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ULUSLARARASI HUKUKTA JUS COGENS  

(EMREDİCİ KURALLAR)  

ELİF BAŞKARACAOĞLU 

ÖZ 

Bu çalışmada uluslararası hukuktaki jus cogens (emredici kurallar) 

kavramının içeriği ve farklı alanlardaki hukukî etkilerine ilişkin sorunlar üç bölümde 

incelenmiştir. Birinci bölümde kavramsal bir çerçeve çizilmiştir. İkinci bölümünde, 

uluslararası mahkemelerin kararları ışığında emredici normların saptanmasında 

başvurulacak ölçütler ile jus cogens niteliği kabul edilen normlar belirlenmiştir. 

Ayrıca bu statüyü kazanabilecek normlar araştırılmıştır. Üçüncü bölümde jus 

cogens’e aykırılığın hukukî işlemler, sorumluluk hukuku ve yargı bağışıklığı 

üzerindeki etkileri incelenmiştir.   

Sonuç olarak günümüz uluslararası hukukunda jus cogens kavramının 

normlar hiyerarşisi bakış açısıyla değerlendirildiği görülmektedir. Bu nitelikteki 

normların belirlenmesinde bir bütün olarak uluslararası topluluğun emredici norm 

olarak kabul edip tanıması ve normdan sapmaya izin verilmemesinden oluşan 

biçimsel ölçüt kadar içeriksel ölçüt de önemlidir. İçeriksel ölçütü devletler arasında 

asgarî etik değerlere dayalı uluslararası kamu düzeni anlayışı oluşturmaktadır. 

Uluslararası mahkemeler mevcut emredici kurallar olarak, kuvvet kullanma, 

soykırım, insanlığına karşı suçlar, deniz haydutluğu yasakları, insan hakları ve 

insancıl hukukun temel kurallarını, kendi kaderini tayin hakkını belirlemiştir. 

Gelecekte bu statüyü kazanabilecek normlar ise geri göndermeme kuralı ile çevre 

hukukunun bazı temel kuralları olarak görünmektedir. Jus cogens’e aykırılığın 

hukukî işlemler üzerindeki etkisi geçersizliktir. Jus cogens’in ciddî ihlâli durumunda 

ek yükümlülükler içeren bir sorumluluk rejimi öngörülmektedir. Jus cogens’in ihlâli 

halinde devletin bağışıklığının ortadan kalktığı farklı kuramlarla ispatlanmaya 

çalışılsa da, uluslararası hukukta henüz bu yönde bir kural mevcut değildir.  
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JUS COGENS IN INTERNATIONAL LAW 

(PEREMPTORY NORMS) 

ELİF BAŞKARACAOĞLU 

ABSTRACT 

This thesis investigates the concept of jus cogens in international law and the 

problems concerning their legal impact in different fields, in three chapters. The 

conceptual framework is defined in the first chapter. In the second chapter, the 

criteria to determine the peremptory norms are evaluated and the norms, jus cogens 

nature of which are accepted are listed in the light of court decisions. Furthermore, 

norms that are expected to gain this status are investigated. Finally, the third chapter 

inquires the impact of breaching jus cogens on legal transactions, law of 

responsibility and judicial immunity. 

Today’s international law evaluates jus cogens from the point of view of 

hierarchy of norms. But to determine the norms of this nature solely the formal 

criterion, that is defined as recognition by the international community as peremptory 

and banning of derogation is not enough, the criterion of content is equally 

important. This criterion depends upon the idea of public order formed by minimum 

ethical values. International courts define prohibition of use of force, prohibition of 

genocide and crimes against humanity, the supression of slavery and slave trade, 

piracy, the fundamental rules of humanitarian law and the right of self determination 

as existing peremptory norms. The prospective peremptory norms are considered to 

be non-refoulement and some principal rules of environmental law. The consequence 

of breaching jus cogens is invalidity. Serious violation of peremptory norms is 

sanctioned under the law of state responsibility in special terms. Although a number 

of theories claim that a state cannot enjoy state immunity when it is in breach of a jus 

cogens norm, such a rule still does not exist in international law. 
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ÖNSÖZ 

Ulusal hukuklarda yerleşmiş bir kavram olan jus cogens’in (emredici 

kurallar) uluslararası hukukta benimsenmesi, tartışmaları beraberinde getirmiştir. 

Tartışmaların zeminini ulusal ile uluslararası hukuk düzenlerinin yapısal farklılıkları 

oluşturmaktadır. Yatay ilişkilerin hâkim olduğu bir düzende üst norm anlayışının 

kabul edilmesi zaman almıştır. Kavramın içeriğinin ve uluslararası hukukun farklı 

alanlarındaki etkilerinin belirlenmesi önemli bir sorun oluşturmaktadır. Tezin amacı 

bir yandan kavrama ilişkin bu sorunlara çözüm üretmek, diğer yandan da Türk 

öğretisinde üzerine çok az çalışmanın yapıldığı temel bir konuyu derinlemesine 

incelemektir.  

 Tezin ilk bölümünde jus cogens normların kavramsal genel çerçevesi 

çizilmiştir. İkinci bölümde jus cogens normların saptanması sorunu ele alınmıştır. 

Üçüncü bölümde jus cogens normlara aykırılığın hukukî sonuçları ve bazı 

alanlardaki etkileri incelenmiştir.  

  Jus cogens kavramı ile ilgili yabancı yazın oldukça zengindir. Ancak çok az 

noktada görüş birliği sağlanmıştır. Uluslararası mahkeme içtihatları ise bu konuda 

oldukça kısırdır. Bir normun jus cogens niteliğinin tespitinde biçimsel ölçütlerin 

varlığının tespiti ayrıntılı ve çok yönlü bir araştırmayı gerektirmektedir. Bunlar 

konunun biçimlendirilmesindeki en önemli güçlüklerdir. 

Yurt dışındaki tez çalışmalarının bir bölümü, İsviçre Mukayeseli Hukuk 

Enstitüsü (Institut Suisse de Droit Comparé) tarafından verilen van Calker bursu 

sayesinde mümkün olmuştur. İsviçre Mukayeseli Hukuk Enstitüsü Müdürlüğü’ne 

(ISDC) ve bana çalışma olanağı sağlayan Cambridge Üniversitesi Kütüphanesi 

Müdürlüğü’ne teşekkür ederim. 

 

İstanbul 6 Mart 2011                Elif BAŞKARACAOĞLU     
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GİRİŞ 

 Hukuk sistemlerinin yapı taşları normlardır. Normlar, hukuk süjelerinin 

davranış biçimlerini belirleme, bunları değerlendirme ve sonuçlarını belirleme 

işlevini haiz önermelerdir.
1
 Bir değer yargısını içermektedir. Normun muhatabına bir 

davranış kuralı dayatılmaktadır. Muhatabın davranışı normun içerdiği değerlere göre 

değerlendirilecektir.
2
 Bazı normlar korudukları değerler nedeniyle diğerlerinden 

ayrılmaktadır. Bunlar, muhataplarının kendi iradeleri ile değiştiremeyeceği emredici 

nitelikteki normlardır.  

İç hukuk sitemlerinde yerleşmiş bir kavram olan jus cogens’in (emredici 

kurallar), 1969 tarihli Viyana Andlaşmalar Hukukuna Dair Sözleşme (VAHS)
3
 ile 

uluslararası pozitif hukuka girmesi birçok tartışmayı da beraberinde getirmiştir.  

Kavrama yönelik itirazlar, onun uluslararası hukukun yapısına uygun 

bulunmamasından kaynaklanmaktadır. Uluslararası hukuk, bazı hukukçular 

tarafından ilkel bir hukuk olarak nitelendirilse de, kendine özgü, iç hukuktan farklı 

bir hukuktur. Hukukun ilkel bir aşaması olarak nitelendirmek, hukuku sadece iç 

hukuka göre kurgulamanın bir sonucudur. Bu durumda iç hukuktaki bir kavram 

uluslararası hukuka aktarıldığında, aynı koşullarda ortaya çıkması ve aynı sonuçlara 

yol açması beklenir. Uluslararası hukuk ilkel bir aşamada olduğu için bu beklentileri 

karşılamayacaktır. Dolayısıyla kavramın kabul edilebilmesi için koşulların 

olgunlaşması gerekir. Kendine özgü bir hukuk olarak nitelendirildiğinde, kendi 

içinde tutarlılığı olan özerk bir hukuktan bahsedilmektedir. İç hukuktan aktarılan 

kavramın bu tutarlılığı bozmaması gereklidir. Birinci olasılıkta, uluslararası hukuk 

kavrama uygun değildir; ikinci olasılıkta, kavram uluslararası hukuka uygun değildir. 

İki farklı bakış açısından aynı sonuca ulaşılır: Yapısal uyumsuzluk.   

                                                      
1
 Jean Combacau, Serge Sur, Droit international public, 7e édition, Paris, Montchrestien, 2006, s. 

18. 
2
 Jean-Paul Jacqué, “Acte et Norme” en droit international public”, Recueil des cours de l'Académie 

de droit international de La Haye (RCADI), Vol. 227, 1991-II, s. 385. 
3
 Convention de Vienne sur le Droit des Traités (avec annexe), conclue à Vienne le 23 mai 1969, No: 

18232, Recueil des Traités de Nations Unies (RTNU), Vol.1155, 1980, s. 332-512. Bu andlaşma 

27.01.1980 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 29.06.2010 tarihi itibariyle 111 devlet taraftır. 15 Devlet 

adlaşmayı tevsik etmekle birlikte henüz onaylamamıştır. Türkiye bu andlaşmanın tarafı değildir. 
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İç hukukta kullanılan bir kavram uluslararası hukuka aktarılırken, uluslararası 

topluluğun yapısı, ihtiyaçları ve araçları göz önünde bulundurularak, yeniden 

biçimlendirilir. Bu durumda her iki hukuk alanında kavram farklılaşacaktır. Nitekim, 

jus cogens kavramı uluslararası hukukta, içeriği, sonuçları ve işlevleri bakımından 

başkalaşmıştır. Uluslararası hukuk da jus cogens’in sisteme girmesiyle birlikte 

kısmen dikey bir hukuk sistemine dönüşmüştür
4
.  

İç hukukta, devlet birey arasında bir tâbiyet ilişkisi bulunmaktadır. Katı bir 

normlar hiyerarşisi mevcuttur. Kademeli olarak iki hukuk üretim biçimi 

bulunmaktadır. Piramidin üstünde kamu erkinin yarattığı normlar bulunur. Bunlar da 

kaynakları itibariyle kademelendirilmiştir. Genel hatlarıyla yukarıdan aşağıya doğru 

anayasa, yasa, tüzük, yönetmelik vs. biçiminde sıralanır. Her birinin geçerliliğinin 

kaynağı, bir üst normatif işlemdir. Piramidin altında ise türev, hukuk süjelerininin 

yetki devri çerçevesinde yarattığı normlar bulunmaktadır. Bunlar bireysel 

işlemlerdir.
5
 Genel normu koyan ile bireysel normu koyan, yani yasa koyucu ile 

sözleşme tarafları birbirinden farklılaşmıştır. İç hukukta kamu otoritesinin 

düzenlemelerinden kaynaklanan emredici kuralların işlevi, sözleşme taraflarının 

sözleşme serbestîsini kamu düzeni veya ahlâk gibi belirli değerleri korumak 

amacıyla sınırlandırmaktır. Emredici normların hiyerarşik olarak diğerlerinden üstün 

olmasına gerek yoktur.
6
 Emredici hukuk normunun da yedek hukuk normunun da 

kaynağı kanun olabilir. İç hukuk, kurumsallaşmış ve merkezileşmiş bir yapıya 

sahiptir. Mahkemelerin zorunlu yargı yetkisi mevcuttur. Devlet adına karar verir ve 

kararları onun iradesini yansıtır. Kanunların anlamını ve kapsamını somut bir 

biçimde belirlemek suretiyle yasama işlemine katılırlar.
7
 Emredici kuralların içeriğini 

de yargı belirlemektedir. 

Uluslararası topluluk egemen ve eşit devletlerden oluşmaktadır. Günümüzde 

uluslararası örgütlerin sayısı ve yetkileri artmakla birlikte, yetkilerinin kaynağı her 
                                                      
4
 Christos L. Rozakis, The Concept of Jus Cogens in the Law of Treaties, Amsterdam-New York-

Oxford, North-Holland Publishing Company, 1976, s. 19. 
5
 Jean Combacau, “Le droit international: bric-à-brac ou système?”, Archives de Philosophie du 

Droit, Tome: 31, 1986, s. 88. 
6
 Alexander Orakhelashvili, Peremptory Norms in International Law, Oxford, Oxford University 

Press, 2006, s. 9. 
7
 Joseph Nisot, “Le Concept de Jus Cogens Envisagé par Rapport au Droit International”, Revue 

Belge de Droit International (RBDI), Tome: 4, No: 1, 1968, s. 3. 
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hâlükarda devletlerdir. Topluluğun bütününe hâkim hiyerarşik bir sistem mevcut 

değildir. Onun yerine, geniş ölçüde bağımsız işleyen ve birbiriyle uyuşmayan,  farklı 

arka planları ile birbirinden ayrı paralel hiyerarşik düzenler bulunmaktadır.
8
 

Uluslararası hukukta norm koyucu ile normun muhatabı birbirinden 

farklılaşmamıştır. Genel normlar ile bireysel normlar aynı hukukî niteliğe sahiptir.
9
 

Normların şeklî kaynakları açısından bir hiyerarşi bulunmamaktadır.
10

 İhtiyarî yargı 

söz konusudur. Bu yapıdaki bir sistemde de sözleşme serbestîsinin 

sınırlandırılmasına ihtiyaç duyulmaktadır.
11

 Bu amaçla uluslararası hukukta 

benimsenen jus cogens kavramı, söz konusu yapıda hiyerarşik olarak üst norm 

düşüncesini de beraberinde getirmiştir. Uluslararası hukukta yedek kural ile emredici 

kural arasındaki farklılaşma, içeriğe dayalı bir hiyerarşiye yol açmıştır. Kavramın bu 

yönü, zamanla ilkinin önüne geçmiştir. 

Kavramın uluslararası hukukun bir parçası hâline gelmesinin üzerinden on 

yıllar geçmiş olmasına karşın, gerekliliği ve içeriği hakkındaki tartışmalar sona 

ermediği gibi, bunlara etkilerine ilişkin olanlar eklenmiştir. Jus cogens’in uluslararası 

hukukta gereksiz olduğunu savunan hukukçular
12

 bulunmakla birlikte, bazı 

uluslararası mahkemelerin artan bir oranda bu kavrama başvurduğu görülmektedir. 

  Üç bölümden oluşan bu tezde jus cogens bir bütün olarak incelenmektedir. 

Birinci bölümde, kavramsal bir çerçeve çizilmeye çalışılmıştır. Bu amaçla öncelikle 

hukukî bir kavram olarak jus cogens irdelenmiştir. İç hukuktan kıyas yoluyla 

uluslararası hukuka geçtiği için iç hukukta ortaya çıkışı, yeri ve anlamı üzerinde 

                                                      
8
 Zdzislaw Galicki, “Hierarchy in International Law within the Context of Its Fragmentation”, 

International Law Between Universalism and Fragmentation, Festschrift in Honour of Gerhard 

Hafner, ed. I. Buffard, J. Crawford, A. Pellet, S. Wittich, Netherlands, Koninklijke Brill NV, 2008, s. 

51. 
9
 Ion Diaconu, Contribution à une Étude sur les Normes Impératives en Droit International (Jus 

Cogens), Bucarest, 1971, s. 22. 
10

 Bazı hukukçular, hukukun genel ilkeleri, andlaşma ile örf ve âdet hukuku bulunmadığı zamanlarda 

belirli bir olaya uygulandığından, bununla ilgili olarak kaynaklar hiyerarşisinin varlığını kabul 

etmektedirler. Bakınız (bkz.) Hugh Thirlway: “The Sources of International Law”, International 

Law, ed. Malcolm D. Evans, Third Edition, Oxford, Oxford University Press, 2010, s. 114; Antonio 

Cassese, International Law, Second Edition, New York, Oxford University Press, 2005, s. 198. 
11

 “Hukukun sözleşme serbestîsini sınırlandırmadığı herhangi bir devlet veya birey toplumu tahayyül 

etmek zordur. Her medenî toplulukta, bireylerin andlaşma yoluyla inkâr etmelerine veya 

değiştirmelerine hukuk tarafından izin verilmeyen bazı hukuk kuralları ve ahlâk ilkeleri mevcuttur.” 

Arnold Duncan McNair, The Law of Treaties, Oxford, The Clarendon Press, 1961, s. 214. 
12

 Michael J. Glennon, “De l’Absurdité du droit impératif (Jus Cogens)”, Revue Générale de Droit 

International Public (RGDIP), Tome: 110, No: 3, 2006, s. 530, 536. 
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durulmuştur. İkinci olarak, uluslararası hukukta ortaya çıkışı ve gelişimi üç evrede 

incelenmiştir. Burada uluslararası hukukta değişime yol açan iki tarih belirleyici 

olmuştur: II. Dünya Savaşı ertesinde Birleşmiş Milletler Örgütü’nün (BM) kuruluşu 

ve Soğuk Savaş’ın sona ermesi. Üçüncü alt başlıkta, uluslararası pozitif hukukta jus 

cogens’in tanımı aydınlatılmaya çalışılmıştır. Ardından jus cogens nitelikteki 

normların kaynakları sorunu ele alınmıştır. Son olarak, bazı özelliklerinin 

açıklanmasıyla kavramsal çerçeve tamamlanmıştır. İkinci bölümün amacı emredici 

normların saptanmasıdır. Bunun için öncelikle emredici normların belirlenmesinde 

başvurulacak ölçütler tespit edilmiştir. İkinci olarak, uluslararası mahkemelerin jus 

cogens niteliğini kabul ettiği normlar belirlenen ölçütler ışığında açıklanmıştır. Son 

olarak gelecekte bu niteliği kazanabilecek normlar araştırılmıştır. Üçüncü bölümde, 

jus cogens’in hukukî etkileri ele alınmıştır. Kavram andlaşmalar hukukunda ortaya 

çıktığı ve geliştiği için, öncelikle hukukî işlemler üzerindeki etkileri incelenmiştir.  

İkinci olarak jus cogens’in ihlâli durumdaki sorumluluk rejimi ele alınmıştır. Son 

olarak yargı bağışıklığı üzerindeki etkileri araştırılmıştır. 

Tezin belirli bölümlerinde özellikle Uluslararası Hukuk Komisyonu’nun 

(UHK)
13

 çalışmaları temel alınarak konu aydınlatılmaya çalışılmıştır. Bu 

çalışmaların her biri aynı güce sahip değildir. Yürürlükteki bir andlaşmanın hazırlık 

çalışmaları olarak değerlendirilebileceği gibi kimi durumlarda da öğretinin önemli 

bir parçasını oluşturmaktadır.  

                                                      
13

 UHK, BM Genel Kurulu’nun 21 Kasım 1947 tarih ve 174 (II) sayılı kararı ile kurulmuştur. (BM 

Genel Kurulu’nun bütün kararlarına BM resmî internet sitesi üzerinden erişilebilir. (Çevrimiçi) 

http://www.un.org/fr/documents/garesolution.shtml - 02.12.2010. Bu nedenle çalışmada kararların 

sadece tarih ve sayılarına atıf verilmiştir.) Statüsü’nün 1. maddesine göre amacı uluslararası hukukun 

tedrici gelişimini ve kodifikasyonunu gerçekleştirmektir. Statüsü’nün 15. maddesinde Komisyon’un 

görevi açıklanmıştır. Buna göre, uluslararası hukukun tedrici gelişimi, uluslararası hukuk tarafından 

düzenlenmemiş veya göreceli olarak devlet uygulamasında hukukun yeterince gelişmediği konular 

hakkında sözleşmeler kaleme almayı, uluslararası hukukun kodifikasyonu ise devlet uygulamasının, 

geçmiş örneklerin ve öğretide görüşlerin bulunduğu alanlarda uluslararası hukuk kurallarını 

sistemleştirmek ve daha büyük bir kesinlikle biçimlendirmeyi içerir. Statü’nün Fransızca metni için 

bkz. Statut de la Commission du Droit International (Çevrimiçi) 

http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/francais/statut/statute_f.pdf, 07.03.2011. Uygulamada, bir 

süreden bu yana, UHK geleneksel kodifikasyon çalışmalarından farklı biçimlerde metinler de 

hazırlamaktadır. Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Mathias Forteau, Alain Pellet avec la 

collaboration de Daniel Müller, Droit International Public, 8e édition, Paris, L.G.D.J. lextenso 

éditions, 2009, s. 369. 
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Mevcut ve aday jus cogens normların belirlenmesinde öncelikle Uluslararası 

Adalet Divanı (UAD), Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi (AİHM), Avrupa Birliği 

Adalet Divanı
14

 (ABAD), Amerikalılar Arası İnsan Hakları Komisyonu
15

 (AAİHK), 

Amerikalılar Arası İnsan Hakları Mahkemesi
16

 (AAİHM), Eski Yugoslavya 

                                                      
14

 Adalet Divanı 1952 yılında Avrupa Demir ve Çelik Topluluğu’nun bir organı olarak kurulmuştur 

(Traité entre la République fédérale d'Allemagne, le Royaume de Belgique, la République française, 

la République italienne, le Grand-Duché de Luxembourg et le Royaume des Pays-Bas instituant la 

Communauté européenne du charbon et de l'acier, No: 3729, RTNU, Vol. 261, 1957, s. 141-237). 

1958 yılında Avrupa Demir ve Çelik Topluluğu, Avrupa Atom Enerjisi Topluluğu ile Avrupa 

Ekonomik Topluluğu’nun ortak yargı organı yani Avrupa Toplulukları Adalet Divanı (ATAD) hâline 

gelmiştir. (Convention relative à certaines institutions communes aux communautés européennes, No: 

4302, RTNU, Vol. 294, 1958, s. 411- 424. Sözleşme, 25.03.1957’de imzalanmış, 1 Ocak 1958’de 

yürürlüğe girmiştir. Bkz. m. 3 ile m. 4). 1 Aralık 2009’da yürürlüğe giren Lizbon Andlaşması ile 

Avrupa Birliği Adalet Divanı adını almıştır (Traité de Lisbonne modifiant le traité sur l'Union 

européenne et le traité instituant la Communauté européenne, Journal Officiel no: C 306 du 17 

décembre 2007/ Versions consolidées du traité sur l'Union européenne et du traité sur le 

fonctionnement de l'Union européenne, Journal Officiel no: C 83 du 30 mars 2010, bkz. m. 13.) 

Avrupa Birliği Adalet Divanı, Adalet Divanı, Mahkeme ve özel mahkemelerden oluşmaktadır. 

Andlaşmaların uygulanmasında ve yorumlanmasında hukuka uyulmasını sağlamakla görevlidir (m. 

19). Kararları için bkz. ABAD resmî internet sitesi: Çevrimiçi http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/, 

01.01.2011. Nihaî metinler Recueil de la jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de 

première instance (Rec.) başlıklı derlemede yer almaktadır. Çalışmada internet sitesindeki resmî 

olmayan metinlerden yararlanılmakla birlikte, ilk atıflarda söz konusu derlemedeki yeri de 

belirtilmiştir. 
15

 Amerikan Devletleri Örgütü’nün (ADÖ) insan hakları alanındaki danışma organıdır. (Charter of the 

Organization of American States, No: 1609, RTNU, Vol. 119, 1952, s. 3-97.) 30.04.1948’de 

imzalanmış ve 13.12.1951’de yürürlüğe girmiştir. 01.01.2011 tarihi itibariyle 35 devlet örgüte üyedir.) 

Yarı yargısal niteliktedir. Hem ADÖ çerçevesinde hem de Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi (Ame. 

İHS) çerçevesinde faaliyet göstermektedir. Ame. İHS taraf olmayan ADÖ’ye üye devletler açısından 

Amerikan İnsan Hakları ve Ödevleri Bildirisi’nde düzenlenen insan haklarının ihlâlleri hakkındaki 

dilekçeleri incelerken (AAİHK Usul Kuralları m. 49), taraf olan devletler açısından yetkisi Ame. 

İHS’de düzenlenen insan haklarının ihlâllerinin ötesine geçmektedir (AAİHK Usul Kuralları m. 23). 

Şöyle ki devletlerin taraf olma durumlarına göre Ame. İHS Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar 

Alanındaki Ek Protokolü’nde, Ame. İHS’nin Ölüm Cezasının Kaldırılmasına Dair Ek Protokolü’nde, 

Amerikalılar Arası İşkencenin Önlenmesi ve Cezalandırılmasına Dair Sözleşme’de, Kişilerin Zorla 

Kaybedilmelerine Dair Amerikalılar Arası Sözleşme’de ve Kadınlara Karşı Şiddetin Önlenmesi, 

Cezalandırılması ve Ortadan Kaldırılmasına Dair Amerikalılar Arası Sözleşme’de tanınmış olan insan 

haklarının ihlâlleri hakkındaki dilekçeleri inceleyebilecektir. İncelemeleri sonucu rapor 

hazırlamaktadır. AAİHK Usul Kuralları ve sözü geçen andlaşmaların Türkçe metinleri için bkz. 

Mehmet Semih Gemalmaz, Uluslarüstü İnsan Hakları Hukuku Belgeleri: I. Cilt Bölgesel 

Sistemler, İstanbul, Legal Yayıncılık, 2010, s. 719-761; 773-821; 837-928; 941-952. Komisyon 

raporlarına, resmî internet sitesinden erişilebilir. Bkz. Çevrimiçi 

http://www.cidh.oas.org/DefaultE.htm, 01.01.2011. 
16

 Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi ile kurulmuştur. (Convention américaine relative aux droits de 

l’homme: “Pacte de San José de Costa Rica”, No: 17955, RTNU, Vol. 1144, 1979, s. 182-212. Türkçe 

metni için bkz. Gemalmaz, Bölgesel Sistemler, s. 729-761. Sözleşme 22.11.1969’da imzalanmış ve 

18.07.1978 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 01.01.2011 tarihi itibariyle Sözleşme’ye 24 devlet taraftır.) 

Mahkeme’nin yargı yetkisi, bu Sözleşme’nin hükümlerinin yorumlanması ve uygulanması ile sınırlı 

iken (m. 62/3), danışma görüşü verme yetkisi Sözleşme’nin yanı sıra Amerikan Devletlerindeki insan 

haklarının korunmasına ilişkin diğer andlaşmaların yorumlanmasını da kapsar (m. 64/1). Mahkeme 

kararlarına resmî internet sitesinden erişilebilir. Bkz. Çevrimiçi 

http://www.corteidh.or.cr/index.cfm?CFID=1088119&CFTOKEN=24887698, 01.01.2011. 
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Uluslararası Ceza Mahkemesi
17

 (EYUCM) ve Ruanda Uluslararası Ceza 

Mahkemesi
18

 (RUCM) kararları incelenmiştir. Bunlar tezde belirlenen ölçütler 

ışığında değerlendirilerek bir sonuca varılmıştır. 

Tezin başlığını oluşturan “jus cogens”, VAHS’nin benimsediği biçimiyle 

Orta Dönem Latincesine uygun olarak “j” harfi ile yazılmıştır. Bazı yazarlar, Klasik 

Latincedeki “ius” kullanımını tercih etmektedirler. 

Tezin bütününde yeknesak bir biçimde kural (règle, rule) veya norm (norme, 

norm) ifadesi kullanılmamıştır. Kural ve norm sözcükleri arasında anlam faklılığı 

bulunmakla birlikte, genellikle birbirinin yerine kullanılmaktadır. Hukuk biliminde 

norm olağan hukuk kuralı anlamına gelebileceği gibi, ölçü görevini gören en yüksek 

kural anlamını da taşımaktadır.
19

 Jus cogens’in niteliği düşünüldüğünde ikinci 

anlamıyla emredici norm ifadesi kullanmak belki daha yerinde olur. Dictionnaire de 

Droit International Public’de kural, genel ve soyut norm olarak tanımlanmıştır.
20

 Bu 

nedenle VAHS ve diğer resmî belgelerde tercih edilen sözcükler korunmuştur. Kimi 

bölümlerde emredici norm kimi bölümlerde emredici kural ifadesi yer almaktadır. 

                                                      
17

 BM Güvenlik Konseyi’nin 25 Mayıs 1993 tarihli ve 827 sayılı kararı ile kurulmuştur (S/RES/827 

(1993). BM Güvenlik Konseyi’nin bütün kararlarına BM resmî internet sitesi üzerinden erişilebilir. 

(Çevrimiçi) http://www.un.org/fr/documents/scresolution.shtml - 02.12.2010. Bu nedenle çalışmada 

kararların sadece belge numaralarına atıf verilmiştir.). Aynı kararla BM Genel Sekreteri’nin Güvenlik 

Konseyi’ne sunduğu rapora (S/25704) ekli statüsü kabul edilmiştir. (Statut du Tribunal International 

pour l’Ex-Yougoslavie, (Çevrimiçi) http://www.un.org/icty/legaldoc-f/index.htm, 02.06.2002.) 

Statüsü uyarınca, yargı yetkisi 1949 Cenevre Sözleşmelerinin ciddî ihlâllerini, savaş kurallarının ve 

teamüllerinin ihlâllerini, soykırım ve insanlığa karşı suçları kapsamaktadır.  
18

 BM Güvenlik Konseyi’nin 8 Kasım 1994’te aldığı 955 sayılı kararla “1 Ocak ve 31 Aralık 1994 

tarihleri arasında, Ruanda topraklarında işlenen soykırım eylemlerinden ve uluslararası insancıl 

hukukun diğer ağır ihlâllerinden sorumlu olduğu varsayılan kişileri ve komşu devletlerin 

topraklarında işlenen bu tür eylem ve ihlâllerden sorumlu olan kişileri yargılamakla görevli 

uluslararası ceza mahkemesi” kurulmuştur (S/RES/955 (1994)). Aynı kararla söz konusu 

mahkemenin statüsü kabul edilmiştir. (Statut du Tribunal International pour le Rwanda, (Çevrimiçi) 

http://www.ictr.org/french, 29.06.2002.) Statüsü uyarınca, yargı yetkisi soykırım, insanlığa karşı 

suçlar ile Cenevre Sözleşmelerinin ortak 3. maddesinin ve Ek II. Protokol’ün ihlâlini oluşturan fiilleri 

kapsamaktadır.   
19

 Ernest Hirş, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Güncel Dile Uyarlayan Selçuk Baran 

(Veziroğlu), Üçüncü Tıpkı Basım, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Araştırma Enstitüsü, 2001, s. 

156-157. Kelsen’e göre, hukuk normu ile hukuk kuralı arasındaki en önemli fark, birincinin hukuk 

otoritesi tarafından yaratılmışken, ikincisinin hukuk bilimi tarafından biçimlendirilmiş olmasıdır. 

(Hans Kelsen, “Théorie du droit international public”, RCADI, Vol. 84, 1953-III, s. 15.) 
20

 “Règle”, Dictionnaire de droit international public, sous la direction de Jean Salmon, Bruxelles, 

Bruyant, 2001, s. 959. 
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Bazı terimlerin ve metinlerin çevirisinde İngilizce ve Fransızca metinler 

karşılaştırılmış, Türkçede en anlamlı olan ifade tercih edilmiştir. VAHS metni 

incelenirken, sıklıkla hazırlık çalışmalarından yararlanılmıştır. İncelediğimiz 

andlaşma maddelerinin numaraları farklı aşamalarda değişmiştir. Bu nedenle özgün 

metindeki madde numaraları korunurken köşeli ayraç içinde VAHS’deki madde 

numaraları verilmiştir. 
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I. ULUSLARARASI HUKUKTAKİ JUS COGENS 

KAVRAMININ GENEL ÇERÇEVESİ 

A. HUKUKÎ BİR KAVRAM OLARAK JUS COGENS 

Latince bir terim olan jus cogens’in
1
 karşılığı olarak 1969 VAHS’de 

Fransızca “norme impérative
2
”, İngilizce “peremptory norm”

3,4
 ifadeleri 

kullanılmıştır.
5
 Ancak bazı uluslararası mahkeme kararlarında farklı sözcüklere 

başvurulduğu da görülmektedir.
6
   

                                                      
1
 Latince ius veya jus, “hak, hukuk, adalet, mahkeme, yargılama hakkı, yetki” anlamına gelmektedir. 

(“ius”, Sina Kabaağaç, Erdal Alova, Latince - Türkçe Sözlük, İstanbul, Sosyal Yayınları, 1995, s. 

331). Cogens ise cogo fiilinin participium praesens (sıfat-fiil) zamanda çekimli hâlidir. Latince 

cogo’nun anlamlarından biri de “zorlamak, baskı yapmak”tır. (“cōg/ō”, Kabaağaç, Alova, Latince, s. 

95). Jus cogens ifadesi zorlayıcı hukuk anlamına gelmektedir. 
2
 Fransızca “impérative” sıfatının kökü, birincil anlamı emretmek, buyurmak olan imperare eylem 

kökünden türemiş imperativus sözcüğüdür. (“imper/ō”, Kabaağaç, Alova, Latince, s. 284).  Sözcük, 

Fransızca “1. Emir bildiren veya emri dayatan, 2. Otorite izi taşıyan, buyruk niteliğini haiz, 3. Kendini 

dayatan, zorunlu niteliği olan” anlamlarına gelmektedir. (“impérative”, Dictionnaire de Grand 

Robert en ligne, Çevrimiçi http://lerobert.demarque.com/fr/ca/dictionnaire-en-ligne/, 29.12.2010). 
3
 İngilizce “peremptory” sıfatı, öldürücü, kesin anlamına gelen Latince peremptorius sözcüğünden 

türemiştir. Peremptorious sözcüğü ise “harap etmek, mahvetmek, yıkmak, önlemek, engellemek, 

öldürmek” anlamları taşıyan perimo fiilinden türemiştir. (“per/imō”, Kabaağaç, Alova, Latince, s. 

434). Sözcük İngilizce, “1. a) bir edim, tartışma yahut gecikme hakkını sona erdirme ya da dışlama; 

özellikle: kişiye riayet etmemesi için gerekçe gösterme fırsatı sağlamama b) bir çelişkiyi kabul 

etmeme, 2. Aciliyet ya da emir ifadesi …” anlamlarına gelmektedir. (“peremptory”, Merriam-

Webster, Çevrimiçi http://www.merriam-webster.com/dictionary/peremptory, 29.12.2010). Hukuk 

terminolojisinde bu sıfatın “nihaî, mutlak, kesin, itiraz edilemez” anlamında kullanıldığı görülmektedir 

(“peremptory”, Black’s Law Dictionary, 9th edition, USA, West Publishing Co. 2009, s.1251).  
4
 İngilizce terminolojinin anlambilimsel açıdan değerlendirmesi için bkz. Harry Gould, “Categorical 

obligation in international law”, International Theory, Vol. 3, No. 2, 2011, s. 265-268. 
5
 Fransızca ve İngilizce aynı kökten gelen ve benzer anlamlar taşıyan sözcükler yerine farklı sözcükler 

tercih edilmiştir. Bkz. Fransızca “péremptoire”: “Önceden her itirazı ortadan kaldıran, kendisine 

karşı hiçbirşey ileri sürülemeyen, kesin” (“péremptoire”, Dictionnaire de Grand Robert en ligne). 

İngilizce “imperative”: “1. Otorite veya emir niteliğini haiz ya da otorite veya emri gösteren, 2. 

mutlak biçimde gerekli; zorunlu, zorlayıcı …” (“imperative”, Webster’s New Twentieth Century 

Dictionary of the English Language Unabridged, Second Edition, Cleveland and New York, The 

World Publishing Company, 1959, s. 912.) Viyana Andlaşmalar Hukuku Konferansı’nın Yazım 

Komitesi’nde, kavramı ifade etmek bakımından İngilizce “peremptory” sıfatının Fransızca “impératif” 

sıfatından çok daha uygun olacağı belirtilmiştir. Yanlış anlamaya mahal vermemek için Latince jus 

cogens ifadesine, Sözleşme’nin kaleme alındığı bütün otantik dillerdeki metinlerinde madde 

başlığında yer verilmiştir. (Stanislaw E. Nahlik, “Jus Cogens and the Codifield Law of Treaties”, 

Temis: Revista de ciencia y técnica jurídicas Symbolae Garcia Arias: Estudios de derecho 

internacional, No. 33-36, 1973-1974, s. 103. Yazım Komitesi’ndeki görüşmeler yayınlanmamıştır. 

Bu bilgiler, Komite üyesi olan Polonya temsilcisi Nahlik’in kişisel notlarına dayanmaktadır. Dn. 147.) 
6
 İngilizce, compulsory law (Separate Opinion of Judge A. A. Cançado Trindade, IACtHR (Inter-

American Court of Human Rights), Case of the Gómez-Paquiyauri Brothers v. Peru, Judgment of July 

8, 2004, (Merits, Reparations and Costs), Series C No: 110, (Çevrimiçi 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_110_ing.pdf, 03.01.2011); mandatory rule 
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 Türk öğretisinde, jus cogens’in karşılığı olarak, emredici kural
7
, buyruk 

kural
8
, âmir hüküm

9
 ifadeleri kullanılmaktadır. 

 Jus cogens veya emredici norm kavramının kökeni iç hukuktadır. Kıyas 

yoluyla uluslararası hukuka geçmiştir. İç hukukta emredici norm sorunu, sözleşme 

serbestîsi bağlamında ele alınmaktadır.  

Antik Yunan’da, mutlak bir sözleşme serbestîsi bulunmamaktadır. Solon 

Kanunları, ortaklara ortaklık koşullarını belirleme konusunda bir serbestlik 

tanımıştır. Ancak bu koşullar hiçbir şekilde “kamu düzeni” kanunlarından sapma 

teşkil etmemelidir.
10

 

Roma Hukukunda jus cogens ifadesi ilk kez ve sadece bir kez Papinianus’da 

görülür: “Donari videtur quod nullo jure cogente conceditur (Herhangi bir hukukî 

yükümlülük olmaksızın bağışlanan, hediye olarak telâkki edilebilir)” (Dig. 39.5, 1. 29 

pr.)
11

. Bu cümlenin jus cogens kavramı ile bir bağlantısı bulunmamaktadır. 

Bağışlama işlemi ile ilgilidir.  

Jus cogens kavramının izlerine jus publicum (kamu hukuku) – jus privatum 

(özel hukuk) ayrımında rastlanır. Muhtemelen Ulpianus, söz konusu terimleri şu 

şekilde tanımlamıştır: Publicum ius est quod ad statum rei romanae spectat; 

                                                                                                                                                      
(Arrêt du Tribunal de première instance (deuxième chambre élargie) du 21 septembre 2005,  Kadi 

/Conseil et Commission, Affaire, T-315/01, Rec. 2005, p. II-3649, par. 242; Arrêt du Tribunal de 

première instance (deuxième chambre élargie) du 21 septembre 2005, Yusuf et Al Barakaat 

International Foundation / Conseil et Commission T-306/01, Rec. 2005 p. II-3533, par. 293, 307.) 
7
 Melda Sur, Uluslararası Hukukun Esasları, Güncellenmiş 4. Baskı, İstanbul, Beta, 2010, s. 45; 

İrem Karakoç, “Uluslararası Hukukta Emredici Kural (Jus Cogens = Peremptory Norms) Olgusuna 

Tarihsel Bir Yaklaşım”, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt (C.): 8, Sayı (S.):1, 

2006, s. 87.  
8
 Edip Çelik, Milletlerarası Hukuk, C. 1, Yenilenmiş 4. Baskı, Fakülteler Matbaası, İstanbul, 1980, 

295; Hüseyin Pazarcı, Uluslararası Hukuk, Gözden Geçirilmiş 9. Bası, Ankara, Turhan Kitabevi, 

2010, s. 80; Şule Anlar Güneş, “Uluslararası Toplumun Ortak Değerleri Sorunu, Çevrenin Korunması 

ve Jus Cogens Doktrini”, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, C: 59, S: 4, 2004, 

s. 123. 
9
 Sur, Uluslararası Hukukun Esasları, s. 45; Karakoç, “Emredici Kural Olgusu”, s. 88. 

10
 R. Monier, G. Cardascia, J. Imbert, Histoire des Institutions et des Faits Sociaux des Origines à 

l’Aube du Moyen Âge, Paris, 1955, s. 127. Aktaran: Diaconu, Contribution, s. 7. 
11

 Erik Suy, “The Concept of Jus Cogens in Public International Law”, Conference on International 

Law, Lagonissi (Greece), April 3-8, 1966, Papers and Proceedings II, The Concept of Jus Cogens 

in International Law, Geneva, Carnegie Endowment for International Peace, 1967, s. 18. Bu 

özdeyişin Türkçe çevirisi, İngilizce çevirisinden yapılmıştır. John George Phillimore, Principles and 

Maxims of Jurisprudence, New Jersey, The Lawbook Exchange Ltd., 2001, s. 59. 
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privatum quod ad singularum utilitatem (Kamu hukuku Roma devleti ile ilgilidir; 

özel hukuk ise her birinin yararı ile ilgilidir.)
12

 

Sözcük olarak değil, ancak fikir olarak jus cogens’e ise şu özdeyişte rastlanır: 

“ius publicum privatorum pactis mutari non potest (Kamu hukuku özel anlaşma ile 

değiştirilemez.) ” (Dig. II.14.38). Gaius söz konusu kuralın Solon Kanunlarından 

alındığını ileri sürmektedir. [“Sed haec lex videtur ex lege Solonis tralata esse …” 

(Dig. 47.22.4)]
13

. Jus publicum, sadece kamu hukukunu değil, bireylerin aralarındaki 

yapacakları anlaşma ile kendisinden sapamayacakları bütün kuralları içermektedir.
14

 

Bu özdeyişe paralel başka özdeyişler de bulunmaktadır: Privatorum conventio iuri 

publico non derogat (kamu hukuku fertlerin anlaşması ile ortadan kaldırılamaz)
15

 

(Dig. 50.17.45.1), pacta quae contra leges constitutinesque vel contra bones mores 

fiunt nullam vim habere, indubitati iuris est (Kanunlara, anayasalara veya ahlâka 

aykırı sözleşmelerin bağlayıcı gücü olmadığı tartışmasız bir hukuk ilkesidir)
16

. 

Jus cogens’in kökenini Roma Hukuku’ndaki jus strictum (zorunlu-obligatory) 

ile jus dispositivum (iradî - voluntary) ayrımına dayandıranlar da bulunmaktadır.
17

 

Jus cogens ifadesi, XIX. yüzyılda Pandektler üzerine çalışan hukukçuların 

eserlerinde ortaya çıkar. Bu hukukçular jus cogens ile jus dispositivum (yedek kural) 

ayrımını kabul ederler. Von Gluck, jus cogens’i jus permissivum (izin veren 

                                                      
12

 Antonio Gómez Robledo, “Le Ius Cogens International: sa genèse, sa nature, ses fonctions”, 

RCADI, Vol. 172, 1981-III, s. 18. 
13

 Suy, “ Jus cogens”, s. 18. Hangi bağlamda Gaius’un bu iddiada bulunduğuna dair bkz. Eşref Küçük, 

“Roma Hukukunda Augustus Zamanına Kadar Derneklerin Hukukî Durumu”, (Basılmamış Doktora 

Tezi Ankara Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Ankara, 2005), s. 67-68. 
14

 V. Kaser, Das römische Privatrecht, 1955, s. 174-175. Aktaran: Suy, “Jus Cogens”, s. 18. 
15

 Hukukta Latince Teknik Terimler Özlü Sözler, Der. Belgin Erdoğmuş, İstanbul, İstanbul Bilgi 

Üniversitesi Yayınları, 2004, s. 102. Belgin Erdoğmuş, Roma Hukuku: Tarihi Giriş, Hukuk Tarihi, 

Genel Kavramlar, İstanbul, Filiz Kitabevi, 1995, s. 96, dn. 16. 
16

 World Dictionary of Foreign Expressions: A Resource for Readers and Writers, Ed. Laurie 

Haight, Bolchazy-Carducci Publishers, Inc, USA, 1999, s. 288. 
17

 Jochen A. Frowein, “Jus Cogens”, Encyclopedia of Public International Law (EPIL), R. 

Bernhardt (ed.), Vol. 3, Amsterdam and New York, Elsevier, 1997, s. 65; Micheal Byers, 

“Conceptualising the relationship between Jus Cogens and Erga Omnes Rules”, Nordic Journal of 

International Law (NJIL), Vol. 66, 1997, s. 213. Jus strictum, “lafzına uygun olarak katı bir biçimde 

yorumlanan hukuk” anlamına gelmektedir. Jus strictum (katı kural) - jus aequum (esnek kural) ayrımı 

bulunmaktadır. Jus aequum, hakkaniyet, esneklik ve somut olayın koşullarına uyum ile nitelenen 

hukuk anlamında kullanılmaktadır. “Jus strictum”, “Jus aequum” Black’s Law Dictionary, s. 942, 

937. Bu ayrım kuralların kesinlik derecesine göre yapılmaktadır. Genellikle emredici kurallar 

nitelikleri gereği katı kural olmaktadırlar. (Rona Serozan, Medeni Hukuk: Genel Bölüm, 

Genişletilmiş 2. Bası, İstanbul, Vedat Kitapçılık, 2008, s. 93, I §4 No: 15). 
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kural)’dan ayırmıştır.
18

 Wildscheid jus cogens’i özel kişilerin tüm keyfî tutumunu 

dışarıda bırakan, taraflar onları reddetse bile uygulanan ve kendini dayatan hukuk 

kuralları olarak tanımlayarak, asıl niteliğini ortaya koymuştur.
19

 

Jus cogens kavramı, neredeyse bütün iç hukuk düzenlerinde ve hukukun her 

dalında mevcuttur. Ancak daha ziyade sözleşme serbestîsi ilkesinin
20

 geçerli olduğu 

özel hukukta önem arzetmektedir. Sözleşme serbestîsinin
21

 temelde iki görünümü 

bulunmaktadır. Birincisi sözleşme yapıp yapmama özgürlüğü, ikincisi ise 

sözleşmenin içeriğini belirlemektir.
22

  

Nitelik itibariyle hukuk kuralları, emredici ve yedek kurallar olarak ikiye 

ayrılmaktadır. Emredici kurallar kişilerin iradesiyle yürürlüğü engellenemeyecek, 

aksine anlaşma yapılamayacak kurallardır. Tamamlayıcı ve yorumlayıcı hukuk 

kurallarından oluşan yedek hukuk kuralları ise kişilerin iradesi ile 

uygulanmayabilecek, aksine anlaşma yapılabilecek kurallardır.
23

 Emredici kurallar 

sözleşme içeriğini belirleme serbestîsini sınırlamaktadır.  

