistigi goriilmektedir. Bu hukuki
diizenlemeler yabanci tliccarla olan ticareti de kapsayarak herkese uygulanabilen evrensel bir
hukuk sistemi haline geldi. Avrupa’nin bir¢ok yerinde ortaya ¢ikan anlagmazliklari ¢6zmek
amaciyla ticaret mahkemeleri kuruldu. Her ne kadar Ticaret Hukuku’nun Kita Avrupa’nda
olustugunu sdyleyemesek de evrensel hukuk uygulamalar1 sebebiyle uluslararasi ticaret
hukukunun olustugu goriilmektedir. Bu sebeple de Kita Avrupasi’nda deniz ticaret hukukunu
kapsayan teamiillerin de kabul edildigi goriilmektedir. Atlantik ve Akdeniz sahilleri gibi genis
cografyalara yayilan bu teamiiller deniz gii¢leri i¢in baglayici hale geldi. Donemin kosullari
geregi s0z konusu bu uygulamalar heniiz sadece milli hukuk sistemlerinin bir pargasiydi. Ancak
kapsadig1 cografya ve nitelik degerlendirildiginde s6z konusu kurallar uluslararasi hukukun

habercisi olmustur.

83 C.Neff, Stephen, A Short History of International Law,
https://9jalegal.com.ng/downloads/Cases/International%20Law/A %20Short%20History%200f%20International
%20Law%20Stephen%20C%20Neff.pdf, s.4-5. (10.12.2022)

8 Erkiner, Hakki, Hakan, Grotius Oncesinde {lk Modern Uluslararas1 Hukuk Diisiincesinin Olustugu Tarihsel
Kosullar ve Erken Klasik Donemdeki Ogreti, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi,
2012, Cilt 18, Say1 1, 51 - 146, 01.06.2012, 5.58-68.
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Avrupa’da bilimsel ve bireyci diisiincenin Oniiniin agilmasi ile kiiltiirel yagsamin canlandigi
goriilmektedir. Matbaanin icadi ile bilginin yayilma hizi ciddi bir ivme kazandi ve ekonomik
biliylime gerc¢eklesti. Bunlara bagli olarak da feodalizm ¢okiise gecgerken tiiccar sinifi yiikselige
gecti. Avrupa cografyasinda degisen ve gelisen tiim sartlar onlar1 denizasir1 topraklarda
zenginlik arayigina itti ve bir¢ok bagimsiz birimin ortaya ¢ikmasi ile sonuglandi. Bu egemen
devlet olusumlari, aralarindaki etkilesim ve ittifak kurma diisiincesi de giin yiiziine ¢ikarmaya
basladi. Ornegin italya sehir devletleri bagimsizlik i¢in miicadele ederken uluslararasi yasamin
bircok unsuru da ortaya ¢ikti. Bunlara ornek olarak, diplomasi, giic dengesi teorisi, devlet
adamlig1 ve devletlerden olusan topluluk diisiinceleri sayilmaktadir. Ozellikle din savaslari
sonucunda kilisenin diisiisii 6zgiir diisiince anlayisinin ortaya c¢ikmasini sagladi. Ronesans
donemini de kapsayan bu siirecte uluslararasi hukuk teorisi tabii olarak one ¢ikmaya basladi.
Boylece uluslararas1 hukuk diisiincesi evrensel doga hukukunun ayrilmaz bir pargasi olarak
degerlendirilerek ayr1 bir degerler sistemi olusturuldu. Uluslararasi iliskilerin gelismesiyle
modern devlet ve egemenlik anlayislar gli¢ kazanmaya basladi. 1576 yilinda Jean Bodin’in Six
Livres de la R epublique’ sinda ilk defa modern devlet uygulamalar1 analiz edilmeye baglandi.
S6z konusu metinde dogal hukuk 6gretisi iizerinde durularak, devletlerin yalnizca Tanr1’nin ve
doganin kurallar ile sinirlandirilabilecegi vurgulandi. Bu ve bunun gibi gelismeler bir¢ok yazar
tarafindan modern uluslararas1 hukukun dogal hukuk teorisinden tiiredigi tezini gelistirmesine
sebep olmustur. Onemli bir Ingiliz hukuk¢u olan H.Maine 1861 yilinda yayimladig1 Ancient
Law adli eserinde doga hukukunun en 6nemli sonucunu uluslararast hukukun dogusu olarak

gormektedir.®®

Orta ¢ag Avrupasi’nda yasanan tiim gelismeler bolgede uluslararast hukuku tanimlama ve savas
hukukunun diizenlenmesi ¢abasini beraberinde getirmistir. Bolgedeki ortak goriis devletlerin
ortak iyiliginin insanlarin iyiligine bagli oldugu ve uluslararas1 hukukun salt antlagsmalarla degil
bu ortak iyilikle diizenlenebilecegidir. Bunun yaninda donemin 6nemli bir otoritesini elinde
bulunduran Kilise’ nin varligindan da s6z edilmelidir. Zira 6nemli bir gogunluk kilise iktidarinin
devlet iktidarindan {istiin oldugunu iddia etmistir. Tiim farkli goriislere ragmen diinyaya
egemen olacak tek bir Hristiyan hiikiimdarlig1 tezi tiim taraflarca kabul edilmistir. Orta ¢agda
gerceklesen Hagli Seferleri uluslararasi hukukun dogusu ve kimlik kazanmasini engelleyici
birgok 6zellige sahipti. Bu engellerin kaldirilmasi amaciyla reform hareketleri ile papanin dinsel
otoritesi kirilmis ve ulusgu akimlar gelismistir. Boylece uluslararast hukukun geliserek ulus-

devlet anlayisinin yerlesmesi i¢in uygun ortam meydana gelmistir. Her ne kadar orta ¢ag

85 Shaw, s.13-15.
33



imparatorluklarin béliinerek Avrupa’da biitiinlesme hareketlerinin basladigi donem olsa da dini
bagliliklar yadsinamayacak derecede biiyiiktiir. Hatta baz1 diisiiniirlere gore din uluslararasi
hayat1 harekete geciren yegane giigtiir. Uluslararas1 hukukun temel kurallarindan biri olan ahde
vefa, orta cag donemi topluluklari i¢in oldukca yabanci bir kavramdir. Yapilan antlagsmalara

nadiden uyulmus ve usulsiiz islemler i¢in dini yaptirimlar 6ngoriilmiistiir.

Orta cagda Avrupa’ya sekil veren ilk imparatorluk Charlemagne’in Karolenj olmustur.
Imparatorlugun asil gayesi farkli irklar1 veya insan topluluklarim birlestirmekten ziyade bunlar
bir kisinin iradesi altinda toplamak olmustur. Bélgede yasanan i¢ ¢atismalarin asil sebebinin
orgiitlenememek ve tek bir c¢at1 altinda toplanamamak oldugu savunulmustur. S6z konusu
donemde uygulanmak istenen bu tez kanimizca giliniimiiz uluslararasi hukuk alaninda tartisilan
evrensel bir hukuk sistemi kurma diisiincesine de yakindir. Ancak bu ideale de karsi ¢ikan yine
kilise kanadi olmustur. Bunun birincil sebebi ise s6z konusu birlesmenin olmasi degil bu
birlesmenin kilisenin haricinde ortaya cikabilecek olmasidir. Ayni donemde bdlgedeki olusan
birliklerin disinda kalan, Fransa, Ispanya ve Ingiltere gibi bagimsiz kralliklar da mevcuttu. Bu
kralliklara gore her iilkenin sinirlar1 belirlenmeli ve baskalar tarafindan ihlal edilmemelidir.
Barisin her tilkenin ¢ikarlarini koruyacak tek ¢6ziim oldugunu savunmuslar ve uyusmazliklar
icin hakemlik uygulamasimi kullanmislardir. Bagimsiz kralliklara gore uluslararasi hukuk
diizeninin olusturulabilmesi, devletler arasinda kurulan antlagsmalar ve tercih ettikleri
hakemlere baghdir. Ortaya ¢ikabilecek uluslararasi hukuk anlagsmazliklarinda ortak ve bagimsiz
bir hakem belirlemeleri modern uluslararasit hukuk anlayisina da yaklagtiklarin1 gosterir. Yine
Orta Cag’da kurulan Bizans uluslararasi hukukun gelisime diplomasi agisindan 6nemli katkilar
saglamistir. Bizans, Roma’dan farkli olarak, Avrupa’da uluslararas1 hukukun siijesi olabilecek
bircok bagimsiz devlet oldugunu kabul etmistir. Konumundan dolayi iilke i¢inde uluslararasi
ticaret ve yabanci hareketliligi gelisen Bizans, yabanci uluslar ile bir¢ok antlasma yapmustir.
Yeni yasalar getirilerek bir tiir yabancilar hukuku olusturulmus ve yargi hakkina sahip
vatandaslar i¢in Avrupa konsolosluklari kurulmustur. Bu uygulamalar zaman ic¢inde tim

Akdeniz cografyasina yayilmis ve ortak bir kullanim alan1 olugsmustur.

Orta ¢agda Islam hukukunun uluslararas1 hukuk alaninda yarattig1 gelismeler de bulunmaktadir.
Arap topluluklarinin yapmis oldugu uluslararas1 antlagmalar genellikle, belli aylarda savasi
yasaklamak, diplomatik iligkileri giiclendirmek, suclularin iadesini saglamak ve gemi
kazalarina iliskin hiikiimleri icermekteydi. islam’in diinya barisin1 saglamak gayesiyle ortaya
cikmasi dis iliskiler konusunda belli diizenlemeleri gerekli kilmistir. Fetihler g¢aginda

yasanmasina ragmen hi¢bir ulus inang¢ degistirmeye zorlanmamis, uyumlu yasam asil amag
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olarak goriilmiistiir. Islam hukukunda uluslararasr iliskilerin hukuk gercevesinde diizenlenmest,
gayrimiislimler sebebiyle gerekli goriilmiistiir. Ciinkii inanisa gore Islam diinyas1 bir biitiindiir
ve adil bigimde diizene ihtiya¢ duyan toplumlar éncelikle gayrimiislimlerdir. Islamiyet cebri
yollarla Miisliimanlastirmay1 yasakladig i¢in, toplum iginde yabancilarin yasamasi dnceden
kabul edilmis ve hukuki diizenlemeler bu cercevede yapilmistir. Bunun yaninda orta ¢ag
boyunca Islam iilkeleri ile Avrupa arasinda tip, ticaret, askerlik ve felsefe konularinda da
etkilesim yasanmigtir. Tim bu etkilesimler devletler arasinda bir¢ok antlagsma yapilarak
resmiyet kazanmis ve diizenlenmistir. Islam hukukculari, uluslararasi hukuku her zaman
politikalardan bagimsiz bir alan olarak tanimlamistir. Bir bagka anlatimla, uluslararas1 hukuk
diger tiim hukuk normlar1 arasina yerlestirilerek bagimsiz bir alan olarak degerlendirilmesi
engellenmistir. Boylece uluslararasi hukuk yasallik kazanmis ve yoneticilerin keyfi olarak secip
secemeyecegi bir alan olmaktan ¢ikarilmustir. islam hukuku devletler arasinda herhangi bir fark
gozetmeksizin hepsinin esit hak ve yiikiimliiliiklere sahip oldugunu kabul etmistir. Hatta birgok
kaynakta tespit edildigi iizere savas zamaninda dahi kars: tarafa birgok hak taninmstir. Islam,
genel olarak tiim insanliga yonelmis bir uluslararasi toplum anlayisini icerdigi i¢in Miisliiman
devletler arasinda bir savas kabul edilmemistir. Ayn1 zamanda Islam toplumlarma sigmanlar
veya baris eli uzatanlar ile de savas yasaklanmustir. ki devlet arasinda olusan diismanligin
giderilerek barigin saglanmasi i¢in dort farkli yol ongoriilmiistiir. Bunlardan ilk ikisi; karsi
tarafca Islamiyet’in kabulii ya da diger tarafa itaatini beyan etmesidir. Ugiinciisii diismanin bir
bedel 6demeyi kabul etmesidir, ancak baris igin bu bedelin kabulii de Islam devleti tarafindan
gerceklesmelidir. Son secenek ise diismanin herhangi bir bedel 6demeden silah birakmay1

kabul etmesidir.

Islam hukukunda uluslararasi iliskilerde asil amag evrensel bir baris saglamak oldugu igin, tiim
diinyada uygulanacak hiikiimler 6ngoriilmiistiir. I¢ veya dis iliskilerdeki zaman veya yer
kavramindan bagimsiz olarak uygulanmasi gereken normlar belirlenmistir. Bunlara
saldirganliga ya da diktatorliige karst birlik olmak, antlagmalara aykir1 bagka antlasmalarin
yapilmasini yasaklamak ve ahde vefa ilkesine bagli kalmak 6rnek gosterilebilir. Antlagmalar
hukukunda en 6nemli ilkelerinden olan ahde vefaya biiyiik 6nem verilmistir ve dis iliskilerde
ahlaki istiinliik kriterleri kabul edilmistir. Devlet antlasma hiikiimlerini uygulamakla

yiikiimliidiir ve s6z konusu hiikiimler i¢ hukuk kurallarindan iistiin tutulmustur. Ciinkii islam

35



hukukun 6nceligi uluslararasi iligkilerde baris1 ve is birligini saglamaktir. Devletlerin iistiin

yarari ilkesi dahi yapilan antlasmalara uyulmama gerekgesi olarak kabul edilmemistir. %

Orta ¢ag doneminde yasanan bir diger gelisme ise monizm teorisinden biiyiik 6l¢iide etkilendigi
savunulan insan haklar1 acisindan olmustur. Devletlerin iilke smirlarin1 agarak uyma
taahhiitlerinin bulundugu bir¢ok antlasma yapilmistir. Amerika kitasinda ilk insan haklar
diizenlemeleri Giiney Amerika’nin farkli devletler tarafindan somiirge altinda olmasi sebebiyle
Kuzey Amerika bolgesinde baglamistir. 1776 yilinda diizenlenen Virginia Haklar Bildirisi,
Amerika tarihinde anayasacilik anlayisina gegilmesine sebep olmus ve insanlarin dogustan
gelen temel haklara sahip oldugu ve bu haklarin anayasalarla korunmasi gerektigi anlayist
benimsenmistir. Virginia Haklar Bildirgesi igerdigi hiikiimler ile ingiltere’ye kars: baslatilan
bir isyan manifestosu niteligindedir. Bildirinin temel niteligi ingiltere’de oldugu gibi insan
haklarinin gelistirilmesini ve saygi duyulmasini saglamaktir. Bildiride insanlarin dogustan
gelen haklara sahip oldugu ve devletin ana gayesinin bu haklar1 korumak oldugu belirtilmistir.
Devletlerin yonetim bicimlerine de deginen bildiri kuvvetler ayrilig1 prensibinin uygulanmasi
gerektigini de vurgulamaktadir ve sonrasinda diger eyalet anayasalar1 i¢in 6rnek bir model
olarak uygulanmistir. Uluslararasi diizeyde ornek alinmasinin en 6nemli sebeplerinden biri
Anayasal nitelikte ilk diizenleme olmasi ve insan haklari tanimi1 olarak yorumlanabilecek
hiikiimlere yer vermis olmasidir. Burada da goriildiigii tizere devletin i¢ hukukunda uygulamak
istedigi diizen bir baska devletin ulusal hukukuna atif yapilarak talep edilmistir. Bir diger
anlatimla devletler uluslararasi iligkilerini ve yerel hukuk sistemlerini uyumlu hale getirmeyi

amaglamistir.

Orta ¢agda goriilen tiim bu gelismeler kiiciik biiytlik tiim devletlerin i¢ iliskilerinde kismen de
olsa bagimsiz ancak kendi aralarinda belli kurallara tabi oldugunu gostermektedir. Bazi
yazarlara gore bu baglilik durumu devletlerin tam anlamiyla iradeleri dogrultusunda
olmamistir. Dolayisiyla orta ¢ag, devletlerin uluslararast hukuk sistemine uyum mecburiyeti

gosterdikleri ilk dénem olarak adlandiriimaktadir. 87

86 Karakog, Irem, Tiirk Hukuk Tarihinde Uluslararas1 Antlasmalarin Uluslararast Hukukun Gelisim Siirecindeki
Yeri, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2004, Cilt 6, Say1 2, 01.12.2004, 5.2019-231

87 C.Neff, Stephen, A Short History of International Law,
https://9jalegal.com.ng/downloads/Cases/International%20Law/A %20Short%20History%200f%20International
%20Law%20Stephen%20C%20Neff.pdf, s.4-5. (10.12.2022)
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2.1.3 Yeni ve Yakin Cag

16. yiizyildan 18. yiizyilla kadar uluslararasi hukuk doktrinleri evrensel olarak
nitelendirilse de bu evrensellik anlayisinin ciddi sinirlamalar1 vardi. Cogu yazar tarafindan
kabul edilir ki uluslararasi: hukukun fiili uygulamalari o donemde Avrupa ve Amerika'nin bir
boliimii ile siirliydr. Insan niifusunun biiyiik bir boliimii, "evrensel" doga yasasmin higbir
etkisinin olmadig1 bolgelerde yasiyordu. Dolayisiyla Avrupa’daki uluslararasi hukuk anlayis,
ancak 19. ylizyilin sonlarina dogru cografi olarak diinyanin evrensel hukuku olarak fiilen
gecerlilik kazandi. Uluslararast hukuk kurallar ile dogal hukuk normlar1 hi¢bir zaman bir
rekabet halinde olmadi. Aksine bazi yazarlara gore, birbirleri arasinda olusan hukuk
bosluklarin1 yine karsilikli olarak dolduruyorlardi. Dolayisiyla uluslararast hukukun bu

donemdeki goriiniim ve gelisimleri dogal hukuk 6gretisinden bagimsiz olarak diisiiniilemez. *

Uluslararas1t hukukun varlik tartismasinin yapilabilmesi i¢in her seyden evvel, esit hak ve
sorumluluklara sahip, bagimsiz devletlerin varligi gerekir. Dolayisiyla uluslararasi hukukun
varligindan sdz edilmeye baslandigi donem yeni ¢agm baslarina rastlamaktadir.®® Avrupa
bolgesinde 15.ylizyildan itibaren ulus ve halk egemenligi anlayisi baskinlik kazanmaya
baslamis ve uygulamalara yansimistir. Ozellikle yeni kitalarin kesfi ile okyanuslarin hukuki
statiisii tartisilmaya baglandi ve evrensel diizeyde uygulanacak kurallar olusturulmaya baslandi.
Devletlerin farkli kitalardaki somiirge arayisi ile okyanuslarda gemi bulundurma uygulamalari
bu kurallarin olusmasini gerekli kildi. Hugo Grotius’un 1608 yilinda denizlerin higbir devlet
egemenligine tabi olmadigi tezi giiniimiize kadar ulasan 6nemli bir gelisme olmustur. Orta
cagdan beri siliregelen baska dinden olanlarin hak sahibi olamayacagi fikri Grotius’un fikirleri
ile inandiriciligini kaybetti. 17. Yiizyildan itibaren tiim dinleri ve devletleri kapsayacak evrensel

kurallar manzumesi goriisii ortaya atildi ve benimsendi.

