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Bu vyazimizda uluslararasi hukukun unsurlarindan
bahsedip uluslararast hukuku genel hatlariyla tanitacak
bilahare uluslararasi antlagmalarin Tiirk hukukundaki
yerini irdeleyip AY m.90/5" e iliskin azinlikta kalan bir
yorumu tekrar deklare edecegiz. Son tahlilde normlar
arasinda  hiyerarginin nasil  tespit edilecegini teorik
diizlemde agiklayacak ve bu izahi kanunlar, uluslararasi
antlagmalar ve temel hak ve hiirriyetlere iligkin uluslararas
antlagmalar arasinda tatbik edecegiz.

1.ULUSLARARASI HUKUKUN KAYNAKLARI

Uluslararasi hukukun “asil kaynaklar” ve “yardime
kaynaklar” olmak iizere iki nevi sekli vardir. Asil
kaynaklar klasifikasyonuna, yazili kaynaklar, yazisiz
kaynaklar ve ictihat (yarg: kararlar)) dahildir. Yazih
kaynaklardan kastmiz antlagmalardir. Yazisiz kaynaklar
ise teamiil ve hukukun genel ilkelerinden meydana
gelmektedir. Yardimer kaynaklara gelecek olursak, bunlar
ise doktrin (en wvasifli kamucularin Sgretileri) dir.
Uluslararast antlagmalar asgari olarak iki devletin hukuki
sonu¢ dogurmaya yénelik kargilikli ve birbirine uygun
irade agiklamalaridir. Bu antlagmalarin iilkemizde hukuki
olarak yapilma siirecini yazimizin son merhalelerinde ele

alacagiz. Yazisiz kaynaklardan teamiil, diger bir deyisle
yapilagelis hukuku, devletlerin uzun zamandan beri ve
kesintisiz olarak uyguladigi ve bunun dogru olduguna
inandig1 yazisiz kurallardir. Her ne kadar yazisiz kural
olsalar da bunlar uluslararasi hukukun asil kaynagidir.
Yani teamiiliin iki amili mevcuttur. Bunlar, opinic')' iutis

(manevi unsur) ve siirekli olarak bu davranislarin
tekrarlaniyor olmast hali (maddi unsur) dur. Hukukun
genel ilkelerine 6rnek verecek olursak bunlarin baginda
“pacta sunt servenda” yer alacaktr. Bu “ahde vefa”
ilkesidir ve uluslararasi antlasmalarin temelini insa eder.
“Ilhak- 1 haktan imtina yasag1”, “i¢ bagvuru yollarinin
tiiketilmesi ilkesi” vb. Srnekler ¢ogalulabilir. Igtihat, yarg
kararlarindan miitesekkildir.

