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ONSOZ

Isbu kilavuzun amaci, hukukun usttinltigii ilkesini olustu-
ran baslica unsurlar hakkinda politikacilara temel bilgiler sun-
maktir.

Kilavuz, eski devlet ve hiikiimet baskanlarinca olusturu-
lan Eylem Birligi Konseyinde (InterAction Council) ytiriittilen
tartismalardan esinlenerek hazirlanmistir. Materyal hazirlama
stireci, 1sveg Lund Universitesi btinyesinde bulunan Raoul
Wallenberg Institute of Human Rights and Humanitarian Law
ile Hollanda merkezli Hague Institute for the Internationalisa-
tion of Law (HiiL) tarafindan baslatilip bu iki enstitiintin goze-
timinde gerceklestirilmistir.

Kilavuzun ilk taslagi, Hiimaniter ve Sosyal Bilimler ala-
ninda arastirmalar yapan Hollanda [leri Arastirmalar Enstitii-
stinde Henry G. Schermers bilim kuruluna tiyeligi sirasinda
HiiLL btinyesinde yiiriitiilen hukukun tsttinliigii programina
baskanlik eden Dr Ronald Janse tarafindan hazirlanmis olup
calismalarin devami s6z konusu iki enstitii biinyesinde stir-
diirtilmiistiir. Hazirlanan materyaller ardindan Eylem Birligi
Konseyinin tiyeleri ile Parlamentolar Aras: Birlik temsilcileri
tarafindan gozden gecirilmistir. Ayrica konunun uzmani kim-
selerden degerli gortisler alinmistir. Son inceleme, Birlesmis
Milletler eski Hukuk Miisaviri olan simdilerde ise Raoul Wal-
lenberg Enstitiisti Miitevelli Heyetinde baskanlik gorevini yti-
riiten Dr Hans Corell tarafindan gergeklestirilmistir.

Bu kilavuzu hazirlarken ana hedefimiz, her zaman yogun
calisan her dtizeyden politikacinin okumaya firsat bulacag:
kadar kisa bir kilavuz hazirlamak oldu. Fakat ayn1 zamanda
diger karar mercileri, politika tireticileri, gazeteciler ve konu
hakkinda bilgi edinmek isteyen diger kimseler icin faydal bir
kaynak olusturulmaliydi. Bununla birlikte terctimesi de kolay
olmal1 ve boylelikle farkli dillerde yayinlanmasina olanak ya-
ratilmaliydi. Bu nedenle bu kilavuzda grafiksel ¢izimlere ve
resimlere yer vermemeyi tercih ettik.
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Kilavuzun orijinal dili Ingilizce olmakla beraber, iki enstitii-
niin onayini almak, 6nsozii de terctimeye dahil etmek ve tercii-
mede metnin aslina sadik kalmak sartryla baska dillere terctime
edilebilir. Orijinal metne iki enstitiiniin, terctimelerin de yayin-
lanacag1 web sayfalarin ziyaret ederek ulasabilirsiniz.

Lund ve Lahey, Agustos 2012

Raoul Wallenberg Institute of Hague Institute for the
Human Rights and Humanitarian Law Internationalisation of Law
adina adina
Marie Tuma Sam Muller
Direktor Direktor



1. GIRIS

Hukukun tisttinltigii ilkesi gtintimiizde kiiresel bir ideal ve
amag haline gelmistir. Diinya ¢apinda halklar, hiikiimetler ve
kuruluslar tarafindan destek gormektedir. Yaygin inanis, ulu-
sal politik ve hukuk sistemlerinin mihenk tas1 oldugu seklinde
olup, giderek artan bigimde uluslararasi iliskilerin en temel
unsurlarindan bir tanesi olarak kabul gérmeye baslamistir.

2005 Diinya Zirvesi sonu¢ dokiimaninda diinya capindaki
Devlet ve Hiikiimet Baskanlari, hukukun tsttinltigti ilkesine
gerek ulusal gerekse uluslararasi diizeyde evrensel olarak
baghlik gosterip uygulamak gerektigini kabul etmislerdir.
Bundan bir y1l sonra Birlesmis Milletler Genel Kurulu ulusal
ve uluslararas: diizeyde hukukun tisttinliigii konusunda karar
almis olup o tarihten bu yana yillik oturumlarin tamaminda
ayrnusini tekrarlamaistir.

2010’da Genel Kurul, 2012 yilinda diizenlenecek altmis ye-
dinci oturumun ytiksek diizey segmani sirasinda Kurulun ulu-
sal ve uluslararasi diizeylerde hukukun tstiinltiigii konusunda
yiiksek diizey toplant1 yapmasina karar vermistir.

Isbu Kilavuzun amaci, her iki diizeyde hukukun iistiinliigii
ilkesinin temel unsurlarini agiklamaktir. Ayrica ulusal ile ulus-
lararasi diizeylerde hukukun tsttinligtiniin neden kismen de
olsa birbirine bagimli oldugu agiklanmaya galisilmistir.

Isbu Kilavuzun ortaya ¢ikis noktasi, eski devlet ve hiiktimet
baskanlarinca olusturulan Eylem Birligi Konseyi tiyeleri tara-
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findan Haziran 2008’de yiiriittilen bir tartisma olmustur. Kon-
sey tyeleri, 25-27 Haziran 2008’ de Isve¢’in Stockholm kentinde
diizenlenen 26. Yillik Genel Oturum cercevesinde hazirlamis
olduklar1 Nihai Bildiride, baska hususlarin yani sira “Uluslara-
rast Hukukun Yeniden Tesisi” konusuna deginmislerdi.

Kendi web sayfalarinda da belirtildigi tizere Eylem Birligi
Konseyi, tilkelerinin en yiiksek makaminda gorev yapmis bir
grup devlet adaminin deneyimlerini, enerjisini ve uluslararasi
temaslarini seferber etmek {izere 1983 yilinda kurulmus ba-
gimsiz bir uluslararas: kurulustur. Konsey tiyeleri bir araya ge-
lerek insanligin karsilastig1 politik, ekonomik ve sosyal sorun-
lara karg: tavsiyeler gelistirerek pratik ¢oztimler sunmaktadir.

2008 Bildirisi hazirlanirken vurgulanmak istenen baslica
husus, politikacilarin uluslararasi hukukun temel 6geleri ve
hukukun tsttinltigtintin anlam1 hakkinda bilinglendirilmesi
gerektigi olmustu.

Bu fikir daha sonra Raoul Wallenberg Institute of Human
Rights and Humanitarian Law ile Hague Institute for the In-
ternationalisation of Law (HiiL) tarafindan ilerletilerek Diin-
ya Adalet Projesi kapsaminda diizenlenen toplantilarda da
masaya yatirildi. Bu baglamda isbu Kilavuzun okuyuculari,
kilavuzun sonunda yer alan Hukukun Ustiinliigti Indeksine
basvurarak kendi tilkeleri hakkinda ne gibi degerlendirmeler
yapildigini 8grenebilirler.

Stirece Parlamentolar Arasi Birlik (IPU) - 1889 yilinda ku-
rulan uluslararas: parlamentolar teskilati - da katilmisti. IPU,
halklar arasinda ytirtitiilen diinya capindaki parlamenter di-
yaloglar ile baris calismalarinin ve saglam temeller tizerine
temsili demokrasi tesis edilmesi ¢alismalarinin merkez nokta-
sidir. IPU nun baslica amaclarindan bir tanesi, temsili kurum-
larm isleyisi hakkinda daha iyi bilgi sahibi olunmasina ve bu
kurumlara ait eylem araglarinin giiclendirilip gelistirilmesine
katk: yapmaktir.

Onsoézden anlasilacag: tizere s6z konusu kurumlarin tem-
silcisi isbu Kilavuzun hazirlik stirecinde aktif rol oynamustir.
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Burada ele alinan konu hakkinda elbette ki ¢cok kapsamli
literatiir kaynaklar1 mevcut. Fakat konuyu 6zetleyecek kisa bir
kaynak olusturarak hep cok mesgul olan politikacilarin konu
hakkinda, 6zellikle de kendilerine diisen rol ve hukukun iis-
tunlugint giiglendirmek igin neler yapabilecekleri hakkinda
kisa stirede bilgi edinebilmelerini saglamanin faydali olacagimni
diistindiik.

Iki enstitii olarak, bazi kisilerde isbu Kilavuzda yazilanla-
rin diinyadaki hukuk sistemlerinin sadece bazilarini yansitti-
g1 seklinde bir diistince uyanabileceginin gayet farkindayiz.
Ancak isbu Kilavuzun yine de, konuyla ilgisi bulunan herkes
i¢in faydali olabilmesini umuyoruz. Bu baglamda okutucularin
dikkatini, IPU tarafindan hazirlanmis olan materyallere yapi-
lan atiflara gekmek isteriz.

Bir diger husus ise isbu Kilavuzun, ¢cok merkezi konumda-
ki politikacilara daha fazla odaklanirken devlet teskilatlariin
yerel ve bolgesel diizeylerinde calisan gok sayidaki diger po-
litikacilara daha az deginildigi yontinde olusabilecek intiba-
dir. Bu kesinlikle kaginilmaz olmakla birlikte iki enstitii olarak
isbu Kilavuzun yerel ve bolgesel diizeylerde en az digerleri
kadar onemli isler ytiriiten kimseler i¢in de faydali olmasini
umuyoruz.

1






2. ULUSAL DUZEYDE HUKUKUN
USTUNLUGU

2.1 Hukukun iistiinliigiiniin ulusal diizeydeki anlami

2.1.1 Hukukun iistiinliigii nedir?

Hukukun tsttinltigti 6ztinde, vatandaslarin ve onlar1 yone-
tenlerin hukuka uymasi gerektigi anlamina gelir.

Bu basit tanim bazi sorularin agikliga kavusturulmasini ge-
rektiriyor. Hukukun tisttinltigii nelere uygulanir? Hukuk keli-
mesi ile kastedilen nedir?

Hukukun tisttinltigti, ulusal otoriteler (hiikiimet, yiirtitme-
nin farkli seviyelerdeki diger kollar1 ve yargi) ile vatandas-
lar, tilke sakinleri ve dernekler ya da sirketler gibi diger 6zel
aktorler arasindaki iligskilerde uygulanan bir ilkedir. Ornek
vermek gerekirse, kanunlarin nasil ¢ikarilmasi gerektigini, bir
sucun stiphelilerine nasil muamele etmek gerektigini ve vergi-
lerin nasil tarh ve tahsil edilecegini diizenler.

Hukukun tistinltigli ayn1 zamanda, toplumdaki 6zel aktor-
ler arasinda yasananlara da uygulanir. Ister cep telefonu olsun
isterse araba, bir malin alim satimu, bir trafik kazasi sonucu ug-
ranan zararin tazminini talep etme hakki ve evlilik, bosanma
ya da miras gibi aile i¢i konularin da dahil oldugu meselelere
uygulanir. Ayrica, bir parca toprag: ekip bigme ya da arsa alip
satma hakki gibi meseleleri de ilgilendirir.

Kisaca ifade etmek gerekirse, hukukun tsttinltigti hem yo-
netilenler ile yonetenler arasindaki iliskiler icin gecerlidir, hem
de ister gercek kisi olsun isterse de dernek ya da sirket gibi
tiizel kisi, tiim ozel kisiler arasindaki iliskiler i¢in. Bunu vur-
gulamak dnemlidir, ¢tinkii kimi zaman bazi1 kimseler hukukun
usttinltigii ilkesinin sadece iktidarin icra edilmesine kisitlama
getirmekle ilgili oldugunu savunabilmektedir. Bu kesinlikle
dogru degildir.
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Bu noktada hukukun usttinltigtintin, bahsi gegen iliskiler-
de hangi kapsamda uygulandig1 konusunda biuiytik farkliliklar
mevcuttur. Hukukun topluma ne 6l¢tide niifuz etmesi gerektigi
sorusu hakkinda farkli goriisler hakim olup “refah devleti” ola-
rak adlandirilan devletler sosyal ve ekonomik iliskilerin hiikii-
met tarafindan daha kapsamli bicimde diizenlenmesi gerektigi-
ni savunma egilimi gosterirken, ekonomik acgidan daha liberal
olan devletler hiikiimete daha miitevazi bir rol bigmektedir.

Devletin “kanun ve diizeni” saglamak disinda baska hicbir
amact olmadig1 tezi kimse tarafindan kabul gormemektedir,
ya da en azindan gormemelidir. Hukukun tstiinltigi ile insan
haklarinin korunmasi arasindaki yakin iliski, devletin bir takim
toplumsal fonksiyonlar tistlenmesini gerektirmektedir. Bu, hu-
kukun tistunliigii ilkesi geregi devletlerin ekonomik alanda da-
hil olmak tizere belli baz1 toplumsal iliskileri kanuna baglayip
diizenlemek zorunda oldugu anlamina gelir. Fakat herkesin
malumu oldugu tizere bu iligkilerin devlet tarafindan ne 6lcti-
de diizenlenecegi, kismen halkin hiikiimete ne kadar giivendi-
gine bagli olarak tilkeden {tilkeye farklilik gostermektedir.

Baz tilkelerde toplumsal iligkilerin pek cogu ¢ok kesin ku-
rallarla diizenlenmisken, baska toplumlarda hukukun daha
kisitli, hatta marjinal bir rol oynadig: goriilmektedir. Bununla
birlikte cok kesin kurallarla diizenlenen devletler bile, toplum-
daki insanlar arasinda yasanan her seyi hukukla diizenleme-
nin imkansiz oldugunu ve hatta istenmeyen bir sey oldugunu
kabul etmektedir. Diger norm tiirleri cogu zaman daha uygun-
dur, 6rnegin dini normlar, komsuluk normlari, is hayatinda
gecerli olan normlar gibi. Ozetlemek gerekirse hukukun {is-
tunltig, vatandaslar ve diger 6zel aktorler arasindaki iliskile-
rin tamamu igin gecerli degildir.

Buna karsin iktidarin icras1 konusunda hukukun tisttinltigii
her zaman en 6nemli dl¢iittiir. Burada istisnalara izin verilmez.

[k olarak, bir devlet memuru ne zaman bir yetki kullansa,
s0z konusu yetkiyi kullanmak i¢in mutlaka yasal yetkisi olmak
zorundadir. Ornegin bir evde arama yapmak isteyen memur,
bunu yapmak i¢in gerekli yasal yetkiye sahip olmak zorunda-

14
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dir. Yani hukuk, hangi yetkinin hangi sartlar altinda kim tara-
findan icra edilebilecegini diizenler.

Ikinci olarak, memurlar yetkilerini icra ederken mutlak su-
rette kanuna uymak zorundadir. Ornegin tutuklama yapan bir
memur, pek ¢ok iilkenin kanunlarina gore tutuklama yaptig:
sirada tutuklama emrini gostermek ve tutukladig: kisiye ne-
den tutuklandigini agiklamak zorundadir. Sorgu memuru ise
stipheliye, soyleyecegi her seyin mahkemede aleyhine kullani-
labilecegini soylemek zorundadir.

Hukuk, yetkinin nasi kullanilacagini belirler. Buna, 6rnegin
bireylerin hakkin1 korumak ve su¢lama olmadig siirece hapse
atilmalarmi engellemek, suclama veya tutuklama halinde ise
insanlarm avukatlarma ulagsmasini saglamak tizere tasarlanmis
olan “kanuni prosediir” de denebilir.

Ozetlemek gerekirse: hukukun iistiinligii yetki kullanimin
kanuna tabi kilar ve ayn1 zamanda gercek ve tiizel kisisel ara-
sindaki iligkileri diizenler.

2.1.2 Hukukun iistiinliigii ve politikacilarin sorumlulugu

Siyasi iktidarin icrasinin kanuna tabi olmasi, asagida kisaca
aciklanacag tizere sade vatandas acisindan son derece onem-
lidir. Bir hiikiimetin sanki bir diktatorliikmiis gibi caninin iste-
digi her seyi yapmasi hig stiphesiz ki iyi bir sey degildir. Kendi
davranislari ile vatandaslarinin davranislarinin kanuna tabi ol-
mas1 dnemlidir ¢tinkti kanun, bireylerin kisisel giivenliginden
guvenli ticari islemlerde bulunma 6zgiirliigtine kadar her seye
olanak saglayan istikrarli ve 6ngoriilebilir bir ortam yaratilma-
sma yardimci olur.

Bununla birlikte hukukun {sttinltigii, vatandaslarin dav-
ranislarinin tamaminin ya da en azindan biiyiik kisminin ka-
nunlara ve yasal diizenlemelere tabi olmasmi gerektirmez.
Hatta vatandaslar cogu zaman, kendi davramslarinin kanun
ve diizenlemelere ¢ok fazla tabi tutulmasina hakli olarak karsi
¢ikmaktadir. Daha fazla kanun, daha az hareket 6zgtirliigi an-
lamina gelebilir.

15
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Ote yandan politikalar gelistiren politikact buna cok farkli
acidan bakmak zorunda kalabilir. Zira bir konuyla ilgili ola-
rak bir kanun bulunmadiginda bunun, hukukun stunligt
acgisindan bir kusur, bir zayiflik, bir tehlike, istenmeyen bir
durum oldugu haller vardir. Belli yetkileri icra eden kimseler,
acik yasal kurallar dogrultusunda hareket etmedikleri siirece
bagkalarina ceza ya da baska yaptirimlar uygulayamamalidar.
Ayni sekilde, yasal yetkiye sahip olmadiklar1 ve yasal kurallar
dogrultusunda hareket etmedikleri siirece baskalarina yardim
dagitmamali ve imtiyaz tantyamamalidirlar.

