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Ozet

Bu qaligma, uluslararas: antlagmalar hukukunda jus cogens nitelikli kurallan, uluslararast
hukukun yapisina iligkin temel sorunsallardan olan "uluslararasi hukukta éncelikli/iistiin nitelikli
kurallann varligi” konusu baglaminda ele almaktadir. Galismarun temel varsayimu, her toplumun
oldugu gibi uluslararasi toplumun da temel ve iistin nitelikli degerlere sahip oldugu ve bunun
sonucu olarak uluslararasi hukukun da her hukuk diizeni gibi temel degerlerini kimi kurallan
yoluyla korudugu ve korumasi gerektigidir. 1969 Viyana Antlagmalar Hukuku Sozlesmesi'yle "jus
cogens kurallar™ olarak pozitif uluslararasi hukuka aktarilan bu tir kurallann tarmmu, kapsamu,
iglevleri ve etkilerinin, s6z konusu Sézlegsmenin diizenlemeleri 151ginda ele abindigs bu galigmada
lizerinde en fazla durulan konu, jus cogens kurallan "siradan” uluslararasi hukuk kurallanndan
ayiran temel 6zellikler olmugtur.

Diger yandan, jus cogens kurallann etkileri baglarmunda giindeme gelen “etkinlik™ sorunu da
izerinde durulan bir diger konudur. Bu baglamda en dikkat gekici nokta, uluslararasi toplumun
temel degerlerini temsil eden jus cogens kurallara aykin dizenlemelerin  denetlenmesinin
uluslararasi topluma degil, sadece taraf devletlere birakilmug olmasidir.

Jus cogens Rules in the Law of Treaties
Abstract

This study examines the jus cogens rules in the context of the peremptory rules issue which is
one of the main problematics of international law. The basic presumption of the study is,
international law has (and should have) its own rules for protecting the basic values of the
international community as all law orders do. The definition, extent, functions and effects of these
rules, which are introduced to positive international law by the 1969 Viyana Convention on the Law
of Treaties, are examined in the light of the said Convention and the main emphasis was given to the
distinguishing charecteristics of jus cogens rules other than of "ordinary” ones.

On the other hand, the "effectiveness” of these rules are also studied in detail. In this context,
the regulation of the said Convention, which gives the power to determine the nullity of the
conflicting act solely to the parties, and not to the international community, the basic value of which
is threatened, is also remarkable.
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Uluslararast Antlagsmalar Hukukunda
Jus Cogens Kurallar

Girig

Devletlerin istedikleri konuda ve igerikte s6zlesme yapabilme serbestisi,
uluslararasi hukukun temel ilkelerinden birisidir ve devletlerin egemenliginin
bir sonucu olarak ortaya gikmaktadir. Diger yandan, uzun zamandan beri, bu
temel ilkenin kimi istisnalarirun olup olamayaca$: tartigilmakta ve devletlerin
uluslararas: toplumun temel ¢ikarlannu ilgilendiren kimi konularda sozlesme
yapma serbestilerinin bulunmadi), daha dogrusu bulunmamas: gerektigi ileri
siiriilmektedir. 1969 Viyana Antlagmalar Hukuku S('jzlesmesi'ylel uluslararasi
hukuk literatiiriine "jus cogens" olarak iyice yerlesen bu tip kurallar Tirkge'de
"buyruk kural" ya da “"amir hiikiim" olarak arulmaktadir. Kendisine aykin
antlasmalan gegersiz kilan bu kurallann iglevleri, saptanmasi, unsurlan ve
kapsami bir yana varlig: bile -anilan S6zlesme'deki agik diizenlemeye ragmen-
tarhgma konusudur. Bu galismanin amaci, uluslararast hukukun kendi yapisi
geregi bu tir “lst/6ncelikli" kurallarin varligina elverigli olup olmadi
sorusunu da stirekli akilda tutarak sdz konusu kurallarin varligi, saptanmas,
unsurlan, kapsamy, islevleri ve etkileri konulariru gézden gegirmektir.

Yukarida da belirtildigi gibi, jus cogens kurallann varlifirun benimsenme-
sinin en 6nemli sonucu, hig¢ kuskusuz, uluslararasi hukukun temel ilkelerinden
olan ve devlet egemenliginin bir uzantis1 olarak kargimiza ¢ikan devletlerin
s6zlegme yapma serbestisinin simirlanmasidir. Aslinda, buna gore, i hukukta da
goruldigli gibi, hukuk sujelerinin sozlesme yapma o6zgirliigli temel ilke
olmakta, fakat bu 6zgiirliik sirursiz bir nitelik yerine o toplumun temel degerleri
ve toplumsal ¢ikar baglaminda getirilen sirurlamalarla gevrelenmektedir.

1 Sézlegme'nin  metni  igin bkz. <http://www.un.org/law/ilc/texts/treatfra.htm>
(1.11.2000). 21 Mart 1986'da Viyana'da imzalanan “Devletlerle Uluslararast Orgiitler veya
Uluslararas: Orgiitlerle Uluslararast Orgitler Arasi Antlagmalar Sozlesmesi'nin yine 53.
maddesi, 1969 Sozlegmesi'nin jus cogens kurallar konusundaki 53. maddesini aynen tekrar
etmistir. S6zlegme'nin metni igin bkz. <http://www.unorg/law/ilc/texts/trbtstat.htm>
(1.11.2000).
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Boylece, nasil ki hemen hemen biitiin ulusal hukuk diizenlerinde &rnegin
konusu ahlaka aykin olan sdzlegmeler batil sayilmakta ise, uluslararasi hukukta
da uluslararas: toplumun temel degerlerine aykin sdzlegmelerin yapilmas: ve
uygulanmasinun éniine gegilmek istenmektedir.2 Daha agk bir ifadeyle, bu tiir
kurallar, hem ulusal hem de uluslararas: hukuk diizenlerinde, toplumun temel
nitelikteki cikarlannin bireylerin gkarlanna iistiin gelmesinin ve bu gibi
durumlarda toplumun bireysel iradeyi gegersiz kilabilmesinin yolunu
acmaktadir.

Burada hemen belirtmek gerekir ki, bu tip bir kurum, ancak ¢ok iyi
oOrglitlenmig ve 6zellikle de temel degerlerini (6nceden) agik bir sekilde saptamus
bir toplumda amacna hizmet eder sekilde uygulanabilecektir. Zaten,
uluslararas: hukukta jus cogens kurallarin varligina ogretide yapilan en énemli
itirazlar da bu konu iizerinde yogunlagmakta ve uluslararasi toplumun
bugiinkii yapis: itibariyle anilan sekilde kurallara hazir olmak bir yana tersine
bu kurallarin kétiiye kullarulmasinun kagiulmaz olacag: bir yapi dzelligi tasidigy
savunulmaktadir3 Bu baglamda, uluslararas: hukukun yapisi geregi hiyerargik
bir yapilanmaya elverigli olmadig1 gorisii, tstiin/oncelikli kurallar karsih
ekoliin kuramsal dayanagini olusturmaktadir Diger yandan, bu tiir
diizenlemelerin devletlerin antlasma yapma iradelerini kisitlayict  sonuglar
doguracak olmasi da ozellikle iradeci goriigii benimseyen yazarlarca
elegtirilmektedir.5

1969 Viyana Antlagmalar Hukuku Sizlesmesi'yle en azindan kavramsal
olarak uluslararasi hukuk literatiiriine giren jus cogens kavraminn niteligi s6z
konusu Sézlesme'nin 53 ve 64. maddeleri 19181inda degerlendirildiginde, her ne
kadar igerigi ve somut drnekleri uygulamada, igtihatta ve hatta dgretide hala
netlige kavugmamus olsa da, 6zellikle dogal hukukgular tarafindan uzun siiredir
dile getirilen daha dogrusu "temenni edilen” bir yapilanmann isaretlerini
goérmek olanakhidir. Nitekim, uluslararasi hukuk igerisinde i¢ hukuk benzeri
dikey bir yapilanmanin yolu agilmakta ve hiyerarsik olarak daha alt seviyede

2 Bu konuda bkz.( von VERDROSS, 1937: 573-574). Hatta, Verdross, bu baglamda
uluslararasi toplumda etigin yerine dikkat cekmekte ve ¢ok yerinde bir tespitle
uluslararas: toplumun minimum etik degerlerinin yerlestirilmesinin jus cogens kuraliarin
gelecegi agisindan biiylik 6nem tasidigim vurgulamaktadr.

3 Schwarzenberger, bu tiir kurallann ancak ulusiistii yetkili bir otorite ya da merkezilegmig
bir glig tarafindan uygulanabilecegine dikkat gekerek uluslararasi toplumun bugiinkii
yapisiyla heniiz bu derecede érgiitlenmis olmadigini ve uluslararas: toplumda bir iist
otoritenin bulunmadigim vurgulamaktadir. Aynca, bu tir gelismelerin bir devletlin
uluslararas1  polislige  soyunmasiun  yolunu  agtigim  da  savlamaktadir
(SCHWARZENBERGER, 1971: 39-40).

4 Uluslararas: hukuk diizeni icerisinde hiyerarsik bir yapilanmaya karsi gikan goriisiin en
6nemli temsilcisi Prosper Weil'in ilgili calismasi igin bkz. Weil, 1983.

5 Bu yaklasima gore, jus cogens nitelikli kurallar icerenler dahil tiim antlagmalar ancak
taraflar ve bu antlagmanun diizenlemelerini kabul eden devletler igin baglayiadir
(SCHWARZENBERGER, 1971: 32-33).
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bulunan kurallarin (inferior rules) gergevesini ¢izen temel ilkeler (superior rules)
tarutilmaktadir (ROZAKIS, 1976: 19-20). Her ne kadar BM Antlagmas: igin de
“uluslararas: toplumun anayasasi" gibi ifadeler kullarulsa ve s6z konusu
antlagmanin 103. maddesi de bu goriigii destekler goriinse de, kendisiyle ¢atigan
antlagmalara kargt BM Antlagmasi'un (uygulamada) bir iistiinliik kazanmasinu
saglayan 103. maddenin tersine, bir jus cogens kuralla catigan antlagmalar
gegersiz kilan 1969 Sozlesmesi'nin 53 ve 64. maddelerinin ok farkh nitelikte
olduklan agktir.6 Daha ¢nce de belirtildigi gibi, bu kadar onemli sonuglar
atfedilen jus cogens kurallarin bu niteliginin nedeninin, bizatihi kendi
onemlerinde yatti§1 ve uluslararasi hukukun temel ¢ikar ve ilkelerini yansitan
bu tir kurallara ('toplumsal iradeye”) aykim bireysel iradelere izin
verilemeyecegi belirtilmektedir (ROZAKIS, 1976: 19-20).

I. Jus cogens Kurallarin Varligi Sorunu

Jus cogens kurallarla ilgili incelemeye gegmezden once, bu tiir kurallarin
var olup olmadifimn irdelenmesi yerinde olacaktir. Bilindigi gibi, 1969
Sozlesmesi'ne biitiin dinya devietleri taraf degildir. Bu nedenle, igerdigi
diizenlemeclerin sadece taraf devletleri baglayacagi agiktir. Diger yandan,
Sozlesme'nin giris kismunda da belirtildigi gibi (VERDROSS, 1966: 58),
Sozlesme'nin kimi maddeleri Sozlesme'den 6nce de mevcut olan yapilagelig
kurallaridir ve Sozlesme onlan kodifiye etmistir. Kisacasi, Sozlegme'den
bagimsiz olarak bir varhga sahip olan bu kurallar, S6zlegme'ye taraf olsun
olmasin o yapilagelis kuraliyla baglh olan tim devletler igin baglayiadir. Diger
yandan, ilk kez S6zlesme'yle diizenlenen kimi kurallarin da yeni bir yapilagelig
kural1 yaratmasi ve bu haliyle taraf olmayan devletler icin de baglayici olmast
olasidir. Bu iki nitelige sahip olmayan S6zlesme kurallan ise, sadece S6zlegme'ye
taraf olan devletler i¢in baglayici olacaktir.

Burada temel soru, jus cogens kurallarla ilgili diizenlemelerin 1969
Sozlesmesi'ne taraf olmayan devletler igin de baglayica olup olamayacagidir.
1969 Sozlesmesi'nde jus cogens kurallar konusunda yapilan diizenlemelerin taraf
olmayan devletler igin de baglayia olabilmesi, jus cogens kurallarin varligiyla
ilgili diizenlemelerin S6zlesme'den once, Sozlesme'yle birlikte ya da
Sozlegme'den sonra yapilagelis niteligi kazanmasiyla olanaklidir. Asagida da
deginilecegi gibi, SOzlesme'nin jus cogens kurallarla ilgili diizenlemesi,
uluslararasi hukukta devletlerin sdzlesme serbestisini sirurlayan ve aykin
antlasmalan gegersiz kidan dstlin/oncelikli kurallarin varhigini tanitmayla
sinirhidir ve somut bir jus cogens kuraldan bahsedilmemistir.

