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I 

G Î R Î Ş 

Son zamanlarda Milletlerarası Adalet Divanı'na getirilen iki da­
va geçici tedbir kararlarının milletlerarası ihtilaflarda oynayacağı 
role yeni bir önem kazandırmış bulunmaktadır. Hem İzlanda Balık­
çılık Davası hem de, Fransa'nın Pasifik Okyanusunda nükleer dene­
me yapmasını önlemek için, Avustralya ve Yeni Zelanda'nın yap­
tığı müracaatın şartları, milletlerarası ihtilaflarda geçici tedbir ka­
rarlarının daha önemli bir rol oynayacağını akla getirmektedir. Ev­
vela, devletlerin tabii kaynaklarını korumada gösterdikleri kıskanç­
lık ve bu kaynaklar için, özellikle açık denizlerde, süregelen rekabet, 
geçici tedbir kararlarının da uyuşmazlık çözme potansiyelini akla 
getiren ihtilaflara yol açmaktadır. Klasik geçici tedbir kararı (Bri­
tanya Krallığının İrana karşı açtığı the Anglo-Iranian Oil Com¬
pany Davası'nda verilen geçici tedbir karan)1 bu çerçeve içinde ve­
rilmişti. İzlanda Balıkçılık Davasında verilen tedbir kararı da böyley­
di 2 . İkinci olarak, her iki davada da verilen tedbir kararlarına riayet 
edilmedi. Geçici tedbir kararlarının müessiriyeti meselesi bu suretle 
Divan'ın devletlere kabul ettirilmesi genel meselesiyle ilgilidir. Geçi-

(*) American Journal of International LaW, 1974, Volume 68, No. 2 
den alınarak Türkçeye çevrilmiştir. 

1) (1951) ICJ . 89. 
2) (1972) ICJ . 12; A J I L 145 (1973). 
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ci tedbir, kazai usulün tali bir unsuru olarak, kazanın müessir karar 
alma endişesini yansıtır. Milletlerarası Adalet Divanı'nın rolüne iliş­
kin bir tartışma, büyük oranda, devletlerin Divan'a gösterdikleri i t i ­
mat noksanlığının üzerinde merkezileşmektedir, Nihai karara kadar, 
geçen zamanın uzunluğu, Divan'ın kazai görevine yapılan en ciddî 
itirazı teşkil etmektedir. Bu durumun iyileştirilmesinde, geçici ted­
bir kararlarının oynayabileceği bir rol olabilir 3. Çünkü, tarafların 
haklan geçici himaye gördüğünden, muhakemenin alacağı süre daha 
az ehemmiyet arz eder. Üçüncü olarak, geçici tedbirler milletlerarası 
düzeyde çevre kirlenmesini önlemek için eşsiz bir araç vazifesi gö­
rebilirler. Son zamanlarda çevre problemlerine, özellikle milletlerara­
sı alanda (açık denizler ve devletlerin sınırlarını aşan alanlar) mey­
dana gelen kirlenmelere önem verilmekte; bu da çevre kirlenmesi­
nin büyümeden önlenmesi tarzında, sürekli büyüyen, taleplere yol 
açmaktadır. 

Çevreye zarar verildikten sonra, devletlerin bir nihai kararla tat­
min edilmeleri mümkün değildir. Bu problemlerin global boyutları­
nın gittikçe artan şekilde anlaşılması, devletlerin karşılıklı bağım­
lılığı ve tabii faaliyetlerin diğer devletlerin çevrelerine kaçınılmaz 
etkisiyle i lg i l i daha büyük şuurlanmanm, milletlerarası kazanm ko­
ruyucu rolünün güçlendirmesine yol açması gerekir. Bu alanda, ge­
çici tedbirin, emir (injunction) gibi, büyük önemi haiz bir rolü vardır 

n 

GEÇİCİ TEDBİR K A R A R I V E R M E Y E T K İ S İ N İ N 
K A Y N A K L A R I 

Milletlerarası Adalet Divanı Statüsü'nün 46. maddesi, Milletler­
arası Daimi Adalet Divanı Statüsünün mütekabil maddesini tek-

3) Karş ı laş t ı rd ı : Leo GROSS, The International Court of Justice: 
Consideration for Enhancing its Role In International Legal 
Order, 65 A J I L (1971). GROSS, "ayrı bir belge veya konvansi­
yonda yer alan kayıtlarla devletlerin geçici tedbirleri bağlayıcı 
olarak kabul edilebilecekleri"ni ileri sürmektedir. Böyle bir and-
laşma devletleri Divan'a başvurmayı teşvik edebilir. Çünkü, da­
vanın karara bağlanmasına kadar, menfaatlerinin himaye göre­
ceklerini bilmektedirler. 
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rarlamakt 
komitesinin tavsiyesi de bu merkezde idi. 41. madde, istinat ettiği 
orjinal tekliften ik i hususta ayrılır. Orijinal teklif "öngörülen' ye­

mişi 

açıklığa kavuşturdu 5. 
ihmallerin de kapsandığını iyice 

Yeni Divan İçtüzüğünün 66. maddesi6, muhakeme boyunca, her­
hangi bir zamanda, geçici tedbir kararının istenebileceğini öngör­
mektedir. 

4) 41 inci madde 
1. Divan şartların icap ettirdiğine hükm ettiği takdirde taraf­

lardan her birinin haklarını korumak için geçici olaran hangi 
tedbirlerin alınması gerektiğini tayin etmek yetkisini haizdir. 

2. Öngörülen tedbirler kesin hükme intizaren taraflara ve Gü­
venlik Konseyine derhal bildirilir. 

5) 41. maddenin kaynağı için bakmz : DUMBAULD, Interim Mea­
sures of Protection in International Controversies, 144-47 (1932). 
Divan her iki tarafın da statükoyu korumaya ve ihtilâfın ağır­
laşmasını önlemeye mecbur oldukları genel anlamında da ge­
çici tedbir kararı verebilir; ve spesifik hareketlerin icra edil­
mesi veya yasaklanması emredüebilir. Divan bazen icra edile­
cek hareketleri oldukça ayrıntılı bir şekilde belirtmektedir. 

The Anglo - Iranian Oil Company Davasında, Divan bir de­
netleme kurulunun taraflarca, kurulmasını emretti; bu kurul 
taraflardan her birinin seçtiği ikişer üye ile gene tarafların an­
laşarak seçtikleri veya anlaşamamaları halinde, Başkanın üçüncü 
bir devlet vatandaşları arasında seçtiği beşinci bir üyeden ku­
rulu olacaktı. Divan, kurulun işletme ve normal masraflardan 
sonra, geriye kalan kârın, Divan kararma veya tarafların anlaş­
malarına kadar, emin sıfatiyle bir bankaya yatırılmasını emretti 
(1951) ICJ . 94. Balıkçılık Davasında Divan B. Krallığından ül­
kesinde tescil edilen gemüerin yüda 170000 ton (metrik) balık­
tan fazlasını yakalamamalarını ve İzlanda üe Divan'a balık ya­
kalama ile ilgili bilgi vermesini istedi (1972) ICJ . 17-18. 

6) Divanın eski Tüzüğünün 61. maddesi. Tüzük kuralları 10 Maysı 
1972'de değiştirüdi ve 1 Eylül 1972'de yürürlüğe girdi. Metni için 
bkz. AJ IL . 195.224 (1973). 

Bir arakararın değiştirilmesi veya geri alınması ihtimali ka­
rarın kendisinde öngörülebilir. Balıkçılık Yetki Davasında, Di­
van 17 Ağustos imZ tarihli geçici tedbir kararında "Bu arada 
nihaî hüküm verilmedikçe, 15 Ağustos 1973 den önce uygun bir 
zamanda aşağıdaki tedbirlerin devam edip etmiveceğinin... göz-
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Geçici bir tedbir talebinin diğer bütün durumlara karşı önce­
liği vardır, ve "onunla i lg i l i olarak alınacak karar acil bir mesele 

ı 

muamelesi görecektir." Eğer Divan toplantı halinde değilse, başkan 
Divan'ı toplar; toplantının yapılmasına ve Divan'ın alacağı karara 
kadar, Başkan, Divan'ın müessir karar vermesine imkan verebilmek 
için, eğer ihtiyaç varsa, fikrince gerekli gördüğü tedbirleri alır. Di­
van, toplandığı zaman talep edilenlerden başka tedbirleri de alabi­
lir. Bir talebin reddedilmesi yeni olaylara istinat eden yeni bir ta­
lebin yapılmasını engellemez. Divan proprio motu (kendiliğinden) 
tedbir alabilir. Divan her zaman "durumdaki bir değişiklik sebebiy­
le" kendi kararını değiştirebilir. Nihayet, geçici tedbir kararı alın­
madan veya bu tedbirler geri alınmadan veya değiştirilmeden önce 
taraflara dinlenme imkânının verilmesi gerekir. 

• 

Divanm tatbikatı Onun, Statünün diğer maddelerini nazarı i t i -
bare almadan geçici tedbir alma yetkisine sahip olmadığını gös¬
termektedir. Divan, genellikle Statünün 40. maddesi gereğince ana-
dava açılmadan önce geçici tedbir kararı vermemektedir. Güney-Do-
ğu Grönlandm Hukuki Statüsüyle i lg i l i Dava'da (Bu davayı Dani­
marka ile Norveç Daimi Divan önünde açmışlardı) Divan'-
dan, ana dava açılmadan önce geçici tedbir kararının alınıp alınama­
yacağını karara bağlaması istenmiyordu; fakat Divan "kendisi için 
böyle bir yetkinin, sadece daha önce havale edilmiş bir ihtilaf ba­
kımından prensip olarak iddia edilebileceğine dikkati çekti7. Divan 
İçtüzüğünün 66 (1) maddesi, geçici tedbir kararı ile i lg i l i bir talebin, 
hakkında tedbir kararı istenen dava sürdüğü müddetçe, her zaman 
yapılabileceğini öngörür. Rosenne'in işaret ettiği gibi 8 , eğer Divan'ın 
davanın esasına bakma yetkisinin ikmâli davalının da bazı adımlar 
atmasını gerektiriyorsa, hiçbir "muhakeme" olmayacaktır. Bunun 
neticesi olarak "o adım atılmış oluncaya kadar, geçici tedbir karan 

- h 

almak için kendiliğinden hiçbir yetki olmayacaktır". Fakat, aşağıda 

den geçirileceğini** belirtti (1972) ICJ . 18. Temmuz 1973'de de 
geçici tedbir kararını teyid etti (1973) ICJ . 304. 