Bir politikac1 ayrica daima tetikte kalarak diger politika
tireticileri ile devlet memurlarinin yetkilerini canlar1 istedigi
gibi kullanma 6zgtirltigline sahip olmamasi icin ¢aba goster-
melidir. Kisaca sdylemek gerekirse, bir politika tireticisi olarak
politikacilar kendi cani istedigi gibi hareket edebilmeyi degil,
tamamen hukuka bagli kalip ona gore hareket etmeyi savun-
malidir. Bir politikac1 her zaman, yetkilerin hukuk cercevesin-
de kullanildig bir sistem kurmak i¢in gayret etmelidir.

Dolayisiyla politikacilar, sahip olduklar: siyasi erkin icrasi
bakimindan, politik sistemde hangi mevkie sahip olurlarsa ol-
sunlar, birakin kendilerinin devlet memurlariin dahi yasala-
rin aslinda kendilerine tanimadi yetkileri kullanmaya ya da
yasal yetkilerini kanuna aykir1 bicimde kullanmaya kalkmasi-
na asla izin vermemelidirler.

Bu 6zellikle hiikitimetin yiirtitme organinda gorev yapan
politikacilar icin gecerlidir. Politikacilarin isleri esas ve usu-
le iliskin mesakkatli kisitlamalara bagli kalmadan daha ¢abuk
halletmek adina yasal bosluklardan faydalanmaya galismasi
yiriitme organlarinda ¢ok sik karsilasilan bir durumdur.

Yiurtitme organinda galisan politikacilar, yetki kullaniminin
yasalarca yeterli l¢tide kisitlanmasina her zaman 6zen goster-
melidir. Sayet kanunlarin olmas: gerekenden fazla takdir yet-
kisine izin verdigini goriirlerse kendilerini, mevcut mevzuatta
gerekli diizenlemeleri yaparak bunu gidermek zorunda hisset-
melidirler. Yakin zamanda tertrle miicadele kanunlarinin, agiri
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genis tanimlamalar yapma tehlikesinin ytiksek oldugu ve temel
haklarin kolayca ihlal edildigi bir alan oldugu ortaya ¢ikmustur.

Mevkii ne olursa olsun, bir politikacinin sorumlulugu ikti-
darin hukuka tabi tutulup kanuna gore icra edilmesini sagla-
maktir.

2.1.3 Hukukun iistiinliigiiniin ii¢c ana unsuru: yasallik,
demokrasi ve insan haklar

Hukukun tistunltgtintin tanimini yaparken sorulmasi gere-
ken en 6nemli sorulardan bir tanesi sudur: hukukun tstiinlii-
g ifadesindeki hukuk kelimesi tam olarak ne anlama geliyor?
Bu soru ti¢ farkli boyutta ele aliabilir.

[k olarak, hukukun tsttinltigii, kanunlarin bir dizi sekli ka-
rakteristige sahip kurallardan olusmasin sart kosar. Bu karak-
teristiklere sekli denmektedir ¢tinkii kanunlarimn icerigi veya an-
lami1 hakkinda higbir sey soylemezler. Bir kanunun mevzuatin
parcast oldugunu, ulusal bir gazetede yaymlanmis oldugunu
ve muhataplar: tarafindan kolay anlasilacak sekilde diizenlen-
mis oldugunu gosteren ozelliklere sahip olmasi bu sekli karak-
teristiklere 6rnek gosterilebilir.

Ikinci boyut, kanunlarmn nasil meydana getirildigi ile ilgi-
lidir. Genis anlamda ele alindiginda iki secenek mevcuttur.
Kanunlar, ya halk tarafindan secilen ve halka karsi sorumlu
olan insanlar tarafindan ¢ikarilabilir ya da segilmeden basa
gelmis kisiler tarafindan. Ya demokratik yontemlerle olustu-
rulurlar ya da demokratik olmayan bir sistem igerisinde mey-
dana getirilirler. Hukukun tisttnltigt hig stiphesiz ki sadece
demokratik bir politik sistem icerisinde tam anlamiyla hayata
gecirilebilir.

Bununla birlikte unutulmamalidir ki bir tilkedeki kanun-
larin hepsi parlamento veya segimle basa gelmis baska bir or-
gan tarafindan c¢ikarilmamaktadir. Zira yasama yetkisi baska
organlara da verilebilmektedir, 6zellikle de bolgesel veya ye-
rel idarelere. Hatta bazi demokratik sistemlerde parlamentoda
secimle goreve gelmeyen temsilciler bile bulunabilmektedir.
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Bu noktada asil 6nemli olan, yasama yetkisi verilen kisilerin
hukuka tabi olmasi ve anayasal gozetim altinda bulunmasidir.

Bu, hukukun tsttinltigtine ait sekli karakteristiklerin de-
mokratik olmayan sistemlerde de belli olctide gerceklestiri-
lemeyecegi anlamina gelmez. Bu gibi sistemlerde politikacilar
gliclerini kanunlar tizerinden icra edebilirler, ama kendileri ka-
nuna tabi degillerdir. Bu sistemler, hukukun tsttinltigti ile de-
gil, hukukun tstiinliik saglamak icin arag olarak kullanilmasi
ile karakterizedir.

Uciincti boyut, hukukun igerigi ile ilgilidir. Buradaki en
onemli unsur, hukukun tstiinltigii geregi insan haklarina say-
g1 gosterme zorunlulugudur.

Bu 6zellikle medeni ve politik haklar s6z konusu oldugunda
dogrudur. Zira hukukun sttinltigtintin konusma ve orgtitlen-
me 6zgtirliigii olmadan nasil var olabilecegi hayal bile edilemez.
Bunula birlikte isin icine giren baska insan haklar1 da vardir, 6r-
negin ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar gibi.

Bu Kilavuzun devam eden kisimlarinda hukukun tistiinlii-
glintin bu son iki boyutu ele alinacaktir-yani demokrasi ve in-
san haklar1 boyutu-ctinkii her ikisi de bash basina énem teskil
eden meselelerdir. Kilavuzun bundan sonraki odak noktasi,
hukukun tisttinltigiintin ayiric1 6zellikleri olacaktir.

Tabi bunu yaparken kanunlarin mesru olmas: gerektigi,
yani yetkili yasa koyucunun vatandaslarin gtivenine sahip
olmasi gerektigi unutulmamalidir. Bu giiven temel olarak
demokratik stirecler uygulanarak tesis edilebilir, 6zellikle de
millet meclisinin ya da parlamentonun gizli oy verme usuliiyle
secilmesiyle.

2.2 Hukukun iistiinliigiiniin ulusal diizeydeki gerekleri

2.2.1 Anayasalcilik

Hukukun tsttinltigtiniin en temel gereklerinden bir tanesi
anayasalcilik olarak adlandirilabilir. Oziinde bu, bir hukuk
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sisteminde devletin yiirtitme, yasama ve yarg: yetkilerinin
tanimlandig1 temel kanunlar bulunmasi gerektigi anlamina
gelir. Bu temel kanunlarda, devlet icersinde hangi organlarin
s0z konusu yetkileri icra etmekle sorumlu oldugu ve gerek
devlet organlar1 arasinda gerekse vatandaslar ve diger 6zel
kisilikler karsisinda bu yetkilerin nasil kullanilacag: diizen-
lenmis olmalidir.

En 6nemlisi ise bu mevzuatta, gesitli yetkilerin hangi sinir-
lar dahilinde icra edilebilecegi konusunun genel ifadelerde
tanimlanmis olmasidir. Diger bir deyisle anayasa, hukuk sis-
teminin temel yapis: ve kurallar1 hakkinda diizenlemeler icer-
meli ve kimin hangi yetkileri nasil kullanacagini sdylemelidir.
Bu gibi temel bir yasal cerceve olusturulmadig siirece hiikii-
metlerin hukukun tstiinltigii ilkesine ne dlctide sadik kaldigmi
olgmek miimkiin olmayacaktir.

Bahsedilen temel kanunlar cogu kez, “anayasa” olarak
adlandirilan ve temel yasa ve kanunlarin kapsamli bir 6zeti
olmasi dusiiniilen resmi, yazil1 bir dokiimanda bir araya geti-
rilmektedir.

Ne yazik ki baz1 devletlerin yazili anayasalari, cesitli yet-
kilerin nasil kullanilacag: hakkinda hicbir diizenleme igerme-
mekte veya bu gibi bir yasal ¢erceve olusturmamaktadir. Bu
gibi devletlerin yazili anayasalar: vitrini stisleme cabasindan
oteye gidememektedir.

Bununla birlikte, anayasasi yazili olmayan devletler bulun-
dugu da unutulmamalidir. Baz1 devletlerde ise (6rnegin Israil)
anayasa niteligi tastyan bir kanunlar ve doktimanlar karisimi
s6z konusudur. Bu gibi sistemler varliklarini, yazili anayasa ile
birlikte stirdiirebilmektedir. Tabi politikacilarin kendi tilkele-
rindeki anayasa hakkinda bilgi edinmek zorunda oldugunu
soylemeye bile gerek yok.

Baz tilkelerde bu dogrultuda, yeni parlamento tiyeleri icin
baslangig egitimleri veya egitim seminerleri diizenlenmektedir.
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2.2.2 Aleniyet, agiklik, geriye yiiriimezlik ilkesi ve
istikrar

Kurallarin davranislara kilavuz olabilmesi icin hi¢ kusku-
suz ki muhataplarinin bu kanunlarin varligindan haberdar ol-
masi gerekir. Dolayisiyla kanunlarin resmen ilan edilmesi, yani
halka duyurulmasi gerekmektedir.

Kanunlar ayn1 zamanda yeterince agik olmalidir, ¢tinkii in-
sanlar anlamadiklar: bir kanuna itaat edemezler.

Bir diger onemli husus, kanunlarin geriye dontik olarak
degil, ileriye doniik olarak uygulanmasidir. Kanunlarin geri-
ye yurtimezlik ilkesi olarak adlandirilan bu ilke 6zellikle ceza
hukukunda son derece 6nemli olup bu sebepten &tiirii Insan
Haklar1 Evrensel Bildirgesinde (1948) koruma altina alinmis-
tir. Bildirgenin 11. Maddesinin 2. Bendinde su ifade yer al-
maktadir: “Hig kimse, islendigi sirada ulusal ya da uluslararas:
hukuka gore sug olusturmayan herhangi bir fiil yapmak ya da
yapmamaktan dolay1 suglu sayilamaz...”. Daha sonraki tarih-
lerde imzalanan uluslararasi ve bolgesel insan haklar1 konvan-
siyonlarinda da aynisi teyit edilmistir.

Ancak bu kuralin 6nemli bir istisnas1 bulunmaktadir: belli
bazi uluslararas: suglarda mesuliyet. Bu istisna Sivil ve Siya-
si Haklara Iliskin Uluslararas: S6zlesmenin 15. Maddesinin 2.
Bendinde yer alan su diizenlemeye dayanmaktadir: “Bu mad-
denin hicbir hitkmit, islendigi sirada milletler toplulugunun
kabul ettigi genel hukuk ilkelerine gore suc sayilan bir fiil ya
da ihmal yiiziinden bir kimsenin yargilanmasini ya da ceza-
landirilmasini engelleyemez.” Diger insan haklar1 sézlesmele-
rinde de benzer hiikiimler yer almaktadir. Bu baglamda Ulus-
lararas1 Ceza Mahkemesinin Roma Stattistinden (1998) dogan
yargilama yetkisinden de bahsedilmelidir.

Kanunlar ve 6zellikle anayasalar zaman icinde belli bir is-
tikrara sahip olmalidir. Sik araliklarla degistirilip tadil edilme-
melidirler. Zira kanunlarda ne kadar cok degisiklik yapilirsa
bu degisiklikleri takip etmek o kadar zor olmaktadir. Ayrica,

20



POLITIKACILAR iCiN KILAVUZ

kanunun icerigi hakkinda kalic1 bir belirsizligin ortaya ¢tkma-
sina sebebiyet verebilmekte ve uzun vadeli planlama gerekti-
ren faaliyetler olanaksiz hale gelebilmektedir. Ornegin birisi is
kurmak istediginde, vergilendirme ve vergi muafiyeti ile ilgili
yirirliikte olan kanunlarin gelecekte de en azindan ana hatla-
riyla yurtrliikte kalip kalmayacagini kestirebilmesi son derece
onemlidir.

[stikrar elbette ki goreceli bir kavramdir ve kanunlarda de-
gisiklik yapmanin yasak oldugu belli bir stire koymak olanak
disidir. Ayrica hukukun bazi alanlarinda istikrar diger alan-
lardan da 6nemlidir. Buradaki temel kural, dikkatli planlama
gerektiren ve uzun vadeli kararlar verilen konularin diizen-
lendigi kanunlarda, daha kisa vadeli kararlarin yaygin oldu-
gu konularla ilgili kanunlara gore daha az siklikta degisiklik
yapmak gerektigidir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 6nemli bir déniim nok-
tast kabul edilen Sunday Times ile Birlesik Krallik arasinda
goriilen davada (1979), yukarida bahsedilen gereksinimlerin
bircogunu su sekilde 6zetlemistir:

“Oncelikle kanun yeterince erigilebilir olmalidir: vatandas agisin-
dan belli bir dava i¢in gegerli olan hukuki kurallarda yeterli bir ipucu
olmalidir. Ikinci olarak; bir kaide, vatandasa davranislarim diizenle-
yebilmesine olanak taniyacak kadar yeterli bir kesinlik ve hassaslikla
bicimlendirilmedigi siirece ‘kanun’ olarak degerlendirilemez; wva-
tandas belli bir davranigin yol agabilecegi sonuglari, mevcut sartlar
altinda makul bir dereceye kadar, ongorebilmelidir.”

2.2.3 Parlamentolarin 6zel sorumlulugu

Yukarida agiklanan prensiplerin yerine getirilmesi konu-
sunda parlamentolara 6zel bir sorumluluk diismektedir. Ka-
nunlarin uygun yollarla halka ilan edilmesini, agik ve istikrarl
olmalarini saglamak zorundadirlar. Bunun icin dikkat ve 6zen
gereklidir. Agiklik sadece kelimelerin dogru segilmesi anlami-
na gelmez, yeni kanunlarin halihazirda yurtrliikteki hiiktimler-
le tutarli olmasimi gerektirir. Ne kadar acik tasarlanmis olur-
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larsa olsunlar, iginde ayni terimleri barindiran, ancak onlara
farkli anlamlar ytikleyen yiirtirliikteki kanun ve diizenleme-
lerle birlikte okunduklarinda yeni hiiktimlerin daha ziyade
kafa karistiric1 oldugu sonradan anlasilabilir. Ayrica vatan-
daslarin ve devlet memurlarimin kafasini karistiran asir1 dii-
zenlemeler ve kanun ¢oklugu da kanunlarin yeterince acik
olmamasina yol acabilir.

Bu nedenle kanunlarin yeterince acik olabilmesi igin, ka-
nunlar1 hazirlayan kimseler tarafindan uygun yasama teknik-
leri ile becerilerin uygulanmas: gerekir. Bu isi parlamenterler
yapabilir, ama ¢ogu zaman parlamentolarda ya da bakanlik-
larda galisan devlet memurlarinca gergeklestirilir. Hukukun
usttinltigiint esas kabul eden bir hukuk sisteminde s6z konusu
kisilerin bu is icin uygun egitimleri almis ve yeterli vasiflara
sahip olmasi son derece 6nemlidir.

Yasama kalitesini saglarken 6nem teskil eden bir diger hu-
sus, yasama stirecinde kamu sektoriinde ve/veya o6zel sek-
torde faaliyet gosteren 6zel kuruluslardan goriis alinmasidir,
ozellikle de sivil toplum orgiitlerinden, ticaret birliklerinden
ve is camiasindan. Ayrica bir¢ok farkli 6rnekte, baska tilkele-
rin parlamenterleri ve yetkilileri ile yapilacak fikir alisverisle-
rinin, yasama teknikleri ile becerilerinin gelistirilmesi konu-
sunda ¢ok faydali olabilecegi goriilmiistiir.

Bazi parlamentolarda, yerli ve yabanci parlamento ¢alisan-
larma yasa tasarlama teknikleri hakkinda egitim veren ensti-
tuler bulunmaktadir. Hindistan buna 6rnek gosterilebilir. Bu
konu hakkinda Parlamentolararasi Birlikten bilgi aliabilir.

Ayn sekilde aleniyet de bir kanunun resmi gazetede resmen
ilan edilmesinden ¢ok daha fazlasidir. Vatandaslarin ve yetki-
lilerin sadece bu ilanlara basvurarak yeni kanunlar ve kanun-
daki degisiklikler hakkinda eksiksiz bilgi sahibi olmas1 imkan-
sizdir. Insanlarin giinliik olarak hazmetmesi gereken muazzam
bilgi miktarlar1 diistintildtigtinde, aleniyeti saglamak igin yasal
degisikliklerin ilgililere uygun bicimde bildirilmesi gerektigi
ortadadur.
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Bu gibi bilgilendirme kampanyalarini organize edip gergek-
lestirmek yiirtitme organinin gorevi olsa da, parlamento bu-
nun yeterli diizeyde yapilip yapilmadigini kontrol etmek zo-
rundadir. Bu baglamda kanunlar farkl: kitlelere duyurmak ve
erisilebilir kilmak konusunda internet ¢ok kullanisli bir arag
olabilir. Yazili medya ve internet erisimi kisitli olan toplumlar-
da ise baska araclar kullanilmak zorundadar.

Bu konu hakkinda da yine Parlamentolararas: Birlikten
daha ayrintili bilgi alinabilir.