Avrupa’daki uluslararasi hukuk anlayis1 donemin 6nemli siyasi olaylar1 c¢ergevesinde
sekillenmistir. Bunun en 6nemli sebebi farkli devletler tarafindan 15. ve 16. Yiizyilda bir
Avrupa Birlesik Devletleri olusturma ¢abastydr. Ornegin Fransa’nin onciiliigiinde Hristiyan
toplumlarin Osmanli’ya kars1 korunmasi amaciyla 1462 yilinda bir devletler birligi kuruldu. Bu
birlik diisiincesinin altinda yatan asil amag ise Avrupa’y1 egemenlik altina alarak kontrol etme

fikriydi. Yine benzer sekilde 1529 yilinda Alman krali V. Karl 6nderliginde Hristiyan iilkeleri

88 C.Neff, Stephen, A Short History of International Law,
https://9jalegal.com.ng/downloads/Cases/International%20Law/A %20Short%20History%200f%?20International
%20Law%20Stephen%20C%20Neff.pdf, s.4-5. (10.12.2022)

$9 Karakog, Irem, Tiirk Hukuk Tarihinde Uluslararas1 Antlasmalarin Uluslararast Hukukun Gelisim Siirecindeki
Yeri, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2004, Cilt 6, Say1 2, 01.12.2004, 5.2019-231
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ayni ¢at1 altinda toplayarak Kanuni Sultan Siileyman’1t durdurma girisiminin gerceklestigine
tanik olmaktayiz. Ancak tiim bu orgiitlenmelerin ya da giic kullanma girisimlerinin agik bir
sekilde goriildiigii tarih 1648 yilindaki Westfalya Barisi’dir. Westfalya Baris Antlagsmasi
yaklagik 30 y1l siiren mezhep savaslari sonrasinda ortaya ¢ikmis ve boliinmiis iktidar anlayisinin
terk edilmesini saglamistir. Kara siirlarinin dokunulmazligi, vatandaslarin hem i¢ hem de dig
iligkilerdeki tiim tehditlere karsi korunmasi ve refah seviyesinin arttirilmasi s6z konusu
antlasma ile devletten beklenenler arasinda sayilmaktadir. Antlagma ile Avrupa devletleri
arasinda mutlak bir esitlik kabul edildi ve egemenlik yetkisini kullanarak hukuk yaratma yetkisi
sadece devletlere verildi.”® Doktrinde uluslararast hukukun dogusu, devletler arasinda
bagimsizlik ve egemenlik anlayislarinin  ortaya ¢ikardigi i¢in bu antlasmaya
dayandirilmaktadir. Anlagsmanin temel amaci devletler arasindaki egemenlik sinirlarmin
cizilmesi ile dini bagimsizliklarin kabul edilmesiydi. Sonug olarak her devlet i¢ islerindeki
diizenlemelerde tam bagimsiz olarak uluslararasi alanda esit statiilere sahip olmustur.”!
Doktrindeki bazi yazarlara gore Westfalya antlagsmasi ile modern uluslararasi hukuk sitemi
stfirdan yaratilmamistir. Zira yaklasik ii¢ asirdir egemen devlet olma fikri ve bu fikrin somut
uygulamalar1 devam edegelmistir. S6z konusu uluslararasi sistemin bu donemde kurulabilmis
olma nedeni ise mevut kosullar ve politikalarin bu durumu kolaylagtirmis olmasidir. Westfalya
antlagsmasinin sayabilecegimiz dort dnemli sonucu olmustur. Bunlardan ilki, Avrupa’nin din
konusundaki anlagsmazliklarina son vermek amaciyla krallarin din se¢imlerine karsi herkese
kars1 hosgoriilii olmasidir. Kilisenin hiikiimdarlar iizerindeki etkisinin azalmasi ile krallarin
bagimsiz kararlar alabilmis ve bu durumu desteklemistir. Ikinci énemli sonug ise Avrupa’da
bulunan siyasal otoritelerin sinirlarinin ¢izilmesi ile ger¢eklesmistir. Bu sinir belirleme islemi
ile o toprak pargasi lizerinde yasayan toplumlarin zamanla aidiyet duygular1 gelismis ve ileriki
donemlerde karsimiza c¢ikacak olan milliyet¢ilik akimini desteklemistir. Devletlerin egemenlik
alanlar1 ile vatandaslarinin netlesmis olmasi devletler arasinda karsilikli bir tanima
mecburiyetini de dogurmustur. Ciinkii gegmis donemlerde imparatorluklarin varlig1 herhangi
bir tanima islemine ihtiyag duymazken yeni sistemde devlet olma kosullarinin basinda
gelmektedir. Ugiincii sonug ise sinirlarin ¢izilmesi ise devletlerin belirli cografyalar igerisinde
kalmasi saglanmistir. Baska bir ifadeyle artik devletler keyfi olarak bir hakimiyet alani
olusturamayacak ve belirli sinirlamalar tekelinde egemenlik yetkisini kullanabilecektir.
Westfalya ile ortaya ¢ikan son durum ise, askeri alandaki degisikliklerdir. Ozellikle otuz yil

savaslarinda sik¢a bagvurulan parali askerler ile kendini koruma anlayis1 ortadan kaybolmustur.

% Dogan, 5.46-47.
o1 Aksar, s.31-33.
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Paradan ziyade aidiyet duygusu ile devletini koruma inanci ortaya ¢ikmis ve diizenli ordular
kurulmaya baslamustir. *> Westfalya Antlagsmast ile ortaya koyulmak istenen asil amag¢ Avrupa
bolgesindeki uzun soluklu savaglara son vermek ve barist saglamaktir. Dolayisiyla
uyusmazliklara asil sebep olan devlet egemenlik sinirlarinin belirlenmesi antlasmanin konusu
olusturmustur. Uluslararas1 hukuk acisindan son derece dnemli bir metin olma sebebi de bu
egemenlik anlayisinin ve devlet sinirlarinin ilk defa resmi olarak bir¢ok devlet tarafindan kabul
edilmis ve uygulanmig olmasidir. Elbette insanlik tarihinin dogusundan bu yana topluluklarin
kendi medeniyetlerini sinirlandirdiklari toprak pargalar1 ve sinirlar1 var olmustur. Ancak burada
onemli olan husus bu topluluklarin egemen devletler olarak adlandiriliyor olmasidir. Uzun
donemler boyunca kuvvet kullanilarak ¢oziilemeyen sinir uyusmazliklar: devletlerin kendisini
sinirlama iradeleriyle ¢6ziime kavusmustur. Ortaya c¢ikan bir¢ok sonug dis ilislerin yaninda
ulusal hukuk sistemini de etkilemis ve degisiklikler yapilmasina sebep olmustur. Bir diger
anlatimla yapilan uluslararas1 antlagsmalar, i¢ hukuk sisteminin diizenlenerek séz konusu
hiikiimlere uygun hale getirilmesini saglamistir. Burada da goriilecegi iizere kanimizca,
uluslararas1 antlagmalarin ya da ortaya koyulan normlarin ulusal hukuk sistemini yeniden insa
etme giicli bulunmaktadir. Hatta bazi yazarlara goére Westfalya antlasmasi, dénemin din
anlayisini da kapsayarak, ulusal ve uluslararasi alanlar arasinda bir is boliimii olusturmus ve bu

da ilerleyen dénemler igin bir tiir sablon olarak kullanilmigtir.”?

Tarihsel siirece devam edildiginde, 1789 yilinda gerceklestirilen Fransiz Devrimi de
uluslararas1 hukuk acisindan 6nemli gelismeleri beraberinde getirmistir. Kabul edilen halk
egemenligi ilkesinin sadece i¢ hukuk kurali olarak degil uluslararasi iligkilerde de belirleyici
rol oynadig1 goriilmeye baslamistir. Devrim tarihinden 6nce ¢izilen devlet sinirlari, uluslarasin
kendi kaderini tayin hakk: ¢ercevesinde degerlendirildiginde tartismali hale gelmistir. Fransiz
Devrimi ile 1789 yilinda ilan edilen Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi, krallik diizenine bir
bagkaldir1 seklinde yorumlanmigtir. Bildiri sahip oldugu laiklik ve cumhuriyet¢i yapisiyla
Avrupa monarsilerinin kaygilanmasina neden olmustur. Bildirinin giris kismma gore
hiikiimetlerin yok olmasinin temel sebebi, insan haklarinin yeterli derecede bilinmemesi ve bu
haklara saygi gosterilmemesidir. Dolayisiyla aslinda bildiri evrensel diizeyde ortak bir dil

kullanilmasi i¢in ¢agrida bulunuyordu. Uluslararasi iligkiler alaninda yasanan uyusmazliklarin

92 Bzel, Ozcan, Merve, Suna Westphalian Devletler Sistemi ve Modernlesmenin Geleneksel Diinyanin Biiytik
Giigleri Olan Imparatorluklara Etkisi, Ekonomi Isletme Siyaset ve Uluslararasi iliskiler Dergisi, 2019, Cilt 5, Say1
1,49 - 62, 30.06.2019, s.53-58.

23 C.Neff, Stephen, A Short History of International Law,
https://9jalegal.com.ng/downloads/Cases/International%20Law/A %20Short%20History%200f%20International
%20Law%20Stephen%20C%20Neff.pdf, s.4-5. (10.12.2022)
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ve savaslarin sebebi evrensel diizeyde uyulmasi gereken kurallara riayet etmemekti. Insan
Haklar1 Bildirisi her ne kadar 1789 tarihli devrimin bir pargasi olsa da giiniimiiz Fransiz
Anayasasi’nin baslangi¢ boliimii bu bildirinin ilkelerinden olusmaktadir. Fransiz Devrimi,
donemin burjuvalar tarafindan haksiz miidahalelerin Onlenmesi amaciyla krallifa karsi
gerceklestirilmis bir baskaldiridir. Mutlak monarsi, tanridan aldig: giicii kullandigini iddia eden
siirsiz yetkileri olan bir anlayiga sahipti. Burjuvalar ise her insanin 6zgiir dogdugunu ve esit
haklara sahip olmas1 gerektigini savunuyordu. Bu konuda Jean Rousseau’nun (1712-1778)
goriislerinden etkilenen bir toplumun oldugu da sOylenebilir. Jean Rousseau’ya gore insan
vazgecilmez ve dokunulmaz bir¢ok hakka sahipti ve bu kuram dogal hukuk goriisiiniin bir
parcasini olusturuyordu. Fransiz Bildirisi ile ayn tarihlerde diizenlenen ABD Anayasasi, ¢ikis
noktast ve felsefe olarak benzer oOzellikler tasimaktadir. Temel farkliliklar ise ABD
Anayasasi’nin daha ¢ok devlet organlarinin yapisin1 diizenleyen ancak &zglrliikleri
kapsamayan bir metin olmasiydi. ABD egemenlik konusu ile ilgili diizenlemeler yapmak yerine
federal devlet olusumunu benimsiyordu. Fransiz Bildiri ise Kralliin yikilmas1 amacini tagimasi
sebebiyle egemenligin kime ait olacagi sorusuna cevap vermek zorundaydi. Bildirinin
4.maddesi; insanlarin 6zgilir yasamasi gerektigini, herkesin yasalar oniinde esit oldugunu ve
kamu caliganlarinin yeteneklerine gore siniflandirilacagi hususlarini kapsamaktadir. Bildiriye
gore insanlarin en temel haklari; 6zgiirliik, miilkiyet, glivenlik ve zulme kars1 direnme hakkidir.
Bildirinin insan ve yurttas haklar1 seklinde ayrilmasinin sebebi, sadece yurttaslara taninan
birtakim haklarin olmasidir. Bunlardan bazilarina, diislince ve basin 6zgiirliigii, vergi gelirinin
harcamalarini denetim hakki 6rnek gosterilebilir. Bildiride ceza hukuku ile ilgili diizenlemeler
de bulunmaktadir, 6zellikle tutuklama konusuna ayr1 bir yer verilmis olup insan haklarini temel
alan ilkelere deginilmistir. Tutuklulugun istisnai bir uygulama oldugu, sert ve orantisiz 6nemler
almmamasi gerektigi ve masumiyet karinesinin uygulanmasi gibi diizenlemeler yapilmistir.**
S6z konusu bu diizenlemelerin kendisinden 6nce ve sonra gelen tiim benzer diizenlemelerle
ortak dili kullandigini1 gérmekteyiz. Zira devletlerin tiim endiselerinin evrensel diizeyde barisi

saglamak oldugu ve bu amagla ulusal ve uluslararas: diizenlemeler yaptig1 bilinmektedir.

1789 yilinda gergeklesen Fransiz Devrimi insan haklar1 agisindan sadece Fransa’da degil
evrensel diizeyde yeni bir donemi baglatan bir devrim hareketidir. Bilindigi {izere bildirgeden
once de insan haklarinin korunmasi amaciyla bir¢cok farkli metin diizenlenmistir. Ancak
bildirgenin diger diizenlemelerden ayrilan en 6nemli 6zelligi, bireylerin devlet karsisindaki

haklarinin belirlenerek giivence altina alinmis olmasidir. Bildirgeye gore devlet igerisindeki

% Aybay, Rona, Celik, Demirhan, Burak, Insan Haklar1 Hukuku , 5.bs. , Der Yaynlari, Istanbul, 2022, 5.34-52.
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tiim aksakliklarin ve sagliksiz isleyisin tek sebebi insan haklarina 6nem verilmemis olmasidir.
Dolayistyla insan haklarinin gelistirilmesi ve desteklenmesi ile devlet isleyisinin hem ulusal
hem de uluslararasi alanda diizelecegi diisliniilmektedir. Baz1 yazarlara gore bildirgenin diger
insan haklar1 metinlerine kiyasla daha biiyiik etki dogurmasinin sebebi, evrensel nitelikte
ifadelere sik¢a yer vermesidir. Bildiriden sonra kabul edilen 1791 Fransiz Anayasasi ve 1848
Anayasasi’nda da bildirinin icerdigi tiim diizenlemeleri kapsadigi goriilmektedir. Fransa’da
kullanilmaya devam eden 1958 Anayasa’sinda da temel hak ve 6zgiirliikleri koruyan kanunlarin

Anayasa ile uygun olup olmadigimni degerlendirmek iizere Anayasa Konseyi kurulmustur.®>

19.yiizyila geldigimizde Avrupa bolgesinde birgok defa tanik oldugumuz devletler arasinda
birlesme ve ig birligi atilimlarini goriiyoruz. Dénemin siiper giicii konumunda olan Osmanli,
s0z konusu birliktelik ittifakina katilmamis ve kendi politikalarini yiiriitmeye devam etmistir.
Ilerleyen siireclerde ise Avrupa’da birlik gosteren tiim devletler, Osmanli’nin bu olusumun
disinda kalmasi, dahil olmamasi i¢in ¢aba gdstermistir. Bir diger anlatimlar bu birliktelik
Osmanli Devleti’nin olusturdugu biiyiik gilice kars1 koyma amacini tasimaktadir. Avrupa’da
olusturulmaya calisilan bu ittifak yine de sadece Hristiyan toplumlarla smirli tutulmustur.
Ilerleyen ddénemlerde Osmanli’nin toprak kaybetmeye baslayarak zayiflamasi, siiregelen
tutumunun degismesine sebep olmus, Avrupa’da olusan ittifaka katilma ¢abasini dogurmustur.
19.yiizyilin sonlarina dogru artik devletlerin birer hukuki tlizel kisilik oldugu anlayist
benimsenmistir. Boylece devletlerin, toprak parcasi, niifus ve egemenlik gibi unsurlarla varlik
gosterebilecegi noktasinda ortak bir mutabakat saglandi. Ayn1 donemde gerceklestirilen Viyana
Kongresinde kole ticaretinin yasaklanmasi, 6zel miilkiyetin dokunulmazligi ve hakemlik
kurumlar1 resmi olarak uluslararasi hukuk camiasinda yerini aldi. Ozellikle kolelik
uygulamasinin evrensel diizeyde kaldirilma ¢abalarina ayri bir parantez ac¢ilmalidir. Ciinkii yiiz
yillar boyunca tim medeniyetler tarafindan benzer sekillerde uygulanmis bir sistemin yine
devler iradeleriyle yasaklanmis olmast modern uluslararas1 hukukun habercisi olmustur. 1865
yilinda diizenlenen bir yasa ile ABD’de kolelik tam anlamiyla yasaklanmis ve izleyen siirecte

farkli devletler tarafindan benzer diizenlemeler getirilmistir.