6 Diger yandan, gegersizlik veya sona ermeyle sonuglanabilecek siirecin baglatilmasi
yetkisinin sadece taraflann birakilmig olmasi dikkat gekicidir. Bu durum, agagida ayninti
olarak degerlendirilecektir.
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Igtihada ve doktrine baktigimizda, uluslararas: toplumun tistiin/dncelikli
kurallarirun varhigt konusunda 1969 Sozlesmesi'nden ok oOncelere uzanan
onemli goriiglerin oldugu goriilmektedir. Uluslararasi hukuk literatlirliniin ilk
onemli kaynaklan olan eserlerinde, C. Wolff ve E. Vattel, devletlerin
antlagmalarla hukuku ¢igneyemeyecegini belirtmiglerdir. Cesitli tartismalara
konu olan bu goriisler, 6zellikle savag gibi genis kapsamli sorunlara bagli olarak
gilindeme gelmistir. Ozellikle Ikinci Diinya Savagi'run hemen 6ncesinde baglayan
ve Soguk Savas doneminde hizlanarak artan galismalarda jus cogens kurallar
6nemli 6lglide kabul gérmiistiir.”

1969 Sozlegmesi'yle getirilen bu yeni diizenlemenin niteligi ise, yapilagelig
kurallanrun 6zellikleri baglaminda degerlendirilmelidir. Ciinkdi, bu tiir bir
kuralin varlik kazanabilmesi ancak tim devletler igin baglayia olmasiyla
olanakli olabilecektir. Nitekim, hem mevcut uluslararas: yapilagelig kurallarin
kodifiye edilmesi hem de Sozlesme'nin diizenlemesinin bir yapilagelis kurali
haline gelmesi (progressive development of international law) durumlarinda
devletlerin itiraza olup olmamalan 6énem kazanmaktadir. 1969 S6zlesmesi'nin
kesinlesmemis tasanisiun  gorigmeleri swrasinda  devletlerin  temsildileri
tarafindan dile getirilen resmi goriiglere baktgimizda, Uluslararasi Hukuk
Komisyonu'nun ilgili yorumunda da belirttigi gibi (YbILC, 1966: 23),
uluslararasi hukuk diizeninde tistiin/6ncelikli kurallarin olmasina Liiksemburg
disinda kesin olarak itiraz eden bir devlete rastlanmamaktadir.

Pek cok devlet, konuyla ilgili gorlslerini S6zlesmenin kesinlesmemis
tasanisiin  komisyonda goriislilmesi sirasinda agiklamustir.  Liiksemburg,
egemen devletlerden olusan uluslararasi toplumda siyasi ve hukuksal otoritenin
olmadigimi ve bu nedenle de bu kurallarin baz1 devletlerin adalet ve ahlak
dayatmasina zemin hazirlayacagiru savunmus ve uluslararasi hukukun mevcut
durumunda bu tir kurallann olanakll olmadigiru ileri siirmigtiir (YbILC, 1966:
20-21). ligili maddelere kargi cikan diger devletler ise, uluslararasi hukukun
egemen devletlerce agiklanan rizaya dayandigiru® ve bu tiir kurallarin ulusal
hukuklardaki gibi bir kaynak hiyerargisine sahip olmayan uluslararas: hukuka
aktanimasinin olanakli olmadiginu dile getirmistir.? Onerilen bu tiir kurallarin
igeriginin muglak oldugul® ve 6zellikle 6rnek verilmemesinin antlagmalarin

7 Jus cogens kurallanin varhig yoniindeki gorigler igin bkz. (TUNKIN, 1974: 147-160;
BROWNLIE, 1990: 512-515; RAGAZZI, 1997: 44-45).

8 Qmegin, Fransa (UN, 1970: 93); ve Tiirkiye (UN, 1970: 99).

9 Ornegin, Tiirkiye (UN, 1970: 99). Tiirkiye, diger yandan, bu kurallann ilk bakista
uluslararast toplum igin 6nemli ve yararh oldugunu ama zorunlu yargi olmadan yeni
yanhg anlamalara neden olunacagini belirtmistir (YbILC, 1966: 21). Konuyu Tirkiye
agisindan degerlendiren ve Kibris sorunu konusundaki yansimalarini ele alan bir galigma
icin bkz. (TOLUNER, 1977: 185-195).

10 Omegin, Avusturya (UN, 1970: 95).
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istikran agsindan yeterli garantiyi saglanmadigi’! da diger itiraz noktalan
olmugtur.

Diger yandan, devletlerin gok énemli bir cogunlugul? ilgili diizenlemeyi
desteklemis ve bu tir kurallarin uluslararas: toplumun ilerlemesi agisindan
yasamsal 6neme sahip oldugu goriigii yaygin sckilde dile getirilmigtir.!3 Kimi
devletler bu tir kurallanin uluslararasi toplumda zaten Oteden beri var
oldugunu dile getirirken¥ kimisi de bu tiir kurallarin uluslararas: toplumun
mevcut gelismesinin  kagiulmaz bir sonucu olarak degerlendirmistir.‘5
Diizenlemeyi destekleyen devletlerden bazilan, muglaklik ve érnek olmamasi
konularinda yapilan itirazlara kargt gkmig ve 6zellikle BM Antlagmasr'nin 1 ve
2. maddelerinde gegen amag ve ilkeleri jus cogens kurallarin en énemli 6rnekleri
olarak degerlendirmistir.1® Goriildiigii gibi, devletlerin ¢ok dnemli bir kismu jus
cogens kurallarin varhiginu (yani bir sdzlesmeyle kodifiye edilmesinin yerinde
olacagiu) ya da gerekliligini (yani, bir sbzlesmeyle uluslararasi hukuka
kazandirlmas: gerektigini) kabul etmektedir. Nitekim, her toplumda kimi temel
kurallarin olmasirun gerektigini ve 6rnegin kole ticarctinin yasaklanmasirun bir
jus cogens kural olarak degerlendirilmesine kimsenin kargt gkmayacagim
belirten Ingiltere, igerikle ilgili muglakliklardan ve diizenlemenin kimi ug
Orneklere neden olma tchlikesi tagimasindan dolayn bu maddeyi kabul
etmeyecegini agtklamistir. Ingiltere, diger yandan, devletlerin gogunlugunun bu
endiseleri tasimiyor oldugunu ve maddenin sézlesme tasarisinin kilit maddesi
durumuna geldigini belirterek maddeye ret oyu vermek yerine ¢ekimser
kalacagiru agtklamigtir (UN, 1970: 97-98).

Kimi uluslararas: yarg: ve hakemlik organlarinda da 6zellikle yargiclarin
ayn veya kargi goriiglerinde ve baz taraflann savunma ve agiklamalarinda jus

1 Omegin, Tirkiye (UN, 1970: 99) ve Fransa (UN, 1970: 94).

12 Omegin, ABD, Brezilya, Bulgaristan, Birlegik Arap Emirlikleri, Cekoslavakya, Ekvador,
Endonezya, Fas, Filipinler, Fransa, Gana, Guetemala, Irak, ltalya, Ispanya, Macaristan,
Panama, Sovyetler Birligi, Polonya, Romanya, Suriye, Tayland, Ukrayna, Uruguay,
Venezuella, Yugoslavya (YbILC, 1966: 22-23)

13 Omegin, Filipinler (UN, 1970: 95); Kolombiya (UN, 1970: s98); Polonya (UN, 1970: 99); F.
Almanya, (UN, 1970: 95-96); Ekvador (UN, 1970: 96); Venezuella (YbILC, 1966: 23);
Yugoslavya (YbILC, 1966: 23); Romanya (UN, 1970: 97).

14 Ekvador (UN, 1970: 96). Ekvador'un dile getirdigi gorigler gercekten dikkat gekicidir. Bu
tir kurallann uluslararasi hukukta zaten oldugunu savunan Ekvador, diger yandan,
kodifikasyon ozelligi tapdigim belirttigi ilgili maddenin Sozlegme ytirirliige girdikten
sonra baglayici olacak olmasim elegtirmekte ve bu diizenlemenin devletlere Sozlegme
yirirliige girene kadar istedikleri yapma konusunda bir serbesti taniyacagim belirtmistir.
Bu tiir kurallara herkesin uymasirun gerekliligine dikkat geken Ekvador, tamamen temelsiz
olan itirazlarin nedeninin siyasi ¢ikarlarni ve haksiz elde edilmis avantajlan siirdiirme
arzusu oldugunu ileri stirmtshir (UN, 1970: 96-97).

15 Omcgin, Kamerun (UN, 1970: 98); Kolombiya (UN, 1970: 98).

16 Omegin, Ekvador (UN, 1970: 96); Kiiba (UN, 1970: 97); BAE (YDbILC, 1966: 23); Fas (YYILC,

{ 1966: 22); Ukrayna (UN, 1970: 100).



Erdem Deak o Ulustararasi Antlagmalas Hukukunda Jus Cogens Kurallar e 49

cogens kurallara abf yapumugtir. UAD, kararlannda, jus cogens kurallarin varhgt
veya igerigi konusunda dogrudan bir yorum yapmamay tecih eder bir goriintii
cizmektedir. Ne var ki, "uluslararasi toplumun temel kurallan” ya da
"uluslararas: toplumun 6ncelikli kurallan" gibi ifadelere UAD kararlarinda ve
yargiclann ekli goriislerinde rastlamak olanaklidir.

Bunun ilk 6rnegi olarak, UAD'nin Soykinm Sozlesmesi konusunda
verdigi darusma goriigli arulmaktadir.’ Divan, insanligi tehdit eden!®
soykinimin, ahlaki hukuka (moral law) ve BM Antlagmasi'min amag ve ruhuna
aykin oldugunu belirtmigtir. Divan, ayrnca, s6z konusu Sozlesme'de yer alan
ilkelerin, uygar iilkelerce, herhangi bir bagitsal (ahdi) yiikiim olmadan da
baglayia1 kabul edildigine dikkat ¢ekmis ve bu ilkelerin tek tek devletlerin
Gikarlanm ilgilendirmekten qok uluslararas: toplumun ortak gkarina oldugunu
vurgulamighr. Divan‘a gére, bu 6zelliklere sahip bir Sozlesme, hem cekince
koyma hem de bu amaglara itiraz etme 6zgirliigiinii sinirlamaktadir. Divan, bu
gercevede, devletlerin, egemenliklerinin bir sonucu olarak Sozlegme'ye gekince
koyarak taraf olabileccklerini goriigiinii, Sozlesme'nin amaa nedeniyle,
reddetmigtir (YbILC, 1966: 23-24). Divan'in bu goriisii, uluslararasi toplumun
temel ve Oncelikli kurallarinin her zaman mevcut oldugunun ve bu kurallarin
devletlerin egemenligine (yani, irade serbestisine) iistiin geldiginin 6nemli bir
kanit!® olsa gerektir.

UAD, Military and Paramilitary Activities In and Against Nicaragua Davasi 27
Haziran 1986'da verdigi karannda, Uluslararast Hukuk Komisyonu'nda yapilan
Galigmalar sirasinda Komisyon'un BM Antlagmasi 2/4. maddesinde ifadesini
bulan kuvvet kullanma ve kuvvet kullanma tehdidi yasagin jus cogens kurallara
ornek olarak olarak saydigini ve taraflarin da agiklamalarinda ve sunduklan
savunmalarda bu yasagin jus cogens kural oldugunu dile getirdiklerini
belirtmigtir (paragraf 190). Hatta, UAD'un o donemki bagkani Yargig Singh,
karara ekli goriisiinde, Divan'in bu ifade yoluyla kuvvet kullanma yasaginn jus
cogens kural oldugunu teyit ettigini belirtmistir.20

UAD, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons Davasi'nda verdigi
kararinda ise, (ICJ Reports, 1996), kuvvet kullanma ve kuvvet kullanma tehdidi
konusundaki yasagi uluslararasi yapilagelis hukukunun cignenemez

17 Ommegin, Ekvador, bu davaya ahf yaparak uluslararasi toplumun bu tiir kurallara zaten
sahip oldugunu savunmustur (bkz. UN, 1970: 96).