2.ULUSLARARASI HUKUKUN KAYNAKLARI
ARASINDA CATISMA PROBLEMI VE JUS
COGENS

Uluslararast hukukun asil kaynaklari arasinda ¢atigma
¢ikarsa nasil bir yol izlenecektir? Uluslararasi hukukun
kaynaklar1 arasinda bir hiyerarsi tesis edilebilir mi? Bu
suale cevap verebilmek i¢in ilkin “jus cogens”
mefhumunu ele almak gerekir. Jus cogens’in kelime
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anlami emredici kurallar demektir. Nasil ki i¢ hukukta
“emredici kurallar”, “yorumlayici kurallar”, “camamlayici
kurallar” ve “tanimlayici kurallar” varsa uluslararasi
hukukta da i¢ hukuktaki emredici kurallarin aksedilmesi
jus cogens olarak hasil olur. Lakin biz bu diisiinceye
elestirel yaklagmaktayiz. Zira biitiin hukuk kurallar:
emredicidir. Emredici olmayan bir hukuk kurali tahayyiil
edilemez. Biitiin hukuk kurallari belirli bir insan veya
insan kiimesinin davraniglart iizerinde bir yiikiimliiliik
bildirir ve bunlarin hepsi emredicidir. Bunu gérmezden
gelerek “jus cogens” kavramini irdelemeye devam edelim.
Jus cogens “1969 Viyana Antlasmalar ~ Hukuku
Sozlesmesi” ile instrumentum’a sahip olmustur. Bu
kurallara 6rnek olarak “kole ticareti yapma yasag:”,
“soykirim yasagi” verilebilir. Bazi yazarlar jus cogens’in
bahsi gecen antlagmadan bagimsiz olarak ve &nce var
oldugunu savunmaktadirlar. Jus cogens uluslararas:
hukukun anayasasi olarak gériiliir. Jus cogens’in var olup
olmamasi sorununun yaninda eger var olduguna kanaat
getirsek bile bunlarin neler oldugunu tespit etme sorunu
bizi kargilamaktadir. Sayet onlari tespit etsek bile bir
devlet jus cogens’e aykiri bir antlagma yaptiginda bunun
jus cogens’ e aykirt olup olmadigina karar verecek
makam kim olacaktir? O antlagmay:1 yapan devletin
taraflari m1 yoksa diger biitiin devletler mi? Burada bu
sorularin cevabini bulmaya c¢alismayacagiz zira bunlar
apayart derinligi olan ve bu calijmamizin temel objesi
olmayan konulardir. Biz sadece jus cogens kavrami
icerisinde bunun gibi bir¢ok tartigilasi sorunlarin
oldugundan bahsediyoruz. jus cogens kavramini kabul
edip etmemize gdre yukarida sordugumuz “uluslararas:
hukukun kaynaklar1 arasinda bir ¢atigma ¢ikarsa nasil yol
izlenmelidir?” sorusunun cevabi degisecektir. Bazi
yazarlar uluslararasi hukukun biitiin kaynaklarinin esit
hiyerarsik seviyede oldugunu zira bunlarin hepsinin
“egemen  devletlerin  esitligine dayali”  oldugunu
savunurlar. Ne var ki, bu gerek¢elendirme kabul edilesi
degildir. Zira i¢ hukukta da biitiin normlar tek bir
devletin elinden ¢ikmaktadir. Sadece arada belli bash
niianslar vardir. Ornegin Anayasa degisikligi kanunun
normal kanunlardan daha biiyitk bir kabul oyu almas:
gerekmesi, belirli bir nitelikli ¢ogunlugun oyunun
aranmasi gibi durumlar mevcuttur. Lakin nihai tahlilde
iki norm da tek bir elden ¢ikmadir. Bunlar arasindaki fark
saydigimiz niianslar haricinde muhtevalarina iligkindir.
Hiyerarsi kuramayiz diyen yazarlari izleyecek olursak bu
soruya olan cevabimiz “lex specialis derogat legi generali”
ilkesi olacaktir. Uluslararasi hukuka iliskin iki norm
catignginda hangisi daha 6zel nitelikli ise o, durum
karsisinda  uygulanacaktir.  Lex  posterior ilkesini
uygulamamamizin  sebebi ise uluslararasi hukukun
kaynaklarinin var olma zamanini tespit etmenin bir hayli
zor olmasidir. Ornegin teamiili kurallar ne zaman vuku
buldu, jus cogens kurallari ne zaman vuku buldu? Bunlar
saptamak neredeyse imkansizdir. Jus cogens’i kabul eden
ve hiyerarsi kurmak isteyen yazarlar ise “lex superior
derogat legi inferiori” ilkesininden yararlanacaklardir.
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Zira onlarin iist-alt norm iliskisi mevcuttur. Ornegin
eger ki jus cogens kurallar: ile teamiil kurallar1 ¢atigirsa
“lex superior” ilkesi geregi jus cogens kurallani
uygulanacakur.