7) Legal Status of the South - Eastern Territory of Greenland, (1932) 
PCIJ . ser. A / B , No. 48, s. 283-84. 

8) ROSENNE, Law and Practice of the International Court,/ 427 
(1965). Ayrıca bak. HUDSON, The Permanent Court of Inter­
national Justice, 1920-1942, 424 (1943). 
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görüleceği gibi, davalı, yetkiyi, prima facie, ispat edebilirse, Divan'ın 
yetkisi tartışılabilse bile, geçici tedbir kararı alabilir. 

Devletlerin tatbikatı, nihai karar verilinceye kadar, status quofyu 
koruma genel yükümünün kabul edildiğini göstermektedir. Dava aç­
manın kendisinin de geçici bir koruma tedbiri vazifesi gördüğü tar­
zında genel kabul görmüş bir prensibin varlığından da bahsedilmek­
tedir". 

Geçiş Hakkı (the Right of Passage Case) Davasında, Portekiz 41. 
maddeye istinat etmeyi reddederken, Divan'dan "taraflara evrensel 
olarak kabul edilmiş bir prensibin hatırlatılmasını istiyordu: Taraf­
ların Divan'ın işlevlerini yerine getirmesine yardım etmeleri, bu su­
retle, Divan kararlarının icrasında zararlı sonuçlar doğuracak ya­
hut ihtilafı ağırlaştırabilecek veya uzatabilecek herhangi bir tedbir­
den sakınmaları prensibi 1 0". Portekiz 41. maddenin tatbik edileme­
yeceğini açıklığa kavuşturduğu için, Divan "bu şartlar altında" Por­
tekiz'in talebini kabul etmedi. Rossenne'in ifade ettiği gibi, davanın 
açılması normal olarak ihtilafın konusu üzerinde "koruyucu" bir et­
kiyi haiz olacaktır; Divan normal olarak davanın açıldığı tarihte 
yürürlükte olan hukuka göre hakları tespit edecektir. Nihayet Nük­
leer Denemeler Davasında (Nuclear Tests Case), Hakim Singh, Sta­
tünün 41. maddesinin geçici tedbir almak konusunda Divan'a "tabi i 
bir yetki" verdiğini ifade etmiştir11. 

Divan İçtüzüğünün 66. maddesi, Milletlerarası Daimi Adalet 
Divanım İçtüzüğünün 57. maddesi gibi 1 2 , Başkana, Divan toplanm-

9) ROSSENNE. gupra, not 8. 
10) (1957) ICJ . 52. 
11) Nuclear Tests Case, (Australia v. France) (Interim Measures of 

Protection (1973) ICJ 108; 67 A J I L 778 (1973). DUMBAULD, 
(supra, not 5, 129-44). Birinci Dünya Savaşından sonra kurulan 
Karma Hakem Mahkemelerinin tatbikatını inceliyor. Mahkeme­
lerin çoğunun geçici tedbir kararlarını öngören kararları kabul 
ettiğini, bu mahkemelerin uyguladığı kuralların devletlerin usul 
kurallarından etkilendiklerini ifade etmektedir, ingiliz - Alman 
kuralları acık bir hüküm ihtiva etmemelerine rağmen, Mahkeme 

12) 
verme yetkisini Kuııanm 
rt 1922 de kabul edilmiş 

1931 de değişikliğe uğramıştı. Bu değişiklikle başkan geçici 
koruma tedbiri alma yetkisinden yoksun bırakılmıştı. Değişikliği 
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caya ve bir karar alıncaya kadar, müessir bir kararın alınabilmesi 
için zaruri olan tedbirleri alma yetkisini vermektedir. Divan toplantı 
halinde değilse, "Divan'ın müessir karar almasına imkân verebile­
cek" bütün tedbirleri başkan alabilir. 

Statünün 41. maddesi, Divan'ın, "eğer lüzumlu görürse", geçici 
tedbir kararı alabileceğini ifade eder. Bu jfade farklılığına göre, Baş-
kan'm geçici tedbir almak için daha dar yetkileri haiz olduğu iddia 
edilebilir. Bir mahkemenin işlevlerini kolaylaştıran veya kararını mü­
essir kılan geçici tedbirler, barışı koruma ve ihtilafın ağırlaşmasını 
önleme fonksiyonunu gören geçici tedbirlerden ayırdedilebilirler. So­
nuncuları, Divan içtihadının gösterdiği gibi, Divan'ın yetkisi için­
dedirler. 

Divan, talep edilmeyenler de dahil, ex proprio motu geçici ted­
bir kararı alabilir. Doğru yol Divan'ın evvela tarafların herhangi bir 
tedbir taleplerini incelemesi ve diğer zaruri ex proprio motu ted­
birlerin alınmasını sonraya bırakmasıdır 1 3. Divan'ın, gerçekte, et 
proprio motu tedbirleri tetkik etme görevi vardır 1 4. 

Y E T K İ V E GEÇİCİ KORUMA T E D B İ R L E R İ 

Divan'ın içtihadı, geçici tedbir kararlarının verildiği şartlarda 
tedrici bir serbestleşmeyi göstermektedir. Milletlerarası toplumun ih-
i • • • • • • •• • • • • 

şu prensibin kabulü izledi : Divan devamlı toplantı halinde ol­
malı ve başvuru yapıldığında fiilen toplantı halinde değilse, 
derhal toplantıya çağrılmalıdır. 57. maddenin orijinal ve muad­
del metni için bk. DUMBAULD, supra not 5, s. 200-01. 57. mad­
denin orijinal haline göre, başkanın) yetkisi bugünkü Statünün 
66. maddesine göre olan yetkisinden daha geniş görünüyor. 

13) Legal Status of the South - Eastern Territory of Greenland (1932) 
PCIJ . ser. A / B . No. 48, s. 284. 

14) Id , 287-88. Balıkçılık Davasında, Divan, İzlanda'ya karşı aldığı 
ve İzlanda'nın 50 millik balıkçılık bölgesi tespit eden iç mevzua­
tını tatbik etmesini durduran geçici tedbire ilâveten, İzlanda 
haklarının korunmasını (ki ex proprio motu görünüyor) , de em­
retti. Divan İzlanda'nın yaşaması ve ekonomik gelişmesi için 
kıyı balıkçılığına olan "istisnaî bağımlılığı"nı akılda tutarak, Bri­
tanya'nın yakalayacağı balık miktarına bir sinir koydu (1972) 
ICJ., 16 (Arakararın 23. para.). 
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tiyaçları değiştikçe, geçici tedbirlerin verildiği şartlar da değişmek­
tedir. Bu genişlemeci eğilim, bir milletlerarası mahkemenin yetkisi 
iradeye istinat eder şeklindeki temel kaideyle ister istemez çatışır. 
Önemli farklılıklarla bu tansiyon geçici tedbirlere hükmeden Ara-
kararların çoğunda ana tema olarak ortaya çıkar. 

Anglo-Iranian Oil Company Davasında Divan geçici tedbirleri 
alma yetkisinin, 36. maddede yer alan genel maddelerden tamamen 
farklı olan, 41. maddedeki "özel hükümlerden" çıktığını belirtti 1 5 . 
Divan, Birleşik Krallığın iran'a karşı iddiasını, bir imtiyaz anlaşma­
sının ihlâline ve İran tahkime gitmeyi kabul etmezse, ortaya çıka­
cak hakkın inkârı suretiyle milletlerarası hukukun, iddiaya göre, 
ihlâl edilmesi esasına, istinat ettirdiğini tespit ettikten sonra, "böyle 
bir şikâyete istinat ettirilen bir talebin tamamen milletlerarası kaza 
alanı dışına çıktığının a prori olarak kabul edilemeyeceği" sonucuna 
vardı 1 8. 

J 

Bu sebeple Birleşik Krallık, geçici tedbir için iyi bir temel at­
mıştı. Divan'ın çoğunluğu, şikayetin Divan'ın yetkisine gireceği hu­
susunda en azından bir imkân varsa geçici bir tedbir kararı verile¬
bileceği görüşünü benimsedi. Bu "imkân" (possibility) kriteri Ba­
lıkçılık Yetki Davasında Divanca teyid edildi; ki burada Divan, 
davalının, yetkinin dayanacağı bir muhtemel temeli prima facie is­
pat etmesinden bahsetmektedir17. Divan'ın Nükleer Denemeler D(t-

t>ası'nda verdiği Arakararınm ilgili bölümü daha muğlaktır; Divan 
bu kararda "yetkisinin istinat ettirilebileceği bir temelin davalıca 
prima facie ispatından bahsediyor18. 

Alternatif görüş 1 9, sadece esasa ilişkin yetki ihtimalinden daha 
fazlasını talep ediyor. Bu görüşe göre, geçici tedbir meselesi yetki 

15) (1952) I C J , 114. 
16) (1951) ICJ . , 89. 
17) (1972) ICJ , 16. parag. 17. 
18) (1973) ICJ. , 102. parag. 17. 
19) Anglo - Iraman Oil Company Davasmda Hâkim Winiarskı üe 

Bedevi Pa>a'nın (Badawi Pasha) muhalefet şerhi için bk. (1951) 
ICJ , 96 Ayrıca Nükleer Denemeler Davasında Hâkim Gros üe 
Petre'in muhalefet görüşü için, bk. 01973) ICJ., 115, 124. Son 
davada, muhalefet şerhinde <Id.. 111) daha da katı bir kriter 
benimsenmiş görünmektedir. "...Divan yetküi olma hususunda 
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meselesine yakından bağlıdır. Geçici tedbirlerin istisnai karakteri ve 
"umumi haklan" değerinden düşürmesinden dolayı, bu görüşün ta­
raftarları sadece, Divanın vetkisi "makul surette kuvvetle muhtemel' 
(reasonably probable) ise, geçici tedbirlerin verilmesi iddiasındadır­
lar. Divan'm yetkili olabileceği şeklinde uzak bir ihtimal yetmez. 