Yukarida bahsedilen geriye ytirtimezlik ilkesi 6ncelikli olarak
yargl ve yliriitme organlarina, 6zellikle de savcilara yonelik olsa
da parlamentolara de belli bir sorumluluk diismektedir. Bilhas-
sa, geriye yiriimezlik ilkesinin en gok 6nem teskil ettigi ceza hu-
kuku alaninda savci ve yargiglar siklikla, cok uzun zaman 6nce
¢ikarilan ve gitintimiiz yasal sorunlarinda artik yeterli kilavuzluk
sunamayan yasal hiiktimlerle kars1 karsiya kalabilmektedir. Par-
lamentolar yazili hukukta yer alan kanunlarin, 6zellikle de eski
hiiktimlerin lafzinin glintimiiz standartlarina ve halkin, yasama
meclisinin, avukatlarm genel gortisiine uygun olup olmadigim
dtizenli araliklarla kontrol ederek bunu engelleyebilirler ve en-
gellemelidirler de. Kanunlarin geriye ytirtimezlik ilkesi uygu-
lanirken kanunlar diizenli olarak gozden gecirilip gerektiginde
tadil edildiginde biiytik fayda saglanabilmektedir.

Yasallik gereklerinin yerine getirilmesinde ytirtitmenin de
rolii buytiktir. Kanunlarin agikligini ve aleniyetini artirmanin
en iyi yollarindan bir tanesi, belli kanunlarin 6zel olarak ilgi-
lendirdigi gruplarin ytiriitme organlari tarafindan son gelisme-
lerden haberdar edilmesi ve bu gelismelerin, ilgili hedef kitle
icin en uygun dille kagida dokiilmesidir. Bu noktada internet
biiyiik fayda saglayabilir. Amag, ister internet tizerinden olsun
isterse de baska medya aracglar1 tizerinden, barolara, meslek
birliklerine, sivil toplum orgiitlerine, hukuki yardim ofislerine
vs. bir sekilde ulasabilmektir.
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2.2.4 Takdir yetkisi

Hukukun tsttinltigt, iktidarin mtiimkiin mertebe, uygun
yollarla 6nceden ilan edilmis olan, genel kanunlar temelinde
icra edilmesini gerektirmektedir. Fakat politik gii¢c her durum-
da kanunlar tizerinden icra edilemeyebilir. Takdir yetkisi ve
ozel emirler yoluyla yetki kullanimi, yonetisimin ayrilmaz par-
casidir. Bununla birlikte, hukukun {isttinltigii ilkesini yerine
getirmek adina genel kurallar konarak takdir yetkisini kullan-
ma veya emir diizenleme yetkisi belli sinirlara tabi tutulmak
zorundadir.

Buna ilaveten, yiiriitme organlar1 da takdir yetkisi kulla-
nimina ¢ok da kolay basvurmamalidir. Bu konu hig stiphesiz
politik giictin icras1 bakimindan en zorlu meselelerden biridir.
Zira ulusal gtivenligi tehdit eden konular kimi zaman mutlak
bir gizlilikle ele alinmak zorunda olmakta ve hatta kimi me-
deni ya da siyasi haklara belli baz1 kisitlamalar getirilmesini
gerektirebilmektedir. Baska 6nemli amaclara ulasabilmek adi-
na bazen hukukun tstiinltigtinden belli 6l¢tide 6diin verilerek
dengeleri bozmak gerekebilmektedir. Politikacilar bu gibi faa-
liyetler i¢ine girdiklerinde iyi niyet ilkeleri cercevesinde hare-
ket etmelidirler.

Hukukun {sttinltgtinden 6din verilen durumlara, bilgi
erisimini diizenleyen ve ilgili yasalarin nasil hayata gecirildi-
gini ya da gegirilecegini belirleyen yasalar 6rnek gosterilebilir.
Bu konu hakkinda daha fazla bilgiye s6zlesme organlarinin
tavsiyeleri ile uluslararasi insan haklar1 mahkemelerinin icti-
hat hukuku incelenerek edinilebilir.

“Parliamentary Oversight of the Security Sector: Principles, Mec-
hanisms and Practices” baglikli IPU kitapciginda, bu konu ile
alakal1 yasal gerceve ve iyi uygulamalar hakkinda agiklamalar
yer almaktadir. Kitapgikta, olaganiistii hal durumunda yapila-
caklar konusundaki uluslararasi prensipler tarif edilmekte olup
ele alan konular arasinda yasallik, ilan, iletisim, gecicilik, is-
tisnai tehdit, orantililik ve ihlali s6z konusu dahi edilemeyecek
temel haklara isaret eden dokunulmazlik konular1 da bulun-
maktadir.

24



POLITIKACILAR iCiN KILAVUZ

Kitapgikta ayrica, yiirtitme tarafindan ilanina karar veril-
dikten sonra parlamentolarin olagantistii hal ilaninda veya
onay stirecinde aktif rol almasi tavsiye edilmektedir. Buradaki
amag, bu denli agir tedbirler alinirken ytiirtitme organlarinin tek
yetkili olmasini engellemektir.

2.2.5 Kuvvetler ayrilig

Hukukun tstunltigu tic ana kuvvetin, yani yiirtitme, yasa-
ma ve yarginin birbirinden ayrilmasini gerektirmektedir. Bu
ayrilik s6z konusu kuvvetlerin sadece farkli kurumlar (6rnegin
hiikiimet, parlamento ve yargi organi) tarafindan icra edilecegi
degil, ayn1 zamanda bireylerin bu kurumlarin birden fazlasi-
na liye olamayacag1 anlamina gelir (6rnegin basbakan ayni za-
manda yargig olarak gorev yapamaz).

Elbette ki gercek hayatta bu kuvvetler arasinda mutlak ve
kesin bir ayrilik hicbir zaman var olmamuistir: her tlkede, iki
kuvvetin birden icrasinda pay sahibi olan kurumlar bulunmak-
tadir. Buna verilebilecek en yaygin 6rnek, yiirtitmenin belli baz1
kural tiirlerini yurtrluge alma yetkisine sahip olmasi (nizam-
nameler, kanun hitkmiinde kararnameler vs.) ya da bu dogrul-
tuda ytriitmeye miisterek yetki verilmesidir. Bununla birlikte
hem Kita Avrupast hukukunda hem de Anglo-Amerikan huku-
kunda tilkelerin ictihat hukuku, ytirtirlitkte bulunan ve belli bir
davada yorumlanip uygulanan kanunlarin parcasi kabul edil-
mektedir. Bu, yarg: yetkisini kullanirken yargiglarin ulusal dii-
zeydeki hukukun gelismesine de katki sagladig1 anlamina gelir.

Ayrica birgok tilke bireylerin bazi durumlarda ayni anda
iki kurumda birden gorev yapmasina izin vermektedir. Orne-
gin Birlesik Krallikta kabinede yer alan bir bakan aynm1 anda
parlamento {iyesi de olabilmektedir.

Aslinda birgok tilkedeki durum, mutlak bir kuvvetler ayri-
ligindan ziyade bir kontroller ve dengeler sistemi olarak tarif
edilebilir. Yani kuvvetler farkli kurumlar ve kisiler arasinda
oyle bir paylastirilmistir ki hicbir kurumun veya kisinin mut-
lak gtice sahip olmasi s6z konusu degildir, ctinkii belli bir
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kuvvetin icrasi her zaman baska kuvvetlerin icrasi tarafindan
kontrol edilip dengelenmektedir. Buna verilebilecek en tipik
ornek, parlamentolarin yiirtitme organlarini gozetip denetle-
mesidir.

Dogru isleyen bir kontrol ve denge sisteminin tesis edilmesi
hukukun tstiinliigii agisindan son derece énemlidir. Ornegin
yliriitme ve yasama yetkisi ayni kurum veya kisi tarafindan kul-
lanilsaydi hukukun tistiinltigtintin en 6nemli islevi (yani yetki
kullaniminin kisitlanmasi) asla hayata gegirilemezdi.

2.2.6 Yargt

Hukukun tisttinltigtintin en elzem gereklerinden bir tanesi,
son merci olarak anlasmazliklari ¢cozen ve kanunlara uyulmasi-
n1 saglayan, tarafsiz ve de bagimsiz bir yarginin bulunmasidar.

Her toplumda kaginilmaz olarak anlasmazliklar yasanabil-
mektedir. Bu anlasmazliklarin bazilari, hiikiimet ile vatandaglar
arasindaki iliskiden dogarken, digerleri vatandaslarin ya da bas-
ka 6zel kisiliklerin kendi aralarindaki iliskilerden dogmaktadir.

Bu anlagsmazliklarin bazilar1 olgularla ilgilidir. Ornegin po-
lis bir kisiyi ayaklanmaya katilmakla suglar - o kisiyse orda
bulundugunu inkar eder. Ya da bir kadin komsunun kendisi-
ne borcu oldugunu soyler - komsuysa kadindan hicbir zaman
bor¢ almadigini iddia eder.

Diger anlagsmazliklar hukukla ilgilidir. Ornegin bir kisi, ye-
rel bir gazeteye ilan vererek satisa ¢ikarilan ev icin istenen fiya-
t1 kabul ettigini mal sahibine bildirdigini soyleyerek evi satin
almak icin yasal olarak gecerli bir anlasmasinin bulundugunu
iddia eder. Mal sahibi ise gazeteye vermis oldugu ilanin, kabul
edildigi takdirde yasal anlamda bir anlasma teskil edecek bir
teklif niteliginde degil, aksine sadece evin satis1 igin miizakere
baslatmaya yonelik bir davet niteliginde oldugunu séyleyerek
herhangi bir anlasma bulunmadigimi ve evi satmak zorunda ol-
madigimni savunur.
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Intilaflarin kanuna gore ¢oziimii

Bu gibi anlasmazliklar kanuna gore ¢oztime kavusturulmak
zorundadir. Karar; olgulara, kanuna ve kanunun olgulara nasil
uygulandigina bakarak verilir. Eger bu gibi kararlar verilmez-
se anlasmazliklar aynen devam eder ya da bagka yollarla (en
kotti durumda kaba kuvvet kullanarak) ¢oziilmeye calisilir.

Bununla birlikte sayet yetkililer ve vatandaslar kanuna
uymak zorundaysa (ki zorundalar), kanunun hangi tefsirinin
dogru oldugunu ya da kanunun olgulara nasil uygulandigi-
n1 bilmelidirler. Kararin yetkili bir merci tarafindan verilmesi
buna agiklik getirebilir. Dolayisiyla yarginin nemi, belli bir
davada taraflar arasindaki anlasmazhigr ¢6zmekten cok daha
tfazlasidir. Daha genel bir ifadeyle yetkililer ile vatandaslarin
kanunu anlamasina ve boylelikle kanuna uygun hareket etme-
lerine yardimci olur.

Bagimsizlik

Bu tiir kararlar tiglincti tarafca verilmek zorundadir, yani
bir yargic ya da hukuk mahkemesi tarafindan. Yargida gorev
yapan kimseler {izerinde hicbir dis baski bulunmamali ve ka-
rarlarimi sadece ve sadece kanuna gore vermelidirler. Bunun
anlami, her seyden 6nce hiikiimetten bagimsiz olmalar1 gerek-
tigidir. Kararlar1 dis kuvvetlerden etkilenmemelidir. Yargiclar
ayni1 zamanda mesleki ahlak kurallarma baglilik gostermeli ve
adil karar verme sorumlulugunu tistlenebilmelidir.

Bu bagimsizlik, 6rnegin yargiclarin gorevlendirilmesi, me-
muriyet giivencesi, hizmet kosullar1 ve maas belirleme yolla-
11 ile ilgili yasalarla-ki bunlarin hepsi hiikiimetin etkisinden
miimkiin oldugu kadar uzak tutulmalidir-tesvik edilip gii-
vence altina alinmalidir.

Tarafsizlik

Bir yargicin tizerinde dis baski bulunmamasi ayni zamanda
yargicin tarafsiz oldugu, yani bir davadaki taraflarin herhangi
birine karsi onyargili olmadig1 anlamina gelir. Bu kural, bas-
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ka seylerin yaninda, yargicin yanl oldugunu diistinmek igin
hakli gerekgeleri oldugunda taraflarin yargica karsi itirazda
bulunma olanagina sahip olmasini gerektirmektedir. Bu itiraz
sonucunda yargic davadan almabilir. Yargiclar ayrica, bir da-
vanin taraflar ile iliskisi bulundugu takdirde kendi istegiyle
davadan ¢ekilme hakkina sahip olmalidir.

Yargmin tarafsizligini ve bagimsizligini tehdit eden en bii-
yiik tehlike yolsuzluktur. Bu nedenle maaslarin yeterince yiik-
sek olmasi, memuriyet giivencesi saglanmas1 vs. son derece
onemlidir. Yukarida agiklandig1 tizere bu durum, mesleki ah-
lak kurallarina baglilik gosterme zorunlulugu ile dengelen-
mek zorundadr.

Meslek ahlak

Kanunun herkes igin esit bicimde, dis baskilarin etkisi altin-
da kalmadan, dogru olarak uygulanmasi sadece uygun kural
ve dtizenlemeler bulunmasimi gerektirmez. Aksine ayni za-
manda, anlasmazliklarmn halli stirecinde yer alan tiim katilim-
cilar arasinda meslek etigi ve ahlaki konusunda ytiksek stan-
dartlarin uygulanmasini gerektirir.

Yargiclar ayrica kendi ©6zel hayatlarinda kendilerinden
odun vermemeli ve kendilerini dis etkenlerin yaratabilecegi
baskilara duyarli hale getirerek bagimsizliklarini ve tarafsiz-
liklarini tehlikeye atmamalidir. Onemsiz oldugu apagik ortada
olan ve bircok sadece vatandasin aliskanlik geregi kanuna ay-
kir1 davranma egiliminde oldugu davalarda bile kanuna uy-
mak zorundadirlar.

Yargiclar, yasal olsalar bile kendilerini dis baskilara karsi
acik hale getirme ihtimali olan faaliyetlerde bulunurken dik-
katli davranmak zorundadir. Ornegin yargiclarin tamamen ya-
sal kumarhanelere giderek kumar oynamasi bile cok miiphem
bir konudur. Tiim bunlar savcilar igin de aynen gegerlidir.
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Politikacilarin rolii

Yargi bagimsizliginin ve tarafsizliginin politikacilar ta-
rafindan alenen kabul edilip saygt gosterilmesi son derece
onemlidir. Politikacilar bu dogrultuda 6rnegin, yargilamasi
halen devam eden ve hentiz mahkeme tarafindan karara bag-
lanmamis olan bir davanin onlara gore nasil sonuglanmasi
gerektigi hakkinda kesinlikle goriis beyan etmemelidir. Zira
bu gibi bir beyan yargiclar-ve halkin geneli tarafindan-dava-
nin sonucunu etkilemek icin dis baski uygulandig: seklinde
algilanabilir.

Politikacilar ayni zamanda, belirli davalarin sonucuna ait
detaylar hakkinda yorum yapmaktan veya verilen kararlarin
yanlis oldugunu sdylemekten kaginmalidir. Bu elbette ki poli-
tikacilarin igtihat hukuku hakkinda hicbir sey soyleyemeyecegi
anlamma gelmez; giintimiiz standartlarina uygun olmadigmi
dtistindiikleri bir mahkeme karar1 ya da kararlar1 sonucunda
kanunlarda degisiklik yapmak isteyebilir ya da yeni kanunlar
cikarmak isteyebilirler. Ama yapacaklar: yorumlarin son dere-
ce genel ifadeler icermesine gayret etmeli ve hicbir kosul altin-
da yargiclarin belli davalarda yanlis karar vermis olduklarimi
ima etmemelidirler. Aslinda stz konusu kararlar, ytirtirliikteki
kanunlara tamamen uygun bicimde verilmis olabilir. Bu du-
rumda sorumluluk yasa koyucuya ait olur.

Politikacilar ayrica, yargiclarin istihdam edildigi sart ve
kosullar1 aleni olarak tartistiklarinda da son derece dikkatli
davranmak zorundadir. Ornegin belli bir davanin sonucuna
karsilik verirken yargiglara taninan memuriyet giivencesinin
kaldirilmasi gerektigini ve “yanlis” karar verdiklerinde yargic-
larin isten gikarilmas: gerektigini soylemek son derece uygun-
suz kacacaktir.

Bu, yarginin bagimsizligini ve tarafsizligini gtivence altina
alma sartmni yerine getiren kararlar almak kosuluyla, yargicla-
ra taninan memuriyet giivencesi gibi diizenlemelerin politika-
cilar tarafindan tartisilamayacag1 anlamina gelmez.
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Adaletin yerini bulmasini saglamak adina parlamentolarin,
yargl da dahil olmak {izere yuriitme organlarin1 denetlemek
zorunda olmas1 bambaska bir konu olup yargiclarin bagimsiz-
liklarina miidahale edildigi anlamina gelmez.

Mahkemelerin erisilebilir olmasi

Mahkemelerin erisilebilir olmas1 énemlidir. Insanlar asir1
pahali, zahmetli veya komplike oldugu icin mahkemeye git-
mekten ¢ekinmemelidirler. Hukukun tsttinltigt ilkesine gore
adalete erisim, toplumun en 6nemli unsurlarindan bir tanesidir.

Bu her seyden 6nce, bir hukuk mahkemesinde goriilerek
karara baglanacak bir davanin kabul edilip edilmeyecegine
karar verirken mahkemece g6z éntinde bulundurulan kriter-
lerin fazla kat1 ve sert olmamasi gerektigi anlamina gelir. Tabii
ki bazi kisitlamalarin yapilmasi kaginilmazdir. Aksi halde asir1
rakamlara ulasacak dava sayis1 yarg: sistemine asir1 ytik bin-
direrek islemez hale getirecektir. Bununla birlikte tiim kisitla-
malar, hakli gerekceye dayanan bir amaca hizmet etmeli ve bu
amaca ulasmak i¢in gerekli olmalidir.