3. TEORIK DUZLEMDE HIYERARSI TESIS ETME

Hukuk sistemi normlardan olugur. Bu énermenin sahibi
Hans Kelsen’dir. Biz de normcu hukuki pozitivizm
savunucusu olarak Hans Kelsen’i takip edecegiz. Ilk
olarak norm kavramini ele almamiz gerekir. Norm
nedir? Norm bize neyi ifade eder? Normatiflik ne
demektir? Norm kelimesini etimolojik olarak incelersek
“gdnye” anlamini tagir. Norm bir olmasi gerekeni ifade
eder. Norm bir seyi emreder veya bir seyi yasaklar.
Hukukun iizerine yaslandigi, hukuku hukuk yapan ii¢
Bunlar, hukukun beser tarafindan
yaratilmasi, bu kurallarin insanin eylemleri iizerine
olmasi yani konusunun insanin davraniglari olmasi ve son
olarak normativite ozelligi tagimasidir, yani insanin
eylemleri tizerinde gereklilik bildirmesidir. Bazi yazarlar
hatta Hans Kelsen bu unsurlara bir bagka eleman daha
eklerler: Hukuk kurallarinin miieyyidesinin olmasi. Bu
yazarlara gore eger bir normun miieyyidesi var degilse o
norm bir hukuk normu olma &zelligine sahip degildir.
Ozellikle merkezilesmis bir miieyyide sistemi gozetirler.
Bu demek oluyor ki her hukuk normunun belli bagh bir
miieyyidesi olacak ve bunlar 6nceden bilinecek. Ne var
ki, biz burada Hart’t takip etmeliyiz. Hart’a gore bir
hukuk normunun miieyyidesi olmak zorunda degildir.
Zira insan hukuk normuna uyarken, adeta hukuk
uygulayicisi  pozisyonundayken her daim o hukuk
normunu mileyyidesi oldugu i¢in uygulamaz. Bunun
arkasinda bagka motivatrler olmasi muhtemeldir ve
hatta vardir. Ornegin bir insan o hukuk normuna kendi
ahlak anlayigina uygun buldugu i¢in uymak istemis
olabilir. Veyahut bir hukuk normu bir insanin kigisel
¢ikarini maksimize ettiginden, o zat bu hukuk normuna
uygun davranmak isteyebilir. Veyahut bir insan miithis
derecede omurgalidir ve hukuka uygun davranmaktan
icinde fevkalade bir iyilik hali cereyan eder. Belki de o
kisi hukuk normlarini adeta bir postulat olarak zanneder.
Bu gibi sonsuza yakinsayan sebepler insanlarin hukuk
normuna uyma gerekcesini agciklayabilir. Dolayisiyla
neden salt olarak miieyyide bir normun hukuk normu
olmasinin olmazsa olmazi olsun? Arkasinda binlerce
sebep varken neden miieyyide olmazsa olmaz? Nihai
tahlilde biz hukuku hukuk yapan temellerin ii¢ elemana
sahip oldugunu ve miieyyidenin bu kapsama girmedigi
sonucuna ulagmaktayiz. Burada bir kavrama daha goz
atmaliy1z: Gegerlilik. Gegerlilik hukuki olarak ne anlama
gelir? Gegerlilik bir hukuk normunun bir hukuk sistemi
icerisindeki varligidir. Dolayisiyla gegerlilik bir hukuk
normunun varlik sebebidir. Gegersiz hukuk normu diye
baslayan bir ciimle yanlis bir ciimle olur. Zira bir hukuk
normunun var olabilmesi i¢in gecerli olmasi sarttir.

Hiyerarsi ise iistteki normun alttaki norma gegerlilik

unsur  vardir.



ihdas etmesinden ibarettir. Peki herhangi iki norm
arasinda nasil hiyerarsi tesis edilir? Bunlari adim adim
inceleyelim: Elimizde N1 ve N2 diye iki tane hukuk
normumuz mevcut olsun:

A.N1 ve N2 HARICINDE BIiR UST NORM BU
NORMLAR ARASINDA BIR HIYERARSI TESIS
EDIYORSA

Sayet bir hukuk sisteminde N1 ve N2 normlarindan bir

baska iist norm bunlar arasinda bir hiyerarsi belirliyorsa
N1 ve N2 arasinda hiyerarsi kurulmus olacaktir. Zira
bunlar gecerliligini iist normlardan alir ve seviyeleri de o
normun demesine gére sekillenir. Ornegin Deokistan
Anayasasi, tiiziiklerin yonetmeliklerden iist hiyerarsik
seviyede oldugunu beyan etmisse artik bu iki norm
arasinda hiyerarsi kurulmustur.

B.N1 ve N2 NORMU ARASINDA AYKIRILIK
CEREYAN ETTIGINDE IKISINDEN BIiRi ILGA
OLUYORSA

Eger ki N1 normu N2’ye aykiri oldugunda ilga oluyorsa,
bu demektir ki N2 normu N1 normundan iist bir

hiyerarsik  seviyeyi  haizdir. ~Ornegin  Deokistan
devletinde, yonetmelikler tiiziiklere aykiri oldugunda
yonetmelikler ilga  oluyorsa, o halde tiiziikler

yonetmeliklerden iist bir hiyerarsik seviyeyi haizdir .

C. N1 ve N2 NORMLARINDAN BIRI
DIGERININ ICERIGINI BELIRLIYORSA

Sayet N2 normu N1 normunun igerigini belirliyorsa, bu
demektir ki N2 normu N1 normundan daha yiiksek bir
hiyerarside yer alir. Ornegin Deokistan Devletinde,
tiiziikkler  yonetmeliklerin  muhtevasini  belirliyorsa
tiiziikler yonetmeliklerden iist seviyededir.