18 Divan, bu danigma goriigiinden iki yil 6nce Corfu Davasi'nda verdigi karannda ise,
insanh@in temel diistinceleri (elementary considerations of humanity) ifadesini kullanmustir.

19 UAD Statiisii'niin 38. maddesi, "d” fikrasinda, uluslararast yarg kararlarinu, uluslararas
hukukun varhgin ve igerigini saptayan kurumlar (law-determining agencies) arasinda
saymugtr.

20 Mahkeme karanmn ve yargglann ekli ayn ve karsit gorigleri igin bkz.
<http:/ /www.icj<ij.org/icjwww/idecisions/isummaries/ inussummary860627.htm>
(10.11.2000)
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(intransgessible) ilkesi olarak degerlendirmigtir (paragraf 79). Her ne kadar
burada ilgili yasak yapilagelis hukukunun bir parcasi olarak degerlendirilmigse
de, agiktr ki, yapilagelis kurallan “cignenemezlik" 6zelli§i tagimadigindan,
UAD'nin bu vurgusu, hem ilgili yasagin uluslararasi hukukun klasik
kurallarindan bir farklhig oldugunu gostermekte hem de bu farklihgin
niteligini (jus cogens kurallarin temelinde yatan mantikla agiklayarak) isaret
etmektedir.

1997 yiinda Macaristan'la Slovakya arasindaki Gabcikovo/Nagymaros
uyusmazlig1 konusunda verilen kararda ise (paragraf 112), taraflarin higbirisinin
ilgili 1977 Antlagmasi'un imzalanmasindan sonra ¢evre hukukunun dncelikli bir
kuralinun olugtugunu ileri siirmedigini onun icin de Viyana Antlagmasi'nin 64.
maddesinin kapsamiru incelemesine gerek olmadigini belirtmistir. S6z konusu
mad<z, "genel uluslararast hukukun yeni bir buyruk kural olugtugunda, bununla
catigan yiiriirliikteki her antlagma batil olur ve sona erer,” scklindedir. Divan, yeni
ortaya gkan jus cogens kurallarin variginun daha onceden yurtrlige giren bir
antlasmaya etkisini degerlendirmesine gerck olmadigindan bahsederek, aym
Sozlesme'nin 53. maddesinde dngdriilen jus cogens kurallarin varhgimi zimnen
kabul etmistir. Agktr ki, "yeni jus cogens kural olustu, o ¢ergevede
degerlendirme yapilmal,” istegi gelmedigini onun igin yeni ortaya Gikan bir jus
cogens kurallarin mevcut antlagmalara (olas) etkisini incelemesine gerek
olmadiginu belirten Divan, eger jus cogens kurallarin varligindan kugku duysa,
"jus cogens kurallarn varlgiu ve eger varlarsa etkilerini incelemckten”
bahsedebilirdi.

Ozellikle son yillarda yargiglann ekli goruglerinde jus cogens kurallarin
varh§ konusu daha fazla yer almaktadir. Omegin, Yargic Weeramantry,
Ispanya'yla Kanada arasindaki Balikqiik Davasi kararina (4 Aralik 1998) ekli
kargit goriisiinde (25, 31, ve 40. paragraflar) ve ozellikle de Niikleer Silahlarin
Kullaniminin  Hukuksallign Davast kararma (8 Temmuz 1996) ckli kargit
goriigiiniin 111, Bolimiiniin 10. baghginda, agikga jus cogens kurallarin varliginu
dile getirmistir. Yargic Koroma da, Nikleer Silahlann Kullaruminin
Hukuksallig kararinda ekli goriiginde, sivillere zarar verebilecek saldirilarin
askeri gereklilikle dahi agiklanamayacak sckilde oncelikli kurallar oldugunu
belirtmistir. Yargig Sette-Camara ise, Military and Paramilitary Activities in and
Against Nicaragua Davasi kararina ekli 27 Haziran 1986 tarihli karsit
goruginde, kuvvet kullanma ve kuvvet kullanma tehdidinin kararda belirtildigi
gibi uluslararasi hukukun sadece temel kurallar olmakla kalmadigini, aym
zamanda tim devletlere yiikiimliilik getiren oncelikli kurallar arasinda yer
aldigin belirtmistir.

Bazi devletlerin UAD'ye yaptiklan bagvurularda ya da dava sirasinda
yaptklar: savunmalarda ve agiklamalarda da jus cogens kurallarin varligiu esas
alan ifadeler yer almaktadir. Ornegin, yukanda da belirtildigi gibi, Military and
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Paramilitary Activities in and Against Nicaragua Davasi'nda, iki taraf da
(Nikaragua ve ABD), kuvvet kullanma ve kuvvet kullanma tehdidi kosundaki
yasagi jus cogens kural olarak degerlendirmislerdir. Ispanya'yla Kanada
arasindaki Balikqilik Davasi sirasinda da, taraflar, gesitli asamalarda yaptiklan
agiklamalarda, BM Antlagmasi'nin 2/4. maddesinde ifadesini bulan kuvvet
kullanma ve kuvvet kullanma tehdidi konusunda yasagin jus cogens kural
oldugunu belirtmislerdir.2!

Diger yandan, Omegin Uluslararass Hukuk Komisyonu'nun halen
stirdirmekte oldugu galigmalar sonucu hazirladigi devletlerin sorumlulugu
konusundaki taslak sozlesmenin 33/2. maddesinde?, sorumlulugu ortadan
kaldiran gereklilik halinin ileri siirlilemeyecegi durumlar arasinda "uyulmayan
s0z konusu ylikiimliligiin uluslararast hukukun 6ncelikli bir kurali olmasi," da
sayilmaktadir (a bendi). Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun "Insan Haklari
Antlagmalariru da Igeren Cok Tarafli Normatif Antlasmalara Cekince Koyma"
konusundaki ilk ¢aligmasinda® da, yapilagelis kurallariyla birlikte jus ogens
kurallara da gekince koyulup koyulamayacag: giindeme gelmis (paragraf 106)
ve yapilagelig kurallar1 konusunda olumlu goriis belirtilirken, jus cogens kurallar
konusunda ise bu kurallann 6zelligi geregi sadece o kuralin ilgili antlasmada
yer almasina ¢ekince koyulabilecegi belirtilmistir. Ayrica, jus cogens kurallarin
devletlerin aralarinda anlagmasindan etkilenmeyecegi ve bunlara konulan
gekincelerin de bir etkisi olmayacagi vurgulanmustir. Bu iki 6rnek, jus cogens
kurallarin uluslararas: toplumda ilgili yeni dizenlemelerde temel alinacak
6lglide benimsendiginin dnemli gostergeleridir.

Ayrica, doktrinde de bu konuda genel bir fikir birli§inin oldugu
gorialmektedir. Uluslararasi hukuk normlar arasinda bir hiyerarginin oldugu 6n
kabuliinii esas alan jus cogens kurallann varligina en 6nemli itiraz, yukarida da
belirtildigi gibi, uluslararast hukuk normlan arasinda hiyerarsi olamayacag
gorugiinden gelmektedir. Bu goriige gore, “norm" ve “daha norm"” diye bir aynm
yapmak olanaksiz olacagindan ve baglayiclilik a@sindan tim normlar esit
olacagindan (yani, ya baglayia ya da degil), uluslararasi hukuk kurallari
arasinda bir ayrim yapmak ve bir dizi kuralh digerlerinin gergevesini belirleme
yetkisiyle donatilmig gekilde onlarin iizerine yerlestirmek olanakl degildir.24

21 Omegin, lspanya'mn Eylil 1995'te Kanada'nin da 15 Haziran 1998'te yapti§1 savunmalar
(Savunmalarnn metni igin bkz. <http:/ / www.icjcij.org/icjwww /idocket/iec/
iecframe.htm> 10.11.2000).

22 Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun 1996 Raporunun igtincti boliimiinde yer alan taslak
sozlegsmenin metni igin bkz. <http://www.un.org/law/ilc/reports /1996 /
chap03.htm#doc38> (1.11.2000).

23 Metni igin bkz. <hnp://www.un.org/law/ilc/reports/1997/chapS.htm#conclusions>
(1.11.2000).

24 Bu konuda bkz. (WEIL, 1983). Bu esere karsihk olarak yazilan makale igin ise bkz.
(FASTENRATH, 1993).
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Ote yandan, uluslararasi hukuk kurallannu yaratan kaynaklar arasinda bir
hiyerarsi kurmarun uluslararasi toplumun ve uluslararasi hukukun yapist
geregi de olanaksiz oldugu savunulmakta ve bu gergevede uluslararas hukukun
sadece egemen esit devletlerin iradelerinden kaynaklandif1 ve bu kaynakta
hiyerarsi olamayacagina gore tstiin/¢ncelikli kurallarin yaratlmasirun da soz
konusu olamayacag! savunulmaktadir (WEIL, 1983).5 Ne var ki, jus cogens
kurallara bu niteligini veren, agagida ilgili baslik alinda da incelenecegi gibi,
ierdikleri kurala atfedilen niteliktir; kendilerini yaratan kaynagin iistinliigii ya
da farkilig degil.?® Bir baska ifadeyle, jus cogens kurallara istiinliik veren,
icerdikleri normun toplumsal degeridir. Nitekim, ulusal hukuklarda da
Anayasalann durumu bundan pek farkhh degildir. Anayasalar, (demokratik
sistemlerde) ¢ok yaygin bir sekilde, diger “siradan” kurallan (yasalan) yaratan
kaynak yani parlamentolar tarafindan hazirlanmaktadir. Diger yandan,
Anayasalann kabulii de ya toplumu temsil ettigi varsayilan parlamentolarda
diger yasalara ve diizenlemelere gore daha fazla cogunluk oyuyla
gerceklesmekte ya da halkoyuna sunma gibi toplumsal degeri (daha) dogrudan
yansitan yontemler tercih edilmektedir. Tek fark, diger “siradan” yasalari kabul
ederken genelde basit ¢ogunluk ararurken, Anayasa gibi temel konularda,
nitelikli gogunlugun kabul oyu vermesi istenmektedir. Kisacasi, Anayasalara bu
niteligini veren onlan yaratan kaynagin farkliig degil, kendilerine atfedilen
degerdir. Bu nedenle, uluslararasi toplumun egemen devletlerin egitligine dayali
olmas: nedeniyle hiyerarsik kurallarin yaratilmasina elverigli olmadigiru
sdylemek pek yerinde goriinmemektedir.

Sonug olarak, 1969 Sozlesmesi'nde ifade buldugu sekliyle jus cogens
kurallanin varhgmnin bir yapilagelis kurali olarak biitiin devletleri bagladigiru
sdylemek yanlis olmayacaktir. Diger yandan, insan haklar, kuvvet kullanmanin
yasaklanmast, kole ticareti ve agk denizlerin serbestligi gibi ¢ok yaygin
onerilere ragmen, hangi kurallarin jus cogens nitelikli kurallar oldugu
konusunda ayni seyleri soylemek olanakli degildir. Kisacasi, somut bir jus cogens
kuraldan bahsetmek, jus cogens nitelikli kurallanin varhgindan bahsetmek kadar
kolay degildir. Yine de, tzerinde qok yaygin bir gorig birligi olan ve
uluslararas: sistemin temel sigortasini tegkil eden kuvvet kullanma yasagirun bu
kapsamda degerlendirilmesi yanlg olmasa gerektir.

25 Liiksemburg (YbILC, 1966: 20-21) ve Tiirkiye (UN, 1970: 99) de Uluslararasi Hukuk
Komisyonu'nda yapilan gériigmeler sirasinda bu goriigii dile getirmiglerdir.

26 Benzer bir goriig Uluslararas: Hukuk Komisyonu'ndaki goriigmelerde Kiiba tarafindan da
dile getirilmistir (UN, 1970: 97).
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Il. 1969 Viyana Antlagmalar Hukuku Sozlesmesi‘'nde Jus cogens
Kurallar

A. 1969 Siizlesmesi'nin ligili Diizenlemeleri

Ogretide daha eskilere uzanan jus cogens kurallarla ilgili goriiglerin®’
resmi zeminlerde etki dogurmas: sonucunda "iistiin/dncelikli" nitelige sahip
kimi kurallann pozitif uluslararasi hukuka kazandinlmas: gahismalan hiz
kazanmigtir. Birlesmis Milletler Uluslararas1i Hukuk Komisyonu'nca hazirlanan
antlagmalar hukuku sézlesmesi taslaginda yer alan jus cogens kurallarla ilgili
diizenleme 1969'da Viyana'da imzalanan Sizlesme'de de biyik Olgiide
korunmustur. Sozlesme'nin jus cogens kurallarin tanumini  yapan ve

"Antlagmalann Gegersizligi" baslikli béliimde ele alinan 53. maddesi sdyledir:

Yapiliyi sirasinda genel uluslararasi hukukun bir buyruk kuraliyla atigan her
antlagma batildir. Bu sozlegmenin amaglan bakimindan genel uluslararasi
hukukun buyruk kurah, devletlerin uluslararasi toplulugunun biitiintince aksine
higbir kurahin konulmasi olanag bulunmadigi ve ancak genel uluslararas
hukukun ayni nitelikteki yeni bir kuraliyla degistirilebilecegi kabul edilen ve
taninan kuraldir.