Ornegin ceza davalarinin teknik yapisi ve bu davalarda ve-
rilen cezalarin ciddiyeti diistintildtigtinde, stiphelilerden avu-
kat tarafindan temsil edilmelerini istemek dogru olabilir. Buna
karsin daha kiigiik ve nispeten basit davalarda taraflarin avu-
katla temsil edilmesini sart kosmak, yargiclar ilgili kanunlar1
uygulamak icin gerekli yetkilere sahip olduklari siirece pek ge-
rekli gortilmemektedir.

Ikinci olarak, mahkeme masraflar1 agir1 yiiksek olmamali ve
mahkeme masraflarin1 ya da avukat ticretlerini karsilayacak
durumu olmayan insanlara yardim saglanmalidir. Avukatlik
ticretlerinin caydiric1 olabilecegi seklindeki ikilemi asmak igin
basvurulan en yaygin ¢6ziim yolu, bir hukuki yardim semas
olusturmaktir.

Ornegin Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesinin 6. Maddesine
gore ceza davalarinda herkes para 6demeksizin bir avukatin
yardimindan yararlanma hakkina sahiptir. Airey / [rlanda da-
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vasinda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, devletin belli ko-
sullar altinda hukuk davalarinda da hukuki yardim saglama
yikumliligt bulunduguna hitkmetmistir. Bir diger husus ise,
mahkemeye seyahat mesafesinin fazla uzak olmamasidir.

Geg gelen adalet, adalet degildir

Azami 6nem teskil eden bir diger konu, mahkemede go-
riilen davalarin fazla uzun stirmeyerek makul stirede karara
baglanmasidir. Geg gelen adalet, adalet degildir deyisi herke-
sin malumudur. Bu konu parlamentolarin ilgi gostermesi ge-
reken bir konudur. Bu baglamda ¢zellikle, adalet sisteminin
gec olmadan adalet dagitmasina olanak verecek imkanlara sa-
hip olmasini saglamak igin ¢aba gostermelidirler.

Adil yargilama

Hukuk mahkemeleri nezdinde yapilan yargilama prosedtir-
leri adil olmak zorundadir. Bu, bagka seylerin yaninda, durus-
malarin prensip itibariyle halka agik olmasi gerektigi anlamina
gelir. Aym1 zamanda taraflarin kendilerini avukatla temsil et-
tirebilecegi, iddialarin1 hazirlamak icin taraflara yeterli zaman
verildigi, kars: taraf veya taraflarin iddialarina cevap verebile-
cek durumda olduklar1 ve davanin bir ist mahkeme tarafindan
yeniden gozden gecirilmesini isteme hakkma sahip olduklar:
anlamina gelir.

2.2.7 Alternatif uyusmazlik ¢oziimii

Hukukun tstunltigu perspektiflerinden birine gore uyus-
mazliklar yargt disinda baska yollarla da ¢oztime kavusturu-
labilir. Uyusmazliklarin halli ve ¢oziinii icin basvurulabilecek
alternatif yollar tamamen kabul edilebilir olabilir. Aslina baki-
lirsa, daha gok “alternatif uyusmazlik ¢c6ztimii” olarak bilinen,
arabuluculuk ve tahkim gibi bir dizi farkl1 yontem mevcuttur.
Bunun yaninda, érnegin ombudsman gibi hiikiimet ya da or-
giitler tarafindan giiciin kottiye kullanildig: yontindeki iddia-
lar1 arastiran yari-yargisal kurumlar da vardir.

31



HUKUKUN USTONLUGU

Anlagsmazliklarin halli i¢in basvurulabilecek tim bu al-
ternatif ¢oztim yollar1 bir¢ok farkli agidan avantajli olabilir:
maliyet ve uzaklik bakimindan nispeten daha erisilebilirdir,
nispeten daha hizlidir, ortaya ¢ikacak sonuca taraflarin uyma
orani daha ytiksektir, resmi yarginin dava ytikiinii azaltmaya
yardimci olur vs. Ayrica resmi yargi yapist igerisinde kiigiik ve
tazlasiyla basitlestirilmis prosediirler olusturulabilmektedir,
ornegin kiicuik anlasmazliklara bakan mahalli mahkemeler,
uzlasma prosediirlerinin zorunlu tutulmasi ve benzeri gibi.

Resmi yarg: sistemi icinde ya da disinda yer alan bu alter-
natif prosediirlerin anlasmazliklarin halli konusunda daha
yiiksek bir etkililik ve efektiflik diizeyine erisilmesine sagladi-
g1 katkilar diistintildtigtinde, bu prosediirler sadece hukukun
ustlinltigti bakimindan kabul edilebilir olmakla kalmaz, ayni
zamanda hukukun tstiinliigiinti giiclendirirler de. Fakat bu-
nun 6n kosulu, s6z konusu prosediirlerin, adil durusma hakk:
da dahil olmak {izere tiim taraflar icin yasal koruma saglamasi
ve bagimsizlik ile tarafsizlik gereklerini yerine getirmesidir.

Bu baglamda bircok tilkede Ulusal insan Haklar1 Kurumu
(NHRI) bulundugu unutulmamalidir. Bu kurumlar bireysel
sikayetleri kabul edip sorusturma yetkisine sahiptir ve ilgili
devlet kurumlar1 nezdinde s6z konusu sikayetlerin takibini
yapabilmektedirler. Bu kurumlar ilgili hallerde, sikayet sahibi
ile muhatabini gizlilik ilkeleri cercevesinde bir araya getirip
konuyu goriismelerine ve uzlasma saglamalarina firsat yara-
tarak uzlastiric1 bir islev de gorebilmektedir. NHRI kurumlar1
tipik olarak yasalar geregi parlamentoya rapor vermekle yii-
ktimlii olup bu durum, bir tilkenin mevzuatinda degisiklik ya-
pilmasini saglayarak o tilkenin insan haklar1 bakimindan ciddi
ilerleme kaydetmesine yardimci olabilir.

20 Aralik 1993 giin ve 48/134 sayil1 Genel Kurul karariyla
kabul edilen Paris Ilkeleri incelenerek NHRI kurumlarinin tii-
ztigli hakkinda daha fazla bilgi edinilebilir.
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2.2.8 Diger karar mercileri

Yargi disinda, kanunu uygulayan ve vatandaslar etkileye-
cek kararlar veren bircok farkli idari memur ve idare bulun-
maktadir. Bakanlardan savcilara, sokaktaki polis memurun-
dan vergi memuruna, kentsel planlama memurundan gevre
koruma ajansinda kadar tiim diizeylerdeki idarelerin kanuna
uymak ve kanuna itaat etmek zorunda oldugunu soylemeye
bile gerek yok. Bu idarelerin bircogunun kararlar1 vatandas-
larin hayatlarini derinden etkilemektedir. Vergi idaresi bunun
tipik bir 6rnegidir. Bu sebepten dolay1 s6z konusu idarelerin
kanunda ongoriilen smirlar dahilinde calismas: ve kanuna fi-
ilen uyulmasini saglamalari son derece nemlidir. Hukukun
usttinltigi ilkesinin ise yaramasi igin elzemdirler.

2.2.9 Hukukun uygun icrast

Hukukun tstiinltigi, iktidar gtictinti kanuna tabi kilarak
icrasin disiplin altina almakla ilgilidir. Bu, bir yetkinin sadece
yasal olarak buna yetkili olan kisiler tarafindan kullanilabile-
cegi ve yetkilerin kanuna uygun bicimde kullanilmak zorunda
oldugu anlamina gelir.

Hukukun tisttinltigti ayn1 zamanda, genel olarak biittin ka-
nunlarin kati surette tatbik edilmesini ve tatbik edilmelerinin
saglanmasini gerektirmektedir. Hukukun usttunliigii baska
bir deyisle iktidarin kanunlara sayg1 gosterip arka ¢ikmasini
gerektirir.

Sayet insanlardan kanuna uymalar: beklenecekse, kanu-
na gercekten uyuldugunu gormeleri onemlidir. Eger kanu-
na uyulmadigmi veya baska sekilde ifade etmek gerekirse,
yetkililer veya vatandaslar tarafindan aslinda “kitapta yazili
kanunlarin” gereklerinden tamamen farkli “normlar” uygu-
landigini 6grenir ya da bizzat yasarlarsa, bu insanlarin kendi-
sinin de kanuna uymasi beklenemez. Kanuna yaygin kitleler
tarafindan uyulmamasi, hukuk sistemine kars1 gtivensizlik ve
aldirmazlik hissedilmesine yol agar.
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Yirurlikteki kural ile insanlarin fiili davraniglar1 arasinda
uyum yaratma stirecinde yarginin bagimsiz olmasi cok 6nem-
lidir. Yarg: ozellikle, yiirtitme yetkisi fazlalarimin kontroliinde
rol oynamaktadir.

Bununla birlikte tiim devlet kurumlarmimn ve bu kurumlar-
da gorev yapan kisilerin, hukukun tstiinltigtintin énemi ve
gerekliligi konusunda tamamen bilingli olmas1 hayati 6nem
tasimaktadir. Eger kanunu bilmez ya da anlamazlarsa icra da
edemezler. Ayn sekilde hukukun tstiinltigiinti olusturan te-
mel karakteristikleri ve 6nemini bilmezlerse bu ilkenin korun-
masini saglayamazlar. Bu baglamda devletin tiim diizeylerin-
de kisi ve kurumlarin sadece genel olarak hukukun tsttinltigii
konusunda degil, bu ilkenin gtinliik islerinde ne anlama geldi-
gi konusunda da bilgilendirilip egitilmesine yonelik stirdiirii-
lebilir calismalarin ytirtitiilmesi sarttir.

Bu noktada, uygun mekanizmalar vasitasiyla parlamento
tarafindan uygulanacak denetimin 6nemine de deginilmelidir.

2.2.10 Dikkat edilmesi gereken hususlar

Hukukun tsttinltigiine iliskin resmi gereksinimlerin listesi
boylece uzay1p gider. Fakat burada yazili olanlar disindaki ge-
reksinimler isbu kisa Kilavuzun kapsamina girmemekte olup
belli baz1 noktalarin yine vurgulanmasinda fayda vardir.

Kati ve degismez kriterler yoktur

flkinden tistii kapali olarak zaten bahsetmistik: hukukun
ustinltigunin gerektirdikleri ya/ya da niteligi tartisilmaz, yani
siyah ve beyaz degillerdir. Daha ¢ok farkli dereceleri bulunan
bir meseledir. Gereksinimlerin yerine getirilip getirilmedigini
gosteren kati ve degismez kriterler yoktur.

Ornegin kanunlarin, muhataplar1 i¢in acik olmast gerekti-
gini soylemek kolaydir. Ancak miikemmel acikliga asla ulasi-
lamaz.
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Bir kere tiim kelimelerin bazi1 durumlarda ¢ok farkli sekil-
de yorumlandig1 gercegi herkesin malumudur. Ornegin yerel
kanunlar araglarin parka girmesini yasakliyorsa arabalarin,
motosikletlerin ve bisikletlerin parka girmesinin yasak oldugu
aciktir. Peki ya kaykaylar ve patenler? Tum kelimelerin tartis-
ma gotiirmeyen temel anlamlar: vardir. Ama anlam belirsizlik-
leri de her zaman gortilebilir.

Kanunlarin lafz1 gtindelik dile miimkiin oldugunca yakin
se¢ilmek zorunda olsa da, kanunlarin yeterince agik olmasi-
n1 saglamak bakimindan kacinilmaz olarak belli ol¢tide tek-
nik dil kullanmak gerekir. Ustelik bircok hukuk sisteminde
kanunlara kasten-cok kez hakli nedenlere dayanarak-farkl
yorumlara agik kelimeler eklenmektedir. Bunun en iyi 6rnegi
anayasa ve uluslararasi sozlesmelerde insan haklar ile ilgili
diizenlemelerdir. Bir diger ornegi ise haksiz fiil hukuku ile
sozlesme hukukunda siklikla karsilasilan, 6zkaynak ve makul
olma sarti ile ilgili diizenlemelerdir.

Bu ve diger faktorlerin kanunun aciklig: tizerindeki etkisi
elbette ki abartilmamalidir. Vatandaslarin ve yetkililerin temel
hak ve ytikiimliiltiklerinin bilincinde olmasini saglamak ¢ogu
zaman ve ¢ogu durumda mumkiin olmaktadir. Burada vurgu-
lanmak istenen konu, hukuk sistemlerinin hukukun tistinltgi
ilkesine ne dlctide uygun oldugu daha ziyade goreceli bir me-
seledir - dolayisiyla da tartismaya agiktir.

Genel cerceve

Dikkat edilmesi gereken bir diger konu ise, bahsedilen ge-
reksinimlerin genel prensip niteliginde oldugudur. Etkili ola-
bilmeleri i¢in ayrintilarla donatilip gelistirilerek ¢ok daha ay-
rintili kurallar ve yasal diizenlemeler haline getirilmelidirler.
Diger bir deyisle, bu prensipler sadece genel bir cerceve sunar,
konuya iliskin temel hatlar1 gizer - ne daha azi, ne daha fazlas:!
Daha ayrintili ve spesifik kurallara doniistiirtilmek zorunda-
dirlar. Bu stirecte bircok farkli secim yapmak gerekir.
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Ornegin bazi hukuk sistemlerinde ceza ve hukuk davala-
rinin yargilama stirecine ruhban simifindan olmayan kimseler
katilmazken, diger hukuk sistemlerinde bu goérevin ruhban
siifindan olmayan kimselerce gerceklestirilmesi ongoriilmiis-
ttir. Bununla birlikte her iki durumda da yargilamanin, bagim-
siz ve tarafsiz uyusmazlik ¢6ztim gereksinimlerine ve adil yar-
gilanma gereksinimlerine uygun oldugu duistiniliir.

Bagka bir 6rnek gostermek gerekirse: cogu hukuk sistemin-
de yargiya, yiiksek yasama tarafindan c¢ikarilan kanunlarin
anayasaya uygun olup olmadigini inceleme yetkisi verilmis-
tir. Ote yandan baska hukuk sistemlerinde boyle bir anayasal
inceleme 6ngoriilmemistir. Bununla birlikte her iki sistemde de
yasama tasarruflariin anayasaya uygunlugunu kontrol etmek
icin uygun kontrol araglar: bulunabilir.

Baz1 hukuk sistemlerinde savcilarin gorevi, kendilerine
bildirilen sug ve ciiriimleri sorusturmaktir. Ote yandan bas-
ka hukuk sistemlerinde savcilar bu bakimdan belli bir takdir
yetkisine sahiptirler. Bununla birlikte her iki sistemde de ceza
hukukunun icras1 uygun ve dngoriilebilir olabilir.

Her duruma uygun tek bir ¢oziim yoktur

Kisaca ifade etmek gerekirse, hukukun tsttinltigii gereksi-
nimlerinin nasil uygulanmasi gerektigi sorusuna genel olarak
verilebilecek tek dogru cevap yoktur. Genellikle bunun bir¢ok
tarkli yolu vardir. Kural ve kurumlarin kesin igerigi bakimin-
dan aralarinda biiytik farklar bulunan hukuk sistemleri, huku-
kun tisttinltigii ilkesinin gereklerini pekala esit dlgtide yerine
getirebilir. Dolayistyla hukukun tisttinltigti ilkesinin evrensel
olarak uygulanabilir bir modeli olarak kabul edilecek bir hu-
kuk sistemi yoktur. Hukukun tisttinltigii ilkesine ait genel ge-
reksinimlerin spesifik yasal kurallara dontisttirtilmesi sorun-
salinda her duruma uygun tek bir ¢6ztim yoktur.

Bu aynm1 zamanda hicbir politikacinin, kendi tilkesindeki
modelin hukukun tstiinltgi ilkesine uygun tek model oldu-
gunu dustinmemesi gerektigi anlamina gelir. Bu, baska tilke-

36



POLITIKACILAR iCiN KILAVUZ

lerle yapilan yasal isbirliklerinde son derece énemlidir, 6zel-
likle de bu girisimlerin amac1 s6z konusu tilkelerde hukukun
tstiinltigtinii insa edip giiclendirmek oldugunda.

Gorecelilik bilinci

Ne var ki ¢ok da fazla goreceli olmamak gerekir. Baz1 ya-
sal kural ve diizenlemelerin, hukukun tsttunltugi ilkesine dair
temel gereksinimleri ihlal ettigi apacik ortadadir. Eger yar-
giclarin atamasi hicbir koruyucu tedbir alinmadan dogrudan
ylriitme tarafindan yapiliyorsa ve yiiriitme istedigi zaman
yargiclari gorev alma yetkisine sahipse hukukun isttinltigtin-
den kesinlikle bahsedilemez. Eger insanlar tutuklanip yargig
ontine ¢ikarilmadan haftalar boyunca hapiste tutuyorsa, bu
hukukun tsttinltigti ilkesinin ihlal edildigi anlamina gelir.
Eger vatandaslar karsisinda gti¢ kullanimu ile ilgili hitkiimet
kararlar1 yargiya taninan inceleme ve gozden gegirme yetki-
lerinin disinda tutuluyorsa, bu hukukun tsttinlugt ilkesinin
ihlal edildigi anlamina gelir.

2.3 Hukukun iistiinliigii ulusal diizeyde neden elzemdir?

Yetkililerin ve vatandaslarin kanuna boyun egmesi bircok
farkli nedenden ottirti 6nemlidir. Hukukun usttinltigi ilke-
si kendi i¢inde, bircogu birbiriyle yakindan alakal1 olan cesitli
amaclar barimndirir.

2.3.1 Yetki kullaniminin kisitlanmasi

Hepsinde olmasa da bir¢ok devlette hiikiimet kendi vatan-
daslar1 tizerinde muazzam bir giice sahiptir. Vatandaslarini
cezalandirabilir veya baska yaptirimlar uygulayabilir. Vergi
toplar. Finansal yardimlar ve baska yardimlar saglar. Hiiku-
metin sahip oldugu gii¢ ve yetkiler vatandaslarin hayatlarini
derinden etkiler.