Yine 1856 yilinda deniz hukuku alaninda 6nemli gelismelerin yer aldigi bir beyanname
yayimlandi. Bu metinde, korsanligin yasaklanmasi, tarafsiz gemilere ve bu gemilerin mallarina
el konulmamasi, devletlere yonelik ablukalara ciddi sinirlamalarin getirilmesi gibi dnemli

diizenlemeler yapildi. Akabinde gergeklestirilen 1864 Cenevre Konferansi, 1906 Petersburg

% Dogan, s.103-117.
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So6zlesmesi ve 1907 Lahey Konferanslari ile uluslararasi hukuk alaninda énemli gelismelere
imza atildi. Ayn1 donemde savas hukukunu kapsayan 6nemli gelismeler de yasanmistir. 19.
Yiizyil sonlarma dogru devletler arasinda savas esnasinda uyulacak kurallar ve sivillerin
durumu ile ilgili bir¢ok antlasma imzalanmistir. Yakalanan sivillere veya esirlere insanlik disi
muamelelerin yapilmamas1 gerektigi bu diizenlemelerin énemli bir boliimiinii olusturmustur.
Her ne kadar donemin sartlar1 geregi uluslararasi hukukta insan haklarinin ileri seviyede
gelismis oldugu goriilmemekte ise de bu yonde bir egilimin oldugu s6z konusu diizenlemeler
ile bilinmektedir. 1863 yilinda ABD baskan1 Lincoln tarafindan onaylanan 157 maddelik tasari,
savas hukuku diizenlemelerini icermekteydi. Uluslararasi camiada baglayicilik saglamasi amaci
ile, sivillerin korunmasi, miiltecilik, ganimet, i¢ savas, casusluk faaliyetleri ve ayaklanmalar

gibi konular diizenlendi.

Osmanl1 Devleti acisindan da uluslararast hukukun nasil uygulandigina kisaca bakmamiz
gerekmektedir. Islam hukukunda 6zel hukukla uluslararasi kamu hukukunun olduk¢a baglantili
oldugunu hatta bunlar arasinda belirgin sinirlarin tespit edilemedigi goriilmektedir. Osmanlt
Devleti’nde yapilan her antlagsma sadece uluslararasi hukukun kaynagi olmamis ayn1 zamanda
Islam devletlerinin de bir parcasi olarak goriilmiistiir. Yapilan ikili antlasmalar icerik a¢isindan
herhangi bir siirlandirmaya tabi tutulmamis olup hemen hemen her konuda antlagma metni
diizenlenmistir. Ancak kurulus yilindan itibaren yapilan bir¢ok antlasmada bulunan en belirgin
ozellik, savas sonunda yapilmis olmalaridir. Tiim antlagsmalar, savas sonunda karsi tarafa
imzalatilarak resmiyet kazandirilmistir. Uluslararasi iligkilerin tiimiinde devlet tutumunu
belirleyen ana ilkeleri dinsel kaynaklar olusturmaktadir. Tiirk-islam hukukgularinin bazilarina
gore, Osmanli donemi kaynaklar1 olduk¢a eski olmasina ragmen, devletin giicii sebebiyle

uluslararasi topluma katilma bilinci yerine onu ydnetme bilinci baskinlik gostermistir. %6

% Karakog, irem, Tiirk Hukuk Tarihinde Uluslararas1 Antlasmalarm Uluslararas1 Hukukun Gelisim Siirecindeki
Yeri, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2004, Cilt 6, Say1 2, 01.12.2004, 5.2019-231
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2.1.3.1 Birinci ve ikinci Diinya Savas1 Dénemlerinde Onemli Gelismeler

Birinci Diinya Savasi’ndan sonra yasanan tiim olumlu ve olumsuz gelismeler
uluslararas1 hukuk agisindan ¢cok 6nemlidir. Zira yasanan olumsuz gelismelerde dahi devletler
dersler ¢ikararak giliniimiiz modern uluslararas1 hukuk sistemine katki saglamistir. I. Diinya
Savasi arindan ilk antlasma 1919 yilinda Almanlar ile galip devletler arasinda imzalanmustir.
Ancak bu antlagma ile taraflar arasinda kurulmak istenen esitlik dengesi kurulamadi ve Hitlerin
basa gegmesiyle yeni bir savas durumu patlak verdi. Imzalanan bir diger antlasma olan Sevr,
Osmanl’nin  somiirgelestirilmesi amaciyla hazirlanmis olsa da hicbir zaman yiiriirliige
giremedi. 1923 yilinda imzalanan Lozan Baris Antlagmasi ve 1936’da imzalanan Montreux
Sozlesmesi ile Tiirkiye Cumhuriyeti’nin egemenligi ve toprak biitlinliigli uluslararas1 camiada
tam anlamiyla kabul edildi. Gergeklesen tiim bu gelismeler egemen devletler arasinda mutlak

bir barisin dizayn edilmesi amacini tasimaktadir.

Doktrindeki birgok kaynaga ve bizim de ¢alismamizda yer alan arastirmalara gore, evrensel
diizeyde barisi saglama diislincesi yiizyillar 6ncesine dayanmaktadir. Hatta diinya ¢apinda
baris1 saglama projesi ilk defa 1305 yilinda Dubois tarafindan ortaya atilmistir. Devaminda
1373 yilinda St. Pierre tarafindan diinya barisinin gerceklesebilmesi i¢in biz dizi 6giit ileri
siiriilmiistiir. Tiim bu gelismelerin ortak 6zelligi devletlerin onciiliiglinde diinyanin ortak bir
otorite etrafinda birlestirilme hedefidir. Ancak bu arayis Birinci Diinya Savas1 donemi de dahil
olmak tlizere uygulamaya gecirilememistir. I. Diinya Savasindan sonra diinya bariginin kolayca
bozulmasmin Oniine gegmek amaciyla Milletler Cemiyeti Orgiitiiniin kuruldugunu ancak
beklenilen sonuglarin alimamadigi bilinmektedir. 1919 yilinda Paris Baris Konferansinda,
Milletler Cemiyeti S6zlesmesi galip devletler tarafindan hazirlanmistir. Milletler Cemiyeti’nin
yargl organi olan Uluslararas1 Daimi Adalet Divani, kendisine verilen yetkiler ve amag
diistintildiginde diinya barisina katki saglamak amaciyla bir¢ok yaptirnm mekanizmasina
sahipti. Ancak ilgili devletlerin rizasi alinmadan mahkeme herhangi bir karar alamadi ve
dolayisiyla ilk defa bir uluslararasi mahkeme statiisiiniin varlig1 ile yeseren umutlar sonmiis
oldu. Milletler Cemiyeti Tiiziiglinde bulunan bir hiikiim, devletlerin ulusal hukuklariyla
uluslararas1 hukukun c¢atismasit durumunda nasil bir yol izlenecegini igermektedir ki bu
diizenleme donemin uluslararas1 hukuk kurallarinin ne derece 6nemli oldugunu gostermektedir.
S6z konusu hiikiim; bir devletin bir konunun kendi i¢ hukuklarini ilgilendirdigini iddia etmesi

halinde, Milletler Cemiyeti Genel Kurulunca bu durum dogrulandig: taktirde devletlerin i¢
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iliskilerine karisilmayacagini diizenlemektedir.’’ Bu hiikiim kanimizca uluslararas1 hukukun
gelisimi agisindan hem olumlu hem de olumsuz sekilde degerlendirilebilir. Olumsuz yonii,
devletlerin sadece i¢ iliskilerini ilgilendiren konular arasinda hala insan haklari ihlallerinin de
sayiliyor olmasidir. Zira giiniimiiz modern uluslararasi hukuk sisteminde de goriilecegi lizere
insan haklar1 herhangi bir cografya ya da medeniyet cercevesinde degerlendirilemez.
Dolayisiyla devletlerin i¢ hukukunu ilgilendiren hemen hemen her konunun uluslararasi
iligkiler agisindan da degerlendirilmesi gerektigi kanaatindeyiz. Zira ilk ¢aglardan giiniimiize
kadar gelinen siirecte goriilecegi tizere, tim medeniyetlerin yapmis oldugu i¢ hukuk
diizenlemeleri, uluslararasi iliskileri sinirlar i¢inde sekillenmistir. Cerceve olan uluslararasi
kurallar ve normlar devletler arasinda belirlenmis ve akabinde var olan ulusal hukuk sistemleri
bunlara uyumlu hale getirilmistir. Kaldi ki s6z konusu bu durumun tam tersinin olmasi
beklenemez. Bir baska anlatimla, uluslararasi hukuk kurallarmin her devletin i¢ hukuk
kurallarina uygun olarak diizenlenmesi, devletler arasinda biiyiik bir karmasay1 ve ¢oziilemez
problemleri beraberinde getirirdi. Rachel’e gore de tiim hukuk kurallarinin olusumunda temel
alinmas1 gereken yapi, uluslararasi iligkiler ve bu iliskiler iizerine kurulmus antlagmalardir.
Bizim de savundugumuz bu goriise gore hukuk ancak s6z konusu bu antlasmalar sayesinde

kurulup, gelistirilebilir.”®

Milletler Cemiyeti tiiziigiiniin ilgili hiikmiiniin uluslararas1 hukuk agisindan olumlu olarak
degerlendirdigimiz kismi ise uluslararasi hukuk kurallarinin i¢ hukuk kurallar1 kadar 6nemli
goriilmesidir. Bir devletin herhangi bir konunun kendi ulusal hukuklarini ilgilendirdigi iddiasi,
salt devlet iradesinde kalmamais, Milletler Cemiyeti Genel Kurulunca degerlendirilmeye ihtiyag
duyulmustur. Dolayistyla Genel kurul tarafindan bunun tespit edilmesi sart1 ile devletlerin i¢
hukuklarinda egemenliklerine konu bazli izin verilmistir. Bu durum modern uluslararasi hukuk
anlayisina en yakin uygulamalardan biridir zira devletlerin keyfi sekilde uluslararasi hukuk

kurallarina uymamasinin dniine gegilmeye c¢aligiimistir.

Bu donemde savas hukukuna dair de birtakim gelismeler yasanmistir. Her ne kadar savasin
ahlaka aykirt oldugu diisiincesi gelisse de Milletler Cemiyeti tam anlamiyla savasi
yasaklamamistir. Ancak savasin mesrulugu belirli kurallara baglanmis ve devletler arasindaki
uyusmazliklarin barisgil yollarla ¢oziilmesi gerekliligi vurgulanmistir. Uluslararast hukuk

acisindan degerlendirildiginde oldukg¢a kiymetli bir cabanin sonucu olan Milletler Cemiyeti,

7 Dogan, s.46-47
% Karakog, irem, Tiirk Hukuk Tarihinde Uluslararas1 Antlasmalarm Uluslararas1 Hukukun Gelisim Siirecindeki
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uygulamada beklenilen sonuca ulasamamistir. Bunun baglica sebepleri arasinda, donemin
biiylik giiclerinden olan ABD’nin orgiite hi¢cbir zaman dahil olamamasi da gosterilmektedir.
Ancak, diinya devletlerinin ¢ogunlugu tarafindan kabul edilen bir sistem uygulamada basarili
sonuglar verseydi, iiye olmayan devletlerin bu derece etkili olamayacagi kanaatindeyiz. Ayn
sekilde orgiit tarafindan alinan kararlarin bir yaptirim mekanizmasi tarafindan denetlenemiyor
olmasi da cemiyetin basarisiz olma nedenlerinden biridir. Tiim bu basarisizliklar II. Diinya
Savagi’nin patlak vermesi ile sonu¢lanmistir. Burada iizerinde durulmasi gereken en énemli
husus II. Diinya Savasi’nin hemen ardindan, yine devletlerin diinya barisim1 saglama
girisiminde bulunmasidir. Zira diinya tarihini etkileyen bu iki biiylik savasin heniiz etkileri
gegmeden devletlerin evrensel diizeyde barisi saglama iradesi uluslararast hukuk agisindan
biiyiik 6nem arz etmektedir. Iki savasin da birgok olumsuz sonucu ve etkisi olmasina ragmen
yapilabilecek tek olumlama diinyanin artik boyle bir savas hali istemiyor olmasidir. Milletler
Cemiyeti ile yapilan ilk deneme basarisiz olsa da alinan dersler ile daha dogru adimlar atilmis
ve Birlesmis Milletler kurulmustur. Birlesmis Milletler Sart1 ile devletler arasinda gii¢
kullanimi1 mesru sayilmadi ancak bu durum hakli ve haksiz savaglarin dogusunu da
engelleyemedi. BM’nin kurulus amaci tipki kendisinden 6nceki girisimlerde oldugu gibi diinya
barisin1 korumakti. Ancak Giivenlik Konseyinde veto yetkisi olan devletlerin karar alirken
sadece kendi ¢ikarlari dogrultusunda karar almasi s6z konusu baris1 destekler nitelikte degildi.
Ilerleyen siirecte devletler arasinda olusan yeni gerginlikler sebebiyle NATO ve Varsova
Savunma orgiitleri kuruldu. Ulus devletler, salt kendi iradeleriyle degil bagli olduklar1 bu
savunma Orglitlerinin tercihleriyle dis politika izlemek durumunda kaldilar. Dolayisiyla burada
da goriilecegi ilizere devletler kendi i¢ ve dis hukuk politikalarint belli sinirlar dahilinde
yonetebildi. Alinan uluslararas1 kararlar sadece dis politikalara sekil vermekle kalmadi
devletlerin ulusal hukuk sistemlerinin de bu politikalara uyumlu hale getirildi. Zira 6rnegin
iilkece alinacak bir savag kararinin ve bu yonde izlenecek politikalarin i¢ hukuktan bagimsiz
oldugu yahut ulusal hukuktaki diizenlemeleri etkilemedigi diisiiniilemez. Bir baska anlatimla,
bir devletin ulusal hukuku vatandaslarina baska bir devlete karst agir silahlar kullanabilme

imkan1 verse dahi bu fiil uluslararas1 hukukun varligi sebebiyle mesru sayilmayacaktir.

II. Diinya Savasi ardindan sadece savunma oOrgiitleri i¢in degil birgok farkli alanda uluslararasi
antlagsmalar yapildi ve dis iliskiler gelisti. insan haklarindan sivil havaciliga, atom enerjisinden

deniz yatagi madenciligine kadar birgok alanda uluslararasi antlasma yapildi ve neredeyse
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“uluslararasilasmamis’® bir alan yok gibiydi.”” Tiim bu diizenlemeler ve devletlerin kendi
kendini sinirlamasi yine kendi iradelerine bagl olarak gerceklestirilmistir. Uluslararasit hukuk
normlarina her zaman tiim devletlerin ortak irade gosterdigini sOylemek de dogru olmaz.
Birlesmis Milletler Genel Kurulunca 2/3 ¢ogunluk ile kararlar alinmaktadir. S6z konusu karara
katilmayan ya da kendisi agisindan uygulanmasini istemeyen devletler azinlik da olsa
bulunmaktadir. Bazi yazarlara gore alinan kararlar, ¢ogunlugun kararina uymayan kesim i¢in
de teamiil niteliginde uygulanacaktir. Dolayistyla evrensel diizeyde alinan kararlarin

baglayicilig1 ve uygulanabilirlik oran1 oldukea yiiksektir. 1%

9 C.Neff, Stephen, A Short History of International Law,
https://9jalegal.com.ng/downloads/Cases/International%20Law/A %20Short%20History%200f%20International
%20Law%20Stephen%20C%20Neff.pdf , s.4-5. (10.12.2022)

100 Dogan, 5.50-59.
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3. MODERN HUKUKTA DEVLET UYGULAMALARI iLE MONIZM

3.1 Modern Uluslararas1 Hukukun Yarg: Kararlarinda Monizm

Uluslararas1 hukukun islevselligini arttirmak amaciyla modern uluslararasi hukuk
doneminde bir¢ok yargi mekanizmasi kurulmustur. Bunlar belirli statiileri veya sézlesme
cerceveleri olan devletlerin iradeleri ile katildiklar1 yargilama kuruluslaridir. Uluslararasi
hukukun varlik sorunu giiniimiizde her ne kadar tartisma konusu olmaktan ¢ikmis olsa da uzun
siire giindemde kalmistir. Bu sorunun ¢ikis noktasi birgok yazara gore uluslararasi hukukta bir
yaptirim  mekanizmasinin = olamayacagr yahut var olan yaptinm seceneklerinin
uygulanamayacagi yoniindedir. Bu durumu destekler nitelikte birgok Ornek uluslararasi
hukukun tarih sahnesinde mevcuttur. Ancak 6nceki boliimlerde de agiklamaya calistigimiz gibi
uluslararas1 hukuk diger hukuk dallar1 ile baglantili olmasina ragmen kendine has bir¢ok
ozelligi mevcuttur. Bunlarin basinda da yaptirim se¢eneklerinin ulusal hukuka kiyasla oldukca
farkli olmas1 durumu gelmektedir. Bu farklilik bizi, uluslararasi hukukun varligini tartigmaya

degil onu daha kapsamli sekilde anlamamiz gerektigi sonucuna ulastirmali kanaatindeyiz.

Uluslararas1 hukuk kurallar1 ve normlarmin uluslararasi yargi organlari tarafindan nasil
yorumlandigi ve uygulandigi olduk¢a 6nemli bir konudur. Ciinkii uluslararasi hukukta yaptirim
mekanizmasinin isleyebilmesi i¢in baslangic noktasi olarak kabul edilebilir. S6z konusu
yaptirimlarin uluslararas1 hukuk siijeleri tarafindan uygulanabilmesi i¢in bu kararlar biiytik
onem arz etmektedir. Ozellikle Uluslararas1 Adalet Divan1 bu noktada devletler arasindaki
uyusmazliklara ¢oziim ararken, uluslararasi hukuk kurallarinin nasil uygulanmasi gerektigine
de cevap vermektedir. Bir diger yargi mekanizmasi olan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi,
baz1 yazarlar tarafindan monizm teorisinin énemli uygulayicisi olarak gériilmiistiir. '°! Bunun
temel sebebi insan haklarina evrensel diizeyde koruma saglanmasi gerekliligidir. Ayni zamanda
insan haklar1 6gretisinin ortak ve gecerli bir hukuk sistemine ihtiya¢ duyuyor olmasi monizm
etkisini gostermektedir. insan haklarmin higbir cografya acisindan degiskenlik gdstermemesi
ve evrensel diizeyde lstiin hak olarak degerlendirilmesi uluslararast metinlerin bircogunda
mevcuttur. Dolayisiyla bu béliimde Uluslararasi Adalet Divani ve Avrupa Insan Haklar

Mahkemesi’nin uygulamalarinda monizm etkisinin tartigilmasini faydali buluyoruz.

