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GIRIS:

Tiirkiye'nin de katilmig bulundugu 1961 tarihli, "Kiigiiklerin Korunmast Konu-
sunda Mahkemelerin Yetkisine ve Uygulanacak Kanuna Dair S6zlesme” nin (R.G. 21
Subat 1983 - 17986) gozden gegirilip, kapsaminin genigletilmesi konusunun 29 Mayis
1993'teki Lahey giindem maddesi olusturmasi kararlagtirilmig ve kurulan ozel Komisyon
26 Mayis - 3 Haziran 1994, 6-17 Subat ve 1 1-22 Eyliil 1995 tarihlerinde yaptigi toplanti-
lar sonunda bir Ontasanis1 olusturarak, Konferans iiyesi Devletlere sunmustur. Daha son-
ra 30 Eyliil 1996'da Lahey Konferansinin iiye Devletlerinin Hiikiimet temsilcilerinin ka-
tildiklar: onsekizinci Oturumunda, Ontasari, "Nihai Metin" (Acte Final) haline getirile-
rek. katilan temsilciler tarafindan alti imzalanmig ve Sozlegme tasarisinin degerlendiril-
mek iizere hiikiimetlere sunulmasi kararlastinlmigtir. Bu Sozlesme metni Fas Devleti ta-
rafindan 19 Ekim 1996 giinii imzalanmig olmakla, sdzlesme bundan boyle bu tarthi tasi-
yacaktr. (Rev. Crit. 1966, 813 ve dipnot). Konferansin onsekizinci oturumuna elliy1 as-
kin Hiikiimet temsilcisi ve de ayrica gozlemciler katilmiglardir. Tiirkiye toplantida temsil

edilmemastir.
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Daha 6nce 1961 tarihli Sozlesme ile karsilastirilarak, Ontasarinin degerlendiril-
mesi tarafimizdan yapilmis olmakla, bu yazimizda tamamlayici nitelikte olmak iizere,
Sozlesme nihai metni, Ontasari maddeleri gozoniinde tutularak incelenecek ve sonuglar

sunulacaktir.

I. Genel Bilgi

Sozlesme nihai metni, otuz maddelik Ontasariya karsin, altmis iic maddeden olus-
maktadir; "Baslangi¢c kismi, "¢ekinceler” maddesi (m.55) ve "Son Hiikiimler Bolimi"
(m.57-63) eklenmek suretile, onceki diizenlemedeki Sozlesme teknigine iligkin genel
bosluklar giderilmis bulunmaktadir.

Sozlesmede de, Ontasanidaki "Boliim" bagliklari ve siralama aynen korunmus, an-
cak, esasa iligkin agiklamalarimizda goriilecegi lizere bu boliimlerde yeni maddelere yer
verilmig, bazilarinin icerigi genisletilmistir (6rnegin, m.7,10 12/2, 13, 15, 21, 32, 33,
38...). Yetkil1 makam ve yetkili kanun saptanirken "siki irtibath yer" kavrami yine geger-
I1 kilinmig ve her 1ki alanda da "¢ocugun mutad meskeni"” yeri belirleyici "baglama nok-
tasi1” olarak esas alinmistir.

Sozlesmenin adi igerdigi ana boliim basghklarin aksettirecek bigimde (Yetki, Uy-
gulanan Kanun, Tanima, Tenfiz, Isbirligi) Ontasaridan farkli ve kapsamli olarak tesbit
edilmigtir. Sozlesmede "velayet sorumlulugu” nun "koruma tedbirleri" yanin es degerde
agirlikh bir sekilde ele alinmig olmasi (m.10, 15, 17, 18). S6zlesmenin adinda her ikisi-
nin de yer almasini agiklamaktadir.