Emredici kural, bağlayıcı kural (norme obligatoire) ifadesinin eş anlamlısı 

değildir. İlke olarak hukukun bütün kuralları bağlayıcıdır. Kuralların ihlâli bütün 

                                                      
18

 Von Gluck, Pandecten, 1947, I . Aktaran: Suy, “Jus Cogens”, s. 19.  
19

 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9e éd. Édité par Kipp, 1906, I, §30. Aktaran: Paul 

Guggenheim, Traité de Droit International Public, Tome: I, Genève, Librairie de l’Univerité 

Georg&Cie SA, 1967, s. 128.  
20

 Liberal ekonominin ürünü hukuk sistemlerinde sözleşme serbestîsi borçlar hukukunu düzenleyen 

ilkedir. Sosyalist sistemlerde sözleşme yapmak ve sözleşmenin içeriğini belirleme serbestliği sınırlı 

olup, sözleşme kaynaklı borçların temeli olarak kabul edilmemektedir. Malların ve hizmetlerin 

mübadelesinin önemli bir bölümünde, sözleşmenin tarafları kadar borçların içeriği de önceden 

belirlenmiştir. [Ohanowicz, Zobowiązania (Borçlar), 1965, s. 120. Aktaran: Krystyna Marek, 

“Contribution à l’étude du Jus Cogens en droit international”, Recueil d’Études de Droit 

International en Hommage à Paul Guggenheim, Genève, Institut Universitaire de Hautes Études 

International, 1968, s. 427]. Buna karşın Sovyet özel hukukunda sözleşme taraflarının özerkliği bazı 

koşullar altında kabul edilmiştir. Sözleşme taraflarının sosyalist topluluğun kurallarına ve komünizmi 

kuran toplumun ahlâkî ilkelerine saygı göstermeleri gereklidir. Levan Alexidze, “Legal Nature of Jus 

Cogens in Contemporary International Law”, RCADI, Vol. 172, 1981- III, s. 240. 
21

 Sözleşme serbestîsi kapsamındaki serbestîler: 1. Sözleşme yapıp yapmama özgürlüğü; 2. 

Sözleşmenin karşı tarafını belirleme özgürlüğü; 3. Sözleşmenin konusunu istediği biçimde düzenleme 

ve buna bağlı olarak sözleşmenin tipini belirleme özgürlüğü; 4. Şekil özgürlüğü; 5. Sözleşmede 

değişiklik yapma ve sözleşmeyi ortadan kaldırma özgürlüğü. (Necip Kocayusufpaşaoğlu, Borçlar 

Hukuku Genel Bölüm: Borçlar Hukukuna Giriş Hukukî İşlem Sözleşme, Yenilenmiş, 

Genişletilmiş, Tamamlanmış 4. Bası, İstanbul, Filiz Kitabevi, 2008, s. 503, §40, No. 4.) 
22

 Carbonnier, Théorie des obligations, 1963, s. 75-76, Aktaran: Marek, “Contribution”, s. 427. 
23

 Serozan, Medenî Hukuk, s. 89-90, I § 4, No: 10-11; Kemal Oğuzman, Nami Barlas, Medenî 

Hukuk: Giriş Kaynaklar Temel Kavramlar, 16. Bası, İstanbul, Vedat Kitapçılık, 2010, s. 80-84. 
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hukukî sonuçları ile birlikte hukuka aykırı bir eylem oluşturur. Tek istisnası, izin 

verici normlardır. Bu tür hükümler muhatapları için herhangi bir yükümlülük 

doğurmamaktadırlar.
24

  

İç hukukta bir kuralın emredici olup olmadığı, o kuralın korumayı amaçladığı 

yarar ve değere göre belirlenir. Kamu yararı, kamu güveni, temel ahlâk ilkeleri, 

kişilik değerleri, ekonomik açıdan güçsüz olanı koruma gibi önemli bir amacı 

gerçekleştirmek üzere ihdas edilmişse, hukuk kuralının emredici nitelikte olduğu 

kabul edilir.
25

 Farklı kavramlara başvurulsa da temelinde kamu düzeninin ve/veya 

etik değerlerin korunması bulunmaktadır.   

1804 Napolyon Kanunu’ndan başlayarak emredici kural kavramı, kamu 

düzeni kavramı ile ilişkilendirilir.
26

 Fransız Medenî Kanunu’nun 6. maddesinde, şu 

düzenleme yer alır: “Kamu düzeni ve ahlâkı ilgilendiren kanunlardan özel 

anlaşmalarla sapılamaz.”
27

  

Kamu düzeni
28

 kuralları “toplumun temel yapısını ve temel çıkarlarını 

koruyan” kurallardır.
29

 Kamu düzeni kavramının içeriği, görecelidir. Her devletin 

siyasal, sosyal, ekonomik yapısına ve zamana göre farklılık arzeder. Mevcut durumu 

korumaya yönelik olsa da, zaman içerisinde toplumun yapısı ve çıkarları ya da hâkim 

ideoloji değiştiğinde, kavramın içeriği de değişecektir. Uluslararası Daimî Adalet 

                                                      
24

 Michel Virally, “Réflexions sur le «Jus Cogens»”, Annuaire Français de Droit International 

(AFDI), Vol. 12, 1966, s. 8-9. 
25

 Serozan, Medeni Hukuk, s. 91, I§4 No: 13. 
26

 Diaconu, Contribution, s. 9. 
27

 Code Civil des Français, Paris, Imprimerie de la Republique, 1804. (Çevrimiçi) 

http://www.assemblee-nationale.fr/evenements/code-civil/cc1804-lpt01.pdf, 13.01.2011. Benzer 

hükümler diğer devletlerin medenî veya borçlar kanunlarında da yer almaktadır.  

Türkiye’nin 22.04.1926 tarih ve 818 sayılı Borçlar Kanunu (RG. 08.05.1926, S. 366) m. 19:  

“Bir akdin mevzuu, kanunun gösterdiği hudut dairesinde, serbestçe tayin olunabilir. 

Kanunun kat'i surette emreylediği hukuki kaidelere veya kanuna muhalefet; ahlaka (adaba) veya 

umumi intizama yahut şahsi hükümlere müteallik haklara mugayir bulunmadıkça, iki tarafın 

yaptıkları mukaveleler muteberdir.” 

M. 20: “Bir akdin mevzuu gayri mümkün veya gayri muhik yahut ahlaka (adaba) mugayir olursa o 

akit batıldır.” 

Yeni Borçlar Kanunu m. 27: “Kanunun emredici hükümlerine, ahlaka, kamu düzenine, kişilik 

haklarına aykırı veya konusu imkânsız olan sözleşmeler kesin olarak hükümsüzdür.” (11.01.2011 tarih 

ve 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu, RG. 04.02.2011, S. 27836. Bu kanun 01.07.2012 tarihinde 

yürürlüğe girecektir.) 
28

 Kıta Avrupası sisteminde “ordre public”, Common Law sisteminde “public policy” olarak 

yerleşmiştir.  
29

 Kocayusufpaşaoğlu, Borçlar Hukukuna Giriş, s. 546, § 42, No. 32. 
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Divanı (UDAD) belirli bir ülkedeki kamu düzeninin tanımının büyük ölçüde o 

ülkede hâkim olan görüşe bağlı olduğunu belirtmiştir.
30

 Kamu düzeni hiçbir zaman 

kanun tarafından tanımlanmamıştır. Yargıçlar, belirli bir zamanda ilgili devletin 

siyasal, ekonomik, sosyal ve ahlâki koşullarını değerlendirerek içeriğini belirler.
31

  

B. JUS COGENS KAVRAMININ ULUSLARARASI 

HUKUKTA ORTAYA ÇIKIŞI VE GELİŞİMİ 

Uluslararası hukuk kavramlarının ortaya çıkışı ve gelişiminde uluslararası 

topluluğun yapısı, ihtiyaçları ve mevcut siyasal düzen önemli bir etkendir. Bu etken 

ve kavrama bakış açısında zamanla meydana gelen değişim göz önünde 

bulundurularak jus cogens üç evrede incelenmiştir. I. Evre, uluslararası hukukta jus 

cogens’in düşünsel temellerinin atıldığı dönemdir. II. Evre, II. Dünya Savaşı ertesi 

BM’nin kurulmasından Soğuk Savaş’ın sona ermesine kadar geçen zaman dilimini 

kapsamaktadır. Bu dönemde jus cogens kavramı biçimlenmiş ve pozitif hukukun bir 

parçası hâline gelmiştir. Sömürgelerin tasfiyesinin ardından, Doğu ve Batı bloku 

eksenli gruplaşmaya Bağlantısızlar Hareketi de eklenir. Kavram, sözü edilen üç 

grubun çıkarlarının uzlaşması ve karşılıklı tavizlerle biçimlenmiştir. III. Evre, Soğuk 

Savaş’ın sona ermesinden günümüze uzanmaktadır. Bu evrenin başlangıcında, 

önceki dönemin gruplaşmaları ortadan kalkmıştır. Bunun yerini tek süper gücün 

bulunduğu bir düzen almıştır. Ayrıca uluslararası hukuk parçalı bir yapıya 

bürünmüştür.
32

 

Jus cogens’in ortaya çıktığı ve pozitif hukukun bir parçası hâline geldiği 

dönemde, iç hukuktaki sözleşme serbestîsinin sınırlandırılmasının uluslararası 

andlaşmalar hukukuna yansıması söz konusudur. Zamanla, kavram normlar 

hiyerarşisi bağlamında ele alınmış ve birçok farklı alanı etkilemiştir.  

 

                                                      
30

 Affaire concernant le paiement de divers emprunts serbes émis en France, Affaire relative au 

paiement, en or, des emprunts féderaux brésiliens émis en France, Arrêt du 12 Juillet 1929, Cour 

Permanente de Justice (C.P.J.I.), Série A, No: 20/21, s. 46. 
31

 Diaconu, Contribution, s. 9-10. 
32

 Bu düzenin jus cogens üzerindeki etkisi hakkında bkz. Andreas L. Paulus, “Jus Cogens in a Time of 

Hegemony and Fragmentation: An Attempt at Re-appraisal”, NJIL, Vol. 74, 2005, s. 328-330. 
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1. I. Evre: Uluslararası Hukukta Jus Cogens Kavramının İlk 

İzleri 

Uluslararası hukukta jus cogens kavramı, düşünce olarak hem doğal hukuk 

okulunun hem de Kıta Avrupası hukuk sistemindeki borçlar hukukundan yapılan 

kıyasın etkisi ile öğretide ortaya çıkmıştır.
33

  

Klâsik hukukçular, bütün devletleri bağlayan ve onlar için doğal zorunlu bir 

hukukun varlığını ileri sürmüşlerdir. Bu hukuk, kendisine aykırı olan tüm andlaşma 

ve teamüllerden üstündür. İrade temelli hukuk ile devletlerin iradesi ile 

değiştirilemeyecek üstün evrensel normlar arasında bir ayrıma gidilmiştir.
34

  

IX. yüzyıl sonu XX. yüzyıl başındaki uluslararası hukuk çalışmalarında, 

uluslararası andlaşmaların unsurları iç hukuktaki sözleşmelere kıyasen ele alınmıştır. 

Dolayısıyla sözleşmeler gibi andlaşmaların konusunun da hukuka uygun olması 

gerekmektedir. Bazı hukukçular da inter se andlaşmalarla ortadan kaldırılamayacak 

normların varlığını teyit etmektedirler. Devletlerin andlaşma akdetme serbestîsinin 

sınırsız olmadığı görüşü dile getirilmiştir.
35

  

Milletler Cemiyeti Döneminde ise sadece uluslararası hukuk öznelerinin irade 

özerkliği çerçevesinde değil, genel ve özel normlar arasındaki ilişkiler yani normlar 

hiyerarşisi çerçevesinde de emredici normlar ele alınır. Öznelerin irade özerkliği, 

özel nitelikli normlar yaratmaları noktasından hareketle incelenir. İrade özerkliğinin 

sınırları genel nitelikli normlar dikkate alınarak belirlenecektir.
36

 Bu dönemde 

özellikle Alman öğretisindeki konuya ilişkin çalışmalar dikkat çekicidir.
37

  

                                                      
33

 Eric Suy, “Article 53” Les Conventions de Vienne sur le droit des traités, Commentaire article 

par article, Sous la direction d’Olivier Corten et Pierre Klein, Vol. III, Bruyant, Bruxelles, 2006, s. 

1906. 
34

 Dinah Shelton, “International Law and ‘Relative Normativity’”, International Law, ed. Malcolm 

D. Evans, Third Edition, Oxford, Oxford University Press, 2010, s. 144. 
35

 Diaconu, Contribution, s. 56. Bu tür bir çalışma için bkz. Johann Caspar Blunctschli, Le Droit 

International Codifié, traduit de l’Allemand par M. C. Lardy, Deuxième édition revue et corrigée, 

Paris, Librairie de Guillaumine et Cıe, 1874, s. 238-240. Andlaşmalara riayet yükümlülüğünün 

vicdana (conscience) ve adalet düşüncesine (sentiment) dayandığını belirtmiştir. İnsanlığın genel 

haklarına veya uluslararası hukukun gerekli ilkelerine dokunan andlaşmalar geçersiz olacaktır.  
36

 Diaconu, Contribution, s. 56. 
37

 Suy, “Jus Cogens”, s. 26-33. Suy, İsviçreli ve Avusturyalı hukukçuların görüşlerini de Alman 

öğretisi içerisinde ele almıştır. Bunlar arasında özellikle bkz. Von der Heydte, “Die 
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Uluslararası yargı kararları incelendiğinde, yargı mercilerinin iki vakıada jus 

cogens ve emredici nitelik terimlerine atıfta bulunduğu tespit edilir. Ancak terimin 

günümüzde benimsenen anlamında kullanılmadığı görülmektedir. UDAD, 1923 

tarihli Wimbledon Kararı’nda Kiel Kanalı’nın kullanımını düzenleyen Versay Barış 

Andlaşması’nın 380. maddesinin genel ve emredici nitelikte bir hüküm olduğunu 

belirtmiştir.
38

 Fransa-Meksika Şikâyet Komisyonu (French-Mexican Claims 

Commission), 1928 tarihli Pablo Nájera Vakıası’nda, jus cogens terimine atıfta 

bulunmuş; Milletler Cemiyeti Misakı’nın andlaşmaların tescil edilmesine ilişkin 18. 

maddesindeki hükmünü, üye devletlerin özel düzenlemelerle sapma serbestîsi 

bulunmayan bir hukuk kuralı olarak nitelendirmiştir.
39

 Bu hüküm, ancak 

andlaşmanın tarafları açısından sapılamaz niteliktedir. UDAD’nın 1934 tarihli Oscar 

Chinn Kararı’na
40

 ayrık görüş yazan Yargıç Schücking de açıkça jus cogens’ten 

bahseder ve etkileri üzerinde durur. Devletlerin bazı hukuk kuralları üzerinde 

anlaşmaya varıp, bu kuralların aralarından sadece bazıları tarafından 

değiştirilemeyeceğini taahhüt etmeleri durumunda, söz konusu taahhüde aykırı 

olarak gerçekleştirilen işlemler ipso jure geçersiz olacaktır.
41

 Ancak Yargıç 

Schücking’in jus cogens anlayışı ile UHK’nin sonradan benimseyeceği jus cogens 

anlayışı farklıdır. UHK, özellikle sadece andlaşmanın taraflarının kendisinden 

sapılmasına izin vermemesi nedeniyle bir hükmün jus cogens niteliğe sahip 

olmayacağını belirtmiştir. Dolayısıyla bu hükümle bağdaşmayan diğer andlaşma 

geçersiz olmayacaktır.
42

 Yargıç ayrıca jus cogens ile bağlantılandırılabilecek kamu 

                                                                                                                                                      
Erscheinungsformen des Zwischenstaatlichen Rechts: jus cogens und jus dispositivum im 

Völkerrecht”, Zeitschrift für Völkerrecht, Vol. 16, 1932, s. 461-487, Aktaran: Suy, “Jus Cogens”, s. 

27; Jurt, Zwingendes Völkerrecht, Zürich, 1933, Aktaran: Suy, “Jus Cogens”, s. 32-33. 
38

 Affaire du Vapeur Wimbledon, C.P.J.I., Série A, No: 1, Arrêt du 17 août 1923, s. 21. Söz konusu 

madde şu hükmü içermektedir: “Kiel Kanalı ve girişleri, Almanya’nın barış durumunda olduğu bütün 

ulusların savaş ve ticaret gemilerine tam bir eşitlik içerisinde her zaman açık ve serbest olacaktır.”  
39

 Pablo Nájera (France) v. United Mexican States, 19 October 1928, Recueil des Sentences 

Arbitrales (RSA), Vol. V, s. 470, 472. (Çevrimiçi) http://legal.un.org/riaa/cases/vol_V/466-

508_Pablo.pdf, 01.02.2011. 
40

 Affaire Oscar Chinn, C.P.J.I., Série A/B, Fascicule No: 63, Arrêt du 12 décembre 1934, s. 65 vd.  
41

 Opinion individuelle de M. Schücking, C.P.J.I., Série A/B No: 63, s. 149. 
42

 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa dix-huitième session, 

Annuaire de la Commission du Droit International (ACDI) 1966, Vol. II, s. 270, par. 2. (50. 

madde şerhi). Ayrıca bu tespit için bkz. Jerzy Sztucki, Jus Cogens and the Vienna Convention on 

the Law of Treaties: A Critical Appraisal, Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht, 

Supplementum 3, Wien New York, Springer-Verlag, 1974, s. 16. 
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ahlâkı ve uluslararası kamu düzeni kavramlarına da başvurmuştur. UDAD’nin, 

içeriği kamu ahlâkına aykırı olan andlaşmaları asla uygulamayacağını belirtmiştir.
43

  

1930’lu yıllarda, Almanya, Versay Andlaşması’nın
44

 hükümlerini değiştirmek 

için devletler arasında emredici kuralların var olduğunu savunmuş, andlaşmanın 

ahlâka aykırı olduğunu ileri sürmüştür.
45

 

Jus cogens kavramını kullanan öncü hukukçulardan biri olan Alfred Von 

Verdross’un 1937 tarihli makalesi
46

, uluslararası hukukta jus cogens normların 

varlığını savunan ilk eserlerdendir. Verdross, tarafların andlaşma akdetme 

serbestisînin sınırını belirleyen normları ikiye ayırmıştır. Birinci grup, uluslararası 

örf ve âdet hukukunun zorunlu (compulsory), farklı ve tekil normlarıdır. Buna örnek 

olarak, uluslararası hukukun bütün devletlere açık denizleri kullanma ve terra 

nullius’u işgal ve ilhâk etme izni vermiş olmasını göstermiştir. Eğer iki veya daha 

fazla devlet diğer devletlerin bu olanaklardan yararlanmasını engellemek için bir 

andlaşma akdederlerse, uluslararası genel hukuka aykırı hareket etmiş olacaklardır. 

İkinci grup normlar ise, jus cogens’i oluşturmaktadır. Bu grup, devletlerin contra 

bonos mores andlaşma akdetmelerini yasaklamaktadır. Söz konusu yasak, bütün 

medenî devletlerin hukuk düzenlerinde mevcuttur. Her hukuk düzeni, topluluğun 

üyelerinin aklî ve ahlâkî bir arada varoluşunu düzenlemektedir. Hiçbir hukuk düzeni, 

hukuk süjeleri arasında açıkça topluluğun etik kurallarına aykırı andlaşmaları kabul 

etmemektedir. Verdross contra bonos mores andlaşmaların geçersiz olduğu ilkesinin, 

uluslararası hukukta da geçerli olduğu kanaatindedir. Andlaşmaların ahlâka aykırı 

olup olmadığı tespit edilirken, uluslararası topluluğun bütün devletlerinin tanıdığı 

etik olarak asgariyi (ethical minimum) esas almayı önermektedir.
47

 

                                                      
43

 C.P.J.I., Série A/B No: 63, s. 150. 
44

 Traité de Versailles 1919, Nancy- Paris-Strasbourg, Librairie Militaire Berger-Levrault, 1919. 

(Çevrimiçi) http://www.herodote.net/Textes/tVersailles1919.pdf, 16.01.2011. 28.06.1919 tarihinde 

imzalanmış, 10.01.1920 tarihinde yürürlüğe girmiştir.  
45

 Antoine-Jean Leonetti, “Interprétation des traités et règles impératives du droit international général 

(jus cogens), Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht (ÖZÖR), Vol. 24, 1973, s. 92.  
46

 Alfred Von Verdross, “Forbidden Treaties in International Law”, American Journal of 

International Law (AJIL), Vol. 31, 1937, s. 571-577. Verdoss bu makaleyi, Harvard Research in 

International Law kapsamında, Andlaşmalar Hukuku’na dair Profesör James Wilford Garner’in 

raporunu eleştiri mahiyetinde yazmıştır. Söz konusu rapor için bkz. Law of Treaties, AJIL, Vol. 29, 

1935, Supplement, s. 653-1204. 
47

 Verdross, “Forbidden Treaties”, s. 572-574. 
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2. II. Evre: Andlaşmalar Hukuku Bağlamında Jus Cogens’in 

Uluslararası Pozitif Hukuka Girişi 

İkinci Dünya Savaşı sonunda, uluslararası hukukta kamu düzeni kuralları 

yoluyla devlet egemenliğinin sınırlandırılması gereği ortaya çıkmıştır.
48

 Bu dönemde 

uluslararası toplumda büyük bir hayal kırıklığı yaratan pozitivizme karşı doğal hukuk 

yeniden güç kazanmaya başlamıştır.
49

 Savaş sonrası yeni dünya düzeninin ürünü olan 

BM bünyesinde uluslararası hukukta kodifikasyon çalışmalarına girişilmiştir.    

UHK bünyesinde andlaşmalar hukukunun kodlaştırılmasına ilişkin 

çalışmalar
50

 sırasında, ilk defa jus cogens hakkında bir hüküm getirilmesi 

düşüncesine, II. Özel Raportör Lauterpacht’ın 1953 tarihli ilk raporunda
51

 rastlanır.
52

 

                                                      
48

 Aziza M. Fahmi, “Peremptory Norms as General Rules of International Law”, ÖZÖR, Vol. 22, 

1971, s. 399. 
49

 Bkz. A/CONF.39/11, Conférence des Nations Unies sur le Droit des Traités, Première session, 

Vienne, 26 mars – 24 mai 1968, Documents Officiels, Comptes rendus analytiqes des séances 

plénières et des séances de la Commission plénière, Vol. I, Buffalo, New York, William S. Hein & 

Co., Inc., 2001, Maresca (İtalya), s. 337, par. 42. 
50

 1949 yılında, UHK, andlaşmalar hukukunu, kodlaştırılacak konular arasına alarak, konu ile ilgili 

rapor hazırlamak üzere James L. Brierly’i özel raportör olarak seçmiştir. Brierly 1950, 1951 ve 

1952’de üç rapor yazmıştır. Ardından özel raportör olarak H. Lauterpacht (1953 ve 1954) 2 rapor, 

G.G. Fitzmaurice (1956, 1957, 1958, 1959 ve 1960) 5 rapor, Humphrey Waldock (1961, 1962, 1963, 

1964, 1965, 1966) 6 rapor hazırlamıştır. UHK, taslak maddeleri, 1962 (I. Bölüm: Andlaşmaların Akdi, 

Yürürlüğe Girmesi ve Tescili), 1963 (II. Bölüm: Andlaşmaların Geçerlilik Eksikliği ve Sona 

Erdirilmesi), 1964 (III. Bölüm: Andlaşmaların Uygulanması ve Etkileri) yıllarında üç bölüm halinde 

geçici olarak, 1966 yılında ise bütün halinde kesin olarak kabul etmiştir. Aynı yıl, Birleşmiş Milletler 

Genel Kurulu, Andlaşmalar Hukukuna Dair Uluslararası Tam Yetkili Temsilciler Konferansının 

toplanmasına karar vermiştir [2166 (XXI) sayılı karar]. Konferans bünyesinde çalışmalar iki dönemde 

gerçekleştirilmiştir. Birinci dönem çalışmaları 26 Mart-24 Mayıs 1968, ikinci dönem çalışmaları ise 9 

Nisan-22 Mayıs 1969 tarihleri arasında Viyana’da yapılmıştır. Konferans’ta söz konusu taslak 

maddeler esas alınmıştır. Bu süreçle ilgili olarak bkz. Roberto Ago, “Droit des Traités à la lumière de 

la Convention de Vienne”, RCADI, Vol. 134, 1971- III, s. 303-311. 
51

 Report on the Law of Treaties by Mr. H. Lauterpacht, Special Rapporteur, Document A/CN. 4/63, 

Yearbook of the International Law Commission (YILC) 1953, Vol. II, (Çevrimiçi) 

http://www.un.org/law/ilc/index.htm, 21.10.2009. 
52

 Gómez Robledo’ya göre, jus cogens kavramı örtük olarak ilk kez UHK’nin 1950 yılı 

görüşmelerinde, Kolombiyalı üye Jesús María Yepes tarafından dile getirilmiştir. (Gómez Robledo, 

“Le Ius Cogens International”, s. 37-38.) Yepes, andlaşmaların amacının hukuka uygun olması 

gerektiğini belirterek, buna ilişkin bir madde taslağı önerisi sunmuştur:  

“Bu Sözleşme’deki anlamı ile bir andlaşmanın, geçerli olması için, uluslararası hukuka göre, hukuka 

uygun bir amacının olması gereklidir. Bir andlaşmanın hukuka uygunluğuna dair herhangi bir 

uyuşmazlı[ğın ortaya çıkması] durumunda Uluslararası Adalet Divanı, doğrudan veya dolaylı olarak 

ilgili herhangi bir devletin ya da Birleşmiş Milletler’in talebi üzerine konuya ilişkin görüşünü 

söyleyecektir.  

Hukuka aykırı konusu olan andlaşma Birleşmiş Milletler Sekreterliği’ne tescil edilemez. Tescil için 

sunulan bir andlaşmanın hukuka uygun olup olmadığı kuşkulu ise Birleşmiş Milletler Genel Sekreteri 

Uluslararası Adalet Divanı’ndan danışma görüşü isteyecektir.”  
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Bu rapora göre, andlaşmanın geçerli olabilmesi için andlaşmanın konusunun hukuka 

uygun olması gereklidir. 15. maddesinde
53

 şu hüküm yer almaktadır: “Bir andlaşma 

veya hükümlerinden herhangi biri, yerine getirilmesi uluslararası hukuka aykırı bir 

eylem içerirse ve bu Uluslararası Adalet Divanı tarafından beyan edilirse, 

geçersizdir.” Maddede, jus cogens veya emredici kurallar ifadesi kullanılmamıştır. 

Ancak, maddenin şerhinden, bir andlaşmanın konusunun hukuka aykırılığı ile 

kastedilenin, üstün (overriding) uluslararası hukuk ilkelerine aykırılık olduğu 

anlaşılmaktadır. Üstün uluslararası hukuk ilkelerinin ise, uluslararası kamu düzeni 

ilkeleri olduğunun kabul edilebileceği belirtilmiştir. Söz konusu kurallar uluslararası 

ahlâkı da yansıtabilir.
54

 

 III. Özel Raportör Gerard Fitzmaurice, III. Raporu’nda
55

 açıkça jus cogens 

terimini kullanarak ilgili hükümleri
56

 kaleme almıştır. Andlaşma konusunun hukuka 

uygun olması gereği ayrıntılı bir biçimde düzenlemiştir. 16. maddede, hukuka 

uygunluğun genel niteliğine dair hükümler yer alır. 16. maddenin 2. fıkrası uyarınca: 

“Bir andlaşmanın geçerliliğinde, [andlaşmanın] uluslararası hukukun jus cogens’ten 

doğan ilke ve kurallarına uygun olması veya bunlara aykırılık teşkil etmemesi ya da 

icrasının söz konusu ilke veya kuralların ihlâline yol açmaması esastır.”
57

 Söz 

konusu ilke 17. maddede uluslararası hukuk ile çatışma başlığı altında ayrıntılı olarak 

incelenmiştir. Buna göre: 

“İki veya daha fazla devlet, aralarında-inter partes uygulamak amacıyla uluslararası 

örf ve âdet hukukunun yedek kurallar (jus dispositivum) niteliğini taşıyan 

                                                                                                                                                      
YILC 1950, Vol. I, (Çevrimiçi) 

http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(e)/ILC_1950_v1_e.pdf, 21.10.2009, 

78th meeting 27 July 1950, s. 299-300, par. 49 a-49c.  
53

 Bu madde, “Andlaşmaların Geçerliliğinin Koşulları” başlığını taşıyan III. Kısmın, “Andlaşmaların 

Konusunun Hukuka Uygunluğu”na ilişkin hükümleri içeren III. Kesiminde bulunmaktadır. 
54

 YILC 1953, Vol. II, s. 154, s. 155, par. 4. 
55

 Troisième Rapport de G.G. Fitzmaurice, Rapporteur Spécial, Droit des Traités, Document: 

A/CN.4/115 and Corr. 1, ACDI 1958, Vol. II, (Çevrimiçi) http://www.un.org/law/ilc/index.htm,  

21.10.2009. 
56

 Fitzmaurice, Lauterpacht’tan farklı bir plan izlemiştir. Andlaşmaların Geçerliliği başlıklı I. 

Bölümde, Biçimsel Geçerlilik (I. Kısım), Esasa İlişkin Geçerlilik (II. Kısım) ve Zamansal Geçerlilik 

(III. Kısım) ele alınmıştır. Esasa ilişkin geçerlilik koşulları arasında andlaşmanın konusu ile ilgili 3. 

Alt Kesimde 6 madde yer almaktadır. Bir andlaşmanın geçerli olması için konusu mümkün (m. 15), 

hukuka (m. 16, 17, 18, 19) ve ahlâka uygun (m. 20) olmalıdır. M. 16 ve 17’de açıkça jus cogens ile 

ilgili düzenlemeler bulunmaktadır. M. 20’de ise jus cogens’in içeriğini belirlemede de başvurulan 

kavramlara ilişkin bir hüküm mevcuttur.  
57

 ACDI 1958, Vol. II, s. 27. 



19 

 

kurallarından farklı olan veya ayrılan bir kural veya rejim üzerinde anlaşma 

ehliyetine daima, prima facie sahip olduğu için, bu anlaşmayı tespit eden andlaşma 

bu nedenden dolayı geçersiz değildir. Sonuç olarak, sadece eğer andlaşma, jus 

cogens niteliğini taşıyan uluslararası hukukun mutlak ve emredici kural veya 

yasaklarından ayrılıyorsa ya da bu kural veya yasaklarla çatışma halindeyse, burada 

geçersizlik sebebi olabilir. Andlaşma her durumda bir res inter alios acta 

olduğundan ve üçüncü kişiler karşısında etkisi olmadığından; bu şekliyle 

andlaşmanın geçersizliği, doğrudan sadece andlaşmanın tarafları arasındaki 

ilişkilerle ilgilidir ve taraflardan hiçbirinin diğer taraf veya taraflardan andlaşmanın 

hükümlerine uymasını isteyemeyeceğini ifade eder.”
58

 

 

Özel raportörün hazırladığı taslak metinde uluslararası hukuk kuralları, jus cogens ve 

jus dispositivum olmak üzere ikiye ayrılmıştır. Jus cogens, her şart altında bağlayıcı 

ve emredici olan kurallardır. Jus dispositivum ise, ahdî bir rejim olmadığında 

uygulanacak, başka bir ifadeyle üçüncü devletlerin haklarını ve durumunu 

etkilememek koşuluyla anlaşma ile kendisinden ayrılanabilecek veya 

değiştirilebilecek kurallardır. Andlaşmanın konusunun hukuka aykırılığı ve bundan 

dolayı geçersizliği, sadece uluslararası hukukun mutlak ve kendisinden 

sapılamayacak kuralları ile çatışma hâlinde söz konusu olacaktır.
59

 Böyle bir 

durumda, andlaşma uygulanmayacaktır (unenforceable) (m. 22/f).
60

 

 Fitzmaurice’e göre, jus cogens niteliği haiz uluslararası hukuk kuralları 

sadece birer hukuk normu değildir; aynı zamanda ahlâk ve uluslararası kamu düzeni 

(international good order-ordre public international) mülâhazaları da içermektedir.
61

 

Taslağın 20. maddesinde ise hukuka aykırı olmayıp sadece ahlâka ve uluslararası 

kamu düzenine aykırı andlaşmalara ilişkin bir hükme
62

 yer vermiştir.   

                                                      
58

 ACDI 1958, Vol. II, s. 27. Maddenin orijinal metni İngilizcedir. Çevirisi Fransızca metin üzerinden 

İngilizcesi dikkate alınarak yapılmıştır. 
59

 ACDI 1958, Vol. II, s. 42, par. 76. (M. 17’nin şerhi). 
60

 Madde 22’de bazı belirli durumlarda esasa ilişkin geçersizlik durumunun etkileri düzenlenmiştir. 

ACDI 1958, Vol. II, s. 28. 
61

 ACDI 1958, Vol. II, s. 42, par. 76. (M. 17’nin şerhi). 
62

 Madde 20: “Konu ahlâka uygun olmalıdır (Ethics of the object – l’objet doit être moral) 

Yukarıda 16’dan 19’a kadarki maddeler bakımından gerçekten hukuka aykırı olmayan bir 

andlaşmanın gayri ahlâkî niteliği kendi başına, onu akdetmiş taraflar arasında bir geçersizlik sebebi 

oluşturmaz (her durumda üçüncü kişiler için etkisizdir). Bununla birlikte, andlaşma açıkça insanlığın 

(humanity) temel haklarına, ahlâka (bonnes mœurs-good morals), uluslararası kamu düzenine veya 

uluslararası ahlâkça tanınmış kurallara (the recognized ethics of international behaviour) aykırı ise, 

uluslararası bir mahkeme bu andlaşmayı göz önünde bulundurmayı veya uygulamayı (taraflar 

arasında olsa ve geçersizliği ileri sürülmese bile) reddedebilir.” 
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 Fitzmaurice IV. Raporu’nda
63

 andlaşmaların etkilerine ilişkin hükümleri 

incelemiştir. “Bütün andlaşmalardaki zımnî koşullar: uluslararası hukuka 

uygunluğun sürdürülmesi” başlıklı 21. maddede jus cogens’e ilişkin düzenlemeler 

bulunmaktadır: 

“ 1. Andlaşmanın akdî sırasında genel uluslararası hukukun jus cogens niteliğindeki 

bir kuralı veya bir yasağı ile bağdaşmayan ahdî bir yükümlülük, bu kodun I. 

Bölümünün II. Kısmının 21 ve 22. maddelerinin bu olaya bağladığı sonuçlarla 

birlikte, ab initio esaslı geçerliliğini kaybeder. Sonuçta, bu maddede göz önünde 

bulundurulan durumlar, uluslararası hukukun bir kuralı veya bir yasağı ile 

uyumsuzluğun sonradan ortaya çıktığı durumlardır. 

2. Riayeti uluslararası hukukun jus cogens niteliğindeki yeni bir kuralı veya yasağı 

ile bağdaşmayan bir andlaşma yükümü, bu ahdî yükümün icra edilmemesini, bu 

kodun andlaşmanın sona ermesi veya belirsiz askıya alınması ile ilgili 1. Bölümünün 

3. Kısmının 17. maddesinin vi noktasında ifade edilen koşullar mutadis mutandis 

saklı kalmak üzere haklı kılar (ve hatta gerektirir). 

… 

4. Koşullar jus cogens’in bir kuralı veya yasağı ile uyuşmazlığa yol açmadığında ve 

taraflar için sadece jus dispositivum bir kuraldan (aralarındaki ilişkide) sapma veya 

bunu değiştirme söz konusu olduğunda icra etmeme gerekçesi bulunmamaktadır.”
64

  

 

 UHK, gündemine bağlı olarak, Lauterpacht’ın raporlarını ele alamamış, 

Fitzmaurice’in raporlarındaki jus cogens ile ilgili hükümleri de inceleyememiştir. 

UHK’de, ancak IV. Özel Raportör Waldock’un, önceki raportörlerin raporlarını da 

tetkik ederek hazırladığı II. Raporu’nun
65

 görüşülmesi sırasında jus cogens 

tartışılmıştır. Waldock’un söz konusu raporunda esaslı geçerlilik, andlaşmaların 

süresi ve sona ermesi konuları ele alınmış olup, taslak metnin 1. maddesinde taslakta 

yer alan bazı terimlerin tanımlarına yer verilmiştir. Bunlar arasında jus cogens’in de 

tanımı bulunmaktadır. Buna göre; “[j]us cogens’ten, genel uluslararası hukukça 

açıkça onaylanan bir gerekçeye dayanmaması hâlinde, kendisinden sapılmasına 

hiçbir şekilde izin verilmeyen ve sadece uluslararası genel hukukun yeni bir normu 

ile değiştirilebilen veya yürürlülükten kaldırılabilen uluslararası genel hukukun 

                                                      
63

 Quatrième Rapport de Sir Gerald Fitzmaurice, Rapporteur Spécial, Droit des Traités, Document: 

A/CN.4/120, ACDI 1959, Vol. II, (Çevrimiçi) http://www.un.org/law/ilc/index.htm, 21.10.2009. 
64

 ACDI 1959, Vol. II, s. 47. 
65

 Deuxième Rapport sur le droit des traités, par Sir Humphrey Waldock, Rapporteur Spécial, 

Document: A/CN.4/156 and Add. 1-3, ACDI 1963, Vol. II, (Çevrimiçi) 

http://www.un.org/law/ilc/index.htm, 21.10.2009. 
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emredici bir normu anlaşılır” (M. 1/3 c.)
66

. Ayrıca 13. maddede hukuka aykırılık 

dolayısıyla geçersiz andlaşmalara ilişkin hükümler düzenlenmiştir.
67

  

“1.  Bir andlaşma, konusu veya yerine getirilmesi, jus cogens niteliğe sahip olan 

uluslararası hukukun genel bir kuralı veya genel bir ilkesinin ihlâline yol 

açıyorsa, uluslararası hukuka aykırıdır ve geçersizdir.  

2. Özellikle, konusu ve yerine getirilmesi 

a. Birleşmiş Milletler Şartı ilkelerini ihlâl eden kuvvet kullanımı ve kuvvete 

başvurma tehdidini, 

b. Uluslararası hukukun uluslararası suç olarak telâkki ettiği her eylem veya 

ihmali (kaçınma) veya 

c. Uluslararası hukuka göre her devletin bastırılması (répression) veya 

cezalandırması (châtiment) için işbirliği yapmak zorunda olduğu her eylem 

veya ihmali 

içeren her andlaşma uluslararası hukuka aykırıdır. 

3. Eğer konusu veya yerine getirilmesi jus cogens niteliğe sahip uluslararası 

hukukun genel bir kuralı veya genel bir ilkesine aykırı bir hüküm, andlaşmanın 

asıl amaçlarına temel olarak bağlı değilse ve açıkça andlaşmanın diğer 

hükümlerinden ayrılabiliyorsa, sadece bu hüküm geçersizdir. 

4. Bununla birlikte, bu maddenin hükümleri jus cogens niteliği haiz bir kuralı 

yürürlükten kaldıran veya değiştiren genel çok taraflı bir andlaşmaya 

uygulanmaz.” 

 

Taslağın 21. maddesinde ise, andlaşmanın yürürlüğe girmesinden sonra 

ortaya çıkan jus cogens’e dair bir düzenleme yer alır.
68

 

UHK’deki tartışmalar sonucu, 13. madde metni oldukça sadeleştirilir ve 1. 

maddedeki jus cogens tanımı da kısaltılarak metnin içine yerleştirilir. Geçici olarak 

kabul edilen taslağın 37. maddesi hâline gelir. Bu hüküm uyarınca, “[h]içbir 

sapmaya izin verilmeyen ve sadece aynı nitelikte uluslararası hukukun yeni bir kuralı 

tarafından değiştirilebilen uluslararası genel hukukun emredici bir normu ile 

bağdaşmayan her andlaşma geçersizdir.” 

 Andlaşmanın sona erdirilme nedenleri arasında, 45. maddede
69

 ele alınan 

uluslararası genel hukukun emredici yeni bir normunun ortaya çıkışı da 

                                                      
66

 ACDI 1963, Vol. II, s. 40. 
67

 ACDI 1963, Vol. II, s. 54. 
68

 Madde 21: “İcrayı İmkânsız veya Hukuka Aykırı Kılan Bir Durumun Ortaya Çıkması Sonucu Bir 

Andlaşmanın Feshi (Dissolution) 

… 4. Söz konusu andlaşmanın yürürlüğe girmesinden sonra jus cogens niteliğe sahip uluslararası 

hukukun yeni bir kuralının kabulü andlaşmanın icrasını uluslararası hukukta hukuka aykırı kılıyorsa 

her bir taraf aynı derecede andlaşmanın sona erdirilmesini talep etme yetkisine sahiptir.” 
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bulunmaktadır. Bu maddeye dayanarak andlaşmanın sona erdirilmesinin hukukî 

sonuçları ise, 53. maddenin 2. fıkrasında özel olarak düzenlenmiştir.    

1966 yılında kesin olarak kabul edilen taslağın 50. maddesi, 37. maddenin 

aynısıdır
70

. 1963 taslağının 45. maddesi ise ayrılabilirliğe ilişkin 2. fıkra hükmü 

çıkartılarak 61. madde hâlini almıştır. Ayrıca 67. maddede uluslararası genel 

hukukun emredici bir kuralı ile çatışan bir andlaşmanın geçersizliğinin ve sona 

ermesinin sonuçları özel olarak düzenlenmiştir.  

Bu maddeler, 1968-1969 yıllarında iki dönemde gerçekleştirilen Viyana 

Konferansı’nda son şeklini almıştır.  

Konferans sırasında jus cogens’in kabulünü, özellikle sosyalist devletler ile 

gelişmekte olan ülkeler desteklemişlerdir. Jus cogens, gelişmekte olan ülkeler için 

sömürgeci veya eski sömürgeci devletlere karşı bir mücadele aracı iken
71

; sosyalist 

devletler için farklı ekonomik ve sosyal yapıya sahip devletler arasında iyi ilişkiler 

kurmaya ve bu ilişkileri korumaya yönelik ilkelerin sert çekirdeğini oluşturmaktadır, 

yani Doğu ve Batı’nın bir arada barışçıl bir biçimde var olmasını sağlayan kuralları 

biçimlendiren siyasal bir araçtır.
72

  

                                                                                                                                                      
69

 Madde 45: “Genel Uluslararası Hukukun Emredici Yeni Bir Normunun Ortaya Çıkması    

37. maddede bahsedilen türde genel uluslararası hukukun yeni bir normu iyice yerleştiğinde ve eğer 

andlaşma bu normla bağdaşmıyorsa, andlaşma geçersiz hâle gelir ve sona erer.   

46. maddede belirtilen koşullarda, eğer sadece andlaşmanın bazı maddeleri yeni kural ile 

bağdaşmıyorsa, bu maddeler geçersiz hâle gelir.” 
70

 İngilizce metinde herhangi bir değişiklik bulunmamaktadır. Ancak Fransızca metinde 

“bağdaşmayan (incompatibles)” ifadesinin yerini “çatışan (en conflit)” ifadesi almıştır.  
71

 1960’larda sömürgeciliğin tasfiyesi süreci hızlanmıştır. Bağımsızlığını yeni kazanan devletler, 

sömürge düzenine uygun olarak biçimlenmiş uluslararası hukukun değiştirilmesi için mücadeleye 

girişmişlerdir. Hazırlanma aşamasına katılmadıkları kuralları uygulamak istememektedirler. Jus 

cogens’i bunun için uygun bir araç olarak görürler. Öncelikle sömürgeci güçler tarafından 

hâkimiyetlerini haklı kılmak için kullanılan bazı kavramların uluslararası hukuktan çıkarılması 

gerekmektedir. Bunlar, sömürge şartı (clause coloniale), objektif rejimler, süresiz andlaşmalar 

kavramlarıdır. Ayrıca taraflar arasında gerçek bir eşitsizliğin söz konusu olduğu, bağımsızlık karşılığı 

akdedilen andlaşmaların sona erdirilmesi için de jus cogens’e başvurulabileceği kanaatindedirler. 

Bunlar intikal ve garanti andlaşmalarıdır. Irkçı rejimlere karşı yürütülen mücadelede de jus cogens 

önemli bir araçtır. Abdelkader El Kadiri, La Position des États du Tiers Monde à la Conférence de 

Vienne sur le Droit des Traités, Éditions de la Faculté des Sciences Juridiques Économiques et 

Sociales de Rabat, 1980, s. 123-131. 
72

 Cassese, International Law, s. 200.  
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Batılı devletler ise, bu kavrama ihtiyatla yaklaşmışlardır. Önemli bir bölümü 

için andlaşmaların bütünlüğü ilkesinin önceliği bulunmaktadır.
73

 Bazı Latin 

Amerika, Asya ve Afrika devletleri ile birlikte jus cogens’i, belirleyici yargısal bir 

mekanizmanın kurulması karşılığında kabul etmişlerdir.
74

  

Sosyalist devletler, müzakere usulünü, kazaî denetime tercih etmektedirler. 

Devletlerin iradesini tehlikeye düşürebilecek hiçbir şeyi kabul etmemektedirler. 

Sosyalist uluslararası hukuk anlayışına göre, devletler arası ilişkilerin temeli barış 

içinde bir arada var oluş ilkesidir. Bu ideolojik bir birliği değil, doğası itibariyle 

birbirine zıt iki ekonomik sistem arasında barışçıl bir rekabet için yeni yolların ortaya 

çıkartılmasına yöneliktir. Bu ilkenin ilerleyici niteliğini koruyabilmesi için ne 

supranasyonel bir hukuka ne de kazaî bir denetime bağımlı olmaması 

gerekmektedir.
75

 

Konferans sonucunda akdedilen Viyana Andlaşmalar Hukukuna Dair 

Sözleşme ile jus cogens kavramı pozitif hukukun bir parçası hâline gelmiştir.
76

 

                                                      
73

 Ulrich Scheuner, “Conflict of Treaty Provisions with a Peremptory Norm of General International 

Law”, Zeitschrift für ausländisches öffentliches recht und Völkerrecht (ZaöRV), Vol. 29, 1969, s. 

29. 
74

 Cassese, International Law, s. 200. 
75

 E. Mc Whinney, “Peaceful Coexistence” and Soviet-Western International Law, Leiden, A.W. 

Sythoff, 1964, s. 53-54. Aktaran: A. Aberkane, “La règle de Jus Cogens: son Rôle dans le Droit 

International”, Revue Algérienne des sciences juridiques, économiques et politiques, Vol. VII, No: 

1, Mars 1970, s. 23, 32. 
76

 1969 VAHS m. 53’te genel uluslararası hukukun emredici bir normu (jus cogens) ile çatışan 

andlaşmalar, m. 64’te genel uluslararası hukukun emredici yeni bir normunun (jus cogens) ortaya 

çıkışı düzenlenmiştir. Konferans sırasında, m. 50 [1969 VAHS m. 53] 87 olumlu, 8 olumsuz ve 12 

çekimser oyla, m. 61 [1969 VAHS m. 64] 84 olumlu, 8 olumsuz, 16 çekimser oy ile kabul edilmiştir. 

[A/CONF. 39/11/Add.1, Conférence des Nations Unies sur le Droit des Traités, Deuxième session 

Vienne, 9 avril -22 mai 1969, Documents officiels, Comptes rendus analytiques des séances 

plénières et des séances de la Commission plénière, Vol. II, s. 114, par. 65; s. 133, par. 80.] İki 

maddenin kabulünde de olumsuz oy kullanan devletler, Avustralya, Belçika, Fransa, İsviçre, 

Lihtenştayn, Lüksemburg, Monako ve Türkiye’dir. M. 44’te andlaşma hükümlerinin bölünebilirliği 

sorunu kapsamında m. 53 ve m. 64’te öngörülen durumlara ilişkin hükümler yer almaktadır. M. 