Sayet yetkililer kanuna gore hareket etmek zorundaysa,
yetkilerini de yalnizca kanunda ongoriilen sinirlar dahilinde
kullanabilirler. Hukukun tsttinltigti takdir yetkisi kullanimi-
n1 yasaklar ve yetkilerin kottiye kullanilmasini engeller ya da
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diger bir deyisle kasit, 6nyargi, art niyet ve yanlilik barindiran
fiillerin ontine gecer. Hukukun tstiinltigliniin elzem olmasi-
nin en 6nemli nedeni budur.

Yetkilerin keyfi kullanilmamas: hi¢ kuskusuz vatandasla-
rin faydasinadir. Ama 6nemli olusunun baska nedenleri de
vardir. Ornegin, her resmi islemle birlikte riigvet verilmek zo-
runda kalindig1 veya bir malin korunmasinin tamamen yetki-
lilerin keyfine bagl oldugu tilkeler yabanci yatirimcilara cazip
gelmez.

Sermayeyi kendisine cekmek isteyen bir tilke, iktisadi islem-
lerin agik ve istikrarli kanunlar gercevesinde gergeklestirildigi-
ni, yasal ¢6ztim yollarinin bulundugunu, kararlara gtivenile-
bilecegini ve devlet kurumlarinin kanuna gore hareket ettigini
garanti edebilirse daha basarili olur. Hiikiimet tarafindan yetki
kullaniminin kanuna tabi tutulmasi hem ticari acidan hem de
is¢i haklarimin saglanmasi bakimindan yardimeidir.

2.3.2 Hukuki kesinlik ve ozgiirliik

Hukukun tsttunltigii ilkesinin altinda yatan bir diger deger,
kesinliktir. Hukukun tisttinltigii, karsilikli giivenin 6n sartidir.

Hiiktimet eger yetkilerini kanuna uygun bigimde kulla-
nirsa, vatandaslar hiikiimetin yetkilerini ne zaman ve nasil
kullanacagini ve hiikiimetin vatandaslarin davranislarina
tepki verip vermeyecegini, verecekse nasil bir tepki verecegi-
ni dnceden kestirebilir. Bu saglandiginda vatandaslar, para
cezasl, hapis veya hiikiimet tarafindan uygulanabilecek di-
ger zorlayici tedbirler gibi olumsuzluklarla kars: karsiya kal-
mayacaklarini bilerek islerini bunun yarattig1 giivenle stir-
durebilirler. Ayrica, ilgili mevzuat uyarinca devletin vermek
zorunda oldugu yardim ve stibvansiyonlardan da faydala-
nabilmelidirler.

Hukukun tsttinltigii ilkesine uyuldugunda, neredeyse her-
kesin her zaman hukuka uygun hareket etmesi beklenebilir.
Ayrica insan, bir sorun oldugunda hangi kuralin uygulanaca-
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g1 bilir. Bagimsiz ve tarafsiz yargi ile yuriitme organlarinin
insanlar hukuka gore hareket etmediginde basvurulabilecek
yasal ¢ozlim yollar1 sunmasi, bu kesinlik duygusunu daha da
pekistirir.

Bu 6zellikle, insanin tanimadig1 ya da sadece uzaktan ta-
nig1 kimselerle is yaptig1 durumlarda ¢ok onemlidir. Kesinlik
duygusu, insanlari orta ve uzun vadeli iliskiler kurmaya tesvik
eder. Bu durum, diger faydalarmin yaninda, iktisadi islemler
agisindan son derece faydalidir. Bu anlamda hukukun tsttin-
lugtiniin ekonomik kalkinmaya yardimci oldugu rahatlikla
sOylenebilir.

Kesinlik, sagladig1 toplumsal faydalarin yaninda, kisisel re-
fah agisindan da bircok fayday1 beraberinde getirir. Eger in-
sanlar, neler yapabileceklerini ve bir sey yaptiklarinda baska-
lariin buna nasil reaksiyon verecegini bildikleri konusunda
kendilerine gtivenirlerse, kisa ve uzun vadede dogru tercihler
yapip buna gore hareket edebileceklerini hissederler. Insanin
kendi hayatin1 bu sekilde planlayabilmesi, kisisel 6zgtirliik-
lerin parcasidir. Elbette ki bu ¢zgiirligiin 6rnegin yoksulluk
gibi baska etmenler sonucunda sadece hayallerde kalmasi
mimkindir. Fakat bu apayr1 bir meseledir ve hukukun tis-
tunltigu ilkesinin deger ve tnemini ortadan kaldirmaz. Hatta
¢ok durumda yoksullugun, hukukun tstiinltigtintin bulunma-
yisindan kaynaklandigi bile soylenebilir.

2.3.3 Esit muamele

Hukukun tisttinltigii ilkesinin altinda yatan tigiincii deger,
esit muameledir. Yetkililer ve yargiclar kanunu adil bigcimde
uyguladiklarinda, kanun goziinde esit olan insanlara farkl
muamele gosteremezler. Onyargilarindan, yozlasmadan ya
da sirf keyfi yerinde olmadig igin birisine veya bir gruba kar-
s1 farkli muamele gosteremezler. Hukukun tsttnltigi ilkesi-
nin temellerini olusturan unsurlardan bir tanesi adaletliliktir,
yani birbirine benzer olan vakalar benzer muamele gormek
zorundadir.
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Bu adaletlilik kavraminin sekli oldugu unutulmamalidir.
Birbirine esit kimselerin esit muamele gormesi gerektigini ifa-
de eder, ama kanun 6ntinde tam olarak kimlerin esit goriilme-
si gerektigi hakkinda bir sey soylemez. Ancak bilindigi tizere
20. ytizyil bircok hukuk sisteminden ayrimciligin giderek ¢i-
karilmasina sahne olmustur. Kadinlar, etnik azinliklar, engelli-
ler ve ¢ocuklar hi¢ olmadig1 kadar ¢ok hakka sahip olmaya ve
sayilar1 giderek artan hukuk sistemlerinde biiyiik olctide esit
muamele gérmeye baslamistir.

Ayrimciliktan uzaklasma hareketi gesitli uluslararasi soz-
lesmelerle teyit ve tesvik edilmistir. Ornegin: Birlesmis Millet-
ler baglaminda Her Ttirla Irk Ayrimciliginin Ortadan Kaldi-
rilmasina iliskin Milletlerarasi Sozlesme, Kadinlara Kars: Her
Turli Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasmna iliskin Sozlesme,
Cocuk Haklar1 Sézlesmesi, Tiim Gocmen Iscilerin ve Aile Fert-
lerinin Haklarimmin Korunmasina Dair Uluslararas: Sézlesme,
Engelli Kisilerin Haklarina Dair S6zlesme.

Hukukun tsttinltigti ilkesi cercevesinde, birbirine esit olan
kimselerin esit muamele gormesi yoniindeki sekli gereksinim
sonug itibariyle salt sekli bir mesele olmaktan ¢ikmaya basla-
mis ve giderek artan bigimde, kanun geregi hic kimsenin ay-
rimciliga maruz kalmamasini saglar hale gelmistir.

Tabi bu belli baz1 sorunlarin var olmadigi anlamina gelmez.
Ornegin kadinlarin gii¢ kazanmast ile hukukun tistiinliigii ara-
sindaki baglanti, tizerinde 6nemle durulmasi gereken bir ko-
nudur.
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HUKUKUN USTUNLUGU

3.1 Hukukun iistiinliigiiniin uluslararas: diizeydeki anlam

Hukukun tistiinltgii ilk olarak ulusal diizeyde uygulanma-
ya baslayan bir ilkedir. Geleneksel olarak bakildiginda, ulus-
lararas1 hukukta yaygin olarak kullanilan, alisildik bir ilke de-
gildir. Fakat gectigimiz on yillarda uluslararas: hukukun ve
uluslararasi politik sistemin de hukukun tsttinltigii ilkesine
uymasi gerektigi yoniindeki goriisler giderek daha yaygin bi-
¢imde kabul gérmeye baslamuistir.

Hukukun tistiinltigtintin ulusal ve uluslararas: diizeylerde-
ki temel anlami1 konusunda bir fark yoktur. Hukukun tsttinli-
gu her iki durumda da, kanunlara uyma zorunlulugunu ifade
eder. Hukukun {istiinltigii uluslararas: diizeyde 6ncelikli ola-
rak (sadece bunlarla kisith olmamak kaydiyla) devletlere ve
uluslararasi orgtitlere uygulanir. Ancak bu ayrim, hukukun
tsttinltigti ilkesinin ulusal diizeydeki anlaminmi uluslarara-
s1 diizeyde de aynen muhafaza etmesine engel teskil etmez.
Uluslararas1 diizeyde hukukun tsttinltigii en basit haliyle, il-
gililerin yani devletlerin ve uluslararasi ¢rgtitlerin uluslarara-
st kanunlara uymak zorunda oldugu anlamina gelir. Bu bir¢ok
durumda bireyler ve diger 6zel kisilikler i¢in de gegerlidir.

Bununla birlikte, ulusal diizeydeki yasal ve politik sistem-
ler ile uluslararas: toplum arasinda onemli farkliliklar bulun-
dugu unutulmamalidir. Hukukun tisttinltigti ulusal diizeyde
oncelikli olarak, devlet ile vatandaslar1 arasindaki hiyerarsik
iliskilere uygulanmaktadir. Hukukun usttinltigti buytik olcii-
de, tiim yetkilere sahip devletin nasil organize edilip nasil ha-
reket etmesi gerektigi ile ilgili bir anlayistir.

Uluslararas1 diizeyde buna esdeger bir hiyerarsik diizen
yoktur. Uluslararasi toplum 190’dan fazla egemen devletten
ve ¢ok sayida sivil toplum orgtitiinden olusmaktadir. S6z ko-
nusu devlet ve orgiitlerin hepsinin tabi oldugu bir “stiper dev-
let” ya da “dtinya hiiktimeti” yoktur.
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Ornegin yasama siirecini ele alalim. Ulusal diizeyde kanun-
lar devlet ve organlari tarafindan ¢ikarilmaktadir. Uluslararas:
diizeyde ise merkezi bir yasama yoktur. Bunun yerine, devlet-
lerin ve uluslararas: orgiitlerin ortak gabalariyla gerceklestiri-
len bir yasama stireci s6z konusudur.

Uluslararas1 hukukun iki ana kaynagi vardir: teamiil huku-
ku ve sozlesmeler hukuku.

Teamiil hukuku, devletler toplulugu tarafindan biiytk 6l-
ctide, uyulmas: gereken davranis kurallarini ortaya koydugu
kabul edilen devlet uygulamalarindan olusur. Teamiil huku-
ku bundan dolayi, devletlerin neyi kural olarak kabul etmek
istediklerine baglidir; devletlerin genel olarak kars1 ¢iktig1 bir
kural teamiil hukukunun parcasi haline gelmez veya teamdil
hukukunun parcas: olmaktan ¢ikarilir.

Sozlesmeler hukuku, Latince pacta sunt servanda kelimeleriy-
le ifade edildigi tizere, anlasmalara uyma zorunlulugu prensi-
bine dayanir. Sozlesmeler hukuku dolayisiyla cesitli hususlar-
da iki devlet arasinda yapilmis anlasmalardan (ikili anlasma)
ya da ikiden ¢ok devlet arasinda yapilmis anlasmalardan (gok
tarafli anlasma) olusur.

Taraf olmadiklar1 s6zlesmeler ve ¢cekince belirttikleri s6zles-
me kurallar1 devletleri baglamaz.

Bazi durumlarda sozlesmeler hukuku, uluslararas: tea-
miil hukukunun kanun halinde bir araya toplanmas: seklinde
olabilmektedir. Ote yandan, devletler toplulugunun biiyiik
cogunlugu tarafindan kabul edilip imza altina alinan sozles-
meler siklikla uluslararasi teamiil hukukunun pargas: kabul
edilerek bu sozlesmelere aslinda taraf olmayan devletler icin
de baglayici hale gelebilir. Diplomatik ve Konsolosluk fliskile-
ri Hakkindaki Viyana Sozlesmeleri, cogu kez uluslararas: in-
sancil hukukun temeli kabul edilen 1949 Cenevre Sozlesmeleri
ve belli baz1 insan haklar1 s6zlesmeleri buna verilebilecek en
tipik orneklerdir.

Ozellikle insan haklar1 alanindaki bazi sozlesmeler, fark-
It yorumlara ¢ok fazla acik olan bircok hiikiim icermektedir.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve Inter-Amerikan Insan
Haklar1 Mahkemesi gibi uluslararast mahkemeler ile Birlesmis
Milletler Kadinlara Kargt Ayrimeiligin Onlenmesi Komitesi gibi
denetim organlar: tarafindan, bu gibi s6zlesmelerin yorumlan-
masina aciklik getirerek kilavuzluk sunan etkileyici bir ictihat
hukuku ve tavsiyeler olusturulmustur. Yoruma acik olan bu
normlar ozellikle teknolojik ilerlemeler, uluslararas: giivenlik
ve ahlak anlayisindaki farkliliklardan kaynaklanan meselelerde
yine de bir takim soru isaretleri yaratmaya devam edecektir.

Ya da yiiriitme stirecini ele alabiliriz. Ulusal diizeyde yii-
riitme, kovusturma ve kanun ihlallerini cezalandirma devletin
sorumluluklar1 arasindadir. Uluslararas: diizeyde ise ne bir po-
lis kuvveti bulunur ne de birlesik bir yaptirimlar sistemi. Birkag
istisna disinda, savciliga esdeger gelecek bir kurum da yoktur.
Bunun yerine yiirtitme daha ¢cok kendi kendine yardim etmekle
ilgilidir: devletler harekete gecip gecmeyeceklerine ve yardim
alip almayacaklarina kendileri karar verir. Birlesmis Milletler
Giuvenlik Konseyinin bu baglamdaki rolti Madde 3.2.3 altinda
ele alinmustir.

Ulusal ve uluslararas1 hukuk sistemleri arasindaki farkli-
liklar, yukarida da belirtildigi tizere, hukukun tsttinltigii ilke-
sinin gereklerinin temel anlamini degistirmez. Aymn sekilde,
hukukun {stiinltigtine dair gereksinimlerin 6zlinde de degi-
siklige yol acmazlar. Bununla birlikte s6z konusu farkliliklar,
hukukun {tsttinltigu ilkesini uluslararas: diizeyde hayata ge-
cirilirken bir takim ciddi zorluklar yasanmasini1 beraberinde
getirmektedir.

3.2 Hukukun iistiinliigiiniin uluslararas: diizeydeki gerekleri

3.2.1 Uluslararast hukuk aleni, erisilebilir, acik ve ileriye
doniik olmalidir

Uluslararas1 toplumda hukukun {isttinltigii, kanunlarin
umumi, erisilebilir, agik ve ileriye doniik olmasini ve yasama
stirecinin agik ve net kurallara gore gerceklestirilmesini gerek-
tirir. Bu acidan ulusal ile uluslararas: diizeylerde hukukun tis-
tunltgii arasinda higbir fark yoktur.
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[Ik bakista goriilebilecegi tizere uluslararasi hukukta ulusal
hukuka kiyasla daha fazla zorlukla karsilasilmaktadir, ctinkii
daha once de aciklandig: tizere uluslararasi hukukta uluslara-
ras1 kanunlarin erigilebilir, acik ve kesin olmasindan sorumlu
tutulabilecek merkezi bir yasama organi bulunmamaktadir.

Uluslararasi kanunlarin kesin olmasina iliskin sorumluluk-
lar bunun yerine, sozlesmeler yapan ve teamiil hukukunu se-
killendiren ¢ok sayidaki devletin ellerindedir.

Bu noktada belli baz1 endiseler stz konusudur. Sozlesmeler
¢ogu zaman karsilikli verilen ddiinlerin ve yapilan pazarlikla-
rin sonucudur ve bu durum her zaman agiklik gereksinimine
pek katki saglamaz. O kadar cok ikili ve ¢ok tarafli sozlesme
vardir ki devletlerin tam olarak hangi hak ve ytikiimliiliiklere
sahip oldugunu takip etmek cok zordur. Bu baglamda, ulus-
lararasi sozlegsmeler argivinden faydalanilabilir. Ozellikle de
Birlesmis Milletler Stzlesme Koleksiyonundan.

Ozellikle insan haklar1 alanindaki bazi sozlesmeler, fark-
It yorumlara ¢ok fazla agik olan bir¢ok hiikiim icermektedir.
Ancak yukarida da bahsedildigi tizere, sayilar1 oldukga ytiksek
rakamlara ulasan sozlesme denetim kuruluslari, s6z konusu
kuruluslarin kurulus amacimi olusturan sozlesmelerin tefsiri
hakkinda genel yorumlar benimseyerek sozlesme maddeleri-
nin igerigine 151k tutmaktadir. Baz1 s6zlesme denetim kurulus-
lar1 ise, miinferit sikayetler hakkinda verilen kararlar temelin-
de ictihat hukuku da olusturmaktadir.

Teamtil hukuku genel anlamda agiktir, ama ayrmtisina inil-
diginde herkesin bildigi gibi son derece muglaktir. Uluslararasi
hukuku ilgilendiren davalarda ulusal yargiclarin vermis oldu-
gu kararlar, bu eksikligi gidermek icin bugtine kadar ¢ok ¢aba
gosterilmis olmasina karsin halen ¢cogunlukla bilinmemektedir.
Genel hukuk prensipleri hakkinda otoritatif bir derleme yoktur.