Sozlesme, Ontasarida oldugu gibi, yine "kiiciik" ¢ocuklarla sinirh kalmistir (m.2).
Ontasariya iligkin degerlendirme Raporunda, Sozlesmeye “ehliyetsiz yetiskin" lerin de
dahil edilmesinin digiiniildiigiine deginmistik. (Rapor, Genel Bilgi). Lahey Konferansi-
nin onsekizinci oturumunun sonunda, ondokuzuncu toplantinin giindemi saptanirken
tizerinde durulan S6zlesme nihai metninin kabuliinden sonra yetiskinlerin de ayni icerik-
l1 bir Sozlegme ile korunmasi geregi vurgulanmis ve bu yonde bir tasar hazirlanmasi
i¢in 6zel Komisyon olugturulmustur (Rev.Crit.1996, 828).

Diger yandan denebilir ki bu S6zlesme, cocuk haklar ve hukuku konusunda bir
"semsiye” diizenleme niteligine sahiptir; soyle ki Sézlesmenin "Baglangi¢c” kisminda
agikea ifade edildigi gibi, "Cocuk Haklarina Dair" 20 Kasim 1989 tarihli Birlesmis Mil-
letler S6zlesmesi gozoniinde tutularak miisterek hiikiimlere bu S6zlesmede yer verilmis,

ayrica 25 Ekim 1980 tarihli "Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Yénlerine Dair"
Sozlegme ile uyum igerisinde bulunulmaya 6zen gésterilmistir (m.50).

I1. Sozlesme Igeriginin Incelenmesi

Bu kisimda 6zellikle Ontasarida yer almayan veya kismen yeni bir diizenleme ko-
nusu olugturan hiikiimler tizerinde durulacaktir.
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1. Sozlesmenin konusunu tesbit eden maddede yer alan "veldayet sorumlulugu”
kavraminin icerigi yeni diizenlemede daha ayrintili belirlenmigtir (m.1, 2. fikra); soyle
ki, Ontasarida sadece "veldyet sorumlulugu ya da benzer her tiirlii otorite iliskisinden"
bahsedilmisken, Sozlesmede "... ana-babanin, vasinin veya diger yasal temsilcinin hakla-
rini, yetkilerini ve yiikiimliiliikklerini saptayan, ana-baba velayeti veya benzer her tirli
otorite iligkisi" tanimlamasina yer verilmistir. S6zlesmede bu kavramin 6nemi, ilerideki
maddelerde goriilecegi gibi, bu yetkinin iistlenilmesi, kullanilmas: ve sona erdiriimesi

acisindan yetkili makamlar ve de kanunlar arasindaki igbirligine gosterilen 6zenden kay-
naklanmaktadir (m.3/a, 10,16,17,18,18,23/e,40...)

2. Sozlesmede "tedbir"ler kapsamina bir ekleme yapilarak "Cocugun bakimini
listlenen herhangi bir kisinin gosterdigi ihtimamin resmi makamlarca denetlenmesi” (m.
3/f) de bir tedbir olarak, ongorilmiistiir.

3. Sozlesmenin uygulanma alaninin sinirlandinimasina dair yeni diizenleme (m.4)
icerigi itibari ile Ontasandan farkhidir soyle ki;

a) Evlat edinme karar ve bu kararin alinmasinda etkin olan tedbirler. Ontasarida
Sozlesme dis1 birakilmis, ancak yine bu maddenin 1lgili fikrasinda (Ontasan, 3.3/b),
"Ontasarinin I1. Boliimiinde yer alan makamlarin yetkisine dair kurallar uygulanarak ali-
nan bu konudaki tedbirlere IV. Boliimiin uygulanacagi yani bunlarin taninmasinin (ve de
tenfizinin) miimkiin olacagi kabul edilmistir. S6zlesme maddesinde 1se (m.4, b), "Evlat
edinme karari, kurulusuna iliskin tedbirler, evlat edinmenin iptali ve ondan riicu” Sozles-
me dig1 birakilmusgtir.