101 Gragl, Paul, Legal Monism, Law, Philosophy, and Politics,

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2715528 , s.86. (14.08.2022)
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3.1.1 Uluslararasi1 Adalet Divani’nda Monizm Etkisi

Tarih boyunca siiregelen savaslarin ve teknolojik gelismelerin etkisiyle devletler
arasindaki uyusmazliklarin baris¢il yontemlerle ¢6ziimii 6nem kazanmistir. Kendine uygulama
alan1 bulabilmis ilk uluslararasi mahkeme 1907 tarihinde kurulan Orta Amerika Adalet
Divanr’dir.!? Bu dogrultuda her ne kadar hayata gecirilememis olsa da uluslararas bir yargi
mekanizmasinin gerekliligi fikri 1907 yilinda Lahey Konferansinda dile getirilmistir. I. Diinya
Savast ardindan Paris’te yapilan barig goriismeleri neticesinde Milletler Cemiyeti’nin
kurulusuna dair goriisler olgunlagsmistir. Bunun akabinde 1920 yilinda Uluslararast Daimi
Adalet Divani kurulmus ve aktifligini stirdiirdiigi donem de birgok danigma goriisii ortaya
koymustur. Divanin beklenilen islevselligi saglayamamasi sebebiyle tiiziikte yapilan bazi
degisiklikler ile 1946 yilinda Uluslararas1 Adalet Divani kurulmustur. Uluslararasi Adalet
Divani Statiisiinii kabul eden devletler kendi iradeleri ile yapilabilecek yargilamalarin tarafi
olmakta ve divanin kararlarin1 uygulamakla yiikiimliidiir.'®® UAD, birden fazla degisik karar
alma yOntemine sahiptir bunlar; usule yonelik kararlar, gecici koruma kararlari, yetki kararlari,

esasa iliskin kararlar ve katilma kararlaridir. 1%

Divanin kurulusu evrensel diizeyde barisin ve ¢ikan uyusmazliklarin giic kullanilmadan
cOziilmesi amaciyla gerceklesmistir. Dolayisiyla uluslararasi hukuk kurallarmin ve bu kurallar
dogrultusunda alinacak kararlarin gecerliligi biiyiikk 6nem arz etmektedir. Ulusal hukuk
sisteminin yahut uygulanan yargi mekanizmalarinin yeterli olmus olsaydi uluslararasi alanda
boyle diizenlemelere ihtiyag duyulmazdi kanaatindeyiz. Zira devletler arasinda c¢ikan
uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in yapilan uluslararasi antlagmalar ulusal hukuka sekil vermektedir.
UAD’nin birgok kararinda uluslararas1 hukukun oOncelikli olarak uygulanmasi gerektigi
belirtilmistir. Ornegin, Uluslararas1 Siirekli Adalet Divami tarafindan Tiirk ve Yunan
Niifuslarimin Miibadelesi Davasi’nda verilen kararda; uluslararas: yiikiimliiliiklerini ihlal eden
bir devlet, s6z konusu yiikiimliiliik ve sorumluluklara uyabilmek i¢in kendi ulusal hukuklarinda
gerekli diizenleme ve degisiklikleri yapmak zorundadir. Yine baska bir 6rnek Lockerbie
Davasi’dir. S6z konusu uyusmazlikta Libya kendi anayasal diizenlemelerini gerekce gostererek
Ingiltere vatandasinin iadesine izin vermedigini iddia etmis olsa da divan tarafindan bu durum
kabul edilmemistir. Bu ve benzeri kararlarla uluslararast hukuk kurallarinin ulusal hukuk

diizenlemelerine gore tistiinliigli ongoriilmiistiir. Doktrindeki bazi yazarlara gore bu iistlinliigiin

102 Pazarcy, 5.477.
193 Dogan, 5.329-332.
104 Pazarci, 5.490.
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tiim hukuk sistemlerine entegre ederek uygulanmasi basarili bir uluslararas1 hukuk sistemini
olusturacaktir. Bir an icin bile olsa ulusal hukuk kurallarinin uluslararasi hukukun iizerinde
oldugu varsayilirsa, her devletin i¢ hukuk diizenlemelerine dayanarak ve keyfi olarak bir¢cok
yukiimliliigiinii ifa etmemesi sonucuyla karsilasilacaktir. Boyle bir durumda da uluslararasi
iliskilerin ya da hukuk sisteminin varligindan bahsedilemezdi. Ancak bu durum, i¢ hukuk
diizenlemelerinin tamamen goz ardi edilecegi anlamima gelmemektedir. Zira UAD statiisiine
gore, bir uyusmazligin ¢éziimiiniin uluslararas1 hukuk kurallarinda bulunamamasi halinde i¢
hukuk diizenlemeleri kullanilacaktir. Buna 6rnek olarak da Barcelona Traction, Light and
Power Co. Davasi gosterilebilir. Divan, uyusmazhigin sirketler hukuku alaniyla ilgili oldugunu
ve bu alanla ilgili diizenlemelerin ulusal hukukta kapsamli ve detaylica diizenlendigini
vurgulayarak sorunun ¢oziimiinde i¢ hukuk kurallarinin kullanilmasi gerektigi sonucuna

varmustir.'%

UAD’ninin ulusal hukuka nasil yon verdigini gérmemize saglayacak Jose Ernesto Medellin'in
mahkumiyetine iliskin davayi incelemekte fayda var kanaatindeyiz. 16 Eyliil 1994'te Teksas
jiirisi tarafindan, Meksika uyruklu Medellin tecaviiz ve cinayetten su¢lu bulundu ve 6lim
cezasina carptirildi. Medellin’in vermis oldugu itiraz dilekg¢esinde; polis memurlarinin,
kendisini tutuklandigi sirada Viyana Sozlesmesi'nde bulunan Meksika konsolosluk
yetkilileriyle goriisme hakkinin kendisine bildirilmedigini ve bu yiizden mahk{imiyet kararinin
bozulmas1 gerektigini savundu. Teksas Bolge Mahkemesi, Medellin'in dilekgesini gecersiz
kildi ve Viyana Sozlesmesi'nin kendi adina one siirebilecegi bireysel haklar yaratmadigi
gerekcesiyle reddetti. Medellin, Teksas Bolge Mahkemesinin kararina ABD'de itiraz etti ve
temyiz bagvurusu Besinci Daire'de beklemedeyken, UAD, Meksika tarafindan Amerika
Birlesik Devletleri'ne karsi agilan bir dava olan Avena ve Diger Meksika Vatandaslar1 hakkinda
kararin1 verdi. Bu davada Meksika, Medellin de dahil olmak iizere Amerika Birlesik
Devletleri'nde idam edilmeyi bekleyen elli iki Meksika vatandasiyla ilgili olarak Amerika
Birlesik Devletlerinin Viyana Sozlesmesini ihlal ettigini iddia etmisti. UAD, Viyana
So6zlesmesi'nin Meksika vatandaslar icin davalarda ileri siirebilecegi haklar yarattigina karar
verdi. Sonug olarak Divan ABD’nin Viyana S6zlesmesi'nin 36. Maddesini ihlal ettigi sonucuna
varmistir. UAD'nin bu kararina ragmen, Besinci Daire, Medellin'in Viyana Sozlesmesi
iddialarin1 incelemeyi reddetti. Bu ret gerekgeleri ise sOyle siralanmistir; Oncelikle yerel
mahkeme Uluslararas1 Adalet Divani kararlarinin ABD mahkemelerinde baglayici bir etkisi

olmadigini iddia etti. Akabinde Medellin'in Viyana S6zlesmesi talebini ileri siirmek i¢in uygun

105 Aksar, 5.200-202.
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taraf olmadigini, ¢linkii bu anlagsmanin bireysel haklar yaratmadigina karar verdi. Ancak yerel
mahkemenin bu kararlarinin aksine 28 Subat 2005'te ABD Baskan1 George W. Bush tam tersi
yonde bir uygulama gergeklestirdi. George W. Bush ABD eyalet mahkemelerinin s6z konusu
Meksika vatandaslar1 tarafindan ileri siiriilen Viyana Sozlesmesi iddialarin1 incelemesini
saglayarak ABD'nin UAD'nin Avena kararma uyacagmi belirten bir muhtira yaymlad.'%
Anlasilacagi iizere yerel mahkemelerin vermis oldugu kararlarin 6nemi goz ardi edilmese de
uluslararas1 yargi mekanizmalari tarafindan verilen kararlar i¢ iliskilerdeki politikalara yon
vermektedir. S6z konusu basvuruda Viyana So6zlesmesi’nin ilgili hiikiimlerinin ihlal edildigi
gerekgesiyle ulusal hukuktaki yargilamalarin usulsiiz oldugu tespit edilmistir. Bunun sebebi
uluslararasi sozlesmelere taraf olan devletlerin s6zlesme hiikiimlerine gore bir i¢ hukuk sistemi
olusturma zorunlulugudur. Zira devletler bu uluslararasi antlagsmalara kendi iradeleriyle taraf
olmus ve ilgili hitkiimlere uyacagi noktasinda taahhiitlerde bulunmustur. Dolayisiyla UAD
tarafindan verilen karar ulusal hukuk diizenlemelerinin uluslararasi antlagmalara gore
yapilmadig1 gerekcesine dayanmistir. Sonug olarak uluslararasi yargi mekanizmalarinin belki

de en Onemlilerinden biri olan UAD kararlarinin ulusal hukuk sistemine etkisi oldukga

bilyiiktiir.

3.1.2 Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nde Monizm Etkisi

Doktrindeki bir¢ok yazara gdre insan haklarmin ilk olarak ortaya c¢iktigi bolge
Avrupa’nin batisidir. Bunun en temel sebebi ise modern devlet anlayisinin da ilk defa Bati’da
goriiniir hale gelmis olmasidir. Egemen devletlerin olugsmaya baslamasi ile birlikte insan
haklarinin devlete karsi korunmasi gerektigi diislincesi olusmaya baglamis ve bu amag

dogrultusunda birgok diizenleme yapilmistir. 197

2.Diinya Savasi’nin en ¢ok etkiledigi cografya olan Avrupa boélgesinde, tahrip olan bdlgenin
yeniden canlanabilmesi amaciyla ¢alismalara baslanmistir. 1945 yilinda imzalanan Birlesmis
Milletler Antlasmasit bu calismalarin en 6nemli Ornegini olusturur. Birlesmis Milletler
Orgiitii’niin evrensel birlik ve beraberin saglanmasi amaciyla yapti1 diizenlemeler birgok
uluslararas1 orgiitiin de kurulmasina sebep olmustur. 1948 yilinda Avrupa Kongresi yeni

kararlar alarak bolgedeki is birliginin arttirllmas1 amaciyla Avrupa Birligi kurulmasi

106V, Tisne, Philip, The ICJ and Municipal Law: The Precedential Effect of the Avena and Lagrand Decisions in
U.S. Courts, Fordham International Law Journal, 2005, Volume 29, Issue 4, Article 11, s.892-896.
107 K alabalik, Halil, insan Haklar1 Hukuku, 3.bs, Seckin Yaymevi, Ankara, 2021, 5.32-36.
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hedeflenmistir. Avrupa Birligi’nin amaglar1 ve sinirlar1 maddeler halinde aciklanmis ve insan
haklarinin korunmasina yonelik 6nemli vurgular yapilmistir. Avrupa Konseyi’nin iiyelik sart1
oncelikle devletlerin hukukun istiinliigiinii kabul ederek insan haklarina ve temel 6zgiirliiklere
saygl duyuyor olmasidir. Bu amaglar dogrultusunda Avrupa Konseyi bir insan haklar
sozlesmesi hazirlamak istemistir. S6z konusu metin insan haklarmin bir katalog halinde
sayilldig1 ve sadece iliye devletlere birtakim yiikiimliiliikkler getiren bir sdzlesme olmustur.
Avrupali devletler o zamana kadar ortaya ¢ikan insan haklar1 sdzlesmelerini ve yargi
mekanizmalarini islevsel bulmadiklari i¢in boyle bir diizenlemeye ihtiya¢c duymusglardir. Tiim
bu amaglar dogrultusunda 1953 yilinda yiiriirliige giren Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi adeta
bir Avrupa Anayasasi Sart1 mahiyetindedir.'®® Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi 1950 yilinda
imzalanmis olup 1953 yilinda yiiriirliige girmistir.!% Tiirkiye sézlesmeyi 1952 yilinda
imzalanmis ek protokoliin ikinci maddesine gekince koyarak 1954 yilinda onaylamstir.''° Bazi
yazarlara gore, AIHS nin kabulii donemin getirmis oldugu sartlar sebebiyle hiikiimetin insan

haklarini genisletme amacimi degil Avrupa ile iliskilerini arttirma amacini tagimistir.'!!

AIHS’nin 19.maddesi uyarinca koruma altina alinan kararlarin denetlenmesi amaciyla Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi kurulmustur. Mahkeme ilk kuruldugu donemlerde bélgesel olarak
bir islevsellik saglamay1r amaglamis ancak gilinlimiiz hukuk sistemleri degerlendirildiginde
evrensel bir goriiniim almistir. S6zlesmeye taraf olan her devlet, mahkemenin yargilamaya
yetkisini kabul ederek ulusal hukuk sistemlerini s6z konusu kararlara uyumlu hale getirmeyi
taahhiit etmektedir. Taraf devletlerinin, so6zlesme hiikiimlerini i¢ hukuklarinda uygulayip
uygulamadiklarinin denetimi de sekreterya tarafindan yapilmaktadir. Baz1 yazarlara gore
AIHM Kkararlarmm ulusal hukuka etkisi iizerindeki tartismalarin, devletlerin monist ya da
dialist politikalariyla bir ilgisi yoktur. Bir diger anlatimla, devletler s6z konusu teorilerden
hangisini benimserse benimsesin AIHM kararlar1 i¢ hukuklarina dogrudan intikal ederek hukuk
sistemlerinin bir parcasi haline gelir. Mahkeme kararlariyla sadece sdzlesme hiikiimlerinin ihlal
edilip edilmedigi tespit edilmez ayn1 zamanda i¢ hukuk kurallarinin s6zlesmeye uyumlu olup
olmadig1 da kontrol edilir. Ornegin Finger/Bulgaristan davasinda, mahkeme yargilama

siirelerinin sozlesme ile uyumlu olmadigini tespit etmis ve Bulgaristan i¢ hukukunun ilgili

108 Bozkurt, Enver, Kanat, Selim, Bektas, Sezercan, Uluslararasi1 insan Haklar1 Hukuku, 3.bs, Legem Yayncilik,
Ankara, 2018, s.135-145.

19 Sozlesmeyi imzalayan ilk on iilke: Belgika, Birlesik Krallik, Danimarka, Fransa, Hollanda, Irlanda, Isvec,
Italya, Liiksemburg ve Norveg.

110 Madde, egitim 6gretim hakkinm kullanilmasiyla ilgili olup, herkesin bu hakki kendi dini ve felsefi inanislarina
gore kullanabilecegini belirtmektedir. Cekince gerekgesi, dini egitim yapan 6zel kurumlarin agilmasma imkan
verdigi i¢in egitim 6gretimde ayrima yol agma kaygisini igermektedir.

1 Aybay, Celik, 5.63-68.
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alanlarinda degisiklige gitmistir. Kararlar neticesinde ulusal hukuk diizenlemeleri ti¢ farkl
sekilde yapilabilir bunlar; ihlale sebep olan normun diizenlenmesi, sézlesme hiikiimlerine
uygun yeni normlarin belirlenmesi veya ilgili normlarin kaldirilmasidir. Bu durumlara 6rnek
ilk olarak, Ingiltere/Dudgeon davasi gosterilebilir. Ingiltere’nin 1885 tarihli ceza yasasinda iki
erkegin cinsel iliskiye girmesi sug¢ sayilarak yasaklanmistir. 1981 yilinda Mahkemeye yapilan
basvuru sonucunda, s6zlesmenin 6zel hayatin diizenlemesine iligkin hiikiimlerinin ihlal edildigi
tespit edilmistir. Bunun iizerine Ingiltere ilgili yasal hiikiimlerinde diizenlemeye giderek iki
erkek arasinda yasanilan cinsel iliskiyi mesru saymistir. Benzer olarak yine
Neumeister/Avusturya davasi da 6rnek gosterilebilir. Avusturya’da yargilanan bir sahsin ilk
durusmadan sonra 26 ay tutuklu olarak hapishanede kalmasi iizerine AIHM’e basvuru
yapilmistir. Bagvurucu sozlesmenin makul siirede yargilanma hiikmiiniin ihlal edildigini
gerekge olarak gostermistir. Mahkeme, s6zlesmenin makul siire i¢in belirli bir zaman
belirlemedigini vurgulasa da yargilamanin miimkiin olan en kisa zamanda tamamlanmasi
gerektigi sonucuna vararak ihlali tespit etmistir. Bunun iizerine Avusturya, ihlale sebep olan
ilgili Ceza Yasasinda diizeltmeler yaparak siireleri kisaltmistir. Son olarak Sunday
Times/Ingiltere davasmin ulusal hukuktaki etkisi ilgi gekicidir. Davanim tarafi olan s6z konusu
gazete, Ingiltere ulusal hukukunda bulunan bir yasay1 elestirdigi bir yayim yapmustir. Dava
konusu elestiri ise, hamile kadinlarin thalidomide adl1 bir ilacin kullanimina izin veren yasal bir
diizenlemedir. Gazete elestirisinde, s6z konusu ilacin etkilerinin olumsuz oldugunu ve ulusal
yasalarin bu ilacin kullanimina izin vermemesi gerektigini belirtmistir. Ingiltere hiikiimeti bu
elestirinin ardindan gazetenin sonraki yayimlarinin uygun olmayacagi gerekcesiyle kisitlamalar
getirmistir. Mahkemeye tasinan bu olayda, basin 6zgirliigiiniin s6zlesmece korundugu
vurgulanarak, Ingiltere’nin kisitlama kararlarmin sdzlesmeyi ihlal ettigi sonucuna varilmustir.
Sonug olarak ulusal hukuk diizenlemesi mahiyetinde olan bu kisitlamalar mahkeme karari
ardindan kaldirilmistir. Bu ve benzeri 6rnekler s6zlesmeye taraf olan devletlerin yapmis oldugu
diizenlemeler ile ¢ogaltilabilir. Hatta bazi devletler 6rnegin Danimarka, AIHM tarafindan
verilen kararlarin i¢ hukukta yeniden yargilamayr gerektirdigini diislinerek bu yonde
diizenlemeler yapmustir. !'?> Bu diizenlemelerin, sdzlesmenin 1.maddesinde yer alan giivence
altina alma hiikkmii sebebiyle dogrudan uygulandigi goriilmektedir. S6z konusu madde devletler
tarafindan uyulmasi gereken bir zorunlulugu ifade ederek, ’gilivence altina alirlar’” ibaresini
kullanmaktadir. S6zlesme bu hilkmiiyle mahkeme kararlarinin ve s6zlesme hiikiimlerinin ulusal

hukuka dogrudan girmesini amaglamistir. Benzer sekilde Avusturya’da AIHM kararlarinin