Sozlesme'nin “"Antlasmalann Sona Erdirilmesi ve Yiiriirlii§linin Askiya
Alinmas” baslikli bolimiinde yer alan 64. maddesi ise, yeni jus cogens kurallarin
olusmasi durumunun bu yeni kuralla ¢atisan onceki antlasmalara etkisini
diizenlemektedir:

Genel uluslararasi hukukun yeni bir buyruk kurali olustugunda, bununla ¢atigan
yiirlirlikteki her antlagma batil olur ve sona erer.

B. Sdzlesme'ye Gire Jus cogens Kurallarin Olugumu ve Igerigi

1969 Sozlesmesi'nin jus cogens kurallarnin tarumi konusunda diizenleme
yapan maddesinde (madde 53), “devletlerin  uluslararasi toplulugunun
biitliniince aksine higbir kuralin konulmasi olanag: bulunmadi$: ve ancak genel
uluslararas: hukukun ayru nitelikteki yeni bir kuraliyla degistirilebilecegi kabul
edilen ve taninan kural," olarak tamumlanmushr. Bu tanima gore jus cogens
kurallar {i¢ Ozellige sahiptir: oncelikli niteligi sahip genel uluslararasi hukuk
kural olma; devletlerin uluslararast toplulugunun bir biitiin olarak kabul etmesi
ve kendisinden sapmarnun olanakli olmamast; ve ancak ayn nitelikteki bir bagka
kuralca degistirilebilme.

Bu ii¢ Ozellikle ilgili aynnth incelemeye gegmezden oOnce bu
incelemelerde de gbz Oniinde bulundurulacak bir gelismeyi vurgulamak
yerinde olacaktr. Jus cogens kurallara tarumsal olarak yer veren Sozlesme,

27 Bu konudaki ilk yayin oldugu sdylenen makale igin bkz.( VERDROSS, 1937).
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komisyonda ve goriismelerde yapilan tartigmalara ragmen hem bu tanimlamay:
pekistirecek hem de somut uygulamaya zemin hazirlayacak sekilde bir 6rnek
vermemigtir. Nitekim, 6zellikle BM Antlagmasi'nin 2/4. maddesinde ifadesini
bulan kuvvet kullanma yasag1 bu baglamda giindeme gelmigtir. Ne var ki, kimi
yazarlarin eger jus cogens kural diye bir kural gesidi varsa s6z konusu maddede
dizenlenen kuvvet kullanma yasagirun buna en iyi 6rnck olacagt seklindeki
gorugleri bir yana, 1969 Sozlesmesi'nde herhangi bir omek verilmesinden
kagirulmugtir. Komisyon, ilgili yorumunda, igerigin ve 6rneklerin uygulama ve
igtihata birakildigiru belirtmis (UN, 1971: 67) ve bu tutumunun gerekgesi olarak
da, maddede sayidmayacak kimi kurallarin durumuna iligkin olarak yanhs
anlamalara neden olma endisesini ve jus cogens kural olarak nitelenecekler
konusunda da ¢alismanin boyutunu agacak ek incelemelerin gerekli olabilecck
olmasiru gostermistir (UN, 1971: 68).

1. *Oncelikli Nitelige Sahip Olma*

Jus cogens kurallann en o6nemli 6zelligi, oncelikli nitelige sahip
uluslararasi hukuk kurali olmalandir. Burada hemen yarutlanmas: gereken soru,
uluslararas) hukuk dizeninde oncelikli kurallarin yer alip alamayacagidir. Bir
bagka ifadeyle, uluslararasi hukuk diizeninin Oncelikli kurallar igermeye
elverigli olup olmadigidir.

Uluslararast  hukuk sistemi igerisinde de oOncelikli kurallarin
oldugu/olmas: gerektigi goriisiiniin hareket noktasi, ulusal hukuklarda yer alan
"kamu diizeni" olgusudur. Nitekim, bir qok ulusal hukuk sisteminde28,
bireylerden olusan toplumun (ulus) yine bireylerden kaynaklanan genel
degerlerini yansithg varsayilan degerler toplami, uygulamada bireylerin irade
Ozglrligini sirurlamakta ve bireyler, ancak bu kurallar ¢ergevesinde hareket
Ozgurliginden yararlanabilmektedir. Bu degerlerin mantiksal gerckgesi ise,
"insanlarin toplum i¢inde yasamak zorunda olduklan,” varsayimidir. Buna gére,
insanlar, ancak toplum ic¢inde hemcinsleriyle dayanigma halinde yagayabilirler.
Mutlu ve refah iginde bir yasam igin gerekli olan toplumun varolmas: ve
sirdtiriilmesi ise belirli temel kurallara uyulmasiyla olanaklhidir. Buna
“toplumun ¢ikan” demck de olanakhdir. Béylece, her toplumda, toplumun
temel nitelikli gkarlarinin bireylerin gikarlani Gzerinde yer aldigi kabul
edilmekte ve bireylerin 6zgiirliigii, bu temel kurallarin ¢izdigi gergeveyi ihlal
etmedikleri siirece s6z konusu olabilmektedir. Hemen tekrar vurgulamak
gerekir ki, toplumun cgkarlan1 olarak adlandirilan kural ve ilkeler, ancak
bireylerin ¢ok 6nemli bir kismmnin (yani, biitiiniin) bu yodnde diisiindigi

28 Her ulusal hukuk sisteminin bir st kimlik etrafinda toplanan/biitinlesen bireylerden
olugtugu varsayilmaktadir. Bir baska ifadeyle, ulusal hukuk sistemleri (gorece) "homojen”
toplumlann triiniiduir.
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varsayimina dayanmaktadir. Bagka bir ifadeyle, karst diistinceler o diizeydedir
ki, biitiiniin biitiin olma 6zelligini boz(a)mamaktadir.

Bu varsayimin bir bagka olmazsa olmaz kosulu ise, ikindl nitelikteki
kurallarin (inferior rules) qergevesini gizen oncelikli/iistiin kurallann (superior
rules) gozetilmesini saglayacak iist/merkezi otoritedir. 56z konusu birimin bir
toplum olabilmesi i¢in de gerckli olan st otoritenin varh kosulu, oncelikli
kurallarin uygulanmasinin temel araadir. Agktr ki, bu tiir kurallann tespiti ve
uygulanmas: énemli agamalardir. Bununla birlikte, temel sorun bu kurallara
uyumun saglanmasi yani uyumun gozlenmesi ve uyulmama durumunda
gerekli 6nlemlerin (yaptinm) aliup uygulanabilmesidir. Bu ise, yargilama
yetkisine sahip bir kurumun varligiu gerektirir. Ulusal hukuk sistemleri
baglaminda disiinmek gerekirse, devletin ¢ temel iglevinden (yasama,
yiriitme ve yargy) yarginn, toplumun varliginin pekistirilerck siirdiirilmesin-
deki 6nemli yeri agiktir.

Konuya uluslararas: toplum ve uluslararast hukuk sistemi baglaminda
baktigimizda, egemen esitlik ve barig itkelerine uygun olarak olusan uluslararas:
toplum da, bir "toplum" olabilmenin gereklerini ycrine getirmek ve varliginu
pekistirerck siirdiirmek igin kimi temel kurallara (superior rules) gereksinim
duymaktadir. Bunlar ise, tipki yukarida ulusal hukuk sistemleri baglaminda
aciklanmaya qaligildig1 gibi, tek tek devietlerin gikarlannun bir anlamda geri
plana atildi1 ve bitinin gikarirun éne gikarildigi durumlara igaret etmektedir.
Yine hemen vurgulamak gerekir ki, burada da, devletlerin iradelerinin devre
dis1 birakilmasi s6z konusu degildir. Egemenlige dayah gelencksel kati yaklagim
arumsandiginda, bunun ulusal hukuk sistemlerine gére cok daha zor oldugu da
aciktir. Bir kere, zaten Oncelikli/tstiin kurallarla dizenlenmeyen alanlarda
devletlerin egemenlikten kaynaklanan sozlesme serbestisi stirecektir. Ne var ki,
uluslararasi toplumun temel degerlerinden olan kural ve ilkeleri, uluslararasi
toplumda o konuda olusan homojen tavrin bu niteliginin bozmayacak olgekte
olmasina ragmen irade zirhinin arkasina saklanarak benimsememekte adeta
direnen devletlerin sirf bu iradeleri nedeniyle yasama gegir(e)meme de
mantiksal ve iglevsel olmasa gercktir.

Diger yandan, yukanda da belirtildigi gibi, bu kurallara uyumun
saglanmasi da en az kurallarin varhgirun kabul edilmesi kadar onemlidir. Bir
kere bu niteliklere sahip bir kural ya da ilkenin var oldugu kabul edildikten
sonra, devletlerin uygulamalari ya da yaptiklan antlagmalarla bunlara aykin
tutum sergilemeleri durumunda bunun engellenmesi gerektigi agiktir. Nitekim,
1969 Antlasmalar Hukuku Sozlegmesi, bu tiir durumlarda aykir1 antlagmanin
gegersiz (batil) olacagimu ongdrmektedir (madde 53). 1969 Sozlesmesinin bu
baglamda ongoérdiigii siireg asagida ilgili baghk altina cle alinacaktr. Burada
hemen belirtmek gerekir ki, Sozlesme'nin bu siirecin harekete gegirilmesini yine
taraflara birakmasi bu anlamda ciddi bir sorundur. Nitekim, hem bir devletin
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iradesi uluslararas: toplumun temel bir ilke ya da kuralina aykin davranmasi
nedeniyle o iglem igin geqersiz sayilmakta hem de gegersizligin saptanmasi
slirecini baglatma yetkisi de yine ayru devlete birakilmaktadir. Bu, devletlerin
6nemli bir kisminin hala egemenligi her seyin (konumuz agisindan, uluslararasi
toplumun g¢ikarlannn) istiinde tutmasiun ve 1969 Sozlesmesi'nin getirdigi
onemli bir diizenlemeyi yine kendisinin bir anlamda ¢ahsamaz hale
getirmesinin ilging bir érnegidir.

Uluslararas1 toplumun biitiinliniin temel kural ve ilkelerine saygiyr
yerlegtirme, bunlanin kimi devletler tarafindan ¢ignenmesinin 6niine gegme ve
oncelikli kurallar yerlestirme ¢abalaniun somut bir sonucu olan jus cogens
kurallann uygulanmasi, hi¢ kuskusuz, uluslararasi hukukun genel
sorunlarindan bagimsiz degildir. Devletlerin zaman zaman uluslararas: hukuka
uymamast ve hatta kimi temel nitelikli kurallann bile ¢ignenebilmesi??
uluslararasi hukuka olan inana zayiflatabilmektedir. Nitckim, kimi devletlerin
uluslararasi hukuka uymak niyetinde olmadigim1 daha dogrusu uymanin
fazlaca keyfi oldugunu diigiinenler, uluslararast hukukun ashinda olmadigiru
bile ileri siirebilmektedirler. Diger yandan, bunun bir etkinlik sorunu oldugu ve
uluslararasi hukukun temel ilke ve kurallarinin bile heniiz olusmakta oldugu
dikkate alindiginda sorunun uluslararasi toplumdaki gelismeye kogut olarak
giderilecegi sdylencbilir. Gergekten de, her ne kadar olugmasiru tam olarak
tamamlamamigsa da ortada bir toplum (uluslararasi toplum) olduguna gore,
onun bir hukukunun (uluslararasi hukuk)®® da oldugu agiktir.3! Bu nedenle,
kargilagilan sorunlan gelismekte olan bir hukuk sisteminin uygulamada
kargilaghgi sorunlar olarak kabul etmek ve etkinligi artirmaya yonelik
girisimlerle bunun biiyiik ol¢lide giderilebilecegini varsaymak yanlig olmasa
gerektir. Bu ise, yukanda da belirtildigi gibi, ancak kurallara uyulmasint
saglayacak ve uyulmadigi durumlarda gerekli Onlemleri alacak yapirun
kurulmasiyla olanakli olacaktir. Devletlerin esitligi ilkesi ¢ergevesinde kurulacak
olan bir yapinn bu anlamda gerekli diizenlemeleri yapabilecegi diistiniilebilir.
Onemli olan, Birlesmis Milletler sistemi igerisinde uluslararas: barig ve giivenligi
gozetmek ve bozuldugu durumlarda da yeniden tesis etmekle gérevlendirilmig
olan Giivenlik Konseyi'nin kurulusunda yapilan yanhgin tekrarlanmamas: ve
boylesi temel bir gorevi yiiriitecek olan kurumun/orgarun uluslararas
toplumun temel ilkesi olan devletlerin esitligi ilkesine uygun bir gekilde
kurulmasidir.32

29 Ozellikle kuvvet kullanma konusunda.

30 Hukuk, her boyutuyla yazih olmak zorunda degildir. Onemli olan, bir toplum igerisinde
davranig kaliplannin diizenlenmig olmasidir.