b) S6zlesmede, "¢ocugun adi" ve onun "mezun kilinmasi” gibi konularin da uygu-
lama alami diginda birakildiginin belirtilmesi (m. 4, c,d), yine burada da alinacak tedbir
kararlarinin, tamima prosediiriine konu edilmemesini saglamaya yonelik oldugu distinu-
lebilir. Ontasarida bu konulardan, ilgili madde de hi¢ bahsedilmemisti.

c) Trust'lar acik olarak, uygulama alam diginda birakilmigtir (m. 4, ). Ontasariya
iligkin Raporumuzda (Rapor, Esas yoniinden, 2-¢), trust'un diglanmadigin1 ¢ocuk lehdar
ise, adli merciin yeni "trustee" atamasinda islemin koruma tedbirlerinden sayilabilecegi-
ni ifade etmistik (naklen, Lagarde, A¢iklayict Raporu). Nihai metinde ise "trust” ve "mi-
ras" kurumlari, birlikte zikredilerek, Sozlesmeden ¢ikarilmiglardir. Trustt hukuk sistem-
lerine dahil etmemis olan Devletlerin, "miras ihtilaflarinda” karsilagabileceklen vasiflan-
dirma sorunu, bu alanda tedbir kararlarnim da etkileyebilecegi diigiiniiliirse, bu diizenle-
menin isabetli oldugu soylenebilir.

4. "Cocugun haksiz yer degistirmesi veya onun haksiz olarak geri gonderil-
memesi' ne iligkin, madde. S6zlesmede kapsamli bigcimde yer alan, yeni bir dizenleme-
dir (m. 7). Burada 1980 tarihli "Uluslararas1 Cocuk Kag¢girmanin Hukuki Yonlerine Dair
Sozlesme" ile paralel bir durum bahis konusudur. Nitekim iizerinde durulan S6zlesmenin
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50. Maddesinde, "1980 tarihli Sozlesmeye de Taraf olanlar arasindaki iliskilerde, bu s6z-
lesmenin etkili olmayacagi” belirtildikten sonra, "ancak bulundugu yeri degistiren ve-
ya haksiz olarak tutulan bir cocugun iadesini saglamak veya ziyaret hakkini yeni-
den diizenlemek icin mevcut Sozlesmenin hiikiimlerinin ileri suiriilmesine hig¢ bir
engel olmadig1" agikga ifade edilmistir. Goriiliiyor ki 1961 tarihli S6zlegmenin kagirilan
cocuklarin iadesini saglamaya'da miisait olabilecegi yolunda yapilan yorumlar 1996 ta-
rihli yeni Sozlesmenin maddelerinde agikhik kazanmis bulunmaktadir.

Cocugun yer degistirmesinin veya alikonulmasinin haksiz sayilabilmesi 1¢in, ara-
nan kosullar soyledir: "yer degistirme veya alikonulma, bu durumlarin meydana
gelmesinden hemen once ¢ocugun mutad meskeni Devleti hukuku tarafindan bir
kisiye, kuruma ya da herhangi bir kurulusa, yalmz basina veya birlikte kullaml-
mak iizere tevdi edilmis bir velayet (bakim ve gozetim) hakkinin ihlali sonucu mey-
dana gelmis" ve "bu hakkin yer degistirme veya alikonulma sirasinda, bu olaylar
vuku bulmamis olsaydi, aym etkinlikte kullanilmasina devam edilecek" olmasidir.

(m.7,2,a,b).

Sozlesmede belirli kosullarin gergeklesmesi halinde, cocugun yeni Devletinde
mutad mesken edinmis sayilacag: kabul edilmistir; sdyle ki velayet hakkina sahip olan,
bu durumu kabul etmis veya ¢ocuk bu yeni Devlette hak sahibinin bilgisi dahilinde bir
yil oturmus, geri donmesine dair hig bir talepte bulunulmamis ve ¢ocuk da yeni gevresi
ile uyum saglamis ise, eski mutad mesken makami, yenisi gerceklesinceye kadar, yetki-
sini korur (m. 7, 1). Maddede bahis konusu edilen "velayet hakki adli veya idari bir ka-
rarla elde edilmis olabilecegi gibi, bir anlagmadan da kaynaklanabilir. Ancak eski mutad
mesken makam yetkisini korudugu siirece, gocugun bulundugu yeni Devlet makamlari
ancak Aacil tedbirleri 11. madde uyarinca alabilirler (m.7,3).