Divan'ın " imkân" (possibility) kriterine dayanan ve açıklık ka­
zanmış şimdiki tavırının (Divan'm) kamuoyundaki imajı ve men-
faatlarma çok az ehemmiyet verdiği tartışılabilir2 0. Özellikle, Divan, 
geçici tedbir kararlarının alınması talebi üzerine bile, toplumun ka­
bul edemeyeceği kadar ileri kurallara destek veren kararlara vara­
maz. Milletlerarası hukuk gelişen bir süreçtir ve doktrinin başyorum-
cusunun günümüzde milletlerarası teamül hukuku arasına giremeye­
cek kurallara cevaz vermemesi gerekir. Hakim Petren'in Nükleer De­
nemeler Davasında ifâde ettiği böylesi bir şüpheydi; bu davada at­
mosferde yapılan nükleer denemelerin milletlerarası hukukça mı yö-

sadece ihtimali değil fakat kati kesinliği aramıştır ." Hâkim 
Gros, Balıkçılık Yetki Davasını öbürlerinden şu şekilde ay ı rd ı : 
o davada müstaceliyet kabul edildi, ihtilâfın gerçekliği ve ke­
sin tanımı tartışılmadı; nihayet, davalı devletlerin himaye edi­
len hakları son zamanlarda kullanılan bir hak olarak kabul edil-

di;oysa İzlanda'nın iddiası yürürlükteki hukukun bir değişik­
liğini teşkil etmektedir." Avustralya Divan'dan mevcut pozitif 
hukukun değiştirilmesini istiyordu. Nihayet Hâkim Gros, 41. 
maddede yer alan ve her davayı " şa r t l a ra " göre tetkik etmesi 
için Divan'ı icbar eden bir emiri vurguladı. Bu suretle, daha 
önceki davaların geçici tedbir ile ilgili hukuku pekiştirdiği hiç­
bir anlamda mütalâa edilemez. 

Her davanın şartlara göre tetkik edilmesi gerektiği doğru­
dur. Bununla beraber, Avustralya'nın yaptığı başvurunun acili -
yetten nasıl mahrum olduğunu anlamak zordur. Bundan başka, 
Avustralya'nın "mevcut hukuku değişt irmeye" çalıştığını söy­
lemek, asıl davanın inceleyeceği meseleyi davet etmektir. Ger­
çekte Hâkim Gros'un görüşünde çok ağır bir tenakuz vardır : 
eğer "ihtilâfın kesin tarifi" bir geçici tedbir kararının bir şartı 
ise, ve böyle bir tarif Avustralya'nın davasında yok idiyse, Hâ­
kim Gros, Avustralya'nın mevcut hukukta bir değişiklik iste­
diğini o kadar kategorik nasıl ifade edebilir? Tam tersine, Hâ­
kim Gros, kendisi konuyu doğrulukla tanımladı : bir atomik 
kirlenme eşiğinin geçilmesini yasaklayan bir kuralın varlığı. 

20) Bk. G R I E G , International Law, 515i (1970). 

F 
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netildiği, yoksa normları hâlâ ilkel bir safha geçiren politik alana 
mı ait olduğunun son derecede tartışmalı olduğu bir zamanda, nük­
leer güçlerden yalnız birisi aleyhine geçici tedbir karan istenmişti21. 
Diğer taraftan, "yetkinin kuvvetle muhtemel" (probability) olması 
kriteri, bir yetki imkânı varoldukça, Divan'ın "elindeki davada hak­
lan korumaya yetkili olması gerekir" tarzında makul bir iddiaya ce­
vap vermemektedir22. 

Buna ilaveten, "kuvvetle muhtemel' yetki kriteri Karma Hakem 
Mahkemelerinin tatbikatına tamamen aykırıdır. Bu görüşü ileri sü­
renler bu emsallerden "hiçbir şeyin öğrenilemeyeceğini" ifade edi­
yorlar23. 

Böyle bir görüş Divan Statüsünün 38 (1). maddesiyle hemen 
hiç uyumlu değildir. Bundan başka, nihai yetkinin "kuvvetle muh­
temel" olması üzerinde ısrar etmek hem geçici tedbirlerin çabuk ve­
rilmesi ihtiyacını, hem de 41. maddeye göre geçici tedbirlerin ge­
çiciliği ve geri ahnabilirliğini görmemezlikten gelerek geçici tedbirle­
rin işlevini belirsizleştirir. Nihayet, geçici koruma tedbirleri davanın 
esasını etkilemez; tek amaç dava konusunu korumak ve ihtilafın ağır­
laşmasını önlemektir.Balıkçılık Davasında, Başkan-Yardımcısı Ammo-
un ve Hakim Forster ve Jimenes de Arechaga bu prensibi tasvip eden 
bir müşterek beyanda bulundular2 4. Aynı prensip o davadaki Arakara-
rında da2 5 teyid edildi ve Nükleer Denemeler Davasında prensip 
gene teyid edildi 2 6 . 

21) (1973) ICJ . , 126. 
22) G R I E G , supra not 20, s. 515. 
23) Hâkim Winiarski ve Bedevi Paşa nın muhalefet şerhleri için 

bk. Anglo - Iranian Oil Company Case, (1951), ICJ., 96. Mah­
kemelerin 'yetkisizlik açık olmadığı sürece" genellikle geçici ted­
bire hükmettiklerine dikkat ediniz, bk. DUMBAULD, supra not 
5, s. 134, 139. 

24) Müşterek beyanlarında şunları ifade ettiler: bu arakararı lehine 
verilen bir oy, bu kararla korunan hakların geçerliliği veya baş­
ka türlü olmaları hususunda en hafif bir neticeyi haiz olmaya­
caktır. Divan, eğer kendini yetküi görürse, esasa ilişkin konu­
ları inceleyeceği için —taraflara kendini savunma hakkını ver­
dikten sonra— esasa üişkin bu meseleler hiçbir zaman önceden 
yargılanmış olmayacaktır. (1972) ICJ., 18. 

25) id.. Arakarar parae. 21. 
26) (1973) ICJ. , 105, Arakarar prag. 33. 

H.F. Mecmuası — 24 
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Interhandel Davası'ndz21, A. B. Devletleri, İsviçre'nin geçici 
tedbir için müracaat etmesine karşılık, Divan'ın yetkisini kabul 
ederken, kabul beyanına koyduğu mil l i yetki ihtirazı kaydına (çe­
kince) başvurdu. Divan'ın sonunda geçici tedbire hükmetmemesine 
rağmen, prensibi ifade etmesi ehemmiyetlidir: Divan, ihtilaf konu­
sunun 36 (2). maddeye girdiği esasına dayanarak, o safhada, hiçbir 
çekinceyi nazarı itibare almadan, bir geçici tedbir kararı talebim 
incelemeye yetkilidir. Diğer taraftan, dört hakim Connally çekince­
sinin geçici tedbir kararını engellediği sonucuna vardı. Hakim Lau¬
terpacht, Statüye taraf olan devletlerin "Divan'dan yetkisinin açık 
olmadığının bariz olduğu hallerde, 41. maddeye göre hareket etmeye­
ceğini beklemek hakları olduğunu" ifade etti 2 8 . 

Balıkçılık Davasında, Divan, "eğer esasa dair yetkinin olmadığı 
bariz ise, 41. maddeye göre hareket etmemek gerektiğini" karar al¬
tına almak suretiyle Lauterpacht'm f ikrini benimsedi29. Fakat, Divan, 
aynı zamanda, geçici bir koruma tedbirini vermeden önce, "esasa 
dair yetkisinin varlığına nihai olarak kendini inandırmasının" ge­
rekmediği noktası üzerinde de İsrar etti. Divan daha sonra "yetki-
şinin dayanacağı "mümkün" bir esasın prima facie var olduğunu" 
ifade etti. Nükleer Denemeler Davasında kabul edilen kriter, dava­
lının başvurduğu hükümler Divan'ın yetkisinin dayanabileceği 
bir esası, prima facie, temin eder görünmedikçe, Divan'ın geçi­
ci tedbir vermemesini gerektirmektedir. Avustralya'nın gerekli yet­
kiyi , prima facie, gösterdiğini karara bağlarken, Divan Avust­
ralya'nın başvurduğu spesifik yetki hükümlerini zikretti 3 0 . Avustral­
ya 1928 Genel Senedi'nin 17. maddesine istinat etti; bu Sened'e 
Avustralya ve Fransa taraftı ve Statünün 36 (1), 37 (2). maddeleri 
yanında, uyuşmazlıkların Daimi Adalet Divanı"na arzını öngörüyor­
du. 36 (1). madde Divan'ın yetkisine yürürlükteki andlaşma ve kon­
vansiyonlarda öngörülen meseleleri ithal etmektedir ve 37. madde 
gerçekte, bu andlaşma ve konvansiyonlarda Daimi Adalet Divanına 
yapılan yollamaların M . arası Adalet Divanı'na yapılan yollamalar 
olarak kabul edileceğini öngörür. Alternatif görüş olarak, Avusı-

27) (1957) ICJ , 105. 
28) (1973) ICJ., 105, Arakarar 33. paragraf. 
29) (1972) ICJ. , 15. parag. 15. 
30) (1973) ICJ. , 101, parag. 14. 
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ralya Statünün 36. maddesinin 2. fıkrasına ve bu fıkra altında yapı­
lan Avustralya ve Fransa deklarasyonuna başvurdu. Bununla be­
raber, yetki meselesi son derece tartışmalıydı. Avustralya Cenevre 
Genel Senedi'nin hâlâ yürürlükte olduğunu iddia etti. Fransa Se-
ned'in etkisini kaybettiği noktası üzerinde ısrar etti. 

Fransa Genel Senedin, eğer yürürlükteyse, 1966 Deklerasyonuna 
yerini bıraktığını iddia etti; oysa, Avustralya tek taraflı böyle bir be­
yanın bir andlaşma üzerinde böyle bir etkiyi haiz olabileceğini red­
dediyordu. Nihayet Avustralya, Fransa Deklarasyonunda yer alan 
" m i l l i savunma" çekincesinin nükleeer silah denemesini kapsama 
yeterliliğini tartıştı; bunun alternatifi olarak, böyle bir çekincenin, 
eğer başlıbaşına hükme bağlanabiliyorsa, geçersiz addedilmesi ge­
rekir diyordu 3 1 . 