66/a’da, jus cogens ile ilgili uyuşmazlıkların çözümüne ilişkin özel bir hüküm bulunmaktadır. M. 

71’de genel uluslararası hukukun emredici bir normu ile çatışan andlaşmanın butlanının sonuçları 

ayrıca ele alınmıştır. Andlaşmanın bütünü oylanırken, aralarında Türkiye’nin de bulunduğu 19 devlet 

çekimser kalmıştır. Andlaşma, 1 olumsuz oya (Fransa) karşı 79 olumlu oyla kabul edilmiştir. 

[A/CONF.39/11/Add.1, s. 220, par. 51.] Fransa özellikle jus cogens’e ilişkin düzenlemeler nedeniyle 

olumsuz oy kullanmıştır. Andlaşmayı da aynı gerekçeyle bugüne kadar ne imzalamış ne de 

onaylamıştır. 2003 yılında Fransız Devlet Şurası, Fransa’nın VAHS’ye katılmasının uygun 

olmayacağına dair görüş bildirmiştir. Daha önce Fransa’nın söz konusu andlaşmayı onaylamama 

sebebi olarak gördüğü jus cogens kavramının içerdiği belirsizliklerin ve gelişmeye açık niteliğinin 

sürdüğünü belirtmiştir. Gelecekte Fransız Anayasası’na aykırı jus cogens nitelikteki normların ortaya 
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Uluslararası örgütlerin ehliyetleri ve yaptıkları andlaşmaların özellikleri 

dikkate alınarak, 1969 Sözleşmesi hükümlerine paralel hükümler içeren 1986 tarihli 

Viyana Devletler ile Uluslararası Örgütler Arasında veya Uluslararası Örgütler 

Arasındaki Andlaşmalar Hukukuna Dair Sözleşme
77

 (VUÖAHS) hazırlanmıştır
78

. 

Her iki andlaşmada m. 66/a’daki düzenleme hariç jus cogens ile ilgili hükümler 

                                                                                                                                                      
çıkabilme olasılığını, katılmanın önündeki bir engel olarak nitelendirmiştir. [Rapport public 2003, 

Etudes et documents du Conseil d’Etat,  no: 54, s. 58. (Çevrimiçi) 

http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000123/0000.pdf, 27.02.2011]. Buna karşılık 

Avustralya, başka nedenlerin yanı sıra jus cogens ile ilgili hükümler nedeniyle, Macaristan ve 

Kamerun ise uyuşmazlıkların çözüm usullerine dair düzenlemeler nedeniyle oylamada çekimser 

kalmışlardır. [A/CONF.39/11/Add.1, s. 218, par. 34; s. 218, par. 30; s. 222, par. 65.] Türkiye ise, bu 

konuda bir açıklama yapmamıştır. Ancak andlaşmaların istikrarını bozabileceği ve uluslararası alanda 

kargaşa yaratabilecek nitelikte olması nedeniyle 50, 61 ve 62. maddeleri desteklememiştir. Medenî 

hukuktan alınan bir kuralın uluslararası ortamın özel koşullarına uyarlanmadan ve iç hukuktaki 

güvenceler bir kenara bırakılarak uluslararası hukuka sokulmasının her türlü suistimale olanak 

tanıyacağı kanaatindedir. [Miras (Türkiye), A/CONF.39/11, s. 326, par. 8.] 
77

 Convention de Vienne sur le droit des traités entre États et organisations internationales ou entre 

organisations internationales, conclu à Vienne le 21 mars 1986, Doc. A/CONF.129/15. 

(A/CONF.129/16/Add.1, Conférence des Nations Unies sur le Droit des Traités entre États et 

Organisations Internationales ou entre Organisations Internationales: Vienne, 18 février - 21 

Mars 1986, Documents Officiels, Documents de la Conférence, Vol. II, New York, Nations Unies, 

1996, s. 93-107.) 

Bu andlaşma, henüz yürürlüğe girmemiştir. 85. maddesi uyarınca, devletler veya Namibya (Namibya 

için Birleşmiş Milletler Konseyi tarafından temsil edilmiştir) tarafından 35. onay veya katılma 

belgesinin tevdi tarihini izleyen 30. günde yürürlüğe girecektir. 31.12.2010 tarihi itibariyle 29 devlet 

ve 12 uluslararası örgüt andlaşmaya taraftır. 16 Devlet ile 5 uluslararası örgüt ise, andlaşmayı 

imzalamakla birlikte, taraf olmamışlardır. Türkiye, bu andlaşmanın tarafı değildir. 
78

 Andlaşmalar Hukukuna Dair Konferans, VAHS’nin 1. maddesine ilişkin kararında, BM Genel 

Kurulu’na devletler ile uluslararası örgütler arasında veya uluslararası örgütler arasında akdedilecek 

andlaşmalar sorununu incelemesi için UHK’ye göndermesini tavsiye eder (Karar metni için bkz. 

A/CONF.39/11/Add.2, Conférence des Nations Unies sur le Droit des Traités, Première et 

deuxième sessions Vienne, 26 mars – 24 mai 1968 et 9 avril – 22 mai 1969, Documents Officiels, 

Documents de la Conférence, Vol. III, s. 307). Genel Kurul’un 12 Kasım 1969 tarih ve 2501 (XXIV) 

sayılı bu yöndeki kararı üzerine, 1970 yılında UHK konuyu gündemine alarak, bir alt komisyon kurar. 

Alt komisyon 1970, 1971 yıllarında 2 rapor hazırlar. 1971’de UHK, Paul Reuter’i özel raportör olarak 

atar. Reuter 11 rapor hazırlar. UHK 21 Temmuz 1982’de nihaî taslak metni kabul eder. (Bkz. Rapport 

de la Commission à l’Assemblée Générale sur les travaux de sa trente-quatrième session, A/37/10, 

ACDI 1982, Vol. II,  (Çevrimiçi): 

http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(f)/ILC_1982_v2_p2_f.pdf, 21.10.2010, 

s. 9-80.) Genel Kurul’un 13 Kasım 1984 tarih ve 39/86 sayılı kararı üzerine, Viyana’da 18 Şubat-21 

Mart 1986 tarihleri arasında BM Devletler ile Uluslararası Örgütler Arasında veya Uluslararası 

Örgütler Arasındaki Andlaşmalar Hakkındaki Konferans gerçekleştirilir. (Bkz. A/CONF.129/16, 

Conférence des Nations Unies sur le Droit des Traités entre États et Organisations 

Internationales ou entre Organisations Internationales: Vienne, 18 février - 21 Mars 1986, 

Documents Officiels, Comptes rendus analytiqes des séances plénières et des séances de la 

Commission plénière, Vol. I, New York, Nations Unies, 1995.) 
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aynıdır. Sözleşme metninin son hâlini aldığı Konferans’ta, bazı devletlerin jus 

cogens’e hâlâ ihtiyatla yaklaştığı görülmüştür.
79

 

1945 ile VAHS’nin kabul edildiği 1969 arası dönemde, iki uluslararası yargı 

kararı jus cogens açısından önem taşımaktadır. Söz konusu kararlarda açıkça jus 

cogens’e atıfta bulunulmamıştır. Ancak, kullandığı ifadelerin jus cogens’i 

kasdetmekte olduğu öğretide iddia edilmiştir.  

UAD, 1949 tarihli Korfu Boğazı Davası’nda
80

, Arnavutluk’un karasularında 

mayınlı alan bulunduğunu bildirmesi ve bu alanın yarattığı tehlikeden Britanya savaş 

gemilerini haberdar etmesi yükümlülüklerinin niteliği hakkında bazı tespitlerde 

bulunmuştur. Söz konusu yükümlülükler, savaş zamanından ziyade barış zamanında 

mutlak (absolu – exacting) olan “temel insanlık mülâhazaları (considérations 

élémentaires d’humanité – elemantary considerations of humanity), deniz ulaşımın 

serbestliği ilkesi ve bütün devletler için diğer devletlerin haklarına aykırı eylemlerde 

bulunmak amacıyla ülkesinin kullanılmasına izin vermeme yükümlülüğü “gibi genel 

ve iyi tanınan bazı ilkelere” dayanmaktadır.
81

 Burada kullanılan mutlak temel 

insanlık mülâhazaları ifadesi, jus cogens’in dayanağını çağrıştırmaktadır.
82

 Ancak bu 

diğer iki ilkenin jus cogens niteliğinde olduğu anlamına gelmemektedir.  

Divan, 1950 tarihli Soykırım Sözleşmesi’ne Çekince İleri Sürülmesi ile ilgili 

Danışma Görüşü’nde
83

, Sözleşme’nin bazı özelliklerine vurgu yapar. Onun jus 
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 53 ile 64. maddelerin görüşülmesi sırasında Fransa ve Türkiye bu konudaki çekincelerini dile 

getirmişlerdir. Türkiye kavramın çok tartışmalı olduğunu belirtmekle birlikte, varlığını tamamen inkâr 

etmemektedir. Ancak kavramın belirsizliği, 1969 VAHS’deki tanımın başarısızlığı ve bundan dolayı 

hükmün yorumlanmasından doğacak sorunlar nedeniyle kaygı duymaktadır. (Güney – Turquie, 5
e
 

séance plénière, A/CONF.129/16, s. 18, par. 94-96). Andlaşmanın bütünü, 23 devletin çekimser 

kaldığı oylamada, 1 olumsuz oya (Fransa) karşı 67 olumlu oy ile kabul edilmiştir. Türkiye, jus cogens 

ile ilgili (m. 53 ve m. 64) hükümler ve uyuşmazlık çözüm yollarına dair düzenlemeler nedeniyle 

çekimser kalmıştır. Fransa da, aynı sebeple olumsuz oy kullanmıştır. (A/CONF.129/16, s. 31, par. 52; 

s. 32, par. 12; s. 33, par. 19-21.) 
80

 Affaire du Détroit de Corfou, Arrêt du 9 Avril 1949, fond, C.I.J. Recueil 1949, s. 4. 
81

 C.I.J. Recueil 1949, s. 22. 
82

 Ragazzi bu ifadeyi erga omnes yükümlülükler kavramına işlevsel olarak eşdeğer bir kavram olarak 

değerlendirmiştir. Bütün devletlere karşı ileri sürülebilir ve uygulanması özel şartlara bağlı olarak 

değişmemektedir. Diğer ifade edilenlerden farklı olarak istisnaî koşullar veya çatışan haklar temel 

insanlık mülâhazalarını nitelendirmemektedir. Bütün bunlar bildirim yükümlülüğünün mutlak bir 

değeri olduğu sonucuna yol açar. Maurizio Ragazzi, The Concept of International Obligations 

Erga Omnes, Oxford, Clarendon Press, 1997, reprinted 2002, s. 85. 
83

 Réserves à la Convention sur le Génocide, Avis Consultatif du 28 Mai 1951, C.I.J. Recueil 1951, s. 

15. 
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cogens niteliği haiz olup olmadığını belirtmemekle birlikte, temeline ilişkin tespitleri 

jus cogens’le bağlantılı kavramları içermektedir. 

Divan’ın bazı kararlarında ise yargıçlar kaleme aldıkları ayrık ve karşı 

görüşlerinde jus cogens’e başvurmuşlardır.
84

 

Bu dönemde öğretinin de konuya ilgisi artmıştır. “Uluslararası Hukukta Jus 

Cogens Kavramı” başlıklı 1966 Lagonissi (Yunanistan) Konferansı farklı 
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 1902 Tarihli Küçüklerin Vesayetini Düzenleyen Sözleşmenin Uygulanmasına İlişkin Dava’da 

Yargıç Moreno Quintana ayrık görüşünde, uluslararası hukukta uluslararası kamu düzeni kavramının 

varlığını kabul ettiğini belirtir. Devletler hukukunun genel ilkeleri ve devletlerin temel hakları gibi 

bazı ilkelere riayet edilmesi, uluslararası topluluğu oluşturan siyasal birimlerin hukuken bir arada 

varlığını sürdürmesi için zorunludur. Oldukça sınırlı sayıda olan bu ilkelerin ve hakların “emredici bir 

niteliği (un caractère impératif – a peremptory character)” ve evrensel bir kapsamı bulunmaktadır. 

Denizlerin serbestliğini, deniz haydutluğunun cezalandırılmasını, devletin uluslararası devamlılığını, 

yargı bağışıklığını, savaşa ilişkin düzenlemeleri, andlaşmaların dokunulmazlığını, devletlerin 

bağımsızlığını ve hukukî eşitliğini bunlar arasında saymıştır. [Affaire relative à l’application de la 

Convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs (Pays Bas c. Suède), Arrêt du 28 novembre 

1958, Opinion individuelle de M. Moreno Quintana, C.I.J. Recueil 1958, s. 106-107]. 

Hint Ülkesinden Geçiş Hakkı Davası’nda Portekizli ad hoc yargıç Fernandes, karşı görüşünde jus 

cogens’in özel kurallarla ilişkisine değinir. Kural olarak, özel kural genel kurala üstündür. Ancak bu 

kuralın istisnaları bulunmaktadır. Cogens genel kural, her özel kuraldan üstündür. Özel bir uygulama 

ile kendisinden sapılamayacak gerçek jus cogens kuralları oluşturan ilkeler olarak anklava (çevrik 

ülke) giriş hakkı ile ilgili ilkeleri ve egemenliklere karşılıklı saygı ilkesini göstermiştir. [Affaire du 

droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), fond, Arrêt du 12 avril 1960, Opinion 

dissidente de M. Fernandes, C.I.J. Recueil 1960, s. 135-137, par. 29]. 

Güney Batı Afrika Davaları’nda Yargıç Tanaka, karşı görüşünde, UHK çalışmasına da atıfta 

bulunarak, jus cogens’in uluslararası alana girmesi durumunda, insan haklarının korunması 

hukukunun jus cogens’e ait olduğunun kuşkusuz kabul edileceğini belirtmiştir. Jus cogens’i ise 

devletler arasında anlaşma yoluyla değiştirilebilen jus dispositivum’un tersi bir çeşit emredici hukuk 

olarak açıklamıştır. [Affaires du Sud-Ouest Africain (Éthiopie c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique 

du Sud) Deuxième phase, Arrêt du 18 juillet 1966, Opinion dissidente de M. Tanaka, C.I.J. Recueil 

1966, s. 298]. 

Divan, Kuzey Denizi Kıta Sahanlığına ilişkin kararda jus cogens sorununu ele almaya ve hakkında 

karar vermeye çalışmayacağını belirtmiştir. [Affaires du plateau continental de la mer du Nord 

(République Fédérale d’Allemagne/Danemark; République Fédérale d’Allemagne/Pays-Bas), Arrêt du 

20 février 1969, C.I.J. Recueil 1969, s. 42, par. 72].Yargıç Padilla Nervo ayrık görüşünde, Yargıç 

Tanaka ile Sørensen karşı görüşlerinde, jus cogens ile çekinceler arası ilişkilere değinirler (Opinion 

individuelle de M. Padilla Nervo, C.I.J. Recueil 1969, s. 97; Opinion dissidente de M. Tanaka, C.I.J. 

Recueil 1969, s.182, Opinion dissidente de M. Sørensen, C.I.J. Recueil 1969, s. 248).[Bu görüşler 

Andlaşmalara Jus Cogens’e Aykırı Çekince İleri Sürülmesinin Hukukî Sonuçları başlığı altında 

değerlendirileceğinden burada açıklanmamıştır.] Bu konu dışında Yargıç Tanaka ayrık görüşünde, eşit 

uzaklık ilkesini kıta sahanlığı kurumunun esaslı bir ilkesi olarak değerlendirmiş ve jus cogens olarak 

tanınması gerektiğini dile getirmiş (s. 182); Yargıç Lachs karşı görüşünde, jus cogens niteliği haiz 

olamayan genel bir kuralın, bazı devletlerin söz konusu kuraldan sapan bir tutum benimsemelerini 

engelleyemeyeceğini ifade etmiştir [Opinion dissidente de M. Lachs, C.I.J. Recueil 1969, s. 229]. 
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coğrafyalardan birçok hukukçuyu bir araya getirmiş, konunun etraflıca tartışılmasına 

zemin hazırlamıştır.
85

  

VAHS’nin kabulünden sonra uluslararası hukukta jus cogens’in temelindeki 

düşüncenin etkisiyle bazı kavramların benimsendiği görülür. UAD, 1970 tarihli 

Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited Davası’nda devletlerin bir 

bütün olarak uluslararası topluluğa karşı yüklendiği erga omnes (herkese karşı) 

yükümlülüklerinden bahsetmiştir. Bu yükümlülüklere riayet edilmesinde, bütün 

devletlerin ortak bir çıkarı bulunmaktadır.
86

 Jus cogens ile normlar arası bir 

farklılaşma yaratılırken, erga omnes yükümlülükler ile de bir devlete karşı ve 

herkese karşı yüklenilen yükümlülükler arasında bir farklılaşma yaratılmıştır. Söz 

konusu yükümlülükler, jus cogens düşüncesinin bir uzantısıdır. Bu iki kavramın 

etkisi devletin sorumluluğu konusundaki UHK’nin çalışmalarına
87

 yansımış ve 

uluslararası suç kavramıyla somutlaşmıştır. UHK’nin 1976 yılındaki raporunda yer 

alan uluslararası suç
88

 kavramı ile uluslararası hukuka aykırı fiiller arasında bir 
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 Bkz. Conference on International Law, Lagonissi (Greece), April 3-8, 1966, Papers and 

Proceedings II, The Concept of Jus Cogens in International Law, Geneva, Carnegie Endowment 

for International Peace, 1967, özellikle s. 87-114. 
86

 Affaire de Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Nouvelle Requête: 1962) 

(Belgique c. Espagne), Deuxième phase, Arrêt du 5 février 1970, C.I.J. Recueil 1970, s. 32, par. 33. 
87

 UHK, “Devletin Sorumluluğu” konusunu 1949 yılındaki ilk toplantısında kodifikasyona elverişli 

konular arasına almıştır. BM Genel Kurulu, 7 Aralık 1953 tarihli ve 799 (VIII) sayılı kararı ile 

UHK’den devletin sorumluluğunu düzenleyen uluslararası hukuk ilkelerinin kodifikasyonuna 

girişmesini rica etmiştir. UHK 1955’te sorunu incelemeye karar vermiş ve ilk özel raportörü tayin 

etmiştir. Özel raportör olarak, F.V. Garcia Amador, 1956-1961 arası tamamı yabancılara veya 

yabancıların mallarına verilen zararlar nedeniyle sorumluluk hakkında 6 rapor; Roberto Ago, 1969-

1979 arası 8 rapor; Willem Riphagen, 1980-1986 arası 7 rapor; Gaetano Arangio-Ruiz, 1988-1996 

arası 8 rapor; James Crawford, 1998-2000 arası 3 rapor sunmuştur. UHK 1996’da ilk okumayı 

tamamlayarak geçici taslak maddeleri, 2001’de “Uluslararası Hukuka Aykırı Eylemlerinden Dolayı 

Devletin Sorumluluğu” başlıklı Nihaî Taslak Metni kabul etmiştir. (Rapport de la Commission du 

droit international, cinquante-troisième session, 23 avril-1er juin et 2 juillet-10 août 2001, Assemblée 

générale, Documents officielles, cinquante-sixième session, Supplément No.
 
10 (A/56/10), s. 29-32, 

(Çevrimiçi): http://untreaty.un.org/ilc/reports/2001/2001report.htm, 06.11.2010.) 
88

 Madde 19’da uluslararası suç tanımlanmıştır:  

“Uluslararası topluluğun temel çıkarlarını korumak bakımından, ihlâli, bir bütün olarak uluslararası 

topluluk tarafından suç olarak tanınacak kadar esaslı bir uluslararası yükümlülüğün bir devlet 

tarafından ihlâli sonucu ortaya çıkan uluslararası alanda hukuka aykırı eylem, uluslararası suç 

oluşturur.” 

3. 2. paragrafın hükümleri saklı kalmak kaydıyla ve uluslararası hukukun yürürlükteki kuralları 

uyarınca, uluslararası suç, özellikle 

a. Saldırıyı yasaklayan yükümlülük gibi, uluslararası barışı ve güvenliği sürdürmek için esaslı önemi 

haiz uluslararası bir yükümlülüğün ciddî bir ihlâlinden; 
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farklılaşma yaratılmıştır. Diğerlerinden çok daha ağır olan uluslararası hukuka aykırı 

bir fiilin farklı bir biçimde nitelendirilmesi ve farklı bir sorumluluk rejimine tâbi 

tutulması düşüncesini temellendiren kanıtlardan biri de, özel bir emredici kurallar 

kategorisinin yaratılmasıdır.
89

 Erga omnes yükümlülükler kavramı da, bu düşünceyi 

desteklemektedir.   

Jus cogens başka kavramların ilhâm kaynağı olsa da, uluslararası hukuktaki 

yerine, anlamına ve içeriğine ilişkin tartışmalar devam etmiştir. UAD’nin, kavramın 

aydınlatılmasına ve içeriğinin belirlenmesine bir katkısı olmamıştır. Yargıçlar ayrık 

görüşlerinde jus cogens’e ilişkin bazı tespitlerde bulunmakla birlikte
90

, bu durum 

kararlara yansımamıştır. Divan, Tahran’daki Birleşik Devletler’in Diplomatik ve 

Konsolosluk Personeline İlişkin Dava’da hem İhtiyatî Tedbir Kararı’nda hem de 

Esasa İlişkin Karar’da 1961 tarihli Diplomatik İlişkilere Dair Viyana Sözleşmesi ile 

1963 tarihli Konsolosluk İlişkilerine Dair Viyana Sözleşmesi’nde kodlaştırılmış olan 

emredici yükümlülüklerden (obligations impératives – imperative obligations/ le 

caractère impératif – the imperative character) bahsetmiştir.
91

 Her iki kararın da 

                                                                                                                                                      
b. Kuvvet yoluyla sömürge hâkimiyeti kurma ve sürdürmeyi yasaklayan yükümlülük gibi, halkların 

kendi kaderini tayin hakkını korumak için esaslı önemi haiz uluslararası bir yükümlülüğün ciddî bir 

ihlâlinden; 

c. Köleliği, soykırımı ve apartheid’i yasaklayan yükümlülükler gibi, insanı korumak için esaslı önemi 

haiz uluslararası bir yükümlülüğün büyük ölçekte ve ciddî bir ihlâlinden; 

d. Atmosferin veya denizlerin yoğun kirletilmesini yasaklayan yükümlülük gibi insan çevresinin 

korunması ve muhafazası için esaslı önemi haiz uluslararası bir yükümlülüğün ciddî bir ihlâlinden; 

kaynaklanır.” (Rapport de la Commission du droit international à l’ Assemblée générale sur les 

travaux de sa vingt-huitième session, ACDI 1976, Vol. II, Partie II, s. 89.) 
89

 ACDI 1976, Vol. II, Partie II, s. 94, par. 16. 
90

 Barcelona Traction Davası Yargıç Ammoun’un Ayrık Görüşü, Opinion individuelle de M. 

Ammoun, C.I.J. Recueil 1970, s. 304, par.11, s. 311-312, par. 19; Nikaragua’da ve Nikaragua’ya 

Karşı Askerî ve Paramiliter Faaliyetler Davası Yetki ve Kabul Edilebilirliğe ilişkin Karar, Yargıç 

Schwebel’in Karşı Görüşü (Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 

celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique) Compétence de la Cour et Recevabilité de la Requête, 

Arrêt du 26 Novembre 1984, Opinion dissidente de M.Schwebel, C.I.J. Recueil 1984, s. 615, par. 

88); Nikaragua’da ve Nikaragua’ya Karşı Askerî ve Paramiliter Faaliyetler Davası Esasa İlişkin 

Karar, Yargıç Nagendra Singh Ayrık Görüşü, (Affaire des activités militaires et paramilitaires au 

Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique) Fond, Arrêt du 27 Juin 1986, 

Opinion individuelle de M. Negendra Singh, C.I.J. Recueil 1986, s. 153). Yargıç Sette-Camara’nın 

Ayrık Görüşü, UHK’nin 1966 tarihli VAHS taslak 50. madde şerhine de dayanarak kuvvet 

kullanmama ilkesini bütün devletlere yükümlülükler yükleyen uluslararası örf ve âdet hukukunun 

emredici kuralı olarak telâkki etmektedir (Opinion individuelle de Sette-Camara, C.I.J. Recueil 1986, 

s. 199). 
91

 Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran (États-Unis 

d’Amérique c. Iran), Demande en indication de mesures conservatoires, Ordonnance du 15 décembre 

1979, C.I.J. Recueil 1979, s. 20, par. 41; Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des 
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geçerli olan metni, İngilizce’dir. Fransızca metinde “impératif” ifadesi kullanılmakla 

birlikte, İngilizce metinde “peremptory” ifadesine yer verilmemiştir. Hem bu 

durum
92

 hem de söz konusu ilişkilerin niteliği göz önünde bulundurulduğunda, 

kararlarda VAHS 53. madde anlamıyla jus cogens’in kastedilmediği görülür. UAD 

1986 tarihli Nikaragua’da ve Nikaragua’ya Karşı Askerî ve Paramiliter Faaliyetler 

Davası’nda UHK’nin andlaşmalara dair kodifikasyon çalışmaları sırasında belirttiği 

kuvvet kullanma yasağının, jus cogens olduğuna ilişkin görüşüne atıfta bulunur.
93

 

AAİHK, 1987’de Roach ve Pinkerton Vakıası’nda ilk defa jus cogens 

kavramına başvurmuştur.
94

 Bu vakıadaki değerlendirmeleri, sonraki bir dizi kararının 

da temelini teşkil edecektir.  

3. III. Evre: Jus Cogens’in Etkilerinin Andlaşmalar 

Hukukunun Ötesine Geçmesi 

1990’larda Soğuk Savaş’ın sona ermesiyle birlikte devletler arası ilişkiler de 

değişmeye başlar. Değişen ilişkiler uluslararası hukukun bazı kavramlarını da etkiler. 

Jus cogens kavramı andlaşmalar hukuku çerçevesinde tanımlanmış ve devletlerin 

egemenliğini sözleşme serbestîsi bağlamında sınırlandıran bir araç olsa da, zamanla 

bunun ötesine geçmiştir. Uluslararası hukukta normlar hiyerarşisi bağlamında ele 

alınmış, “hiyerarşik olarak üstün kurallar manzumesine dönüşmüştür”
95

. Üst norm 

olarak uluslararası hukukun diğer alanlarında etkileri tartışılmaktadır.  

Özellikle AAİHK, AAİHM ve EYUCM içtihatı ile kavramın gelişimine 

katkıda bulunmuştur. AAİHK’nin değerlendirmeleri ve AAİHM kararları jus 

cogens’in içeriğinin belirlenmesi konusunda bazı ölçütler sunmuştur. AAİHM, bu 

                                                                                                                                                      
États-Unis à Téhéran (États-Unis d’Amérique c. Iran), Arrêt du 24 mai 1980, C.I.J. Recueil 1980, s. 

s. 41, par. 88. 
92

 Prosper Weil, “Le droit international en quête de son identité”, Cours général de droit international 

public, RCADI, Vol. 237, 1992-VI, s. 276. 
93

 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-

Unis d’Amérique) Fond, Arrêt du 27 Juin 1986, C.I.J. Recueil 1986, s. 100, par. 190. 
94

 Inter-American Commission on Human Rights (IACHR), Annual Report of IACHR 1986-1987, 

OEA/Ser.L/V/II.71 Doc. 9 rev. 1, Resolution No: 3/87, Case 9647, Roach and Pinkerton, United 

States, September 22, 1987, (Çevrimiçi) http://www.cidh.oas.org/annualrep/86.87eng/EUU9647.htm, 

03.03.2011. 
95

 Robert Kolb,“Observation sur l’evolution du Concept de Jus Cogens”, RGDIP, Tome: 113, No: 4, 

2009, s. 838. 
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konuda en fazla karar üreten yargı organı olmuştur. EYUCM ise 1998’de vermiş 

olduğu Furundzija Kararı’nda
96

 jus cogens niteliğini tespit ettiği işkence yasağını 

normlar hiyerarşisi bakış açısıyla değerlendirmiş ve doğurduğu hukukî sonuçlar 

üzerinde durmuştur. Hukukî sonuçlarına ilişkin olarak, günümüzde tartışılan birçok 

konu hakkında açık bir tavır sergilemiştir. Jus cogens niteliğinden ötürü devletlerin 

evrensel yetkisini kabul etmiş, zamanaşımına uğramayacağını ve siyasal suç 

gerekçesi ile iade kapsamı dışına çıkarılamayacağını belirtmiştir.
97

 

Jus cogens, uluslararası hiyerarşide ahdî hukuk ve “olağan” teamül hukuku 

kurallarına nazaran daha üst sırada yer almaktadır. Dolayısıyla devletler, uluslararası 

andlaşmalar, yerel veya özel ya da emredici nitelik taşımayan genel uluslararası örf 

ve âdet hukuku kuralları vasıtasıyla bunlardan sapamamaktadır. İşkenceye izin veren 

bütün yasama ve yargı işlemleri ile idarî işlemler, uluslararası hukukîlikten yoksun 

olacaktır.
98

 

UAD ise, 2006 yılına kadar kararlarında jus cogens’e doğrudan atıfta 

bulunmamıştır. Buna karşın yargıçlar ayrık ve karşı görüşlerinde daha sık bu 

kavrama başvurmaya başlamışlardır.
99
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 Le Procureur c. Anto Furundzija, Jugement, 10 Décembre 1998, Affaire No: IT-95-17/1, 

(Çevrimiçi) http://www.un.org/icty/furundzija/trialc2/jugement/index.htm, 18.04.2003. 
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 Le Procureur c. Anto Furundzija, Jugement, par. 156, 157. 
98

 Le Procureur c. Anto Furundzija, Jugement, par. 153, 155. 
99

 Grönland ile Jan Mayen Arasındaki Bölgede Deniz Alanının Sınırlandırılması Davası Yargıç 
Oda’nın Ayrık Görüşü, Affaire de la délimitation maritime dans la région située entre le Groenland et 

Jan Mayen (Danemark c. Norvège) Arrêt du 14 juin 1993, Opinion individuelle de M. Oda, Vice-

Président, C.I.J. Recueil 1993, s. 109; Yargıç Shahabuddeen’in Ayrık Görüşü, Opinion individuelle 

de M. Shahabuddeen, C.I.J. Recueil 1993, s.135-136, 200; Yargıç Weeramantry’nin Ayrık Görüşü, 

Opinion individuelle de M. Weeramantry, C.I.J. Recueil 1993, s. 217, par. 17. 

Soykırım Suçunun Önlenmesi ve Cezalandırılması Hakkındaki Sözleşme’nin Uygulanmasına İlişkin 

Dava
 

İhtiyati Tedbirlerin Tayinine Dair Yeni Talepler Hakkındaki Ara Karar, Yargıç Elihu 

Lauterpacht’ın Ayrık Görüşü, Affaire relative à l’application de la Convention pour la prévention et la 

répression du crime de génocide, (Bosnie-Herzégovine c. Yougoslavie (Serbie et Monténégro), 

Nouvelles demandes en indication des mesures conservatoires, Ordonnance du 13 septembre 1993, 

Opinion individuelle de M. Lauterpacht, C.I.J Recueil 1993, s. 440-441; par. 100, 102, 104.  

Doğu Timor Davası, Yargıç Ranjeva’nın Ayrık Görüşü, Affaire relative au Timor Oriental (Portugal 

c. Australie), Arrêt du 30 Juin 1995, Opinion individuelle de M. Ranjeva, C.I.J. Recueil 1995, s. 129; 

Yargıç Skubiszewski’nin Karşı Görüşü, Dissending Opinion of Judge Skubiszewski, C.I.J. Recueil 

1995, s. 266, par. 180. 

Nükleer Silâhların Kullanımının veya Tehdidinin Hukuka Uygunluğu Danışma Görüşü, Licéité de la 

menace ou de l’emploie d’armes nucléaires, Avis consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 226. 

(Çevrimiçi): http://www.icj-cij.org/docket/files/95/7494.pdf, 16.03.2010. Bedjaoui’nin Beyanı, 

Déclaration de M. Bedjaoui, par. 21-22; Yargıç Weeramantry’nin Karşı Görüşü, Opinion dissidente de 
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M. Weeramantry, s. 496; Yargıç Koroma’nın Karşı Görüşü, Opinion dissidente de M. Koromo, s. 565, 

s. 573. 

Soykırım Suçunun Önlenmesi ve Cezalandırılması Hakkındaki Sözleşme’nin Uygulanmasına İlişkin 

Dava İlk İtirazlar Hakkında Karar Yargıç Kreća’nın Karşı Görüşü, Affaire relative à l’application de 

la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, (Bosnie-Herzégovine c. 

Yougoslavie),  exceptions préliminaires, Arrêt du 11 juillet 1996, Dissenting opinion of Judge Kreća, 

C.I.J. Recueil 1996, s. 709, 753-754, 765-766, 782-783, 792, par. 43, 89-90,101, 112, 119. 

Gabčíkovo-Nagymaros Projesi Davası Yargıç Bedjaoui’nin Ayrık Görüşü, Affaire relative au projet 

Gabčíkovo-Nagymaros,  (Hongrie c. Slovaquie), Arrêt du 25 Septembre 1997, Opinion individuelle 

de M. Bedjaoui, C.I.J. Recueil 1997, s. 120-141; Yargıç Vereshchetin’in Karşı Görüşü, Opinion 

dissidente de M. Vereshchetin, C.I.J. Recueil 1997, s. 222. 

Kuvvet Kullanmanın Hukuka Uygunluğuna Dair Dava İhtiyati Tedbir Kararı (Yugoslavya-ABD) 

Yargıç Kreća’nın Karşı Görüşü, Affaire relative à la licéité de l’emploie de la force (Yougoslavie c. 

États-Unis d’Amérique), demande en indication de mesures conservatoires, Ordonnance du 2 Juin 

1999, Opinion Dissidente de M. Kreća,  C.I.J. Recueil 1999, s. 965, par. 10. 

Kamerun ve Nijerya Arasındaki Kara ve Deniz Sınırı Davası, Yargıç Ranjeva’nın Ayrık Görüşü, 

Affaire de la frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et la Nigéria (Cameroun c. Nigéria; 

Guinée Equatoriale (intervenant)), Arrêt du 10 Octobre 2002, Opinion individuelle de M. Le Juge 

Ranjeva, C.I.J. Recueil 2002, s. 470, par. 3. 

Petrol Platformları Davası, Yargıç Simma’nın Ayrık Görüşü Affaire des Plates-formes pétrolières 

(République Islamique d’Iran c. États-Unis d’Amérique), Arrêt du 6 Novembre 2003, Opinion 

individuelle de M. Le Juge Simma, C.I.J. Recueil 2003, s. 324, 327; Yargıç Elaraby’nin Karşı 

Görüşü, Opinion dissidente de M. Le Juge Elaraby, C.I.J. Recueil 2003, s. 291, par. 1.1. 

İşgal Edilmiş Filistin Topraklarında Duvar İnşasının Hukukî Sonuçlarına Dair Danışma Görüşü 

Yargıç Elaraby’in Ayrık Görüşü, Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire 

palestinien occupé, Avis consultatif, C.I.J. Recueil 2004, p. 136. (Çevrimiçi): http://www.icj-

cij.org/docket/files/131/1670.pdf, 21.02.2010. Opinion individuelle de M. Le Juge Elaraby, par. 3.1. 

Kuvvet Kullanmanın Hukuka Uygunluğuna Dair Dava İlk İtirazlara İlişkin Karar (Sırbistan Karadağ 

– Birleşik Krallık/Almanya/Belçika/Kanada/Fransa/İtalya/ Hollanda/Portekiz) Yargıç Elaraby’nin 

Ayrık Görüşü, Affaire relative à la licéité de l’emploie de la force (Serbie-et-Monténégro c. Royaume-

Uni / Belgique / Canada / France / Allemagne / Italie / Pays-Bas / Portugal), Exceptions préliminaires, 

Arrêt du 15 Décembre 2004, Opinion Individuelle de M. Le Juge Elaraby, C.I.J. Recueil 2004, s. 

1385-1386, par. 15-18; s. 362-363, par. 15-18; s. 508-509, par. 15-18; s. 653-654, par. 15-18; s. 798-

799, par. 15-18; s. 944-945, par. 15-18; s. 1093-1094, par. 15-18; s. 1240-1241, par. 15-18; Yargıç 

Kreća’nın Ayrık Görüşü, Opinion Individuelle de M. Le Juge Kreća, C.I.J. Recueil 2004, s. 1446, 

par. 73; s. 423, par. 73; s. 569, par. 73; s. 714, par. 73; s. 859, par. 73; s. 1005, par. 73; s. 1154, par. 

73; s. 1301, par. 73. 

Kongo Topraklarındaki Silâhlı Faaliyetler Davası (Yeni Dilekçe) Divan’ın Yetkisi ve Dilekçenin 

Kabul Edilebilirliği Hakkındaki Karar, Ad Hoc Yargıç Dugard’ın Ayrık Görüşü, Affaire des Activités 

Armées sur le Territoire du Congo (Nouvelle Requête: 2002) (République Démocratique du 

Congo/Rwanda), Compétence de la Cour et Recevabilité de la Requête, Arrêt du 3 février 2006, 

Separate Opinion of Judge Ad Hoc Dugard, C.I.J Recueil 2006, s. 89, par. 10. (Çevrimiçi) 

http://www.icj-cij.org/docket/files/126/10434.pdf, 01.12.2010. 

Soykırım Suçunun Önlenmesi ve Cezalandırılması Hakkındaki Sözleşme’nin Uygulanmasına İlişkin 

Dava (Bosna-Hersek-Sırbistan Karadağ), Yargıç Shi ve Koroma’nın Ortak Açıklaması, Affaire 

relative à l’application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, 

(Bosnie-Herzégovine c. Serbie- et- Monténégro), Arrêt du 26 février 2007, Opinion dissidente 

commune de MM. Ranjeva, Shi et Koroma C.I.J. Recueil 2007, s. 280, Yargıç Mahiou Ayrık Görüşü, 

Opinion dissidente de M. Le Juge Mahiou, C.I.J. Recueil 2007, s. 383, 393; Ad Hoc Yargıç Kreća’nın 

Ayrık Görüşü, Opinion Individuelle du Juge Ad Hoc Kreća, C.I.J. Recueil 2007, s. 478, 528, 543, 

560, par. 32, 103, 117, 134. 

Soykırım Suçunun Önlenmesi ve Cezalandırılması Hakkındaki Sözleşme’nin Uygulanmasına İlişkin 

Dava (Hırvatistan-Sırbistan) Ad Hoc Yargıç Vukas’ın Ayrık Görüşü, Affaire relative à l’application 

de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, (Croatie c. Serbie), 

Exceptions préliminaires, Arrêt du 18 novembre 2008, Opinion individuelle de M. Le Juge Ad Hoc 
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Divan jus cogens normların varlığından, açıkça ilk defa, Demokratik Kongo 

Cumhuriyeti’nin (DKC) Ruanda’ya karşı 2002’de açmış olduğu Kongo 

Topraklarındaki Silâhlı Faaliyetler Davası’nda
100

 verdiği kararda bahsetmiştir. DKC 

Divan’ın yetkili olduğu iddiasını diğerleri yanında emredici kuralların ihlâli ve 

ihlâlin sonuçlarına da dayandırmıştır. Divan emredici bir normun ihlâlinden doğan 

bir uyuşmazlığın mevcut olmasının, kendisini yetkili kılmayacağı sonucuna 

varmıştır. Buna göre, bir uyuşmazlıkta erga omnes hak ve yükümlülüklerin veya 

emredici kuralların (jus cogens) bulunması, tek başına Divan’ın yetkisinin daima 

tarafların iradesine dayandığı ilkesine bir istisna teşkil etmeyecektir.
101

  

UHK, farklı alanlarındaki çalışmalarında jus cogens’in etkilerini de 

incelemiştir. Bunlar arasında en önemlisi devletin sorumluluğu kapsamındaki 

değerlendirmeleridir. 1996 Geçici Taslak Metin’de mevcut olan uluslararası suç 

kavramına 2001’deki Nihaî Taslak Metin’de yer verilmeyip; onun yerine doğrudan 

genel uluslararası hukukun emredici normlarından kaynaklanan yükümlülüklerin ağır 

                                                                                                                                                      
Vukas, C.I.J. Recueil 2008, s. 554, par. 17; Ad Hoc Yargıç Kreća’nın Karşı Görüşü, Opinion 

Dissidente de M. Le Juge Ad Hoc Kreća, C.I.J. Recueil 2008, s. 615, 628, par. 150-151, 180.   

Kovuşturma veya İade Yükümlülüğü ile İlgili Sorulara Dair Dava İhtiyatî Tedbir Talebine Dair Karar 

(Belçika-Senegal), Yargıç A. A. Cançado Trindade’nin Karşı Görüşü, Affaire relative à des questions 

concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), Demande en indication de 

mesures conservatoires, ordonnance du 28 Mai 2009, Dissending Opinion of Judge Cançado 

Trindade. Çevrimiçi: http://www.icj-cij.org/docket/files/144/15154.pdf, 03.03.2011, s. 14, 18, 19, 22, 

par. 49, 66-68, 71, 85. 

Devletin Yargı Bağışıklıkları Hakkındaki Davada Karşı Talep Hakkında Ara Karar Yargıç A. A. 

Cançado Trindade’nin Karşı Görüşü, Immunités Juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie), 

Demande reconventionnelle, Ordonnance du 6 juillet 2010, Dissenting opinion of Judge A. A. 

Cançado Trindade, Çevrimiçi: http://www.icj-cij.org/docket/files/143/16031.pdf, 03.03.2011, s. 35-

36, 38-40, 49, par. 124-125, 129, 134-135,139, 141, 178.  

Kosova’ya Dair Tek Taraflı Bağımsızlık İlânının Uluslararası Hukuka Uygunluğu Danışma Görüşü, 

Conformité au droit international de la déclaration unilatérale d’indépendance relative au Kosovo, 

Avis consultatif du 22 juillet 2010, Çevrimiçi http://www.icj-cij.org/docket/files/141/15988.pdf, 

01.01.2011, Yargıç A. A. Cançado Trındade’nin Ayrık Görüşü, Separate Opinion of Judge A. A. 

Cançado Trindade, par. 214-217. 

Her Türlü Irk Ayrımcılığının Ortadan Kaldırılması Hakkındaki Uluslararası Sözleşme’nin 

Uygulanması Hakkında Karar (Gürcistan – Rusya Federasyonu) Yargıç Cançado Trindade’nin Karşı 

Görüşü, Affaire relative à l’application de la Convention internationale sur l’élimination de toutes les 

formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), Exceptions préliminaires, Arrêt du 

1
er 

Avril 2011, Dissenting Opinion of Judge Cançado Trindade, Çevrimiçi http://www.icj-

cij.org/docket/files/140/16414.pdf, 10.04.2011, s. 33, 57, 60, par. 87, 180, 195. 
100

 C.I.J Recueil 2006, s. 6. DKC, topraklarındaki silâhlı saldırı eylemlerinden kaynaklanan insan 

haklarının ve uluslararası insancıl hukukun ihlâlleri nedeniyle, Ruanda’ya karşı dava açmıştır. Ruanda 

da yetkisizlik ve dilekçenin kabul edilemezliği itirazlarında bulunmuştur. Divan, uyuşmazlığın esasına 

geçmeden önce yetki ve dilekçenin kabul edilebilirliği sorunlarını ele almıştır. 
101

 C.I.J Recueil 2006, par. 69, par. 78, par.125. 

http://www.icj-cij.org/docket/files/141/15988.pdf
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ihlâli rejimi düzenlenmiştir. Ayrıca andlaşmalar hukukunda çekinceler, devletlerin 

tek taraflı bildirileri üzerindeki etkileri de ilgili çalışmalarda incelenmiştir.  

UHK’nin 2002 yılında çalışma programına dâhil ettiği “Uluslararası Hukukun 

Parçalara Ayrılması: Uluslararası Hukukun Çeşitlenmesinden ve Genişlemesinden 

Kaynaklanan Zorluklar” başlıklı konu
102

 çerçevesinde uluslararası hukukta normlar 

hiyerarşisi ve bu bağlamda jus cogens ele alınmıştır. Bir normun diğerlerinden üstün 

bir konumda olması iki unsura bağlıdır. Birincisi içeriğinin önemi, ikincisi 

üstünlüğünün evrensel kabulüdür. Bu unsurlar jus cogens kavramında mevcuttur.
103

 

Ayrıca jus cogens ile erga omnes yükümlülükler ve BM Şartı’ndan
104

 kaynaklanan 

yükümlülükler arasındaki ilişkiler de ele alınmıştır.  

C. JUS COGENS’İN ULUSLARARASI POZİTİF HUKUKTA 

TANIMI 

1969 tarihli VAHS ile 1986 tarihli VUÖAHS’nin 53. maddesinde jus 

cogens’in tanımı olarak nitelendirilebilecek aynı ibare yer almaktadır. Jus cogens 

terimi, maddenin başlığında, parantez içinde genel uluslararası hukukun emredici bir 

                                                      
102

 Rapport de la Commission du droit international, cinquante-quatrième session, 29 Avril-7 Juin et 

22 Juillet 16 Août 2002, Assemblée générale, Documents officiels, cinquante-septième session, 

Supplément No: 10 (A/57/10), s. 267, par. 492, Çevrimiçi: 

http://untreaty.un.org/ilc/reports/2002/2002report.htm, 06.11.2010. UHK bir çalışma grubu 

kurmuştur. 2006 yılında grup çalışmalarını tamamlayarak, hazırladığı iki belgeyi UHK’ye sunmuştur. 

Birinci belge, konunun analitik bir incelemesini içermektedir (U.N. Doc. A/CN.4/L.682). İkincisi ise, 

grup içerisindeki çalışmalardan elde edilen ve tartışmaların bir sentezini oluşturan sonuçları 

içermektedir (U.N. Doc. A/CN.4/L.682/Add.1). Bu sonuçlar için bkz. Rapport de la Commission du 

Droit International, Cinquante-huitième session session, 1er mai-9 juin et 3 juillet-11 août 2006, 

Assemblée Générale Documents Officiels, soixante et unième session, Supplément No: 10 (A/61/10), 

Çevrimiçi: http://untreaty.un.org/ilc/reports/2006/2006report.htm, 30.10.2010, s. 426-443. Genel 

Kurul söz konusu çalışmaları not etmiştir (A/RES/61/34).  
103

 Supplément No: 10 (A/61/10), s. 439, par. 32. 
104

 Charte des Nations Unies, bkz. BM Resmî internet sitesi (Çevrimiçi) www.un.org, 02.01.2010. Bu 

andlaşma 24 Ekim 1945 tarihinde yürürlüğe girmiştir. Türkiye, Şartı 15.08.1945 tarihli ve 4801 sayılı 

kanun (RG. 24.08.1945, S. 6092) uyarınca, 28.09.1945 tarihinde onaylamıştır.  