5. Bosanma, ayrilik veya evliligin iptali davalar1 sonunda, cocugun sahsina
veya mallarina iligkin koruma tedbirlerini alma yetkisi 1961 tarihli Sozlesmede dava yeri
Devleti makamina birakilmis iken (1961, m.15), Ontasarida bu konu mutad mesken kap-
saminda miitalda edilmisti (Ontasari, m.4/a). Sozlesmede ise yeniden bu tiir tedbirlerin
alinmasi konusunda, edilmisti (Ontasari, m.4/a). S6zlesmede ise yeniden bu tiir tedbirle-
rin alinmasi konusunda, baz1 kosullarin gerceklesmesi halinde, dava yeri makami yetkili
kilinmistir (m.10); soyle ki, bu tiir davalara yetkileri dahilinde bakmakta olan makamlar
kendi hukuklari miisait ise, cocugun sahsinin veya mallarinin korunmasina dair tedbirle-
ri, sayet dava agildiginda ana-babadan biri mutaden bu Devlette oturmakta ve bunlardan
biri cocuk hakkinda veldyet sorumluluguna sahip ve bu tedbirleri alacak makamin yetki-
si veldyet sorumlulugunu iistlenmis kisi veya kigilerce kabul edilmig ve bu yetki gocu-
sun yiiksek menfaatine uygun ise, alabileceklerdir. Saninz S6zlegmedeki bu yeni diizen-

leme, Ontasarida deginilen olumsuzlugu (bu konudaki Rapor), 6nemli 6lgiide gidermis
bulunmaktadir.
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6. Yetkili kanun tesbit edilirken gerek 1961 tarihli S6zlesmede, gerek Ontasarida,
yetkili kilinan Devlet makamlarinin kendi i¢ hukukunu uygulayacaklan ilgili maddeler-
de acikc¢a ifade edilmigti (1961, m.3; Ontasarist m.11/1). Sozlesmenin konuya iligkin
maddesinde ise sadece "yetkili makam kendi hukukunu (yasasim) uygular”, denmekle
yetinilmistir. Ancak isaret edilen 6nceki metinlerden farkli olan bu diizenlemede dava
yeri Devletinin yasalar ¢atigmasi kurallarinin da gézoniinde tutulabilecegi yolundaki
cagnsimin dnlenmesi amaci ile, Sézlesmeye atfin reddini 6ngoéren bir madde eklenmig
ve yetkili kanunu belirleyen Béliim'de yer alan "kanun" deyiminden, "yasalar catigmasi
kurallar1 disinda kalan, bir Devlette yiiriirliikte bulunan hukukun ifade edildigi"
hiikmiine yer verilmistir (m.21,1). Ancak ayn1 maddede simirh bir atfin kabul edildigi
goriilmektedir, soyle ki: "uygulanan kanun akit olmayan bir Devletin kanunu olup,
bu Devletin yasalar catismasi kurallari diger akit olmayan bir Devlet kanununu
yetkili kilar ve bu Devletde bizzat kendi yasasim uygularsa, bu kanun yetkili olur".
Sayet dkit olmayan bu diger Devletin hukuku kendisini yekili gérmezse. 16. madde 1le
belirlenen Kunun uygulanir (m.21,2).