D.N1 ve N2 NORMLARINDAN BiRI DIGERININ
USULUNU BELIRLIYORSA

Eger ki N2 normu N1 normunun usuliinii belirliyorsa,

bu demek oluyor ki N2 normu N1 normundan ulu bir
hiyerargiye sahiptir. Misalen Deokistan Devletinde,
Deokistan Biiyitk Meclisi I¢ Tiiziigii kanunlarin yapilis
usuliine iligkin bir belirlemede bulunuyorsa, bu demek
oluyor ki Deokistan Biiyiik Meclisi I¢ Tiiziigii
kanunlardan iist bir hiyerarsik seviyeyi haizdir. A¢ik¢asi
yukaridaki hallerden biri mevcutsa N1 ve N2 normu
arasinda hiyerarsi tesis edebiliriz. Ancak bunlar digindaki
haller bize hiyerarsi tespiti igin yardimci bir yontem
sunmaz.

4. ULUSLARASI ANTLASMALARIN TURK
HUKUKUNDAKI YERI VE AY M.90'IN
INCELENMESI

AY m.90/1: Tirkiye Cumhuriyeti adina yabanci
devletlerle ve milletlerarasi kuruluglarla yapilacak

X § 5

andlagmalarin  onaylanmasi, Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinin onaylamay: bir kanunla uygun bulmasina
baglidir. Bu maddeden bir vyetki kanunu istihrag
etmekteyiz. Uluslararas1 antlagmayi yiiriitme organi
akdeder fakat bu anlagmanin onaylanmasi islemini
TBMM  onaylamay:r  uygun  bulma  kanunuyla
gerceklestirir. AY m.90/2: Ekonomik, ticari veya teknik
iligkileri ~ diizenleyen ve siiresi bir yili agmayan
andlagmalar, Devlet Maliyesi bakimindan bir yiiklenme
getirmemek, kisi  hallerine ve Tiirklerin yabanci
memleketlerdeki  miilkiyet  haklarina  dokunmamak
sartiyla, yayimlanma ile yiiriirliige konabilir. Bu takdirde
bu andlagmalar, yayimlarindan baglayarak iki ay icinde
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin bilgisine sunulur. Bu
fikra tartigmaya mahal vermeyecek kadar agiktir. AY m.
90/3: Milletlerarasi bir andlagmaya dayanan uygulama
andlagmalar1 ile kanunun verdigi yetkiye dayanilarak
yapilan ekonomik, ticari, teknik veya idari andlagmalarin
Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisince uygun bulunmasi
zorunlugu yoktur; ancak, bu fikraya gére yapilan
ekonomik, ticari veya 6zel kisilerin haklarini ilgilendiren
andlagmalar, yayimlanmadan vyiiriirliige konulamaz. Keza
bu fikra da ayni sekildedir. AY m.90/4: Tiirk kanunlarina
degisiklik getiren her tiirli andlagmalarin yapilmasinda
birinci fikra hitkmii uygulanir. AY m.90/5: Usuliine gore
yiiriirlige konulmus Milletlerarasi andlagmalar kanun
hitkmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik
iddiast ile Anayasa Mahkemesine bagvurulamaz.(Ek
ciimle: 7/5/2004- 5170/7 md.) Usuliine gére vyiiriirliige
konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iligkin milletlerarast
andlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler
icermesi  nedeniyle  ¢ikabilecek  uyusmazliklarda
milletlerarasi andlagma hiikiimleri esas alinir. Iste asil
bitmez titkenmez tartigmalarin cirit attg: fikraya gelmis
bulunmaktayiz. Burada bir siirii goriis mevcuttur, ne var
ki, bu denli muhtelif goriislerin ve yorumlarin olmasinin
sebebi  maalesef ki bu  fikramin  gerekgesinin
hazirlanmasinda, Aybay’in deyisiyle, tasarruflu
davranilmig olmasidir. Fikray1 ¢dziimlemeye bagslayalim:
Usuliine gore vyiiriirlige konulmus  Milletleraras:
andlagmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda
Anayasaya aykiriik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine
bagvurulamaz. Bazi yazarlar bu fikradan Milletlerarast
andlagmalarin kanunlardan iist bir hiyerarsik seviyeye
sahip oldugunu ¢ikarirlar. Gerekgeleri ise bu andlagmalar
hakkinda AYM’ye edilememesidir. Lakin
yukarida biz hiyerarsi nasil tespit edilir, agik se¢ik bir
sekilde agikladik. Izah edilen durumlardan higbirisi
burada mevcut degildir iistelik anayasa koyucu 6zellikle
“kanun hitkmiindedir” diye belirtmistir. Kanimca burada
pek de rtartigilacak bir sey yoktur. Burada Anayasa
Mahkemesine bagvurulamaz hiikmiinden bagka tartismalar
da ¢ikmigtir. Bazi yazarlar andlagmanin  kendisinin
Anayasa Mahkemesi'ne taginamayacagini fakat yetki
kanunlarini uygularken usule aykir1 bir sekilde kanun var
olmugsa bu yiizden bu kanunun Anayasa Mahkemesi’ne
tasinabilecegini savunmusglardir. Bazilari ise onlarin da
AYM’nin denetimine tabi olmadigini savunmuslardir.
Bizce ilk goriis isabetlidir. Bu maddenin siyasi olarak