12 Poyraz, Mura.t., Uluslararas1 Hukukun Ulusal Hukuka Etkisi: Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlar1 ve
Tiirkiye, Selcuk Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisti, Yiiksek Lisans Tezi, Konya, 2020, s.19-22.
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uygulanmasia yonelik kurulan ve siyasi Oneme sahip olan Anayasa servisi boliimi
bulunmaktadir. Servis, AITHM nin Avusturya aleyhine verdigi kararlara cevaben, bireysel ve
genel tedbirlerin uygulanmasi i¢in tiim yetkili bakanliklar ve adli makamlar ile is birligi
yapmaktadir. Bu dogrultuda tiim mevzuat hiikiimlerini ATHM igtihatlarina uygun hale getirmek

icin inceler ve gerektiginde mevzuat degisikligi yapilmasi i¢in dnerilerde bulunur. '3

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesini klasik uluslararasi sézlesmelerden ayiran temel dzelligi
“’Sui Generis’ nitelige sahip olmasidir. Bu ayricalik sozlesmeye taraf olan devletlere soz
konusu hiikiimlere uyma yiikiimliiliigii vermekle kalmayip diger devletler icinde bazi
sorumluluklar getirmektedir. Bu durum, sdzlesmenin ortak ve emredici ortak hukuk kurallar
olusturdugu seklinde yorumlanmaktadir.!'* Hatta doktrindeki bazi1 yazarlara gore, sézlesmenin
canli bir ara¢ oldugu ve antlagsmay1 ulus iistii bir anayasaya doniistiirdiigli vurgulanmaktadir.
Insan haklarmm kétiiye kullanilmasma karst koymak amaciyla uluslararasi hukukun
ustiinliiglinii  kabul edilmistir. Benzer sekilde sdzlesme, devletlerin uymasi gereken
standartlarin ve ilkelerin mihenk tasmi olusturmaktadir.!'> Uluslararasi insan haklar
kurallarinin ulusal hukuk i¢inde uygulanmasi ¢ok yonlii ve dogas1 geregi siyasi bir siiregtir. Bu
siire¢ i¢inde kararlarin uygulanmasi ya da ulusal hukukun s6z konusu kararlar nezdinde
diizenlenmesi kusursuz olmaktan uzaktir. Ancak bu kusurlu yapiya ragmen AIHM son on bes
yildir diinyadaki en 6nemli hak koruma mekanizmasi olarak goriilmektedir. Mahkemenin s6z
konusu aksakliklar1 genellikle yaptirim sisteminin islevsel olup olmamasi ile ilgilidir. Ancak
devletlerin AIHM kararlarma uymay1 kesin olarak reddetmesi kuraldan ziyade her zaman
istisna olmustur. Dolayisiyla mahkemenin yaptirim mekanizmasi {izerine yapilacak olan
yorumlarda bu husus gézden kacirilmamalidir. AIHM kararlarinin devletlerin i¢ hukukunu
etkilemesi noktasinda yapilan yorumlardan biri de stijelerin kararlara uymasi ile uygulamasi
arasinda fark oldugudur. Devletlerin uluslararasi yargi kararlarina uymasi daha ¢ok pasif bir
uygunluk bicimi olarak goriiliirken uygulama aktif bir taahhiidii ve ¢abay1 gerektirir. Insan
haklarinin korunmasi, devlet politikalarinin neredeyse tamamina niifuz eden ve bu nedenle

farkli kurum ve aktorleri ilgilendiren ortak bir konudur. Dolayisiyla mahkeme kararlarinin

113 Anagnostou, Dia, Mungiu-Pippidi, Alina, Domestic Implementation of Human Rights Judgments in Europe:
Legal Infrastructure and Government Effectiveness Matter, European Journal of International Law, Volume 25,
Issue 1, February 2014, s.221.

114 Tung, Hasan, Milletleraras1 Sozlesmelerin Tiirk I¢ Hukukuna Etkisi ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin
Tiirkiye ile Hgili Ornek Karar Iincelemesi, https://www.anayasa.gov.tr/ files/pdf/anayasa_yargisi/anayargi/tunc.pdf
, 5.184-185. (03.02.2023)

115 Bethlehem, Daniel, KC, The Supremacy of International Law?, https:/www.ejiltalk.org/the-supremacy-of-
international-law-part-one/ s.1-3.
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uygulanmasina yonelik diizenlemeler, yasama, yiiriitme ve yargi alanlarinda politika olusturma

siiregleriyle yakindan ilgilidir. !'®

3.1.2.1 insan Haklar1 Ogretisi Kurucularindan Iingiltere ve ATHM Kararlar

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda monizm etkisinin tartisilabilmesi icin,
oncelikle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi dogasinin ve olusum siireclerinin de bilinmesi
gerekmektedir. Bu noktada Ingiltere’nin hem ulusal hem de uluslararasi hukukunu etkileyen
tarihsel gelisimine ayr1 bir parantez agilmas1 gerektigi kanaatindeyiz. Zira AIHS nin olusumu
ve kabuliine kadar gegen siirede Ingiltere hukuk tarihindeki gelismelerin olduk¢a onemli bir

yeri bulunmaktadir.

Avrupa’da ortaya ¢ikmaya baslayan insan haklarma yonelis hareketlilikleri ingiltere’de daha
erken bir donemde gerceklesmistir. Bu yonelim, bolgede insan haklarinin gelistirilmesi i¢in
bircok farkli diizenlemenin hem ulusal hem de uluslararasi diizeyde yapilmasina sebep
olmustur.!” Ingiliz hukukunun etkin oldugu yerlerde insan haklari dgretisinin dnciisii olarak
kabul edilen Magna Carta Libertatum 1215 yilinda imzalanmistir. S6z konusu metin,
Ingiltere’de tahta gegen I.Richard’in seferlerini gerceklestirmek icin lordlardan yardim ve
vergilendirmede artig talep etmesiyle giindeme gelmistir. Bu talepler kendisinden sonra gelen
Kral Yurtsuz John ile de devam etmis ve monarsinin vermis oldugu siirsiz yetki kullanilmaya
devam etmistir. Bu sistemin devam etmesi kral ile feodal beyler arasinda anlasmazliklara yol
acmis ve bu uyusmazliklar Magna Carta Libertatum ile ¢oziilmek istenmistir. Magna Carta’nin
bir¢cok hiikmii sinirsiz yetkilerle donatilmis krallara karsi insan haklarini koruma amacini
tagimaktadir. Bu hiikiimlerden bazilarina; kisi dokunulmazligr ve giivenlik hakki, angarya
yasag1 ve miilkiyet hakki 6rnek olarak gosterilebilir. Metnin en dikkat ¢ekici 6zelligi ise iilke
icerisindeki vergilendirme sisteminin belli kurallara tabi tutulmasina yonelik diizenlemedir.
Zira donemin sartlar1 goz Oniine alindiginda diizenlenme yapilmasi istenen konu oldukca
elzemdir. S6z konusu degisiklikler ile kral tarafindan keyfi ve orantisiz vergi toplanmasinin
oniine geg¢ilmistir. Hatta krala yeni vergiler koymasi konusunda baronlardan olugsan komisyon
onayl alma zorunlulugu getirilmistir. Yapilan bu degisikliklerin yaninda ceza hukukunu

kapsayic1 diizenlemeler de mevcuttur. Kisilerin 6zgiirliiklerinden mahrum birakilmasinin

116 Anagnostou, Dia, Mungiu-Pippidi, Alina, Domestic Implementation of Human Rights Judgments in Europe:
Legal Infrastructure and Government Effectiveness Matter, European Journal of International Law, Volume 25,
Issue 1, February 2014, 5.207-220.

17 Dogan, 5.79-92.
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basvurulabilecek son yontem olmasi ve keyfi tutuklamalarin yasaklanmasi gerektigine vurgu
yapilmistir. Magna Carta insan haklarimin korunmasina yonelik i¢erdigi bu hiikiimler ile kralin
yetkilerini sinirlandiran 6nemli bir metindir. Lordlara, kralin yiikiimliliiklerini yerine
getirmemesi noktasinda isyan hakki verilmesi de kralin hukuka uygun davranmasini saglayan
bir baski mekanizmasini olugturur. Magna Carta’nin tim ozellikleri birlikte
degerlendirildiginde Ingiltere’nin hukuk devleti olma yolunda atilan énemli bir adim oldugu
soylenebilir.!'® Magna Cartanin ardindan kisa bir siire sonra kral ile parlamento arasinda tekrar
bir uyusmazlik patlak vermis ve bunun sonucunda da 1628 yilinda Haklar Dilekgesi
diizenlenmistir. Kral gergeklestirecegi savaslar1 finanse edilebilmek i¢in vergi ylkiimliliigiinii
arttirmak ve eklemeler yapmak istemis ancak bu talebi parlamento tarafindan reddedilmistir.
Bunun {izerine Kral, parlamentoyu feshederek parlamentonun izni ve goriisii olmadan savas
ilan etmistir. Buradaki 6nemli husus, donemin en genis yetkilerini elinde bulunduran Kral’in
savas ilaninda parlamentonun iznine ihtiya¢ duyuyor olmasidir. Bu durum, giinlimiiz kuvvet
kullanma yasagini tam olarak yansitmiyor olsa da ki yansitmasi beklenemez, bu yonde bir gortis
birligi oldugunu gdstermektedir. Parlamento, Kral’in tek basina bir savag ilan1 karari
alamayacagin1 bildirerek, uluslararasi iliskiler noktasinda sinirlandirmalar getirmistir.
Hakimiyetin her ne kadar Kral’da oldugu bilinse de uluslararasi hukuk agisindan gergeklesen
bu gelisme ilerleyen siireclere atifta bulunacaktir. Kral’in s6z konusu savas ilani neticesinde
Haklar Dilekgesi’nin hazirlanmasi glindeme gelmistir. Haklar Dilekgesi, diizenledigi haklar
acisindan Magna Carta’dan ¢ok farkli degildir ve ozellikle vergilendirmedeki haksizliklar ve
yargilama asamasindaki keyfiligin Onlenmesine yonelik diizenlemeler birbirinin devami
mabhiyetindedir. Zira metin igerisinde Magna Carta’nin birgok hiikkmiine atif yapilmis ve kralin

Magna Carta’yi ihlal edemeyecegi vurgulanmigtir.

Haklar Dilekgesi’nin kabul edilerek uygulanmasinin ardindan krala mali destek saglanmig
ancak destegin verilmesinden sonra kral yonetimi eski haline donmiistiir. Bir diger ifadeyle
hukuksuz uygulamalar tekrar kendini gostermeye baslamistir. Diizenlenen metinlere gore
hareket etmeyen krala kars1 parlamento tarafindan bir savag baglatilmis ve bu i¢ savasin galibi
parlamento kanadi ¢ikmistir. Kralin idam edilmesi ile sonlanan bu dénem akabinde
parlamentonun basinda olan Cromwell iilkeyi yonetmeye baslamistir ve oliimiinden sonra
II.Charles’a kral olarak iilkenin basina ge¢gmesi i¢in ¢agrida bulunulmustur. Kralin gérevi kabul
ederek baslamasinin hemen arindan 1679°da Habeas Corpus Act diizenlenmis ve kabul

ettirilmistir. Kisi Giivenligi Yasasi olarak bilinen bu diizenleme daha ¢ok keyfi tutuklamalarin

1S Aybay, Celik, 5.34-52.
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ontine gecerek adil yargilamay1 diizenleyen hiikiimlere sahiptir. Hakim karar1 olmadan higbir
su¢ isnadinda bulunulamayacagi dilizenlenmis ve kralin yargilama icindeki yetkileri
sinirlandirilmistir. Onemli insan haklari belgelerinden biri olan Habeas Corpus Act Ingiltere’de
yargilama sisteminin dnemli bir pargasini olusturmustur. Ingiliz mahkemeleri kabul edilen bu
metni istikrarl bir sekilde uygulayarak yargi sistemlerini insan haklarina uygun hale getirmeye
caligmistir. Bu caligsmalar yargilamada bir¢ok yeni ilkenin kabul edilmesine de sebep olmustur,
bunlardan bazilarini; bireylerin hukuka aykiri olarak uzun siire ve keyfi olarak tutuklu
kalmasinin yasaklanmasi, tutuklu sanigin yargilama asamasinin kisa siirede tamamlanmasi
olusturur. " Yapilan bu diizenlemeler ile giiniimiiz adil yargilanma ilkesinin ilk uygulama
orneklerini gorebiliriz. Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi agisindan ne kadar elzem bir ilke ve
hiikiim oldugunu AIHM kararlar1 gostermektedir. Zira AIHM bagvurularmin biiyiik bir
cogunlugunu adil yargilanma ilkesinin ihlali olusturmaktadir. Devletler tarafindan adil
yargilanmanin taahhiit altina alinmas1 hukuk devleti ilkelerinin en 6nemli gerekliliklerindendir.
Uluslararas1 hukuk, s6z konusu ilkeyi evrensel hale getirerek tiim devletler icin tartismasiz
sekilde gecerli kilmistir. Tiim ulusal hukuk diizenlemeleri de uluslararasi hukukun bu ilkesi
esas almarak sekillendirilmistir. Ornegin i¢ hukukta belirlenen usulii islemlerin temel dayanak
noktasini da adil yargilanma ilkesine uymak olusturur. Ulusal hukuktaki bagvuru ya da cevap
stirelerinin belirlenmesi yargilamanin olabildigince hizli sonuglanmasi gayesini tagimaktadir.
Yine 6rnegin kullanilacak delillerin ya da iddialarin ¢ergevesinin ¢izilmesi adil bir yargilama
ortami olusturmak amaciyladir. Dolayisiyla oldukga eski bir doneme dayanan adil yargilanma
ilkesinin ilk tohumlari Ingiltere’deki s6z konusu diizenlemeler ile agik¢a gérmekteyiz. Her ne
kadar bu uluslararasi hukuk ilkesini bir diizenlemenin ad1 altinda goriiyor olsak da giiniimiizde

evrensel bir etki yarattig1 tartisilamaz.

Ingiltere’de II.Charles’in 8liimiinden sonra II.Jacques tahta ge¢mis ve monarsinin vermis
oldugu yetkileri sinirsiz bir sekilde kullanmaya devam etmek istemistir. Halkin aligmis oldugu
bu durum parlamentonun ayaklanmasina firsat vermeden kralin Fransa’ya kagmasi ile
sonuglanmistir. Tahta gecen kizi ve evli oldugu yabanci kocasinin yonetiminden endise duyan
parlamento 1689’da yonetime Haklar Bildirisi’ni kabul ettirmistir. Haklar Bildirisi temel olarak
vatandaslarin dilek¢e verme hakkini diizenlemektedir. Bildirinin diizenledigi haklarin
genisliginin yaninda parlamentonun kralin yetkileri karsisindaki tstiinliigii de ilk defa kabul

edilmistir. Parlamentonun mali, siyasi ve idari gorevleri taninmis ve lyelerinin mutlak

119 Bozkurt, Kanat, Bektas, s.53.

56



giivenligini saglayan hiikiimler getirilmistir.'>° Yasanin diizenleme yapti§1 konulardan
bazilarina 6rnek vermek gerekirse; suglunun ancak mahkeme karariyla ceza alabilmesi, zalimce
cezalar verilmemesi, baris zamaninda parlamento onay1 olmadan ordunun kurulamamasi gibi
kurallar mevcuttur.'?! Parlamentoya monarsi iizerinde gii¢c verdigi gerekcesiyle bazi1 yazarlar
tarafindan anayasal monarsi sistemi i¢in zemin hazirladig disliniilmektedir. Konumuz
tekelinde belgenin en 6nemli 6zelligi ise Birlesmis Milletler insan Haklar1 Bildirgesi ve Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmeleri i¢in de model olarak kullanilmis olmasidir. Bazi yazarlar tarafindan
insan haklar1 katalogu olarak da tanimlanan AIHS, Ingiltere tarihi boyunca miicadelelerle
diizenlenen bircok metnin ortak sesini olusturmaktadir. Zira s6éz konusu metinlerin ortak
ozelligi sadece ulusal hukuku degil uluslararast hukuku da adil bir sekilde diizenlemektir.
Devletlerin savas ilanlarinin, i¢ hukuk kurallarint olusturan merciiler tarafindan
sinirlandirmalara tabi tutulmasi oldukc¢a dnemlidir. Yukarida da bahsettigimiz {izere, Kral’in
parlamento kararina uymadan kuvvet kullanmaya basgvurmasi i¢ savasin ¢ikmasina ve ulusal
hukukun diizenlenmesine sebep olmustur. Bu ve benzeri olaylar, hangi donemde olursa olsun
uluslararas1 hukukun ve iligkilerinin i¢ hukuktan bagimsiz olarak diisiiniilemeyecegini
gostermektedir. Ulusal hukuk ve uluslararast hukuk kurallar1 giiniimiiz modern goériiniimiini

almadan Once de ayni1 sistemin onemli pargalarini olusturmustur.