Sozlesmede atfin bir defaya mahsus olmak iizere simirhi uygulanmasi, yine Soz-
lesmede yer alan ve Ontasari'da bulunmayan su hiikmiin sonucu olmaktadir: yetkili ka-
nunu saptiyan Boliim'de yer alan hiikiimlerle belirlenen kanun akit olmayan bir Dev-
letin kanunu olmasi halinde de uygulamr (m.20). Gériiliiyor ki maddede ongoriilen
"atif" sonucu 4kit olmayan bir Devletin, ya da kit bir Devletin kanunu yine bu yoldan
yetkili olabilecektir (drnegin gocugun mutad meskeni hukukuna gonderme, durumunda

oldugu gibi).

7. Tanima ve Tenfiz konusunda Ontasaridaki maddeler bazi eklemelerle aynen
korunmustur (m.23-28). Tammanin reddini gerektiren kosullan igeren 23. maddenin so-
nunda, usule iliskin bir red sebebi daha, Sozlesmede, 6ngorilmiigtiir, soyle ki, "tedbir,
33. nraddede ongoriilen usule uyulmamigsa" taninmasi reddedilebilecektir. S6zlesme-
de 6nemle iizerinde durulan akit Devletler arasindaki igbirliginin tamma ve dolayisiyle
tenfize yansitildig1 goriilmektedir. Nitekim S6zlegsme nihai metnin anilan maddesine go-
re, bu yetkili makam gocugun diger bir kit Devletteki aile ya da bir kuruma yerlestiril-
mesini yararli goriirse, bu konuda diger akit Devlet makamina gerekgeli bir rapor yollar
ve talepte bulunulan Devlet makamindan bu konuda, gocugun menfaati gozetilerek,
olumlu bir cevap gelmeden gocuk hakkinda, bu konuda karar veremez. Dolayisiyle bu
usule iliskin kurala uyulmadan alinacak bir tedbir karan taminmayacakur.

Yine tanima ile ilgili olmak iizere, Ontasanya iligkin Raporumuzda, halen Sozles-
menin ilgili maddesinde yer alan, "gocugun mutad meskeninin bulundugu akit olmayan
bir Devlette sonradan alinan ve talep yeri Devletinin tamima kosullarina uygun olan bir
tedbir kararimin" taninmada &nceligine dair, bir red sebebini (S6zlegme, m.23, fikra ().



124 Nihal Uluocak

aciklarken, bu fikraya, cocugun mutad meskeninin bulundugu akit olmayan bir Devlet
makami yaninda, mutad meskenin bulunmadigi, 6rmnegin ¢ocugun milli Devlet makamin-
dan verilen tedbir kararinin da dahil edilmesi, yolundaki énerinin, 6zel Komisyon'da red-
dedildigine isaret etmistik, S6zlesmede de, Ontasaridaki hiikmiin aynen korundugu go-
rilmektedir. Ne var ki,akit olmayan bir milli Devlet makami tarafindan daha sonra alin-
mis bir tedbir karan talep yeri Devleti hukukunun tanima kosullan ile daha once Sozles-
meye gore yetkili bu makam tarafindan alinmig kararla kiyaslandigindan, telif edilebili-
yorsa, cocuga daha yakin bir makamin yetkisini reddetmek, isabeth goriilmemektedir.
Zira, maddenin bu fikrasinda giidiilen amag, talep yeri1 Devletinin tanima kosullarini tasi-
yan, yetkili makam kararina, bu kosullar tasiyan daha sonraki, akit olmayan bir Devlet
makaminca verilmig kararin tercih edilmesini saglamaktadir.

Tenfiz konusunda Ontasaridaki maddelere ek olarak, S6zlesmede su hiikkme yer
verilmigtir; dogrudan tenfize (ya da tenfize yonelik tescile) iliskin 28. madde de (son fik-
rast); ""bu tedbirlerin talepte bulunulan Devletin kanununa (hukukuna) uygun ola-
rak, cocugun yiuksek menfaati gozonunde tutulmak sureti ile, ongoriilen simirlar
icerisinde icra edilecegi" beyan edilmistir.