BM Şartı madde 103’te şu hüküm yer almaktadır: “Mevcut Şart uyarınca Birleşmiş Milletler 

üyelerinin yükümlülükleri ile başka herhangi bir uluslararası anlaşmanın yükümlülüklerinin çatışması 

durumunda, ilki üstün gelecektir.” Hükme göre, BM üyesi bir devletin Şart’tan doğan yükümlülükleri 

ile diğer ahdî yükümlülükleri çatıştığında, çatışma ölçüsünde diğer ahdî yükümlülüklere ilişkin 

kurallar uygulanmayacaktır. Bir geçersizlik rejimi öngörülmemiştir. Şart, devletler tarafından evrensel 

düzeyde kabul edilmiştir. Jus cogens kurallar ile Şart’ın hükümlerinin çatışması pek mümkün 

görülmemektedir. Güvenlik Konseyi’nin BM Şartı’nın amaç ve ilkelerine uygun hareket etmesi 

gerekmektedir. Bu amaç ve ilkeler jus cogens normlar içermektedir. (Supplément No: 10 (A/61/10), 
s. 442-443, par. 40). Ancak bunun denetimini yapabilecek bir organ mevcut değildir.  
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normunu
105

 ifade etmek için kullanılmıştır. Maddeye göre, “… Bu Sözleşme 

bakımından, genel uluslararası hukukun emredici bir normu, bir bütün olarak 

uluslararası devletler topluluğunca, kendisinden sapılmasına hiçbir biçimde izin 

verilmeyen ve sadece aynı nitelikteki genel uluslararası hukukun yeni bir normu 

tarafından değiştirilebilecek bir norm olarak kabul edilmiş ve tanınmış normdur”.
106

 

Bu tanım öğretide birçok eleştiriye maruz kalmıştır. Tamamlanmamış bir 

tanım, bir totoloji
107

, kısırdöngü108 olduğu ileri sürülmüştür. Anlaşılmaz 

bulunmuştur.
109

 Hukukî etkisinin yani sapılamazlığının tanımlandığı belirtilmiştir.
110

 

Sorunlu ve muğlak bir tanımdır. Uluslararası topluluk gibi tanımlanmaya ihtiyaç 

duyan bir kavram içermektedir. Oluşum süreci üzerinde durulmuştur. Bu da kimi 

                                                      
105

 Viyana Konferansı sırasında ABD “emredici norm (peremptory norm)” ifadesi yerine “emredici 

kural  (peremptory rule)” ifadesinin kullanılmasını teklif etmiştir (A/CONF.39/C.1/L.258/Corr.1). Bu 

teklif, Genel Komisyon tarafından Yazım Komitesi’ne sunulmuştur. Ancak madde metninde bu yönde 

bir değişikliğe gidilmemiştir. Fransa, 61. [m. 64] madde tartışılırken, “kural” sözcüğünün kavramın 

zorlayıcı niteliğini daha iyi yansıttığı için “norm” sözcüğünün yerine kullanılmasının uygun olacağını 

dile getirmiştir (A/CONF.39/11, s. 422, par. 19). 
106

 1969 VAHS’nin Çince, Fransızca, İngilizce, İspanyolca ve Rusça metinleri; 1986 VUÖAHS’nin 

bunlara ek olarak Arapça metni aynı ölçüde geçerlidir. Bu çeviri maddenin Fransızca metni esas 

alınarak yapılmıştır. Fransızca metin: “… Aux fins de la présente Convention, une norme impérative 

du droit international général est une norme acceptée et reconnue par la communauté internationale 

des Etats dans son ensemble en tant que norme à laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne 

peut être modifiée que par une nouvelle norme du droit international général ayant le même 

caractère.” İngilizce metin: “ … For the purposes of the present Convention, a peremptory norm of 

general international law is a norm accepted and recognized by the international community of States 

as a whole as a norm from which no derogation is permitted and which can be modified only by a 

subsequent norm of general international law having the same character.” İspanyolca metin: “… 

Para los efectos de la presente Convención, una norma imperativa de derecho internacional general 

es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internalcional de Estados en su conjunto 

como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma 

ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter.” Bu üç metin arasında bazı 

farklılıklar bulunmaktadır. Fransızca metinde genel uluslararası hukukun yeni bir normu tarafından 

değiştirilebilecek ifadesi kullanılmışken, İngilizce ve İspanyolca metinde genel uluslararası hukukun 

sonraki bir normu tarafından değiştirilebilecek ifadesi tercih edilmiştir. Fransızca ve İngilizce metinde 

bulunan “kendisinden sapılmasına hiçbir şekilde izin verilmeyen” ifadesi ise İspanyolca metinde “aksi 

kararlaştırılamayan/aksi anlaşma kabul edilmeyen” biçiminde yer almıştır. Gómez Robledo bu 

farklılığa dikkat çektikten sonra, nedeninin İspanyol-Roma hukuk geleneğinin sapma terimine verdiği 

anlamda saklı olabileceğini belirtmiştir. Söz konusu hukuk geleneğinde sapma terimi sadece kamu 

kuvvetinin eylemi için kullanılmaktadır. Gómez Robledo, “Le Ius Cogens international”, s. 89-92.  
107

 Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 45. 
108

 Charles de Visscher, “Positivisme et «Jus Cogens»”, RGDIP, Tome: 75, 1971, s. 7. 
109

 Weil, “Le droit international en quête de son identité”, s. 269.  
110

 Paulus, “Jus Cogens”, s. 301. 
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hukukçular tarafından kendine özgü bir uluslararası hukuk kaynağı olarak 

değerlendirilmesine yol açmıştır.
111

 

Her iki Sözleşmenin uygulaması bakımından bu tanım geçerlidir. Dolayısıyla 

bir başka andlaşma açısından veya uluslararası hukukun andlaşmalar hukuku 

dışındaki alanlarında farklı bir tanım benimsenebilir.
112

 Bununla birlikte UHK diğer 

çalışmalarında da söz konusu maddeler çerçevesindeki tanıma atıfta bulunmuştur.
113

  

Jus cogens genel uluslararası hukukun emredici bir normudur. Genel 

uluslararası hukuk terimi bazen “yerel, kıtasal veya bölgesel hukukun aksine genel 

uygulamaya sahip evrensel hukukun eşanlamlısı”
114

 olarak kullanılmaktadır. 

Nitekim VAHS’ye dair UHK çalışmaları kapsamında, 1963’te Yazım Komitesi’nin 

Başkanı olan Bartoš, ilgili maddede genel uluslararası hukuk ifadesini evrensel 

uluslararası hukuku belirtmek için kullandıklarını, bölgesel uluslararası hukuku 

dışarıda bıraktıklarını dile getirmiştir.
115

 Bunun yanı sıra, terim genel olarak ileri 

sürülebilen uluslararası hukuk kuralları bütünü
116

 anlamına da gelmektedir.  

Söz konusu terime dair aydınlatılması gereken iç içe geçmiş iki husus vardır. 

Genel uluslararası hukuk normunun oluşumu için gerekli olan devlet iradesi ile 

uygulama alanının belirlenmesidir. Öğretide bir görüş genel uluslararası hukuk 

                                                      
111

 Bkz. Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 108-111. 
112

 Degan, bu tanımın dışında kalan genel uluslararası hukukun emredici normlarının bulunduğu 

kanaatindedir. Bu normlar için zorunlu (mandatory) norm ifadesini de kullanmaktadır. Söz konusu 

normlar kesinlikle jus dispositivum olmamakla birlikte, 1969 VAHS’daki anlamıyla jus cogens de 

değildir. Farklı üç grup normu tartışmaya açmaktadır: 1. Uluslararası hukukun temel ilkeleri veya BM 

ilkeleri. Bu ilkeler sistemin varlığı ve işleyebilmesi, uluslararası barış ve güvenliğin korunması için 

önkoşuldur. Bunların bazılarından belirli durumlarda sapmak mümkündür. 2. Değişiklik veya ilgaya 

uğramadıkları sürece, aykırı davranışın yasaklandığı normlar. Herkesin yararına olan haklara saygı 

gösterilmesi hukukî yükümlülüğü emredici niteliktedir. 3. Bireylerin bazı mutlak olmayan medenî ve 

siyasî hakları. Bunlara riayet edilmemesi siyasî ve ekonomik düzenin ayrışmasına yol açabilir. (V.D. 

Degan, Sources of International Law, Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers, 1997, s. 235-236).   
113

 Örneğin bkz. Fragmentation du Droit International: Difficultés découlant de la diversification et de 

l’expansion du droit international, Supplément No: 10 (A/61/10), s. 438, par. 32. 
114

 “Droit International Général”, Dictionnaire de droit international public, s. 384-385.  
115

 ACDI 1963, Vol. I, s. 231, par. 72. 
116

 “Droit International Général”, Dictionnaire de droit international public, s. 386. Sözlükte ikinci 

anlamı “genel olarak dermeyan edilebilen teamülî uluslararası hukuk kuralları bütünü” olarak 

açıklanmıştır. Ancak sadece teamülî kuralların genel uluslararası hukuku oluşturacağı konusu 

tartışmalıdır. Bkz. Abi-Saab, “Cours général de droit international public”, RCADI, Vol. 207, 1987-

VII, s. 199 vd. 
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normunun, uluslararası topluluğun nitelikli bir çoğunluğunu
117

 teşkil eden devletler 

tarafından oluşturulacağını ve sadece bağlayıcılığını kabul eden bu devletleri 

bağlayacağını savunmaktadır. Jus cogens’in tanımı göz önünde bulundurulduğunda 

her hâlükârda, bir bütün olarak uluslararası topluluğun normun oluşumuna katılması 

gereklidir. 

İkinci ve günümüzde ağırlıklı olarak kabul edilen görüş ise, genel uluslararası 

hukuku, uluslararası toplumun bütün üyelerine uygulanabilir normlar bütünü olarak 

tanımlamaktadır.
118

 UAD de Kuzey Denizi Kıta Sahanlığı Davası’nda, “genel veya 

teamülî hukukun kural ve yükümlülüklerinin, niteliği itibariyle eşit şartlar altında 

uluslararası topluluğun bütün üyelerine” uygulanacağı ve “üyelerden birinin 

rızasına ve tek taraflı olarak dışında kalma hakkına tâbi olmadığı” belirtilmiştir.
119

  

Jus cogens, bir bütün olarak uluslararası devletler topluluğunca, kendisinden 

sapılmasına hiçbir biçimde izin verilmeyen bir norm olarak kabul edilmiş ve 

tanınmış normdur. Tanımda iradeci bir bakış açısının etkisi görülmektedir. İradeyi 

yansıtan ifade “kabul etme ve tanıma”dır. Yazım Komitesi başkanı bu iki terimin 

Uluslararası Adalet Divanı Statüsü’nün (UADS) 38. maddesinde kullanıldığını 

belirtmiştir.
120

 Kabul, örf ve âdet hukuku; tanıma, andlaşma ve hukukun genel 

ilkeleri ile ilgili bentlerde yer almaktadır. Böylelikle emredici kurallar ile UADS 

madde 38’de yer alan uluslararası hukukun kaynakları arasında açık bir bağ 

kurulmuş olmaktadır.
121

 Bu bağa rağmen, “kabul ve tanıma” ifadesinin asıl işlevinin, 

soyut olarak jus cogens normları yaratan kaynakları belirlemek değil, belirli bir 

kuralın “içkin değerini (intrinsic value)” değerlendirmek olduğu da ileri sürülmüştür. 

                                                      
117

 Bkz. Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 55 (yaygın çoğunluk); Gómez Robledo, “Le Ius 

Cogens International”, s. 93 (evrenselliğe yakın çoğunluk), Merlin M. Magallona, “The Concept of 

Jus Cogens in Vienna Convention on the Law of Treaties”, Philippine Law Journal, Vol. 51, 1976, 

s. 527. 
118

 Virally, “Réflexions”, s. 15. 
119

 Kuzey Denizi Kıta Sahanlığı Davaları, C.I.J. Recueil 1969, s. 38-39, par. 63. 
120

 Finlandiya, İspanya ve Yunanistan’ın değişiklik teklifi, metne “bir norm olarak uluslararası 

toplulukça tanınmış” ifadesinin eklenmesidir (A/CONF.39/C.1/l. 306 et Add. 1 et 2). Yazım Komitesi 

bu tekliften etkilenerek tanımda “bir bütün olarak uluslararası devletler topluluğunca … bir norm 

olarak kabul edilmiş ve tanınmış normdur” ifadesini kullanmıştır (A/CONF.39/11, Yasseen, 80
ème 

séance, s. 513, par. 4). 
121

 G. M. Danilenko, Law-Making in the International Community, Netherlands, Martinus Nijhoff 

Publishers, 1993, s. 218; Diaconu, Contribution, s. 98. 
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Yasseen’in açıklamalarından
122

 ilhamla söz konusu değerin “uluslararası 

bilinç/vicdanda (conscience) kök salması”nın, bu normun jus cogens norm olarak 

kabul edilmesi ve tanınmasında kendini ortaya koyduğu belirtilmiştir.
123

  

 Tanımda tekil olarak devletlerden değil, bir bütün olarak
124

 uluslararası 

devletler topluluğundan
125

 bahsedilmektedir.
126

 Devletlerin oybirliği ile bir normun 

emrediciliğini kabul etmesi ve tanıması gerekmemektedir. Bunun için çok büyük bir 

çoğunluk yeterlidir. Tek başına bir devletin ya da çok az sayıdaki bir grup devletin 

tanımayı reddetmesi sonucu değiştirmeyecektir, yani hiçbir devletin veto hakkı 

olmayacaktır.
127

 Buna karşın reddeden devletler de söz konusu norm ile bağlı 

olacaklardır.
128

  

 Her ne kadar tek başına bir devletin veya çok az sayıdaki bir grup devletin, 

emredici normun oluşumunu engelleyemeyeceği ifade edilse de, her bir norm 

                                                      
122

 ACDI 1963, Vol. I, par. 39 (683. Oturum). 
123

 Ragazzi, International Obligations Erga Omnes, s. 54. 
124

 “Bir bütün olarak” ifadesi metne Yazım Komitesi tarafından eklenmiş olup, talep üzerine ayrıca 

oylamaya sunulmuştur. 27 devletin çekimser kaldığı oylamada, 3 aleyhte oya karşılık 57 lehte oyla 

söz konusu ifadenin metinde yer alması kabul edilmiştir. Jus cogens kavramının Batılı devletlerce 

kabul edilmesi karşılığında Doğu Bloğu devletleri ve üçüncü dünya devletlerinin verdiği ödünlerden 

biri, tanıma “bir bütün olarak” ifadesinin eklenmesidir. Diğeri ise 66. maddede UAD’nin zorunlu 

yargı yetkisinin kabulüdür. G. Abi Saab, “The Third World and the International Legal Order”, Revue 

égyptienne de droit international, Vol. 29, 1973, s. 53. Aktaran: El Kadiri, La Position des États 

du Tiers Monde, s. 113. 
125

 Hukukî bir kavram olarak “bir bütün olarak uluslararası topluluk” ifadesinin kısa tarihçesi için bkz: 

Pierre-Marie Dupuy, “La Communauté Internationale: Une fiction?”,  Droit du Pouvoir, Pouvoir du 

Droit, Mélanges offerts à Jean Salmon, Bruxelles, Bruylant, 2007, s. 376-385. 
126

 VUÖAHS 53. maddede aynı ifade korunmuştur. Tanım çerçevesinde, uluslararası örgütler 

uluslararası topluluğun üyesi olarak ayrıca belirtilmemiştir. İlgili madde şerhinde, uluslararası 

örgütlerin zorunlu olarak devletlerden oluştuğu, bu nedenle ayrıca atıfta bulunulmasının, tanıma 

hukukî olarak bir şey katmayacağı ifade edilmiştir. Zorunlu olmadıkça devletler ile uluslararası 

örgütleri aynı düzleme yerleştirmekten kaçınılmıştır. Bununla birlikte, mevcut uluslararası hukukta, 

emredici normları devletlerin yaratabileceğini ve tanıyabileceğini belirtmenin yararlı olacağı 

düşüncesi ile uluslararası devletler topluluğu ifadesi değiştirilmemiştir. ACDI 1982, Vol. II, s. 58, par. 

3.  
127

 A/CONF.39/11, Yasseen, 80
ème 

séance, s. 514, par. 12 ve s. 513, par. 7. Yasseen bu yöndeki 

açıklamaları Yazım Komitesi Başkanı olarak Genel Komisyon’da (commission plénière) yapmıştır.  
128

 Aksi görüş için bkz. Gennady M. Danilenko, “International Jus Cogens: Issues of Law-Making”, 

European Journal of International Law, Vol. 2, Issue 1, 1991, s. 54. Çok büyük bir çoğunluk 

tarafından tanınan emredici normun ortaya çıkmasının, yeni bir normun emredici niteliğini reddeden 

devlet veya çok az sayıdaki devletin bu norm ile bağlanması anlamına gelmeyeceği kanaatindedir. 

Yazım Komitesi Başkanı Yasseen’in açıklamasından yola çıkarak, tek başına bir devletin veya çok az 

sayıdaki devletin itirazının emredici normun ortaya çıkışını engellemeyeceği sonucuna varmıştır. 

Ayrıca bkz. Magallona, “The Concept of Jus Cogens”, s. 528-529. Muhalif devlet genel normun jus 

cogens olarak bağlayıcılığını, bu şekilde tanımış büyük çoğunluğu oluşturan devletler bakımından 

durduramaz. Buna karşın bir devletin devletlerin büyük çoğunluğunun çıkarları ile ilgili olan jus 

cogens normdan kendini ayrı tutmasını gerçekçi bulmamaktadır.  
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açısından muhalif devlet veya devletlerin durumu ayrı olarak değerlendirilmelidir. 

Çok büyük bir çoğunluğun belirlenmesinde de niceliksel ve niteliksel ölçütlere 

başvurulmalıdır. Rozakis, a priori olarak gerekli rıza sayısının belirlenemeyeceğini 

belirtmiştir.
129

 “Genel tanıma”, “evrenselliğe” çok yakın olmalıdır. Mevcut her 

gruptan devletin ezici çoğunluğuna dayanan bütün veya neredeyse bütün devletlerin 

ortak eşgüdümlü iradesi gereklidir.
130

 Mevcut devletler grubu ifadesinin içeriği her 

bir norm için farklı biçimde değerlendirilebileceği gibi genel itibariyle bütün kültürel 

çevrelerin rızasının aranacağı kabul edilebilir. Ragazzi’nin belirttiği üzere, bu konuda 

bir ölçütün belirlenmesi uluslararası topluluktaki siyasal evrime ve emredici normun 

içeriğine bağlıdır. Jus cogens belirli tarihsel koşullar altında ve belirli hedefleri 

gerçekleştirmek amacıyla ortaya çıkmıştır. Bir devlet bir emredici kuralın ortaya 

çıkmasından özel olarak etkilenirken bir başkasının tanımlanmasında daha az çıkarı 

veya tavrını göstermek için daha az olanağı bulunabilir.
131

  

 Uluslararası hukukun genel kurallarının yaratılmasında çıkarları özel olarak 

etkilenen devletler de dâhil olmak üzere geniş ve temsil edici bir çoğunluğun
132

 

iradesinin bulunması gereklidir. Dolayısıyla bir normun emredici norm düzeyine 

yükselmesi için de çıkarları özel olarak etkilenen devletlerin de bu yönde iradelerini 

ortaya koymalarının zorunlu olduğu iddia edilmiştir.
133

 

 Hem norm olması hem emredici niteliği, bir bütün olarak uluslararası 

topluluk tarafından tanınmış ve kabul edilmiş olsa da, bir norm jus cogens niteliğe 
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 Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 79. Ayrıca bkz. Dn. 60. Devlet uygulamasının sıklığı, 

yoğunluğu, tutarlılığı, mahkeme kararları, öğreti gibi birçok mülahazanın dikkate alınması gerektiğini 

düşünmektedir. 
130

 Alexidze, “Legal Nature”, s. 247. Bu yorum Soğuk Savaş döneminde yapıldığından, devletler 

grubundan kastedilen sosyalist, kapitalist ve gelişmekte olan devletlerin oluşturduğu gruplardır. 

Benzer bir değerlendirme için bkz. Roberto Ago, “Droit des traités”, s. 323. Ago, normun emredici 

niteliğinin uluslararası topluluğun esaslı bütün bileşenleri tarafından kabul edilmesi gerektiğini, 

sadece Doğu veya Batı bloğu devletlerinin, gelişmiş veya gelişmekte olan devletlerin ya da bir kıtanın 

devletlerinin yeterli olmayacağını belirtmiştir. Ayrıca bkz. Nahlik, “Jus Cogens”, s. 104. Ragazzi 

Doğu ve Batı ayrışması ortadan kalktıktan sonra uluslararası toplumun temel bileşenlerinin hangi 

devletlerin oluşturacağı sorusunu ortaya atmıştır. Gelişmiş ve gelişmekte olan ülke ayrımının da 

sorunlu olduğunu vurgulamaktadır. Ekonomik temele dayalı tek yönlü bir ayrım uygun olmayacaktır. 

(Ragazzi, International Obligations Erga Omnes, s. 56). 
131

 Ragazzi, International Obligations Erga Omnes, s. 57. 
132

 Kuzey Denizi Kıta Sahanlığı Davaları, C.I.J. Recueil 1969, s. 43, par. 74. 
133

 Danilenko, “International Jus Cogens”, s. 56. 
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kavuştuğunda bütün devletleri bağlayacaktır.
134

 Bu noktada normun kaynağı sorunu 

ortaya çıkar. 

 Jus cogens’in belirleyici unsuru, kendisinden sapılmasına izin 

verilmemesidir. 

 Sapma (dérogation, derogation) terimi, özel bir durumda bir kuralın 

uygulanmasından ayrılma
135

 anlamına gelmektedir. Uluslararası hukukun farklı 

alanlarında daha özel anlamları da bulunmaktadır. İnsan hakları hukukunda, sapma 

savaş veya ulusun yaşamını tehdit eden bazı olağanüstü durumlarda, belirli bir usule 

uyulmak suretiyle hakların kullanımının durdurulmasını veya askıya alınmasını 

içermektedir. Avrupa Birliği (AB) hukukunda ise, AB üyesi bir devlete belirli bir 

yönerge veya tüzüğü uygulamaktan kaçınma olanağı veren muafiyet hükmünü ifade 

etmektedir.
136

 VAHS’deki tanımda ise, sapma ratione personae bakımından sınırlı 

bir normatif rejimin, daha genel normatif bir rejimin yerini alması anlamında 

kullanılmıştır. Bu durumda özel rejim taraflar arasında öncelikle geçerlidir. Genel 

rejim ise özel rejimi benimsemeyen taraflar arasında uygulanmaya devam edecektir. 

Normatif bir düalizm söz konusudur. Sapma yasağı özel normlar yaratma erkinin 

sınırlandırılması ile ilgilidir. Ratio personae özel hukukî ilişkiler vasıtasıyla objektif 

ve bütünsel bir rejimin parçalara bölünmesini engellemeyi amaçlamaktadır.
137

   

 Sapmanın kavramsal olarak ilgili normun içeriğinde bulunan sınırlandırma 

(limitation), kayıtlama (qualification) ve istisnalardan (exception) farklı olduğu 
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 Bu yönde bkz. IACtHR, Advisory Opinion OC-18/03 of September 17, 2003 requested by the 

United Mexican States, Juridical Condition and Rights of the Undocumented Migrants, (Belgesiz 

Göçmenlerin Hukukî Durumu ve Haklarına İlişkin Danışma Görüşü)  (Çevrimiçi:  

http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_ing.pdf, 03.01.2011), s. 113, par. 4, 5. Ayrıca 

bkz. Bu olayda AAİHK’nin AAİHM’ye bildirdiği sözlü ve yazılı yorumlar, s. 23.  
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 “Dérogation”, Vocabulaire juridique, publié sous la direction de Gérard Cornu, Paris, Quadrige/ 

Presses Universitaires de France (PUF), 2000, s. 280. Söz konusu sözlükte iç hukuk temelli olarak iki 

açıklama bulunmaktadır. Karar veya sözleşme yoluyla kanunun özel olarak dışarıda tutulmasını ifade 

eder. Bu anlamıyla sapma, sadece somut biçimde belirlenmiş tek bir durumu kuraldan ayıran 

istisnadan farklıdır. Ancak bazı durumlarda istisnanın eş anlamlısı olarak da kullanılmaktadır.    
136

 “Derogation”, Oxford Dictionary of Law, Edited by Jonathan Law, Elizabeth A. Martin, Seventh 

Edition, Oxford, Oxford University Press, 2009, s. 166.  
137

 Robert Kolb, “Jus Cogens, Intangibilité, Intransgressibilité, Dérogation «Positive» et «Négative»”, 

RGDIP, Tome: 109, No: 2, 2005, s. 322-324. Bu anlamıyla, insan haklarına dair andlaşmalardaki 

sapma rejimlerinden farklılık arz etmektedir. Söz konusu sapma rejimlerinde, belirli bazı sosyal 

durumların ortaya çıkması hâlinde bazı haklar askıya alınabilir ve kısıtlanabilir. Kolb bu durumda, 

taraflar arası öncelikle uygulanabilir bir hukukî rejimin genel hukukî bir rejimin yerini almasının 

değil, tek taraflı bir işlemle sınırlandırmanın söz konusu olduğunu belirtmiştir. (s. 323, dn. 47).  
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belirtilmiştir.
138

 Kavramsal olarak bir farklılık olmakla birlikte, sınırlandırma, 

kayıtlama ve istisnalar tanımın unsuru olduğu oranda bir sapma teşkil etmeyecektir.  

D. JUS COGENS’İN KAYNAKLARI 

UADS’nin
139

 38. maddesinde Divan’ın uyuşmazlıkları çözmek için 

uygulayacağı kurallar sınırlı sayıda olmaksızın sayılmıştır. Bunlar uluslararası 

hukukun şeklî kaynaklarını da teşkil etmektedir.  

“a) Uyuşmazlığa düşen devletlerce açıkça tanınmış kurallar koyan genel veya özel 

nitelikli uluslararası andlaşmalar, 

b) Hukuk olarak kabul edilmiş genel bir uygulamanın delili olarak uluslararası örf 

ve âdet, 

c)  Medenî uluslarca tanınmış hukukun genel ilkeleri …” 

 

İlke olarak, uluslararası hukukun aslî şeklî kaynakları arasında bir hiyerarşi 

bulunmamaktadır. Ancak medenî uluslarca tanınmış hukukun genel ilkeleri daha 

ziyade tamamlayıcı niteliktedir.
140

  

Jus cogens’in uluslararası hukukun diğer normlarından farklılık arz etmesi 

dolayısıyla, söz konusu aslî kaynakların jus cogens yaratmaya ne derece elverişli 

olduğu sorunu ortaya çıkmıştır. Elverişlilik iki açıdan sorgulanmaktadır: kaynaklar 

hiyerarşisi olmayan bir hukuk sisteminde üst norm yaratmaya elverişlilik ile bütün 

devletler açısından bağlayıcı norm yaratmaya elverişlilik. İlk sorun daha arka planda 

kalmıştır. 

Jus cogens’in hem bir hukuk normu olduğunun hem de emredici niteliğinin 

her bir devlet tarafından kabul edilmesi ve tanınması gerekmemektedir. Buna karşın 

bir norm jus cogens niteliği kazandığında, bütün devletleri bağlayıcı hâle gelecektir. 

Aslî kaynakların jus cogens yaratmaya elverişliliği sorunu, bu normların bütün 
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 Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 72. 
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 Statut de la Cour Internationale de Justice, (Çevrimiçi) http://www.icj-

cij.org/documents/index.php?p1=4&p2=2&p3=0,16.01.2011, Türkçe metin için bkz. Aslan Gündüz, 

Milletlerarası Hukuk: Temel Belgeler-Örnek Kararlar, 4. Baskı, İstanbul, Beta, 2000, s. 135-145. 
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 Dinh vd., Droit International Public, s. 127, 383. 
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devletleri bağlaması noktasında düğümlenmektedir. Sorun, hangi kaynaklar bütün 

devletleri bağlamaya elverişlidir sorununa dönüşmüştür. 

Öğretide, söz konusu kaynakların farklı kombinasyonlarını destekleyenlerin 

yanı sıra, jus cogens’in sui generis, özerk bir kaynak olduğunu savunan hukukçular 

da bulunmaktadır.
141

  

Jus cogens’in VAHS 53. madde kapsamındaki tanımında herhangi bir 

kaynağa atıf yapılmamıştır. 1968-1969 Viyana Konferansı sırasında, bazı devletler 

jus cogens’in diğer kurallardan farklı bir kökene sahip olmadığını belirtmişlerdir.
142

 

Bu noktada, aslî şeklî kaynakları teker teker inceledikten sonra bir sonuca 

varmak uygun olacaktır. 

1. Andlaşmalar 

Çok taraflı andlaşmaların jus cogens’in yaratılmasında baskın bir rol oynağını 

ileri sürenler kadar
143

, bunun için elverişli olmadığını savunanlar
144

 da 

bulunmaktadır. 

Uluslararası hukukun yerleşik kuralı gereği, andlaşmalar sadece tarafları 

bağlamakta, taraf olmayanlar için ise rızaları olmaksızın
145

 hak ve yükümlülük 

doğurmamaktadır. Bu noktadan hareketle, andlaşmaların jus cogens’in kaynağı 

                                                      
141

 Öğretide ileri sürülen görüşlerin şematik bir tasnifi için bkz. Robert Kolb, “The Formal Source of 

Ius Cogens in Public International Law”, Zeitschrift für öffentliches Recht (ZÖR), Vol. 53, 1998, s. 

70-76. Yazar, görüşleri şu şekilde gruplandırmıştır: 1. Jus cogens’i sui generis bir kaynak olarak kabul 

edenler; 2. Tek uygun kaynak olarak örf ve âdet hukukunu kabul edenler; 3. Kaynak olarak 

andlaşmalar ile örf ve âdet hukukunu kabul edenler; 4. Örf ve âdet hukuku ile hukukun genel ilkelerini 

kabul edenler; 5. Sadece az sayıdaki hukukun genel ilkesini kaynak olarak kabul edenler; 6. Sadece 

andlaşmaları kaynak olarak kabul edenler; 7. Üç kaynağı da kabul edenler.  
142

 A/CONF.39/11, Álvarez Tabio (Küba), s. 322, par. 36; Maresca (İtalya) (örf ve âdeti birinci derece 

bir kaynak olarak nitelendirir ve jus cogens’in kaynağı olarak kabul eder), s. 337, par. 42; Yapobi 

(Fildişi Sahili), s. 349, par. 52.  
143

 Bkz. Grigore Geamănu, “Jus Cogens en Droit International Contemporain”, Revue Roumaine 

d’Études Internationales, 1-2, 1967, s. 93. 
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 Bkz. Julio A. Barberis, “La liberté de traiter des Etats et le jus cogens”, ZaöRV, Vol. 30, No. 1, 

1970, s. 45. 
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 1969 VAHS’daki düzenlemelere göre andlaşmaların üçüncü devletler için yükümlülük öngörmesi 

hâlinde, üçüncü devletin rızasını açıkça ve yazılı bir biçimde ortaya koyması gerekirken (m. 35); 

haklar öngörmesi hâlinde, aksi belirtilmedikçe üçüncü devletin rızasının bulunduğu varsayılmaktadır 

(m. 36). 



42 

 

olamayacağı ileri sürülmüştür.
146

 Jus cogens ile bütün devletler bağlıdır. Kaynağının 

andlaşmalar olduğu kabul edilirse, andlaşmaların üçüncü devletleri bağlaması gibi 

bir sonuç ortaya çıkacaktır. Bu ise pacta tertiis non nocent ilkesine aykırıdır. 

Günümüzde, BM Şartı
147

 dâhil olmak üzere hiçbir andlaşmaya bütün devletler taraf 

değildir. Ancak kuramsal olarak aksi mümkündür.  

1969 VAHS’nin 38. maddesine de yansıdığı gibi, bir andlaşmada belirtilen 

bir kural, örf ve âdet hukuku kuralı olarak tanınmışsa, bu sıfatla üçüncü devletleri 

bağlayacaktır. 

53. ve 64. maddelerin metinlerine dayanarak da andlaşmanın jus cogens’in 

kaynağı olamayacağı iddia edilmiştir. Söz konusu maddelerde “genel uluslararası 

hukuk” normundan bahsedilmektedir. Bu terim, mahkeme içtihadında andlaşmalar 

hukukunu değil, evrensel bir içeriğe sahip örf ve âdet kurallarını belirtmek için 

kullanılmaktadır.
148

 

Söz konusu iddianın bir başka dayanak noktası ise andlaşmalarda fesih veya 

çekilmeye olanak tanıyan hükümlerin bulunabilecek olmasıdır.
149, 150

 Bu hükümlerin 

bulunmasının bir tehlikesi de herhangi bir zamanda andlaşmanın evrensellik 

özelliğini kaybedebilecek olmasıdır.
151

 Tarafların fesih hakkına sahip olduğu 

andlaşmaların ahdî emredici yükümlülük yaratmasının zor olduğu, bu nedenle söz 
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 Barberis, “La liberté”, s. 45. 
147

 BM Şartı’na 193 devlet taraftır. Devlet olup olmadığı tartışmalı Vatikan, Yeni Zelanda’yla serbest 

ortaklık (libre association) andlaşması akdeden Cook Adaları ve Nieu ile uluslararası topluluğun bir 

kısım üyeleri tarafından tanınmayan devletler Şart’ın tarafı değildir. 1949 Cenevre Sözleşmelerine ise 

Güney Sudan hariç, Vatikan ve Cook Adaları dâhil olmak üzere 194 devlet taraftır. Söz konusu 

andlaşmaların kabulünün, jus cogens normların bağlayıcı ve emredici niteliğine dair evrensel inancın 

teyidine yardımcı oldukları ileri sürülmüştür (Santiago Villalpando, L’émergence de la 

Communauté internationale dans la responsabilité des Etats, Paris, PUF, 2005, s. 87, dn. 294). 
148

 Barberis, “La liberté”, s. 45. 
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 1969 VAHS m. 56’ya göre böyle bir hüküm bulunmasa bile, tarafların fesih veya çekilme 

olasılığını kabul etme niyetleri varsa ya da fesih veya çekilme hakkı andlaşmanın niteliğinden 

çıkarılırsa, andlaşma feshedilebilir veya taraflar çekilebilir. 
150

 Karol Wolfke, “Jus Cogens in International Law (Regulations and Prospects)”, Polish Yearbook 

of International Law, Vol. IV, 1974, s. 151.  
151

 Degan, Sources of International Law, s. 219. 
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konusu andlaşmalarda fesih yasağı yoluyla sorunun çözülebileceği ileri 

sürülmüştür.
152

  

Andlaşmada fesih veya çekilme hakkının tanınmış olması, tek başına 

andlaşmanın jus cogens yaratması konusunda bir engel teşkil etmemektedir. Önemli 

olan tarafların fesih veya çekilme hakkını kabul etmelerinin nedenidir. Bazı 

andlaşmalara daha fazla devletin taraf olmasının sağlanması için verilmiş bir ödün 

olabilir. Bu durumda andlaşmayı normatif yönden zayıflatmak yerine içerdiği bazı 

normlar açısından güçlendirebilir. Uluslararası hukukun diğer kaynakları ve diğer 

etkenler değerlendirilerek bir sonuca varılmalıdır.  

Andlaşmanın emredici norma kaynaklık edebilmesi için, dar anlamıyla, ahdî 

kuralın emredici niteliğinin açıkça ifade edilmesi gerektiği de savunulmuştur.
153

 

Bunun açıkça ifade edilmesine gerek bulunmaktadır. Andlaşmanın konu ve amacı 

ışığında yapılacak bir yorumla da bu sonuca varılabilir. 

Andlaşmaların genel uluslararası hukukun emredici normlarını kodifiye 

edebileceği, açıklığa kavuşturabileceği ya da teamülî yeni bir emredici normun 

oluşumunun kökeninde bulunabileceği iddia edilmiştir.
154

  

UHK’nin andlaşmayı jus cogens’in kaynağı olarak kabul ettiği, 1966 tarihli 

50. madde şerhinden anlaşılmaktadır. Burada emredici kuralın büyük olasılıkla çok 

taraflı genel bir andlaşma ile değiştirileceği öngörülmektedir. Jus cogens yeni normu 

yaratan andlaşma, söz konusu maddenin düzenlediği butlan yaptırımı ile karşı 

karşıya kalmayacaktır.
155
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 Lauri Hannikainen, Peremptory Norms (Jus Cogens) in International Law: Historical 

Development, Criteria, Present Status, Helsinki, Finnish Lawyers’ Publishing Company, 1988, s. 

218. 
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 Wolfke, “Jus Cogens”, s. 151. 
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 Villalpando, L’Émergence, s. 87-88. 
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 ACDI 1966, Vol. II, s. 270, par. 4. 
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2. Örf ve Âdet Hukuku  

UADS’nin 38/1. b maddesine göre, örf ve âdet hukuku “hukuk olarak kabul 

edilen genel uygulama”yı ifade etmektedir. Örf ve âdet yoluyla bir uluslararası 

hukuk kuralının oluşması için maddî ve manevî (öznel-sübjektif-psikolojik) olarak 

nitelendirilen iki unsurun bir arada bulunması gereklidir.  

Maddî unsuru, esasen devletlerin genel uygulamaları teşkil etmektedir. 

Uluslararası hukukun süjesi olarak uluslararası örgütlerin uygulamaları da maddî 

unsurun belirlenmesinde ihtiyatlı bir biçimde dikkate alınmaktadır.
156

 Genellik, 

çıkarları özel olarak etkilenen devletler de dâhil olmak üzere, yaygın ve temsil edici 

bir çoğunluk anlamına gelmektedir. Bu uygulamanın aynı zamanda sürekli ve tutarlı 

olması
157

 gereklidir.  

Sübjektif unsur ise, söz konusu uygulamanın bir hukukî yükümlülük olduğu 

inancı ile gerçekleştirilmesidir.
158

 Opinio juris sive necessitatis kavramı ile ifade 

edilmektedir.  

Devlet uygulamasının içerisine devlete atfedilebilecek eylem ve işlemler 

girmektedir. Maddî unsur içerisinde değerlendirilebilecek uygulama tezahürlerinin 

diğer devletlere yöneltilmiş olması gereklidir. Buna karşılık, ulusal mevzuat, ulusal 

mahkemelerin kararları ile sübjektif unsurun belirlenmesinde kanıt teşkil edebilir.
159
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 Uluslararası örgütlerin uygulamaları yoluyla örf ve âdet hukukunun oluşumuna katkısı 

değerlendirilirken, yetkilerinin sınırları göz önünde bulundurulmalıdır. Ayrıca uluslararası örgüt 

bünyesindeki bazı uygulamalar örgütten ziyade devletlerin uygulamaları olarak kabul edilmektedir. 

Ancak uluslararası ilişkilere katılımları ile doğrudan ilgili hukukî konularda, uygulamaları önem arz 

etmektedir. Tullio Treves, “Customary International Law”, Max Planck Encyclopedia of Public 

International Law (MPEPIL), Heidelberg and Oxford University Press, 2010, (Çevrimiçi): 

www.mpepil.com, 02.01.2011, s. 10.    
157

 Bkz. Affaire du droit d’asile (Colombie/Pérou), Arrêt du 20 Novembre 1950, C.I.J. Recueil 1950, 

s. 276; Kuzey Denizi Kıta Sahanlığı Davaları, C.I.J. Recueil 1969, s. 43, par. 74. 
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 Bkz. Affaire du “Lotus” (France/Turquie), Arrêt du 7 septembre 1927, C.P.J.I., Série A, No: 10, s. 

28. Kuzey Denizi Kıta Sahanlığı Davaları, C.I.J. Recueil 1969, s. 44, par. 77. 
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 Treves, “Customary International Law”, s. 6. 
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Örf ve âdet hukuku kuralı, oluşumu aşamasından itibaren itiraz eden devlete 

karşı ileri sürülemez (persistant objector).
160

 Bu durumda oluşumu aşamasında sessiz 

kalmış devletler kuralın varlığını kabul etmiş sayılırlar. 

 Jus cogens’in normalde ve belki de zorunlu olarak örf ve âdet hukukundan 

kaynaklandığı savunulmuştur. Böyle bir kural, opinio juris ile desteklenmiş 

devletlerin tutarlı uygulamasına dayanmalıdır.
161

 

 Jus cogens’in tanımında, “genel uluslararası hukuk” ifadesi yer almaktadır. 

Bazı hukukçular genel uluslararası hukukun uluslararası örf ve âdet hukuku ile özdeş 

olduğu kanaatindedirler.
162

 Ancak neredeyse tüm devletler tarafından onaylanmış 

andlaşmalar da bulunmaktadır. Bunlar da genel uluslararası hukukun bir parçasını 

oluşturmaktadır.
163

 VAHS madde 64’te “meydana çıkmak (emerge)” ifadesi 

kullanılmıştır. Bu ilk bakışta örf ve âdet hukukunun tedrici gelişimine işaret 

etmekteymiş gibi görünmektedir. Ancak bir andlaşmayı jus cogens’in oluşumu için 

gerekli sayıda devletin onaylaması uzun zaman alabilir. Ayrıca VAHS’nin Fransızca 

metninde ani ve beklenmedik bir şeyi içeren “survenir” sözcüğü kullanılmıştır.
164

 

3. Medenî Milletlerce Kabul Edilen Hukukun Genel İlkeleri  

UADS’nin 38/1.c maddesinde yer alan medenî milletlerce kabul edilen 

hukukun genel ilkeleri, bütün milletlerce in foro domestico kabul edilen ilkelerdir.
165

 

Hukukun genel ilkeleri üç işlev yerine getirmektedir: Çeşitli hukuk kurallarının 
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 Bkz. Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c. Norvège), Arrêt du 18 Décembre 1951, C.I.J. Recueil 

1951, s. 131. UAD, İngiltere ile Norveç arasındaki Balıkçılık Davası’nda, körfezler için 10 mil 
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 Hugh Thirlway, “The Sources of International Law”, s. 119; Claude Emanuelli, Droit 
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Itée, 1990, s. 107; Ian Brownlie, Principles of Public International Law, Seventh Edition, Oxford, 

Oxford University Press, 2008, s. 510. 
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 Micheal Akehurst, “The Hierarchy of the Sources of International Law”, British Yearbook of 

International Law (BYIL), Vol. 47, 1974-1975, s. 284. 
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 Akehurst, “Hierarchy of the Sources”, s. 284. 
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 Lord Phillimore, Cour permanente de Justice Internationale, Comité Consultatif de Juristes, 

Procès- Verbaux des Séances du Comité, 16 Juin-24 Juillet 1920 avac Annexes, The Hague, Van 

Langenhuysen Frères, 1920, s. 335 (Çevrimiçi): http://www.icj-

cij.org/pcij/serie_D/D_proceedings_of_committee_annexes_16june_24july_1920.pdf-08.11.2011. 

http://www.icj-cij.org/pcij/serie_D/D_proceedings_of_committee_annexes_16june_24july_1920.pdf
http://www.icj-cij.org/pcij/serie_D/D_proceedings_of_committee_annexes_16june_24july_1920.pdf
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kaynağını teşkil etmekte; hukuk kurallarının uygulanması ve yorumlanmasında yol 

gösterici bir rol oynamakta ve konuyu düzenleyen bir kuralın bulunmaması 

durumunda olaya doğrudan uygulanmaktadır.
166

  Ancak uluslararası hukuk kaynağı 

olup olmadığı ve kaynak olarak niteliği oldukça tartışmalıdır.  

İradeci görüş, ilkelerin hukukî değerini kabul etmekle birlikte, uluslararası 

ilişkilerde sadece bir andlaşmada açıkça izin verilmesi durumunda 

uygulanabileceğini kabul etmektedir. Bu görüşe göre, UADS’nin ilgili maddesi 

sadece Divan’ın söz konusu ilkelere başvurusunu düzenlemiştir. Diğer yargı 

mercileri için ahdî düzenlemelerle buna izin verilmesi gereklidir. Doğrudan pozitif 

kurallar yaratan aslî bir kaynak olarak değerlendirilmemektedir. Bazı hukukçular ise, 

hukukun genel ilkelerinin örf ve âdet ile andlaşmalardan ayrı bir kaynak 

olamayacağını savunmaktadırlar. Azınlık bir gruba göre andlaşmalar ile örf ve âdet 

hukukunun yorumlanması ve uygulanmasında yardımcı bir araç iken, birçoğuna göre 

teamülî ve ahdî hukukun boşluklarını doldurmak için başvurulabilecek tamamlayıcı 

bir kaynaktır.
 167

 

Hukukun genel ilkelerini uluslararası hukukun bir kaynağı olarak 

görmeyenler, aynı gerekçelerle emredici kuralların da kaynağı olamayacağını ileri 

sürmektedirler.
168

 Bir başka itiraz ise, jus cogens’in bir uluslararası hukuk normu 

olması gerekirken; tanımı itibariyle hukukun genel bir ilkesinin bir norm olmayıp, 

hukuk kuralı doğurabilecek genel bir ifade olmasıdır. Bu hâliyle hukuken bağlayıcı 

bir niteliği bulunmamaktadır. Dolayısıyla hukukun genel bir ilkesi, jus cogens bir 

norm olamaz. Bu ondan çıkarılan kuralların jus cogens olmadığı veya olmayacağı 

anlamına gelmemektedir. Fakat bu durumda söz konusu kurallar ya örf ve âdet 

hukukunun ya da ahdî hukukun kuralıdır veya kuralı hâline gelecektir.
169

 

Ayrı bir kaynak olarak değerlendirenlerin bir kısmı ise andlaşma ile örf ve 

âdet hukukuna göre ikinci derece bir niteliği haiz olduğunu vurgulamaktadırlar. Bu 

nedenle emredici kurallara kaynaklık etmek için diğerlerine nazaran daha az 
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 Bin Cheng, General Principles of Law as applied by International Courts and Tribunals, 

London, Stevens & Sons Limited, 1953, s. 390. 
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 Dinh vd., Droit International Public, s. 381-383, par. 223, 224. 
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 Bu görüş için bkz. Diaconu, Contribution, s. 86; Geamănu, “Jus Cogens ”, s. 93, dn. 23. 
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 Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 58, dn. 25. 
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elverişlidir.
170

 Buna karşın özellikle genel niteliği dolayısıyla daha elverişli olacağı 

da savunulmuştur.
171

 

Gine Bissau ile Senegal Arasındaki Deniz Sınırının Belirlenmesine Dair 

Hakem Mahkemesi Kararı’nda, bir normun jus cogens kural hâline gelmesinin 

hukukun genel bir ilkesinin oluşumuna dayanabileceği belirtilmiştir.
172

 

 Uluslararası hukukun kaynakları incelendiğinde, jus cogens’in oluşumu 

açısından her birinin zayıf yönleri olduğu görülür. Zafiyetleri göz önünde 

bulundurulduğunda, jus cogens’in oluşumu için en uygun kaynak örf ve âdet 

hukukudur. Medenî milletlerce tanınmış hukukun genel ilkeleri, niteliği hakkındaki 

tartışmalar dolayısıyla şeklî bir kaynaktan ziyade maddî bir kaynak olarak 

değerlendirilebilir. Bununla birlikte, normun kaynağı söz konusu kaynaklardan 

herhangi biri olabilirken, bütün kaynaklar ile diğer etkenler bir arada 

değerlendirilerek normun emredici niteliği hakkında bir sonuca varılabilir.
173

 Zira 

norm ortaya çıktığı andan itibaren emredici niteliği haiz olmak zorunda değildir, 

zamanla bu niteliği kazanabilir. Dolayısıyla normun ve emrediciliğinin kaynağını 

ayrı ayrı değerlendirmek mümkündür.  