Ingiliz politikacilar ve hukukgular, AIHS’nin olusturulmasinda etkili olmuslardir.
Yukarida bahsedildigi gibi Birlesik Krallik tarihindeki bircok gelismeye ek olarak 1948 yilinda
Winston Churcill’in goriisleri de oldukga dikkat ¢ekicidir. Churchill Lahey’de gerceklestirilen
bir toplantida yasalarla desteklenen evrensel diizeyde bir insan haklar1 sartinin gerekliligini
savunmustur. Ayni sekilde, uluslarin ihlallerinin uygar diinyanin yargi yetkisine sunulmasi
gerektiginin de altina ¢izmistir. Pek ¢ok yazar s6zlesmenin kdkenlerini Magna Carta, Habeas
Corpus ve Haklar Bildirgesine dayandirarak sézlesmenin Ingiliz hukuk sistemi geleneginden

geldigini savunmustur.

AIHS’de yer alan temel hak ve &zgiirliiklerin Ingiltere i¢ hukukunun hiikiim asamasinda da
kullaniliyor olmas1 sdzlesmenin nasil bir etkinliginin oldugunu géstermektedir. Ayrica devlet,
AIHM’e gitmeye gerek kalmadan s6zlesmeden dogan hak ihlalleri igin bir i¢ hukuk yolu da
ongdrmiistiir. Belki de bu yiizden Ingiltere aleyhine AIHM’e yapilan bircok bagvurunun ¢ok
az1 kabul edilebilir bulunmustur. Esitlik ve Insan Haklar1 Komisyonu Arastirma raporlarina

gore, kabul edilebilir bulunan bagvurularin da oldukga diisiik bir ylizdesinde ihlal kararlar

120 Dogan, 5.79-92.
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bulunmaktadir. Hatta Avrupa Konseyi iiye iilkeleri ile karsilastirildiginda Birlesik Krallik,
aleyhe sonuglanan en diisiik basvuru sayisina sahiptir. Zira ¢aligmamizin bu bdliimiinde
Birlesik Krallik tarihinde yasanan gelismeleri ve AIHM kararlarini irdeleme sebeplerimizden
biri de budur. AIHM Kkararlar1, Birlesik Krallik igin &rnek niteligindedir ve genellikle ulusal
mevzuatlarinda hizli degisikliklere yol acar. Kamu kurumlan izledikleri her prosediirde ve

aldiklar1 her kararda s6zlesme yiikiimliiliiklerini gostermektedir.

Bu boliimde Ingiltere ve AIHM arasindaki iliskinin ve mahkemenin ulusal hukuka olan
etkisinin daha iyi anlasilabilmesi i¢in birka¢ &rnek karar ile sonuglari irdelenecektir. Ilk
basvuru, Kuzey Irlanda bdlgesinde gerceklesen operasyon sirasinda silahsiz bir sivilin giivenlik
giicleri tarafindan 6ldiiriilmesi iddiasina dayaniyordu. Oliimiin ardindan sorusturma asamasina
gecildi ancak s6z konusu siirec stirekli ertelendi. Sorusturma neticesinde ise savci tarafindan
kovusturmanin yiiriitilmemesine karar verildi. AIHM’e yapilan basvuru iizerine uygun ve
yeterli bir sorusturma yiiriitiilmedigi gerekgesiyle AIHS’in 2.maddesinin ihlal edildigi tespit
edildi. Mahkeme ihlal gerekgelerini su sekilde siralamistir; sorusturmayi yliriiten memurlarin
s0z konusu olaya karisan kisilerden bagimsiz olmamasi, kovusturma yapilmasini saglamada
etkili bir rol oynayabilecek herhangi bir bulguya izin verilmemesi, operasyonu gerceklestiren
polis memurlariin tanik olarak dinlenilmesi, sorusturmanin ivedilikle baglamamas1 ve makul
stirelerde yliriitiilmemesi. Mahkeme tarafindan gosterilen tiim bu gerekceler sonraki yillarda
Ingiltere i¢in dnemli degisikliklere sebep oldu ki bu degisiklikler hem Irlanda blgesini hem de
Birlesik Krallik genelini etkilemistir. Yapilan diizenlemelere ayrintili olarak bakmamiz
gerekirse; belgeler i¢in kamu yarar1 dokunulmazlig: statiisii artitk bakanlar degil hakimler
tarafindan verilmeye baslandi. ikinci énemli diizenleme sorusturma asamasinda uygulanan
kurallar ile ilgiliydi. Artik adam oldiirme fiiline karistig1 diisiiniilen taniklarin sorusturma
asamasinda riza en degil mecburi olarak ifade verecegi eklendi. Son olarak da sorusturma
asamasini hizlandirmak ve makul siirelerde sonuglandirabilmek adma Kuzey irlanda’da Adli
Tip Hizmeti programi baslatildi. Bu ve benzeri diizenlemelerden de gérdiigiimiiz iizere AIHM
kararlar1 ulusal hukuk diizenlemeleri ve politikalar1 agisindan oldukga biiyiik 6neme sahiptir.
Kald1 ki bu kararlar sadece var olan mevzuat degisikliklerini ger¢eklestirmek ile kalmamis yeni
kurallar ve hatta yeni kurumlarin dogmasina sebep olmustur. ingiltere’yi ilgilendiren bir diger
onemli AIHM basvurusu ise, iilke igerisindeki tiim okullarda uygulanan fiziksel cezanin
yasaklanmasi ile sonu¢lanmistir. 1982 yilinda Iskog bir annenin a¢ti1 dava, cocugunun fiziksel
cezay1 kabul etmedigi ve bu sebeple okuldan uzaklastirildig: iddiasina dayanmaktadir. ATHM

s0z konusu bagvuru neticesinde hi¢ kimsenin egitim ve O&gretim hakkinin elinden
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almamayacagma vurgu yaparak, egitim hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Karar
neticesinde 1987 yilinda tiim Birlesik Krallik genelinde gecerli olmak iizere okullarda fiziksel
ceza kaldirilmigtir. Ancak bu diizenlemeden sonra 1998 yilinda bir ebeveynin oglunu hatirt
sayilir bir giicle dévmesi ile makul cezalandirma tekrar glindeme geldi. Yerel mahkemeler
babanin bedensel zarara neden olan saldirisin1 ogluna karsi makul bir cezalandirma savunmasi
olarak degerlendirerek babanin beraatine karar verdi. AIHM’e yapilan basvuru neticesinde
mahkeme sdzlesmenin 3.maddesinin ihlal edildigine karar verdi. Bunun iizerine ingiltere tekrar
bir ulusal hukuk diizenlemesi yaparak Cocuk Yasasi’nin 58.maddesinde bulunan ‘’makul”’
savunmasini kaldirmistir. Bir diger 6nemli karar ise DNA profil orneklerinin ve parmak
izlerinin saklanmasi ile ilgilidir. Bu 6rneklerin saklandig1 yer Ulusal DNA Veri Tabam agidir
ve saklanan verilerin bir kismi daha 6nce herhangi bir sugla itham edilmemis veya hiikiim
giymemis kisilere aittir. Bir su¢ nedeniyle tutuklanan ancak hiikiim giymemis olan bagvurucu,
DNA 6rneklerinin siiresiz olarak saklanmasi gerekcesiyle basvuruda bulunmustur. AIHM, bu
tiir bilgilerin saklanmasinin bagvurucunun sdzlesmenin 8.maddesiyle giivence altina alinan 6zel
hayata sayg: hakkina orantisiz olarak miidahale edildigine karar vermistir. Ingiltere hiikiimeti
karara cevaben, DNA oOrneklerinin saklanmasini yetiskinler i¢in 6 y1l ve ¢ocuklar i¢in 3 y1l ile

sinirlandiran Sug ve Giivenlik Yasasi’n1 kabul etmistir.

Birlesik Krallik bolgesinde gergeklesen bir diger onemli gelisme ise, vatandaslarin iletisim
hakkini kullanmasi ile ilgilidir. 1980°1i yillarin ortasina kadar s6z konusu bolgede iletisim ve
dinlenme konularina iligkin herhangi bir diizenleme yoktu. Bu sebeple yetkililer her konuda
kisilerin telefonlarini dinleyebiliyor ve postalarini engelleyebiliyordu. Bu konuda mahkemeye
art arda gelen bagvurular neticesinde, Birlesik Krallik, gézetim bi¢imlerinin kullanilmasi
yoluyla 6zel hayata keyfi veya orantisiz sekilde miidahale edilmesini onlemek i¢in birtakim
diizenlemeler yapti. Thlal karariyla sonuclanan basvurulardan ilki, basvurucunun telefonunun
bir polis tarafindan dinlenmesi ve akabinde siipheli gordiigii konusmay1 kesmesini
icermektedir. Alinan bu dnemlerin, s6zlesmenin haberlesme ve 6zel hayata sayg1 hakkini ihlal
ettigi tespit edilmistir. Bu karar sayesinde, kamu iletisim aglarinda kolluk kuvvetleri ve
istihbarat servisleri tarafindan gézetim yapilmasi ilk kez yasal rejim ile diizenlenmistir. 1985
yilinda kabul edilen Iletisimin Dinlenmesi Yasast, halka agik olmayan aglari, sesli postalari ve
telsiz telefonlar1 kapsamiyordu. Dolayisiyla ATHM bu diizenlemenin de yetersiz oldugunu ve
kapsam alaninin ihlalleri 6nleyemeyecegine kanaat getirdi. Sonug olarak Birlesik Krallik, cep
telefonlar1 da dahil olmak iizere tiim kamu ve 0zel aglarda iletisimin dinlenebilmesini

diizenleyen Sorusturma Yetkilerinin Diizenlenmesi Yasasini ¢ikartti. Benzer bir diizenleme

59



ayni tarihte ¢ikartilan Terér Yasasi’nda da mevcuttur. S6z konusu mevzuat kollugun genis
yetkileri sebebiyle kisilerin durdurulmasi ve aranmasina izin veren diizenlemeleri icermekteydi.
Yapilan bagvurular neticesinde Terdr Yasasi’nin 44.maddesi yiiriirliikten kaldirilarak
sinirlandirilmis yetkilerin verilmesini saglamistir. Burada yer verecegimiz son bagvuru konusu
ise, Ingiltere’nin esin rizas1 olmadan diger es tarafindan cinsel iliskiye girmeye zorlanmasinin
yasalligi hususunu icermektedir. Bagvurucu kocasiyla tartigmasinin arindan cinsel iliskiye
girmeye zorlanmig ve bunun lizerine yerel mahkemeye basvurmustur. 1990 yilinda Kraliyet
Mahkemesi’'nde goriilen bu davada, tecaviiz su¢lamasinin sanigt magdurun esi oldugu i¢in
mahkemece bilinmeyen bir su¢ tanimi olusturuldu. Buna ragmen sanik suclu bulundu ve ii¢ y1l
hapis cezasina garptirildi. Sanik tarafindan temyiz mahkemesine yapilan itirazlar reddedildi ve
bu ret sebebiyle AIHM’e yapilan bagvuru sonucunda da temyiz mahkemesi hakli bulundu.
Sonrasinda ulusal mahkeme tarafindan siirekli aym1 yonde kararlar verilerek igtihatlar

olusturuldu.

Yukarida verilen 6rnekle ¢ogaltilabilir zira Ingiltere’nin ulusal hukukunun sekillenmesinde
AIHM kararlarinin dnemi oldukga biiyiiktiir. Ancak bu etki mekanizmasinin karsilikli oldugunu
sOyleyebiliriz ¢iinkii Birlesik Krallik tarihinde diizenlenen bir¢ok onemli metnin giinliimiiz
hukuk sistemini olusturdugu kanaatindeyiz. Bu metinler daha ¢ok insan haklarini gelistirmek
ve evrensel bir statiiye oturtmak amaciyla olusturulmustur. Dolayisiyla bu evrensel gegerlilik
anlayis1 monizm etkisinde kendisini gostermektedir. Yukarida detaylica degindigimiz iizere
donemin hiikiimdarlarinin uluslararas1 konularda tek basma karar vermesi ulusal hukuk
diizenlemeleri ile engellenmistir. Bu durum uluslararas1 hukuk politikalarinin i¢ hukuku nasil
sekillendirdigini gdsteren somut bir 6rnektir. Avrupa Insan Haklar S6zlesme’nin olusumu ve
devletlerin kendi iradeleriyle kendilerini sinirlandirmasinin temelinde de bu goriis yatmaktadir.
AIHS’ne taraf olan tiim devletler diger hukuk siijelerine kars1 davranislarinda belli standartlara
uymay1 kabul etmistir. Baz1 yazarlara gore, AIHS ni yorumlayan ve uygulayan uluslariistii bir
otorite olmasaydi sdzlesmenin higbir etkisi olmazdi. Dolayistyla ATHM’in basarasinin sirri, iiye
iilkelerin tek tek hukuk sistemini mikro diizeyde yoOnetmeyerek bunlarin genel olarak
yiikiimliiliiklere uymasini saglamasidir. '?> Bu agidan bakildiginda mahkemenin kararlar1 ve
uygulamadaki rolii yadsinamayacak derecede biiyiiktiir. AIHS e iiye devletlerin cogunlugunda
sOzlesme hiikiimleri ulusal hukuka otomatik olarak sirayet eder ve etki dogurur. Bu durum da

ozellikle orta ve dogu Avrupa bolgesinde bulunan iiye devletlerin uluslararasi ve ulusal hukuku
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(08.03.2023)
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ayni sistemin parcasi olarak gordiiglii monist yaklasimin iriintidiir. Bu yaklasimi1 benimseyen
iilkelere Ornek olarak, Romanya Anayasasi’nin 20.maddesinde; Vatandaslarin hak ve
ozgiirlikklerine iligskin anayasal hiikiimler, Romanya’nin taraf oldugu uluslararasi anlagmalara
uygun olarak yorumlanacaktir. Romanya’nin taraf oldugu temel insan haklarina iliskin
sozlesmelerle i¢ hukuk kurallar1 arasinda ¢eliski olmasi durumunda uluslararasi belgeler gecerli
olacaktir. Neredeyse birebir ayni olan diizenleme Moldova Cumhuriyeti Anayasasi’nin
4.maddesinde de mevcuttur. Ispanya Anayasasi ise, gegerli olarak akdedilmis uluslararasi
antlagmalar ulusal hukuk diizeninin bir parcasi olacaktir hilkmiine haizdir. Hatta i¢ hukuk
kurallar1 uluslararast hukuk kurallarindan sonra ¢ikartilmis olsa bile s6zlesme hiikiimlerini

degistirmeyecek ya da ihlal etmeyecektir. '3

Tiim bu anlatilanlar 15181nda uluslararas1 hukukun, uluslararasi iliskilerin genel yapisinin ayirt
edici bir pargasi oldugu goriilmektedir. Devletler, uluslararasi iliskilerde verecekleri tepkileri
diistintirken genellikle ilgili uluslararas1 yasalar1 géz oOnilinde bulundururlar. Her zaman
uluslararas1 hukukun ihlallerinin 6nlenmesine biiyiik 6zen gosterilmesine ragmen, devletler
genellikle eylemlerinin uluslararas1 hukukun kural ve ilkelerine uygun olmasini saglamaya
dikkat ederler, clinkii aksi takdirde hareket etmek uluslararasi toplum tarafindan olumsuz olarak
degerlendirilecektir. Uluslararasi hukuk kurallarina uyum saglanmasi i¢in nadiren askeri
yollarla ve hatta ekonomik yaptirimlara basvurulur. Bunun yerine, devletler karsiliklilik veya
kisisel ¢ikar duygusu ile s6z konusu iliskilerini siirdiiriir. Uluslararas1 kurallar1 ihlal eden
devletler, diger devletlerle gelecekteki muhtemel iligkilerine zarar verebilecek bir giivenilirlik
diisiisii yasarlar. Bu nedenle, bir devlet tarafindan uluslararasi antlasmalarin ihlali, diger
devletlerin baskaca antlagmalari ihlal etmesine sebep olabilir ve boylece asil ihlal eden devlete
zarar verebilir. Ayrica kural ihlallerinin, devletler topluluguna, uluslararasi kuruluslara ve diger
aktorlere verilen degeri tehlikeye atacagi genel olarak kabul edilmektedir. Bu deger,
uluslararas1 iligkilerde tiim uluslararasi aktorler tarafindan kabul edilen bir dizi kuralin
varligindan kaynaklanan kesinlik, ongoriilebilirlik ve ortak amac¢ duygusundan olusur.
Uluslararas1 hukuk ayrica, uluslararasi etkilesim igin bir ¢erceve ve bir dizi prosediir ile bunun
anlasilmasi i¢in ortak bir kavramlar dizisi saglar. Sonug¢ olarak devletlerin uluslararasi hukuk
kurallarima veya yargi mekanizmalarinin kararlarina uyum saglamasi1 kendi kaderlerini

belirleyici 6zellige sahiptir.