31 Nerede toplum orada hukuk.

32 Ne var ki, BM Millenyum Zirvesi'nde de giindeme gelen bu konuda yapilan 6neri, asil
sikintiyr gidermekten uzak gorinmektedir. Giivenlik Konseyi'ndeki daimi iiye sayisim
artirmak scklinde formiile edilen bu onerinin zaten esitsizlikten kaynaklanan mevcut
sorunlan gidermekten qok onlara yenilerini ekler niteliktedir.
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Bdylece, uluslararasi toplumun biitiinii tarafindan varh$ kabul edilen
temel kural ve ilkelere uyulmasi, bazi devletlerce degil yine "uluslararasi
toplumun biitiinii"nce saglanacaktir. Bu ise, toplumun gkarlarinin, uygun
konjonktiir sonucu biitiin adina hareket etme yetkisini bir kere eline almus olan
bir grup devlete emanet edilmemesi anlammna gelecegi gibi, hukukun
konjonktiirel gii¢ kaymalarina gore yorumlanmasim da engelleyecektir. Bu tiir
kurallarin kotiiye kullarulma riski icermeleri nedeniyle terk ya da inkar
edilmeleri ¢6zlim olmasa gerektir. Onemli olan, ¢abalann, kétiiye kullarulma
riskinin olanakli olan en alt diizeyde tutulacag: bir hukuk diizeni yoniinde
harcanmasidir. Agktir ki, bu varsayimsal yapi, diger yandan, uygulamarun
takipgisi olacak ve kendiliginden harekete gegebilecek zorunlu bir yarg
orgarurun varligim da gerektirmektedir. Zaten, yukanida da belirtildigi gibi,
yarg: iglevi, kurallanin belirlenmesi (yasama) ve uygulanmasirun (ytirtitme)
saglikli olmasi koguluyla, bir hukuk diizeninin en 6nemli gostergesidir.

Sonu¢ olarak, her hukuk diizeninde oldugu gibi uluslararasi hukuk
diizeni de oncelikli kurallarin olmasina elveriglidir. Nasil ki her toplumun tek
tek bireylerinden bagimsiz olan kimi temel degerleri bulunmaktaysa,
uluslararasi toplumun da tek tek devletlerin iradelerinden bagimsiz olan temel
degerleri vardir.33 Bu nedenle, uluslararasi toplumun hukuku da temel, iistiin
ve oncelikli kurallara sahiptir. Kaldi ki, uluslararasi hukukun temel dayanag
oldugu konusunda jus cogens kurallarin giindeme gelmesinden ¢ok éncelerden
beri olduk¢a yaygin bir kanaat bulunan pacta sunt servanda gibi ilkcler
arumsandiginda, bu tir kurallann uluslararast hukuk igin yeni bir durum
olmadig1 da agiktir 34 Bu nedenle, uluslararasi toplumun gelisimine kosut olarak
gekillenen yeni Oncelikli kurallann sistemli bir seckilde yerini almasinu
saglayacak jus cogens kurallarla ilgili gelismelerin uluslararast toplumun
gelecegi agisindan biiyiik onem tagidig agiktir.

2. "Devletlerin Uluslararasi Toplulugunun Bir Biitiin Olarak Kabul Etmesi ve
Kendisinden Sapmanin Olanakl Olmamasi”

"Devletlerin uluslararas: toplulugunun bir biitiin olarak kabul etmesi ve
kendisinden sapmanmn olanakli olmamas),"” oOzeclligi konusunda agga
kavugturulmas: gercken noktalan $dyle siralamak olanakhidir: Devletlerin soz
konusu kuralla baglanma iradesini agklamasi belirli bir bigcime tabi midir?
Biitiin devletlerin mi yoksa devletlerin biitiiniine yakin kismirun m1 bu yonde

33 De Vischer, uluslararas1 hukukun temel ilkelerinin varh§ konusunda séyle bir ifade
kullanmaktadir: "Devletlerin iradelerine dayanmayacak kadar temel olan uluslararas: kurallar.”
Aktaran kaynak igin bkz. (RAGAZZI, 1997: 66).

34 Verosta (SCHWELB, 1967 : 964-965) ve daha sonra da Tunkin (TUNKIN, 1974: 147-160),
pacta sunt seroanda ilkesinin jus cogens nitelige sahip oldugunu savunmuslardur.




B8 o Ankara Universitesi SBF Dergisi e 56-2

iradesi gereklidir? Ikind durum sdz konusu ise, bunun niteliksel ve niceliksel
kapsamu ne olmalidir? Olast bir jus cogens kuralin getirdigi diizenlemeyle
baglanma iradesi yeterli midir, yoksa iradenin kuralin niteligine (aykir1 hi¢bir
kural yarahlamamasi ve kendisinden sapilamamasi) de yonelmig olmast mi
gerekmektedir? "Kendisinden sapmanun olanakh olmamast” ifadesi nasil
anlagilmalidur?

a. Bir Jus cogens Kuralla Baglanma iradesinin Agiklanma Bigimi

Jus cogens kurallarla baglanma iradesinin agiklanma bigimi konusunda soz
konusu kurali tarumlayan 1969 Sozlegsmesinde herhangi bir hiikiim ya da
agiklama bulunmamaktadir. Diger yandan, dgretide, bunun ancak ¢ok tarafli
antlasmalarla sdz konusu olabilecegi seklindeki goriisiin yant sira dzellikle bu
nitelikli antlagmalarin azhgindan yola gikan gogunluk ise yapiageligin bu
konuda daha elverigli oldugunu belirtmektedir. Buna gore, devletlerin
¢ogunlugunun hukuk geregi oldugu inanciyla yaptiklann uygulamalarimn
itiraza olmayan devletler igin de baglayict olmast sonucunu doguran
yapilageligin, olusum siireci bakimindan benzedigi jus cogens kurallara zemin
hazirlamasi uygulamada daha ok karsilagilabilecek bir durum olugturmaktadir.

Aslinda, "devletlerin uluslararasi toplulugunun biitiiniince kabul edilme”
sonucunu  doguracak uluslararast hukukun biitlin  bigimsel/maddi
kaynaklarinin bu anlamda yeterli olacag: agiktir. Nitckim, temel amag ilgili
kuralin gerisinde yatan degerin uluslararasi toplumun genel bir degerinin
oldugunun kabul edilmesi anlamina gelecck gekilde bu niteligin devletlerin
biitiiniince kabul edilmesi olduguna gore, bu amaca hizmet edecck antlagma,
yapilagelis ve hatta hukukun genel ilkelerinin bir jus cogens kural olusumunda
bigimsel gorevi yerine getirmesinin higbir sakincasi olmasa gercktir. Kald: ki,
SHzlesme de bu konuda herhangi bir sirurlamaya gitmemigtir. Elveriglilik
konusuna gelince, bu boyutta antlasmalarin nadiren gergeklegtigi arumsatilarak
yapilagelisin antlasmaya gore daha elverigli oldugu belirtilmektedir
(AKEHURST, 1978: 47). Diger yandan, sayiari her gegen giin artan ve yasa
antlasma olarak adlandirilan ¢oktarafli uluslararas: sézlesmelerin de bu agidan
onemli etkisi olabilecegi agktir.3

b. "Devletlerin Uluslararast Toplulugunun Biitiiniince Kabul Edilme"

1969 Sozlesmesi'ne gore, bir jus cogens kuralin olugmast igin, "devietlerin
uluslararasi toplulugunun butiniince (by the international commumity of States as

35 Uluslararasi Hukuk Komisyonu da, jus cogens kurallarin degisebilirligi baglaminda yaptig
yorumunda, ¢oktarafh uluslararasi sézlegmelerin bu agidan énemli bir araq olacagina

dikkat gekmistir (UN, 1971: 68).
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a whole),” kabul edilme ve tanunma3 gerckmektedir. lfadenin Ingilizce
yazimindan da anlagildig: gibi, burada, biitiin devletlerin (6rnegin, by all States)
kabulii aranmamaktadir. Vurgulanan nokta, devletlerin olusturdugu
toplulugun bir biitin olarak kabullidiir. Agiktir ki, burada, devletlerin tek tek
iradeleri ikinci plana atilmakta ve yine devletlerden olusan biitiine atf
yapilmaktadir. Hemen belirtmek gerekir ki, "devletlerin uluslararas: toplulugu”
da devletlerden olugmakta ve bu baglamda devletlerin iradesi hala temel
dayanak noktas: olmaktadir. Bir bagka ifadeyle, devletlerin iradesi devre disi
birakilmamaktadir. Ne var ki, vurgu biitiine kaydinlarak, tek teck iradelerin
biitiin igindeki etkisi de bir anlamda siirlanmaktadir. Tabii ki, tek sartla:
"Biitin"iin bitiin olma 6zelligini bozmayacak 6lgekte olma. Nitekim, minferit
iradelerin, biitiiniin varlifiru ve niteligini etkileyecek boyutta olmasi, "biitiin"iin
“"biitin” olmamasi ve hatta belirli bir noktadan sonra bagka (yeni) bir "bitiin"iin
s0z konusu olmasi anlamina geleccktir. Bu ise, miinferit iradelerin genel
egilimin olugmasinu engelleyecek sekilde farklilasmig (heterojen) oldugu ya da
yeni bir homojen tutumun olustugu durumlara isaret edecektir.3

Bu baglamda yanitlanmasi gereken bir diger soru da, yapilagelis
kurallarda oldugu gibi jus cogens kurallarda da sirekli itirazct olan devletlerin bu
kurallarla baglanmama sansina sahip olup olmadiklandir. Bilindigi gibi,
doktrinde yaygin bir kabul géren ve UAD'nin de Ingiltere-Norveg Balikgilik
Davasi'nda dile getirdigi siirekli itirazct kavramina gore, en bagtan yani bir
yapilagelis kuralin olusmaya baglamasindan itibaren sirekli, kesintisiz ve agik
bir sekilde o kuralla baglanmayacagiru agiklayan devletler, sessiz kalarak ya da
etkin uygulama ve agiklamalanyla taraf olan devletlerin tersine, s6z konusu
yapilagelig kuraliyla bagl olmayacaklardir. Iste bu durumun jus cogens kurallar
igin de s6z konusu olup olamayacag: gilindeme gelmistir. Agiktir ki, galisma
boyunca vurgulanmaya calisildigi gibi, jus cogens kurallarin temel amaq,

36 1986 Viyana Sozlegmesi imzalanmadan 6nce tasanlar (zerinde yapilan gorigmelerde,
Yunanistan, Ispanya ve Finlandiya, Konferans'a bir oneri sunmuslar ve "uluslararas
toplulugun biitiinii"ne atif yapilmasim ve metinde yer alacak olan "devletlerin” ifadesinin
gikarilmasini énermiglerdir. Ne var ki, ¢ogunlugun bu tir kurallan kabul etmeye ve
tanimaya (accept and recognise) cagrilanlann devletler oldugunu dile getirmis ve dneri
reddedilmigtir. Bu konuya dikkat geken kaynak igin bkz. (RAGAZZI, 1997: 54-53). Diger
yandan, “taninma ve kabul edilme” ifadesi de, UAD Statlisiiniin 38. maddesinde ifadesini
bulan uluslararast hukukun kaynaklannin tiimiini kapsama amaciyla ézellikle tercih
edilmistir. Bkz. (RAGAZZI, 1997: 52-53).