Goriluyor ki1 "tenfiz" hakkinda, tammmaya iliskin genel red sebepleri disinda
(m.26/3), tenfiz yer1 Devleti makamina ayrica, 6ngoriilen tenfiz'in mahiyeti icab1 ayrica
bir yetki tanindig1 goriilmektedir.

8. Isbirligi konusunda, Sozlesmedeki diizenleme, Ontasarn ile kiyaslandiginda
daha kapsamli olarak ele alinmigtir. Zira 6nceki Raporumuzda da belirtmis oldugumuz
gibi, 1961 tarihli S6zlesmenin iyi islememesi nedenlerinden biri de, kit Devletler ara-
sinda bilgilendirmenin bihakkin yerine getirilmemis olmasindan kaynaklaniyordu.

Bu konuda, bir cocugun diger bir akit Devletteki, kabul eden bir aileye ya da ku-
rum, ya da kurulusa yerlestirilmesinin, ¢ocugun menfaatine olacagina kanaat getiren bir
yetkili makamin, S6zlesmenin 33. maddesindeki hiikiimler dahilinde, nasil bir igbirligine
girecegine ve kararin ancak, talepte bulundugu diger akit Devletin makamindan alacag
rapor uzerine verebilecegine, daha once degindik (tanima kosulu olarak).

Sozlegmede igbirligi konusunda yeni bir diizenleme 35. maddede yer almaktadir.
Ontasarida "ziyaret hakkimin" diizenli kullanimi 1¢in sadece tedbir talebine isaret edil-
mekle yetinilmisti (Ontasari, m.24). Sozlesmede bu konuda isbirligi ayrintili diizenlen-
mistir (Sozlesme m.35, 6zellikle 2,3 ve 4. fikralar).

Bir kigi ziyaret hakk: elde etmek veya bu hakkini diizenli kullanmak i¢in, ¢ocu-
gun mutad meskeninin bulunmadig: bir akit Devlet makamina basvurdugunda, bu ma-
kam bu konuda gerekli bilgi ve belgeleri toplar ve bu konuda karar verir. Diger akit
Devlet makamlan "ziyaret hakkina" dair karar verirken, mutlaka bu bilgi ve belgeleri
ve sonuglari gozoniinde tutar, bunlarin tamamlanmasina kadar davay: erteler. Goriiliiyor
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ki burada sonucu etkileyecek bir igbirligi bahis konusudur.

Sozlesmede, yine isbirligi kapsaminda, ¢gocugun siki iligki igerisinde bulundugu
bir akit Devlet makamina, ¢ocugun mutad meskeninin bulundugu akit Devlet makamin-
dan bilgi talep etme imkani saglanmigtir (m.32); boyle bir talep kargisinda, mutad mes-
ken makami cocugun durumu hakkinda bir rapor verebilecegi gibi, Devletinin yetkili
makamindan ¢ocugun sahsinin veya mallarinin korunmasina yonelik tedbirlerin alinma-
sinin uygunlugunun gézden gegirilmesini isteyebilir. Bu hiikiim, gocugun siki iligki ige-
risinde bulundugu Devlete yakin takip imkan tanimasi, hatta mutad mesken Devletini
alinan tedbirlerin uygunlugunu gézden gecirmeye sevketmesi bakimindan yararl ve
olumlu goriilmektedir.

Sozlesmenin bu baglamda 39. maddesini de belirtmek isteriz: akit Devletlere, bu
madde ile, "Isbirligi" Boéliimiinde yer alan uygulamalara iglerlik kazandirilmasi: amaci
ile, aralarinda 6zel anlasmalar yapma imkani da saglanmstir.