123 Caligiuri, Andrea, Napoletano, Nicola, The Application Of The ECHR In The Domestic Systems The Italian
Yearbook of International Law Online,Volume 20: Issue, 2010, s.122-137.
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3.2 Modern Hukukta Devlet Uygulamalari ile Uluslararasi Hukuk-Ulusal Hukuk iliskisi

Giliniimiiz uluslararas1 hukuk anlayisi, devlet uygulamalari ile farkl sekillerde kendini
gostermektedir. Dolayisiyla bazi devletler uluslararast hukuku uygularken diialist yaklasimi
benimserken digerleri monizmin etkisinde diizenlemeler yapmaktadir. Monizm, diializm ve
pliiralizme kiyasla ¢ok daha eskiye ve hatta zamanin baglangicina dayanmaktadir. Bunun temel
sebebi monist anlayisin felsefe biliminin i¢inde de yer aliyor olmasidir. Felsefi alanda ilk defa

monizmi tartisan filozof Parmenides, sadece tek bir sistemin varligimi savunmustur. '%*

Temel uygulama ve ortak goriise gore giiniimiiz devlet uygulamalar1 karma bir yapinin i¢inde
sekillenmistir. Ornegin Fransiz Anayasasi’nin 55. Maddesine gore, usuliine gore yiiriirliige
girerek yayimlanmis olan uluslararasi antlagsmalar kanunlara gore dncelikli kabul edilmistir. Bir
diger ifadeyle uluslararasi antlagsmalar i¢ hukuk diizenlenmelerinden hiyerarsik olarak iistiin
kabul edilmistir. Yalniz s6z konusu iistiinliik sadece uluslararasi antlagmalar ¢ergcevesinde olup
uluslararas1 orf-adet hukukunu kapsamamaktadir. Benzer sekilde Amerika Birlesik Devletleri
Anayasas1 madde VI gore, usuliine uygun sekilde yiriirliige koyulan uluslararasi antlagsmalar,
herhangi bir federe devletin hukukunda aksi bulunsa dahi dncelikli olarak kabul edilmistir.
Fransa Anayasasi’nda oldugu gibi bu diizenleme orf ve adet hukukunu icermeyip sadece

antlasmalar icin gecerli kilinmis ve iilkenin iistiin hukuku sayilmistir. '%°

Doktrindeki baz1 yazarlara goére devletlerin uluslararast hukuku uygulama sekillerin
anayasalarinin vermis oldugu yetkiyle sinirlidir. Bir diger ifadeyle devlet uygulamalarinin
diialist ya monist temelli olup olmadigini anayasalarindaki diizenlemeler ile tespit etmek
mimkiindiir. Bu bakimdan Kosova Anayasa’s1 6nem arz etmektedir zira uluslararasi1 hukuka
uygunluk saglamaya calisan ilk Anayasa Orneklerindendir. S6z konusu Anayasa’ya gore
uluslararas1 antlasmalar onaylandiktan sonra ulusal hukukun ayrilmaz bir parcas1 haline gelir,
bu uygulama da tek¢i goriisii destekler niteliktedir. Anayasa’nin ilgili hiikiimlerine gore

uluslararas1 antlasmalar ulusal hukukla birlikte tek bir yasal diizen olusturmaktadir. 126

Devletler, 6zellikle modern donemler esas alindiginda bir araya gelebilmek icin uluslararasi
hukuku i¢ hukuk sistemlerinde uygulamay1 kolaylagtirmalidir. Bunun sebebi giiniimiiz dis

iliskilerinin gelisebilmesi i¢in devlet uygulamalarinin en azindan belirli standartlarda uyumlu

124 Gragl, Paul, Legal Monism, Law, Philosophy, and Politics,

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2715528 , 5.86. (14.08.2022)

125 Aksar, s5.193.

126 Morina, Visar, Korenica, Fisnik, Doli, Dren, The Relationship Between International Law and National Law
In The Case of Kosovo: A Constitutional Perspective, International Journal of Constitutional Law, Volume 9, Issue
1, January 2011, s.282-284.
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olmas1 gerekliligidir. Bu uyum siireci bazi yazarlara gore ulusal hukukla uluslararas1 hukuk
arasinda mecburi bir hiyerarsinin dogmasina sebep olmustur. Yine ayni goriise gore devletler
uluslararas1 hukukun iistlinliiglinii kabul etmek zorunda olmasa bile kendi belirledikleri yollarla
ulusal hukuklarinda uygulamalar1 gerekmektedir. Bunu bir uluslararasi antlagma yiikiimliiligu
altina girmeden 6nce kendi ulusal hukuklarini bu antlasmaya uygun hale getirerek yapabilirler.
Zira herhangi bir uyumsuzlugun mevcut olmast ne ulusal hukukun ne de uluslararasi
antlagsmalarin islevsellik kazanmasini saglar. Benzer sekilde ilerleyen donemlerde uluslararasi
antlagsmalar ile i¢ hukuk kurallar1 arasinda bir catismanin ¢ikmasi halinde de devletler
yukiimliliiklerine uygun hareket ederek i¢ hukuk kurallarim1 uyumlu hale getirmelidir.
Devletler s6z konusu antlagmalarin uygulanabilmesi i¢in kendi mevzuatlarina belli hiikiimler
koyarak antlagsmalarin korunmasini1 saglamalidir. Hatta bazi {ilkelerin anayasalarinda
goriilecegi lizere bu koruma sadece uluslararasi antlagmalar i¢in degil teamiiller i¢in de gecerli
kilinmistir. Ornegin Alman ve Yunan Anayasasi’na gore; uluslararasi kamu hukukunun genel
kabul gérmiis kurallar1 ulusal hukukun ayrilmaz bir parcasidir. Bu uygulama da uluslararasi orf
ve adet kurallarmin dogrudan i¢ hukukta kullanilabilir oldugunu tekgi teoriye dayandirarak
gostermektedir. Her ne kadar uluslararasi teamiil kurallarinin ya da antlasmalarin dogrudan i¢
hukuka uygulanabilirligi tartismali olsa da emredici hukuk kurallarinin her devletin ulusal
hukukunda yer almasi gerektigi evrensel diizeyde kabul edilmistir. 2 Bu sebeplerle bazi
yazarlara gore hukuk monizminin ana fikri, tim hukuk normlarinin hem ulusal hem de
uluslararas1 hukuk zemininde ortak bir iiniter hukuk diizeni olusturmasini saglamaktir. Bu
goriisii daha da keskinlestirerek, monizmin kabul edilmedigi ya da uygulanmadig1 yerlerde
herhangi bir hukuk siteminin olusamayacagi goriisiinii savunanlar da vardir. Bir diger anlatimla,
bu tezin destek¢ilerine gore, ulusal ve uluslararas1 hukukun iki ayr1 diizen olarak goriilmesi,
uluslararas1 hukukun varligim1 inkdr etmek olacaktir. Uluslararast hukukun yaptirim
mekanizmalarinin yetersiz oldugu argiimanmiyla uluslararasi hukukun niteligini reddetmek
dogru degildir. Zira uluslararas1 hukuktan dogan ihlallere karsilik verebilmek i¢in gii¢ kullanim
disinda bir¢cok yaptirimlar ve misillemeler mevcuttur. Bu da bizlere uluslararasi hukuk
sisteminin ulusal hukuktan farkli ve kendine has mahiyette mekanizmalarimin oldugunu
gostermektedir. Bu goriisiin savunucularina gore, uluslararast hukuku bir hukuk dali olarak
kabul edebilmemin tek mantikli sonucu hiyerarsik olarak ulusal hukuktan 6ncelikli oldugunun
kabuliidiir. Zira her iki sistemin de koordineli sekilde ¢alisarak esit bir diizlemede durdugunun

kabulii hem {iglincti bir hukuk siteminin varligini gerektirir hem de normatif ¢atigmalarin

127 Economides, C. The Relationship  Between  International ~And  Domestic  Law,

https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx ?pdffile=CDL-STD(1993)006-¢ (09.04.2023)
63



https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-STD(1993)006-e

¢Oziimiinii miimkiin kilamaz. Uluslararas1 hukuka oncelik verilmesi gerektiginin bir diger
gerekcesi ise devletlerin ¢ikarlari dogrultusunda egemenlik yetkilerini kotliye kullanabilme
imkanin olmasidir. Ulusal hukukun oncelikli olmasi devletlerin yalnizca kendi irade ve
fikirleriyle hareket etmesine ve dolayisiyla tekbencilige yol agacaktir. Bu tavrin sonucunda da
egemen devletlerin diger tebaalarin egemenligini ya da varlifin1 tanimamasi durumu ortaya
cikacaktir. Diialist hukuk sistemi savunucularinin {izerinde durdugu 6énemli noktanin yukarida
da degindigimiz iizere iglevsel bir yaptirim mekanizmasinin eksikligi oldugunu sdylemistik.
Griller, uluslararast hukuk etkili ve uygulanabilir bir yasal diizen haline gelir gelmez
dialistlerin de monizmi kabul edecegini savunur. Yani aslinda uluslararas1 hukukun yaptirim
mekanizmasindaki uygulamalarin gelistirilmesi veya diizeltilmesi monizmin evrensel diizeyde
kabul edilmesinin Oniindeki tek engeldir. Monizmin bu evrensellik anlayisi bazi yazarlar
tarafindan insan haklar1 agisindan da degerlendirilmistir. S6z konusu goriise gore, tekcilik
goriisii sadece uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk kaynaklarini ortak gormekle kalmamus,
ozellikle 19.Yiizyildan itibaren bireylerin uluslararasi hukuk siijesi olmasini da saglamistir. Bir
diger anlatimla bireylerin devletler gibi uluslararasi hukuk alaninda taraf olabilme sonucu

monizmin bir etkisi olarak goriilmektedir.

Doktrindeki baz1 yazarlara gore, monizm ve diializm tartigmasini yapmak ayni1 zamanda hukuk
nedir ve neyi Onceler sorusunun da irdelenmesini saglar. Dogal hukuk ogretisinde
cevaplanmaya calisilan bu sorular monizmin anlagilmasinda ve uygulanmasinda énemli rol
oynamaktadir. Yine ayni goriisiin savunucularina gore, devletler sadece monizm goriislinii
benimseyerek mantikli tercihler yapabilir ve gecerli hukuk sistemini belirleyebilir. Tekgi
goriisiin elestirildigi en Onemli nokta ise uygulanabilir olup olmadigidir. Hatta diializmi
benimseyenlerden bazilar1 dahi monizm goriisiiniin dogru bir teori oldugunu ancak
uygulanabilir olmadigini savunmustur. Diialist goriisiin benimsenmesi halinde hukuk kurallar
arasinda yasanan herhangi bir ¢atisma ¢o6ziime kavugsmayacak ve tiim sorular yanitsiz
kalacaktir. Cogulculuk anlayis1 politika, sosyoloji ve ahlak konusunda bir¢ok soruya cevap
olabilirken hukukun kendisi ile ilgili sorularda yetersiz kalmaktadir. Bu karmasikliga ve
yanitsiz bir¢ok sorunun aksine monizm hukuk sisteminin nasil islemesi gerektigi konusunda
acik tanimlamalar yapar Oncelikle yasal gegerliligi ciddi sekilde ele alir ve tiim diizenlemelerin
bu gecerli hukuk sistemi icinde sekillenmesini saglar. Zira gecerli hukuk sisteminin
belirlenmemis olmasi1 gelecekle yasanmasi muhtemel karisikligin 6niine gecemeyecektir.
Diializme yapilan en onemli elestirilerden biri tam da bu noktada kendini gosterir. Cilinkii s6z

konusu teoriye gore tek bir hukuk sisteminin gegerli olmamasi sebebiyle, hukuk kurallar
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arasindaki ¢atigsmalarin nasil ¢6ziilecegi belli degildir. Bu agidan bakildiginda monizm sadece
normatif ¢atigsmalara ¢6ziim bulmaz sonrasinda ne olacak sorusuna da cevap verir. Dolayistyla
sonug olarak monizm savunucularina gore, ¢gogulculuk anlayis1 hukuk diizenini ve istikrarini
saglamadig1 ve bu durumun diizeltilmesi adina alternatif bir teori ortaya atilmadigi i¢in monizm

en uygun tez olarak one siiriiliir.'?®

Monizmin ortaya c¢iktig1 tarihsel sahne degerlendirilirken Anglo-Sakson Hukuk
Sisteminden de bahsetmek oldukca faydali olacaktir. Anglo-Sakson Hukuk Sistemi genel
hatlartyla geleneklere dayanan ve hakimler tarafindan gelistirilen bir sistemi temsil eder.
Yiiksek mahkeme kararlar1 ve olaylar nezdinde olusturulan igtihatlatlar s6z konusu sistem igin
bliylik 6nem arz etmektedir. Sistematik bir hukuk diizeninin olmamasi uyusmazliklarin
coziimiinde detayli ve tarihsel bir bakis acisiyla tartisma gerektirmektedir. Olaylarin
¢oziimiinde ihtiya¢ duyulan bu siireg hem olumlu hem de olumsuz o6zellikleri
bardindirmaktadir. Her olayin kendine has bir degerlendirmeye ihtiya¢ duyuyor olmasi gerekli
arastirmalarin titizlikle yapilmasina sebep oldugu i¢in bu durum adaletin saglanmasi agisindan
olduk¢a olumlu bir sonugtur. Zira hukuk bilimi sosyal iliskileri belki de en genis anlamda
kapsayan ve bu yiizden spesifik degerlendirmelere ihtiyag duyan bir alandir. Her ne kadar
hukuki olaylar arasinda benzerlikler olsa da hi¢bir vaka bir digerinin aynis1 degildir. Dolayistyla
her olayin kendine 6zgii bir yapisinin olmasit degerlendirme asamasinda da dikkate alinmali ve

tekdiize kurallar uygulanmamalidir.

Anglo-Sakson Hukuk Sitemi’nin temellerine indigimizde Ingiliz tarih siireci karsimiza
¢ikmaktadir. Ingiliz Hukuk sistemi, tarihsel siirec icindeki tiim degisimlere ragmen geleneksel
yapisini koruyarak hukuk sistemini buna uyumlu sekilde muhafaza etmistir. Dolayisiyla Ingiliz
hukuk sisteminin en belirgin ve onemli 6zelligi derin tarihsel birikimin iirlinii olmasidir.
Sistemin geleneksel yapiya bagli olmasi sebebiyle diger sistemlere nazaran daha karmasik

oldugu sdylenebilir. 12

128 Gragl, Paul, Legal Monism, Law, Philosophy, and Politics,
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Hukuku Uzerine Baz1 Diisiinceler, Ankara Hac1 Bayram Veli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2017, Cilt: 21
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3.3 Sonu¢

Uluslararas1 hukuk sistemi tartigilirken incelememiz gereken diger bir 6nemli husus ise
anayasalardir. Hiyerarsik olarak ulusal ve uluslararas1 hukuk kurallarinin yerini belirleyen ve
hatta uluslararas1 antlagsmalarin uygulanma siirecini diizenleyen sistem devlet anayasalaridir.
Glinlimiiz devlet anayasalarinin uluslararast hukuka sekil vererek bazi normlari olusturdugu da
yadsinamaz bir gergektir. Zira s6z konusu yasa metinleri oncelikle insan haklariin evrensel
diizeyde korunmasini esas alarak ulusal hukuk kurallarinin g¢ergevesini olusturur. Tarihsel
acidan bakildiginda giinlimiiz devlet anayasalarinda uygulanan sistemlerin hemen hemen
hepsinin tarihteki ilk anayasal metinlere dayandigi goriiliir. Kaldi ki bu durum sadece anaysalar
icin degil uygulanmaya devam eden tiim hukuk kurallari i¢in de gegerlidir. Zira hukuk bilimi
icinde gelisen ve degisen hak temellerinin tarihsel bir siizgecten gegmeden anlik olusumu
beklenemez. Insan ihtiyaclar1 ve bu ihtiyaclara verilen karsiliklar, diizenlemeler ve yasaklar
siire¢ icinde degiskenlik gosterir. Ancak her ne kadar donemsel olarak talepler ve ¢6ziim yollari
degisiklik gosterse de insan haklar1 agisindan bakildiginda temel normlar sabit kalir. Bir diger
anlatimla hukuk sisteminin olusumun siirecindeki temel gaye aynidir. Dolayisiyla bazi
yazarlara gore gliniimiiz anayasalarinin temellerini de nasil kurulmus olursa olsun bir konseyin
ya da toplulugun ihdas ettigi anayasal olusturur. Buradaki farkli yorum, anayasa metinlerini
olusturan toplulukta yasal yollarla kurulmus olma sartinin aranmiyor olmasidir. Isgalci bir
toplulugun dahi olusturmus oldugu anayasa tarih i¢inde emsal kullanilarak aktarilmis olabilir.
Dolayisiyla giinlimiiz anayasa metinlerinin tarihteki ilk anayasa denemelerinden bir¢ok 6zellik

tagidigini sdylenebilir.

Uluslararas1 hukukun gerekliligi ve gegerliligi konusu lizerinde bir¢ok yazar bu anayasalar1 géz
ontine alarak farkli yorumlarda bulunmustur. Bu yorum c¢esitliligine imkan veren husus ise
uluslararas1 hukuk ile ulusal hukuk arasinda bir ¢atisma yaganma ihtimali ve giic dengesidir.
Bazi yazarlara gore hukuk tam anlamiyla giicle 6zdes olmasa da onsuz da var olmaz.
Dolayisiyla tasvir edilmeye calisilan hukuk sistemi bir gii¢ sistemi ya da organizasyonudur. Bu
sistemin varlig1 da uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk normlarinin ¢atistig1 durumlarda kurtarici
olacaktir. Bagka bir anlatimla hukukun var olabilmesi giiciin de varligina ve kullanilabilmesine
baglidir. Ancak, uluslararast hukuk normlarinin gegerliligi o normun etkililigine
baglanmamistir. Hukuk sistemi igerisinde belli bir normun etkili olmamasi biitiin olarak hukuk
sisteminin gegerliligini ortadan kaldirmaz. Bir normun gegerli olup olmadig1 sorusu da tiim
normlarin gegerliligini ihdas eden ilk anayasalar degerlendirilerek cevap verilir. Eger s6z

konusu anayasa gecerliyse ona uygun sekilde ¢ikarilmis ve uygulanmis olan normalar da
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gecerlidir. Sonug olarak uluslararast hukuk kapsaminda etkililik ilkesi, devletlerin hukuk
sistemlerinin ilk anayasalarina atifta bulunur. Anayasal diizenin uluslararasi hukuk acisindan
etkililik ilkesini ilgilendiriyor olmasinin sebebi de hukuk normlar1 arasindaki hiyerarsidir. Bir
hukuk normu yaratilirken bir diger hukuk normunun belirledigi bigimde yaratilir ve bu sekilde
yaratildig siirece gecerlidir. Bagka bir anlatimla, yaratilan norm ilk normun gegerlilik temelini
temsil etmektedir. Ik norm iist diizey normu temsil ederken yaratilan diger norm ise alt diizey
norm niteligindedir. Dolayisiyla hukuk sistemi, ayn1 diizeyde ve yan yana duran hukuk normlari
ile olugsmaz. Aksine farkli katmanlardaki hukuk normlar1 ile olusmus hiyerarsik bir diizendir.
Normlar arasindaki bu hiyerarsi de devlet anayasalarindan uluslararas1 hukuka kadar tiim hukuk
sistemini kapsamaktadir. Dolayisiyla hukuk sisteminin birligini saglayan, normlarin birbirini
takip eden ve i¢ ice gecmis yaratilma siirecini olusturan zincirdir.!*° Aksi takdirde hukuk
normlarmi tek diize ve ayni ¢izgi iizerinde diislindiigiimiizde bir hiyerarsiden bahsedemeyiz.
Sonug olarak yukarida da bahsettigimiz gibi bir gii¢ dengesinin olmamasi ayni zamanda hukuk

sisteminin de var olamayacagi anlamina gelecektir.