Normların kaynakları uluslararası bir normun jus cogens niteliğinin 

yaratılmasında bir ölçüt olarak kullanılamaz.
174

 

 

                                                      
170

 Diaconu, Contribution, s. 86.   
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 Aktaran: Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 126. 
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du 31 Juillet 1989, RSA, Vol. XX, s. 136, par. 44. (Çevrimiçi) 
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Ayrıca bkz. Mustapha Kamil Yasseen, “Réflexions sur la détermination du jus cogens”, Société 

française pour le droit international colloque de Toulouse, L’élaboration du droit international 
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E. JUS COGENS’İN ÖZELLİKLERİ 

Jus cogens nitelikteki normların özelliklerinin belirlenmesi, kavramsal 

çerçevenin tamamlanması açısından önemlidir. Bu özellikler evrensel olmaları, 

devingen bir yapıya sahip olmaları ve erga omnes yükümlülükler doğurmalarıdır. 

1. Evrensel Nitelikte Olması 

VAHS kapsamında jus cogens genel uluslararası hukukun emredici bir 

normunu ifade etmektedir. Genel uluslararası hukuk normu, oluşumuna bütün 

devletler katılmasa bile her devleti bağlamaktadır
175

. Bu yönüyle evrenseldir.  

Kural olarak, örf ve âdet hukuku normu, oluşumu aşamasından beri itiraz 

eden devlete uygulanmamaktadır. Ancak söz konusu norm emredici nitelik 

kazanmışsa, ısrarlı muhalefet eden devleti de bağlayacaktır.
176

 

Evrenselliğinin bir başka boyutu ise, niteliği itibariyle bölgeselliğe elverişli 

olmamasıdır. 

VAHS’da düzenlenmemiş olsa da, bölgesel jus cogens’in mümkün olup 

olmadığı öğretide tartışılmaktadır. 

                                                      
175

 Viyana Konferansı sırasında, Fransa, kuralın emredici niteliğini tanımamakla birlikte, uluslararası 

topluluğun emredici kurallar hazırlamasını da engellemeyen devletin sistemin dışında tutulması 

gerektiği düşüncesi ile 50. maddeye 2. fıkra eklenmesine dair bir değişiklik teklifi hazırlamıştır. 

“Bununla birlikte, böyle bir norm, böyle olduğunu açıkça kabul etmediğini ispatlayabilen devlete 

karşı ileri sürülemez.” (“Toutefois une telle norme n’est pas opposable à un Etat qui peut faire la 

preuve qu’il ne l’a pas acceptée expressément en tant que telle.”) Jus cogens’in sadece rıza gösteren 

devletler açısından üstün bir normlar kategorisi oluşturacağını düşünmektedir. Fransa’nın değişiklik 

teklifi yarı resmî olarak bazı delegasyonlara sunulmuştur. Ancak Batılı devletlerin çoğunluğu söz 

konusu maddelere karşı ciddî eleştiriler yöneltseler de en uygun politikanın 50. maddeyi iyileştirmeye 

çalışmamak olduğunu düşünmüşlerdir. Zira böyle bir girişim birinci dönem sonunda elde edilen 

değişiklikleri tehlikeye düşürebilecekti. Uyuşmazlıkların çözüm usulü sistemi çerçevesinde 

güvenceler aramayı tercih etmişlerdir. Bu tavır karşısında Fransa değişiklik teklifini sunmaktan 

vazgeçmiştir. (Olivier Deleau, “Les Positions Françaises à la Conférence de Vienne sur le Droit des 

Traités”, AFDI, 1969, Vol: 15, s. 18-19.) Diğer devletlerin söz konusu değişikliği neden 

desteklemediği yeterince açık değildir.  
176

 AAİHK: Roach ve Pinkerton Vakıası, par. 54; Michael Domingues Vakıası (IACHR, Annual 

Report of IACHR 2002, Report No: 62/02, Merits, Case 12.285, Michael Domingues, United States, 

October 22, 2002, Çevrimiçi: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2002eng/USA.12285.htm.- 

06.03.2011), par. 85; Ragazzi, International Obligation Erga Omnes, s. 67. Karşı görüş bkz. 

Akehurst, “Hierarchy of the Sources”, s. 285. Örf ve âdet hukukundan kaynaklanan jus cogens 

muhalif devleti bağlarken, jus dispositivum’un bağlamamasını mantık dışı bulmaktadır. 
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VAHS kapsamında jus cogens genel uluslararası hukukun emredici bir 

normunu ifade etmektedir. UHK bünyesinde gerçekleştirilen hazırlık çalışmaları 

sırasında Yazım Komitesi’nin Başkanı olan Bartoš, ilgili maddede genel uluslararası 

hukuk ifadesini evrensel uluslararası hukuku belirtmek için kullandıklarını, bölgesel 

uluslararası hukuku dışarıda bıraktıklarını dile getirmiştir.
177

 Dolayısıyla VAHS 

çerçevesinde bölgesel jus cogens’ten bahsedilemeyecektir.
178

 Buna karşın 

VAHS’deki tanımın mevcut andlaşma bakımından yapıldığı, bölgesel jus cogens 

olasılığının dışlanmayıp
179

 sadece incelenmediği ileri sürülmüştür.
180

  

Bölgesel jus cogens’in varlığını savunanların bir başka dayanak noktası 

UAD’nin bölgesel örf ve âdet hukukunu kabul ettiği Haya de la Torre Davası ile 

Hint Ülkesinden Geçiş Hakkı Davası’nda verdiği kararlar
181

 olmuştur. UADS’nin 

38/1 b maddesi uyarınca uluslararası örf ve âdet hukukunun oluşumu için genel bir 

uygulama aranmaktadır. Ancak bu hüküm söz konusu kararlarda yerel ve bölgesel 

örf ve âdetin kabulünü engellememiştir.
182

 Teknik olarak aynı muhakemeye 

başvurulabilse bile, jus cogens’in işlevi göz ardı edilmiş olacaktır. Örf ve âdet 

hukuku bir norm kaynağıdır. Bölgesel veya yerel örf ve âdet hukukunun varlığını 

kabul etmek işlevini olumsuz yönde etkilemeyecektir. Jus cogens ise uluslararası 

kamu düzenini ve asgarî etik değerleri korumayı amaçlayan bir kavramdır. 

Uluslararası ortak çıkarlara hizmet etmektedir. Bölgesel jus cogens ise coğrafi olarak 

sınırlanmış bir grup devlet arasındaki ortak kamu düzenini sağlamayı 

amaçlayacaktır. Parçalı bir yapıya yol açacaktır. Jus cogens’in normlar hiyerarşisinin 

bir görünümü hâline geldiği kabul edilirse, bu kez ortaya göreceli bir normlar 

                                                      
177

 ACDI 1963, Vol. I, s. 231, par. 72. 
178

 Aynı görüş için bkz. Gómez Robledo, “Le Ius Cogens international”, s. 93. Karşı görüş için bkz. 

Fausto de Quadros, “La Convention Européenne des Droits de l’Homme: un cas de ius cogens 

régional?”, Recht zwischen Umbruch und Bewahrung: Völkerrecht, Europarecht, Staatsrecht: 

Festschrift für Rudolf Bernhardt, (Beiträge zum ausländischen öffentlichen Recht und Völkerrecht 

Vol. 120), von Ulrich Beyerlin, Michael Bothe, Rainer Hofmann, Ernst-Ulrich Petersmann (Ed.), 

Berlin, Heidelberg, New York, Springer-Verlag, 1995, s. 558. VAHS çerçevesinde bile söz konusu 

yorumun mutlak olmadığını savunmuştur. 
179

 Wolfke, “Jus Cogens”, s. 149; Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 56. Nitekim Sovyetler 

Birliği, Andlaşmalar Hukukuna Dair maddelere ilişkin talep edilen hükümet görüşünde, evrensel ve 

bölgesel jus cogens arasındaki ilişkinin belirlenmesini arzu ettiğini bildirmiştir (ACDI 1966, Vol. II, 

s. 395). 
180

 Robert Kolb, “The Formal Source”, s. 100.  
181

 Affaire Haya de la Torre (Colombie/Pérou), Arrêt du 13 Juin 1951, C.I.J. Recueil 1951, s. 81; Hint 

Ülkesinden Geçiş Hakkı Davası, C.I.J. Recueil 1960, s. 11. 
182

 Bu görüş için bkz. de Quadros, “La Convention”, s. 558; Kolb, “The Formal Source”, s. 100. 
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hiyerarşisi durumu çıkacaktır. Bazı devletler için en üst norm, belki diğer devletleri 

bağlamayacaktır. 

Bölgesel jus cogens’in varlığı ancak genel jus cogens ile çatışmadığı 

müddetçe kabul edilmiştir.
183

 Yine de bölgesel jus cogens’in uluslararası hukuk 

sistemini kargaşaya sürükleyebileceği iddia edilmiştir. Kuramsal olarak farklı 

bölgesel jus cogens’lerin çatışması olasılığı üzerinde durulmuştur. Normu bölgesel 

jus cogens olarak kabul etmiş bir bölgede bulunan devlet ile normu jus cogens olarak 

nitelendirmeyen başka bir bölgeden devlet andlaşma akdederse, söz konusu 

andlaşmanın hukukî sonuçlarının ne olacağı da belirsizdir.
184

  Bölgesel jus cogens 

kabul edilirken daha ziyade Avrupa veya Latin Amerika modeli düşünülmüş 

görünmektedir. Ancak uluslararası örgütlenmenin yaygınlaştığı bu dönemde çok 

daha az sayıda devletin katıldığı birçok bölge oluşturulabilir. Bu bölgelerin kendi 

kamu düzenleri ve etik değerleri doğrultusunda çok faklı jus cogens nitelikte norm 

ortaya çıkabilir. Bu da kavramın içinin boşalmasına neden olabilir. Her ne kadar 

genel jus cogens vasıtasıyla bölgesel jus cogens’ler arası çatışmanın önlenebileceği 

düşünülse de
185

, bölgesel normun ortaya çıkması daha kolay olacağından, genel norm 

oluşmadan önce bir çatışma söz konusu olabilir.  

Şüphesiz ki bölgesel gruplar açısından üst normlar, daha geniş ölçekte kabul 

edilen değerlerle çatışmak zorunda değildir.
186

 Hatta kimi zaman genel uluslararası 

hukukun emredici bir normunun oluşumuna katkıda da bulunabilir
187

 veya bir 
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 Virally, “Reflexions”, s. 14; Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 56; Gómez Robledo “Le Ius 

Cogens international”, s. 95; Li Haopei,  “Jus Cogens and International Law”, International Law in 

the Post-Cold War World Essays in Memory of Li Haopei, ed. Sienho Yee and Wang Tieya, 

London, Routledge, 2001, s. 515; Ragazzi, International Obligations Erga Omnes, s. 195; de 

Quadros, “La Convention”, s. 558. 
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 Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 39. 
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 Haopei, “Jus Cogens”, s. 515. 
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 Bkz. Giorgio Gaja “Jus Cogens Beyond the Vienna Convention”, RCADI, Vol. 172, 1981 – III, s. 

284.  
187

 Örnek olarak çocuklara verilen ölüm cezalarının infazının yasaklanması kuralına ilişkin 

AAİHK’nin değerlendirmeleri gösterilebilir. Komisyon, Roach ve Pinkerton Vakıası’nda söz konusu 

kuralı ADÖ’ye üye devletler açısından jus cogens bir norm olarak değerlendirmiştir (par. 56) ve 2002 

yılındaki Michael Domingues Vakıası’nda kuralın uluslararası jus cogens olduğu sonucuna varırken, 

önceki tespitini de göz önünde bulundurmuştur (par. 85). 
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normun bu niteliği haiz olup olmadığının incelenmesinde sınırlı sayıda devletin jus 

cogens olarak kabul ettiğine dair bir kanıt teşkil edebilir.
188

 

Bölgesel jus cogens’in varlığını kabul edenler açısından bir başka sorunlu 

nokta ise nasıl oluşacağının belirlenmesidir. Bölgesel jus cogens normun, sadece söz 

konusu norm ile bağlı olmayı kabul edenlere karşı ileri sürülebileceği 

savunulmaktadır. Genel ve bölgesel jus cogens arasında kavramsal farklılık 

yaratılmaktadır.
 189

 

2. Devingen Nitelikte Olması  

Jus cogens niteliği haiz normlar devingen bir yapıya sahiptir. Bir taraftan 

mevcut jus cogens normlar değiştirilebilirken, diğer taraftan bu nitelikte yeni 

normların ortaya çıkması mümkündür. Bu özelliği, söz konusu normların iradeye 

dayalı olduğunun önemli bir göstergesidir. Gerek değiştirilebilir olması, gerekse jus 

cogens yeni bir normun ortaya çıkması olanağının bulunması, doğal hukuk görüşü ile 

bağdaşmamaktadır. Zira doğal hukuk görüşüne göre bir grup her daim mevcut 

değişmez kurallar bulunmaktır. Bunlar Tanrı tarafından konulmuş veya şeylerin 

doğasından türemiş kurallardır.
190

  

VAHS’nin 53. maddesinin 2. cümlesinde genel uluslararası hukukun 

emredici normu “bir bütün olarak uluslararası devletler topluluğunca, kendisinden 

sapılmasına hiçbir biçimde izin verilmeyen ve sadece aynı nitelikteki genel 

uluslararası hukukun yeni bir normu tarafından değiştirilebilecek bir norm olarak 

kabul edilmiş ve tanınmış norm” olarak tanımlanmıştır. Tanımın bir unsuru gibi ifade 

edilmekle birlikte
191

, mevcut jus cogens normların sadece aynı nitelikteki genel 
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 Anne Lagerwall, “Article 64”, Les Conventions de Vienne sur le droit des traités, 

Commentaire article par article, Sous la direction d’Olivier Corten et Pierre Klein, Vol: III, 

Bruyant, Bruxelles, 2006, s. 2328. 
189

 Ragazzi, International Obligations Erga Omnes, s. 196. 
190

 Nahlik, “Jus Cogens”, s. 110-111. 
191

 Tanımın bir unsuru olmadığı görüşü için bkz. Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 45-46. 

Rozakis bu görüşünü tanımdaki yan cümlecikler arasındaki bağlantılara dayandırmaktadır. Onun 

yorumu ışığında cümlenin çevirisi şu şekilde yapılabilir: “… Bu Sözleşme bakımından, genel 

uluslararası hukukun emredici bir normu, bir bütün olarak uluslararası devletler topluluğunca, 

kendisinden sapılmasına hiçbir biçimde izin verilmeyen bir norm olarak kabul edilmiş ve tanınmış ve 

sadece aynı nitelikteki genel uluslararası hukukun yeni bir normu tarafından değiştirilebilecek 
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uluslararası hukukun yeni bir normu tarafından değiştirilebilmesi, söz konusu 

normun bir özelliğidir. Ancak jus cogens olduğu kabul edilen kimi normlar 

“insanlığın hukuk bilincine kök saldığı” için değiştirilebileceğini düşünmek mümkün 

değildir.
192

 Normların kapsamının genişlemesi ve yeni yönlerinin gelişmesi söz 

konusu olabilir.
193

 Bunlar minimum asgarî etiği oluşturur. Değiştirilebilir normlar 

ancak uluslararası kamu düzeni düşüncesine dayanan normlar olabilir.   

Özel Raportör Waldock, jus cogens oldukları kabul edilen normların 

sonradan ortadan kaldırılamaması ve değiştirilememesi düşüncesinin yanlış olacağı 

görüşünden yola çıkarak, jus cogens bir normu ilga eden (abrogates) veya değiştiren 

(modifies) çok taraflı andlaşmalara hukuka aykırılık dolayısıyla geçersizliği 

düzenleyen madde hükümlerinin uygulanmayacağına dair bir düzenleme kaleme 

almıştır.
194

 Ancak UHK aynı görüşten hareketle ilgili maddeyi biçimlendirmiştir.
195

 

Kabul ettiği 37. maddede ise sadece değiştirilebilen (can be modified) ifadesini 

kullanmıştır. Buradan yola çıkarak normun ilgasının dışarıda bırakıldığı 

düşünülebilir.
196

 Ancak iki metindeki farklılaşmanın sebebi açık değildir. Ayrıca 

madde metninde değişikliğin aracı olarak, çok taraflı andlaşmalara değil, genel 

uluslararası hukukun yeni bir normuna atıfta bulunulmaktadır. 

Değişiklik (modification)
197

 terimi, kısmî önemsiz bir değişiklikten, tamamen 

yürürlükten kaldırmaya kadar hukuk normunun içeriğine dair bütün değişiklikleri 

kapsamaktadır. Aynı konudaki yeni kural eski kuralın hukukî rejimini kısmen veya 

                                                                                                                                                      
normdur”. Viyana Konferansı’nda Yunanistan aynı görüşü dile getirmiştir. Evrigennis (Yunanistan), 

A/CONF.39/11, s. 320, par. 18. Aynı yönde bkz. Diaconu, Contribution, s. 102. 
192

 Gómez Robledo, “Le Ius Cogens international”, s. 111. 
193

 Diaconu, Contribution, s. 101, Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 130. 
194

 Deuxième Rapport, ACDI 1963, Vol. II, s. 54-55. Raporun İngilizce aslında, madde metninde 

“abrogates” ve “modifies” sözcükleri kullanılmışken, şerhinde “abrogation or amendment” ifadesi 

tercih edilmiştir.  
195

 Waldock’un tasarısında, jus cogens normu ilga eden veya değiştiren çok taraflı andlaşmaların 

hukukî durumunun düzenlenmesi ön plana çıkmaktadır. Gerek UHK’nin benimsediği nihaî metinde, 

gerekse VAHS’de yer alan hükümde jus cogens normun değiştirilebilir olması üzerinde 

durulmaktadır. 
196

 Aynı yönde bkz. Nicoloudis, La nullité de jus cogens et le développement contemporain de 

droit international public, Athens, 1974, s. 39. Aktaran: Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 128. 
197

 Fransızca hukukî bir terim olarak değişiklik (modification), hukukî bir işlem söz konusu 

olduğunda, kısmî değişiklik anlamına gelmektedir. Ayrıca yeni bir durumun ortaya çıkmasını da ifade 

etmektedir. (“Modification”, Vocabulaire juridique, s. 559.) 
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tamamen değiştirebileceği gibi, kuramsal olarak, yeni bir düzenleme getirmeksizin 

sadece eski kuralı ortadan kaldırabilir.
198

 

Mevcut jus cogens bir norm, sadece yeni bir jus cogens norm tarafından 

değiştirilebilir. Devletlerin jus cogens bir norma aykırı bir eylem veya işlemde 

bulunmalarının doğuracağı hukukî sonuçlar düşünüldüğünde, mevcut normu 

değiştirecek aynı nitelikte yeni bir normun nasıl ortaya çıkacağı sorunu ile karşı 

karşıya kalınır.  

UHK ilgili madde şerhinde, emredici bir kuralın değiştirilmesinin büyük 

olasılıkla çok taraflı genel bir andlaşma ile gerçekleşeceğini belirtmiştir. Bu durumda 

söz konusu andlaşma 53. maddede öngörülen geçersizlik yaptırımına maruz 

kalmayacaktır.
199

 Çok taraflı genel uluslararası andlaşmaya taraf olan devletlerin 

sayısı ve niteliği bir bütün olarak uluslararası topluluğu yansıtmalıdır. Bu devletler 

andlaşma hüküm veya hükümlerinin emredici niteliğini de kabul etmeli ve 

tanımalıdır.  

Çok taraflı temsil edici bir andlaşmanın tadili (amendement) ile hızlı bir 

şekilde emredici bir norm değiştirilebilir. Buna karşı yeni bir andlaşmanın 

akdedilmesi emredici normun değiştirilmesi için süratli bir yol olmayacaktır. Çünkü 

bir andlaşmanın devletlerin çok büyük bir çoğunluğu tarafından onaylanması da uzun 

zaman alacaktır.
200

 

Kuramsal olarak jus cogens normun uluslararası örf ve âdet hukuku yoluyla 

değiştirilmesi mümkün görünmemektedir. Örf ve âdet hukuku devletlerin hukuk 

olarak kabul ettikleri genel uygulamalar ile oluşmaktadır. Bazı devletler mevcut jus 

cogens norma aykırı bir uygulama gerçekleştirirlerse, başlangıçta bu normun bütünü 

içinde uluslararası devletler topluluğu tarafından hukuken bağlayıcı olarak 

değerlendirilmesi mümkün değildir.
201

 Devletlerin mevcut jus cogens ile çatışan her 
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 Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 88-89. 
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uygulaması bir ihlâl oluşturacak, yeni bir hukuk yaratmayacaktır.
202

 Bununla birlikte, 

jus cogens normun uygulamada, uluslararası örf ve âdet hukuku yoluyla 

değiştirilmesini mümkün gören bir anlayış da mevcuttur. Buna göre, bir devlet jus 

cogens normun içeriğine aykırı davranır ve ilgili devletin veya uluslararası 

topluluğun kınaması veya yaptırımı ile karşılaşmazsa, devletlerin çoğunluğu 

tarafından benzer davranışlarda bulunulursa eski jus cogens normun yerine yeni bir 

genel uluslararası normun ortaya çıkması ve eski jus cogens normun ortadan 

kalkması mümkündür.
203

 Her ne kadar bu şekilde bir değişim mümkün görünse de, 

jus cogens bir norm yine aynı nitelikteki bir norm ile değiştirilebilecektir. 

Dolayısıyla örf ve âdet hukuku yoluyla ortaya çıkacak normun başından itibaren jus 

cogens niteliği haiz olması gerekir. Bir bütün olarak uluslararası topluluğun hem 

bağlayıcı bir norm yaratma niyetiyle hareket etmesi, hem de bu normun emredici 

niteliğini kabul etmesi gerekmektedir. Ancak bugüne kadar genel uluslararası 

hukukun bir normunun zaman içerisinde jus cogens nitelik kazandığı görülmüştür. 

İlgili madde kapsamına girmese de mantıksal olarak normun emredici 

niteliğini kaybetmesi mümkündür. Bu niteliği sağlayan unsurlar ortadan kalktığında, 

söz konusu norm yedek norm hâline gelebilir. Eğer norm genel uluslararası hukukun 

bir normu olmaktan çıkarsa veya uluslararası devletler topluluğunun bütünlüğünü 

bozacak biçimde bir kısım devlet emredici özelliğini tanımaktan vazgeçerse, böyle 

bir durum ortaya çıkabilir.
204

  Emredici normlar ile tamamlayıcı normlar arasında bir 

hiyerarşi değil, zaman içinde ardıllık ilişkisi olduğu noktasından hareket eden bir 

görüş de devletlerin bütününün kabülü ve tanıması ile oluşan sonraki genel 

tamamlayıcı normun, önceki emredici normun içeriği kadar niteliğini de 

değiştirebileceğini savunmaktadır. Devletlerin hukuk inancında bir değişim olabilir 

ve artık söz konusu normun emredici niteliğini kabul etmeyebilir ve tanımayabilirler. 

Bu durumda tamamlayıcı norm emredici normun yerini alacaktır. Emredici norm 

niteliğini kaybederek, tamamlayıcı norm hâline gelecektir.
205

 Emredici normun 
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içeriğinin de bu yolla değişebileceğini kabul etmek, 53. maddedeki hükmü işlevsiz 

kılar.   

Emredici nitelikte genel bir örf ve âdet kuralı olmasına rağmen emredici 

nitelikte olmayan genel bir örf ve âdet hukuku kuralı doğabilir. Bu durumda emredici 

genel örf ve âdet hukuku kuralı pozitif dayanağını kaybetmiş olur. Örf ve âdet kuralı, 

mevcut devlet uygulaması ve opinio juris ile varlığını sürdürebilir. Eğer yeni devlet 

uygulaması ve opinio juris ortaya çıkarsa, eski uygulama ve opinio juris ortadan 

kalkmış olacaktır. Opinio juris ortadan kalktığında opinio juris cogenti de 

kaybolacak; emredici örf ve âdet kuralının varlığı da son bulacaktır. VAHS 53. 

maddede sadece genel emredici kuralın bir başka emredici kural ile değiştirilmesi 

düzenlenmiştir. Madde kapsamında emredici kuralın yerini doğrudan bir başka 

emredici kural almaktadır. Oysa ki bahsedilen durumda emredici bir kuralın ortadan 

kalkması söz konusudur.
206

 

Rozakis sonraki genel örf ve âdet hukuku normunun ahdî jus cogens 

nitelikteki kuralı da değiştirebileceği kanaatindedir. Eğer âkit taraflar, ahdî hukukla 

çatışan opinio juris’in ifadesinin normal araçları ile bir uygulama gerçekleştirirlerse, 

bu andlaşmanın ihlâlini oluşturmayacaktır. Uygulamadan doğan yeni bir kural ile 

andlaşmanın veya ahdî kuralın de facto değiştirilmesi veya gözden geçirilmesi söz 

konusu olacaktır. Çünkü taraflar arasında bir konsensüs mevcuttur. Bu yolla eski jus 

cogens norm ortadan kalkacaktır.
207

 

3. Erga Omnes Yükümlülükler Doğurması 

Erga omnes uluslararası hukukta genel olarak yükümlülükleri belirtmek için 

kullanılmakla birlikte, nadiren “erga omnes haklar”
208

 ve “erga omnes normlar veya 

                                                      
206

 Kolb, “Observation”, s. 845-846. 
207

 Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 90. 
208

 UAD iki davada erga omnes haklardan bahsetmiştir. Doğu Timor Davası’nda, halkların kendi 

kaderini tayin hakkının “erga omnes ileri sürülebilen bir hak” olduğunu (C.I.J. Recueil 1995, s. 102, 

par. 29); 1996 tarihli Soykırım Suçunun Önlenmesi ve Cezalandırılması Hakkındaki Sözleşme’nin 

Uygulanmasına İlişkin Dava’da ise söz konusu Sözleşme’deki hak ve yükümlülüklerin “erga omnes 

hak ve yükümlülükler” olduğunu belirtmiştir (C.I.J. Recueil 1996, s. 616, par. 31). Ayrıca bkz. 

Christian Dominicé, “A la recherche des droits erga omnes”, Droit du pouvoir, pouvoir du droit, 

Mélanges offerts à Jean Salmon, Bruxelles, Bruylant, 2007, s. 357-371. Domicié, UAD’nin bakış 

açısını göz önünde bulundurarak, erga omnes hakkı, erga omnes bir yükümlülükle ilgili olarak 
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kurallar”
209

 kavramlarına da başvurulmaktadır. Yükümlülük, dar anlamıyla bir 

uluslararası hukuk kişisinin, diğer uluslararası hukuk kişi veya kişilerine karşı belirli 

bir eylemde bulunmak veya bundan kaçınmak zorunda kalmasına neden olan hukukî 

bağı, daha geniş anlamında ise hukukun karşı tarafındaki sübjektif hukukî bir 

durumu
210

 ifade etmektedir. Hak kavramı ise bir uluslararası hukuk kişisinin hukuken 

korunmuş çıkarını
211

 ifade etmektedir. Bir hukuk kişisinin yükümlülüğü diğer bir 

hukuk kişisinin hakkına tekabül etmektedir. Bu durum, aynı gerçekliğin pozitif ve 

negatif yüzünü yansıtmaktadır.
212

 Bu noktadan hareketle erga omnes yükümlük ile 

haklar bakışımlı gibi görünse de
213

, erga omnes hakların daha geniş tanımlanma 

olanağı
214

 bulunmaktadır. Zira erga omnes haklar kavramının üzerinde uzlaşılmış bir 

tanımı bulunmamaktadır. Kural ise hakkın veya yükümlülüğün taşıyıcısıdır
215

, hakkı 

veya yükümlülüğü bildiren bir önermedir. Öğretide erga omnes kurallar ifadesi, 

genellikle erga omnes yükümlülükleri bildiren veya taşıyan kuralları belirtmektedir. 

Ancak böyle bir kullanımın kavram kargaşasına yol açacağı ortadadır.  

UAD 1970 tarihli, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited 

Davası’nda
216

, devletin yükümlülükleri konusuna değinmiş ve yükümlülükleri ikiye 

ayırmıştır. 

“Bir devlet, ülkesine gerçek veya tüzel kişi olsun, yabancı yatırımları veya yabancı 

uyrukları kabul ettiğinde, onlara kanun koruması vermekle zorunlu tutulmuş ve 

onlara muamelesine dair bazı yükümlülükler yüklenmiştir. Bununla birlikte, bu 

yükümlülükler ne mutlak ne de tamdır. Devletlerin, bir bütün olarak uluslararası 

topluluğa karşı yükümlülükleri ile diplomatik himaye dâhilinde bir başka devlete 

karşı doğan yükümlülükleri arasında esaslı bir ayrımın özellikle yerleşmiş olması 

gerekir. Doğası gereği, ilki tüm devletleri ilgilendirir. Söz konusu hakların önemi 

göz önünde bulundurulduğunda, bu hakların korunmasında tüm devletlerin hukukî 

                                                                                                                                                      
herkese karşı ileri sürülebilen, ihlâli hâlinde hak sahibine mağdur devletin alışılmış haklarının yanı 

sıra haklarını yeniden elde etmesine yardım etmek için diğer devletlerin desteğini sağlayan bir hak 

olarak tanımlamıştır (s. 370, par. 15).  
209

 Bkz. Michael Byers, “Relationship between Jus Cogens and Erga Omnes Rules”, s. 211-239.   
210

 “Obligation (international)”, Dictionnaire de droit international public, s. 765. 
211

 “Droit”, Dictionnaire de droit international public, s. 368. 
212

 Weil, “Le droit international en quête de son identité”, s. 282. 
213

 Erga omnes yükümlüklerin tam olarak bakışımlısı omnium haklar, diğer bütün devletlerin 

haklarıdır. Villalpando, L’émergence, s. 100. 
214

 Bkz. Villalpando, L’émergence, s. 100-101. 
215

 James Crawford, “Multilateral Rights and Obligations in International Law”, RCADI, Vol. 319, 

2006 – II, s. 343.  
216

 Barcelona Traction Davası, C.I.J. Recueil 1970, s. 3. Bu dava hakkındaki karar VAHS’nin 

kabulünden birkaç ay sonra verilmiştir. 



57 

 

çıkarının bulunduğu kabul edilebilir; sözü edilen yükümlülükler erga omnes 

yükümlülüklerdir.”
217

 

Divan bu tür yükümlülüklerin, saldırı eylemlerinin veya soykırımın hukuk 

dışı ilân edilmesinden kaynaklanabileceği gibi kölelik ve ırk ayrımcılığına karşı 

korumayı da içerecek biçimde, temel insan haklarına ilişkin ilke ve kurallardan da 

kaynaklanabileceğini belirtmiştir. Kararda, yükümlülüklerin kaynakları sınırlı bir 

biçimde sayılmayıp, örnek verilmiştir. Ayrıca, ilgili korumaya ilişkin hakların bir 

kısmının, genel uluslararası hukukun içinde bulunduğu, bazılarının da evrensel veya 

hemen hemen evrensel nitelikteki uluslararası belgelerde yer aldığı belirtilmiştir.
218

 

Uluslararası Hukuk Enstitüsü (Institut de Droit International) 2005 yılında 

uluslararası hukukta erga omnes yükümlülüklere dair bir karar
219

 kabul etmiştir. 

Karar çerçevesinde erga omnes yükümlülüğün tanımı şu şekilde yapılmıştır: “ … bir 

devletin her koşulda uluslararası topluluğa karşı, ortak değerleri ve bu yükümlülüğe 

riayet edilmesiyle ilgisi nedeniyle, borçlu olduğu genel uluslararası hukuka ait bir 

yükümlülüktür, şöyle ki ihlâli her devletin harekete geçmesine olanak verir …” 

(m.1)
220

.  

Jus cogens ile erga omnes yükümlülükler arası ilişki norm ve yükümlülük 

arası bir ilişkidir. Jus cogens erga omnes bir yükümlüğün kaynağı olabileceği gibi, 

başka normlardan da erga omnes yükümlülükler doğabilir. Ancak, jus cogens içeriği 

ve koruduğu değer itibariyle uluslararası topluluğun ortak çıkarına hizmet ettiğinden, 

herkese karşı yükümlülükler doğurmaya en elverişli normlardır. Erga omnes 

yükümlülükler devletin sorumluluk hukukuna ait bir kavram olarak 

değerlendirilirken, jus cogens andlaşmalar hukukuna ait bir kavram olarak 

görülmüştür.
221

 Jus cogens, sorumluluk hukukunda da etkilerini göstermektedir. 

                                                      
217

 C.I.J. Recueil 1970, s. 32, par. 33. 
218

 C.I.J. Recueil 1970, s. 32, par. 34. 
219

 Résolution Les Obligations Erga Omnes en droit international, 27 Août 2005, Çevrimiçi: 

http://www.idi-iil.org/idiF/resolutionsF/2005_kra_01_fr.pdf, 01.02.2010.  
220

 Madde metninin devamında şu ifadeler yer alır. “b) çok taraflı bir andlaşmaya ait bir yükümlülük 

olup, bu andlaşmaya taraf bir devletin, andlaşmaya taraf diğer bütün devletlere karşı, onlar için ortak 

değerler ve bu yükümlülüğe riayet edilmesi ile ilgileri nedeniyle, her koşulda borçlu olunan 

yükümlülüktür, şöyle ki ihlâli söz konusu bütün diğer devletlerin harekete geçmesine izin verir.” Her 

ne kadar erga omnes yükümlülük tanımı olarak kaleme alınsa da, bu tanım aslında erga omnes partes 

yükümlülüğü açıklamaktadır.  
221

 Eric Suy, “Article 53”, s. 1905-1920. 
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Ancak jus cogens bir normun normatif ağırlığını ortaya koyan bir kavram iken, erga 

omnes yükümlülükler usulî kapsama göndermede bulunmaktadır.
222

 

 AAİHM, jus cogens olduğunu tespit ettiği ilkelerin, bütün devletleri 

bağlayan, bireyler de dâhil olmak üzere üçüncü taraflar bakımından etkiler doğuran 

erga omnes yükümlülüklere yol açtığına dair görüş bildirmiştir.
223

 2006 tarihli 

Servellón-García Kararı’nda ise açıkça jus cogens niteliğinden dolayı bu ilkelerin 

erga omnes koruma yükümlülükleri doğurduğunu belirtmiştir.
224

  

İki kavram arasında bakış açısı farklıdır. Emredici kurallar, belli sayıda temel 

yükümlülüklerin kapsamını ve öncelik sırasını ele alır. Bir bütün olarak uluslararası 

topluluğa karşı yükümlülükler ise, tüm devletlerin saygı göstermesi gereken hukukî 

bir çıkara bağlıdır. Tüm devletlere, ihlâllerinden dolayı sorumluluğa başvurma hakkı 

verir.
225

 Ancak UAD bir normun erga omnes ileri sürülebilmesi ile yargı yetkisine 

rıza gösterilmesi kuralının birbirinden farklı olduğunu belirterek, ileri sürülen 

hakların niteliği ne olursa olsun, Divan’ın, alınacak karar davanın tarafı olmayan bir 

başka devletin davranışının hukuka uygunluğunu değerlendirmeyi içeriyorsa, bir 

devletin davranışlarının hukuka uygunluğu hakkında karar vermesinin mümkün 

olmadığı sonucuna varmıştır. Böyle bir durumda, söz konusu hak erga omnes ileri 

sürülse bile Divan’ın karar vermesi imkânsızdır.
226

 

                                                      
222

 A/CN.4/L. 682, s. 224, par. 408. 
223

 Belgesiz Göçmenlerin Hukukî Durumu ve Haklarına İlişkin Danışma Görüşü, s. 100, par. 110; s. 

113, par. 5. Aynı mütalaada, Yargıç A. A. Cançado Trindade mutabık görüşünde, tanımı itibariyle 

bütün jus cogens normların zorunlu olarak erga omnes yükümlülükler doğurması gerektiğini 

belirtmiştir (Concurring Opinion of Judge A.A. Cançado Trindade, s. 30, par. 80). 
224

 IACtHR, Case of Servellón-García et al. v. Honduras, Judgment of September 21, 2006, Merits, 

Reparations and Costs. Series C No. 152, (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_152_ing.pdf, 03.01.2011, s. 40, par. 94. 
225

 Supplément No: 10 (A/56/10), s. 302-303, par. 7. 
226

 Doğu Timor Davası, C.I.J. Recueil 1995, s. 102, par. 29. 
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II. ULUSLARARASI HUKUKTA JUS COGENS 

NİTELİĞİNDEKİ KURALLARIN SAPTANMASI 

Uluslararası hukukta jus cogens kavramının varlığı itirazlara karşın genellikle 

kabul edilmiştir. Hangi normların jus cogens niteliği haiz olduğu konusu ise oldukça 

tartışmalıdır. Bu nitelikteki normların tespiti için objektif ölçütlere ihtiyaç 

bulunmaktadır. VAHS’de jus cogens tanımı yer almakla birlikte, ölçütler eksiksiz ve 

açık bir biçimde
1
 düzenlenmemiştir. Öğretide, mevcut tanımdan yola çıkarak ölçütler 

saptanmaya çalışılmıştır.
2
 Uluslararası mahkemeler ise kimi zaman benzer ölçütlere 

başvurarak kimi zaman gerekçelendirmeden bazı normların jus cogens niteliğini 

kabul etmiştir. Bu bölümde öğretideki görüşlerden, mahkeme içtihatlarından ve 

devlet uygulamalarından hareketle, jus cogens’in tespiti için başvurulabilecek 

ölçütler, söz konusu niteliği uluslararası mahkemelerce belirlenen normlar ile 

gelecekte kazanabilecek normlar aydınlatılmaya çalışılmıştır.  

A. ÖLÇÜTLER 

VAHS’nin 53. maddesinin metninden ve 1966 tarihli madde şerhinden yola 

çıkarak jus cogens niteliğindeki kuralların saptanmasında belirli ölçütlere ulaşabilir. 

Bu ölçütler, içeriksel (maddî) ölçütler ve biçimsel ölçütler olarak ikiye ayrılabilir.
3
 

İçeriksel ölçüt normun koruduğu değere işaret etmektedir, biçimsel ölçüt ise normu 

somutlaştıran usulü ifade etmektedir. İkisi birbirinden bağımsız değildir. Jus cogens 

normun koruduğu değerin önemi biçimsel ölçütlerin yerine getirilmesinde etkilidir. 

Biçimsel ölçütlerin niteliği de içeriğin öneminin bir göstergesidir. 

 

 

                                                      
1
 UHK, 1966 tarihli 50. madde şerhinde jus cogens’e ait uluslararası hukukun genel bir kuralını 

tanımaya olanak veren hiçbir basit ölçütün düzenlenmediğini belirtmiştir (ACDI 1966, Vol. II, s. 270, 

par. 2). Maddenin yürürlükteki biçimi bazı ölçütler sağlamakla birlikte yeterli değildir. 
2
 Bkz. Diaconu, Contribution, s. 106; Geamănu, “Jus Cogens”, s. 96-97; Alexidze, “Legal Nature”, s. 

261; Hannikainen, Peremptory Norms, s. 207. 
3
 Öğretide aynı bakış açısıyla farklı adlandırmalarla ikili bir ayrıma gidildiği görülmektedir. Örneğin 

bkz. Genel ve kuramsal ölçütler – teknik ölçütler (Geamănu, “Jus Cogens”, s. 96-97); kategorik 

dayanak-normatif dayanak (Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 36). 
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1. İçeriksel Ölçüt 

1969 VAHS’nin 53. maddesindeki jus cogens tanımında doğrudan normun 

içeriğine yönelik bir ifade yer almamaktadır. Ancak UHK, 1966 tarihli 50. maddeye 

ilişkin şerhinde, uluslararası hukukun genel bir kuralına jus cogens niteliğini verenin 

biçimi değil, uygulandığı konunun özel niteliği olduğunu belirtmiştir.
4
 1968-1969 

Viyana Konferansı sırasında da bazı ülke temsilcileri jus cogens normları diğer 

normlardan ayıran hususun içeriği
5
 ve etkileri olduğunu savunmuşlardır

6
. 

Bir andlaşmanın tarafları, andlaşma hükümlerinden herhangi birinden hiçbir 

şekilde sapılamayacağına dair bir düzenleme yapabilirler ve söz konusu hükme 

aykırı andlaşmaların geçersiz olacağını öngörebilirler. Şerhe göre, sadece bu 

gerekçeye dayanarak, hükmün jus cogens niteliği haiz olduğu sonucuna 

varılamayacaktır. Zira taraflar, herhangi bir konuya ilişkin hükme dair bu tarz bir 

düzenlemeyi, herhangi bir nedenle uygun bulmuş olabilirler.
7
 Dolayısıyla devletlerin 

normdan sapılamaması yönündeki iradesinin altındaki sebep de önem kazanmaktadır.   

Her norm bir değeri korumaya hizmet eder. Jus cogens nitelikteki normlar 

açıkça belirli bir alandaki değerler bütününü korumaya özgülenmemişse de, 

koruduğu değerlerin önemi nedeniyle
8
 diğer normlardan ayrılmaktadır. 1969 

VAHS’nin 45. maddesi, jus cogens ile ilgili 53 ve 64. maddeleri, kapsamı dışında 

bıraktığından, jus cogens normların ihlâlinden doğacak geçersizliğin veya 

andlaşmanın sona ermesinin tarafların iradesi ile sağaltılması mümkün değildir. Bu 

                                                      
4
 ACDI 1966, Vol. II, s. 270, par. 2. Lagerwall, 1966 tarihli nihaî taslak metindeki 50. maddenin 1969 

Viyana Konferansı sırasında esaslı bir değişikliğe uğradığına dikkat çeker. Maddenin son şeklinde bir 

bütün olarak uluslararası devletler topluluğu tarafından kabul edilmiş ve tanınmış olması gereği yer 

almaktadır. Bu unsurun jus cogens’in tanımına girmesi ile devletlerin rızası önem kazanır. Hüküm 

daha pozitivist ve iradeci bir bakış açısıyla kaleme alınmıştır. (Lagerwall, “Article 64”, s. 2316-2317). 

UHK, Uluslararası Örgütlerin tarafı olacağı andlaşmalar ile ilgili çalışmalarda 53. maddeyi son şekli 

ile aynen benimsemiştir. 1982 tarihli nihaî metnin 64. maddesinin şerhine göre,  jus cogens bir kuralın 

emredici niteliğini veren, kuralın söz konusu etkisinin bir bütün olarak uluslararası devletler topluluğu 

tarafından kabul edilmiş ve tanınmış olmasıdır (ACDI 1982, Vol. II, s. 64-65, par. 2). 
5
 A/CONF.39/11, Ratsimbazafy (Madagaskar), s. 327, par. 22; Jacota (Hindistan), s. 334, par. 14; 

Smejkal (Çekoslovakya), s. 345, par. 25. 
6
 A/CONF.39/11, Vol I, Álvarez Tabio (Küba), s. 322, par. 36. 

7
 ACDI 1966, Vol. II, s. 270, par. 2. 

8
 EYUCM, Furundzija Kararı’nda işkence yasağının jus cogens niteliğinin dayandığı temel olarak 

koruduğu değerlerin önemini göstermiştir (Le Procureur c. Anto Furundzija, Jugement, par. 153). 
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bir taraftan jus cogens normun objektif niteliğini güçlendirirken, diğer yandan da 

devletlerin bireysel çıkarları üzerindeki önemini yansıtmaktadır.
9
  

 İç hukuk sistemlerinde emredici kurallar kamu düzenini ve kimi zaman bu 

kavram içerisinde somutlaşan etik değerleri korumaktadır. Uluslararası hukuktaki jus 

cogens’i temellendirmek için iç hukuktan kıyasen “uluslararası kamu düzeni” 

kavramına başvurulmaktadır.  Bu kavram bir bütün olarak uluslararası topluluğun 

temel çıkarlarını ve değerlerini koruyan özel bir kurallar grubunu ifade etmektedir. 

Jus cogens,
 
düzenin çekirdeğini oluşturmaktadır.

10
  

 UHK’nin andlaşmalar hukukuna ilişkin çalışmaları sırasında jus cogens ile 

uluslararası kamu düzeni arasında bir bağ kurulduğu görülür. Özel Raportör 

Lauterpacht, 53. maddenin düşünsel zeminini oluşturan ve bir andlaşmanın 

konusunun hukuka aykırılığını üstün uluslararası hukuk ilkeleri ile tutarsızlık olarak 

kabul ettiği hüküm önerisi şerhinde, söz konusu üstün uluslararası hukuk ilkelerinin 

uluslararası kamu düzeni (international public policy - ordre international public) 

ilkelerini oluşturduğunu varsaymaktadır. Bu kapsama uluslararası ahlâkın (morality) 

kuralları da girebilir.
11

 Özel Raportör Fitzmaurice ise, jus cogens normların en 

azından çoğunun ortak noktası olarak, ahlâk ve uluslararası kamu düzeni ile ilgili 

mülahazaları görmektedir.
12

 Özel Raportör Waldock ise 13. madde şerhinde 

uluslararası kamu düzeni ile devletlerin keyfî olarak sapamayacakları kural arasında 

bağlantı kurmuştur.
13

 Buna karşın, UHK’nin geçici olarak kabul ettiği 1963 tarihli 

taslak hükmün (37. madde) şerhinde uluslararası kamu düzeni ifadesi yer almamıştır. 

Buradan hareketle jus cogens ile kamu düzeni kavramının birbirinden ayrıldığı ileri 

sürülmüştür.
14

 Bu kavramlar birbirinden farklılaşmakla birlikte, aralarında bir bağ 

bulunmaktadır. Nitekim 1963 tarihli taslak metnin jus cogens superviens hakkındaki 

45. madde şerhinde, hiçbir devletin kendisinden sapamayacağı uluslararası kamu 

                                                      
9
 Magallona, “The Concept of Jus Cogens”, s. 532. 

10
 Juliane Kokott, Frank Hoffmeister, “International Public Order”, MPEPIL, Heidelberg and Oxford 

University Press, 2010, (Çevrimiçi): www.mpepil.com, 02.01.2011, par. 5, 26. 
11

 YILC 1953, Vol. II, s. 155, par. 4. 
12

 ACDI 1958, Vol. II, s. 42, par. 76.  
13

 ACDI 1963, Vol. II, s. 54, par. 1.  
14

 Sztucki, Jus Cogens and the Vienna Convention on the Law of Treaties, s. 10. 