9. Usule ve teknik konulara iliskin, Sézlesmede yer alan hiikiimler;

Sozlesmede, "derdest" olan bir dava konusu hakkinda akit Devlet makamlan ara-
sinda isbirligini sagliyan bir madde yer almaktadir; akit Devletin yetkili makami tedbire
iliskin yargisal islemin baslangicinda, diger dkit Devlette yetkili makaminin benzer ted-
birlerin alinmas talebi ile agilmis olan bir davada tetkik agamasinda olduguna dair bilgi
edinirse. bu konuda karar almaktan kaginacaktir. Ancak bu ilk merci yetkisizlik karan
verirse, sonraki dava yeri makami tedbir talebini sonuglandiracaktir (m.13).

Sozlesmenin "gekince" ile ilgili maddesinde (m.55) akit Devletlere iki konuda, bu
hak taninmistir, soyle ka:

a) Bir akit devlet cocugun kendi iilkesindeki mallar1 hakkinda koruma ted-
birlerinin alinmasinda kendi makamlarimin yetkisini sakh kilabilir;

b) Bir veldyet sorumlulugunu veya kendi makamlar: tarafindan daha once
alinmis bir tedbirle telif edilemeyen bir tedbiri, bu mallara iliskin olmak itizere tani-
mama hakkim sakh tutabilir. Cekince belirli kategorideki mallara inhisar ettirile-
bilir.

Goriiliiyor ki bu cekinceler dkit Devletlere kendi iilkelerindeki gocuk mallari

hakkinda tasarruf yetkisi saglamasi agisindan Sozlesmeye katilim bir dlgiide rahatlata-
caktir.

isbirliginden kaynaklanan masraflarin boliigiimii konusunda da, Sozlesmeye hu-
kiim getirilmistir; akit Devletler genelde bu konuda masraflar yiiklenecek iseler de mas-
raflar1 karsihkh paylasmaya yonelik aralarinda anlagmalar yapabileceklerdir

(m.38).
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SONUC - Degerlendirme

Buraya kadar yaptigimiz agiklamalarda Sézlesme nihai metninde yer alan madde-
ler1 agiklamig bulunuyoruz.

Ontasariya iliskin degerlendirme raporumuzun "sonug" kisminda, Ontasarinin
1961 tarihli Sozlesme ile karsilastirildiginda pek ¢ok eksikliklerinin gideriimig bulundu-
gunu, kavramlara agiklik getirildigini, "siki irtibath yer” makamina ve yasasina da yetki
taninmakla, tekdiize bir uiygulamadan kaginilmig oldugunu, akit Devletler arasindaki 1s-
birliginin iyi isletilmesi halinde gocugun sahsinin ve mallarinin korunmasi ve velayet so-
rumlulugunun kullaniimas: hakkinda tedbirlerin daha isabetle alinacagini, tedbirlerin ta-
ninmasi ve tenfizinde, gerek red sebeplerinin igerigi, gerek talep yeri Devleti hukukuna
taninan genis uygulama alani g6zoniinde tutuldugunda, bu konuda 6ngoriilen diizenle-
menin, ulusal hukuk sistemlerinden pek de farkli olmadigini (sinirh istisnalar harig) ifa-
de etmistik.

Sozlesme nihai metninde, Ontasan ile kargilastinldiginda, olumlu olarak nitelene-
cek yenilik, kuskusuz, bosanma, ayrilik ve evliligin iptali taleplerine bakan bir akit Dev-
let makaminin belirli kosullarin gerceklesmesi halinde, cocugun gahsi ve mallan hakkin-
da tedbir kararlarini alabilmesi hususudur (m.10). Boylelikle 1961 tarihli katilmig oldu-
gumuz Sozlesmenin 15. maddesinde bir "¢ekince" olarak yer almig benzer hiikmiin S6z-
lesmede bir ana madde olarak degerlendirilmesi ile, Ontasaridaki bir olumsuzluk da gi-
derilmis bulunmaktadir.