Bu sorunlarin bazilar1 ulusal hukuk sistemlerinin de birco-
gunda goriilen sorunlardir. Bununla birlikte, insan haklarmin
farkli yorumlara acgik olmasindan kaynaklanan belirsizlik bu-

44



POLITIKACILAR iCiN KILAVUZ

nun tipik bir drnegidir. Hukukun bircok alaninda, kanunun
detaya inildiginde ne sdyledigini bilmek ¢cogu zaman zordur.
Ne var ki bu tip sorunlar uluslar diizeyde oldugu gibi ulusla-
rarasi diizeyde de kesinlikle abartilmamalidir.

Daha yakin zamanda ortaya cikan bir endise ise, uluslara-
ras1 hukuk kurallar ile kuruluslarinin yayilma stirecidir. Ta-
ninmis gozlemciler uluslararasi hukukun fragmanlara ayrilma
stirecine girdigini, yani baska bir deyisle boliinerek bir dizi
ayrik sisteme ayrilacagini iddia etmistir. Bazilarmin korktugu
en biiytik sorun, normlarin ciddi dl¢tide tutarsiz hale gelmesi,
normlar arasindaki geliskilerin giderek ¢6ztimii daha zor bir hal
almasi ve uluslararas1 hukukun seffaflik, aciklik ve kesinlik gibi
ozelliklerinin ciddi hasar gormesi ihtimalidir.

Buna karsin, bu konu hakkinda yakin zamanda diizenle-
nen bir raporda, uluslararas1 hukukun stirekli gelisimi ve ka-
nunlastirilmasindan sorumlu bir Birlesmis Milletler kurulusu
olan Uluslararas1 Hukuk Komisyonu birbiriyle ¢akisan norm-
lar, rejimler ve kurallar ile ilgili uygun yontem ve tekniklerin
gelistirilmesine yeterince dnem verildigi takdirde s6z konusu
risklerin yonetilebilecegi sonucuna varmastir.

Bu noktada, uluslararas1 hukukun ¢ok gticlii yonleri oldu-
gu da belirtilmelidir. So6zlesmeler Hukuku hakkindaki 1969
Viyana Sozlesmesi sozlesmelerin akdedilmesi, tefsiri ve feshi
gibi konularla ilgili etkileyici kurallar igermektedir.

Bu sozlesme sayesinde, hukukun tisttinltigii ilkesinin yasama
stireci ile ilgili olarak sart kostugu agiklik gereksinimi, en azin-
dan sozlesmeler hukuku bakimimdan kesin surette yerine getiri-
lebilmektedir.

Internet, sozlesmeler hukukunu ¢ok daha erisebilir kilmuis-
tir. Ornegin Birlesmis Milletler S6zlesme Koleksiyonuna inter-
net tizerinden ulasilabilmektedir. Baz1 yargi mercilerinin karar-
lar1 da internet {izerinden yayinlanarak kapsamli bigcimde analiz
edilip yorumlanabilmektedir. Uluslararas1 Adalet Mahkeme-
sinin ya da uluslararasi ceza mahkemelerinin ictihat hukuku
buna 6rnek gosterilebilir.
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Giigli ve zayif yonlerin burada yer verilen listesine baska
kalemler de eklenebilir. Merkezsizlestirilmis yapisina karsin
uluslararas: hukukun genel olarak, en azindan insan haklar1
hukuku, insancil hukuk, is hukuku, ekonomi hukuku, denizler
hukuku ve devlet sorumluluklar: hukuku gibi 6zel 6nem arz
eden alanlarda yeterli bir agiklik, 6ngoriilebilirlik ve kesinlik
dtizeyine sahip oldugu kabul edilmektedir.

Tabi bu, kanaatkar olunmas1 gerektigi anlamina gelmez.
Uluslararas1 hukukun agikligy, erisilebilirligi ve kesinligi ko-
nusunda cgesitli iyilestirmeler yapilabilir ve yapilmalidir da.
Ancak bu gereksinimlerin yerine getirilmesi, uluslararasi hu-
kukla ilgili olarak karsilasilan zorluklarin en biiyiigii degildir.

3.2.2 Bagumnsiz ve tarafsiz yargi

Anlasmazliklarin sulh yoluyla ¢dztime kavusturulmasi,
uluslararas: diizeyde hukukun istiinliigiinti saglamaya cali-
sirken karsilasilan sorunlarin kesinlikle en cetin olan1 degildir.

Uluslararas1 toplumda, herkesin malumu oldugu {izere,
anlasmazliklarin sulh yoluyla ¢oztimiinde iki farkli secenek
bulunmaktadir: diplomasi ve baglayici karar. Bircok anlasmaz-
lik diplomasi yoluyla ¢oztime kavusturulmaktadir, yani mii-
zakere, iyi niyetli girisimler, sorgulama ve uzlasma yoluyla.
Fakat diplomasi bir uyusmazligin ¢oztimiinde yetersiz ya da
uygunsuz kaldiginda taraflar, aralarindaki meselenin konuyla
alakasiz bir {ictincii tarafin verecegi baglayici kararla ¢oztime
kavusturulmasmni isteyebilir.

Uluslararas: toplumda bu dogrultuda kullanilabilecek me-
kanizmalar hi¢ de kisitli degildir, hatta bazen tam aksine gok
az degil, cok fazla mekanizma bulundugu goriisti dile getiril-
mektedir.

Baglayic1 karar stireci tahkim seklinde olabilir. Bu tahkim
stireci drnegin daimi bir tahkim mahkemesinde ya da sz ko-
nusu ihtilaf i¢in gorevlendirilmis hakemler tarafindan gercek-
lestirilebilir. Bununla birlikte, adli uzlasma seklinde olmasi da
elbette ki miimkiindiir.
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Yapilan kesin tanimlamaya bagli olarak, yaklasik 15 adet
uluslararasi ve bolgesel mahkeme bulunmakta olup bunlarin
¢ogu daimi niteliktedir. Bu daimi mahkemeler arasinda, Bir-
lesmis Milletlerin asli yargi organi olan Uluslararas1 Adalet
Mahkemesi, Uluslararas: Denizler Hukuku Mahkemesi, Ulus-
lararas1 Ceza Mahkemesi, Avrupa Adalet Mahkemesi, Avrupa
[nsan Haklar1 Mahkemesi, Inter-Amerikan insan Haklar1 Mah-
kemesi ve Afrika Insan ve Halklarin Haklart Mahkemesi de yer
alir.

Sorun uluslararasi hukuktaki mahkemelerin, heyetlerin ve
diger yargi mercilerinin bagimsiz ya da tarafsiz olmamasi da
degildir. Yargiclarmin mesleki diirtistligii ve yeterlilikleri ba-
kimindan Uluslararas1 Adalet Mahkemesi genel olarak ¢ok
saygin bir mahkeme olarak kabul edilmekte olup yukarida
anilan diger mahkemeler icin de ayrus1 gecerlidir. Uluslararasi
Adalet Mahkemesi, Mahkeme Statiisiine taraf olan devletlerin
tamamina, yani hem Birlesmis Milletlere {iye olan devletlerin
hepsine hem de belli sartlar altinda tiye olmayan devletlere de
aqiktir.

Uluslararas1 diizeydeki mahkemelerin karsilastig1 en bii-
yiik zorluk, sahip olduklar1 yarg: yetkisinin tabiatidir. Ulusal
hukukta, bir davanin taraflarinin bir mahkemenin s6z konusu
davay1 gorme ve karara baglama yetkisine sahip olup olmadi-
gma karar verme hakkina sahip olmasi, hukukun tsttinltigt
acisindan tamamen kabul edilmez bir durumdur. Bu gibi bir
sistem ulusal hukukta anlagmazliklarin hi¢bir zaman ¢dziime
kavusturulamamasiyla sonuglanird.

Ulusal diizeyde hukukun tistiinltigu goriildiigi gibi mahke-
melerin zorunlu yarg yetkisine sahip olmasini gerektirir. Yani
mahkemeler bir davay1 gormek ve karara baglamak icin yetkili
olup olmadiklar1 konusundaki kararlarini, nétr kriterler 1s181n-
da ve taraflarin rizasindan bagimsiz olarak vermektedir.

Yukarida bahsedilen uluslararas: mahkemelerin de bir kis-
mi bu gibi bir zorunlu yarg yetkisine sahiptir. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi bunun tipik bir 6rnegidir, ¢tinkii Avrupa
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Insan Haklar1 Mahkemesinin zorunlu yarg1 yetkisini kabul
etmedikleri siirece devletler Avrupa Konseyinin {iiyesi ola-
mamaktadir. Fakat diger mahkemeler zorunlu yarg: yetkisi-
ne sahip degillerdir ve bir davay1 gorebilmeleri icin tarafla-
rin rizasini almak zorundadirlar. Bunun en ¢ok bilinen ve en
sorunlu olan drnegi, tartismal1 davalarda Uluslararas1 Adalet
Mahkemesidir.

Sonug olarak davali devletler, davaci devletlerle aralarin-
daki ihtilaflarin Uluslararas1 Adalet Mahkemesi ¢niinde ya da
herhangi baska bir yargi veya tahkim karar1 yoluyla ¢6ziime
kavusturulmasimi diledikleri gibi engelleme sansina kavusabil-
mekte ve bunun sonucunda ihtilaflar ¢6ziimsiiz kalmaktadir.

Bu daha genel anlamda da istenmeyen bir durumdur: eger
iddia edilen uluslararas1 hukuk ihlalleri kesin hiikme baglan-
mazsa, bu durum uluslararasi hukukun acikligina ve kesin
icerigine de zarar vermektedir. Benzer bir dava ile ilgili olarak
Uluslararas1 Adalet Mahkemesi tarafindan daha 6énce verilmis
acik ve net bir karar bulunmadiginda anlasmazliklarin diplo-
masi yoluyla 6nlenebilecegi veya ¢oztime kavusturulabilecegi
gercegi herkesce bilinen bir gercektir.

Bu baglamda Uluslararas: Adalet Mahkemesi Stattisti Mad-
de 36 Bent 2'de, kars1 devletlerin de ayn1 ytiktimlilugi kabul
etmis oldugu davalarda devletlerin Mahkemenin zorunlu yar-
g1 yetkisine pesinen riza gostermesine olanak veren diizenle-
meler yer almaktadir. Bu diizenleme su an itibariyle pek efek-
tif degildir. Zira bugtine kadar Mahkemenin zorunlu yargi
yetkisi sadece 67 devlet tarafindan kabul edilmistir. Ne yazik
ki bu devletlerin de bir ¢cogu belli gekincelere sahip olduklarini
belirtmis ve bunun sonucunda bir davada karsi tarafin da ayni
ytikiimlialtgi kabul etmis olmas1 yoniindeki gereksinim ha-
yalden ibaret kalmistir.

Apagik ortadadir ki uluslararas: diizeyde hukukun tstiin-
lugtint tesis etmenin yolu, Statiistiniin 36. maddesine bent 2
uyarinca Uluslararas1 Adalet Mahkemesinin zorunlu yargi yet-
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kisinin genel kabul gormesinden gegmektedir. Avrupa bu agi-
dan ornek teskil edebilir: Avrupa Birligine ve Avrupa Konse-
yine katilabilmeleri icin devletlerin, Liiksemburg’daki Avrupa
Adalet Mahkemesi ile Strasbourg’daki Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin zorunlu yatki yetkisini pesinen kabul etmesi
sart kosgulabilir. Fakat bu noktada belirtilmelidir ki Uluslara-
ras1 Adalet Mahkemesinin zorunlu yarg yetkisi su ana kadar
Avrupa Devletlerinin ¢ok az1 tarafindan kabul edilmistir.

Normlar ve yerlesik gelenekler yayginlastikca (buna mah-
kemeler de dahildir) ortaya ¢ikan bir diger sorun, yargiclarin
uluslararas1 hukuku tutarli bicimde yorumlayip uygularken
zorlanmasidir. Ulusal ve uluslararas: diizeylerdeki yargiclar
bu soruna, baska mahkemelerce verilmis olan kararlara daha
fazla basvurarak yanit vermisler ve bdylelikle coklu diizeyler
ya da ¢oklu sistemler arasinda karsilikli etkilesim yaratmis-
lardir. Bu agik iletisim, diyalog ve kardes kuruluslarin karar-
larindan faydalanma uygulamalar1 muhtemelen, uluslararasi
hukukun icrasinda biiyiik tutarsizliklarin ve belirsizliklerin
onlenmesine katki saglayabilir.

3.2.3 Hukukun uygun icrasi

Unlii bir uluslararast avukat olan Louis Henkin bir keresin-
de sdyle yazmusti: “Bu galiba uluslararas1 hukukun neredeyse
tiim esaslarinin ve neredeyse tiim ytikiimliiliiklerinin neredey-
se tiim devletler tarafindan nerdeyse her zaman yerine getiril-
mesi durumudur.”

Uluslararas: hukuk ihlalleri yasaniyor ve cogu zaman tize-
rinde yogun tartismalar yapiliyor olsa da, kaideyi bozmayan
istisna niteligindedirler. Gézlemci ve uygulayicilarin gogu,
uluslararasi hukuka genel olarak uyuldugu kanaatindedir. Bu
nedenle ytiriitme biiytik bir problemmis gibi gortinmiiyor.

Ama mevcut durum tatmin edici olmaktan cok uzak; zira
daha 6nce de belirtildigi tizere, uluslararas1 toplumda giic te-
kelini elinde bulunduran merkezi bir yiirtitme organi bulun-
muyor. Evet, uluslararas1 hukuka uyulmasini saglama ya da
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en azindan saglamaya calisma yetkisini elinde bulunduran
bazi kurumlar var; ama bunlarin ¢ogu etkisiz.

Bu kurumlarin en ¢ok bilineni, herkesin malumu oldugu
tizere uluslararasi baris ve giivenligin tehdit altinda olduguna
ya da yeniden tesis edilmesi gerektigine karar verdigi takdir-
de gerektiginde giic de kullanarak belli tedbirler almaya yetki-
li olan Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyidir.

Fakat bu kurumun tarafsizligl siklikla tartisiilmakta olup
Konseyin cifte standart uygulamakla suc¢landig1 durumlar ol-
mustur. Bunun bir nedeni, daimi tiyelerinin veto hakkini kul-
lanarak defalarca kurumun harekete ge¢cmesini engellemis ol-
mast ve bunun sonucunda uluslararasi hukuk ihlallerinin ele
alinamamis olmasidir.

Hatta bazi vakalarda, BM Kurucu Antlasmasini ihlal eden
taraf Konsey tiyelerinin bizzat kendisi olmustur (buna daimi
tiyeleri de dahildir).

BM Giivenlik Konseyi gibi kurumlar, uluslararas: toplu-
mun Ozellikle baris ve gtivenlik gibi genel ¢ikarlarin ilgilen-
diren uluslararasi hukuk ihlallerini ele alma yetkisine sahip
olsa da, BM Kurucu Antlasmasi kapsamina girmeyen iki dev-
let arasindaki uyusmazliklar: ¢6zmek i¢in kullanilabilecek ne-
redeyse hicbir mekanizma yoktur. Ayni sekilde, Uluslararasi
Adalet Mahkemesinin taraflarin riza gostermesine bagl bir
yargi yetkisine sahip olmasi sebebiyle farkliliklarin yarg: yo-
luyla ¢6ztimii de cogu kez ihtimal disidir.

Son olarak “daha 6zel” meselelerde, haksizliga ugradiklari-
n1 diisiinen devletlerin kullanabilecegi tek ytirtitme araci, ken-
di kendilerine yardim etmeleridir. Devletler bu dogrultuda or-
negin, ekonomik veya seyahat kisitlamalarmin uygulanmasini
ve diplomatik iliskilerin kesilmesini iceren, yasal misilleme
kabilinden tedbirler alabilirler. Buna ilaveten, aslinda 6ziinde
yasal olmayan fakat karsi tarafin daha once gerceklestirmis
oldugu haksiz fiilden 6tiirti kendini hakli ¢ikaran tedbirler de
alabilirler, 6rnegin abluka gibi.
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Devletlerin kendi kendine yardim etmesindeki sorun, et-
kinlik dtizeyinin degisken olmasidir. Bunun sebebi ise ta-
mamen, devletlerin nispi gtictine bagh olmasidir. Ayrica pek
tatmin edici bir ¢6ztim yolu degildir, ¢tinkii uluslararas: hu-
kuktan dogan yukuimliliiklerin gercekten ihlal edilip edilme-
digini belirleyecek tarafsiz ve bagimsiz bir tigtincti taraf yok-
tur. Uyusmazliklar devletlerin giictine gore degil, hukuka gore
¢oziilmelidir.

3.3 Hukukun iistiinliigii uluslararasi diizeyde neden elzemdir?

Uluslararas1 diizeyde hukukun tsttinltagtintin, ulusal di-
zeydeki hukukun tisttinltigii ile benzer amaclara hizmet ettigi
siklikla soylenen bir seydir. Bu acidan uluslararas: diizeyde
hukukun tsttinltigtintin, devletler arasindaki iliskilerde 6ngo-
riilebilirlik ve esitlik ilkelerini ve ayrica uluslararasi hukukta
esas kabul edilen diger ilkeleri tesvik ederken, keyfi yetki kul-
lanimini yasakladig: soylenebilir. Fakat devletlerin, drgititlerin
ve bireylerin uluslararas1 hukuka uymasini gerektiren daha
bir¢ok bagka neden vardir.

[lk olarak, uluslararasi hukuk geleneksel olarak, devletler
toplulugunun baris ve giivenligini tesis edip stirekliligini sagla-
may1 amagclayan normlardan ve yerlesik geleneklerden olusur.
Ayrica uluslararas: hukukun branslarindan biri olan insancil
hukukun asli amaci, siddet iceren ¢atismalar yasandiginda ta-
raflarin daha insancil bicimde savasmasini saglamaktir.