62 

 

düzeninin temel kurallarından bahsedilmektedir.
15

 Benzer bir açıklamaya UHK’nin 

1966’da kabul ettiği nihaî taslak metnin 61. maddesi şerhinde de rastlanır.
16

 1968-

1969 Viyana Konferansı sırasında birçok devlet temsilcisi uluslararası kamu 

düzenine
17

 veya ilgili kavramlar olarak uluslararası hukuk düzeni
18

 ile ahlâka
19

 atıfta 

bulunmuştur.  

 Özellikle AAİHM kararları ile AAİHK değerlendirmelerinde jus cogens 

normlar uluslararası kamu düzeni ile ilişkilendirilmiştir.
20

  

 Öğretide bazı hukukçular, jus cogens’in unsurlarını veya etkilerini, 

uluslararası kamu düzeninin bir uzantısı olarak değerlendirmiştir. Hem hiçbir 

                                                      
15

 ACDI 1963, Vol. II, s. 220, par. 1. 
16

 ACDI 1966, Vol. II, s. 284, par. 1.  
17

 A/CONF.39/11, Evrigennis (Yunanistan), s. 321, par. 20; Fattal (Lübnan), s. 323, par. 44; 

Ogundere (Nijerya), s. 323, par. 48; Ruiz Varela (Kolombiya), s. 327, par. 26; Jacovides (Kıbrıs), s. 

332, par. 67-68; Harry (Avustralya), s. 344, par. 16; Smejkal (Çekoslovakya), s. 345, par. 25 (+ 

kamusal ahlâkının gerekleri); Fleishhauer (Federal Almanya), s. 346, par. 31; Ruegger (İsviçre), s. 

351, par. 26; Rey (Monako), s. 352, par. 32; Ariff (Malezya), s. 354, par. 50. 
18

 A/CONF.39/11, Garcia Ortiz (Ekvator), s. 347, par. 43. 
19

 A/CONF.39/11, V. I, Pinto (Seylan), s. 347, par. 37; Yapobi (Fildişi Sahili), s. 348, par. 50; s. 349, 

par. 53. 
20

 AAİHM Kararları, bkz. 17 Eylül 2003 tarihli Belgesiz Göçmenlerin Hukukî Durumu ve Haklarına 

ilişkin Danışma Görüşü, s. 99, par. 101; Yatama Kararı (IACtHR, Case of Yatama v. Nicaragua, 

Judgment of June 23, 2005, Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs, Series C No. 127,  

(Çevrimiçi): http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_ing.pdf, 03.01.2011) s. 82, 

par. 184; 24 Ağustos 2010 tarihli Xákmok Kásek Yerli Topluluğu
 
Kararı (IACtHR, Case of the 

Xákmok Kásek Indigenous Community v. Paraguay, Judgment of August 24, 2010, Merits, 

Reparations and Costs, Series C No. 214, (Çevrimiçi):  

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_ing.pdf 03.01.2011), s. 63-64, par. 269. 

AAİHK: bkz. Roach ve Pinkerton Vakıası, par. 55; “13 de Marzo” Şilebi Mağdurları Vakıası 

(IACHR, Annual Report of IACHR 1996, OEA/Ser.L/V/II.95 

Doc. 7 rev. 14 march 1997, Report No: 47/96, Case 11.436, Victims of the Tugboat “13 De Marzo” 

vs. Cuba, October 16, 1996,  Çevrimiçi: http://www.cidh.oas.org/annualrep/96eng/Cuba11436.htm, 

03.01.2011), par. 79; Arges Sequeira Mangas Vakıası (IACHR, Annual Report of IACHR 1997, 

OEA/Ser.L/V/II.98 doc. 6 rev. 13 April 1998, Report Nº 52/97 Case 11.218, Arges Sequeira Mangas 

v. Nicaragua, February 18, 1998, (Çevrimiçi): 

http://www.cidh.oas.org/annualrep/97eng/Nicaragua11218.htm 03.01.2011), par. 145; Michael 

Domingues Vakıası, par. 85.  Ayrıca, kamu ahlâkı ile ilişkilendirilmesi için bkz. Roach ve Pinkerton 

Vakıası, par. 55; 13 de Marzo” Şilebi Mağdurları Vakıası, par. 79; Arges Sequeira Mangas Vakıası, 

par. 145; Michael Domingues Vakıası, par. 49, 85.  
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sapmaya izin verilmemesinin
21

, hem de kabul iradesi olmayan devletleri bile 

bağlayabilmesinin
22

 uluslararası kamu düzeninden kaynaklandığı savunulmuştur.  

Jus cogens’in VAHS’nin çerçevesini aşmasıyla birlikte, koruduğu değer daha 

fazla önem kazanmıştır. Farklı alanlardaki etkileri de göz önünde bulundurularak, jus 

cogens’in hiçbir gerekçeyle hiçbir sapmaya izin vermeyen bütün olarak uluslararası 

topluluğun temel çıkarlarını ve değerlerini korumayı hedefleyen “ortadan 

kaldırılamaz asgarî (minimum insurmontable)” olarak varsayıldığı ifade edilmiştir.
23

 

“Uluslararası Hukukun Parçalara Ayrılması” üzerine çalışan UHK Çalışma 

Grubu da, emredici kurallar durumunda olduğu gibi bir uluslararası hukuk kuralını 

diğerlerinden üstün kılanın içeriğin önemi olduğunu belirtmiştir.
24

 

 Jus cogens’in maddî kaynağını devletler arasında asgarî etik değerlere dayalı 

uluslararası kamu düzeni anlayışı oluşturmaktadır. 

2. Biçimsel Ölçütler 

Biçimsel ölçütler VAHS’deki tanımdan
25

 kaynaklanmaktadır. Tanımın bazı 

unsurları emredici bir kuralın saptanmasında başvurulacak ölçütleri ortaya koyar. 

Bunlar: a. Bir bütün olarak uluslararası topluluğun emredici norm olarak kabul 

etmesi ve tanıması; b. Normdan sapmaya izin verilmemesi. İki farklı ölçüt olarak ele 

alınmasının sebebi, ilkinin emredici kuralın oluşturulması usulünü belirtirken
26

, 

ikincisinin bu normun içerdiği rejime atıfta bulunmasıdır. Jus cogens genel 

uluslararası hukukun emredici kuralını ifade etmek için kullanıldığından, genel 

uluslararası hukuk normu olmasına bir ölçüt olarak başvurmaya gerek yoktur. Bir 

                                                      
21

 Pierre-Marie Dupuy, “L’unité de l’ordre juridique international: cours général de droit international 

public (2000)”, RCADI, Vol. 297, 2002, s. 282.  
22

 Gilbert Guillaume, “Jus Cogens et Souveraineté”, Mélanges en l’honneur de Jean-Pierre 

Puissochet: L’Etat souverain dans le monde d’aujourd’hui, Paris, Editions A. Pedone, 2008, s. 

127. 
23

 Carlo Focarelli, “Immunité des Etats et Jus Cogens: La dynamique du droit international et la 

fonction du jus cogens dans le processus de changement de la règle sur l’immunité juridictionnelle des 

Etats étrangers”, RGDIP, Tome: 112, No: 4, 2008, s. 774. 
24

 Supplément No: 10 (A/61/10), s. 439. 
25

 Rozakis, bu tanımın gerçek bilimsel bir sınırlandırmadan ziyade jus cogens normların belirlenmesi 

açısından elverişli bir ölçü olduğunu belirtmiştir (Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 45). 
26

 Diaconu, Contribution, s. 115. Emredici kurallar ile diğerleri arasındaki ayrımın sonuçta kaynak 

kuramına götüreceğini belirtmektedir.  
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bütün olarak uluslararası topluluğun emredici norm olarak kabul etmesi ve tanıması 

ölçütü bu hususu kapsayacaktır. Genel uluslararası hukuk normu olması ise her 

devleti bağlaması anlamına gelecektir. Tanımda yer alan “sadece aynı nitelikteki 

uluslararası genel hukukun yeni bir normu tarafından değiştirilebilmesi”, bir ölçüt 

değil
27

, emredici kuralın bir özelliğidir.
28

 Bir kural emredici olduğu için aynı 

nitelikteki yeni bir kural ile değiştirilebilir. Tanımdaki bu cümleciğin amacı hem 

emredici kuralların değiştirilebileceğini belirterek devingenlik özelliğini, hem de bu 

değişimin usulünü ortaya koymaktır. 

a. Bir bütün olarak uluslararası topluluğun emredici norm 

olarak kabul etmesi ve tanıması 

Genel uluslararası hukukun emredici normunun tanımında iradeci bir bakış 

açısının etkisi görülmektedir. Buna göre bir bütün olarak uluslararası devletler 

topluluğu hem norm olarak bağlayıcılığı hem de emredici niteliği haiz olduğu 

konusunda iradesini ortaya koymalıdır. Uluslararası topluluğun bütün bileşenlerini 

içeren, devletlerin evrensele yakın çok büyük bir çoğunluğunun söz konusu iradeyi 

göstermesi gereklidir. AAİHK, Michael Domingues Vakıası’nda 18 yaş altındaki 

bireylerin ölüm cezasına çarptırılmasını yasaklayan kuralın jus cogens niteliğini haiz 

olduğunu kanıtlamaya çalışırken, devletlerin her iki yöndeki iradesini dikkatli ve 

ayrıntılı bir biçimde incelemiştir
29

. Bölgesel ve evrensel andlaşma hükümlerini, BM 

organlarının kararları ile devletlerin ulusal uygulamalarını dikkate almıştır. Her biri 

opinio juris ve opinio juris cogenti’nin kanıtı olabilir. 

 Norm olarak bağlayıcılığının tanınması ve kabul edilmesi gereğinin, ilkeleri 

kategorik olarak dışlayıp dışlamadığı sorusu ile karşılaşılabilir. İlke terimi farklı 

anlamları içermektedir.
30

 Özel Raportör Waldock II. Raporu’nda, hukuka aykırılık 

dolayısıyla andlaşmaların geçersizliğine ilişkin 13. maddeyi kaleme alırken, açıkça 

                                                      
27

 Aynı yönde bkz. Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 45-46. 
28

 Bkz. Yukarıda (yuk.) Bölüm I, s. 51-55. 
29

 AAİHK’nin değerlendirmesi, her ne kadar bir yargı kararı olmasa da, yargı kararlarını etkilediği 

oranda önemlidir. Ayrıca bugüne kadar hiçbir yargı organı biçimsel ölçüte ilişkin böylesi ayrıntılı 

açıklamalarda bulunmamıştır. Bkz. Michael Domingues Vakıası, par. 55-83.  
30

 Bkz. “Principe”, Dictionnaire de droit international public, s. 876-879; Gómez Robledo, “Le Ius 

Cogens international”, s. 101-104. 
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“jus cogens niteliğe sahip uluslararası hukukun genel bir kuralı veya genel bir ilkesi” 

ifadesini kullanmıştır. 1/3 c’de ise jus cogens’in tanımını yaparken norm sözcüğünü 

tercih etmiştir. Buradan norm sözcüğünün kural ve ilkeleri kapsadığı sonucuna 

varılabilir. Ancak UHK’de genel ilke ifadesi metinden çıkarılmıştır.
31

 UHK’deki 

tartışmalar göz önünde bulundurulduğunda, ilkenin pozitif hukukta normatifliğe 

sahip olduğu oranda veya norm ile örtüştüğü oranda jus cogens kapsamında 

değerlendirilebileceği sonucuna varılır. Buna karşın bir beliti ifade ediyorsa kapsam 

dışında kalacaktır. 

b. Normdan sapmaya izin verilmemesi 

Normdan sapma yasağı, var olan hukukî rejimin yerine geçecek inter se özel 

farklı bir rejim yaratılamaması anlamına gelmektedir. Aslında sapma özel nitelikli bir 

ihlâldir.
32

   

Hiçbir sapmaya izin verilmemesi unsuru içeriksel ölçüt tarafından 

belirlenmektedir. UHK, sadece andlaşmada hiçbir şekilde sapılamayacağına dair bir 

hüküm bulunmasından ve söz konusu hükme aykırılığın geçersizlik sonucu 

doğuracağının öngörülmesinden, hükmün jus cogens niteliği haiz olduğu sonucuna 

varılamayacağını belirtmiştir.
33

 Bu nedenle sapılamama her bir normun koruduğu 

değer ve içeriği dikkate alınarak saptanabilir. A priori olarak istisna, sınırlama ve 

kayıtlamalara tâbi bir normun kendisinden sapılmasına izin verilen bir norm olduğu 

sonucuna varılamaz. İstisna normun bir parçasını oluşturabilir veya istisna dışarıda 

bırakılarak normun içeriği tanımlanabilir. Ancak söz konusu istisna, sınırlama ve 

kayıtlamalar tamamen göz ardı da edilemez.  

                                                      
31

 UHK’deki görüşmeler sırasında Amado söz konusu ifadenin kullanılmasının yorum açısından 

zorluk yaratma tehlikesi doğuracağını dile getirmiştir. Kural ve ilkenin farklı olup olmadığı ile “veya” 

sözcüğünün işlevinin tartışılabileceğine dikkat çekmiştir. (ACDI 1963, Vol. I, s. 75, par. 16). Ago da 

her iki terime farklı anlam verildiğinin zannedileceğini belirterek, başka bir ifadenin kullanılmasını 

önermiştir (ACDI 1963, Vol. I, s. 77, par. 51). Raportör Waldock ise UAD’nin bazı kararlarında, 

kuraldan ziyade ilke olarak nitelendirilmesi daha doğal olan hususlardan bahsettiğini belirtmiştir. İlke 

ifadesini kullanırken, pozitif hukukun bir kuralı olarak kabul edildiği varsayımına dayanmaktadır. 

Ancak bu sorunun Yazım Komitesi’ne gönderilmesini uygun görmüştür. UHK üyeleri arasında, 

sorunun temeline değil, sadece uluslararası hukukun kaynakları sorununa ilişkin görüş farklılığının 

bulunabileceğini düşünmektedir. (ACDI 1963, Vol. I, s. 84, par. 44). Yazım Komitesi ise metni 

biçimlendirirken ilke ifadesini kullanmamıştır.  
32

 Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 73. 
33

 ACDI 1966, Vol. II, s. 270, par. 2. 
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Norm bir andlaşmada somutlaşmışsa, andlaşma hükümleri incelenmelidir. 

Göz önünde bulundurulması gerekli unsurlardan birkaçı şu şekilde sıralanabilir: 

- Çok taraflı bir andlaşmada, taraflara normdan inter se andlaşmalar 

yoluyla sapmayı yasaklayan hükümlerin bulunması, 

- Norma çekince ileri sürülememesi veya sürülmesi hâlinde andlaşmanın 

konu ve amacına aykırılık teşkil etmesi, 

- Andlaşmanın fesih ve çekilmeye izin vermemesi veya izin vermesi 

hâlinde asıl amacın söz konusu normun bağlayıcılığından kurtulmak 

olmaması, 

- Normun her koşulda uygulanması. 

Bütün bunlar devlet uygulamaları ile bir arada değerlendirilip bir sonuca 

varılabilir. Örneğin uygulamada bu normlardan sapma teşkil eden anlaşmaların 

bulunmaması, sapma amacı taşıyan belgeler olsa bile bunların geçerliliğine itiraz 

edilmesi veya uluslararası hukukun süjelerinin böyle bir geçerliliği reddetmesi söz 

konusu olabilir.
34

  

Norm örf ve âdet hukuku kaynaklı ise, mevcudiyeti hâlinde ısrarlı muhalefet 

eden devletlerin uygulaması ve diğer devletlerin bu duruma tepkisi dikkate 

alınmalıdır. Norm jus cogens statüye eriştiğinde ısrarlı muhalifleri bağlayacaktır. 

Ancak bu niteliğin tespitinde onların tutumu da etkili olacaktır. 

B. NORMLAR 

Andlaşmalar Hukukuna ilişkin taslak metin üzerinde çalışılırken, bazı UHK 

üyeleri, emredici kuralların niteliğinin ve genel içeriğinin aydınlatılması için söz 

konusu kuralların örneklendirilmesinin yerinde olacağını düşünmüşlerdir. Ancak 

UHK, hem metinde bulunmayan kuralların durumunun yanlış anlaşılabileceği hem 

de emredici kuralların listelenmesinin taslak metnin çerçevesini aşan uzun bir 

incelemeyi gerektirebileceği gerekçesi ile 50. madde metninde örneklere yer 

vermemiştir. Jus cogens’in tam içeriğinin belirlenmesi için devlet uygulamalarının 

                                                      
34

 Diaconu, Contribution, s. 98-99. 
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ve uluslararası mahkeme içtihatlarının beklenmesini uygun görmüştür. Bununla 

birlikte üyelerin verdiği örnekler madde şerhinde yer almaktadır:
35

   

“a) Şart ilkelerine karşı hukuka aykırı kuvvet kullanmayı tasarlayan andlaşma; 

b) Uluslararası hukuka göre suç teşkil eden bütün diğer eylemlerin icrasını 

tasarlayan andlaşma; 

c) Köle ticareti, deniz haydutluğu veya soykırım gibi cezalandırılmasında 

bütün devletlerin işbirliği yapmasının gerekli olduğu eylemlerin 

gerçekleştirilmesini tasarlayan veya bunlara müsamaha gösteren andlaşma;” 

 

Ayrıca, muhtemel örnekler arasında, insan haklarını, devletlerin eşitliğini 

veya kendi kaderini tayin hakkını ihlâl eden andlaşmalar da söz konusu edilmiştir.
36

 

Viyana Konferansı sırasında Birleşik Krallık, emredici kuralların 

Sözleşme’de ifade edilmesi dışında, gerekli olduğunda Sözleşme’nin protokolleri ile 

de belirleneceğine ilişkin bir hüküm eklenmesini önermiştir. Ancak bu öneri daha 

sonra geri çekilmiştir.
37

 Devletlerin bir kısmı jus cogens niteliği haiz olduğunu kabul 

ettikleri normları söz konusu görüşmelerde veya daha sonra çeşitli vesilelerle beyan 

etmişlerdir.  

Emredici normların eksiksiz bir dökümünü yapmak mümkün olmasa da 

özellikle uluslararası mahkeme kararlarından hareketle, bazı uluslararası örgüt 

organlarının da kararları da dikkate alınarak bir yandan asgarî bir liste oluşturulmaya 

diğer yandan gelecekte bu niteliği kazanabilecek normlar belirlenmeye çalışılmıştır. 

Uyuşmalık taraflarının iradesi doğrultusunda, genel yetkili olarak 

nitelendirebileceğimiz tek uluslararası mahkeme UAD’dir. Dolayısıyla uluslararası 

hukukun farklı alanlarındaki normların niteliğini tespit edebilir. Ancak kararlarını 

incelediğimizde, jus cogens kavramına ihtiyatla yaklaştığı görülür. AİHM ile 

AAİHM bölgesel nitelikte insan hakları, EYUCM ile RUCM’si ise ad hoc nitelikte 

ceza mahkemeleridir. Uluslararası hukukun bu iki dalı, içeriksel ölçüt açısından jus 

cogens’in oluşumuna en elverişli alanlardır. Fakat jus cogens’in varlığı bu alanlarla 

sınırlı değildir.  

                                                      
35

 ACDI 1966, Vol. II, s. 270. 
36

 ACDI 1966, Vol. II, s. 270. 
37

 A/CONF.39/C.1/L.312 (A/CONF.39/11/Add.2, s. 188). 
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1. Jus Cogens Niteliği Kabul Edilen Normlar 

Bu başlık altında biçimsel ve içeriksel ölçütleri karşılayan, ulusal ve 

uluslararası çeşitli mahkeme kararlarında veya bazı uluslararası örgüt organlarının 

kararlarında jus cogens niteliği kabul edilen normların bir dökümü yapılacaktır.    

a. Kuvvet Kullanma Yasağı 

XIX. yüzyılın sonlarında, devletler savaşı sınırlandırmaya yönelik ilk 

adımları atmaya başlamışlardır.
38

 XX. yüzyılda ise kademeli olarak kuvvet 

kullanmayı ve kuvvet kullanma tehdidinde bulunmayı yasaklayan bir uluslararası 

genel hukuk normu oluşmuştur. Milletler Cemiyeti Misakı’nda kuvvet kullanımına 

başvuru için bir usul belirlenmiştir.
39

 27 Ağustos 1928’de Paris Paktı (Briand-Kellog 

Paktı)
40

 imzalanmıştır. Bu andlaşma ile âkit taraflar karşılıklı ilişkilerinde ulusal 

siyasetin bir aracı olarak savaştan vazgeçtiklerini beyan ederler. Ancak andlaşmada 

ihlâllere ilişkin herhangi bir yaptırım öngörülmemiştir. Ayrıca güvence sistemi de 

oluşturulmamıştır. Saldırı savaşını mutlak bir biçimde yasaklamaktadır. Bu 

                                                      
38

 Uyuşmazlıkların barışçıl yolla çözümüne dair düzenlemeler bu kapsamda değerlendirilmiştir. 

Diaconu, Contribution, s. 149. Bkz. 29 Temmuz 1899 tarihli Uluslararası Uyuşmazlıkların 

Çözümüne Dair La Haye Sözleşmesi. La Convention pour le règlement pacifique des conflits 

internationaux, signée à La Haye, Martens, Nouveau Recueil Général des Traités et autres Actes 

relatifs aux Rapports de Droit international (NRGT), II
e 
série, Tome: XXVI, s. 920 vd. 

39
 Başlangıç bölümünde uluslar arasında işbirliğini geliştirmek ve barış ve güvenliklerini güvence 

altına almak için diğerleri ile birlikte savaşa başvurmama yükümlülüklerine de dikkat çekilmiştir. 

Üyeler, aralarında ilişkileri bozacak bir uyuşmazlık ortaya çıkarsa, bunu ya hakeme [veya yargısal 

çözüm usulüne] götürecekler ya da Milletler Cemiyeti Konseyi’nin incelemesine sunacaklar (m.12); 

hakemin [veya yargının kararından] veya Konsey’in raporundan itibaren 3 ay geçmedikçe hiçbir 

şekilde savaşa başvuramayacaklardır. Hakem [veya mahkeme] kararına iyi niyetle uyan Cemiyet 

üyeleri (m. 13/4) ile Konsey raporunun uyuşmazlığın bir veya birden fazla tarafı dışında Cemiyet 

üyelerinin oybirliği ile kabul edilmesi durumunda, rapordaki tavsiyelere uyan tarafa karşı savaşa 

başvurmayacaklardır (m. 15/6). (Köşeli ayraç içindeki ifadeler, 1924’teki değişiklikle ilgili maddelere 

eklenmiştir.) 
40

 Traité général de renonciation à la guerre comme instrument de politique nationale, No: 2137, 

Recueil des Traités de Société des Nations (RTSdN), Vol. XCIV, 1929, s. 57- 64. 27.08.1928 

tarihinde Paris’te imzalanmış, 09.08.1929’da yürürlüğe girmiştir. 63 devlet taraf olmuştur. Türkiye, 

19.01.1929 tarih ve 1384 sayılı, “Devletler Arasında Harbin Millî Siyaset Âleti Olarak İstimalinden 

Feragati Mutazammın Muahedeye Türkiye Cumhuriyeti’nin İştiraki Hakkında Kanun” uyarınca 

andlaşmaya taraf olmuştur. (RG. 5 Şubat 1929 S. 1111/Düstur, Üçüncü Tertip, C. 10, s. 321.) 
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andlaşmanın ardından, benzer hükümler içeren birçok iki taraflı ve çok taraflı 

andlaşma akdedilmiştir.
41

  

II. Dünya Savaşı’nın sonrasında kurulan ve temel amacı uluslararası barış ve 

güvenliği korumak olan BM, kuvvet kullanmaya ilişkin hukuku bir adım öteye 

taşımıştır. Üyeleri ortak bir güvenlik sistemi oluşturmaya çalışırken, kuvvet 

kullanmayı da yasaklamışlardır. 

BM Şartı’nın 2/4 maddesinde şu ifade yer almaktadır: “Teşkilâtın üyeleri, 

milletlerararası münasebetlerinde gerek herhangi başka bir devletin toprak 

bütünlüğüne veya siyasî bağımsızlığına karşı, gerekse Birleşmiş Milletlerin amaçları 

ile telif edilemeyecek herhangi bir suretle tehdide veya kuvvet kullanılmasına 

başvurmaktan kaçınırlar.” Bu hüküm BM üyelerinin BM amaçlarını gerçekleştirmek 

için uymaları gereken ilkeler arasında bulunmaktadır. Kuvvet kullanma yasağı,  

meşru müdafaayı düzenleyen hükümle birlikte ele alınmalıdır. Buna göre: “İşbu 

andlaşmanın hiçbir hükmü, Birleşmiş Milletler üyelerinden birinin silâhlı bir 

saldırıya hedef olması halinde, Güvenlik Konseyi milletlerararası barış ve güvenliğin 

muhafazası için lüzumlu tedbirleri alıncaya kadar, tabiî olan münferit veya müşterek 

müdafaa hakkına halel getirmez.” (m. 51). Ayrıca, barışın tehdidi, bozulması veya 

saldırı fiilinin vukuu bulması durumunda, Güvenlik Konseyi’nin m. 42 çerçevesinde 

alacağı tedbirler kuvvet kullanmayı içerebilir. 

Şart hükümlerine bu şekilde yansıyan kuvvet kullanma yasağı BM Genel 

Kurulu’nun sonraki kararlarıyla geliştirilmiştir.
42

 Bunlar arasında iki kararın ayrı bir 

önemi vardır. 

BM Genel Kurulu’nun oybirliği ile kabul edilen 24 Kasım 1970 tarih ve 2625 

(XXV) sayılı Devletler Arasında BM Şartı’na Uygun Dostane İlişkiler ve İşbirliği ile 

                                                      
41

 Söz konusu andlaşmalar için bkz. Diaconu, Contribution, s. 151. Paris Paktı sonrası Milletler 

Cemiyeti Misakı’nda da değişiklik yapılmıştır. 
42

 Örnek olarak bkz. 1 Aralık 1949 tarih ve 290 (IV) sayılı Barışın Esaslı Unsurları Hakkında Karar. 

(U.N. Doc. A/RES/290 (IV) Eléments essentiels de la paix); 18 Kasım 1987 tarih ve 42/22 sayılı 

Uluslararası İlişkilerde Tehdide ve Kuvvet Kullanımına Başvurulmasından Kaçınma İlkesinin 

Etkisinin Güçlendirilmesi Hakkında Bildiri, (U.N. Doc. A/RES/42/22 Déclaration sur le renforcement 

de l'efficacité du principe de l'abstention du recours à la menace ou à l'emploi de la force dans les 

relations internationales).   
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ilgili Uluslararası Hukuk İlkelerine Dair Bildiri’sinde
43

 ilk olarak devletlerin 

milletlerararası münasebetlerinde gerek herhangi başka bir devletin toprak 

bütünlüğüne veya siyasî bağımsızlığına karşı, gerekse Birleşmiş Milletlerin amaçları 

ile telif edilemeyecek herhangi bir suretle tehdide veya kuvvet kullanılmasına 

başvurmaktan kaçınmaları ilkesi yer almaktadır. Benzer bir kuvvet kullanımının veya 

kuvvet kullanma tehdidinin uluslararası hukukun ihlâlini, saldırı savaşının ise barışa 

karşı suç oluşturduğu teyid edilmiştir.   

14 Aralık 1974 tarihli ve 3314 (XXIX) sayılı Saldırının Tanımı hakkında 

kararda
44

, saldırı hukuka aykırı kuvvet kullanımının en ağır ve en tehlikeli biçimi 

olarak nitelendirilmiş (başlangıç) ve “bir devlet tarafından bir başka devletin 

egemenliğine, toprak bütünlüğüne veya siyasal bağımsızlığına karşı yahut tanımda 

düzenlendiği gibi BM Şartı ile bağdaşmayacak herhangi bir şekilde silâhlı kuvvet 

kullanımı” biçiminde tanımlanmıştır (m. 1). Ayrıca tüketici olmamak kaydıyla, savaş 

ilân edilip edilmediğine bakılmaksızın, saldırı fiili niteliği kabul edilen eylemler de 

kararda yer almıştır (m. 3).  

II. Dünya Savaşı sonrası kurulan ad hoc nitelikteki uluslararası askerî ceza 

mahkemelerinin statülerinde saldırı savaşı barışa karşı suçlar kapsamında 

düzenlenmiştir.
45

 Uluslararası Ceza Mahkemesi Statüsü (UCMS)’nde ise saldırı suçu 

yer almaktadır.
46

  

                                                      
43

 U.N. Doc. A/RES/2625 (XXV) Déclaration relative aux principes du droit international touchant les 

relations amicales et la coopération entre les Etats conformément à la Charte des Nations Unies. 

Türkçe metin için bkz. Gündüz, Milletlerarası Hukuk, s. 106-113. 
44

 U.N. Doc. A/RES/3314 (XXIX) Définition de l’agression. Türkçe metin için bkz. Gündüz, 

Milletlerarası Hukuk, s. 119-120. 
45

 Nürnberg Uluslararası Askerî Ceza Mahkemesi Statüsü (Nürenberg Mahkemesi Statüsü) m. 6, 

[Statut du Tribunal Militaire International,  Accord concernant la poursuite et le châtiment des grands 

criminels de guerre des Puissances européennes de l’Axe, No: 251, RTNU, Vol. 85, 1951, s. 280-301. 

Andlaşma, imzacı devletler açısından imzalandığı tarih olan 08.08.1945’te yürürlüğe girmiştir. Daha 

sonra 19 devlet, katılma yoluyla Sözleşme’ye taraf olmuştur]; Uzak Doğu için Uluslararası Askerî 

Mahkemesi Statüsü (Tokyo Mahkemesi Statüsü) m. 5 [Fransızca metni için bkz: Jean Paul Bazelaire, 

Thierry Cretin, La Justice Pénale Internationale: Son Evolution, Son Avenir de Nuremberg à La 

Haye, Paris, PUF, 2000, s. 133-142; İngilizce metni için bkz: (Çevrimiçi) 

http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/proc/imtconst.htm, 04.03.2003]; İşgâl Bölgeleri Askerî 

Mahkemeleri’nce uygulanacak hukuku belirleyen Denetleme Konseyi’nin 20 Aralık 1945 tarih ve 10 

numaralı yasası m. II [Eugène Aronéanu, Le Crime contre l’humanité, Paris, Librairie Dalloz, 1961, 

s. 319-322]. 
46

 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, No. 38544, RTNU, Vol. 2187, 2004, s. 3. 

17.07.1998 tarihinde kabul edilmiş, 01.07.2002 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 06.10.2011 tarihi 
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UHK, VAHS’ye ilişkin hazırlık çalışmaları sırasında, jus cogens’e örnek 

olarak kuvvet kullanma yasağını göz önünde bulundurmuştur. Raportör Waldock’un 

II. Raporu’nda, bu düşünce jus cogens’in tanımına da yansımıştır. Tanıma göre 

“[j]us cogens’ten, uluslararası genel hukukça açıkça onaylanan bir gerekçeye 

dayanmaması hâlinde, kendisinden sapılmasına hiçbir şekilde izin verilmeyen ve 

sadece uluslararası genel hukukun yeni bir normu ile değiştirilebilen veya 

yürürlülükten kaldırılabilen uluslararası genel hukukun emredici bir normu 

anlaşılır”. Waldock’un bu hükme ilişkin açıklamasına göre, tanıma “uluslararası 

genel hukukça açıkça onaylanan bir gerekçeye dayanmaması hâlinde” ifadesini 

eklemek suretiyle, “kendisinden sapılmasına hiçbir şekilde izin verilmeyen” 

ifadesinin sınırlandırılması amaçlanmıştır. Bunun nedeni meşru müdafaa gibi bazı 

gerekçelere başvurulmasına izin vermektir.
47

 Hukuka aykırılık dolayısıyla geçersiz 

andlaşmalar başlıklı 13. maddenin 2. bendinde ise özellikle konusu ve icrası BM 

Şartı ilkelerini ihlâl eden kuvvet kullanımı ve kuvvete başvurma tehdidini gerektiren 

                                                                                                                                                      
itibariyle 118 devlet Statü’nün tarafıdır. Türkiye taraf değildir. Saldırı suçu mahkemenin yetkisine 

girmektedir (m. 5/1), ancak Statü’nün ilk hâlinde tanımlanmamıştır. 31.05-11.06.2010 tarihleri 

arasında yapılan Gözden Geçirme Konferansı sonucu aralarında söz konusu suçun tanımının da yer 

aldığı bir dizi değişiklik kabul edilmiştir (11.06.2010 tarihli RC/RES.6 Karar Çevrimiçi: 

http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-FRA.pdf-06.03.2011). Henüz hiçbir 

devlet onay işlemini gerçekleştirmemiştir. Kabul edilen 8 bis maddesi uyarınca, Statü açısından saldırı 

suçu, “etkin bir biçimde bir devletin siyasî ve askerî faaliyetini denetleyen veya yöneten bir kişi 

tarafından, niteliği, ağırlığı ve yoğunluğu ile BM Şartı’nın açık bir ihlâlini oluşturan bir saldırı 

fiilinin planlanması, hazırlanması, başlatılması veya icrası”dır. Maddenin 2. fıkrasında saldırı fiilinin 

tanımı da yapılmıştır. Bu tanım, BM Genel Kurulu’nun 1974 tarihli Saldırının Tanımına dair 

Kararı’ndaki tanımın aynısıdır. Ayrıca Karar’da saldırı fiili sayılacağı belirtilen fiiller de anlam 

farklılığına yol açmayan bazı küçük değişiklerle maddeye aktarılmıştır. Bunlar: 

a) Bir devletin silâhlı kuvvetlerinin bir başka devletin ülkesini istilası veya ona saldırısı 

(attaque) veyahut geçici de olsa bu istila veya saldırıdan kaynaklanan askerî işgal ya da 

kuvvet vasıtasıyla bir başka devletin ülkesinin bütününü veya bir kısmını ilhâkı; 

b) Bir devletin silâhlı kuvvetlerinin bir başka devletin ülkesini bombalaması veya bir devletin 

bir başka devletin ülkesine karşı herhangi bir silâh kullanması; 

c) Bir devletin liman ve kıyılarının bir başka devletin silâhlı kuvvetleri tarafından abluka altına 

alınması; 

d) Bir devletin silâhlı kuvvetleri ile bir başka devletin kara, deniz veya hava kuvvetlerine yahut 

hava ve deniz filolarına saldırması;  

e) Bir başka devletin ülkesinde, onun rızası ile bulunan bir devletin silâhlı kuvvetlerinin uygun 

anlaşmada saptanan koşullara aykırı olarak kullanılması veya kuvvetlerin varlığını bu 

ülkede uygun anlaşmanın süresinin sona ermesinden sonra da sürdürmesi; 

f) Bir devletin bir başka devletin emrine verdiği ülkesinin bu diğer devlet tarafından bir üçüncü 

devlete karşı saldırı fiili işlemek için kullanılmasına izin verme; 

g) Bir devlet tarafından veya bir devlet adına bir başka devlete karşı yukarıda sayılan 

fiillerinkine eşit bir ağırlıkta silâhlı kuvvetlerinkine benzer fiilleri gerçekleştiren veya silâhlı 

çetelerin, grupların, gayri nizami birliklerin veya paralı askerlerin gönderilmesi veya böylesi 

fiillere esaslı katkı sağlanması.” 
47

 ACDI 1963, Vol. II, s. 40. 
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andlaşmalar belirtilmiştir.
48

 UHK, 1966 tarihli Taslak Metnin 50. madde şerhinde, 

kuvvet kullanma yasağına ilişkin Şart hukukunun, jus cogens nitelikte en çarpıcı 

uluslararası hukuk kuralı olduğunu ifade etmiştir.
49

 Kuvvet kullanma yasağını, BM 

Şartı çerçevesinde meşru müdafaa istisnası ve Güvenlik Konseyi’nin kuvvet 

kullanma tedbirleri dâhil olmak üzere jus cogens olarak kabul etmiştir. Viyana 

Andlaşmalar Hukuku Konferansı sırasında da bazı devletlerce söz konusu yasağın 

jus cogens niteliği farklı biçimlerde veya daha dar kapsamda dile getirilmiştir.
50

 

UHK, saldırı yasağını jus cogens normlar arasında saymaktadır.
51

 2006 

Çalışma Grubu Raporunda, kuvvetin saldırgan kullanımının yasaklanması ve meşru 

müdafaa hakkı bu normlar arasında gösterilmiştir.
52

 

UAD, Barcelona Traction Davası’nda, saldırı fiillerinin hukuka 

aykırılığından erga omnes yükümlülükler doğabileceğini belirtmiştir.
53

 1976 tarihli 

Ege Denizi’nin Kıta Sahanlığı Davası İhtiyati Tedbir Talebine ilişkin kararında 

Yunanistan ile Türkiye’nin Şart’ın 2/4 maddesi uyarınca uymak zorunda oldukları 

                                                      
48

 ACDI 1963, Vol. II, s. 54. VUÖAHS’de yer alan 53. madde şerhinde ise Şart’ta vücut bulan 

uluslararası hukuk ilkelerini ihlâl eden silâhlı zorlamaya başvuru yasağı (l’interdiction du recours à la 

contrainte armée) olarak ifade edilmiştir (A/CONF/129/16/Add.1, s. 40, par.2).   
49

 ACDI 1966, Vol. II, s. 270, par. 1. 
50

 A/CONF.39/11, Kuvvet kullanma yasağı: Sweeney (ABD), s. 320, par. 16; Evrigennis 

(Yunanistan), s. 320, par. 18; Mwendwa (Kenya), s. 322, par. 32; Jiménez de Aréchaga (Uruguay), s. 

329, par. 48; Sinclair (Büyük Britanya), s. 331, par. 59; Jacovides (Kıbrıs), s. 332, par. 69 (ve kuvvet 

kullanma tehdidi yasağı); Fleischhauer (Federal Almanya), s. 346, par. 31 (m. 2/4’te benimsendiği 

biçimiyle/A/CONF.39/11/Add.1, s. 102, par. 26); Makarevitch (Ukrayna SSC), s. 350, par. 6 (ve 

hukuka aykırı savaş); Mendoza (Filipinler), s. 351, par. 20 (kuvvetin hukuka aykırı kullanımı); 

Ruegger (İsviçre), s. 351, par. 26; Ariff (Malezya), s. 354, par. 51; A/CONF.39/11/Add.1: Valencia-

Rodrigez (Ekvator), s. 103, par. 35; Maresca (İtalya), s. 111, par. 39; Saldırı yasağı: A/CONF.39/11, 

Jiménez de Aréchaga (Uruguay), s. 329, par. 48; Pinto (Seylan), s. 347, par. 38; Saldırmama ilkesi: 

A/CONF.39/11, Khlestov (SSCB), s. 319, par. 3; Saldırı savaşının yasaklanması: A/CONF.39/11, 

Robertson (Kanada), s. 351, par. 22; A/CONF.39/11/Add.1, Makarevitch (Ukrayna SSC), par.112, 

par. 48; Savaştan vazgeçme: A/CONF.39/11/Add.1, Sinha (Nepal), s. 114, par. 70; BM Şartı’nın 2. 

maddesinin jus cogens niteliğini tanımak suretiyle m. 2/4’te düzenlenen kuralın da aynı nitelikte 

olduğunu kabul eden devletler: Bkz. A/CONF.39/11, Khlestov (SSCB), s. 319, par. 3; Álvarez Tabío 

(Küba), s. 322, par. 34 (A/CONF.39/11/Add.1, s.103, par. 42); Fattal (Lübnan), s. 323, par. 43; Cole 

(Siera Leone), s. 326, par. 9; Nahlik (Polonya), s. 328, par. 30; Smejkal (Çekoslovakya), s. 345, par. 

25; A/CONF.39/11/Add.1, Valencia Rodrígez (Ekvator), s. 103, par. 35; BM Şartı’nın benimsediği 

örgütün temel ilkeleri: A/CONF.39/11, Koutikov (Bulgaristan), s. 340, par. 66. 
51

 Supplément No: 10 (A/61/10), s. 439. 
52

 A/CN.4/L.682, s. 206. 
53

 C.I.J. Recueil 1970, s. 32, par. 34. 
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karşılıklı yükümlülüklerinin açıkça karşılıklı ilişkilerinde emredici bir nitelikte 

olduğunu saptamıştır.
54

  

Divan, 1986 tarihli Nikaragua’da ve Nikaragua’ya Karşı Askerî ve 

Paramiliter Faaliyetler Davası’nın Esasa ilişkin Kararı’nda, kuvvet kullanma 

yasağının niteliğine ilişkin kendisi herhangi bir belirlemede bulunmaksızın; 

UHK’nin andlaşmalar hukukunun kodlaştırma çalışmaları sırasında benimsediği söz 

konusu yasakla ilgili BM Şartı hukukunun jus cogens niteliği haiz genel uluslararası 

hukuk kuralına örnek teşkil ettiği görüşüne atıfta bulunmuştur. Sıklıkla devlet 

temsilcilerinin bu yasaktan uluslararası örf ve âdet hukukunun temel veya esaslı bir 

ilkesi olarak bahsettiklerini belirtmiştir. Ayrıca Nikaragua’nın ve ABD’nin 

dilekçelerindeki ifadelere değinmiştir. Nikaragua kuvvet kullanma yasağını jus 

cogens’in bir parçası olarak kabul etmiştir. ABD ise dilekçesinde bu düşünceyi 

benimseyen hukukçuların görüşlerine yer vermiştir.
55

 Diğer bazı davalarda ise 

yargıçlar ayrık görüşlerinde kuvvet kullanma yasağının jus cogens olduğunu ifade 

etmişlerdir.
56

 

 Avrupa Ekonomik Topluluğu’nun Yugoslavya’da Barış Konferansı 

çerçevesinde kurduğu Tahkim Komisyonu
57

 4 Temmuz 1992 tarihli görüşünde 

                                                      
54

 Affaire du plateau continental de la mer d’Égée (Grèce c. Turquie), Demande en indication de 

mesures conservatoires, Ordonnance du 11 septembre 1976, C.I.J. Recueil 1976, s. 12, par. 35. 

Kararın geçerli metni İngilizce olup “obligations … are clearly imperative” ifadesi kullanılmıştır. 

Fransızca metinde ise jus cogens’i çağrıştıracak biçimde “les obligations …. ont un caractère 

manifestement impérative” ibaresi yer alır.  Karş. Tahran’daki Birleşik Devletlerin Diplomatik ve 

Konsolosluk Personeline ilişkin Dava İhtiyatî Tedbir Kararı, C.I.J. Recueil 1979, s. 20, par. 41; 

Tahran’daki Birleşik Devletlerin Diplomatik ve Konsolosluk Personeline ilişkin Dava, C.I.J. Recueil 

1980, s. 41, par. 88. 
55

 C.I.J. Recueil 1986, s. 101, par. 190. Yargıç Nagendra Singh ayrık görüşünde, UAD’nin kuvvet 

kullanmama ilkesinin jus cogens’ten kaynaklandığının altını çizdiğini belirtmiştir (s. 153). Yargıç 

Sette-Camara ise ayrık görüşünde, UHK’nin 1966 tarihli VAHS taslak 50. madde şerhine de 

dayanarak kuvvet kullanmama ilkesini bütün devletlere yükümlülükler yükleyen uluslararası örf ve 

âdet hukukunun emredici kuralı olarak telâkki etmektedir (s. 199). 
56

 Bkz. Nikaragua’da ve Nikaragua’ya Karşı Askerî ve Paramiliter Faaliyetler Davası Yetki ve Kabul 

Edilebilirliğe ilişkin Karar, Yargıç Schwebel Ayrık Görüşü (C.I.J. Recueil 1984, s. 615, par. 88); 

Petrol Platformu Davası’nda Yargıç Simma’nın Ayrık Görüşü (C.I.J. Recueil 2003, s. 327, par. 6), 

Yargıç Koojmans’ın Ayrık Görüşü (C.I.J. Recueil 2003, s. 260, par. 46), Yargıç Elaraby’nin Ayrık 

Görüşü (C.I.J. Recueil 2003, s. 291). İşgal Edilmiş Filistin Topraklarında Duvar İnşasının Hukukî 

Sonuçları Hakkındaki Divan’ın Danışma Görüşü’nde Yargıç Eleraby’in Ayrık Görüşü (C.I.J. Recueil 

2004, s. 254, par. 3.1.). 
57

 Tahkim Komisyonu, 27 Ağustos 1991 tarihli Yugoslavya Deklarasyonu ile kurulmuştur. Ayrıntılı 

bilgi için bkz. Alain Pellet, “Notes sur la Commission d’arbitrage de la Conférence européenne pour 

la paix en Yougoslavie”, AFDI, Vol. 37, 1991, s. 329-348. 
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“diğer devletlerle ilişkilerde kuvvet kullanma” yasağına, genel uluslararası hukukun 

emredici bir normu olarak atıfta bulunmuştur.
58

 

Kuvvet kullanma yasağı uluslararası kamu düzeni açısından en temel 

kurallardan biridir. Ancak meşru müdafaa istisnasının bulunması, jus cogens’in 

unsurlarından biri olan sapma yasağı ile ne kadar uyuştuğu sorusunu doğurmaktadır. 

Uluslararası hukukta, XIX. yüzyıla kadar savaşa başvuru serbestîsi söz konusu iken 

kademeli olarak kuvvet kullanmak yasaklanmıştır. Uluslararası topluluk BM Şartı 

kapsamında kuvvet kullanma yasağını kabul etmiştir. Meşru müdafaa Şart düzeninin 

bir parçasını oluşturmaktadır. Dolayısıyla norma dâhildir. Sapma Şart’ın öngördüğü 

düzenin dışına çıkıldığında ortaya çıkmaktadır.  

Meşru müdafaa hakkının jus cogens niteliği üzerinde de durulmuştur. Jus 

cogens niteliği kabul edilen BM Şartı’nın 2/4 maddesindeki kuvvet kullanma 

yasağının bir istisnasını oluşturduğu için, aynı normatif güce sahip olacağı ileri 

sürülmüştür.
59

 Bunun bir adım ilerisi ise, bir bütün olarak jus ad bellum’u emredici 

nitelikte kabul etmektedir. Jus ad bellum devletlerin kuvvet kullanma hakkı ile ilgili 

olup, onun koşullarını belirlediğinden; kuvvet kullanma yasağı emredici nitelikte ise, 

devletlerin kuvvet kullanma salahiyeti üzerindeki sınırlamaları belirleyen her ilke de 

emredici nitelikte olacağı sonucuna varılmıştır.
60

 

b. Soykırımın Yasaklanması 

Soykırım suçu, BM Genel Kurulu’nun 11 Aralık 1946 tarihli ve 96 (I) sayılı 

kararıyla
61

 ilk olarak uluslararası hukukî bir belgede yer alır.  Bu karar oybirliği ile 

alınmıştır. Kararda soykırım “bütün insan gruplarının var olma hakkının inkârı” 

olarak nitelendirilmiştir. Ayrıca “devletler hukuku suçu” olduğu kabul edilmiştir. 