Bir yetkinin, prima. facie, ispatı için, Divan'ca neyin tam olarak 
arandığı Balıkçılık Davası ve Nükleer Denemeler Davasından açıkça 
anlaşılmamaktadır. Davalının formel bir yetki imkânını ifade eden 
bir andlaşma veya deklarasyonda hüküm veya hükümleri gösterebil­
mesi yeterli midir? Yahut Divan gerçek bir yetki imkânını da arar-
mı? Yani. yetki hükümlerinin uygulanabilirliği hususunda hukuki 
uyuşmazlığın derecesi söz konusu mudur? Interhandel Davası32, D i -
van'm Connally çekincesi ile i lgil i her hangi bir ihtilafı nazarı i t i -
bare almaksızın, uyuşmazlık 36 (2). maddeye girsin girmesin, sade­
ce şekli yetki ihtimalini aradığını göstermektedir. Benzer bir görüş 
Balıkçılık Davasında benimsendi, bu davada Britanya Krallığı yetki­
nin temeli olarak kendisi ile İzlanda arasındaki Nota Teatisine da­
yanıyordu; bu notalarda İzlandanın balıkçılık sınırını uzatma tekli­
fini 6 ay önceden bir tebliğle Britanya Krallığına bildireceği ve bir 
ihtilaf halinde, taraflardan herhangi birisinin talebi üzerine, ihtilafın 
Divana sunulacağı öngörülmüştü. Geçici kararında, Divan Notala­
rın Teatisinde yer alan şekli yetki ihtimalinden bahsettikten sonra, 
şu sonuca vardı: Uyuşmazlığın her iki tarafından sadır olan bir bel­
gede yer alan ve yukarıda adıgeçen hüküm, Divan'ın yetkisini istinat 
ettirebileceğimiz, bir muhtemel temeli prima facie, verir gibi gö­
zükmektedir 3 3" Böylece Divan'ın o davada gerçek yetki imkânını et-

31) id., 15, 16. paragraflar. 
32) Supra not 27. 
33) (1972) ICJ . , 16, 17. paragraflar. 
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kileyen meselelere yaptığı daha önceki yollamaların yararsız olduğu 
iddia edilebilir. Divan İzlanda'nın Notalar Teatisinde yer alan mu­
tabakatın daimi nitelikte olmadığı, amaç ve hedefinin gerçekleştiğim 
ve artık uygulanamayacağını ve sona erdiği tarzındaki iddiasına te­
mas etti 3 4 . Diğer taraftan, Divan'm Nükleer Denemeler Dauası'nda 
takındığı tavır daha az açıktır. O davada, Divan şekli mümkün 
yetki kaynaklarından bahsetti ve gerçek yetki imkânını etkileyen 
meselelere yukarıda tartışıldığı gibi detayları ile değindi. 

Divan daha sonra "sunulan materyalden" davalının başvurduğu 
hükümlerin kazai yetkinin üzerinde bina edilebileceği bir temeli, 
prima facie, sağladığı sonucuna vardı. Divan'm şimdi Interhandel 
Davasındaki çoğunluk kararından döndüğü ve davalı tarafından, 
uyuşmazlığın konusunun 36. maddenin 2. fıkrasının3 5 veya diğer i l ­
gili yetki hükümleri* alanına girdiğinin, ispat edilmesinin artık hiç de 
yeterli olmadığı ileri sürülebilir. Davalı, tedbir kararı verilmeden 
önce, Divan'ı şimdi gerçek bir yetki imkânına inandırmalıdır. Bu­
gün Milletlerarası Hukukun çok az kuralı tartışmasız kabul edildiği 
halde, uygulamada gerçek bir yetki imkânı kolayca göz önüne se-
rilebilir. Doğrusu, gerçek bir yetki imkânı sadece tarafların anla­
şamamaları gerçeği ile tesis edilebilir. Nükleer Denemeler Davasın¬
da, Hakim Jimenes de Arechage, beyanında, " iptidai safhada taraf­
ların mahsus hakları konusunda ihtilafta olup olmadıklarının tespiti­
nin yeterli göründüğünü" ifade etti 3 6 . En azından Divan'm bir üye­
sinin Lauterpacht'ın Interhandel Davasındaki muhalefet görüşünü 
tercih ettiği, Hakim Singh'in Nükleer Denemeler Davası'ndaki be­
yanı ile kanıtlanmaktadır; burada Singh şöyle diyordu: "bu prima 
facie tahlilin ilk safhasında bile, Divan yetkinin temeli olduğu 
iddia edilen andlaşmaya konan çekinceleri incelemeye yetkilidir 3 7 . 

Yetkinin prima facie ispatı istinat edilen yetki kaynağına bağlı 
olabilir. Nükleer Denemeler Davasında Avustralya çok taraflı bir 
andlaşmaya istinat etti; alternatif görüş olarak ihtiyari kayda baş­
vurdu. Balıkçılık Davası'nda, Britanya Krallığı özel bir andlaşma-

34) Id., 5. parag. 
35) (1973) ICJ . , 106. 
36) (1973) ICJ. . 106. ' 
37) Id., 108. 
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ya göre Divan'ın yetkisini öne sürdü. Mületlerarası bir mahkemenin 
yetkisi rızaya istinat eder kuralından dolayı, eğeç yetkinin esası 
uyuşmazlığın konusunu yöneten bir hüküm ise-Balıkçılık Davasında 
böyleydi—Divan'ı yetkinin prima facie ispat edildiğine inandırmak 
daha kolay olabilir. Çok taraflı bir andlaşmaya istinat edildiğinde, 
özellikle andlaşma seçkin nitelikteyse, davalının rızası zayıflamış 
kabul edilebilir ve Divan prima facie bir yetki temeli aramada daha 
az istekli olabilir. Bu sebeple, Divan'ın Balıkçılık Davasında Ara-
kararını tek bir karşıt oyla alması ehemmiyetlidir; Nükleer Dene­
meler Davasında Arakararı altıya karşı sekiz oyla alınmıştı. 

Statünün 53. maddesi Divan'a, bir tarafın gelmediği veya ken­
dini savunamadığı yerde, talebi karara bağlamadan önce, yetkili 
olduğuna, ve "talebin hukuken ve olay olarak yerinde olduğuna'' 
kendini inandırmasını emretmektedir. Hakim Gros Nükleer Deneme­
ler Davasındaki Muhalefet görüşünde 3 8, 53. maddenin geçici tedbir­
ler davasma uygulanabileceğini ve bu suretle Divan'ın yetki ko­
nusunda karar vermeden önce geçici tedbire hükmedemeyeceği gö­
rüşündeydi. Geçici tedbir başvurusu, O'na göre, davanın sadece ilk 
safhasıdır, fakat öyle bir safhadır k i , orijinal başvurudan bağımsız 
sayılamaz. Bu görüş, yetki konusunun "gereksiz gecikmeye mahal 
kalmadan" karara bağlanmış olabileceği tarzmda, çoğunluğun kabul 
etmediği, bir varsayıma istinat eder. Eğer Hakim Gros'un iddiası 
doğruysa, 41. maddenin etkin olarak nasıl işliyebileceğini anlamak 
kolay değildir. 53. maddenin uslübü geçici tedbirlerin işlevi ile bağ­
daşmamaktadır; çünkü bu madde Divan'ın, hem olay hem de huku­
ken, olayın "yerinde" olup olmadığmı tetkik etmesini emretmek­
tedir. Yetki meselesinin eksiksiz şekilde incelenmesi 53. maddesi ile 
öngörülmektedir. Statünün metni içkide 53. maddenin işgal ettiği 
yerden39, bunun (hükmün) geçici tedbir davalarına uygulanama-

38) Id., 115. 
39) 53. madde, 41. madde gibi, "usul" başlıklı III . bölümde yer almak­

tadır. Maddeler süsüesi şunları sergüiyor : 39, 40. maddeler da­
vanın açılmasını; 42, 43. maddeler davanın sunulmasını; 44-52. 
maddeler, araştırma, şahadet ve deliller de dahil, muhakeme­
nin ayrıntılarım ele almaktadır. 53. madde daha sonra yetki 
sorununa değinmektedir. 54. madde delillerin tamamlanmasından 
bahsetmekte ve Divanın tartışmalarını yöneten kuralları sergi­
lemektedir. 53. maddenin 41. madde başvurularına uygulanma-
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yacağı açıkça anlaşılmaktadır. Bu suretle, 53. madde hiçbir surette 
Divan'ın 41. madde altındaki yetkilerini smırlamamaktadır. 53. mad­
denin sağladığı himaye 41. madde altında yapılan başvurular için za­
ruri değildir. Çünkü, Divan arakararı ile ister istemez alacağı bu 
kararın yetki meselesine hiçbir surette zarar vermeyeceğini ve davalı 
devletin yetki ve esasa dair delil sunma hakkını etkilemeyecğini 
belirtir. Bununla beraber, aşağıda tartışıldığı gibi, davalı devletlerin 
muhakemeye gelmemeleri Divan'ın verdiği herhangi bir geçici ted­
bir kararının etkinliği ve uygulanabilirliği sorunu ile ilgilidir. 

Divan'ın yetkinin prima facie ispat edildiğini karar altına alma­
sından sonra, sıra ana iddianın konusunun incelenebilirliğini (ad­
missibility) gözden geçirmeye gelir. Divan, Nükleer Denemeler Da­
vasında incelenebilirlik kıstasını başvuruda talep edilen hakların, 
prima facie, Divanın yetki alanına girer görünüp görünmemesi ' 1 

olarak gördüğünü belirtti 4 0 . 

yacağı açıktır. 53. madde, "Divan'ın delilleri ve kanıtları alma­
sından sonra" sadece esas davaya uygulanır (md. 52). 

40) Divan, ilk defa, Nükleer Denemeler Davasında, yetki sorunları 
ile incelenebilirlik sorunlarını açıkça birbirinden ayırdı. Daha 
önceki davalarda, the Anglo - Iranian Oü Company Case ve the 
Nuclear Tests Case de dahil, hiçbir açık ayırım yapılmadı. 

Muhalif Hâkimler Petren ve Ignacio - Pinto meseleyi ince­
len mez bir mesele olarak kabul ettiler. (1973 ICJ 124, 129. 