Diger 6nemli bir konu ¢ocugun haksiz yer degistirmesi veya geri génderilmemesi
durumunda, belirli kosullarin gerceklesmesi halinde, ¢ocugun yeni Devletinde mutad
mesken edinmis sayilacagina dair getirilen diizenlemedir (m.7). Taraf oldugumuz 1961
tarihli S6zlesmenin kagirilan ¢cocuklarin iadesini saglamaya miisait oldugu yolundaki ya-
banci doktrinde yapilan yorumlar, bu Sézlesme maddesi ile agiklik kazanmig ve de daha
onemlisi; bu durumda bulunan ¢ocuklarin yeni ortama uyum saglamig olmalarinin, alina-

cak tedbirlerde gozoniinde bulundurulmasinda énemli bir faktor olarak algilanmas: sag-
lanmastir.

Velayet sorumlulugunun yasa geregi, kendiliginden gerceklesmesinde, Ontasari-
da oldugu gibi, yine ¢cocugun mutad meskeni yasasina yetki taninmig olmasin, onceki
Raporumuzda degindigimiz sakincalan gidermesi agisindan, olumlu miitalad etmek ye-
rinde olur (¢ifte vatandaslhik durumlari gibi...). Kaldi ki bu yetkinin siirekliligi, zorunlu
haller disinda, S6zlesmede de korunmustur (m. 18 fikra 1).

Sozlesmedeki kamu diizeni kavrami hakkinda da bir hususu belirtmek 1stiyoruiz.
Ontasar1 ve Sozlesme tasarisinda bu kavramin ig¢erigini daha once ifade edildigi gibs,
"cocugun yiiksek menfaati” degerlendirmesi olusturmaktadir. Dolayisi ile, dava yer ha-
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kimi, "kamu diizenine aykirilig1", esas itibari ile, bu agidan hareketle saptiyacaktir. S6z-
lesmede "cocugun yiikksek menfaatine" uygunluk makamlarin yetkilendirilmesinde
(m.8/1, 10, 1, b), yetkili kanunun uygulanmasinda (m.22), tamima ve tenfiz'de (m.23/d ve
m.28), cocugun bir yere yerlestirilmesi igleminde (m.33/2) ongorilmistir. Buna karsilik
"kamu diizenine acikca aykirihk" ¢ocugun yiiksek menfaati esas alinarak, sadece yet-
kili kanunun uygulanmasinda (m.22) ve tamima ve tenfizdeki red sebeplerinde, bahis ko-
nusu edilmistir. "Kamu Diizeni" maddesinin bagimsiz bir madde olarak yer almasi, S6z-
lesme nihai metni igin, Ontasar'y1 agiklayan Prof. Lagarde tarafindan, temenni olarak
belirtilmisti (Rapor, 1. Genel Bilgi). Ancak goriiliiyor ki, bu agiklamalarimizin 1§1ginda
"kamu diizeni engellemesi”nin sadece 1lgili oldugu boliimlerde yer almasi, Sozlesmedeki
diizenlemenin Milletlerarasi Ozel Hukuk teknigine uygunlugunu yansitmaktadir.

Sonug olarak, iizerinde durulan S6zlesme nihai metninde 1961 tarihli S6zlesmede
ve 1995 tarihli Ontasarida belirtilen eksiklik ve olumsuzluklarin tamamlanmg ve de gi-
derilmis olmasi, getirilen gekinceler ve talep yeri Devleti hukuk diizenine saglanan
imkanlar, ayrica katilacak Devletlere Sozlesme ile diizenlenen konularda anlagma yap-
malarini engellemeyen hiikmii de (m.52) gozoniinde tutuldugunda, yaptigimiz agiklama-
larin 151g1nda, 1961 tarihli Sézlesmenin yerini almak iizere diizenlenmis olan bu Sozles-
menin, iiniversel, liberal niteligi ile, cocuklann sahsinin ve mallarinin korunmas: alanin-
da, cocuk haklan ve hukuku ile ilgili diger uluslararasi S6zlesmelerle de uyum icerisinde
olarak, 6nemli bir asamay1 gergeklestirmis oldugunu ifade etmek isteriz.