37 Nitekim, UAD, Nicaragu Davasi'nda (paragraf 186), yapilagelis hukuku konusunda
yaptg degerlendirmede, opinio jurisin mevcut oldugu durumlar igin, devletlerin
uygulamalarinin hepsinin kesinkes aynt yonde olmasiun gerekmedigini, 6nemli olanin
genellik oldugunu, ve uygun olmayan davraruglann da yeni bir kuralin tanindiginin
isaretleri olarak degil de mevcut kurahin ihlali olarak degerlendirilmesinin gerektigini
belirtmigtir. Bu degerlendirmeyi jus cgens kurallarin  “devletlerin uluslararasi
toplulugunun hitiniince kabul edilme”si baglaminda aynen benimsemek yanhs olmasa
gerektir,




60 o Ankara Oniversitesi SBF Dergisi o 56-2

uluslararas: toplumun temel ve éncelikli degerlerini devletlere kargi korumaktir.
Bu nedenle, amaa zaten temel konularda devletlerin gelisen uygulamalariu
engellemek olan kurallarn, geligen uygulamalara izin vermesi ya da izin verir
sekilde yorumlanmas olanakli degildir. Kisacast, bir kural ya jus cogens kuraldir
ve bu nedene higbir devlet siirekli itirazalk ya da bagka bir gerekgeyle ondan
bagisik olamayacaktr, ya da itirazlar bir jus cogens kuralin olugmasiru
engelleyecek seviyededir ve bu nedenle de ortada bir jus cogens kural
olmayacagindan bir jus cogens kurala kars: itirazdan bahsetmek de s6z konusu
degildir.

Sonug olarak, herhangi bir degerin uluslararasi toplumun temel ilke ya da
kurah oldugu konusunda uluslararas: toplulukta ¢ok yaygin bir kanaat olmas:
ve aykin seslerin toplulugun biitiinsel yapis igerisinde hi¢ etki dogurmamasi
durumlaninin  “devletlerin  uluslararast  toplulugunun  biitiini"  ifadesini
kargiladig: sOylenebilir. Goriildiigii gibi, bir degerin jus cogens kural olarak
kabul edilmesi icin biitiin devletlerin iradesinin bu yonde olmasi gibi bir kogul
bulunmamaktadir. Bu nedenle, devletlerin niceliksek ya da niteliksel miktan
konusunda, 6nemli olan toplumun o kural baglaminda biitiinsel bir goriinti
¢izmesi oldugundan, bu kosulu saglayacak sekilde olanakh oldugunca ¢ok
sayida ve farkh bilesenleri temsil edecek nitelikte devletin bu yonde iradesinin
gerekli oldugu soylenebilir. Ayrica, bu tiir konularda 6nemli olarun ciddi ve
6nemli olglide destck bulan bir itiraz gelmemesi oldugu arumsandiginda, bir
degerin jus cogens kural niteligini kazarup kazanmadigirun saptanmasi sirasinda
yapilan itirazlann ve bu itirazlann kapsam ve etkisinin de g6z Oninde
bulundurulmas: gerckmektedir.

¢. Bir Jus cogens Kuralla Baglanma fradesinin Niteligi

Jus cogens kurallarla ilgili yanitlanmast gereken {igiincii soru ise, olas: bir
jus cogens kuralin getirdigi diizenlemeyle baglanma iradesinin niteligiyle
ilgilidir. Aqiktir ki, bir jus cogens kurali jus cogens kural yapan, bu kuralin
icerigine, yani getirdigi dlizenlemeye bagh olma iradesi degildir. Daha dogrusu,
jus cogens kurallarn ayirt edici 6zelligi bu degildir. Zira, bu durum, "siradan”
her hukuk kural igin de gegerlidir. Bir jus cogens kurali "siradan” kurallardan
ayran temel Ozellik, kendisine aykin hi¢bir kuralin yaratlamayacag: ve
kendisinden sapilamayaca@ yoniindeki inanctir3® Bireyler, toplumun temel
degerlerini  diizenledigini kabul ettikleri bu tir kurallara aykin iglem
yapmamay: ve bu kurallardan aynlmamayi kabul etmektedirler. Bunun tek

38 Jus cogens kurallarin bazi agilardan benzedikleri yapilagelis kurallardan en nemli farky, bu
nitelikleridir. Hatta, bu nedenle, jus cogens kurallann niteligine yénelik bu inang, 6zel bir
opinio juris gegidi olarak nitelenmistir. Bkz. (RAGAZZI, 1997: 53).
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istisnas1 Onceki bir jus cogens kurala aykin yeni bir jus cogens kuralin
yarahlmasidir ki bu hemen agagida incelenecektir. Kisaca, bir jus cogens kuralin
temel ayirt edici 6zelligi, icerdigi diizenleme degil kendisine atfedilen niteliktir.

d. "Kendinden Sapmanin Olanakli Olmamas:"

Sozlesme'nin getirdigi diizenlemede, devletlerin jus cogens kurallardan
sapmasirun olanakli olmadig belirtilmektedir. Bir baska ifadeyle, devletlerin jus
cogens nitelige sahip bir kurala aykin bir diizenleme yapmas: olanakli degildir.
Jus cogens kurallarin bu zelligi konusunda iizerinde durulmasi gereken birkag
nokta bulunmaktadir.

Birincisi, her ne kadar "sapmanun olanakli olmadig1” seklindeki ifade jus
cogens kurallann otomatik olarak etki doguran ve devletlerin kendisine aykin
bir iglem yapma serbestisini mutlak olarak yasaklayan kurallar oldugu izlenimi
yaratsa da, bunun gergekte bdyle olmadig1 agiktir. Nitekim, bir jus cogen: kurala
aykin bir antlagma yapilmasi durumunda oldugu gibi, s6z konusu iglem
otomatik olarak gegersiz olmamaktadir. Gegersizligin ya da sona ermenin
saptanmasi ancak taraflardan birisi tarafindan baslatilabilen bir siireg
sonrasinda  gerceklesebilmektedir3® Bu nedenle, bu ifadenin sapmay
“engelleyen" degil "yasaklayan" bir anlama sahip oldugunu vurgulamak yerinde
olacaktir. Kisacasi, her hukuk kuralinda oldugu gibi jus cogens kurallarda da
sonucu ve sorumlulugu goze alan herkesin bu kurallan cigneyebilecegi agiktr.
Tekrar vurgulamak gerekirse, jus cogens kurallarin diger “siradan” kurallardan
temel farki, gatsan diizenlemelerin cabhsma anindan itibaren batl saylmasi ve
strecin sadece bu gegersizlik durumunun saptanmasindan ibaret olmasidir.
"Siradan” kurallarda ise, saptanacak olan ilgili diizenlemenin gegersiz olup
olmadigidir.

Ikincisi, bir sapmanin olup olmadigiru saptamak igin neye bakilacagidir.
Bir antlagmarun bir jus cogens kuraldan sapan hiikiimler icermediginin
saptanmas! konusunda yarutlanmasi gereken temel bir soru vardir. S6z konusu
antlagmanin sadece igerifine ya da uygulanmasina mi bakilacaktir yoksa
birbirinden ayrilamayacaklan savinun bir sonucu olarak ikisine birden mi? Bu
tarigma, 1969 SoOzlesmesi‘'nin hazirlanmasi sirasinda Uluslararasi Hukuk
Komisyonu'nda da giindeme gelmig ve raportorlerden Lauterpacht, yaptg
Oneride, antlasmarun amaayla uygulanmasiun bir biitiin olusturdugunu
belirterek temel Olgiitii antlasmarun performansirun bir jus cogens kurala aykin
olup olmadig: seklinde formiile etmistir. Bir diger raportor olan Fitzmaurice,
uygulamadan hi¢ bahsetmeyerek tek olgiitiin antlagmanin amaa oldugunu
belirtmigtir. Diger raportor Waldock ise, uygulama veya amagtan birisinin yada

39 Bu durum agagida ele alinacaktu
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ikisinin birden bu baglamda dikkate alinmasi gerektigini bildirmigtir
(ROZAKIS, 1997: 98-99). Komisyon ise, Waldock'un sundugu son taslak
maddede yer alan “yiiriitilmesi” ifadesini qkarmugtr. Her ne kadar
"yiiriitiilmesi" ifadesinin gikanlmasi sadece amaca onem verildiginin bir
gostergesi olarak degerlendirilse de (ROZAKIS, 1997: 93), agiktr ki, Komisyon,
bir ayrima gitmemeyi ve hangi sekilde olursa olsun bir jus cogens kurala aykin
olan sonugla ilgilenmeyi tercih etmigtir. Nitekim, eger savunuldugu gibi sadece
amaca dnem verilseydi, bunun ilgili maddede bdyle ifade edilmesi gerekirdi. Ne
var ki, S6zlesme, "6ncelikli bir kuralla gatigan bir antlagma gegersizdir," diyerek
tercihi ortaya koymug, "antlasma"y1 igerigi ve uygulanmasiyla bir biitiin olarak
degerlendirmistir. Icerigiyle uygulanmasi farkhi olan antlagmalar igin soz
konusu olabilecek bu tiir durumlarda jus cogens kurala aykinhgin nereden
kaynaklarursa kaynaklansin saptanmasi ve duruma uygun olan onlemin
alinmasi yerinde olacaktr.

Ashinda, Sozlesmenin bu diizenlemesi, uygulamadan kaynaklanan
sorunlarn yarattig: riski de buytk dlclide gidermistir. Nitekim, amag, igerik ya
da konu bir jus cogens kurala aykin olmamakla birlikte, uygulamarun bir
aykinlk tegkil etmesi her zaman icin olasidir. Birkag devletin®® aralarinda
anlasarak uluslararasi hukukun mesru kabul ettigi bir konu ve igerikte bir
antlagma imzalamast ama bu antlagmay bir jus cogens kurali ihlal eder sckilde
uygulamalan buna en iyi érnek olsa gerektir. Diger yandan, uygulamanin kendi
ozelliklerinden kaynaklanan kimi gelismelerin taraf devletleri hi¢ diisinmedik-
leri bir konuma siiriiklemesi olasilig1 da sdz konusu olabilecektir. Sonug olarak,
“sncelikli bir kuralla gatigan bir antlagmanin gegersiz olmasi“ndan bahsedilmesi
ve ama¢ ve uygulama farkina gidilmemesi, jus cogens kuralin uygulanmasinin
izlenmesi agisindan yerinde bir diizenleme olmustur.

3."Ancak Aym Nitelikli Bir Kuralla Degistirilebilme"

Jus cogens kurallarin iciincii temel 6zelligi ise, ancak ayru nitelikteki bir
bagka kuralca degistirilebilmeleridir. Buna gore, kendisine aykin her tirld
gelismeyi gegersiz kilan ve hukuk digina iten jus cogens kurallar da, diger
“sradan” kurallar gibi degistirilebilirler. Ancak, bunun kosullan iyice
agirlaghnilmig ve yetki ancak yeni bir jus cogens kurala taninmustir. Bir bagka
ifadeyle, jus cogens kurallar da degistirilebilirler ama bu diger "siradan” kurallar
gibi drnegin bir grup taraf devletin aralarinda anlagmastyla olamaz. Degisiklik
icin "devletlerin uluslararas: toplulugunun biitiiniince” benimsenen yeni ve
aykin bir jus cogens kuralin sz konusu olmas1 gerekmektedir. Bunun
uygulamada nasil olanakl olacag tarhsmahdir. Nitekim, bir jus cogens kural,

40 Biitiinselligi bozmayacak nitelikte olmalilar.
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kendine aykin1 gelismelere otomatik olarak hukuk digina itmektedir. Hukuk
digina itildigi igin bir degeri de olmayan olgularin yeni bir jus cogens olusturmasi
da olanaksiz olacaktr. Diger yandan, 6rnegin “devletlerin uluslararasi
toplulugunun biitiinlin" toplanarak ¢ok tarafl bir antlagma yapmasi ve bu yolla
bir jus cogens kural yerine yeni bir jus cogens kural benimsemesi en azindan
teoride olanakli goriinmektedir. Bu arada, uluslararas: toplumun yapisinda ¢ok
koklti bir degisiklik olmas: durumunda da -tabii oncelikli kurallarnin gerekliligi
anlayin siirmek kosuluyla- oncekilerle catigan ve tamamen yeni jus cogens
kurallarin olugmasi olanakh olabilecektir.