Her ne kadar uluslararasi antlagsmalarin olusumunda ve giiniimiiz uygulamalarinda anayasalarin
onemi yadsmmamaz bir gercek olsa da Kelsen’e gore uluslararasi antlagsmalar devletlerin
Anayasal denetiminin diginda tutulmalidir. Bir diger anlatimla uluslararas1 antlasmalarin ulusal
yargl mercilerince denetlenmesi ya da iptal edilebilmesi hukuka uygun degildir ve gerekli
formalizmi saglayamaz. Bunun temel sebebi, devletler s6z konusu uluslararasi antlagsmalara
taraf olurken karsilikli olarak birbirlerinin ulusal hukuk diizenlemelerini bilemezler. Kald1 ki
taraflarin bdyle bir zorunlulugu da yoktur. Dolayisiyla Kelsen’e gore, uluslararasi antlagsma
metinlerinin denetimi yine uluslararas1t merciiler tarafindan yapilmali ve anayasa mahkemeleri

gorev alaninin disinda tutulmalidir. '*!

Diinya tiizerindeki birgok devlet ve bu devlet tekelinde olusmus birgok farkli hukuk sistemi
mevcuttur. Bu sistemlerin her biri kendi i¢inde gecerlilik alanina sahiptir ve birbirlerinden
hukuken ayrilir. Bu husus bir¢ok yazar tarafindan kabul edilmis ve gerekce olarak pozitif
uluslararas1 hukuk gdosterilmistir. Hans Kelsen’e gore hukuk sisteminin bu diizende oldugu

kabul ediliyorsa, uluslararasi hukuk sisteminin de ulusal hukuk sisteminin iizerinde oldugu

130 Kelsen, Hans, Saf Hukuk Kurami, 2.bs, Istanbul, Nora Yaymcilik, 2020, s.70-79.
131 Degirmenci, Mesruiyet ve Hukukilik Cergevesinde Saf Hukuk Kurami, 1.bs, Ankara, Astana Yaymcilik,
2021, s.143
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kabul edilmelidir. Béylece hukukun bir biitiin olarak degerlendirilmesi bir diger anlatimla

birbirine baglanmis katmanlardan olusan tek bir sistemin kurulmasi miimkiin olur. '*

Tarihsel siire¢ i¢inde evrimlesen hukuk teknikleri uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk sistemleri
arasindaki ayrimi bulaniklastirma egilimindedir. Baz1 yazarlar tarafindan savunulan goriise
gore hukukun gelisimi ile evrensel diizeyde bir diinya devleti kurma amaci herkes icin ortak
olmalidir. Gliniimiizde boyle bir olusumdan bahsetmek her ne kadar miimkiin olmasa da
Kelsen, her bir ulusal hukuku birlik halindeki normlar sistemi olarak goriir. Zira ulusal hukuk
normlartyla uluslararast hukuk normlarinin ayr1 ayri fakat ayni anda gecerliliginin kabul
edilmesi savunulabilir degildir. Baz1 diialist yazarlar tarafindan da kabul edilen bu goriise gore,
hukukun tek bir sistem iginde bdliinemez olarak goriilmesi epistemolojik bir gerekliliktir.'3
Giliniimiizde de uluslararas1 hukukcgular tarafindan sikga tartisilan yeni bir diinya devleti kurma
konusu monizmin gerekliligindendir. Burada yeni bir diinya devlet tanimindan anlasilmasi
gereken, olmayan bir hukuk sisteminin ya da devlet toplulugunun kurulmasi degildir. Zira hali
hazirda birgok devlet ve bircok 6zgiin hukuk sistemi mevcuttur. Kastedilen sey bu ¢esitliligin,
hukuk normlar1 arasinda ¢atisma ¢ikmamasi adina bir ¢at1 altinda toplanmasidir. Bu gereklilik
ayni zamanda hiyerarsik olarak giic dengesini kuracak ve kastedilen hukuk teorisinin

uygulanmasini saglayacaktir.

Ulusal hukukta norm cesitliliginin olmas1 bazi durumlarda uluslararasi hukuk kurallariyla
catigmalara yol agmaktadir. Kaldi ki bu catigmalar sebebiyle gegerli ya da iistiin hukuk
tartigmasi1 yapilmakta ve monizmin bir ¢6ziim noktas1 oldugu savunulmaktadir. Uluslararasi
hukuk ile ulusal hukuk arasinda var olan bu ¢eliskiler ya da uyumsuzluklar ne i¢ hukuk
kurallarinin ne de uluslararas1 hukuk kurallarinin gegerliligini etkileyecektir. Hukuk normlari
arasindaki bu uyumsuzlugu sadece uluslararas1 hukuk kapsaminda degerlendirmemek konunun
daha iyi anlagilmasini saglayacaktir. Ciinkii, ulusal hukuk sisteminin i¢inde bulunan birgok
hukuk normu arasinda da s6z konusu bu ¢eligkilerin bulundugu ancak bu durumun herhangi bir
normun gegerliligini ya da varligini etkilemedigi goriilmektedir. Ayni durum ulusal hukuk ile
uluslararas1 hukuk normlar1 arasinda da gecerlidir. Bu iki sistem igerisinde bulunan c¢eliskili
normlarin varligint kabul etmek yine ayni normlarin gegerliligi de kabul etmek anlamina
gelecektir. Ornegin ulusal hukukta Anayasaya aykiri olan bir hukuk kuralmnin gecerliligini ele
alalim. S6z konusu hukuk kurali Anayasaya aykirilik sebebiyle diizeltilmedigi yahut ortadan

kaldirilmadigr miiddetce gegerli olmaya devam edecektir. Benzer durum yukarida da

132 Kelsen, s.88.
133 Kelsen, s.141-142.
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bahsetmeye c¢alistigimiz tizere uluslararasi hukuk normlariyla ulusal hukuk normlar1 arasinda
da gecerlidir. Dolayistyla bazi yazarlara gore uluslararast hukuk kurallari ulusal hukuk

kurallarinin tistlinde ve ¢eliski oldugu taktirde diizeltici norm niteligindedir.

Ulusal hukuk sistemleri, uluslararas1 hukukun verdigi yetkiler ¢ercevesinde séz konusu yerel
hukuk normlarin1 uygulayabilir. Bu durum da bizleri uluslararasi hukukta etkililik ilkesini
yorumlamaya gotiirmektedir. Zira bu etkililik ilkesinin anlami, devlet hukuk sistemlerinin
otorite kullanarak hukuk yapma yetkisinin uluslararasi hukuk tarafindan verildigidir. Bir diger
anlatimla devletlerin ulusal sistemlerini kullanarak hukuk normlarini olusturmas: ve
uygulamasi1 uluslararast hukukun o alanda cografi otoritesini kullanmasi sonucudur. Ciinkii
Kelsen’e gore, uluslararas1 hukuk sistemi etkili oldugu siirece devletler iilkeselligini devam
ettirebilir. Uluslararasi hukuk bu etkililik ilkesini kullanarak yerel sistemleri koruma altina da
almaktadir. Zira ulusal hukuka verilen yetki ve otoritenin aykir1 olarak kullanilmasi sonucunda
uluslararas1 hukuk yaptirimlart kullanilarak topraklar giivence altina alinmaktadir. Bu yetkiyi
oldukga genis diisiinerek neredeyse tiim ulusal hukuk normlarin bu ¢ergevede sekillendigini
gorebiliriz. Devletler i¢ hukuk kurallarin1 olusturma ve uygulama yontemlerini belirleme
noktasinda ozgiirdiirler. Ancak bu 06zgiirliik, s6z konusu hukuk normu uluslararas1 hukuk
tarafindan bir diizenlemeye ihtiya¢ duyulmadigi miiddetge gecerlidir. Bir baska anlatimla,
devletler ulusal hukuk sistemlerini uluslararasi1 hukuk miidahale etmedigi siirece Ozgiirce
diizenleme yetkisine sahiptir. Ne zaman ki uluslararasi hukuk yerel hukuk sisteminin pargasi
dahi olsa bir miidahale gergeklestirir, 0 zaman s6z konusu norm uluslararas1 hukuka gére
sekillenecektir. Bu da uluslararasi hukukun devlet {istii bir hukuk sistemi oldugunu dolayisiyla
devlet hukuk sisteminin de mutlak bir egemenlige sahip olmadigi sonucunu verecektir.
Devletler uluslararasi hukukun bir alt mekanizmasini olusturmaktadir. Yukarida da bahsetmeye
calistigimiz gibi ulusal hukukun mekansal ve zamansal gecerlilik alanlar1 uluslararasi hukuk

tarafindan sinirlandirilmistir.

Uluslararasi hukukun ulusal hukuk normlarinin {istiinde bir norm olusturdugu iddias1 devletler
arasinda yapilan antlagsmalar ele alinarak da yorumlanabilir. Devletlerin kendi hukuk
sistemlerini uygulamada ya da vatandaslarina verdigi yilikiimliiliikklerde hareket serbestisinin
oldugundan bahsetmistik. Her devlet hukuk sistemlerini insa etme ya da vatandaslarinin hak ve
yukiimliiliiklerini belirleme noktasinda esit yetkilere sahiptir. Bir diger anlatimla diinya
iizerindeki her devlet bir digerinden iistlin ya da daha yetkili degildir. Zira ortada herhangi bir
uluslararas1 antlagma olmadigin1 varsayarsak bir devletin bagka bir devletin vatandaslarina

ylkiimliiliikler yiiklemesi beklenemez. Ancak, uluslararasi antlasmalar dikkate alindiginda
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devletlerin karsilikli  olarak baz1 sorumluluklar ve yiikiimliliikkler altina girdigi
gdzlemlenmektedir. Ornegin imzalanan bir antlasmayla devletler sadece uluslararasi hukuk
normlarina uygun hareket etmeyi taahhiit etmeyip ayni1 zamanda ulusal diizenlemelere ya da
degisikliklere de ihtiya¢ duyar. Bu noktada devletlerin esit haklara sahip oldugu kabul
edildiginde bir iist otoritenin yani uluslararas1 hukukun etkililigi devreye girecektir. Iki devletin
bir araya gelerek her iki devletin iilkesinde de gecerli olacak hukuk normlar1 yaratabilmesi
ancak uluslararasi hukuk sayesinde miimkiin olabilir. Bagka bir anlatimla, devletler es diizeyde
goriildiiklerinden daha {ist bir sisteme yetki verilmedikce, devletlerin bir araya gelerek karsilikli
yukiimliiliikler dogurmasi beklenemez. Hatta bazi yazarlara gore uluslararasi antlagmalari
imzalayan devlet yetkilileri de uluslararasi hukukun yetki verdigi organlardir. Dolayisiyla
esitler arasinda bir antlasmanin varligi ve bu antlasmanin uygulanmasi uluslararas1 hukuk

normlarina baglidir. '**

Kant’in temel goriisiine gore, uluslararasi diizeyde bir baris saglanmazsa ulusal diizeyde
devamli bir yonetim ve diizen olusturulamaz. Zira bu sebepledir ki Kant, diinya barisinin
miimkiin oldugunu gostermek i¢in *’Edebi Baris Ustiine Bir Deneme’’ eserini insa etmistir.
Kant bu eserinde diinya barisinin saglanabilmesi i¢in temel sartlar1 siralamaktadir. Bunlardan
ilki uluslararas1 hukuk diizeninin inga edilmesidir. Bu uluslararasi hukuk diizeninin
olusturulabilmesi i¢in ise yine {i¢ kosulun bir arada bulunmasi gerekmektedir. Birincisi, her
devletin anayasal diizenlerinin cumhuriyet¢i olmasidir. Bunun sebebi ise, Cumbhuriyet¢i
devletlerin savas ilan etmesi ya da savasi siirdiirmesi diger rejimlere kiyasla daha zordur. Ciinkii
s0z konusu kararlar kamuoyu tarafindan alinacak ve onlarin iradesine gore hareket edilecektir.
Ikincisi ise tiim devletlerin olusturdugu uluslararasi bir federasyon kurulmalidir. Bu federasyon
da Cumhuriyetg¢i rejimlerle kurulacagindan yine savas ve barisa dair kararlar fikir birligi iginde
almacaktir. Son olarak Kant, diinya vatandaslig1 fikrini ortaya atarak bunun gerekliligine isaret
etmektedir. Devletler de tipki bireyler gibi birbirleri ile iligki kurmak ve c¢atigtiklart noktalarda
devamliliklarini saglamak i¢in ¢6ziim iiretmek zorundadir. Bu sebepledir ki devlet iradelerinin
iizerinde bir uluslararasi organizasyon iradesi kabul edildigi taktirde evrensel diizeyde barisin
saglanmas1 miimkiindiir. Benzer bir diger goriis ise Jellinek’e aittir. Nasil ki insanlar topluluk
halinde yasama ve iletisim kurma zorunluluguna haizse ayn1 durum devletler i¢in de gecerlidir.
Devletler birbirinden bagimsiz olarak diisliniilemez ve varligini ayr1 olarak devam ettiremez.
Bu yiizden tekil iradelerin olusturdugu hukuk kurallarindan ziyade objektif kriterler ile uyumlu

uluslararas1 hukuk kurallarina uygun hareket edilmelidir. Bir diger paralel goriis ise Triepel’den

134 Kelsen, s.141-159.
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gelmektedir. Ona gore ulusal hukuk ve uluslararasi hukuk iki farkli ve esit diizeyde durmayan
alanlardir. Dolayisiyla bu iki alan1 birlestirmeye ¢alisarak sorunlara ¢6ziim aranmasi hatalidir.
Uluslararas1 hukuk her devletin ayr1 ayr iradesinin yansimasiyla olusan uluslararasi toplumun
ortak iradesidir. Bu sebeple Triepel uluslararasi hukuku ulusal hukuktan iistiin tuttugu teorisini
ortaya koymaktadir. S6z konusu teoriye kars1 yapilan ortak elestiri ise devletlerin egemenlik
anlayislar1 ve yetkilerdir. Ancak ona gore uluslararasi hukukun ulusal hukuktan iistiin tutulmasi
devletlerin egemenlik yetkilerine halel getirmemektedir. '3°> Dworkin’e gore ise hukukunda bir
parcasi olan siyasetin veya insan haklarinin {izerine diisiinebilmemiz i¢in 6ncelikle uluslararasi
hukukun evrenselligi insa edilmelidir. Vestfalya antlagsmasi devletlerin rizasina dayandigi igin
uluslararas1 hukukun ¢ikis noktalarindan biri olarak goriiliir. Devletlerin hem tarihsel siiregte
hem de giiniimiizde neden uluslararas1 hukuka riza gosterdiklerini ya da gdstermek zorunda
kaldiklarun tartisir. Bu durmu birgok ahlaki norma baglarken emredici hukuk kurallarinin
gerekliligi ve bu kurallara uymanin herhangi bir riza sartina baglanmadigin1 da vurgular.
Emredici hukuk kurallarinin israrl itiraz sonucunda dahi ihlal edilemeyeceginin altini ¢izer.
Dworkin, bu riza sartinin gercek disi oldugunu tarih boyunca kabul edilen ve uygulanan
uluslararas1 kurallar1 gerekce gdostererek kanithiyor. Alisilagelmis normlar devletler riza
gostermemis olsa dahi gecerlidir ¢ilinkii devletlerin bu normlara yapmis oldugu itirazlar
herhangi bir sonu¢ vermemistir. Gliney Afrika’daki ayrimcilik (apartheid) 6rneginde de oldugu
gibi devletin 1srarli itirazinin 1rk ayrimciligt yasaklayan kurallart degistirmedigi gortilmiistiir.
Bu sebeple hukuki gegerliligin temeli olan deger yargilarini disladigi i¢in s6z konusu tartismaya
pozitivzmin aykirt oldugunu belirtir. Dworkin, uluslararasi hukukla ilgili yorumlayici bir soru
olarak sunu hayal etmemiz gerektigi sdyler: Tiim devletler ilizerinde zorunlu yarg: yetkisine
sahip bir uluslararas1 mahkemenin varli§i. Boyle bir yargi mekanizmasinin kurulmasiyla
davalarin mahkeme Oniinde oldukg¢a kolay bir sekilde getirilebilecegini ve ne kadar etkili
olabilecegini tartigir. Bu hayalin realitede gerceklik kazanabilmesi i¢in de belli argiimanlarin
gerekliliginden bahseder. Ornegin devletlerin genel bir yiikiimliiliigii olmalidir bu yiikiimliiliik
devletlerin kendi siyasi mesruiyetlerini arttiracak adimlarla baglamalidir. Hukuk, devletin kendi
vatandaslarina dayattig1 zorlayict bir sistemin pargasidir bu yiizden uluslararasi hukuk

diizeninin mesruiyetini artirma yiikiimliliigii de icermelidir. Saf sinirsiz egemenlik yillarca

135 Degirmenci, 5.163-167
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basarisizliklarla sonuglanmistir dolayisiyla gliniimiizde bunun risklerini azaltmamiz

gerekmektedir. %

136 John Tasioulas, ‘Fantasy Upon Fantasy’: Some Reflections on Dworkin’s Philosophy of International Law,
https://www.researchgate.net/publication/351133021 Fantasy Upon_Fantasy Some Reflections_on_Dworkin's
_Philosophy_of International Law
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