"Hukukilik" terimini tanımlamanın güçlükleri bilinmekte­
dir. Bk. G R I E G , supra. not 20. s. 474-78. Divan'ın Statüsünün 
38(2) . maddesi altında, yani eğer taraflar anlaşırsa, hukukî ol­
mayan uyuşmazlıklara da bakabileceği iddia edilebilir. Bununla 
beraber, the Free Zones Case (1929) PCIJ ser. A / B , No. 46, de, 
Divan Özel Anlaşma ile kendisine verilen çok geniş} bazı yet­
kileri kullanmayı, bu kullanmanın hukukî niteliği ile bağdaşma­
yacağı sebebiyle red etti. Divan'ın siyası kararlara karşı tutu­
mu açık değildir, fakat GRIEG' in yaptığı (supra 478) bir ayırım 
faydalıdır : esas itibariyle siyasî olan bir meseleyi cevaplama 
ile hukukî bir meseleyi siyasî faktörlerin ışığında cevaplama 
arasında bir ayırım. 

Lokarno andlaşması "hukukî " uyuşmazlıkların, yani, hak­
larla ilgili uyuşmazlıkların, tahkime veya Divan'a sevk edile­
bileceğini öngörmektedir. GUGGENHElM'e göre, Cemiyet Kon­
seyi konu açıkça hukukî bir konu olduğunda geçici tedbir al­
maya yetkili değildi. Uyuşmazlığı saran gerginlik karşısında, 
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Avustralya taleplerinin esasını, özellikle Avustralya ve halkının 
açık denizler üzerindeki radyoaktif serpintiden uzak olma hakkını 
ifade ettikten sonra, Divan "bu tür taleplerin tamamen Divan'm 
yetki alanı dışına düştüğünün a prori olarak kabul edilemeyeceği"' 
sonucuna vardı. Diğer taraftan Hakim Gros, Muhalefet Görüşünde, 
Şir Gerald Fitzmaurice'in the NortJıern Cameroons D a i W n d a k i 4 1 >u 
görüşünü benimsedi: talebin incelenebilirliğine ilişkin meseleler Di ­
van'm yetkisiyle i lg i l i "herhangi bir sorundan önce ele alınmalıdır". 

Eğer hiçbir hukuki uyuşmazlık yoksa, "Divanın yetkili olup ol­
madığını inceleyeceği birşey yoktur. "Bu sebeple, Hakim Gros, co-
ğunluğun yetki ve incelenebilirlik meselesini davanın sonraki saf­
hasına ertelenmesine karşı koydu. Bu meseleler, Hakim Gros'a t^öre, 
53. madde hükümleri karşısında "mutlak öncelik niteliğine" malik­
tirler. 

IV 

GEÇİCİ TEDBİRE HÜKMETME YETKİSİNİN 
G E N E L SINIRLARI 

Daha gelişiminin erken bir safhasında, Divan, işlenen bir hak­
sız fiile karşılık uygun çözümün tazminat olduğu yerde, geçici ted­
bire gitmenin yersiz olduğu noktası üzerinde İsrar etmiştir1". O ravir 
bir endişeyi yansıtıyordu: geçici tedbire sadece davalının haklarına 
onarılamaz bir zararını verilmesini önlemek için başvurulmalıdır. D i -
van'ıh haksızlığın onarılabilirliği ile tazminat çözümünü eşitleme 
şeklindeki bu eğilimi daha sonraki davalarda izlenmemektedir. The 
Anglo Iraman Oïl Company Davasında, Divan yakın zamanlarda ka­
bul edilen şu kriteri ortaya attı: geçici himayenin amacı "Divanını 

eğer Divan yetkili olmadığı görüşündeyse, Cemiyet ondan sonra 
geçici tedbir yetkisini haiz olurdu. Diğer taraftan, Uzlaşma Ko­
misyonu, uyuşmazlığın hukukî olup olmadığından bağımsız ola­
rak, daima geçici tedbir almak yetkisini haizdi. Bak. : GUGGEN-
HE1M, Les mesures Conservatiores dans la Procédure Arbitrage 
et Judiciaire 40, Recueil Des Cours 565 (1932). 

41) (1965) ICJ . , 105, 106. 
42) Bak. DUMBAULD, supra, not 5, s. 147-53. 1865 tarihli Andlaş-

manın Denonse edilmesi Davası, (1927), PCIJ. . ser. A, No. 8. 
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kararına (nihai) kadar tarafların haklarını korumaktır". . O davada 
geçici tedbirin verilmesiyle nihai karara kadar petrol şirketinin de­
vamlı işlemesi amaçlanıyordu, ve arakarar şirketin yaptığı kârların 
son karara kadar emanette tutulmasının düzenlenmesini emrediyor­
du. Divan Arakararmda söz etmemesine rağmen, Britanya Krallı­
ğının koruma tedbiri istediği hakların niteliğinden, hemen hepsinin 
bir tazmin kararı ile tamir edilebileceği iddia edilebilir. Balıkçılık 
Davasında, the Anglo Iraman Oil Company Davası'nda olduğu gibi, 
haklarında geçici koruma talep edilen 'hakların ihlali hiç şüphe 
yok k i , bir tazminat kararı ile tamir edilebilirdi. Kriter, yeterli taz­
minatın sonunda sağlanıp sağlanamayacağı değil, fakat eğer geçici 
tedbir reddedilirse, "onarılamaz zararın" davalının haklarına verilip 
verilemeyeceğidir. 

Divan'ın şimdi büyük oranda terkettiği ikinci bir erken sınır­
lama, haklarında geçici koruma talep edilen hakların devletler umu­
mi hukukunun himayesine malik olmamalarını gerektirmektedir. Es¬
ki bir davada44, davalı devletin davalının haklarını devletler umumi 
hukukuna göre garanti ettiği yerde geçici tedbir red edilmişti. Divan 
şimdi hukuki hakların ihlalini, davalıya ipso facto onarılamaz zarar 
verir olarak mütalâa etme eğilimindedir. Onarılamaz bir zarar ih­
timalinin ispatı geçici tedbirin verilmesi için yeterli bir temeldir. 
Bu eğilim Balıkçılık Davasında ve Nükleer Denemeler Davasında 
farkedilebilir. Önceki davada, geçici karar İzlanda'dan, Britanyanın 
balık yakalama miktarını ciddi surette sınırladığı için, balıkçılık mev­
zuatını uygulamamasını istedi. İzlanda'nın bu yükümlülüklerine kar­
şılık teşkil eden Britanya'nın haklarının, nihai bir tazminat hükmü 
ile giderilebileceği iddia edilebilir 4 5. Britanya'nın haklarının millet­
lerarası hukuk ile korunduğu da iddia edilebilir 4 6. 

i 

Gene de, Divan o inançta id i k i , eğer geçici tedbir verilmezse, 
Britanya Krallığının 11 Haziran 1961 tarihli Nota Teatisi ile ta-

43) (1951) ICJ. , 89. 
44) 1865 tarihli Andlaşmanın Denonse edilmesi Davası (1927) PCIJ 

ser. A, No. 8. 
45) Diğer taraftan, İngiltere'nin ekonomisine, özellikle balıkçdık sa­

nayiine onarılamaz zararının verilmesini önlemeye çalıştığı id­
dia edilebilir. 

46) Açık denizlerde avlanma serbestisi hukuku ve Britanya balık­
çılarının tarihî hakları üzerinde bir iddia ileri sürülebilirdi. 
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lep ettiği haklar zarar görecek ve "lehine bir karar verilmesi halinde 
bu hakların tamamen eski haline getirilmesi ihtimali", etkilenecekti47. 
Nükleer Denemeler Davasında, Avustralya geçici tedbir taleplerini 
üç ayrı sebebe istinat ettirmişti. Birincisi, Avustralya, bütün devlet­
lerin atmosferde yapılan denemelerden etkilenmeme hususunda müş­
terek haklan olduğunu öne sürdü. İkinci olarak, Avustralya ülkesin­
de ve ülkesini kuşatan hava sahasında radyoaktif artıkları depola­
manın, egemenliğini ve ülkesinde hangi hareketlerin yapılacağını ve 
özellikle Avustralyanın ve halkının yapay bir radyasyona maruz ka­
lıp kalamayacağım belirleme "bağımsız hakkı"nı ihlal ettiğini iddia 
etti. Üçüncü olarak, açık denizlerin ve hava ulaşımının serbestliği 
prensiplerine dayanan bir geçici tedbir hakkını öne sürdü. Divan 
geçici tedbire özellikle ikinci iddia bakımından hükmetti. Fakat 
"davanın şartlarının" Avustralya'nın talep ettiği diğer hakların hima­
yesini gerekli kılmadığını karara bağladı 4 8. Geçici tedbire hükme­
derken Divan zararın onarılabilirliği meselesini yüzeysel olarak ince­
ledi ve bulduğu kanıtın radyoaktif artıkların Avustralyaya depo edil­
mesiyle bu ülkeye onarılamaz zararların verilebileceği "ihtimalini 
ihraç etmedi"ği sonucuna vardı 4 9. 

Divan genel hakların, yani, açık denizlerin serbestliği gibi res 
communis niteliğindeki hakların, geçici himaye göremeyeceğini zım­
nen ifade etti 5 0 . Bu sebeple, davalı diğerleriyle paylaştıklarının öte­
sinde münhasır veya özel bir menfaati ispat etmeye mecburdur. 
Avustralya açık denizler serbestisini korumakla menfaat iddiasında 
bulundu. Divan, Avustralya'nın talebinin bir bölümü radyoaktif ar­
tıkların sebep olacağı açık deniz kirlenmesiyle ilgili olmasına rağ­
men, bu genel menfaat için tedbire hükmetmeyi gerekli görmedi5 1. 

• 

47) (1972) I JC Arakarar, 22. parag. 
48) (1973) I C J Arakarar 31. parag. 
49) Id., Arakarar 29. parag. 
50) Id., Arakarar ftit parag. Sadece Hâkim Jiminez de Arechaga, 

katıldığı Divan Arakararında, ayırımdan açıkça bahsetti. Avust­
ralya'nın genel toplum çıkarından farklı, talebini istinat ettire­
bileceği bir çıkarının olmadığı iddia edildi. Hâkim Jiminez de 
Arechaga bu meselenin Avustralya başvurusunun incelenebilir-
liği ile değil fakat yetki ile ilgili olduğu görüşündeydi. Dava­
nın bu safhasında sadece tarafların mahsus hakları bakımından 
ihtilaflı olduklarının tespiti zarurî idi. Id., 106. 