Bu nedenle, mevcut bir jus cogens kurala aykir yeni bir jus cogens kuralin
olusmasi neredeyse olanaksiz olacagindan, jus cogens kurallarin ancak igerik
itibariyle kimi evrimsel degismelere daha elverisli oldugu agiktir. Daha agk bir
ifadeyle, bir kere yaratildiktan sonra degismesi neredeyse olanaksiz olan jus
cogens kurallann igerigi, uluslararasi toplumun gelismesine uygun olarak
sekillenebilecektir. Ornegin, "bugiin eger jus cogens kurallar varsa buna en iyi
ornek uluslararasi iligkilerde kuvvet kullanmanun yasaklanmasidir,”
goriisinden yola gikarak, BM Antlagmasi'run 2/4. maddesinden kaynaklanan
kuvvet kullanma yasagina daha sonra gesitli gelismelerle genigledigi ileri
siirilmektedir. Diger yandan, insan haklari ve hatta uluslararasi gevre
hukukunda yasanan gelismelere kosut olarak bu alanlarda da yeni sekillenme
egilimlerinin oldugu agiktir.

Bu arada, bir jus cogens kuralin sadece bu nitelifinin sona ermesinin
olanakli olup olmadigina da kisaca deginmek yerinde olacakhr. Kuskusuz, bir
jus cogens kural da, uluslararasi toplumun o konudaki degerlerinin ve
"devletlerin uluslararasi toplulugunun biitiiniinlin” iradesinin degismesi sonucu
yerini yeni bir jus cogens kurala birakmaksizin ortadan kalkabilecektir.
Uluslararas: toplumun yapisindaki degismeler kimi degerlerin 6ncelikli olma
niteligini degistirebilecektir. Nitekim yeni gelismeler sonucu daha 6nce 6ncelikli
nitelige sahip olan bir kural "swradan" bir kural haline doénebilecek ve bu
durumda da ancak bu yeni niteligiyle baglanmak isteyen devletler igin "siradan”
bir kural olarak gegerliligini siirdiirecektir. Hatta, bir jus cogens kuralin igerdigi
hiikmiin higbir hukuksal deger tagimayacak sekilde tamamen ortadan kalkmasi
da olanaklidur.

Burada hemen belirtmek gerekir ki, jus cogens lizerine yapilan en kapsamli
calismalardan olan kitabinda Rozakis, bir antlagma hiikmiiyle yaratilmig olan
bir jus cogens kuralin s0z konusu antlasmarun sona erdirilmesiyle de
degistirilebilecegini ve hatta sona erebilecegini ileri slirmektedir (ROZAKIS,
1997: 93). Ne var ki, bu yaklagim tartismalidir. Nitckim, tipki yapilagelis nitelikli
kurallarda oldugu gibi jus cogens kurallarin da bir kere yaratildiktan sonra onu
yaratan bicimsel isiemden bagimsiz olarak varlik kazandigi agiktir. Daha agik
bir deyisle, jus cogens nitelikli bir kuralin bir antlasmayla yaratlmasi




64 o Ankara Oniversitesi SBF Dergisi @ 56-2

durumunda, taraflan jus cogens niteligiyle baglayan artik soz konusu
antlagmarun hiikmii degildir; jus cogens kural, ilgili hiikiimden ve o hiikmii
iceren antlasmadan bagimsiz olarak ayn bir varhiga sahiptir. Bu nedenle, jus
cogens kuralin degistirilmesi ya da ortadan kaldirilmast icin ilgili iradelerin bu
kurali iceren antlagmaya degil jus cogens kuralin kendisine yonelmesi
gerekmektedir. Tamamen bir jus cogens kural yaratmaya yonelik antlagmalar
durumunda ise durum daha da karmagiktir. Ne var ki, bdyle bir antlasmay:
degistirirken ya da sona erdirirken o antlagmayla yaratilan jus cogens kuralin bu
nitelifine ve gelecegine iligkin bir agiklamamn ya da diizenlemenin
yapimasinin sorunu gdzecegi agiktr. Nitekim, boylece, uluslararas: toplumun
bu kurala dayanak olan temel degerinin yani “devletlerin uluslararasi
toplulugunun biitiiniiniin” iradesinin degisip degismedigi agika anlagilmg
olacaktr.

Son olarak belirtmek gerekir ki, mevcut bir jus cogens kurala aykir1 iglemin
ya da eylemin uluslararasi toplumdan bir tepki almamasi ve bu aykin iglem ya
da eylem iizerine yeni hukuksal iglem ya da eylemler inga edilmesi
durumlarinda da sz konusu kuralin artik jus cogens niteligini devam
ettiremeyecegi agiktr. Bu durumda, yeni bir jus cogens kuraln eski bir jus
cogens kurali degistirmesinden soz etmek mantiksal olarak yanhs olacaktir.
Zira, eski kural, jus cogens olma niteligini yitirmigtir (ROZAKIS, 1997: 89, 92).
Her durumda, mevcut bir jus cogens kurala aykin uygulamalarin ciddi bir
itirazla karsilagmamasi ve hatta bu uygulamanin destek bulmasi, yeni bir jus
cogens kuralin olugmast siirecini de baslatabilecektir.

C. Stzlesme'ye Gire Blr Jus cogens Kuralla atigan Antlasmanin Gegersizligin
veya Sona Erdiginin Saptanmasi Yintemleri

1969 Sozlesmesi'nin 53 ve 64. maddeleriyle bir jus cogens kuralla gatigan
antlagmarun catisma anindan itibaren gegersiz (batl) olacag: belirtilmesine
ragmen, gegersizli§in saptanmasi kendiliginden baslayan ya da gergeklegen bir
yontem olarak Ongoriilmemigtir. Bu durumdaki antlasmalarin gegersizliginin
saptanmastyla sonuglanacak siirecin harekete gegirilebilmesi yetkisi sadece
taraflara verilmigtir. Buna gore, asagida belirtilecek olan kimi farkliliklar
olmakla birlikte, jus cogens kuralla ¢ahgan bir antlagmamn gegersizliginin ya da
sona erdiginin saptanmasi, diger geqersizlik ve sona erme durumlariyla ayru
siire¢ sonunda olanakh olmaktadir4! Nitekim, Sozlesme'nin 46-52.
maddelerinde taraf devletlerin gkarlariu koruma amaayla getirilen

41 Yukanda da belirtildigi gibi, jus cogens kurallarla ilgili durumlarda zaten ¢ahgmayla
birlikte s6z konusu olan geqersizlik saptarurken, diger durumlarda oncelikle ilgili
diizenlemenin gegersiz olup olmadigina karar verilmektedir.




Erdem Denk o Uluskararas: Antiagmalar Hukukunda Jus Cogens Kurallar « 65

diizenlemelerle, gesitli etkenlerin zorlamasiyla ve tam nzasi olmadan bir
antlagmayla baglanmak durumunda kalan devletlerin, sz konusu antlagsmayl
gecersiz kilma ya da sona erdirme siirecini baglatarak zarar goren bireysel
¢ikarlariru koruyabilmesinin yolu agilmaktadir. Devletlerin ancak tam rizalariyla
taraf olduklan antlagmalarla baglanabilecegi teme! kuralindan yola gkan
Sozlegme, devletlerin bireysel gikarlarirun zarar gérmesinin sz konusu oldugu
durumlarda ilgili siirecin baglatilmasi yetkisini sadece taraflara vererek bu
konuda kendi igerisinde tutarl bir diizenleme yapmustir.

Diger yandan, temel amaa taraflanin degil de*2 uluslararasi toplumun
genel gkarlannn korunmas: olan jus cogens kurallarla ¢athsan antlasmalarin
gegersizliginin veya sona erdiginin saptanacag siirecinin baslatlmasinun da
yine sadece taraflara birakimas: dikkat gekicidir. Diizenlemenin bu haliyle jus
cogens kurallarin kabul edilmesiyle amaglandigy gibi uluslararasi toplumun
temel Gikarlanm korumaya tatmin edici bir gekilde hizmet ettigini sOylemek
zordur.

Antlagmalann geqersizligi ve sona erdirilmesi igin Ongoriilen siirece
gelince, taraf devletler, jus cogens kurallarla qahsma gerekgesi de dahil tiim
durumlarda, gegersizlik ya da sona erdirme isteklerini ve énerdikleri énlemleri
gerekgeleriyle birlikte diger taraflara [yazih olarak]) bildirmekte (madde 65/1) ve
acil durumlar harig iig aylik bir siire gegmesine ragmen bir itiraz gelmemigse 67.
maddede ongoriilen yonteme43 uygun olarak onerdigi dnlemleri uygulayabil-
mektedir (madde 65/2).4 Diger tarafin itiraz etmesi durumunda ise, taraflar,
BM Antlagmasi'un 33. maddesinde belirtilen araglarla (madde 65/3)%5 12 ay
icerisinde (madde 66) bir ¢oziim bulmaya ¢aligacaktir.46

42 Bu arada, hemen belirtmek gerekir ki, "taraflann gikarlanm korumaya yénelik” ifadesini
mutlak anlamda almamak gerekmektedir. Giinkii, 6zellikle kuvvet kullanma tehdidiyle
antlagma imzalathnlmasi s6z konusu oldugunda durumun sadece ilgili tarafin gikan
agisindan 6nem tagimadig agiktir. Bu tiir bir antlagmanin hem bigimsel olarak yunirllige
girmesi hem de yapilis sekli uluslararasi toplumun genel gikarlan agisindan da sakincal
olsa gerektir. Nitekim, boyle bir durum, BM sisteminin temel ilkelerden uluslararasi bansg
ve giivenligin korunmasina aykin olmasi nedeniyle her durumda uluslararas: toplumun
genel qikarlann da ilgilendirecektir. Bu ise, kuvvet kullanma tehdidiyle imzalattinlan
antlagmalann geqersiz kilinmasinn ilgili tarafin gkarinin yani sira uluslararasi toplumun
temel qikarlan agisindan da 6nem tasidifim géstermektedir. Kisacasy, burada kullanilan
“taraflann gikariu korumaya yodnelik olma™ ifadesi, mutlak degil goreli bir anlam
tagimaktadir.

43 Yazih olarak yapilan bildirimin ayrica ya o devleti temsil etmeye kendiliginden yetkili
kigilerden biri ya da yetki belgesini gostermek kaydiyla zel olarak yetkilendirilmis bir
temsilci tarafindan imzalanmas: gerekmektedir (madde 67).

44 Goriildiigii gibi, geersizlik ya da sona erdirme isteginin sz konusu olabilecegi tim
durumlarda ilgili stirecin baglatilmas: yetkisi sadece taraf devletlere verilmektedir.

45 Gonigme; sorusturma; ara bulma; uzlagma; tahkim; ve yargL.

46 Taraf devletlerin Snemli bir kismumin 6ngérdiigii zorunlu ¢6ziim yolu nedeniyle 66.
maddeye qekince koymas, jus cogens kurallarla ilgili 6nemli bir eksikliktir. Bu noktadan
yola qikan Ragazzi, tiim sorunlan g6zecek en iyi yaklasimin, jus cogens kurallan qok agik
ve net bir gsekilde tanimlama gabast olacagint belirtmektedir. Bkz. (ROZAKIS, 1997: 49).
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Nihayet, taraflann BM Antlasmast'un 33. maddesinde &nerilen
yontemlerle de bir ¢6zim bulamamalan durumunda, bir jus cogens kurala
aykinlik gerekgesiyle diger yedi gerekgenin (46-52. maddeler) s6z konusu
oldugu durumlar arasinda bir aynma gidilmekte ve diger yedi durum i¢in BM
Genel Sekreteri'nden istekte bulunmakla baslayan farkli bir siireg 6ngoriiliirken
(madde 66/b ve Ek) ilk durum igin konunun Uluslararast Adalet Divaru
(UAD)na gotiiriilmesinin yolu aglmaktadir (madde 66/a). Buna gore, eger
taraflar uzlasmazhg hakeme gotirme konusunda da anlagmamuslarsa,
taraflardan herhangi birisi 53 ve 64. maddelerin uygulanmasi veya yorumu
konusundaki uyugmazhg yazih bir dilckqeyle UAD'ye gotiirebilecektir (madde
66/a).