Sayet uluslararas: hukuk olmasayd: ya da bu hukuka ge-
nel olarak uyulmasaydi baris ve istikrar1 saglamanin cok daha
zor ve hatta imkansiz olacag1 kabul edilmektedir. Anarsik bir
uluslararas: toplumdaki siddet oran1 hig stiphesiz ki hukukun
ustlinlugi altinda yasayan bir toplumdakinden ¢ok daha ytik-
sek olacaktir. Bununla birlikte, eger insancil hukuka uyulmaz-
sa, savaslarin da giderek acimasiz bir hal alacag: ortadadir.

Uluslararas1 hukuk giderek daha yogun bicimde kiiresel
veya bolgesel sorunlar1 ¢ozme ¢abalarinda kullanilan bir arag
haline gelmistir. Uluslararasi sug, uluslararasi tercr, islevini
kaybetmis finansa piyasalar1 ve cevreyi tehdit eden konular
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(hava ve deniz kirliligi, kiiresel 1sinma, yok olma tehlikesiyle
kars1 karsiya olan tiirler, niikleer maddeler ile diger tehlike-
li maddelerin dogurdugu riskler) bunun en acik 6rnekleridir.
Bunun gibi problemleri devletler tek basina hareket ederek ¢o-
zemez veya hafifletemez. Bunun icin uluslararas isbirligine ve
diizenlemeye ihtiya¢ vardir. Uluslararas: diizeyde hukukun
egemenligi, bolgesel ve kiiresel sorunlarin ¢oziimiinti daha
muhtemel kilmaktadir.

Uluslararas1 hukuk diinya capinda giderek artan bicim-
de insan haklar ile ilgili hale getirilmektedir. Evet, tilkelerin
ulusal anayasalarinda bu haklarin nerdeyse her zaman bir yan-
simast oldugu dogrudur. Ama durum bdyle olsa bile ulusal
insan haklar1 hukukunun, uluslararas: insan haklar1 hukuku
tarafindan tasdik edilip daha saglam temellere oturtulmasi her
zaman faydal1 olacaktir.

Uluslararas: hukuk, uluslararasi insan haklari mahkemeleri
ve diger denetim mekanizmalar1 ayn1 zamanda ulusal diizey-
deki ytirtitme organi i¢in ekstra denetim noktast olarak islev
gorerek ulusal diizeyde gerceklestirilen kontrol ve dengeleme
calismalarinin tamamlayict unsuru olabilmektedir. Bu husus-
lar bir sonraki boliimde daha ayrintili bicimde incelenmis olup
su asamada, ulusal hukuka uygunlugun, ulusal diizeyde insan
haklarinin korunma diizeyini artirmak igin azami 6nem arz et-
tigini sdylemek yeterli olacaktur.

Yukarida bahsedilenlerin ortak bir noktas: vardir: uluslara-
ras1 diizeyde hukukun tistiinltigii, birey olarak insanlarin ¢ikar-
larina hizmet etmektedir.
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4. HUKUKUN USTUNLUGUNUN
ULUSAL VE ULUSLARARASI
DUZEYLERDE KARSILIKLI BAGIMLILIGI

4.1 Ulusal ve uluslararas: diizey arasindaki baglant

Ulusal ve uluslararas: diizeylerde hukukun tsttinltigtiniin
bircok ortak noktaya sahip oldugunu gordiik. Hukukun istiin-
ligi her iki diizeyde ayn1 anlama gelir; yani kanuna uymak ge-
rektigi anlamina. Bununla birlikte her iki diizeydeki karakteris-
tiklerinin de ayn1 olmasi beklenir: bagimsiz ve tarafsiz bir yarg:
merciinin bulunmasi, kanunlarin uygun yollarla ilan edilmesi,
acik ve erisilebilir olmasi ve herkese esit bicimde uygulanmasi.

Peki, uluslararas: diizeydeki hukukun tsttinltigt ile ulusal
diizeydeki hukukun tistinltgti arasinda gercekten bir baglan-
t1 var m1? Uluslararas: diizeydeki hukukun tsttinliigii, ulusal
diizeydeki hukukun tistiinltigtinden faydalanabilir mi? Ulusal
diizeydeki hukukun tstiinliigii, uluslararas: diizeydeki huku-
kun tsttinltgti yardimiyla giiclendirilebilir mi?

Gegmiste ulusal ve uluslararasi diizeylerde hukukun {is-
tinltgu arasindaki bu baglanti yoktu. Ancak giintimtizde
ulusal ve uluslararast hukukun birbirinden tamamen ayr1
seyler oldugu soylenemez; en azindan hukukun baz alanla-
rinda. Aralarindaki baglantilar her gecen gtinle birlikte cogal-
maktadir.

Bunun en acik 6rnegi, vatandaslik haklar1 agisindan ulus-
lararasi insan haklar1 hukuku ile kayda deger olctide ortiisen
anayasa hukukudur. Ornegin bugiinlerde bir tilkenin ulus-
lararas1 insan haklar1 dokiimanlarindan referanslar gosterip
alintilar yapmadan yeni bir anayasa hazirladigimi diistinmek
neredeyse imkansizdir. Hatta baz1 anayasalarda, uluslararasi
hukukun ulusal hukukun parcasi oldugu yazilidir.

Cogalan baglantilara dair diger ¢rnekler cevre hukukunda
ve yatirrm hukukunda gortilebilir.
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Aslinda-ki bu hususun, ulusal yasama organlarinin parcasi
olan politikacilar tarafindan unutulmamasi son derece 6nemli-
dir-cesitli alanlarda imzalanan sozlesmelerin sayisinin giderek
artmastyla birlikte ulusal yasama organlarinin hareket 6zgtir-
liikkleri giderek daha fazla kisitlanmaktadir. Glintimiizde ulu-
sal diizeydeki yasama stireclerinin en énemli unsuru, yasama
organlarmin cikarilacak kanunlarin ilgili tilkenin taraf oldugu
sozlesmelere uygun olmasini saglamak zorunda olmasidir.
Buna dair 6rnek ve aciklamalara, isbu Kilavuzun sonunda re-
terans gosterilen “Parliament and Democracy in the Twenty-First
Century” baslikli IPU yaymindan ulasilabilir.

Bu unsur, 6zellikle insan haklar1 alaninda son derece 6nem-
lidir. Dolayisiyla bir yasa taslaginin ilgili tilkenin anayasasina
uygun olmasini saglama stirecine paralel olarak s6z konusu
yasa taslagimin uluslararasi insan haklar1 s6zlesmelerine uy-
gun olup olmadig1 incelenmek zorundadir.

Onem arz eden bir diger husus, ulusal parlamentolarin
uluslararasi insan haklar1 normlarimnin uygulanip uygulanma-
diginin denetlenmesine katki saglamasidir. Az evvel bahsedi-
len IPU yaymni, bunun Afrika ve Giiney Amerika dahil bir¢ok
farkli tilkede nasil gerceklestirildigine dair carpici 6rnekler
icermektedir. Ozellikle Brezilya parlamentosunun bolgesel in-
san haklar1 sozlesmesi tarafindan yapilan tavsiyeleri nasil uy-
guladig1 cok ilginctir. Ayni yayinda, insan haklar1 kanunlar1
ve mevzuatlar1 hakkinda Abuja’da gerceklestirilen 2004 ulus-
lararas1 workshop etkinliginde parlamenterler igin hazirlanan
tavsiyeleri ve 20 Aralik 1993 giin ve 48/134 sayil1 Genel Kurul
karariyla kabul edilen, NHRI kurumlarimnin stattisiine dair Pa-
ris [lkelerine referanslar bulabilirsiniz.

Bu soylediklerimiz elbette ki uluslararasi hukukun tiim un-
surlarinin ulusal hukukta eksiksiz olarak yer aldig1 (veya tam
tersi) anlamina gelmez. Ornegin bir devlet kendini savunmak
adina bagka bir devlete miidahale ettiginde, en 6nemli yasal
kurallarin BM Kurucu Antlasmasi ile uluslararas: teamiil hu-
kukunda bulunacag agiktir. Zira ulusal hukuku ilgilendiren
bir mesele degildir.
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Ayni ornekte yetkili mahkeme prensip olarak, herhangi bir
tilkedeki yerel mahkeme degil, Uluslararas: Adalet Mahkeme-
si olacaktir. Uluslararas: Adalet Mahkemenin en nihayetinde
gercekten yarg: yetkisine sahip olup olmayacag ise, daha 6nce
de aciklandig tizere, apayr1 bir konudur.

Benzer sekilde bir arazinin sahibi ile belediye idari teskila-
t1 arasinda, arazi sahibinin insaat ruhsati almaya hakk: olup
olmadig1 konusunda bir uyusmazlik bas gosterdiginde ulusal
kanunlar gecerli olur ve davaya uluslararas: bir mahkeme de-
gil, ulusal bir mahkeme bakar.

Bu gibi bir durumda gecerli kanunun uluslararas1 hukuka
uygun olmak zorunda olmasi ayr1 bir konudur. Eger 6rne-
gin, uygulamada 6rnekleri goriildiigii tizere, en yiiksek ulusal
mahkeme ya da yetkili merci tarafindan verilmis olan kararin
ornegin Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde diizenlenen stan-
dartlara aykiri oldugu iddia edilirse dava Avrupa Insan Hak-
lar1 Mahkemesine tasinabilir. Eger bu Mahkeme Stzlesmenin
ihlal edildigine karar verirse, bu bir¢ok durumda s6z konusu
devletin ulusal mevzuatinda degisiklik yaparak ayni ihlalin
tekrarlanmasini engellemek zorunda kalmasi anlamina gelir.

Ornek vermek gerekirse: Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
bir davada, bir devlet kurumu tarafindan alinan ve bir kisinin
medeni hak ve yiiktimluiliiklerini etkileyen kararlari inceleyebi-
lecek bir mahkemeye erisim imkani bulunmadig1 gerekgesiyle
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 6. Maddesinin ihlal edil-
digine hitkmetmistir. Baska bir davada ise Mahkeme, tutukla-
nan fakat daha sonra aklanarak ya da aleyhindeki su¢lamalarin
diismesi sonucunda saliverilen kisilere ait DNA 6rneklerinin
saklanmasinin, Sozlesme uyarinca 6zel hayatin gizliligi ilkele-
rinin ihlali anlamina geldigine hitkmetmistir. Her iki ¢rnekte
de ulusal diizeyde mevzuat degisikligi yapmak gerekmistir.

Dolayistyla ulusal ile uluslararas1 diizeylerde hukukun tis-
tinliigii arasinda giderek artan baglantilarin birbirini kayda
deger olctide karsilikli olarak takviye edip gticlendirdigi ra-
hatlikla soylenebilir.
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4.2 Ulusal diizeyde hukukun iistiinliigiiniin uluslararasi
hukuka bagl olmasinin nedenleri

Uluslararas1 hukuk genellikle ulusal ditizeydeki hukukun
usttinltigti ile dogrudan iliskilidir. Yukarida bahsedilenler-
den de gorildiigu gibi bu durum daha ¢ok uluslararasi insan
haklar1 hukukuyla baglantilidir. Bu hukuk serbest konusma,
toplanma ve ibadet etme hakk: gibi ozgtirliikleri garanti alti-
na alarak karsilikli olarak devletlerin, kendi vatandaslarinin
ve orada ikamet eden kimselerin yetkisini smurlar. (6rnek icin
bakiniz: Uluslararas: Sivil ve Siyasi Haklar Sozlesmesi 6-12.
Maddeleri). Uluslararas: insan haklari1 hukuku ayni zamanda
ulusal diizeyde bagimsiz ve tarafsiz bir yargilama saglar. (6r-
nek i¢in bakiniz: Uluslararas: Sivil ve Siyasi Haklar S6zlesmesi
14. Maddesi).

Insan Haklar

Neredeyse biitiin devletler bir¢ok evrensel insan haklar1 an-
lagmasini imzalamis ve kabul etmistir. Ornegin halen (Agus-
tos 2012) Ekonomik, Toplumsal ve Kiiltiirel Haklar Ulusla-
rarast Sozlesmesi'nin 160; Uluslararas1 Sivil ve Siyasi Haklar
Sozlesmesi'nin 167 tarafit var. Ayni zamanda bircok devletin
taraf oldugu bolgesel insan haklar1 anlasmalar: da bulunmak-
tadir. Biittin politikacilarin énemli bir gorevi devletinin taraf
oldugu insan haklar1 anlasmalarini ortaya ¢ikarmaktir.

Ayrica bircok insan haklari uluslararasi teamiil hukuku
statiistine ulasmustir. Giiniimiizde Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi'nin uluslararas: teamiil hukuku statiistine ulagsmast
genis Olctide tanimnmistir. Bu durum devletlerin ilgili evrensel
veya bolgesel anlasmay1 imzalamasa dahi temel insan haklari-
na riayet etmekle yiikiimlii olduklar: anlamina gelir.

Uluslararast Hukukun Ustiinliigii

Uluslararas: hukuk ulusal hukuktan daha iistiindiir. Dev-
letlerin uluslararas: hukuka uygun olarak hareket etme ve bu
hukukun ihlali halinde, yasama, yiirtitme ve yargi organla-
r1 tarafindan ihlal edilmesine bakilmaksizin, sorumlulugunu
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almas ytiktimltalagti vardir. Bu devletler uluslararasi hukuk
ontndeki ytiktimliiliiklerin ihlaline bir savunma olarak ulusal
hukuku, esasen ulusal anayasay1 dahi, kullanamaz. Bir diger
ifadeyle, uluslararas: hukuktan kacilamaz, uluslararas1 huku-
kun ulusal hukuk tarafindan tek basina reddedilmesine izin
verilemez.

Boylece uluslararasi hukuk, ozellikle de insan haklar1 hu-
kuku, ulusal dtizeydeki hukukun tsttinliigiinti giiclendirir ve
derinlestirir. Ulusal hukuk sisteminde hukukun tsttinltigtine
dair bosluklar var ise uluslararasi hukuk bir durumu diizelt-
mek icin kullanilabilir.

Belirli stmirlamalar

Aslinda, bu resim cogu durumda oldukga karanliktir. Ulus-
lararasi insan haklar1 hukukunun tamamen ytirtirliikte olmasi
muhtelif yollarla ulusal diizeyde sinirlanabilir.

[k problem anlagsmalara cekinceler koymaktir. Devletler bir
anlasmaya taraf olma stirecindeyken kendilerine iliskin belli
hiiktimlerin hukuki sonuclarini hari¢ tutmak veya degistirmek
istediklerini beyan ederler.

Bu noktada insan haklar1 anlasmalarini, 6zellikle de ulusla-
rarasi teamiil hukuku statiistine sahip insan haklar1 anlasma-
larmi, cekincelere tabi tutma noktasinda biiytik bir ihtilaf var.
Bircok kisi bu cekincelerin insan haklar1 anlasmalariin gaye
ve amaglarina aykiri oldugunu savunuyor. Oyle goriiniiyor
ki uluslararasi insan haklar1 hukukuna cekinceler koymak, en
azindan prensipte, ulusal diizeyde hukukun tstiinltigtintin
menfaatine degil.

Ulusal diizeyde uygulama

Ikinci problem, uluslararasi hukuk ile devletler igerisindeki
ulusal hukuk arasindaki iliskiyle ilgilidir. Daha 6nce belirtildi-
gi gibi, uluslararas: hukukun ulusal hukuktan iisttin oldugu ve
devletlerin, uluslararas: hukuku {istiin tutmak ve sayg1 goster-
mek zorunlulugu altinda olduguna stiphe yoktur. Ancak soru,
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bunun, 6rnegin diger vatandaslarla veya devletle bir uyus-
mazlikta, ulusal bir hukuk mahkemesinde, uluslararasi insan
haklar1 hukukunun vatandaglar tarafindan kullanilabilmesini
kapsay1p kapsamadigidir. Kabaca bu soruyu yanitlamanin tig
yolu bulunmaktadir.

Monis ve dualis sistem

Bu konuyu tartisirken, anlasma hukukunu ulusal diizey-
de ele almak icin 6nce iki farkli sistemi, monistik ve dualistik
sistemi birbirinden ayirmak ¢nemlidir. Yasamadaki politikaci-
larm, devletlerinin bu iki sistemden hangisine ait olduklarmi
bulmalar1 6nemlidir.

Monis sistemde, uygulamada, en 6nemli etki, devlet tarafin-
dan onaylanan anlasmalarn, tisluplar: uyarmca ulusal hukuk
olarak baglayici hale gelmesidir. Eger, 6rnegin, bir devlet bir
vatandasin Uluslararasi Sivil ve Siyasal Haklar Sozlesmesinde
ortaya konulan serbest konusma hakkin: ihlal ederse, bu tak-
dirde vatandas, ulusal bir hukuk mahkemesi nezdinde hakki-
nin ihlalinden dolay1 devleti sorumlu tutabilir. Burada, ulusla-
raras1 insan haklar1 hukuku kendi kendine uygulanir. Ulusal
hukuk diizeninde dogrudan etkisi bulunmaktadir. Ulusal hu-
kuk diizenine otomatik olarak dahil edilir. Uluslararasi: hukuk,
herhangi 6zel bir uygulama mevzuati olmaksizin mahkeme-
lerde uygulanabilir.

Dualis bir sistemde, ayni sonuca erismek igin, uluslararasi
anlasmalardaki zorunluluklar ulusal hukuka doniistiiriilmeli
ve dahil edilmelidir. Temel olarak bu, bdyle bir devletin, anlas-
ma kapsaminda tistlenilen zorunluluklara uyumlu hale getiril-
mesi maksadiyla ulusal mevzuat1 gozden gegirmeden ulusla-
rarasi bir anlasmay1 onaylayamayacagi anlamina gelmektedir.