51) Id., Arakarar 27. parag. Avustralya "Fransa nükleer denemesi-
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Sınırlamanın yerinde olduğu iddia edilmektedir. Sınırlama com 
mon law sistemlerindeki emir (injuction) elde etmeye ilişkin kural­
lara benzemektedir52. Sınırlama "medeni milletlerce kabul edilmiş ge­
nel bir hukuk prensibini" yansıtabilir. Eğer öyleyse, özel menfaat 
şartı görünüşe göre milletlerarası hukuktaki geçici tedbir kavramı 
içinde* zımnen vardır. İkinci olarak, alâlede arakararlariyle, Divan 
ihtilâfın ağırlaşması ve uzamasından sakınmaya önem vermektedir; bu 
politika, himayeyi özgün menfaatlarla sınırlayan ve ihtilaflı taraflaı 
arasında farklılıkları ağırlaştırma eğilimini önleyen, geçici arakarar-
lan ile geliştirilmektedir. Fakat sınırlama devletlerin daha geniş men-
faatlarını temsil ettikleri iddiasında bulunan kuruluşların Divan'a 
ve diğer mercilere gitmesi ihtiyacını hatıra getirmektedir. Böylece 
mesela, teklif edilmiş bulunan Milletlerarası Denizdibi Otoritesi 
(International Seabed Authority) bir mahkemeye (devletlerin açık 
denizlerde talep ettikleri haklar dolayısiyle) geçici tedbir istemek 
için başvurabilmelidir. 

• 

Açık olan şudur k i , Divan, bir arakararı vermeden önce, dava­
lının varlığı iddia edilen haklarının zarar göreceği hususunda spekü­
lasyondan uzak, bazı kanıtları aramaktadır. The Interhandel Dava¬
sında İsviçre bir arakarar talep etmişti; bu kararla ABD'nin ihtilaflı 
mülkü (İsviçre'nin herhangi bir mahkeme ilâmını icra etmesine zarar 
verecek, teşrii, kazai, idari veya icrai bir kararla) bertaraf etmesi 
engellenmek isteniyordu. Divan şu sebeplerle karar vermeyi kabul 
etmedi: İhtilaflı mülk ABD. mahkemelerinde bir adli araştırma ya-

nin deniz 1- aynakları veya çevre şartları üzerindeki etkisinin 
hiçbir surette telâfi edilemiyeceğini ve zararların ödenmesi ile 
tamir edilemeyeceğini" iddia etti. 

52) Daha önce sözü edilen, şimdi metruk olan kural (bu kurala 
göre, tazminatla tamir edilmeyen haklar bakımından geçici ted­
bir verilmektedir) common law sistemlerinde emirin (injunction) 
elde edilmesine dair geleneksel kuralla etkilenmişe benzemek­
tedir. Burada kendileri için tazminat uygun, tamir şekli olan da­
va edilebüir bir haksız fiüi engellemek için tedbir verilmeyecek­
tir. Bak. HALSBURY, 21 Laws of England 352 (3. baskı) . 

Milletler Cemiyeti'nin the Phillimore tasarısı*nın emir için 
hiçbir hüküm ihtiva etmemesinin bir sebebi common law dışın­
da emiri (injunction) usulünün bilinmediği inancıydı. DUM-
B A U L D o varsayımın saçmalığım ispat etmiştir. Bak. supra not 
5, Bölüm II. 
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pılmadan satılamaz. Bir araştırma başlatıldı fakat çabucak sonuç­
landırılacağına dair bir belirti yoktu. 

Divan A B D nin ihtilaflı mülk üzerinde hiçbir tasarruf yapma­
yacağı şeklindeki garantisini kabul etti 5 3 . Nükleer Denemeler Dava­
sında Divan'm önünde dikkate değer bilimsel kanıt olarak özellikle 
Birleşmiş Milletlerin, 1958 ile 1972 yılları arasında, Atomik R&dyos-
yonun Etkisini İnceleme Komitesi'nin raporları, vardı5 4. 

Divan içtihatlariyle i lgil i olarak yapılan bir tahlil "geçici ted¬
birlerin zorunlu olan koruma ve güvenliği sağlamak için kaçınılmaz 
olandan daha ileriye gitmemesi gerektiği" şeklinde bir görüşü des­
tekler55. Divan uyuşmazlığın her iki tarafını korumaya çalışmakta 
ve bu sebeple de, tedbirlere genellikle mütekabiliyet esasına göfe 
hükmedilmektedir. Balıkçılık Davasında Divan İzlanda'nın balık­
çılık mevzuatmı yürürlüğe koymamasını emretti. Diğer taraftan 
İngiltere ve Batı Almanya'dan vatandaşlarının balık yakalama mik­
tarını sınırlamalarını istedi5 6. Muhalefet şerhine, Hakim Padillo Ner­
vo, Divan'ın arakarannın "taraflar arasında bir denge" bulamadığını 
düşünüyordu; çünkü İzlanda'nın kıta sahanlığını da kapsayan deniz 
kaynakları üzerindeki egemenliği, davalının (İngilterenin) "balıkçı­
lık kurumlarının mali kayıplarının olacağı ve ilgili ülkelerde hal­
kın balık yeme alışkanlığının inkitaya uğrayacağı" tarzında nispeten 
küçük iddialarıyle karşılaştırıldığında, bu dengenin sağlanmadığı id­
dia edilebilirdi. Nükleer Denemeler Davasında57, Divan her iki taral¬
tan da ihtilafı ağırlaştıracak ve uzatacak hareketlerden kaçınmalarını 
istedi. Divan, gördüğümüz gibi, Avustralya'nın talep ettiği hakları 
himaye etmede takdir hakkını kullandı. Divan devletlerin res com­
munis denilebilecek haklarının korumasını kabul etmedi; arakararla-
rını devletlerin belirli menfaatlarınm himayesi ile sınırladı. Böylece. 
Balıkçılık Davasında, himaye konusu edilen Britanya Kı^lığı'mıı 
haklarının Britanya vatandaşlarının belirli bir alanda avlanma-
larıyle i lg i l i spesifik, tarihi avlanma hakları olduğu, açıktır. Divan 
Britanya'nın açık denizler serbestisi ile ilgili genel bir menfaatini 

53) (ıl957) I C J 112. 
54) (1973) I C J 105 Arakarar parag. 29. 
55) DUMBAULD, Supra not 5, 1B5. 
56) (1972) ICJ 17, 35. 
57) (1973) I C J 106. 
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c 

T 

himaye etmiyordu. Bu esas üzere, Balıkçılık Davası ve Nükleer De­
nemeler Davasında verilen arakararların biribirleriyle bağdaştığı 
söylenebilir. 

Bu arakararlarının etkisini, sözünü ettiğimiz hakların ihlalini ön­
lemek için, zaruri olan en küçük alan içinde tutmak eğilimi, Divan'ın, 
arakararların ana talep bakımından etkili olduğu yerde, niçin ge­
çici koruma tedbirlerine hükmetmediğini de izah etmektedir. Th 
Chorzcnv Factory Case'de50, Divan Polonya'nın Alman mallarını mil­
lileştirmesinin Polonya'nın milletlerarası taahhütlerine aykırı olduğu­
nu kabul etti. Almanya daha sonra 96 milyon mark'ın geri alınması 

• a • 

için dava açtı. Nihai karara kadar, Almanya Divan'dan 30 milyon 
markm bir ay içinde Polonya tarafından ödenmesini geçici tedbir 
olarak istedi. Almanya ödemedeki gecikmenin mevcut sınai ve ikt i­
sadi şartların ışığında onarılamaz zararlara sebep olacağını iddia et¬
t i . Divan talep edilen geçici tedbiri vermekten imtina etti ; çünkü 
bunu yapma ana talep ile i lg i l i geçici bir karar vermekle aynı şe) 
olurdu 5 9. ' " V , • 

Benzer muhakemeyle, muhalif hakimler Forster ve Gros Nükleer 
Denemeler Davasında Avustralya'nın talebini kabul etmediler: Ha­
kim Forster Avustralya'nın peşinde koştuğu tedbirlerin "davanın 
gerçek konusundan ayırdedilemeyecek kadar yakın" olduğunu ileri 
sürdü. Davanın esası Fransa'nın nükleer denemelerinin devamı veya 
kesilmesi olduğu için, Forster'e göre, bu konuyu geçici bir arakaraı 
ile halletmek uygun değildi. Hakime göre, Avustralya, geçici bir ka­
rar talebiyle "nükleer denemelerin hukukiliği veya daha çok hu­
kuka aykırılığı üzerine f i i l i bir karar" elde etmek istiyordu 6 0. 

Geçici koruma tedbirleriyle hakların korunması düşünülmüştür, 
fakat sadece ana talebin konusu olan haklar himaye görecektir. Bu 
sınırlamanın gerisindeki politika, ana davaya bağlı olan geçici ted­
birlerin ihtilaflı hakları korumak için zaruri olandan öteye gitmeme-
sidir. Polonya Tarım Reformu ve Alman Azınlığına ilişkin Davada01 

58) (1928) PCIJ ser. A, No. 17, 1, W.C.R. 646. 
59) (1927) PCIJ Ser. A. No. 12. Ayrıca bk. D UMBAU LD, supra not 5, 

*. 153-154. , , ^ —\<. 
60) (1973) ICJ 111. 
61) (1933) PCIJ Ser. A / B , No. 58. 
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Almanya, Polonya'nın tarım reformunu icra ederken, Alman menşeli 
Polonya vatandaşlarına aleyhte ayırım yaptığını öne sürdü. Almanya 
ayırımın yapıldığına dair karar istedi, ve maruz kalınan zararın 
tamir edilmesini talep etti. Geçici tedbir talebi ana davada yer 
alan hakların sınırlarını aşıyordu. Almanya tarım reformunun ge-

uygul 
arma 

rım reformunun ertelenmesiyle sonuçlanırdı. Geçici koruma kararı ile 
sadece uyuşmazlığın konusu ve ana talebin gerçek amacı korun­
mak istendiği için, talep reddedildi. Ana talep ile aleyhte ayırımın 
yapıldığı hususunda bir karar elde edilmek isteniyordu; oysa geçici 

htimalin 
Ana 

Nükleer Denemeler Damst'nda, Ignacio-Pinto karşı yazısında 
Birleşmiş Milletler Şartı'nm 2. maddesinin 7. bendine dayandı. Ge­
çici tedbirlerin verilmesinin milletlerarası hukukta yeni bir kavramı 
onaylamak anlamına geleceğini düşünüyordu. Bu öyle bir kavram 
olurdu k i , devletlerin kendi egemenlik alanlarında risk-doğuran 
faaliyetlere girmesini yasaklardı. 

| 

Fakat bu herhangi bir devlete diğer devletlerin mil l i işlerine ka­
rışma hakkı vermekle aynı şey olur ve 2(7). maddeye aykırı olurdu 0 2. 
Saygımız var ama, nükleer denemeden sonra Avustralya'nın ülkesin­
de meydana gelen radyoaktif artığın nasıl esas itibariyle Fransa'nın 
mil l i yetkisi içine girdiğini, özellikle Stokholm Çevre Deklarasyonun 
da yer alan prensip 21'in ışığında, anlamak kolay değildir63. "Risk-do­
ğuran faaliyetler" milletlerarası sınırları aştıklarında iç mesele ol­
maktan çıkarlar. 