Goriildiigi gibi, devletlerin uluslararast toplumun Oncelikli/ Gstiin
kura!lunyla gatigan iglemler yapmasin engellemek igin kabul edilen jus cogens
kurallara uyulmasirun denetlenmesi, yine uluslararasi toplumu temsil ettigi
varsayillan UAD'ye ancak yaklagik 15 aylik bir siireg sonrasinda birakilmaktadir.
Daha da 6nemlisi, tckrar vurgulamak gerekirse, konunun UAD'ye sunulmasiyla
sonuclanabilecek siirecin baglahlmasi yetkisi de sadece taraf devletlere
birakilmighr. Hem baglanilacak kurallan belirleyen hem de bu yolla yaratlan
kurallara uyacag: varsayilan sujelerin ayru olmasi nedeniyle ciddi tarhigmalara
konu olan ve hatta bu nedenle varlig bile tarhsilan uluslararasi hukuk, diger
yandan, iistiin/oncelikli kurallarina uyulup uyulmadigiu denetleme stirecinin
baglatilabilmesini de yine taraf devletiere birakmaktadir. Kugkusuz, taraflardan
birisinin tam nzasi diginda ya da konusunun megrulugu hakkinda ciddi
kuskulan olmasina ragmen imzaladig antlasmalar s6z konusu oldugunda, ilgili
deviete 1969 Sozlesmesi'nde ongoriillen yontemlere uygun olarak yaphgi
girigimler sonrasinda konuyu UAD'ye gotirme olanag saglanmasi amaca
hizmet eder niteliktedir. Ne var ki, iki ya da daha fazla devletin aralarinda
anlasarak mevcut bir jus cogens kurala aykin hiikiim(ler) iceren bir antlasma
imzalamas: durumunda, tehdit edilen uluslararasi toplumun genel degerlerinin
nasil korunacag kuskuludur. Taraflarin hepsi de antlagmanin igeriginden
memnun olacagina ve higbiri antlagmanun gegersizligini ya da sona erdirilmesini
istemeyecegine gore, uluslararast toplumun istin gkarlarini ihlal eden bu
antlagmanin gegersizli§ini saptamak (ve hatta uygulanmasiru durdurmak)
olanakli olmayacaktir. Bu ise, jus cogens kurallarin etkin bir gekilde
uygulanmasinin olanaksiz oldugu bir duruma igaret etmektedir.

Ashinda, jus cogens kurallarin kimi devletlerce ihlal edilmesinin oniline
gegmek amaciyla gegersizlii veya sona ermeyi saptama siirecini baglatmak
yetkisinin tim devletlere verilmesinin gerekli oldugu seklinde gériislere de
rastlanmaktadir (GAJA, 1981: 283). Jus cogens kurallarin etkinligini Snemli
dlciide artirabilecck bu tip bir dizenleme, yetkinin ilgili antlagmaya taraf
olmayan devletlerce kotiiye kullanimas: endigesinin dile getirilmesi,
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antlasmalann giivenirligi ve istikran ilkesi ve devletlerin bu yolu
antlagmalardan dogan uluslararas: sorumluluklarindan kagma bahanesi olarak
kullanabilecekleri kaygilanyla kabul gérmemigtir (SCHWELB, 1967: 962-963;
RAGAZZI, 1997: 48). Gergekten de, antlagmalarin bir jus cogens kurala aykinhk
saviyla gegersiz kilinmasi siirecinin baglatilmasi yetkisinin taraf olmayan
devletlere de verilmesi, her zaman i¢in kotliye kullanmaya agk olan bir
durumdur. Ne var ki, bir hakki ya da yetkiyi "kotiiye kullanmann oniine
gegmek” ile o hakki ya da yetkiyi "kullanmanin 6niine gegmek” ok farkli
seylerdir. Eger bir hakkin ya da yetkinin kullarulmas: isteniyorsa ve gerekli
oldugu agiksa, 6nemli olan, onun kétiye kullarulmasinu engelleyecek sekilde
diizenlemeler yapmaktr. Nitekim, eger jus cogens kurallarla uluslararasi
toplumun temel ve Oncelikli kurallan korunacaksa, bunu koruma isi de
uluslararasi topluma birakilmahdir. Uluslararast toplumu olusturan devletlerin
her birinin (tabii, bu arada taraf devletlerin) ya da uluslararas: toplumu temsil
edecek bir Orgiitiin ve belki de bir yargi orgarunun bu yetkiyle donatimas: bu
baglamda akla gelebilecektir. Diger yandan, Ozellikle devletlere verilmesi
durumunda yetkinin kotiiye kullarulmasinin Oniine gegecek diizenlemeler
yapilmas: da gerekecektir. Boylece, bir yandan uluslararasi toplumun temel
degerlerini koruma yetkisi sadece bu temel kurallan ¢ignemis olabilecek
devletlere birakilmamig olacak, diger yandan da antlagmalann giivenirligi ve
istikrar1 her isteyenin sorgulayamayacag: bir diizene kavusturulmus olacaktr.
Jus cogens kurallan doguran anlayisin temel hedefi de bu olsa gerektir. Bu arada,
jus cogens kurallarin var olmasi gibi kotiye kullarulma riskinden uzak bir
sekilde uygulanmasinin da uluslararasi toplumun orgiitlenme diizeyiyle
dogrudan baglantih oldugu agiktir. Bu kurallar, ancak hukukun genel olarak
etkin oldugu bir toplumda amaca tam hizmet eder sekilde uygulanabilecektir.
Yukanda da belirtildigi gibi, hukuku toplumda etkin kilmamun en 6nemli
yontemlerinden birisi, yargi orgarurun gliglendirilmesidir. Bu nedenle,
uluslararasi toplumun yargi orgaru olarak kabul edebilecegimiz UAD'nin
yapisinin, yetkilerinin ve etkisinin giliglendirilmesi, uluslararasi toplum igin
biiylik 6nem tagimaktadur.

Sozlesme'nin 53 ve 64. maddelerinden agikga anlasildigy gibi, bir kuralin
jus cogens kural olmasinin en Onemli sonucu, kendisiyle gatisan antlagmay:
gegersiz kilmasidir. Bu konudaki temel ilke, jus cogens kurallann, kendisiyle
gatigan antlasmalarn ¢atigma amindan itibaren gecersiz kilmasidir. Buna gore,
hazirlandigl anda gegerli olan bir jus cogens kurala aykin hiikiimler igeren tiim
antlagmalar Olii dogacak ve higbir hiikim dogurmayacaktr (madde 53).
Kugkusuz, bu ¢atigmanin tespit edilmesi ve gerekli ¢6ziimiin ahnmasi yukanda
anlatilmaya calisilan siire¢ sonrasinda olanakli olabilecektir. Ne var ki,
gegersizlik anu gatigsmanin tespit edildigi degil cagmanin gergeklestigi andan
baslayarak etki doguracaktir.



68 « Ankara Oniversitesi SBF Dergisi  56-2

Hazirlandigy anda mevcut bir jus cogens kurala aykin diizenleme
icermeyen antlagmalarin kimi hiikiimlerinin daha sonra ortaya ¢ikan yeni bir jus
cogens kuralla gathgmasi durumunda ise, yine temel ilke geregi, antlagma
gegersiz hale gelecek ve sona erecektir’ (madde 64). Burada, yeni ortaya qkan
bir jus cogens kurala aykin bir hiikmii i¢eren antlagmanun kimi kogullara goére
tiimiiniin ya da sadece ilgili hiikmiiniin gegersiz hale gelecegi belirtilmektedir.
Buna gore, jus cogens kurala aykin hiikmiin onu igeren antlagmanin temel
maddesi olmasi ve igerdigi diizenlemenin antlagmarun bitiintinii etkiler
nitelikte olmasi durumunda antlagmann tlimiiniin sona ermesi gerekecektir.
Diger yandan, ilgili maddenin antlagmarun herhangi bir maddesi niteliginde
oldugu ve antlasmamn biitiiniine ya da geneline bir etkisinin olmadi§t
durumlarda ise sadece o maddenin sona erdirilmesinin yeterli olacag
belirtilmektedir (SCHWELB, 1967: 971-972).

Sonug

Yapilan bu incelemelerden sonra, asagidaki sonuglara ulagmak
olanaklidir.

1. Her toplumda oldugu gibi uluslararasi toplumda da toplumun
diizenini saglayan bir hukuk diizeni (uluslararasi hukuk) vardir.

2. Uluslararas: hukuk, her ne kadar heniiz uygulamadan kaynaklanan
kimi sorunlar yasansa da, tiim devletleri baglamaktadir ve uluslararasi hukuka
uymayan devletlerin hukuksal sorumluluklann dogmaktadir. Bu arada,
yapilagelis kurallarda kargimuza qkan siirekli itiraza kavrami, jus cogens
kurallar igin s6z konusu degildir. Clinkdi, stirekli itirazcilik, jus cogens kurallann
varlik sebebini ortadan kaldiracak ve o temel degerlerle gelisen davramiglarin
hukuk disina itilmesini olanaksiz kilacaktir.

3. Her hukuk diizeninde oldugu gibi, uluslararasi hukukta da, o
toplumun temel degerlerini yansitan ve sujelere kargt korunan temel kural ve
ilkeler vardir. Ulusal hukuk diizenlerinde “"kamu diizeni" adiyla korunan bu
kural ve ilkelerin uluslararasi hukuk diizeninde korunmas i¢in giindeme gelen
oOncelikli/lstiin kurallar, jus cogens kurallar olarak tamimlanmaktadir. 1969
Viyana Antlasmalar Hukuku Sozlesmesi'yle pozitif hukuka kesin olarak
aktarilan jus cogens kurallar, her ne kadar bu kurallar heniiz igtihatta somut bir
sekilde d6rneklenmemigse de, doktrinde ¢ok yaygin bir sekilde kabul gérmigtiir.
Kisacas), baslangigta dogal hukukgulanin istekleri olarak goriinen bu tiir
kurallarin mevcudiyeti gliniimiizde genel kabul gérmektedir.

47 Komisyon, ilgili yorumunda, "becomes void and terminates” ifadesinin jus cogens kurallann
geriye yuriimezligini vurguladigini ifade etmigtir (UN, 1971: 68).
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4. Egemen devletlerin iradelerini esas alan uluslararasi hukukta kaynak
hiyerarsisi olmadig1 bu nedenle de uluslararas: hukukun iist/6ncelikli kurallara
elverigli olmadif1 gériigli, bu kurallann olugma siirecini ve seklini gzden
kaqirmaktadir. Jus cogens kurallar, uluslararasi toplumun ustiin bir otoritesi
tarafindan olugturulmay: gerekli kilmamaktadir. Bu kurallann tek ayiwrdedici
ozelligi, uluslararasi toplumun ilgili degeri sonucunda kendilerine atfedilen
niteliktir. Nasil ki ulusal hukuklarda yine yasalan yapan kurumlarca hazirlanan
Anayasalar, toplumun biitiiniiniin iradesini yansitacak Olgekte nitelikli bir
gogunlugun oyuyla kabul ediliyorsa ve anayasalara bu niteligi veren farkli bir
kaynakga yapimalar degil de kendilerine atfedilen nitelikse, jus cogens kurallar
da nitelikleri geregi uluslararasi toplumun biitliniiniin degerini yansitacak
sekilde olmak kosuluyla yine ayru kaynak tarafindan (devletler) olugturulmakta-
dir.

5. Amaci uluslararasi toplumun temel degerlerini korumak olan jus cogens
kurallara uyulmasinn saglanmasi ve karg eylemlerin hukuk digina itilmesi, en
az bu kurallarin varhgi kadar 6nemlidir.

6. Diger yandan, "etkinlik"le "var olma"nun farkli geyler oldugu aciktir.
Her ne kadar getirilen yOntemle jus cogens kurallarin etkin bir sekilde
uygulanmast ciddi engellerle kars: karsiyaysa da, bunun, jus cogens kurallarin
gerekliligi ve varhiginu sorgulamaya neden olmamas: gerekmektedir. Kald: ki,
uluslararasi toplumun temel dayanak noktasi olarak da goriilen pacta sunt
servanda ilkesinin de bir jus cogens kural oldugunu sdylemek yanlis olmasa
gerektir.

7. Uluslararas: toplumun bugiinkii yapssi itibariyle bu kurallarin kétiiye
kullarulabilecegi agiktir. Uluslararasi toplumun en yaygin sekilde temsil edildigi
BM'de bile devletlerin esitligi ilkesine uyulmamasi bu durumun en 6nemli
nedenidir. Bu nedenle, uluslararast toplumun Orgilitlenmesinin ve
kurumsallagmasinin temel ilke olan esitlik lizerinden derinlestirilmesi ve
Ozellikle jus cogens gibi temel konularda UAD'ye zorunlu yarg:i yetkisinin
verilmesi durumunda, var olan jus cogens kurallarin etkin ve Kkotiiye
kullanilmaya kapal bir sekilde uygulanmasi olanakh olacaktir.
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