İnsanlık vicdanını sarsmakta, hem ahlâk kurallarına hem de BM’nin ruhuna ve 

amaçlarına aykırılık teşkil etmektedir. Bu kararla BM Ekonomik ve Sosyal Konseyi 
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soykırım sözleşmesi taslağı hazırlamakla görevlendirilmiştir. Genel Kurul’un 9 

Aralık 1948 tarihli ve 260 A (III) sayılı kararı ile kabul edilen Soykırım Suçunun 

Önlenmesi ve Cezalandırılması Hakkındaki Sözleşme (Soykırım Sözleşmesi)
62

 12 

Ocak 1951 tarihinde yürürlüğe girmiştir. Soykırım Sözleşmesi’nin 1. maddesinde 

taraf devletler hem savaş hem barış zamanında işlenen soykırımın devletler hukuku 

suçu olduğunu kabul ederler. 2. maddesinde, soykırımın tanımı yer almaktadır. Buna 

göre; 

“…soykırım, ulusal, etnik, ırksal veya dinsel bir grubu grup olarak kısmen 

veya tamamen yok etmek kastı ile aşağıdaki eylemlerden herhangi birinin 

gerçekleştirilmesi anlamına gelir: 

a) Grup üyelerinin katli; 

b) Grup üyelerinin bedensel veya ruhsal bütünlüğüne ağır zarar verilmesi; 

c) Grubun,  fiziksel varlığının kısmen veya tamamen tahribine yol açacak 

yaşam koşullarına kasten maruz bırakılması; 

d) Grup içinde doğumları sekteye uğratacak tedbirler alınması; 

e)  Bir grubun çocuklarının diğer bir gruba zorla nakledilmesi.” 

 

 

Bu tanım, Eski Yugoslavya Uluslarararası Ceza Mahkemesi Statüsü 

(EYUCMS) madde 4, Ruanda Uluslararası Ceza Mahkemesi Statüsü (RUCMS) 

madde 2 ve UCMS madde 6’da da yer almaktadır. BM Genel Kurulu’nun 26 Kasım 

1968 tarihli ve 2391 (XXI-II) sayılı kararı
63

 ile kabul edilen Savaş Suçlarına ve 

İnsanlığa Karşı Suçlara Zamanaşımının Uygulanmayacağına Dair Sözleşme’de64 

insanlığa karşı suçlar arasında soykırım suçu da sayılarak bu andlaşma kapsamına 

alınmıştır. 4. Maddesinde, taraf devletlere Sözleşme’de yer alan suçlara hem dava 

hem de ceza zamanaşımının uygulanmaması için gerekli yasal veya başka önlemlerin 

alınması yükümü yüklenmiştir. 25 Ocak 1974 tarihinde imzalanan İnsanlığa Karşı 

Suçlara ve Savaş Suçlarına Zamanaşımının Uygulanamayacağına Dair Avrupa 
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 Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, No: 1021, RTNU, vol. 78, 
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 U.N. Doc. A/RES/2391 (XXIII) Convention sur l’imprescriptibilité des crimes de guerre et des 
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 Convention sur l’Imprescriptibilité des Crimes de Guerre et des Crimes contre l’Humanité, No: 

10823, RTNU, Vol. 754, 1970, s. 78-81. Sözleşme 11.11.1970’de yürürlüğe girmiştir. 08.11.2011 
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Sözleşmesi
65

, Soykırım Sözleşmesi’nde öngörülen insanlığa karşı suçlara da 

uygulanır. Bu sözleşmeler de soykırım suçunun cezalandırılmasının önemini 

göstermektedir. 

UHK’nin çeşitli vesilelerle jus cogens normlara verdiği örnekler arasında her 

zaman soykırım yasağı yer almıştır.
66

 Viyana Andlaşmalar Hukuku Konferansı 

sırasında da yasağın bu niteliği birçok devlet tarafından dile getirilmiştir.
67

 

UAD, 1951 tarihli Soykırım Suçunun Önlenmesi ve Cezalandırılması 

Hakkındaki Sözleşme’ye çekince ileri sürülmesine ilişkin danışma görüşünde, bu 

Sözleşme’nin özellikleri üzerinde durmuştur. BM Genel Kurulu’nun 96 (I) sayılı 

kararının temel belirlemelerini kendi kararına taşımıştır. Buna göre, soykırım bir 

devletler hukuku suçu olup, insan gruplarının varlık hakkını reddetmektedir. Bu suç 

“insan vicdanını altüst eder, insanlığa büyük kayıplar verdirir ve hem ahlâk kuralına 

hem de Birleşmiş Milletlerin ruhuna ve amaçlarına aykırıdır”. Sözleşme bir taraftan 

bazı insan gruplarının varlığını korurken, diğer taraftan da en temel ahlâk ilkelerini 

teyit etmektedir. Âkit devletlerin kendi çıkarları değil, Sözleşme’nin varoluş sebebi 

olan üstün amaçların korunması ortak çıkarı söz konusudur.
68

 Bu ifadelerden de 

anlaşılmaktadır ki, soykırım yasağı kuralı jus cogens’in içeriksel ölçütünü 

karşılamaktadır. Danışma görüşüne göre, Sözleşme’nin temelindeki ilkeler, medenî 

milletlerce her türlü ahdî ilişkinin dışında da devletleri bağlayan ilkeler olarak 

tanınmıştır.
69

 Öğretide bu ifadenin soykırım yasağının örf ve âdet hukukunun bir 

parçası olduğunu mu yoksa medenî milletlerce tanınmış genel hukuk ilkesi olduğunu 

mu kasdettiği konusu tartışmalı olsa da
70

, her hâlükârda yasağın genel uluslararası 

hukuk kuralı olduğu sonucuna varılabilir.   
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UAD, 1970’te Barcelona Traction Davası’nda soykırım yasağının erga 

omnes yükümlülükler doğurduğunu
71

, ancak 2006’da Kongo Topraklarındaki Silâhlı 

Faaliyetler Davası’nda, söz konusu yasağın jus cogens niteliğini kabul etmiştir.
72

 

Normun jus cogens niteliğini belirlerken, önceki kararlarındaki tespitlerine atıfta 

bulunur. Bunlar: Sözleşme’nin temelindeki ilkelerin, medenî milletlerce her türlü 

ahdî ilişkinin dışında da devletleri bağlayan ilkeler olması; soykırımın mahkûm 

edilmesinin ve “insanlığı böylesi iğrenç bir felâketten kurtarmak” için gerekli olan 

işbirliğinin evrensel nitelikte olması; Sözleşme’nin erga omnes hak ve 

yükümlülükler doğurması. 

Yargıçlar da beyanlarında, ayrık veya karşı görüşlerinde söz konusu normun 

jus cogens kapsamına girdiğini belirtmişlerdir.
73

 

EYUCM, Jelisic Kararı’nda, doğrudan soykırımın jus cogens olduğunu ifade 

etmeyip, UAD’nin 1951 tarihli Soykırım Sözleşmesi’ne çekince ileri sürülmesine 

dair danışma görüşünde, aşırı ağırlığı dolayısıyla soykırımı jus cogens seviyesine 

                                                      
71
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Dava
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getirdiğini belirtir.
74

 RUCM ve AİHM de soykırım yasağının jus cogens olduğunu 

kabul etmiştir.
75

 

AAİHK 1987’de soykırım yasağının, insanlığın vicdanını ve kamu ahlâkı 

(public morality) standartlarını sarsabilecek bir kural olması dolayısıyla, açıkça jus 

cogens statüsüne ulaştığını kabul etmiştir.
76

  

c. İnsanlığa Karşı Suçların Yasaklanması 

İnsanlığa karşı suçlar, herhangi bir özel andlaşmanın konusunu teşkil 

etmeyip, uluslararası ad hoc ve daimî nitelikteki ceza mahkemelerinin statülerinde, 

bu mahkemelerin konu bakımından yetkilerine ilişkin hükümlerinde düzenlenmiştir 

(Nürnberg Mahkemesi Statüsü m. 6/II-c; Tokyo Mahkemesi Statüsü m. 5/II-c; 

EYUCMS m. 5; RUCMS m. 3; UCMS m. 7). Statülerde yeknesak bir insanlığa karşı 

suç tanımı bulunmamaktadır. En son ve en geniş tanım UCMS’dekidir. 

“Bu Statünün amacı bakımından “insanlığa karşı suçlar”, herhangi bir sivil 

nüfusa karşı yöneltilmiş yaygın veya sistematik bir saldırının parçası olarak ve 

bu saldırının bilincinde olarak aşağıdaki eylemlerden herhangi birinin 

işlenmesi anlamına gelmektedir: 

a) Kasten adam öldürme, 

b) İmha, 

c) Köleleştirme, 

d) Nüfusun sürgünü veya zorla nakli, 

e) Uluslararası hukukun temel hükümlerini ihlâl eden hapsetme veya 

fiziksel özgürlükten ağır mahrumiyetin bir başka biçimi, 
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 Le Procureur c. Goran Jelinic, Jugement, 14 Décembre 1999, Affaire No: IT-95-10, (Çevrimiçi) 

http://www.un.org/icty/brcko/trialc1/jugement/jel-tj991214f.htm, 02.01.2003, par. 60. Söz konusu 

danışma görüşüne atıfla, “ … içtihat, çabucak uluslararası genel hukukun emredici normu seviyesine 

yükseltmiştir.” Le Procureur c. Radislav Krstić, Jugement, 2 Août 2001, Affaire No: IT-98-33, 

(Çevrimiçi) http://www.un.org/icty/krstic/trialC1/jugement/index.htm, 17.04.2003, par. 541. “Bu 

Sözleşme tarafından dile getirilen kuralların … ve jus cogens seviyesine yükseltilmiş olduğu genel 

olarak kabul edilmektedir.” Le Procureur c. Milomin Stakić, Jugement, 31 Juillet 2003, Affaire No: 

IT-97-24-T, (Çevrimiçi): http://www.icty.org/x/cases/stakic/tjug/fr/sta-tj030731-f.pdf -06.03.2011, 

par. 500; Le Procureur c. Radoslav Brđanin, Jugement, 1er Septembre 2004, Affaire No: IT-99-36-T, 

(Çevrimiçi): http://www.icty.org/x/cases/brdanin/tjug/fr/brd-tj040901f.pdf-06.03.2011, par. 680. “… 

soykırım yasağı jus cogens seviyesine yükseltilmiştir.” Le Pocureur c. Vidoje Blagojević, Dragan 

Jokić, Jugement, 17 Janvier 2005, Affaire No: IT-02-60-T, (Çevrimiçi): 

http://www.icty.org/x/cases/blagojevic_jokic/tjug/fr/050117.pdf, 06.03.2011, par. 639. 
75

 RUCM: Le Procureur c. Clément Kayishema et Obed Ruzindana, Jugement, 21 Mai 1999, Affaire 

No: ICTR-95-1, (Çevrimiçi) http://www.ictr.org/FRENCH/index.htm, 15.04.2004, par. 88; AİHM: 

Affaire Jorgic c. Allemagne, (Requête no: 74613/01), Arrêt du 12 juillet 2007, Cinquième Section, 

[Recueil des arrêts et décisions 2007-III], par. 68. 
76

 Roach ve Pinkerton Vakıası, par. 55. Ayrıca bkz. Michael Domingues Vakıası, par. 49. 

http://www.un.org/icty/brcko/trialc1/jugement/jel-tj991214f.htm
http://www.un.org/icty/krstic/trialC1/jugement/index.htm
http://www.ictr.org/FRENCH/


79 

 

f) İşkence, 

g) Tecavüz, cinsel kölelik, fahişeliğe zorlama, zorla hamilelik, zorla 

kısırlaştırma veya benzer ağırlıkta diğer tüm cinsel şiddet biçimleri, 

h) Bu paragrafta belirtilen herhangi bir eylemle veya Mahkemenin yetkisini 

kullanabileceği herhangi bir suçla bağlantılı olarak, belirlenebilir bir 

gruba veya topluluğa karşı, siyasal, ırksal, ulusal, etnik, kültürel, dinsel, 

paragraf 3’te tanımlandığı haliyle cinsiyete dayalı veya uluslararası 

hukuk uyarınca kabul edilemez olduğu evrensel olarak tanınmış olan 

başka sebeplerle zulmedilmesi, 

i) Kişilerin zorla kaybedilmesi, 

j) Apartheid (ırk ayrımcılığı) suçu, 

k) Kasten büyük acılara veya bedensel bütünlük ya da beden veya akıl 

sağlığında ağır zarara neden olan benzer nitelikte diğer insanlık dışı 

eylemler” 

 

UCMS’de mahkemenin yetkisine “uluslararası topluluğun bütününü 

ilgilendiren en ağır suçlar”ın girdiği belirtilmiştir (m. 5). Savaş Suçlarına ve 

İnsanlığa Karşı Suçlara Zamanaşımının Uygulanmayacağına Dair Sözleşme’nin giriş 

bölümünde, insanlığa karşı suçlar en ağır uluslararası hukuk suçlarından biri olarak 

nitelendirilir. 

UHK, devletin sorumluluğuna dair çalışmaları kapsamında yasağın jus 

cogens niteliğini kabul etmiştir.
77

 

EYUCM, Kupreskic Kararı’nda uluslararası insancıl hukuk kurallarının 

özellikle savaş suçları, insanlığa karşı suçların ve soykırım suçunun yasaklanmasının 

uluslararası hukukun emredici kuralı olduğunu belirtmiştir.
78

 

AAİHM, insanlığa karşı suçların yasaklanmasını jus cogens olarak kabul 

etmiştir.
79

 Mahkeme bununla yetinmemiş, bir adım daha ileri giderek insanlığa karşı 

suçlara zamanaşımının uygulanmaması kuralının da genel uluslararası hukukun bir 

normu (jus cogens) olduğu kanaatini belirtmiştir. Savaş Suçları ve İnsanlığa Karşı 
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Suçlara Zamanaşımının Uygulanmayacağına Dair Sözleşme’nin söz konusu kuralı 

yaratmayıp, bildirdiğini ifade etmiştir.
80

  

d. Deniz Haydutluğunun Yasaklanması 

Klasik anlamıyla deniz haydutluğu (Fransızca la piraterie, İngilizce piracy)
81

, 

tanınmış bir devletin izni olmaksızın, özel gemiler tarafından açık denizlerde diğer 

özel gemilere karşı, yağmalamak kastı ile gerçekleştirilen şiddet eylemlerini ifade 

etmektedir.
82 

Kökeni eski çağlara kadar uzanmaktadır. Roma Döneminde 

muhtemelen Cicero ilk defa deniz haydutlarını “hostis humani generis”, insanlığın 

düşmanı olarak nitelendirmiştir.
83

 XVI. Yüzyıldan itibaren Avrupa Devletlerinin iç 

hukuklarında deniz haydutluğunu bir suç olarak düzenledikleri görülmektedir.  

Birçok önemli hukukçu deniz haydutunu “hostis humani generis” olarak 

değerlendirmiş, XVII. yüzyılda ise bu niteleme İngiliz mahkemelerinin kararlarına 

yansımıştır.
84

  

Deniz haydutluğu uluslararası hukuk suçu olarak kabul edilen ilk suçtur. 

Uluslararası örf ve âdet hukukuna göre deniz haydutluğu suçu için evrensel yetki 

tanınmıştır.
85
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 Almonacid-Arellano ve Diğerleri Davası, s. 62, par. 153. 
81

 Günlük dilde deniz haydutluğu yerine korsanlık ifadesi kullanılmakla birlikte, ikisi birbirinden 
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resmen ortadan kaldırılmıştır (Paris Bildirisi’nin metni için bkz. Déclaration réglant divers points de 

droit maritime, Paris, 16 Avril 1856, Martens, NRGT, première série, Vol. XV, s. 791-792). A. Emre 

Öktem, Bleda R. Kurtdarcan, Deniz Haydutluğu ve Korsanlık: Tarihi ve Hukuki Boyutlarıyla, 

İstanbul, Kaptan Yayıncılık Ltd.Şti/Denizler Kitabevi, 2011, s.  14, 175-176; Ivan Shearer, “Piracy”, 

MPEPIL, Heidelberg and Oxford University Press, 2010, (Çevrimiçi): www.mpepil.com, 02.01.2011, 
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1958 Açık Denizler Sözleşmesi’nin
86

 15. maddesinde ve 1982 tarihli BM 

Deniz Hukuku Sözleşmesi’nin
87

 101. maddesinde tanımı
88

 yapılmıştır. Buna göre: 

“Deniz haydutluğu aşağıdaki hareketlerden herhangi birisinden ibarettir: 

a. Özel bir geminin veya özel bir hava taşıtının mürettebatı veya yolcuları 

tarafından özel menfaat amacıyla işlenen ve 

i. açık denizde, başka bir gemi veya hava taşıtına karşı veya böyle bir 

gemi ya da uçakta bulunan kişilere karşı yöneltilmiş, 

ii. herhangi bir devletin yargı yetkisi dışında bulunan, bir gemiye veya 

hava taşıtına, şahıslara veya mala karşı yöneltilmiş, 

iii. herhangi bir hukuka aykırı şiddet veya alıkoyma veya herhangi bir 

yağmacılık hareketi. 

b.  Bir gemi veya hava taşıtını haydut bir gemi veya hava taşıtı yapan olayları 

bilerek onun işletilmesine ihtiyarî herhangi bir şekilde katılma hareketi; 

c. (a) veya (b) bentlerinde tanımlanan bir hareketi teşvik eden veya kasten 

kolaylaştıran herhangi bir hareket.” 

 

 1982 BM Deniz Hukuku Sözleşmesi 102. maddeye göre mürettebatı isyan 

etmiş ve kotrolü ele geçirmiş bir savaş gemisi, devlet gemisi, savaş uçağı tarafından 

söz konusu fiiller işlendiğinde bunlar da deniz haydutluğu kapsamında 

değerlendirilecektir.   

 Sözleşme, açık denizde veya herhangi bir devletin yetkisine tâbi olmayan 

alanlarda, deniz haydutluğunun bastırılması konusunda bütün devletlerin mümkün 

olduğu ölçüde işbirliğinde bulunmalarını öngörmektedir (m. 100). Ayrıca aynı 

bölgede, her devlete bir deniz haydutu gemi veya hava taşıtına elkoyabilme, 

gemideki kişileri tutuklayabilme ve mallara elkoyabilme yetkisi vermiştir. Elkoyan 

devlet, verilecek ceza ile iyi niyetli üçüncü kişilerin hakları saklı kalmak üzere, gemi, 

hava taşıtı ve mallara ilişkin alınacak önlemler hakkında karar verebilecektir. (m. 

105). Geminin deniz haydutluğu yaptığına dair makul sebepler bulunması hâlinde, 

                                                      
86

 Convention sur la Haute Mer, No: 6465, RTNU, Vol. 450, 1963, s. 11-161. 29 Nisan 1958 tarihinde 

Cenevre’de imzalanmış, 30 Eylül 1962’de yürürlüğe girmiştir. 63 taraf devlet bulunmaktadır. Türkiye 

bu andlaşmanın tarafı değildir. Türkçe metin için bkz. Gündüz, Milletlerarası Hukuk, s. 340-346. 
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 Convention des Nations Unies sur le Droit de la Mer, conclue à Montego Bay le 10 Décembre 1982, 

No: 31363, RTNU, Vol. 1834, 1994, s. 3. 16 Kasım 1994’te yürürlüğe girmiştir. 01.03.2011 tarihi 
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her devletin savaş gemisinin söz konusu gemiyi ziyaret yetkisi bulunmaktadır (m. 

110).  

 UHK’nin VAHS m. 50’ye ilişkin 1966 şerhinde üyelerinin önerdiği jus 

cogens’e aykırı andlaşmalar arasında, her devletin bastırılmasında işbirliği yapmakla 

yükümlü olduğu eylemlerin gerçekleştirilmesini tasarlayan veya müsamaha gösteren 

andlaşmalar da sayılmıştır. Kastedilen eylemlerden biri de deniz haydutluğudur.
89

 

Viyana Andlaşmalar Hukuku Konferansı sırasında da bazı devletler tarafından jus 

cogens olarak kabul edilmiştir.
90

 

Jus cogens normların sadece andlaşmalar hukuku kapsamında 

değerlendirildiği dönemde, deniz haydutluğu suçunun özel kişiler tarafından 

işlenebilmesinden yola çıkarak, devletlerin bu tür eylemlerde bulunmalarına ilişkin 

bir andlaşma çerçevesinde kendilerini bağlamalarının pek gerçekçi görünmediği 

ifade edilmiştir.
91

 

e. İnsan Hakları Hukuku Kuralları 

Ulusal hukuk sistemlerinde insan hakları anayasal düzeyde güvence altına 

alınmıştır. II. Dünya Savaşı öncesi ve sırasında, ulus devlet sınırları içerisinde 

devletin çoğunlukla kendi vatandaşı olan birey ve birey gruplarına yönelttiği şiddet 

eylemleri ve bunun sonucunda yaşanan büyük yıkım, insan haklarının uluslararası 

düzeyde de korunması gereğini doğurmuştur. Bu amaçla hem BM bünyesinde hem 

de bölgesel ölçekte uluslararası belgeler kabul edilmiş ve ulusal düzeydeki 

mekanizmaları tamamlayıcı nitelikte koruma mekanizmaları kurulmuştur.  

II. Dünya Savaşı ertesi ortaya çıkan uluslararası düzenin ürünü BM’nin de 

amaç, görev ve yetkileri arasında ırk, cinsiyet, dil veya din ayrımı gözetmeksizin 

herkesin insan haklarına ve temel özgürlüklerine saygı gösterilmesini teşvik etmek 
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 A/CONF.39/11, Barros (Şili), s. 325, par. 61; Jacovides (Kıbrıs), s. 331, par. 69; Smejkal 
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(Nepal), s. 114, par. 70. 
91
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Law and its Consequences: Comments on Arts. 50, 61 and 67 of the ILC’s 1966 Draft Articles on the 

Law of Treaties”, ZaöRV, Vol. 27 (special number), 1967, s. 526. 
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ve kolaylaştırmak yer almaktadır (BM Şartı m. 1/3; 13/1, 55/3; 62/2; 68; 76/3). Bu 

şekilde uluslararası işbirliğini sağlamak da amaçlanmaktadır.    

BM Genel Kurulu 10 Aralık 1948 tarih ve 217 A (III) sayılı kararı ile insan 

hakları hukukunun en temel belgesi olan Evrensel İnsan Hakları Bildirisi (EİHB)’ni
92

 

kabul etmiştir. Genel Kurul’un bir kararı olarak Bildiri tavsiye niteliğindedir. Ancak 

insan hakları hukukunun gelişiminde ve kurumsallaşmasında siyasî ve hukukî 

bakımdan önemli bir rol oynamıştır. Günümüzde içerdiği ilkeler büyük oranda örf ve 

âdet hukuku kuralı hâline gelmiş
93

 ve böylelikle bağlayıcı nitelik kazanmıştır. 

Başlangıç bölümünde Bildiri’nin bütün halklar ve uluslar açısından “ulaşılacak ortak 

ideal” olduğu belirtilmiştir.  

İnsan haklarının korunması hem yüksek ahlâki bir temele dayanmakta
94

 hem 

de uluslararası kamu düzenin ana unsurlarından birini oluşturmaktadır. Uluslararası 

belgelerde insan hakları “insan onuru”na ve “insanın değerine” dayandırılmaktadır. 

Kişinin onurunun, eşit ve devredilmez haklarının tanınması, barışın temininin de ön 

koşuludur.   

 Niteliği ve koruduğu değer itibariyle, jus cogens statüsü kazanmaya en 

elverişli normlar insan hakları hukuku normlarıdır. Nitekim hem Andlaşmalar 

Hukuku Sözleşmesi’nin hazırlık çalışmaları sırasında UHK üyelerinin bazıları
95

 hem 

de Viyana Andlaşmalar Hukuku Konferansı sırasında bazı devletler
96

 insan haklarını 

jus cogens normlara örnek olarak göstermişlerdir.  
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Yargıç Tanaka, UAD’nin 1966 tarihli Güney Batı Afrika Davaları 

Kararı’na
97

 yazdığı ayrık görüşte, UHK çalışmasına da atıfta bulunarak, jus 

cogens’in uluslararası alana girmesi durumunda, insan haklarının korunması 

hukukunun jus cogens’e ait olduğunun kuşkusuz kabul edileceğini belirtmiştir.
98

 

VAHS’nin bütünü içerisinde de insancıl nitelikteki andlaşmaların diğer 

andlaşmalardan farklı bir konuma yerleştirildiği görülmektedir. Âkit taraflardan 

birinin andlaşma hükümlerini esaslı biçimde ihlâl etmesi durumunda, diğer taraf veya 

tarafların andlaşmayı sona erdirmesi, kısmen veya tamamen hükümlerini askıya 

alması mümkün olmaktadır. Ancak VAHS’nin 60. maddesinin 5. fıkrasına göre, 

insancıl nitelikteki andlaşmaların ihtiva ettiği kişiyi korumaya ilişkin hükümler söz 

konusu olduğunda, taraflar bu olanaklardan yararlanamazlar. Maddede özellikle bu 

andlaşmalarla korunan kişilere karşı her türlü misillemeyi (represailles) yasaklayan 

hükümlere atıfta bulunulmuştur. İhlâl durumunda, andlaşmayı sona erdirme veya 

askıya alma olanağı tanınmamasının, insancıl nitelikteki andlaşmalarda kişinin 

korunmasına ilişkin hükümlerden sapmaya da olanak tanınmayacağı biçiminde 

yorumlanabileceği belirtilmiştir.
99

  

 UAD Barcelona Traction Davası’nda, “temel insan haklarına (droits 

fondamentaux de la personne humain – basic rights of human person) ilişkin ilke ve 

kurallardan” da erga omnes yükümlülükler doğabileceğini belirtmiştir.
100

 Her erga 

omnes yükümlülük jus cogens normdan doğmamakla birlikte, jus cogens normun 

belirlenmesinde göz önünde bulundurulması gereken noktalardan birinin de temel 

insan haklarına ilişkin ilke ve kurallar olduğu açıktır. Divan’ın temel insan hakları 

ifadesini kullanması, bütün insan haklarını koruyan ilke ve kuralların erga omnes 

yükümlülükler doğurmayacağı biçiminde yorumlanmıştır.
101

 Bu yorum jus cogens 

normların belirlenmesini de etkilemiştir. Öğretide insan hakları hukukunda bir 

çekirdek haklar (core rights) kategorisinin varlığını ileri süren hukukçular 
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bulunmaktadır. Çekirdek haklar, gerçekleştirilmeleri diğer haklardan yararlanmanın 

ön koşulu olan haklardır.
102

 Bu düşünce etrafında farklı adlandırmalarla benzer 

sınıflandırmalar yapıldığı görülmektedir.
103

 Henry Shue söz konusu hakları “temel 

haklar (basic rights)” olarak nitelendirmiş, temel – temel olmayan haklar ayrımını 

benimsemiştir. Temel hakkın korunması için temel olmayan haktan vazgeçilebilir, 

ancak tersi mümkün değildir. Temel olmayan hakkın korunması adına temel haktan 

vazgeçildiğinde, aslında korunmak istenen haktan da tam anlamıyla yararlanılamaz. 

Bununla birlikte bir hakkın temel hak olması, mutlaka özünde değerli bir hak olması 

anlamına gelmemektedir.
104

 Öğretide, söz konusu temel haklar listesinin içeriği 

üzerinde konsensüs bulunmamaktadır.
105

 Yine de jus cogens normun belirlenmesinde 

en azından ortak olan haklar göz önünde bulundurulabilir.  

Yugoslavya Tahkim Komisyonu da 1
106

 ve 9
107

 numaralı görüşünde, “temel 

insan haklarını” genel uluslararası hukukun emredici normu olarak 

değerlendirmiştir. 

 Öğretide ise jus cogens normların bütün insan haklarını kapsayıp kapsamadığı 

konusu tartışmalıdır. Niteliği itibariyle jus cogens norm yaratmaya elverişli olsalar 

bile, hepsinin biçimsel ölçütleri karşıladığı sonucuna varmak mümkün değildir. Jus 

cogens, normlar arası bir hiyerarşiyi beraberinde getirmektedir. Bu durum insan 

hakları hukukunun yapısı açısından sorun doğurabilir.
108

 İnsan hakları hukukunda 
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bütünsellik
109

 ve hakların bölünmezliği ilkeleri benimsenmiştir. 1968 Tahran 

Bildirisi’nde
110

 insan hakları ile temel özgürlüklerin bölünemez olduğu kabul 

edilmiştir (par. 13). BM Genel Kurulu 16 Aralık 1977 tarih ve 32/130 sayılı 

kararında da insan haklarının ve temel özgürlüklerin bölünemez ve birbirine bağımlı 

olduğunu belirtmiştir.
111

 1993 Viyana Bildirisi ve Eylem Programında ise bütün 

insan haklarının evrensel, bölünmez, birbirine bağımlı ve birbiri ile ilişkili olduğu bir 

kez daha ifade edilmiştir.
112

 

Bütün insan haklarını kapsamadığı görüşünde olan hukukçuların bir bölümü, 

hakkın özünden hareket ederken, bazıları sapılabilir nitelikte olup olmamasından 

hareket etmektedir.
113

  

 İnsan hakları hukukunda, öğreti hakları farklı açılardan sınıflandırmıştır. 

Bunlara örnek olarak, birinci – ikinci – üçüncü kuşak haklar, pozitif – negatif haklar, 

yasal haklar – moral haklar ayrımları ile hakların konularına, öznelerine, 

sınırlandırılabilmelerine ve olağan-olağanüstü rejime göre sınıflandırılmaları 

gösterilebilir.
114

 Bu sınıflandırmaların hiçbiri temel alınarak a priori bir normun jus 

cogens olduğuna karar verilemez. Ancak bazıları yol gösterici olabilir. Özellikle 

andlaşma temelli olan sınırlandırılabilen-sınırlandırılamayan, olağanüstü dönemlerde 

sapma rejimine konu olabilen - sapma rejimine konu olmayan haklar
115

 ayrımı 
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 Sınırlandırılabilen – sınırlandırılamayan haklar ayrımı, kural olarak olağan rejim dönemleri için 

öngörülmüştür. Hakların kullanımının ve onlardan yararlanma alanlarının kısıtlanıp kısıtlanamayacağı 

esasına dayanmaktadır. Hakkın sınırlandırılabilmesi için belirli koşulların yerine getirilmesi 

gerekmektedir. “Hakkın özüne dokunmama” ve “demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı 

olmama” ölçütleri sınırlandırmanın sınırını oluşturmaktadır. Sapma rejimine konu olan – olamayan 

haklar ayrımı ise olağanüstü rejim dönemleri için öngörülmüştür. Bazı hakların kullanılması veya 
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üzerinde durulması gereklidir. Jus cogens kurallar belirlenirken öncelikle 

sınırlandırılamayan ve olağanüstü dönemlerde dâhi sapma rejimine tâbi 

tutulamayacak haklar göz önünde bulundurulmalıdır. Zira bunlar ilk bakışta jus 

cogens’in içeriksel ölçütü ile sapmaya izin verilmemesi ölçütünü karşılamaktadır. 

Olağan dönemlerde sınırlandırılamayan, olağanüstü dönemlerde ise sapma rejimine 

konu olmayan haklar diğerlerinden farklı bir konumda görünmektedir. Ulusun 

yaşamı tehlike altında olduğunda bile söz konusu haklar tam bir koruma altında 

olacaktır. AAİHK jus cogens normları belirlemede uluslararası insan hakları 

andlaşmalarında sapılamaz olarak belirlenen hakların güvenilir bir hareket noktası 

olduğu kanaatindedir.
116

 Ancak söz konusu hakların bu niteliğinin andlaşmalar 

çerçevesinde belirlendiği unutulmamalıdır. UHK’nin sadece andlaşmanın taraflarının 

kendisinden sapılmasına izin vermemesi nedeniyle bir hükmün jus cogens niteliğe 

sahip olmayacağı görüşü
117

 dikkate alındığında, andlaşmada hakkın sapma rejimi 

dışında bırakılmasının sebebi tespit edilmelidir. Normun koruduğu değer sebebiyle 

böyle bir düzenleme benimsenmelidir. Bununla birlikte, bir bütün olarak uluslararası 

devletler topluluğu normdan sapılamayacağını tanımış ve kabul etmiş olmalıdır. 

İnsan hakları hukukundaki sapma rejimine tâbi tutulamama ile andlaşmalar 

hukukunda jus cogens’in bir unsuru olan sapmaya izin vermemenin farklı anlamlarda 

olduğu kabul edilse bile, ilki belirli koşullarda ikincisinin kapsamına girecektir. 

Sapma rejimine tâbi tutmama ile devletlerin iç hukuklarında ilgili hakların 

kullanımını askıya almalarını önlenmekte, egemenliğin iç görünümü 

sınırlandırılmaktadır. Sapmaya izin vermeme ise taraflar arasında söz konusu 

haklarla ilgili öngörülen rejimden farklı bir rejim düzenlemeyi engelleyerek 

egemenliğin dış görünümünü sınırlandırmaktadır. Bunlar çakışabilir. 

İnsan haklarına ilişkin sapma rejimleri uluslararası ve bölgesel 

andlaşmalarda
118

 düzenlenmiştir. Evrensel nitelikteki BM Medenî ve Siyasî Haklar 

                                                                                                                                                      
onlardan yararlanılmasının durdurulması veya askıya alınması söz konusu olabilir. “Hakların sert 

çekirdeği” veya “dokunulmaz haklar” olarak adlandırılan bazı haklar için ise herhangi bir kayıtlama 

mümkün değildir. Gemalmaz, Ulusalüstü İnsan Hakları Hukukunun Genel Teorisine Giriş, s. 

1428-1429. 
116

 Michael Domingues Vakıası, par. 49.  
117

 ACDI 1966, Vol. II, s. 270, par. 2 (50. madde şerhi). 
118

 Avrupa İnsan Haklarının ve Temel Özgürlüklerinin Korunması Sözleşmesi (AİHS) (m. 15/2), 

Ame. İHS (m. 27/2). Afrika İnsan ve Halkların Hakları Şartı (AİHHŞ)’nda herhangi bir sapma rejimi 
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Sözleşmesi (MSHS)
119

 ile bölgesel nitelikteki AİHS
120

 ve Ame. İHS’nin sapma 

rejimine tâbi tutulamayacak haklarla ilgili düzenlemelerinin kesişim kümesinde 

AİHS m. 15/2’de sıralanan yaşam hakkı (m. 2), işkence yasağı (m. 3), kölelik ve 

kulluk yasağı (m. 4/1) ve kanunsuz suç ve ceza olmaz (m. 7) ilkeleri yer almaktadır. 

AİHS ve Ame. İHS’ye taraf bütün devletler BM MSHS’nin de tarafıdır. 

Dolayısıyla BM MSHS’nin hükümleri, söz konusu devletler arasında sapılamaz 

haklarla ilgili ortak paydayı oluşturmaktadır. Her ne kadar AİHS’ye taraf devletler 

bu haklar bakımından bölgesel ölçekte daha dar bir çerçevede koruma mekanizması 

kurmuş olsalar da, uluslararası sistem içerisinde başka hakların da sapılamaz 

niteliğini kabul etmektedirler. BM MSHS m. 4/2 uyarınca, yaşam hakkı (m. 6); 

işkenceye ya da diğer zalimane, insanlık dışı ya da aşağılayıcı muamele veya cezaya 

tabî tutulmama hakkı ile rızası dışı tıbbî veya bilimsel deneye tâbi tutulmama hakkı 

(m. 7), kölelik, köle ticareti yasağı, kul olarak tutulmama (m. 8/1 ve 2), sadece 

sözleşmeden doğan yükümlülüğünü yerine getirmediği gerekçesi ile hapsedilmeme 

(m. 11), suçta ve cezada kanunilik ilkesi (m. 15), yasa önünde kişi olarak tanınma 

hakkı (m. 16), düşünce, vicdan ve din özgürlüğüne (m. 18) ilişkin maddelerden 
                                                                                                                                                      
öngörülmemiştir. (Charte Africain des droits de l’homme et des peuples. Conclue à Nairobie le 27 juin 

1981, No: 26363, RTNU, Vol. 1520, 1988, s. 217-291. 27.06.1981’de kabul edilmiş, 21.10.1986 

tarihinde yürürlüğe girmiştir. 02.08.2011 tarihi itibariyle 53 devlet Şart’ın tarafıdır. Türkçe metin için 

bkz. Gemalmaz, Bölgesel Sistemler, s. 967-987). Afrika İnsan ve Halkların Hakları Komisyonu, bunu 

“Afrika Şartı’nın diğer insan hakları belgelerinden farklı olarak üye devletlere olağanüstü 

durumlarda andlaşma yükümlülüklerinden sapmaya izin” vermediği biçiminde yorumlamıştır. 

Önündeki olayla ilgili olarak Çad’daki iç savaşın Afrika Şartı’nı ihlâl eden veya ihlâle izin veren 

devlet tarafından ihlâlin bir gerekçesi olarak ileri sürülemeyeceği sonucuna varmıştır.  

(Communication 74/92, Commission Nationale des Droits de l’Homme et des Libertés v. Chad, Ninth 

Annual Activity Report of the African Commission on Human and Peoples’ Rights 1995/96, 

AGH/297 (XXXII), par. 21, Çevrimiçi: 

http://www.achpr.org/english/activity_reports/9th%20Activity%20Report.pdf, 02.01.2011). 
119

 Pacte International Relatif aux Droits Civiles et Politiques, No: 14668, RTNU, Vol. 999, 1976, s. 

171-281. Andlaşma, 16.12.1966 tarihli BM Genel Kurulu’nun 2200 A(XXI) kararı ile kabul 

edilmiştir. 23.03.1976 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 10.03.2011 tarihi itibarıyla 165 devlet andlaşmaya 

taraftır. Türkiye, 04.06.2003 tarihli ve 4868 sayılı “Medeni ve Siyasi Haklara İlişkin Uluslararası 

Sözleşmenin Onaylanmasının Uygun Bulunduğuna Dair Kanun” (RG. 18.06.2003, S. 25142) ile 

sözleşmenin onaylanması uygun bulmuş, 07.07.2003 tarihli ve 2003/5851 sayılı “Medeni ve Siyasi 

Haklara İlişin Uluslararası Sözleşmenin İlişik Beyanlar ve Çekince ile Onaylanmasına Dair Karar” 

(RG. 21.07.2003, S. 25175) ile iç hukukunda yürürlüğe sokmuştur. Türkiye 23.09.2003 tarihinde 

Sözleşme’yi onaylamıştır. 
120

 Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales, Série des 

Traités du Conseil de l’Europe (STCE), no: 5. 04.11.1950 tarihinde yürürlüğe girmiştir. Avrupa 

Konseyi üyesi 47 devlet andlaşmanın tarafıdır. Türkiye 10.03.1954 tarihli ve 6366 sayılı “İnsan 

Hakları ve Ana Hürriyetleri Koruma Sözleşmesi ve buna Ek Protokolün [T]asdik[i] [H]akkında 

Kanun” (RG. 19.03.1954, S. 8662) uyarınca 18.05.1954 tarihinde onay işlemi ile bağlanmıştır. Aynı 

tarihte andlaşma Türkiye açısından uluslararası hukukta yürürlüğe girmiştir. 
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sapma teşkil edecek önlem alınamayacaktır. Bununla birlikte, ilgili maddede 

düşünce, vicdan ve dinini açıklama özgürlüğüne ilişkin bazı sınırlamalar 

düzenlenmiştir. BM İnsan Hakları Komitesi 24 sayılı Genel Yorum’unda, sadece 

sözleşmeden doğan yükümlülüğünü yerine getirmediği gerekçesi ile hapsedilme 

yasağının (m. 11) askıya alınması olağanüstü durumun meşru denetimi ile ilgili 

olmadığı için; vicdan özgürlüğünün ise sapılması somut olarak imkânsız olduğu için 

sapma rejimine tâbi olmadığını belirtmiştir.
121

 

BM İnsan Hakları Komitesi, sapma rejimine tâbi tutulamayacak haklar ile jus 

cogens normların birbiri ile ilişkili olsa da özdeş olmadığını ifade etmiştir. Sapma 

rejimine tâbi tutulamayacak hakların bazıları jus cogens normun konusunu 

oluşturabilir. Diğerleri ise istisnaî durumlarda sapılması gerekli olmayan haklardır.
122

 

Bununla birlikte, sapma rejimine tâbi tutulabilecek hakların bir kısmı da jus cogens 

içerisinde değerlendirilebilir. Komite, taraf devletlerin, insancıl hukuka veya 

uluslararası hukukun emredici normlarına zarar verecek eylemleri haklı kılmak için 

sapma rejimi ile ilgili 4. maddeyi ileri süremeyeceğini belirtmiş; söz konusu 

eylemlere örnek olarak, rehin alma, kolektif ceza, özgürlüğünden keyfî olarak 

yoksun bırakma ve masumiyet karinesi gibi adil yargılanmayı güvence altına alan 

ilkelere riayet etmemeyi göstermiştir. BM MSHS’nin 4/2 maddesinde yer almamakla 

birlikte, madde 4 uyarınca hukuka uygun sapmaya konu olamayacak unsurları 

belirlemiştir. Özgürlüğünden yoksun bırakılmış bir kişiye insanca ve kişinin 

doğuştan sahip olduğu onuruna saygılı gösterilerek muamele edilmesini hiçbir 

sapmaya maruz bırakılamayan uluslararası genel hukukun bir normu olarak 

değerlendirmiştir. BM MSHS içinde sapılamaz bir hak olan insanî muamele görme 

hakkı ile arasındaki sıkı bağ ve Sözleşme’nin başlangıç bölümünde kişinin doğuştan 

sahip olduğu onurundan bahsedilmesinin bu görüşü desteklediği kanaatindedir. 

Ayrıca rehin alma, kaçırma ve kayıt dışı özgürlüğünden yoksun bırakma/gözaltı 

                                                      
121

 Human Rights Commitee, General Comment No. 24 (52): Issues relating to reservations made 

upon ratification or accession to the Covenant or the Optional Protocols thereto, or in relation to 

declarations under article 41 of the Covenant, U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, 11 november 

1994, par. 10. 
122

 Human Rights Commitee, General Comment No: 29, “States of Emergency (Article 4), UN. Doc. 

CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 11, 31 August 2001, par. 11. İstisnaî durumlarda sapılması gerekli olmayan 

haklara örnek olarak sadece sözleşmeden doğan yükümlülüğünü yerine getirmediği gerekçesi ile 

hapsedilmeme hakkı (m. 11) ile düşünce, vicdan ve din özgürlüğünü (m. 18) göstermiştir.  
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(unacknowledge detention) yasağını da sapmaya elverişli bulmamıştır. Genel 

uluslararası hukuk normları olarak statüsü nedeniyle de istisnaî durumlarda bile 

mutlak bir yasak olarak değerlendirilmiştir.
123

     

Bu açıklamalar, mutlak olmayan bir hakkın jus cogens statüye sahip olup 

olmadığını belirlerken, mutlak haklarla ilişkisinin de göz önünde bulundurulması 

gereğini ortaya koymaktadır.  

Sapma rejimine tâbi tutulamayacak hakların korunmasına bağlı bir unsur da 

çoğunlukla yargısal ve usulî güvencelerin sağlanmasıdır. Dolayısıyla, usulî 

güvencelere ilişkin hükümlerin söz konusu hakların korunmasına zarar verecek 

önlemlerin konusu olmamaları gerekir.
124

 

BM İnsan Hakları Komitesi, hukukun üstünlüğünün sağlanması açısından 

bazı hükümlerden sapmanın imkânsız olduğu kanaatindedir. Bu duruma örnek olarak 

sapma rejimini düzenleyen 4. maddeyi göstermiştir. Bu hüküm, istisnaî durumlarda 

bireyin hakları ile devletin çıkarlarını dengelemektedir.
125

 

BM MSHS’ye 165 devlet taraftır. Andlaşma çerçevesinde bazı hükümlerin 

jus cogens statüye kavuşabilmesi için gerekli olan bir bütün olarak uluslararası 

devletler topluluğu tarafından tanınma ve kabul edilme koşulunu tek başına 

karşılamamaktadır. Buradan hareketle jus cogens statüye kavuştuğu ileri sürülen her 

bir normun, söz konusu koşulu karşılayacak kadar devlet tarafından da tanındığının 

veya kabul edildiğinin ispatlanması gereklidir. Aday norm ya örf ve âdetin bir 

parçası hâline gelmiş ya da BM MSHS’ye taraf olmayan devletlerin de taraf olduğu 

bir başka andlaşmada düzenlenmiş olmalıdır veya devlet normu kabul ettiğini beyan 

etmeli ya da uygulaması ile ortaya koymalıdır.   

İnsan hakları hukuku alanında jus cogens normların tespitinde bir başka yol 

gösterici unsur, uluslararası insancıl hukuk belgelerindeki düzenlemelerdir. Söz 

konusu belgeler silâhlı çatışma durumunda hakların kullanımına ilişkin hükümler de 

içermektedir. Silâhlı çatışma durumunda dâhi mutlak bir biçimde korunan haklar, 
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 General Comment No: 29, par. 11, 13 a), b). 
124

 General Comment No: 29, par. 15. 
125

 General Comment No: 24, par. 10. 
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olağan dönemlerde evleviyetle korunacaktır. Üstelik insancıl hukukun temelini 

oluşturan Cenevre Sözleşmelerine
126

 hemen hemen bütün devletler taraftır. 

Ulusal ve uluslararası mahkemeler ile çeşitli örgütlerin danışma organları bazı 

insan hakları kurallarının jus cogens niteliğini açıkça kabul etmiştir. 

(1) Yaşam Hakkı 

Yaşam hakkı, bireyin en temel hakkı olup, sınıflandırmada sapılamaz haklar 

arasında yer almaktadır. Bununla birlikte uluslararası belgelerde bu hak ölüm cezası 

istisnası ile birlikte düzenlenmiştir. Dünya genelinde, ölüm cezasının savaş dönemi 

dışında kaldırılması, Avrupa genelinde ise her durumda kaldırılması yönünde bir 

eğilim bulunmaktadır. Ancak yaşam hakkının jus cogens norm olarak içeriğini yaşam 

hakkından keyfî olarak mahrum bırakılma yasağı veya keyfî adam öldürme yasağı
127

 

oluşturmaktadır.  

BM İnsan Hakları Komitesi, yaşam hakkından keyfî olarak mahrum bırakma 

yasağını emredici norm olarak nitelendirmiştir.
128

 

AAİHK yaşam hakkının jus cogens
 
statüsüne kavuştuğunu kabul eder.

129
 

AAİHM ise yaşam hakkını, diğer hakların gerçekleştirilebilmesi için korunması 

elzem bir hak olarak değerlendirmiştir. Yaşam hakkı korunmazsa, diğer haklar 

                                                      
126

 Convention (I) de Genève pour l’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces 

armées en campagnes, 12 Août 1949; Convention (II) de Genève pour l’amélioration du sort des 

blessés, des malades et des naufragés des forces armées sur mer; Convention (III) de Genève relative 

au traitement des prisonniers de guerre, Convention (IV) de Genève relative à la protection des 

personnes civiles en temps de guerre, RTNU, Vol. 75, 1950. Harp Halindeki Silâhlı Kuvvetlerin 

Hasta ve Yaralılarının Vaziyetlerinin Islahı Hakkında 12 Ağustos 1949 tarihli Cenevre Sözleşmesi (I. 