Pratikte Divan, 2 (7). maddenin uygulamasını öyle bir noktaya 
indirgemiştir k i , orada milletlerarası alanı ilgilendiren herhangi bir 

62) (1973) I C J 128. 
65) Prensip 21 . 

Devletler yetki alanları veya kontrollerinin altındaki faa­
liyetlerin diğer devletlerin çevrelerine veya millî yetki 
alanları ötesinde kalan alanlara zarar vermemesini temi­
nat altına almaktan sorumludurlar. 

Prensip milletlerarası hukukta iyice yerleşmiştir. Bak. The Trail 
Smelter Case. 
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mesele milli yetki alanından çıkmaktadır . Bu eğilim milletlerarası 
hukukun düzenli büyümesi ve bu hukukun eskiden mi l l i alan olarak 
kabul edilen alana taşması ile güçlenmektedir, 

2 (7). madde, Divan'ın mecburi yetkisinin kabul edilmesiyle de 
güçlendirilmektedir; bu kabul beyanlarında devletlerin mi l l i yetki 
alanına giren meselelere dair benzer sınırlamalar vardır. Interhandel 
Davasında, dört hakim, ABD. beyanında yer alan Connally çekin­
cesinin geçici tedbirin verilmesini engellediğine hükmettiler. Ha­
kim Lauterpâcht Statüye taraf devletlerin "Divan'dan, yetkisinin ba­
riz olarak yokluğu halinde, 41. madde altında hareket etmeyeceğini 
beklemek hakları" olduğunu ifade etti 6 5 . Böylece, hakimlere göre, 
bir milli yetki çekincesi, çekince ileri süren devlete çekincesinin uy­
gulanması hususunda karar yetkisini saklı tuttukça, 41. madde altın­
da bir arakararın verilmesini engeller. Eğer çekince uygulanırlığı 
konusunda suskunsa, Divan'ın kararı alması gereklidir 6 6. Bunu yap­
makla. Divan çoğunluk görüşünün, the Anglo-Iranian OH Company 
Davası ve Nükleer Denemeler Davasında da tercih ettiği kriteri, 
kabul etmektedir. Ancak, Divan'ın bu hükmün, yetkisinin istinat ede­
bileceği bir temeli, prima facie, sağladığını" görmesi zaruridir 6 7. Bu 
kriter şimdi Divanın da onayını almıştır. 

V 

GEÇİCİ KORUMA TEDBİR LEHİMİN E T K İ S İ 

(a) Geçici koruma tedbirleri tarafları bağlar mı? 

"Tayin etmek" ve "öngörülen" ifadeleri 41. maddede kullanıl­
mıştır; bu ifadeler bir geçici tedbir arakararının herhangi bir bağ¬
layıcı gücü olduğu tarzında bir yorumu ihraç edebilir. 59. madde 

64) Zaman zaman Divan t millî yetki alanının nisbî oluşuna işaret 
etmektedir. Bak. the Tunis - Morocco Nationalitiy Decress Case, 
Ayrıca the Nottebohm Case (1955) 1CJ 4'e bakınız. 

65) (1957) ICJ 117-18. 
66) Bak. Statünün 36(6). maddesi: 

Divan'ın yetkisi ile ilgili bir uyuşmazlığın varlığı halin­
de, uyuşmazlığı Divan halleder. 

67) (1973) I C J Arakarar parag. 13. 
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sadece Divan "kararlarının "bağlayıcı gücü" olduğunu öngörür. Da­
ha sonra bu madde bağlayıcılığın sadece "taraflar arasında ve mah­
sus dava ile i lg i l i olduğunu ifade eder." Dumbauld "bağlayıcı bir 
arakarar sorunu olmadığını" açık bir şekilde ifade etmektedir. Yaza­
ra göre, bu sonuç 41. maddenin hazırlanma tarihi ve İçtüzüğünün 66. 
maddesi ile teyid edilmektedir. Dumbauld un dediği gibi, "tayin 
etmek" kelimesi "belirtmek" demektir; Yani Divanın hukuk kabul 
ettiği şeyle uyum içinde olmak için, tarafların neler yapması gerek-
tiği"ni belirtmek manasına gelir. Bir arakararmın res judlcata gücü 

* 

yoktur, içtüzüğün 66. maddesine göre, Divan geçici tedbire hükme­
den "kararını" her zaman geri alabilir veya değiştirebilir; talebin 
reddi yeni bir talebi önlemez. 

Geçici tedbire hükmeden arakararları, muvafakat etmeyen dev­
leti Divan'ın empoze ettiği herhangi bir müeyyideye veya aleyhte 

P 

usûli neticelere maruz bırakmamasına rağmen, Rosenne'ye göre, ara­
karar davalı bir devletin konvansiyonel veya örf ve adet hukuku 
altında uymaya mecbur olduğu bir "karar"dır 6 9. 

Arakararlannın bağlayıcılığı meselesi İran'ın Anglo Iranian Oil 
Company Davasında verilen arakararını reddedişini takip eden Gü­
venlik Konseyi müzakereleri boyunca incelendi70. Britanya Krallığı 
temsilcisi Şartın 33 ve 36. maddeleri manasında bir ihtilafın mevcut 
olduğunu iddia etti ve 94. maddeye göre uygulama istedi. İran tem­
silcisi geçici tedbire hükmetmenin Statünün 59 maddesi manasında 
bir "karar" olmadığını ve Güvenlik Konsey'inin 94 maddeye göre 
meseleye bakmaya yetkili olmadığını, çünkü Divan'ın verdiği bir 
"karar" veya "hükünTün olmadığını savundu. İran temsilcisi, eğeı 

68) supra not 5, s. 168, ROSENNE, bir devletin geçici tedbirlere 
riayet etmemesinin Divanı o devlette müeyyide empose etmesine 
veya riayet etmemekte direnen devleti Divan bakımından her­
hangi bir usuli dezevantaja maruz bırakmasına izin vermez, 
demektedir. Supra, not 8, s. 125. Ayrıca bak. HAMBRO, The 
Binding Character of The Provisional Measures of Protection 
Iridicated by International Court of Justice, in Schatzel and 
Schlochauer, Redhts.f¥agen der Internationaien Orgamization: 
Feschrift für Hans Wehberg 152, s. 167 (1956). 

69) supra, not 5, s. 145. 
70) fi UN SCOR 559th - 60th meetings (1951). Ayrıca bak. REISMAN, 

Nullity and Reviscion, 720-28 (1971). 
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taraflar kendilerini geçici tedbirlere uymaya mecbur kılan bir tahkim 
andlaşması ile bağlı olsalardı, geçici tedbirlerin bağlayıcı olacağını 
ileri sürdü 7 1. Aşağıda tartışılacağı gibi, müzakerenin odak noktası 
mil l i yetki alanı üzerindeydi ve 94. maddeye göre geçici tedbirlerin 
icrası üzerinde değildi. 

(b) Geçici tedbirlerin tatbik kabiliyeti 

Hem Reisman72, hem de Rosenne73 bir devletin geçici ted­
bir kararlarını kabul etmemesi karşısında Güvenlik Konseyi'ne yapı­
lacak bir müracaatın müessiriyeti konusunda şüphelerini ifade ettiler. 
Reisman'ın ifade ettiği gibi, Sovyetler Birliği, Anglo- Iranian Oil 
Company Davası'ndan sonraki müzakerede Konsey'in 94. maddenin 
2. bendine göre alacağı bir kararı muhtemelen veto ederdi. Daimi 
üyelerin 94. maddeye göre yapacağı hareket üzerinde bir oybirliğine 
varamaması halinde, icra peşinde olan devletin karara riayeti sağ­
lamak için başka bir alana bakması gerekir. Genel KuruPun da 14. 
maddeye göre veya banş ve güvenliği etkileyen meselelerde sahip 
olduğu " ta l i sorumluluk" esasına göre, hareket tarzı tavsiye etmesi 
istenebilir. Bölge icra usulleri de mevcut olabilir. 

Statünün 41 (2). maddesi "nihai karara kadar, teklif edilen ted­
birlerin taraflara ve Güvenlik Konseyi'ne derhal bildirileceği"ni ön­
görmektedir. Geçici tedbirlerin kabul edilmemesinin, 94(2). maddede 
öngörüldüğü veçhile, beraberinde Konsey kararını getireceği açık­
tır74. Divan'm kararına riayet etmeme barışı tehdit edebilir. As­
garide, Konsey'in Divan'm bir arakararını kabul etmemesi halinde 
ortaya çıkacak ciddi duruma, hatalı devletin dikkatini çekmesi ge­
rekir. Uygulamada veto 7 5 Konsey'in karar almasını önlemektedir 

71) 6 UN SCOR, 560th meeting, 12 (1951). 
72) supra, not 70. 
73) supra, not 8, s. 428. 
74) 94 (2) bir arakarardan bahsetmemesine rağmen, geçici tedbire 

hükmeden bir arakarar, 94. madde bakımından, " h ü k ü m " kav­
ramı içine alınmaktadır. Bu 94. maddede aşikâr olan kararların 
icrası ve barışın ihlâlini önleme politikalarına binaen olmakta­
dır. Fakat İran temsilcisinin iddialarını not ediniz, supra, not 71. 