miiracaat
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diger iilkelerle kafa kafaya carpigmamizi engellemek
gayesiyle ¢ikartuldig: bellidir. Usuliine gére yiiriirliige

konulmus temel hak ve Ozgiirliklere iliskin
milletlerarasi andlagmalarla kanunlarin ayni konuda
farkli  hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek

uyusmazliklarda milletlerarasi andlagma hiikiimleri esas
alinir. Burada “esas alinir” ifadesi epey muglak bir
ifadedif. = Zira" F'bu’ ‘ifadeden © iki| " neviXiyorum
saptanmaktadir. Birincisi esas alinir dedigi i¢in usuliine
gore yiiriirlige konulmus milletleraras: andlagmalar
kanunlardan iist bir hiyerarsik seviyeyi haizdir diyen
gogunluk bir goriis vardir. Tkinci goriis, bizim
savundugumuz goriis, ise aralarinda hiyerargik olarak
bir fark yok, ikisi de ayni hiyerarsik basamakta fakat
aralarinda bir uygulama 6nceligi vardir diye savunma
yapar. Uygulama 6nceligi kavramini biraz irdeleyelim.
Kural olarak iist norm alt norm karsisinda uygulama
nceligine sahiptir. Ust norm alttaki normun uygulama
onceligine sahip olacagini kararlagtirabilir fakat bu
istisnadir. Ikinci olarak ise bu gibi durumlarda
uygulama Onceligi mevcuttur. Yani ayni hiyerarsik
seviyedeki iki norm catigirsa su norma dncelik vererek
su normu uygula gibi bir formiile sahiptir. Bu fikrada
biz “esas alinir” ifadesinden uygulama onceligi
oldugunu istihra¢ etmekteyiz. Zira aralarinda bir
hiyerarsi var olsaydi Anayasa koyucu bu iki norm
catigamaz derdi, daha agik bir ifadeyle hiyerarsiyi
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belirlerdi. Burada bizim yapmamiz gereken ayni “lex
posterior” ilkesi gibi diger kanunu gecersiz kilmamak
fakat temel hak ve hiirriyetlere iligkin milletleraras:
andlagmalar1 uygulama dnceligine sokmaktir. Biitiin is
bundan ibarettir.

5. KANUNLAR, USULUNE GORE YURULUGE
KONULMUS$S MILLETLERARASI
ANDLASMALAR VE  USULUNE  GORE
YURULUGE KONULMUS TEMEL HAK VE

HURRIYETLERE ILISKIN MILLETLERARASI
ANDLASMALAR ARASINDAKI HIYERARSI
TESPITI

Anayasa koyucu milletlerarasi andlagmalarin kanun
hitkmiinde oldugunu agik¢a belirtmistir. Dolayisiyla
kanunlar ile milletleraras: andlagmalar ayni hiyerarsik
seviyededir. Usuliine gére yiiriirliige konulmus temel
hak ve hiirriyetlere iligkin milletlerarasi andlagmalar ile
kanunlar  arasinda  ise  bir  hiyerarsi farkinin
bulunmadigini, iki normun da aymi hiyerarsik
basamakta yer aldigini, aralarinda sadece bir uygulama
onceliginin bulundugunu yukarida izah ettik. Nihai
tahlilde bu ii¢ normu hiyerarsik olarak siralarsak durum
syle olacaktir: Kanunlar= usuliine gére yiiriirliige
konulmus milletleraras: andlagmalar = usuliine gore
yiiriirliige konulmus temel hak ve hiirriyetlere iligkin
milletlerarasi andlagmalar
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