Ancak, her iki durumda da, anlasmay1 yapan diger devlet-
lerle ilgili olarak anlasma zorunluluklar1 uygulanir. Bu, anlas-
maya taraf devletlerin ustlenilen zorunluluklarin ihlalinden
dolay1 birbirlerine karsi sorumlu olduklar: anlamina gelmek-
tedir. Yani, eger bir devlet, diyelim ki, Uluslararas1 Sivil ve
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Siyasal Haklar Sozlesmesinde garanti edilen serbest konusma
hakkini ihlal ediyor ise, devlet bu ihlalden dolay1 bu s6zlesme-
ye taraf diger devletlere karsi sorumludur.

Eger, dualis bir sistemde bir anlasmaya taraf olan devlet,
anlasma kapsamindaki zorunluluklar: ulusal hukuka uygun
sekilde dontistirmemis veya dahil etmemis ise, haklar: ihlal
edilen bir vatandas, devleti ulusal bir hukuk mahkemesinde
uluslararasi hukukun ihlalinden dolay1 sorumlu tutmakta zor-
luklarla karsilasabilir. Ancak, ilgili konuya bagh olarak, ulus-
lararasi izleme kuruluslari, ozellikle uluslararas: insan haklar1
mahkemeleri gibi careler mevcut olabilir.

Yine tiglincti bir ara durum da bulunmaktadir. Bu teori kap-
saminda, uluslararas: hukuk, ayr1 bir sistemin parcas1 olarak
degerlendirilir, ancak belli kosullar altinda, herhangi bir uy-
gulama mevzuati olmaksizin iceriye de uygulanabilir. Cogu
devlet uygulamada bu son pozisyonu kabul etmistir.

Uluslararast hukuk bu yontemlerin herhangi birinin kul-
lanilmasimi dikte etmez. ilke olarak tiimii de tatmin edicidir.
Ancak, ana giiclti yonlerin ve zayifliklarin neler olduklarimin
anlasilmasi onemlidir.

Dualis sistemin belli basli zayiflig1, uluslararas1 hukukun
ulusal hukuk sistemindeki giictiniin, anlasmanin onaylanma-
sina ilave olarak devletin hangi islemi yaptigina bagh olmasi-
dir. Devlet sadece uluslararasi hukuku ulusal hukuka doniis-
turtip dontistiirmeyecegine veya dahil edip etmeyecegine ve
ne zaman dontistiirecegine veya dahil edecegine karar vermez.
Ayni zamanda bunun ne dlgtide yapilacagina da karar verir.

Baska bir deyisle, Uluslararas: hukukun ulusal hukuka do-
niistirtlmesinin veya dahil edilmesinin hi¢ olmamas: veya s1-
nirli bir derecede olmasi veya ¢ok yavas olmasi miimkiindiir.
Devletin, kendi yetkilerinin Uluslararas: hukuk, 6zellikle insan
haklar1 hukuku ile snirlandigini gordiigti dikkate alindiginda,
insan haklar1 savunuculariin, monistik sistemin veya ara po-
zisyonun dualizme gore tercih edilebilir oldugunu sik sik dile
getirmeleri sasirtic1 degildir.
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Ancak, monizmdeki veya ara pozisyondaki belli bash prob-
lem, ulusal mahkemelerin tizerine agir bir ytik koymasidir.
Uluslararast hukukun sozctisti olarak roltintii uygun sekilde
yerine getirebilmesi igin hakimlerin uluslara ars: hukuk hak-
kinda ¢ok iyi bilgi sahibi olmalar1 ve Uluslararas1 hukukun uy-
gulanmasinda ¢ok iyi egitilmis olmalar1 gerekir. [lave bir sorun
da, farkli devletlerdeki hakimlerin Uluslararas: hukuku olduk-
ca farkli sekilde yorumlamalar1 ve uygulamalaridir.

Bu boliimdeki muhakemenin genel uygulamasi

Gortundtigi kadariyla, ulusal seviyede hukukun tsttinlii-
giniin nigin Uluslararasi hukuka bagli oldugunu bu béltiimde
aciklarken, ana odak noktasi insan haklar1 olmustur. Ancak,
bu muhakemenin s6z konusu oldugu baska bir¢ok alanin da
oldugu asikar olmalidir. Bu 6rnek yoluyla, yalnizca ticareti de-
gil baska bircok alani da kapsayan, Uluslararasi fikri miilkiyet
haklarmin korunmasi rejimi veya Diinya Ticaret Orgiitiiniin
(DTO) gozetimi altinda akdedilen birgok ¢ok tarafli anlagma-
dan bahsedilebilir.

Bu kapsamda, DTO Uyusmazlik Céziimleme Mekanizmasi-
nin en azindan bir uygulama tedbirini saglayabilen Uluslarara-
s1 bir mekanizma oldugundan bahsedilebilir.

4.3 Uluslararas1 diizeyde hukukun iistiinliigiiniin ulusal
hukuka bagl olmasinin nedenleri

Madalyonun 6teki ytizii ise uluslararas: diizeydeki huku-
kun tsttinltigti ulusal diizeydeki hukukun tstiinltigtinden
faydalanir. Aslinda goriinen o ki uluslararas: diizeydeki Hu-
kukun tistiinltigi btiytik 6lctide hukukun ulusal diizeyde nasil
uygulandigina dayanryor.

Hiikiimet ve Yasa Yapicilarin Rolii

Bu yonden hiikiimetlerin ve ulusal yasa yapicilarin roli kii-
ctimsenemez. Ozellikle, Ulusal anayasal kurallara uyumlu ola-
rak hiiktimet tarafindan yiiriitiilen ve parlamento tarafindan
onaylanan anlasmalarin ulusal diizeyde hakkiyla uygulanmasi
onemlidir. Referanslar 4.1 ve 4.2 boliimlerinde verilmistir.

60



POLITIKACILAR iCiN KILAVUZ

Onemli Bir Soru

Bu baglamda, ulusal ve uluslararas1 diizeydeki Hukukun
tsttinltigli arasindaki baglanti hakkinda énemli bir sorudan
bahsedilmelidir. 3.2.3 boluimiinde bazi davalarda Giivenlik
Konseyi'nin bazi1 daimi tiyelerinin de BM Sozlesmesi'ni ihlal
etmelerine iliskin gondermeler yapilmistir.

Bunun tiziicti bir 6rnegi 2003’te Irak’a kars: yapilan savastir.
Bu durumda tilkeler hem uluslararast hukuku hem de kendi
Hukukun {sttinltigtint ihlal ederek savasa katilmislardir. O
tilkelerin o zamanki liderleri ulusal ¢ikarlarinin giictin Huku-
kun tstiinltigtine kars1 kullanilmasi gerektigine inaniyorlardi.
Bir diger drnek ise bazi terdrle miicadele onlemleri igeriginin
uluslararasi insan haklar: standartlarina aykir: olmasidir.

Cok 6nemli olan bu soru derinlemesine tartisiimalidir ¢tin-
kit gelecekte uluslararasi baris ve gtivenlik igin ¢ok buytik
onem arz etmektedir. Bu kisa kilavuzda bu kadar detaya giril-
mesi miimkiin degildir. Fakat bu problemden bahsedilmemesi
de haksizlik olurdu.

Hukukun tisttinltigii biittin insanlara her zaman mutlak su-
retle uygulanmasi zorunludur. Ayni fikirde insanlara bu fikir-
leri uygulamak kolaydir fakat kesinlikle ayni fikirde olmayaca-
g1z fikir ve harekette bulunan kisiler s6z konusu oldugunda
baz kisilerin bu Hukukun tstiinltigiiniin bu tiir insanlara uy-
gulanmamasini savunabilir.

Yalniz su kadarini sdylemeliyiz ki, major devletlerin 6zellik-
le de Giivenlik Konseyi daimi tiyesi olan devletlerin tutumlar1
gelecekte uluslararasi baris ve giivenligin devamliligr agisin-
dan tek basina belirleyici bir faktor olmasa dahi belirleyici bir
faktor olacaktir. Burada asil 6nemli olan Batili demokrasilerin
yonetimi ele almalaridir. Esasen bu tilkelerin bu alandaki per-
formanslar1 kusursuz olmalidir. Fakat ne yazik ki bu durum
bugtiniin diinyasinda boyle islememektedir.
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Ulusal Mahkemelerin Rolii

Uluslararas1 hukuku ulusal diizeyde uygulamak icin son
derece 6nemli bir diger unsur ulusal mahkemelerdir. Ulusal
mahkemeler devletlerin, orgtitlerin ve kisilerin uluslararasi
hukuk 6ntindeki ytikiimliiliiklerini yerine getirmelerini sagla-
mada kilit rol oynayabilir. Bir bakima uluslararas: diizeydeki
Hukukun tsttinltigiintin gelecegi buiytik dl¢tide ulusal mahke-
melere baghdir.

Ulusal mahkemelerin yapacagi katkinin sinirmin oldugunu
soylemeye gerek yok. Bu mahkemeler uluslararast hukukun
biittin normlarint uluslararasi hukukun biittiin konular1 ara-
sindaki her tiir anlasmazliga uygulayacak durumda degildir.
Fakat ulusal mahkemelerin katkida bulunacagi davalar da var.
Baska bir tilkeden olan kisileri temel insan haklar: ihlalinden
sorumlu tutmak adina yargilama yetkisi bulunduran mahke-
meler buna 6rnek olabilir.

Ayrica uluslararasi yasal normlar1 uygulama yetkisini
bulunduran ulusal mahkeme davalarinda dahi uluslararas:
mahkemelerin son temyiz mahkemesi olmas1 kacinilmazdir.
Bunun sebebi de sadece uluslararasi hukukun uygulanmasi
ve yorumlanmasinda sagladig birlik ve tutarlilik degil ayni
zamanda ulusal diizeydeki kararlarin kalitesini ekstra olarak
kontrol etme imkan1 sunmasidir.

Ornegin, Avrupa Konseyi iiyesi devletlerin biitiin ulu-
sal mahkemeleri ilgili davalarda Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi'ni uygulamada aktif ve dzenli olursa, Avrupa in-
san Haklar1 Mahkemesinin bu anlasmanin uygulanmasi ve yo-
rumlanmasinda hakem olarak basvurulacak son merci olmasi
kacimilmazdir.

Bununla birlikte ulusal mahkemelerin uluslararas: diizey-
deki Hukukun tistiinltigtiniin gelecegi igin ¢ok biiyiik 6nem arz
etmesi hususunda bircok gerceklik var. Ulusal mahkemelerin
devletlerin, orgiitlerin ve kisilerin uluslararas: hukukun 6ntin-
de ytiktimliiliiklerini yerine getirmelerini saglamada prensipte
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rol oynayabilecegi bircok dava var. Aslinda bu mahkemelerin
bu rolii oynamada nasil bu sekilde iyi yerlestirilmis gortundii-
gunt anlatan birkag sebep var.

Ulusal Mahkemeler ne yapabilir

flk olarak bu mahkemeler uluslararasi mahkemeler ve ulus-
lararas1 anlasmazliklar1 ¢ozen diger mekanizmalarin yetkile-

rindeki bosluklar1 doldurabilir.

Ikinci olarak ulusal mahkemeler uluslararas: anlasmazlik-
lar ¢6zen mekanizmalara hizli ve hesapli bir alternatif sagla-
yabilir. Hukukun tstiinltigti mahkeme islemlerinin erisilebilir
olmasini ve adaletin haddinden fazla bekletilmemesini gerek-
tirdiginden bu ¢ok nemli bir avantajdir.

Ucgtincii olarak devletler genellikle bu kurumlarm yargi yet-
kilerini kendilerine tabi tutarak uluslararasi yargilama merci
ve mahkemelerini yetkilendirme konusunda isteksizdirler.
Uluslararast hukuk devletlerin gticlerini sinirlandirir ve dev-
letler de bu sinirlamalarin kesin kapsamini belirleme noktasin-
da uluslar tistii mahkemeleri yetkilendirmeyi istemezler. Ulu-
sal mahkemeler genellikle daha kabul edilebilir olarak goriiliir.
Daha genis kabul gérme yaninda mahkeme kararlarina daha
cok riayet etmeyi getirdiginden bu durum Hukukun tstiinlii-
gl igin onem arz etmektedir.

Dordiincti olarak ulusal mahkemeler uluslararast hukuku
adapte etmede, yerel olaylara daha uzak mahkeme ve kurum-
lara kiyasla, genellikle daha iyi durumdadir. Yerel hukuki de-
gerler ve normlar hakkinda daha ¢ok sey bilir ve bunlarla bas
etmede daha fazla deneyime sahiptirler. Ozellikle insan hakla-
r1 alanindaki bircok uluslararasit normlar ulusal hukuki norm
ve degerlere hassasiyet gostermede bir dereceye kadar izin
verdigi icin ulusal diizeydeki sozde takdir ve yargilama pay1
onemli bir avantajdir. Ulusal mahkemelerde alinan kararlarin
devlet ve vatandaslar tarafindan daha kabul edilebilir olmasi
ve dolayisiyla bu kurallara daha kolay riayet edilmesi olasidir.
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Besinci olarak, ulusal mahkemelerin uluslararas: yargilama
kurum ve mahkemelerini asir1 dava ytikiinden korumasi gere-
kir. Esasen sozlesmelerle olusturulan organlardan 6nce ulusal
kanun yollarinn tiiketilmesi gerektigini ve bu kanun yollari-
nin davay1 incelemede yetkili olmasini ngoren bolgesel insan
haklar1 s6zlesmesinin gerekliligin nedenlerinden biridir.

Bu ayni zamanda Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Roma Sta-
tisti'ndeki biittinleyicilik ilkesini koymasinin arkasindaki bir
diger nedendir. Bu ilke devletlerin yarg: yetkinlikleri karsisin-
daki stirece uluslararasi suclarda yargilama yetkilerinin olmasi
anlamina gelmektedir.

Tamamlayicilik prensibi

Uluslararas1 dtizeydeki Hukukun {istiinltigi tamamen
uluslararas: yargilama ve mahkemelerine bagl olursa bu ku-
rumlar bu dava ytikiiyle bas edemez hale gelir ve bu da adale-
tin haddinden fazla ertelenmesine ve de reddedilmesine sebe-
biyet verir.

Fakat ulusal mahkemeler bahsedilen rolii yerine getirirse,
en ust kaliteyi elde edecekleri gayet aciktir. Daha 6nce bahse-
dilen ulusal diizeydeki Hukukun tisttinltigti gerekliliklerini;
ozellikle bagimsizlik ve tarafsizlik gerekliliklerini yerine getir-
melidir. Ulusal mahkemelerin vatandaslar tarafindan yozlasti-
rildig diistincesi olusursa bu kurumlar uluslararasi diizeydeki
Hukukun tstiinltigtiniin gelecegine olumlu bir katkida bulu-
namayacaktir.

Diger bir ifadeyle ulusal mahkeme kalitesini arttirmaya yo-
nelik calismalar sadece ulusal diizeydeki Hukukun sttinlii-
gunin menfaatine degil ayn1 zamanda uluslararas: diizeydeki
kurallarin geleceginin de menfaatine olacaktir.
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5. DAHA FAZLA OKUMA ICIiN
BASVURULABILECEK KAYNAKLAR

Daha fazla okuma yapmak igin basvurulabilecek kaynaklar
Raoul Wallenberg insan Haklar1 ve insancil Hukuk Enstitiisii
Ve Hague Hukuku Uluslararasilastirma Enstitiisti web siteleri-
nin asagida belirtilen linklerinde mevcuttur:

Raoul Wallenberg Insan Haklar1 ve Insancil Hukuk Ensti-
tist

http:/ /www.rwi.lu.se/

Hague Hukuku Uluslararasilastirma Enstittisii

http:/ /www.hiil.org/

Parlamentolararas: Birlik web sitesi asagidaki linktedir:

http:/ /www.ipu.org/english/home.htm

Diinya Adalet Projesi web sitesi asagidaki linktedir:

http:/ /worldjusticeproject.org/

Asagidaki yayinlara 6zel gonderme yapilmistir:

26. Yillik Ulke ve Hiikiimet Eski Baskanlarinin Etkilesim
KonseyiGenel Kurulu'ndanSon Deyis (The Final Communiqué
from the 26th Annual Plenary Session of the InterAction
Council of Former Heads of State and Government)

http:/ /www.interactioncouncil.org/final-communiqu-29

Insan Haklar:: Parlamenterler icin el kitabi. Uluslararasi
Parlamentolar arasi Birligi ve Birlesmis Milletler Insan Haklar:
Yiiksek Temsilciligi Ofisi tarafindan yayimlanmis, 2005

http:/ /www.ipu.org/PDF/publications/hr guide en.pdf
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21. Yiizyilda Parlamento ve Demokrasi: iyi bir Pratik igin
Kilavuz. Uluslararas1 Parlamentolar arast Birligi tarafindan
2006’da yayimlanmuistir.

http:/ /www.ipu.org/PDF/publications/democracy
en.pdf
Giuvenlik Sektorii Parlamenter Gozetimi. Uluslararas: Par-

lamentolararas: Birligi ve Silahli Kuvvetlerin Demokratik
Kontrolii Ceneviz Merkezi tarafindan 2003’te yayimlanmustur.

http:/ /www.ipu.org/PDF/publications/ decaf-e.pdf

Insan Haklar1 ve Parlamentolar: Uyeler ve Kadro icin el ki-
tab1. Westminster Konsorsiyumu, Uluslararasi Barolar Birligi
ve UKaid, 2011

http:/ /www.ibanet.org/Human Rights Institute/ About
the HRI/HRI Activ ities/Parliamentary Strengthening.aspx

Ulusal Enstittilerin statiistine dair ilkeler (Paris ilkeleri)

http:/ /www2.0hchr.org/english /law / parisprinciples.htm

Diinya Adalet Projesi himayesi altinda kurulan Hukukun
Usttinltigii Indeksi

http:/ /www.worldjusticeproject.org / rule-of-law-index/
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