75) Güvenlik Konseyinin bir daimî üyesinin, geçici tedbirler konu­
sundaki bütün Önemli davalarda, taraf olduğunu, (the Anglo -
Iranian Oil Company Davası ve Balıkçılık Davasında davacı. 

• 
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Birçok hallerde, geçici tedbirlere riayet edilmemesi hususunda 
bir hareketi öngören kararların " V I . Bölüm altmda alman kararlar 
olduğu, -ki bu bölüm altmda alman kararlarda uyuşmazlığa taraf 
olan bir devletin 27. maddenin 3. bendine göre oy kullanmaması ge­
rekir" —iddia edilebilir. V I . Bölüm altında alınan kararlara yollama 
yapmak için 27 (3) teki "kararlar" (decisions) sözünün kullanılma­
sına rağmen, Güvenlik Konseyi'nin o bölüm altında aldığı tavsiye 
kararlarının alışılmış usule göre muhatapları için yükümlülükler ge­
tirmeyeceği açıktır7 6. 

Güvenlik Konseyi'nde, Anglo Iranian OH Company Davası'nı 
takip eden müzakerede, Britanya Krallığı temsilcisi uyuşmazlığın din­
lenebilir olduğunu ve "katıksız bir mi l l i yetki meselesi" olmadığının 
tedbir karariyle ispat edilebildiğini ileri sürdü. İran temsilcisi İran'ın 
Divan'm yetkisiz olduğunu ispatlamak için ileri sürdüğü sebeplerin 
Konseyin yetkisizliği bakımından da ileri sürülebileceğini, bu sebeple 
Konsey'in karar alamayacağmi iddia etti. Yani, meselenin İran'ın 
saklı alanına girdiğini ve bu suretle 2. maddenin 7. bendine göre Bir­
leşmiş Milletlerin meseleyi incelemeyeceğini savundu. Konsey D i -
van'ın kararı ile bağlı mıydı? Şart'tn 2. maddesinin 7. bendinin, Gü­
venlik Konseyini 94. madde altmda bir müracaatı incelerken, bu 
maddede [2(7)] yer alan yasağın tatbik kabiliyetini gözden geçirmeye 
mecbur ettiği iddia edilebilir. Konsey karma nitelikte (hukuk ve olay 
olarak) bir Divan kararmı inceleyebilir ve gerçekte iptal edebilir 
mi?7 7. 2. maddenin 7. bendinin amirane üslûbu, Birleşmiş Millet­
lerin her organının, bir ihtilafa vaziyet etmesi istendiğinde, bu 
maddenin [2 (7)] ihlal edilip edilmediğini kendince karara bağla­
ması gerektiğini akla getirmektedir. Statünün 59. maddesinin "Divan 

Nükleer Denemeler Davasında davalı) olduğunu unutmamak 
lâzımdır. Anglo - Iranian Company Davasında Britanya Güven­
li Konseyindeki davaya, İran'ın şirkete karşı bir tahliye kararı 
almasından sonra geçici tedbirlerin icrasının işe yaramayacağı 
sebebiyle devam etmedi. 

76) STONE, Legal Controls of International Conflict 219 (1958) 
STONE, biraz tereddüt ve şüpheyle birlikte, bu görüşün "tavsi­
yelerin ne oybirliğini ne de bütün daimi üyelerin muvafakati­
ni gerektirmediği" keyfiyetinden çıkarılabileceği sonucuna varı­
yor (219). 

77) RELSMAN, supra not 70, s. 724-

H.F. Mecmuası — 25 
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kararının taraflar arasında ve belirli bir dava dışında, hiçbir bağ­
layıcı gücü olmadığını" öngörerek, bu görüşü güçlendirdiği ileri sü­
rülmektedir. Kaldı k i , üyelerin, Güvenlik Konseyi'nde görev yapan­
lar da dahil, taraf olmadıkları davalarda Divan kararlan ile bağlı 
olmadıkları şartın 94. maddesinin 1. bendinden zımnen anlaşılmak­
tadır. 

VI 

N E-T t C E 

GEÇİCİ KORUMA TEDBİRLERİNİN, İŞLEVİ 

Geçici koruma tedbirleriyle Divan'ın işlevini yapması amaçlan­
maktadır; bunu yaparken muhakemenin devamı sağlanmakta ve ni­
hai bir kararın daha doğmadan, tamiredilemez değişikliklerle, akim 
hale gelmesine mani olunmaktadır. 

Geçici tedbirlerle tarafların haklarına tamiredilemez bir zara­
rın verilmesi önlenmek istenmiştir. Haklara verilecek herhangi bir 
zararın nihai bir tazmin karariyle tamir edilebileceği düşüncesi hiç 
de inandırıcı değildir. Eğer Divan'ın, ana davanın konusu üzerindr 
yetkili olabilmesi mümkünse, bu şartlarda bile, geçici tedbire 
hükmedilecektir, ve hakkında tedbir istenen hukuki haklar davabva 
özgüdürler. V v ' 

Geçici tedbirler potansiyel olarak Divan'ın hayatında ehemmi­
yetli bir rol oynayacağa benzer. Bu rol eksiksiz olarak gerçekleştiril­
meden önce, bazı yapısal değişiklikler arzuya şayandır. Divan önün­
deki uyuşmazlığın taraflarca tasavvur edilmediği bir zamanda ka­
bul edilen uzun vadeli bir yükümlülüğe dayanarak yetki kazandığın­
da, kararının akim kalması ihtimali, hakem divanlarının geçici ted­
bire hükmetmeleri halinde ortaya çıkacak duruma nazaran muhte­
melen daha büyük olacaktır7 8. Bu sebeple, geçici tedbirlerin daha 
büyük ölçüde devletlere kabul ettirilmesi için özel andlaşmalarla 
mecburi yetkiyi kabul etmenin teşvik edilmesi gerekir. Ayrıca, be­
yan yoluyla Divan'ın mecburi yetkisini kabul etmenin değiştirilmesi 
iyi olur. Özellikle, Divanın mecburi yetkisi, Lauterparcht'm teklif 

78) Krş. GUGGENHEIM, supra not 40, s. 656. 
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ettiği veçhile, "hakim bir prensip durumuna" yükseltilmek gerekir'9, 
ve devletlerin "özel bir beyanla prensibi ihraç etmek" hakları ol­
malıdır. Bu değişikliğin psikolojik bir değeri var. Milletler, millet­
lerarası toplumun norm olarak kabul ettiği bir prensipten (uyuşmaz­
lıkların bir kararla çözümünü kabul etme prensibi) ayrılmak için 
zaruri olan pozitif hareketi yapmakta daha az istekli olurlar. 

Yukarıdaki her iki teklif, yetkinin tartışıldığı yerde, geçici ted­
birlerin riayet görmediğini 8 0; bir tahkim yükümlülüğünün onaylan­
dığı yerde, geçici tedbirlerin müessir olduğu; tarzındaki ampirik ka­
nıtı kabul etmektedir. 

Daha önce ihsas edildiği gibi, Divan gerçekte milletlerarası top­
lumun genel veya geniş menfaatlannı devletlerin bireysel davaların­
da (tasarlanan zararın tamir edilemez olduğu yerde dahi) koruya­
mayacak geçici tedbirlerin verilmesi için yeni bir sınırlama getir­
diyse, O'na baş vurmanın kolaylaştırılması lâzımdır. 

Geçici tedbirlerin tarafların haklarına verilecek tamir edilemez 
zararları önlemekteki işlevi, Birleşmiş Milletlerin bir organı olarak 
rolünün bilincindeki Divan'ın, milletlerarası barışı koruma ve uyuş­
mazlıkların barışçı yollarla çözümünde kendine düşeni yapma endi­
şesini yansıtmaktadır. Geçici tedbirler milletlerarası uyuşmazlıkların 
çerçevesi içinde, bir "soğutma", mekanizması olarak yararlıdır83. Mü-

79) Bk. GROSS, supra not 3, s. 314. 
80) Bk. Anglo - Iranien Oil Company Case, Fisheries Jurisdiction 

Case, Nuclear Tests Case. 
81) DUMBAULO, supra not 5, s. 133-44 daki davalara bakınız. 
82) Bak. Nuclear Tests Care, (1973) 1CJ 105. Arakarar, paiag. 31 

Geçici tedbir talebinde bulunmak için mahsus bir menfaat şar­
tının varlığı burada common law sistemlerinde olduğu kadar 
zarurî değildir. Sonuncu durumda, Attorney General ş ikâ­
yette bulunmak için uygun bir merci addolunabilir. Milletler­
arası hukuk buna benzer bir usul öngörmemektedir. 

83) Karşı laşt ır ınız: Briyan Andlaşmaları, Dışişleri Bakanı Briyan'ın 
bu andlaşmalardaki amacı —ki, bunlar ABD ile Avrupa, Asye 
ve Güney Amerika ülkeleri arasında aktedilmişti— harpten ka­
çınmaktı; yeni bir uyuşmazlık çözme metodu değildi. DUM-
BAULD. supra, not 5, s. 100. Bu andlaşmalar, eğer muhasamat­
tan önce belli bir süre tanınırsa, toplumdaki akılcı unsurların 
hâkim olacağı iyimser varsayımına dayanıyordu. Meselâ, Çin, 
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letlerarası Adalet Divan'ının barış meselelerinde Orta Amerika Di­
van'inin aktif rolünü üstlenmesinden şüphe edilebilinirken 8 4, Divan'a 
yeni bir şekil vermeyi amaçlayan bir programın geçici tedbirlerin oy­
nayacağı muhtemel rolü kabul etmesi gerekir. 

Fransa ve İsviçre ile yapılan andlaşmarun 4. maddesi şunları 
öngörüyordu: 

Uyuşmazlık konusunun işlenen veya işlenmek üzere olan 
fiillerden ibaret olması halinde, Komisyon mümkün olan 
en kısa zamanda, tarafların haklarını korumak için ge­
çici olarak ve raporunun verileceği tarihe kadar ne tür 
kararların ı kendi fikrine göre, alınması gerektiğini belirtir. 

UST Nos. 619, 609, 607 ve bak. STONE, supra not 76. s. 167. 
84) Bak. DUMBAULD, supra, not 5, s. 95-401. 