Cenevre Sözleşmesi), Silâhlı Kuvvetlerin Denizdeki Hasta ve Yaralı ve Kazazedelerinin 

Vaziyetlerinin Islahı Hakkında 12 Ağustos 1949 Tarihli Cenevre Sözleşmesi (II. Cenevre Sözleşmesi), 

Harp Esirleri Hakkında Tatbik Edilecek Muameleye Dair 12 Ağustos 1949 Tarihli Cenevre 

Sözleşmesi (III. Cenevre Sözleşmesi), Harp Zamanında Sivillerin Korunmasına Dair 12 Ağustos 1949 

Tarihli Cenevre Sözleşmesi (IV. Cenevre Sözleşmesi). Sözleşmeler, 21.10.1950 tarihinde yürürlüğe 

girmiştir. 20.02.2011 tarihi itibariyle, sözleşmelere 194 ülke taraftır. Türkiye açısından 6020 sayılı ve 

21.01.1953 kabul tarihli “Harp Felâketzedelerinin Himayesine dair 12 Ağustos 1949 tarihli Cenevre 

Sözleşmelerinin Onanması Hakkında Kanun” (RG. 30.01.1953, S. 8322) uyarınca, 10.02.1954 

tarihinde onayla bağlanmıştır. 
127

 Hannikainen, Peremptory Norms, s. 437. 
128

 General Comment, No: 24, par. 10. 
129

 “13 de Marzo” Şilebi Mağdurları Vakıası, par. 79; Arges Sequeira Mangas Vakıası, par. 145; 

Michael Domingues Vakıası, par. 105. 
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anlamsız kalacaktır.
130

 Yaşam hakkı nihayetinde bireyin, hak öznesinin varlığını 

korumaktadır.  

AAİHM yaşam hakkı kapsamında değerlendirilen yargısız infazın uluslararası 

jus cogens’i ihlâl ettiğini
131

 ifade etmiştir. Yargıç A. A. Cançado Trindade, UAD’nin 

Kosova’ya Dair Tek Taraflı Bağımsızlık İlânının Uluslararası Hukuka Uygunluğu 

İstişari Mütalaası’na yazdığı ayrık görüşünde yargısız veya hukuk dışı infaz 

(summary or extra-legal executions) yasağının jus cogens niteliğinde olduğunu 

belirtmiştir.
132

 

(2) Çocukların Ölüm Cezasına Mahkûm Edilmesi Yasağı 

18 yaşından küçük bireylerin ölüm cezasına mahkûm edilmesi ve söz konusu 

cezanın infazı yasağı, yaşam hakkı kapsamında değerlendirilmektedir. AAİHK, 

ABD’ye
133

 karşı bir dizi şikâyeti incelerken, bu yasağın jus cogens niteliği üzerinde 

durmuştur.  

AAİHK, ilk olarak 1987 yılında, ADÖ’ye üye devletler arasında, çocuklara 

karşı idam cezasının infazını yasaklayan normun jus cogens olarak tanındığını, bütün 

üye devletlerin bu normu kabul ettiğini belirtmiştir. Buna karşın, asgarî 18 

yaşındakilerin ölüm cezasına mahkûm edilebileceğine dair bir örf ve âdet hukuku 

veya normunun bulunmadığı sonucuna varmıştır.
134

 2002 yılında benzer bir 
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 Gómez-Paquiyauri Kardeşler Davası, s. 48, par. 128. 
131

 Gómez-Paquiyauri Kardeşler Davası, s. 34, par. 76. 
132

 Bkz. Kosova’ya Dair Tek Taraflı Bağımsızlık İlânının Uluslararası Hukuka Uygunluğu İstişari 

Mütalaası’nda Yargıç A. A. Cançado Trindade’nin ayrık görüşü, par. 215. 
133

 ABD’de, çocukların, ölüm cezasına hükmedebilecek yetişkinlere özgü ceza mahkemelerinde 

yargılanması için asgarî yaşı belirleme yetkisi eyaletlere bırakılmıştır. Bazı eyaletlerde ölüm cezası 

tamamen yürürlükten kalkmış olmakla birlikte, bazı eyaletlerde 2005 yılına kadar 18 yaşın altındaki 

bireyler hakkında ölüm cezasına hükmedilebilmekte ve ceza infaz edilmekteydi. 1987-2005 arası söz 

konusu cezalar nedeniyle, Komisyon önüne birçok şikâyet gelmiştir. ABD Yüksek Mahkemesi, 1 

Mart 2005 tarihinde verdiği kararda, suç işlediği sırada 18 yaşın altında olanların ölüm cezasına 

çarptırılmasını Anayasa’nın Sekizinci ve Ondördüncü Tadillerine aykırı bulmuştur. Karar için bkz. 

Roper v. Simmons, No: 03-633, 543 US 551 (2005) (Çevrimiçi): 

http://www.supremecourt.gov/opinions/04pdf/03-633.pdf, 04.01.2011.  
134

 Roach ve Pinkerton Vakıası, par. 56, 60. Marco Gerardo Monroy Cabra ayrık görüşünde, 18 yaşın 

altındaki küçükler için ölüm cezasının yasaklanması kuralının jus cogens olmadığını ifade etmiştir. 

Gerekçesi ise söz konusu normun bütün devletler tarafından kabul edilmemiş olmasıdır. Ame. İHS’de 

böyle bir hüküm (madde 4/5) bulunmakla birlikte, Komisyon’un karar verirdiği sırada ADÖ’ye üye 

bütün devletler Sözleşme’nin tarafı değildir. Ayrıca bazı devletler yaşam hakkına ilişkin maddeye 

çekince ileri sürmüşlerdir. Devletlerin uygulamalarından, uluslararası mahkemelerin içtihatlarından, 
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şikâyette, 1987’den o güne kadar uluslararası hukukta meydana gelen gelişmeleri 

ayrıntılı bir biçimde incelemiştir. Bunun sonucunda bireylerin 18 yaşına basmadan 

işledikleri suçlardan dolayı ölüm cezasına mahkûm edilemeyeceğine dair normun 

uluslararası jus cogens bir norm hâline geldiğini belirtmiştir.
135

 Aradan geçen 15 

yılda, hem çocukların ölüm cezasına mahkûm edilemeyeceği normu bölgesel jus 

cogens olmanın ötesine geçerek bütün devletleri bağlayan jus cogens’e dönüşmüştür, 

hem de bu norm için asgarî 18 yaş sınırı jus cogens olmuştur. AAİHK sonraki 

kararlarında da cezanın infazını yasaklayan normun jus cogens niteliğini teyit 

etmiştir.
136

 

Son raporların da üzerinden neredeyse 8 yıl geçmiştir. Bu süre zarfında da söz 

konusu normun jus cogens niteliği teyit eden gelişmeler meydana gelmiştir.  

20 Kasım 1989 tarihli BM Çocuk Hakları Sözleşmesi’nin
137

 37 (a) 

maddesinde “… 18 yaşın altındaki kişiler tarafından işlenen suçlar için ne ölüm 

cezasına ne de salıverilme olanağı bulunmayan ömür boyu hapis cezasına 

hükmedilebilir.” hükmü yer almaktadır. 01.02.2011 tarihi itibariyle ABD ve 

                                                                                                                                                      
öğreti ve devletlerin ulusal mevzuatlarından söz konusu yasağın jus cogens norm olduğu sonucuna 

varılamamaktadır. Kavramın tanımı itibariyle, Amerikalılar arasında bir jus cogens’in oluşamayacağı 

kanaatindedir. Jus cogens, genel uluslararası hukuk normudur. Uluslararası hukuk topluluğunu 

oluşturan bütün devletler tarafından kabul edilmemiştir. Dissenting Opinion of Dr. Marco Gerardo 

Monroy Cabra, Member of The Inter-American Commission on Human Rights.  
135

 Michael Domingues Vakıası, par. 85. 
136

 IACHR, Annual Report of IACHR 2003, Report No: 97/03, Case No: 11.193, Merits, Gary T. 

Graham, now know as Shaka Sankofa, United States, December 29, 2003. Çevrimiçi: 

http://www.cidh.oas.org/annualrep/2003eng/USA.11193.htm -06.03.2011, par. 52-53; IACHR, 

Annual Report of IACHR 2003, Report No: 100/03, Case No: 12.240, Douglas Christopher Thomas, 

United States, December 29, 2003, Çevrimiçi: 

http://www.cidh.oas.org/annualrep/2003eng/USA.12240.htm.-06.03.2011, par. 40-41; IACHR, 

Annual Report of IACHR 2003, Report No: 101/03, Case 12.412, Napoleon Beazly, United States, 

December 29, 2003. (Çevrimiçi): http://www.cidh.oas.org/annualrep/2003eng/USA.12412.htm-

06.03.2011, par. 48-49; IACHR, Annual Report of IACHR 2005, Report No:25/05, Case No: 12.439, 

Toronto Markkey Patterson, United States, March 7, 2005, (Çevrimiçi): 

http://www.cidh.oas.org/annualrep/2005eng/USA.12439eng.htm -06.03.2011, par. 45-46. 
137

 Convention relative aux droits de l'enfant, New York, 20 novembre 1989, No: 27531, RTNU, Vol. 

1577, 1990, s. 3-167. 02.09.1990’da yürürlüğe girmiştir. Türkiye açısından, 09.12.1994 tarih ve 4058 

sayılı “Çocuk Haklarına Dair Sözleşmenin Onaylanmasının Uygun Bulunduğu Hakkında Kanun” 

(RG. 09.12.1994, S. 22138) ile andlaşmanın ihtirazî kayıt ile onaylanması uygun bulunmuş, 

23.12.1994 tarih ve 94/6423 sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi (RG. 27.01.1995, S. 22184) ile 

onaylanmasına karar verilmiştir. Sözleşme Türkiye açısından, uluslararası alanda 04.05.1995 tarihinde 

yürürlüğe girmiştir.   
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Somali
138

 hariç 193 devlet andlaşmanın tarafıdır. Sözleşme’nin 51/2 maddesi 

uyarınca sözleşmenin konusu ve amacı ile uyuşmayan çekince ileri sürülemeyecektir. 

Taraf devletlerin hiçbiri açıkça 37 (a)’ya karşı bir çekince ileri sürmemiştir.
139

 

Benzer hükümler MSHS (m. 6/5) ile Ame. İHS (m. 4/5)’de de yer almaktadır. Aynı 

zamanda ölüm cezasının savaş durumu dışında herkes için ortadan kaldırılması 

yönünde uluslararası ve bölgesel özel andlaşmalar akdedilmiştir. Bunlar Ölüm 

Cezasının Kaldırılmasını Amaçlayan, Medenî ve Siyasî Haklara İlişkin Uluslararası 

Sözleşme’ye Ek II. İhtiyari Protokol
140

, İnsan Haklarının ve Temel Özgürlüklerin 

Korunması Sözleşmesi’nin Ölüm Cezasının Kaldırılmasına Dair 6 nolu Protokolü
141

 

ve Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi’nin Ölüm Cezasını Kaldıran Protokolü
142

dür. 

Avrupa Konseyi bir adım daha ileri giderek, İnsan Haklarının ve Temel 

Özgürlüklerin Korunması Sözleşmesi’nin Ölüm Cezasının Her Koşulda 

                                                      
138

 ABD, 16.02.1995’te, Somali ise 09.05.2002’de andlaşmayı imzalamış ancak henüz 

onaylamamışlardır.  
139

 Sadece iki taraf devlet 37. maddenin bütününe karşı çekince ileri sürmüştür. Malezya, maddedeki 

hükümleri, anayasasına, iç hukukuna ve hükümetinin ulusal siyasetine uygun olduğu ölçüde 

uygulayacağını belirtmiştir. Singapur ise çekincesinde, 37. maddenin kanunun kamu düzenini 

korumak için düzenlediği önlemlerin uygulanması ile ulusal güvenlik, kamu güvenliği, kamu düzeni, 

kamu sağlığının korunması veya bir başkasının hak ve özgürlüklerinin koruması düşüncesiyle haklı 

kılınan ve kanun tarafından düzenlenen önlem ve kısıtlamaların alınmasını yasaklamayacağını ifade 

etmiştir. Bkz. BM resmî internet sitesi http://treaties.un.org/ … -06.03.2011. 
140

 Deuxième Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et 

politiques visant à abolir la peine de mort, New York, 15 décembre 1989, No: 14668, RTNU, Vol. 

1642, 1991, s. 414-470. 11.07.1991 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 03.03.2011 tarihi itibariyle 73 devlet 

taraftır. Türkiye 28.10.2005 tarih ve 5415 sayılı “Ölüm Cezasının Kaldırılmasını Amaçlayan, Medeni 

ve Siyasî Haklara İlişkin Uluslararası Sözleşmeye Ek İkinci İhtiyari Protokolün Onaylanmasının 

Uygun Bulunduğu Hakkında Kanun” (RG. 02.11.2005, S. 25984) ve 12.12.2005 kabul tarihli ve 

2005/9813 sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi (RG. 27.12.2005, S. 26036) ile andlaşmanın akdine 

ilişkin iç hukuk işlemlerini gerçekleştirmiştir. 02.03.2006 tarihinde onay belgesini depo merciine 

iletmiştir. Türkiye açısından andlaşma 02.06.2006 tarihinde uluslararası alanda yürürlüğe girmiştir.  
141

 Protocole n
o
 6 à la Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés fondamentales 

concernant l'abolition de la peine de mort, STCE no: 114. 01.03.1985 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 

03.02.2011 tarihi itibariyle imzacı devletler arasında yer alan Rusya dışında 46 Avrupa Konseyi üyesi 

devlet andlaşmanın tarafıdır. Türkiye, 26.06.2003 tarihli ve 4913 sayılı “11 Nolu Protokol ile Değişik 

İnsan Haklarını ve Temel Özgürlükleri Koruma Avrupa Sözleşmesine Ölüm Cezasının Kaldırılmasına 

Dair Ek 6 Nolu Protokolün Onaylanmasının Uygun Bulunduğu Hakkında Kanun” (RG. 01.07.2003, 

S. 25155) ve 15.08.2003 kabul tarihli ve 2003/6069 sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi (RG. 

17.09.2003, S. 25232) ile andlaşmanın akdine ilişkin iç hukuk işlemlerini tamamlamıştır. 12.11.2003 

tarihinde onay belgesini depo mercii olan Avrupa Konseyi Genel Sekreterliği’ne tevdi etmiştir. 

Türkiye açısından, andlaşma 01.12.2003 tarihinde uluslararası hukukta yürürlüğe girmiştir.  
142

 Protocol to the American Convention on Human Rights to Abolish the Death Penalty, 

Organization of American States Treaty Series No: 73. 28.08.1991 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 

Andlaşmaya ADÖ’ye üye 11 devlet taraftır. Türkçe metin için bkz. Gemalmaz, Bölgesel Sistemler, s. 

901-904. 
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Kaldırılmasına Dair 13 nolu Protokolü kabul etmiştir.
143

 Protokol’de sapma yasağı 

(m. 2) öngörülmüştür. 194 devletin taraf olduğu IV. Cenevre Sözleşmesi’nin işgal 

edilmiş topraklardaki korunan kişilere muameleyi düzenleyen 68. maddesinin 4. 

bendinde de “Hiçbir durumda, suçun işlendiği anda 18 yaşından küçük korunan 

kişinin ölüm cezasına çarptırılamayacağı” hükmü yer almaktadır. Bu gelişmelere 

karşılık Arap İnsan Hakları Şartı’nın 7/1. maddesinde suç işlendiği zaman yürürlükte 

olan mevzuatın aksi bir hükmü bulunmadığı müddetçe, 18 yaşın altındaki kişilerin 

ölüm cezasına çarptırılamayacacağı düzenlenmiştir.
144

  

Devlet uygulamaları dikkate alındığında, ABD, her ne kadar Çocuk Hakları 

Sözleşmesi’nin tarafı olmasa, MSHS’nin ilgili 6/5 maddesine koyduğu çekinceyi
145

 

geri almamış olsa da, Yüksek Mahkeme’nin, 1 Mart 2005 tarihinde verdiği 

anayasaya aykırılık kararından sonra, bu normu tanımış olmaktadır. Ancak Çocuk 

Hakları Sözleşmesi’ne taraf olmakla birlikte, 2003 yılından bu yana, Yemen, Sudan, 

                                                      
143

 Protocole no 13 à la Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés 

fondamentales, relatif à l'abolition de la peine de mort en toutes circonstances 

STCE no: 187. 01.07.2003 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 03.02.2011 tarihi itibariyle andlaşmaya 

Avrupa Konseyi üyesi 42 devlet taraftır. Türkiye, 06.10.2005 tarihli ve 5409 sayılı “İnsan Haklarını ve 

Temel Özgürlükleri Koruma Sözleşmesine Ek, Ölüm Cezasının Her Koşulda Kaldırılmasına Dair 13 

No.lu Protokolün Onaylanmasının Uygun Bulunduğu Hakkında Kanun” (RG. 12.10.2005, S. 25964) 

ve 17.12.2005 kabul tarihli ve 2005/9484 sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi (RG. 13.12.2005, S. 

26022) ile andlaşmanın akdi ile ilgili iç hukuk işlemlerini tamamlamıştır. 20.02.2006 tarihinde onay 

belgesini depo merciine iletmiştir. Türkiye açısından andlaşma, uluslararası alanda 01.06.2006 

tarihinde yürürlüğe girmiştir. 
144

 Arap İnsan Hakları Şartı 23 Mayıs 2004’te Tunus’ta düzenlenen Arap Zirvesi’nde kabul edilmiştir. 

15 Ocak 2008’de yürürlüğe girmiştir. Yürürlük tarihi itibariyle andlaşmaya Bahreyn, Birleşik Arap 

Emirlikleri, Cezayir, Libya, Filistin, Suriye ve Ürdün taraftır. 2011 itibariyle son duruma ilişkin bir 

bilgiye ulaşılamamıştır. Arapça resmî kaynaklardan yararlanılamamıştır. Şart’ın BM İnsan Hakları 

Yüksek Komiserliği tarafından yapılmış Fransızca çevirisi için bkz. La nouvelle Charte arabe des 

droits de l'homme (Çevrimiçi): http://www.aidh.org/Biblio/Txt_Arabe/inst_l-chart04.htm-01.03.2011. 

Bu hükmün taraf devletlerce nasıl değerlendirildiği veya hükme karşı çekince ileri sürülüp 

sürülmediğine ilişkin bir bilgiye ulaşılamadığı için jus cogens normun oluşumuna etkisi 

değerlendirilememiştir. Buna karşı 18 yaşından küçük bireylerin ölüm cezasına mahkûm edilmesi ve 

söz konusu cezanın infazı yasağının jus cogens norm olarak kabul edilmesi hâlinde bunun Şart 

üzerinde etkileri olacaktır.  
145

 Çekincesinde, anayasasındaki sınırlamalar saklı kalmak kaydıyla, 18 yaşından küçük kişiler 

tarafından işlenen suçlar da dâhil olmak üzere, ölüm cezasına hükmedilmesine izin veren yürürlükteki 

veya yürürlüğe girecek kanunlar uyarınca suçlu bulunan herkesi ölüm cezasına çarptırma hakkını saklı 

tuttuğunu belirtmiştir. Bkz. (Çevrimiçi): http://treaties.un.org/... -03.02.2011. 
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Suudi Arabistan, Pakistan, Çin ve özellikle İran suçu işlediği anda 18 yaşından küçük 

olan bireyleri ölüm cezasına çarptırmış ve cezalarını infaz etmiştir
146

.  

(3) Köleliğin ve Köle Ticaretinin Yasaklanması 

8 Şubat 1815’de Viyana Kongresine katılan devletler zencilerin ticaretine 

karşı bir bildiriyi imzalarlar. Viyana Bildirisi
147

, 20 Kasım 1815 II. Paris Barış 

Andlaşması
148

, Aix-la-Chapelle Kongresi (24 Ekim - 19 Kasım 1818) ve Verona 

Kongresi’nde (28 Kasım 1822) teyit edilir.
149

  

20 Aralık 1841 tarihli Londra Sözleşmesi
150

 ile Avusturya, Büyük Britanya, 

Prusya ve Rusya arasında köle ticareti yasaklanır. 1885 Berlin Genel Senedi
151

 ve 

1890 Brüksel Konferansı Genel Senedi’nde
152

 de bu yasak yer alır. Brüksel 

Konferansı Genel Senedi’nin 96. maddesinde Sened’in imzacı devletler arasında 

daha önceden akdedilen andlaşmaların aksi hükümlerini yürürlükten kaldırdığı 

hükmü yer almaktadır.
153

 10 Eylül 1919 tarihli Saint-Germain-en-Laye Sözleşmesi
154

 

                                                      
146

 Bu veriler Uluslararası Af Örgütü internet sitesinden alınmıştır.  Executions of juveniles since 

1990 (Çevrimiçi): http://www.amnesty.org/en/death-penalty/executions-of-child-offenders-since-1990 

03.03.2011. 
147

 Déclaration du Congrès de Vienne sur l’Abolition de la Traite des Nègres (Annexe no 15 à l’Acte 

final du Congrès de Vienne du 9 Juin 1815), 8 février 1815, Recueil International des Traités du 

XIX
e 

Siècle contenant l’ensemble du droit conventionnel entre les États et les sentences 

arbitrales (textes originaux avec traduction française), publié par Le Baron Descamps et Louis 

Renault avec le concours de M. Jules Besdevant, Tome premier, 1801-1825, Paris, Arthur Rousseau 

Editeur, 1914, s. 355-356. Avusturya, Büyük Britanya, Fransa, İspanya, İsveç ve Norveç, Portekiz, 

Prusya ve Rusya bu bildiriyi yayınlamışlardır. 
148

 Traité de paix signé à Paris le 20 Novembre 1815 entre la France d’une part, l’Autriche, la Grande- 

Bretagne, la Prusse et la Russie de l’autre, Recueil des Traités de la France (RTF), publié sous les 

auspices de S. Ex. M. Drouyn de Lhuys, par M. de Clercq, Tome II, 1803-1815, Paris, Amyot, Éditeur 

des Archives diplomatiques, 1864, s. 642-648. Bkz. Ek madde.  
149

 Barberis, “La libérté”, s. 34. 
150

 Treaty between Austria, Great Britain, Prussia and Russia for the Suppression of the African Slave 

Trade, Consolidated Treaty Series, Vol. 92, s. 437 vd. 
151

 Acte général dressé à Berlin le 26 février 1885 entre la France, l’Allemagne, l’Autriche-Hongrie, la 

Belgique, le Danemark, l’Espagne, les États-Unis, la Grande-Bretagne, l’Italie, les Pays-Bas, le 

Portugal, la Russie, la Suède, la Norvège et la Turquie, pour régler la liberté du commerce dans les 

bassins du Congo, et du Niger ainsi que les occupations nouvelles de territoires sur la côte occidentale 

d’Afrique, RTF, Tome: XIV, 1883-1885, s. 447-463. Bkz. Chapitre II, Déclaration concernant la 

traite des esclaves, m. 9.   
152

 Acte général de la conférence de Bruxelles signé le 2 juillet 1890, RTF, Tome: XVIII, 1888-1890, 

s. 496-523.  
153

 Genel Sened’i imzalayan devletlerin önceden akdettikleri andlaşmaların ticarete izin veren değil, 

taahhütlere son veren hükümler içerdiğini; amacın aykırı hükümleri yürürlükten kaldırmaktan ziyade 

ticaretin ortadan kaldırılması için kabul edilen önlemleri tektipleştirmek olduğu da ileri sürülmüştür. 

(Diaconu, Contribution, s. 147.) 
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ile Berlin ve Brüksel Genel Senetleri gözden geçirilmiştir. Buna göre, taraf devletler 

bütün biçimleri ile köleliği ve kara ve deniz yoluyla gerçekleştirilen köle ticaretini 

tamamen ortadan kaldırmak için çaba gösterme taahhüdünde bulunurlar (m. 11). 

Kölelik ve köle ticareti, hem insan hakları belgelerinde
155

 hem de konuya özel 

andlaşmalarda mutlak bir biçimde yasaklanmıştır. 25 Eylül 1926’da Milletler 

Cemiyeti’nin himayesinde Cenevre’de Köleliğe Dair Sözleşme
156

 imzalanır. Bu 

Sözleşme’nin amacı bakımından “kölelik, üzerinde, mülkiyet hakkına bağlı yetkilerin 

tümünün veya bunlardan bazılarının kullanıldığı bir bireyin durumu ya da 

koşuludur”; köle ticareti ise bir bireyi köleleştirmek amacıyla, ona elkoyma, onu 

iktisap etme veya devretme eylemlerini; satmak veya trampa etmek için bir köle 

iktisap etme eylemini; bu amaçla iktisap edilmiş bir kölenin satış veya trampa 

yoluyla devredilmesi eylemini ve genel olarak her tür kölenin alım satımı ve nakli 

eylemini içermektedir (m.1). 7 Eylül 1956’da Köleliğin, Köle Ticaretinin ve 

Kurumlarının ve Köleliğe Benzer Uygulamaların Kaldırılmasına İlişkin Ek 

Sözleşme
157

 akdedilir. Sözleşme’de taraf devletlere fesih hakkı tanınmış olsa bile 

(m.14), Sözleşme’nin hiçbir hükmüne çekince ileri sürülmesine izin verilmemiştir 

(m. 9). 1926 Köleliğe Dair Sözleşme’deki kölelik tanımı aynen, köle ticareti tanımı 

ise ufak değişikliklerle Ek Sözleşme’ye aktarılmıştır. Ayrıca köleliğin klâsik tanımını 

aşabileceği kaygısıyla kölelik benzeri kurumlar ve uygulamalar andlaşmaya dâhil 

edilmiştir. Bunlar arasında, borç nedeniyle kölelik, kulluk, kadınların ve çocukların 

                                                                                                                                                      
154

 Convention portant revision de l’Acte Général de Berlin du 26 Février 1885 et de l’Acte Général et 

de la Déclaration de Bruxelles du 2 Juillet 1890 signée à Saint-Germain-en-Laye, le 10 Septembre 

1919, RTSdN, Vol. VIII, 1922, s. 26-38. 
155

  EİHB m. 4; BM MSHS m. 8/1; AİHS m. 4 (kölelik veya kulluk); Ame. İHS m. 1; AİHHŞ m. 5.  
156

 Convention Relative à l’Esclavage, No: 1414, RTSdN, Vol. 60, 1927, s. 253-270. Bu Sözleşme 

09.03.1927’de yürürlüğe girmiştir. Türkiye, 2273 sayılı ve 05.06.1933 kabul tarihli “Esaretin Meni 

Hakkındaki 25 Eylül 1926 Tarihli Mukaveleye İltihakımıza Dair Kanun” uyarınca (RG. 11.06.1933, 

S. 2424), 22.07.1933 tarihinde katılma yoluyla andlaşmayla bağlanmıştır.  
157

 Convention Supplémentaire Relative à l’abolition de l’Esclavage, de la Traite des Esclaves et des 

Institutions et Pratiques Analogues à l’Esclavage, No: 3822, RTNU, Vol. 266, 1957, s. 47-53. Bu 

Sözleşme 07.09.1956 tarihinde Cenevre’de yapılmış, 30.04.1957 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 

13.02.2011 tarihine kadar 123 devlet taraf olmuştur. Türkiye açısından, 361 sayılı ve 27.12.1963 

kabul tarihli “Kölelik, Köle Ticareti, Köleliğe Benzer Uygulama ve Geleneklerin Ortadan 

Kaldırılmasına Dair Ek Sözleşmenin Onaylanmasının Uygun Bulunmasına Dair Kanun” (RG. 

06.01.1964, S: 11599) ile andlaşmanın onaylanması uygun bulunmuş ve 6/2694 sayılı ve 10.02.1964 

tarihli Bakanlar Kurulu Kararnamesi (RG. 04.04.1964, S. 11674) ile onay belgesinin BM Genel 

Sekreterliğine tevdi edildiği tarih olan 17.07.1964 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 
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nesneleştirildiği bazı uygulamalar yer almaktadır (m.1). Kölelik ve köle ticareti 

yasağı örf ve âdet hukuku kuralıdır. 

 Kölelik ve köle ticareti yasağı, insan hakları belgelerinde olağanüstü 

dönemlerde sapma rejimine tâbi olmayan düzenlemeler arasında yer almaktadır. 

Olağan dönemlerde de herhangi bir sınırlandırma söz konusu değildir.  

 Herhangi bir sivil nüfusa karşı yaygın veya sistematik bir saldırı çerçevesinde 

köleleştirme suçu işlendiğinde jus cogens niteliği kabul edilen insanlığa karşı suç 

teşkil etmektedir. UCMS m.7/2 c’ye göre “köleleştirmeden, özellikle kadınlar ve 

çocuklar olmak üzere insan ticareti dâhilindekileri de içerecek biçimde, mülkiyet 

hakkına bağlı yetkilerin herhangi birinin veya tümünün bir kişi üzerinde kullanması 

anlaşılır.” 

UHK kölelik ve köle ticareti yasağını jus cogens olarak kabul etmektedir.
158

 

Viyana Andlaşmalar Hukuku Konferansı sırasında birçok devlet tarafından kölelik 

ve/veya köle ticareti yasağının bu niteliği kabul edilmiştir.
159

 

UAD, 1970’te Barcelona Traction Davası’nda kölelikten korunmanın erga 

omnes yükümlülükler doğurduğunu kabul etmiştir.
160

 

AAİHK, kölelik yasağını jus cogens statüye kavuşmuş örf ve âdet hukuku 

kurallarına örnek olarak göstermiştir.
161

 AAİHM ilk defa jus cogens normlara atıf 

yaptığı 1993 tarihli Aloeboetoe Davası’nda köle satımına ilişkin hükümler içeren bir 

anlaşmayı değerlendirir. Söz konusu anlaşmanın, uluslararası bir andlaşma olmuş 

olsaydı bile, jus cogens superviens normlara aykırı olduğu gerekçesi ile o tarihte 

geçersiz olacağını belirtmiştir.
162

 

                                                      
158

 ACDI 1966, s. 270, par. 3; s. 284, par. 1; Supplément no: 10 (A/61/10), s. 439; 
159

 A/CONF.39/11, Yasseen (Irak), s. 321, par. 21; Fattal (Lübnan) s. 323, par. 43; Barros (Şili), s. 

325, par. 61; Dadzie (Gana), s. 327, par. 16; Nahlik (Polonya), s. 328, par. 35; Jacovides (Kıbrıs), s. 

332, par. 69 (köle ticareti); Smejkal  (Çekoslovakya), s. 345, par. 25 (köle ticareti); Pinto (Seylan), s. 

347, par. 38 (köle ticareti); Mendoza (Filipinler), s. 351, par. 20; A/CONF.39/11/Add.1, Sinha 

(Nepal), s. 114, par. 70. 
160

 C.I.J. Recueil 1970, s. 32, par. 34.  
161

 Michael Domingues Vakıası, par. 49. 
162

 IACtHR, Case of Aloeboetoe et al. v. Suriname, Judgment of September 10, 1993 (Reparations and 

Costs), Series C No. 15, (Çevrimiçi: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_15_ing.pdf, 

03.02.2011), s. 14, par. 57. 
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(4) İşkence Yasağı 

Çeşitli insan hakları belgelerinde işkence yasaklanmıştır.
163

 Söz konusu 

belgelerde işkence yasağı mutlaktır, olağanüstü dönemlerde sınırlandırma 

getirilemez. 9 Aralık 1975 tarihinde, BM Genel Kurulu tarafından 3452 (XXX) sayılı 

karar ile Tüm Kişilerin İşkenceye ve Diğer Zalimane, İnsanlık Dışı ya da Aşağılayıcı 

Muamele ya da Cezaya Maruz Bırakılmaya Karşı Korunması Bildirisi
164

 (İşkence 

Bildirisi) konsensüs ile kabul edilmiştir. Bunun yanı sıra özel olarak işkenceyi 

yasaklayan evrensel ve bölgesel nitelikli sözleşmeler de bulunmaktadır. İşkenceye ve 

Diğer Zalimane, İnsanlık Dışı ya da Aşağılayıcı Muamele ya da Cezaya Karşı 

Sözleşme (İşkence Sözleşmesi) evrensel niteliktedir.
165

 Bu Sözleşme’nin 1. 

maddesinde işkenceyi tanımlayan şu hüküm yer alır: 

“ 1. Sözleşme amaçlarına göre, “işkence” terimi, bir kişiye, özellikle kendisinden 

veya bir üçüncü kişiden bilgi veya itiraf elde etmek, onun veya bir üçüncü kişinin 

işlediği veya işlediğinden şüphe edilen bir eylemden dolayı cezalandırmak, onu 

veya bir üçüncü kişiyi sindirmek ya da ona veya bir üçüncü kişiye baskı yapmak 

amacıyla veya ayrımcılığın herhangi bir görünümüne dayalı diğer nedenden dolayı, 

bir kamu görevlisi ya da resmi sıfatla hareket eden bir başka kişi tarafından veya 

onun teşvikiyle veya rızası ya da onayıyla kasten verilen bedensel veya ruhsal 

şiddetli acı ve ızdrapları belirtir. 

 2. Bu madde, konu hakkında daha geniş uygulama hükümleri içeren uluslararası 

bir belge veya milli mevzuata halel getirmez.”  

                                                      
163

 EİHB m. 2, MSHS m. 7, AİHS m. 3, Ame. İHS m. 5, AİHHŞ m. 5.  
164

 U.N. Doc. 3452 (XXX) du 9 décembre 1975 Déclaration sur la protection de toutes les personnes 

contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants en relation avec la 

détention et l'emprisonnement. Türkçe metin için bkz: Mehmet Semih Gemalmaz, İşkence Yasağına 

İlişkin Ulusalüstü Belgeler: Birleşmiş Milletler, Avrupa Konseyi, Avrupa Birliği, Afrika Birliği 

Örgütü, Amerikan Devletleri Örgütü, Bildiri, Sözleşme, Protokol, Şart, Karar, Tavsiye Kararı, 

Görüş, İstanbul, İstanbul Barosu Yayınları, 2002, s. 28-30. 
165

 Convention contre la torture et autres peines ou tritements cruels, inhumaines ou dégradants, No: 

24841, RTNU, Vol. 1465, 1987, s. 85-197. BM Genel Kurulunun 10.12.1984 tarihli 39/46 sayılı 

kararı ile kabul edilmiştir. 26.06.1987 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 05.03.2011 tarihi itibariyle 

sözleşmeye 147 devlet taraftır. Türkiye, 3441 sayılı ve 21.04.1988 kabul tarihli “ İşkenceye ve Diğer 

Zalimane, Gayriinsani veya Küçültücü Muamele veya Cezaya Karşı Birleşmiş Milletler 

Sözleşmesinin Onaylanmasının Uygun Bulunduğuna Dair Kanun” (RG. 29.04.1988, S: 19799) ve ekli 

beyan ve ihtirazi kayıt ile andlaşmanın onaylanmasını uygun bulmuş ve 88/13023 sayılı Bakanlar 

Kurulu Kararnamesi (RG. 10.08.1988, S: 19895) ile iç hukukta yürürlüğe koymuştur. Sözleşme’yi 

02.08.1988 tarihinde onaylamıştır. 
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9 Aralık 1985 tarihli İşkencenin Önlenmesi ve Cezalandırılmasına İlişkin 

Amerikalılar Arası Sözleşme (Amerikalılar Arası İşkence Sözleşmesi)
166

, 26 Kasım 

1987 tarihli Avrupa İşkencenin ve İnsanlık Dışı ya da Aşağılayıcı Muamele veya 

Cezanın Önlenmesi Sözleşmesi (Avrupa İşkence Sözleşmesi)
167

 ise bu konuda 

akdedilmiş bölgesel andlaşmalardır
168

. İşkence Bildirisi ile evrensel ve bölgesel 

nitelikteki özel ve genel andlaşmalarda işkence görmeme hakkı sapma rejimine tabi 

olmayan bir hak olarak düzenlenmiştir.
169

 

Avrupa İşkence Sözleşmesi, hükümlerine karşı çekince ileri sürülmesini 

yasaklamıştır (m. 21). 

BM İnsan Hakları Komitesi, işkence yasağını emredici norm olarak 

nitelendirmiştir.
170

 

UHK, işkence yasağını jus cogens normlar arasında saymaktadır.
171

 

EYUCM, ilk olarak Delalić Kararı’nda işkence yasağının jus cogens bir norm 

olduğunu belirtmiş ve bu noktada BM’nin işkence konusundaki özel raportörünün 
                                                      
166

 Inter-American Convention to Prevent and Punish Torture, OAS Treaty Series No: 67. (Çevrimiçi): 

http://www.oas.org/juridico/english/treaties/a-51.html, 05.03.2011. 28.02.1987 tarihinde yürürlüğe 

girmiştir. 05.03.2011 tarihi itibariyle, 34 ADÖ üyesi devletten 18’i bu andlaşmanın tarafıdır. Taraf 

olmayan devletlerin 5’i İşkence Sözleşmesi’nin tarafıdır, 1 devlet ise bu sözleşmeyi imzalamıştır. 

Türkçe metin için bkz. Gemalmaz, Bölgesel Sistemler, s. 907-916. 
167

 Convention européenne pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou 

dégradants, STCE no:126. 01.02.1989 tarihinde yürürlüğe girmiştir. Avrupa Konseyi üyesi 47 devlet 

de andlaşmaya taraf olmuştur. Türkiye, 3411 sayılı ve 25.02.1988 tarihli “İşkencenin ve Gayriinsanî 

ya da Küçültücü veya Ceza veya Muamelenin Önlenmesine Dair Avrupa Sözleşmesi’nin 

Onaylanmasının Uygun Bulunduğuna Dair Kanun” (RG. 26.02.1988, S. 19737 Mükerrer) ile 

andlaşmanın onaylanmasını uygun bulmuş ve 88/12649 karar sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi 

(RG. 27.02.1988, S. 19738) ile iç hukuk işlemlerini tamamlamış, 26.02.1988 tarihinde de onay 

işlemini gerçekleştirmiştir. 
168

 Avrupa İşkence Sözleşmesi bölgesel bir andlaşma olmakla birlikte, 04.11.1993’te akdedilen 1 

numaralı Protokol ile Avrupa Konseyi üyesi olmayan devletlere de bu Sözleşme’ye taraf olma yolu 

açılmıştır. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin üye olmayan herhangi bir Devleti bu Sözleşme’ye 

katılmaya davet edebileceği öngörülmüştür (m. 3). Protocole no. 1 à la Convention européenne pour la 

prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants STCE no: 151. Protokol 

01.03.2002 tarihinde yürürlüğe girmiştir. Türkiye, 04.04.1997 tarih ve 4237 sayılı “İşkencenin ve 

Gayriinsanî ya da Küçültücü Ceza veya Muamelenin Önlenmesine Dair Avrupa Sözleşmesi’ne Ek I 

ve 2 No.lu Protokollerin Onaylanmasının Uygun Bulunduğu Hakkında Kanun” (RG. 10.04.1997, S. 

22960) ile onaylanmasını uygun bulmuş, 97/9455 sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi (RG. 

23.06.1997, S. 23028) ile iç hukuk işlemlerini tamamlamıştır. 17.09.1997 tarihinde andlaşmayı 

onaylamıştır.  
169

 İşkence Bildirisi m. 3; İşkence Sözleşmesi m. 2/3; Amerikalılar Arası İşkence Sözleşmesi m. 5; 

BM MSHS m. 4/2; AİHS m. 15/1; Ame. İHS m. 27/2. 
170

 General Comment No: 24, par. 10. 
171

 Supplément No: 10 (A/61/10), s. 439. 
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raporuna
172

 atıfta bulunmuştur.
 

Ayrıca uluslararası belgelerde, işkence yasağı 

mutlaktır ve kendisinden hiçbir durumda sapılamamaktadır. Yasağa ilişkin açık bir 

uluslararası konsensüs olduğu da belirtilmiştir.
173

 Furundzija Kararı’nda ise işkence 

yasağının, koruduğu değerlerin önemi dolayısıyla emredici norm hâline geldiğini 

ifade edilmiştir. Söz konusu yasak uluslararası topluluğun en temel normlarından 

biridir.
174

 EYUCM daha sonraki kararlarında da söz konusu yasağın jus cogens 

değerini teyit etmiştir.
175

  

AİHM de Al-Adsani Kararı’nda işkence yasağının uluslararası hukukun 

emredici bir kuralı haline geldiğini kabul eder.
176

 AİHS sistemi içerisinde işkence 

yasağı mutlak bir hak olup, hiçbir koşulda kendisinden sapılamayacağı kabul 

edilmiştir.
177

 

                                                      
172

 Torture et Autres Peines ou Tritements Cruels, Inhumaines ou Dégradants, Rapport présenté par 

M.P. Kooijmans, Rapporteur spécial nommé en application de la résolution 1985/33 de la 

Commission des droits de l’homme, E/CN.4/1986/15, 19 Février 1986, par. 3. Özel raportör, 

işkencenin jus cogens olduğu sonucuna temel insan haklarının bazı niteliklerinden yola çıkarak 

varmıştır. Temel insan haklarına saygı yükümlülüğü erga omnes bir yükümlülüktür. Ayrıca 

devletlerin sorumluluğu hakkındaki o dönemdeki taslak metinde de temel insan haklarının ağır 

ihlâlleri uluslararası suçları oluşturmaktadır.  
173

 Le Procureur c. Zejnil Delalić, Zdravko Mucić alias “Pavo”, Hazım Delić, Esad Landžo alias 

“Zenga”, Jugement, 16 Novembre 1998, Affaire No: IT-96-21-T, (Çevrimiçi): 

http://www.icty.org/x/cases/mucic/tjug/fr/981116.pdf, 05.03.2011, par. 454-455. 
174

 Le Procureur c. Anto Furundzija, Jugement, 10 Décembre 1998, par. 153.  
175

 Le Procureur c. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac et Zoran Vukovic, Jugement, 22 février 2001, 

Affaire No: IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, Çevrimiçi: http://www.icty.org/x/cases/kunarac/tjug/fr/kun-

010222.pdf - 05.03.2011, par. 466; Le Procureur c. Zejnil Delalić, Zdravko Mucić alias “Pavo”, 

Hazım Delić, Esad Landžo alias “Zenga”, Arrêt, 20 février, 2001, Affaire No: IT-96-21-A, 

Çevrimiçi: http://www.icty.org/x/cases/mucic/acjug/fr/del-010220.pdf - 07.03.2011, s. 58, dn. 225 

(dolaylı olarak değinir); Le Procureur c. Milan Simić, Jugement portant condamnation, 17 Octobre 

2002, Affaire No: IT-95-9/2-S, Çevrimiçi: http://www.icty.org/x/cases/milan_simic/tjug/fr/sim-

sj021017f.pdf-06.03.2011, par. 34 (Bu davada işkenceye maruz kalmama hakkının jus cogens değer 

taşıdığı ifade edilmiştir). 
176

 Affaire Al-Adsani c. Royaume-Uni (Requête n˚ 35763/97), Arrêt du 21 novembre 2001, Grande 

Chambre, [Recueil des arrêts et décisions 2001-XI] (Çevrimiçi): http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/ … 

21.12.2010, par. 61. Ayrıca bkz: Affaire  

Ould Dah c. France,  (Requête n
o 

13113/03) Décision sur la recevabilité du 17 Mars 1999, Cinquième 

section, [Recueil des arrêts et décisions 2009]; Affaire Demir et Baykara c. Turquie (Requête n
o
 

34503/97), Arrêt du 12 novembre 2008, Grande Chambre, [Recueil des arrêts et décisions 2008], par. 

73. Kararlara AİHM resmî internet sitesinden erişilebilir: Çevrimiçi: http://cmiskp.echr.coe.int/ 

…(02.01.2011).   
177

 Al-Adsani Kararı, par. 59. 
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AAİHK, işkence veya diğer zalimane, insalık dışı veya aşağılayıcı muamele 

ve ceza yasağını jus cogens statüye erişmiş örf ve âdet hukuku kurallarına örnek 

olarak göstermiştir.
178

 

AAİHM ister fiziksel isterse ruhsal olsun işkencenin her biçiminin mutlak bir 

biçimde yasaklandığını belirtmiş ve söz konusu yasağı jus cogens norm olarak kabul 

etmiştir.
179

 2005 yılında verdiği Ceaser Kararı’na göre ise Ame. İHS’nin insanî 

muamele görme hakkını düzenleyen 5. maddesinin 2. bendi
180

 jus cogens hükümler 

benimsemiştir. Böylelikle bir kişiyi zalimane, insanlıkdışı veya aşağılayıcı muamele 

ya da cezaya tabi tutma yasağı da jus cogens kapsamında değerlendirilmiştir.
181

 

AAİHM işkence yasağının özellikle mutlak ve sapılamaz niteliğine vurgu 

yapmıştır. Jus cogens statüsünü kazanmasının en önemli gerekçesi bu özelliğidir. 

İçtihadında, zaman zaman farklı sözcüklerle ifade etse de, savaş, savaş tehdidi, 

terörizm veya diğer suçlarla mücadele, sıkıyönetim veya olağanüstü hâl, iç 

çatışma/ayaklanma veya kargaşalıklar, anayasal güvencelerin/özgürlüklerin askıya 

                                                      
178

 Michael Domingues Vakıası, par. 49. 
179

 IACtHR Case of Maritza Urritia v. Guatemala, Jugement of November 27, 2003, Merits, 

Reperations and Costs, Series C No: 103, par. 92. Çevrimiçi: 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_103_ing.pdf, 01.01.2011; Gómez-Paquiyauri 

Kardeşler Davası, par. 112; IACtHR, Case of Fermín Ramírez v. Guatemala, Judgment of June 20, 

2005, Merits, Reparations and Costs, Series C No. 126, s. 58, par. 117 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_126_ing.pdf, 03.01.2011; Servellón-García ve 

Diğerleri Davası, s. 41, par. 97; IACtHR, Case of Goiburú et al. v. Paraguay, Judgment of September 

22, 2006, Merits, Reparations and Costs, Series C No. 153, s. 67, par. 93 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_153_ing.pdf, 03.01.2011; IACtHR, Case of the 

Rochela Massacre v. Colombia, Judgment of May 11, 2007, Merits, Reparations and Costs, Series C 

No. 163, s. 39, par. 132 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_163_ing.pdf, 03.01.2011;  IACtHR, Case of 

Bueno-Alves v. Argentina, Judgment of May 11, 2007, Merits, Reparations and Costs, Series C No. 

164, s. 16, par. 76 (Çevrimiçi): http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_164_ing.pdf, 

03.01.2011; IACtHR, Case of Bayarri v. Argentina, Judgment of October 30, 2008, Preliminary 

Objection, Merits, Reparations and Costs, Series C No. 187, s. 23, par. 81 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187_ing.pdf, 03.01.2011. 
180

 Madde 5/2: “Hiç kimse işkenceye ya da zalimane, insalık dışı yahut aşağılayıcı muamele veya 

cezaya tabi tutulmayacaktır. Özgürlüğünden yoksun bırakılan herkes, insan kişiliğine yerleşik 

onuruna saygı gösterilerek muamele görecektir.” 
181

 IACtHR, Case of Ceasar v. Trinidad and Tobago, Judgment of March 11, 2005 (Merits, 

Reparations and Costs), Series C No: 123, s. 30, par. 100 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_123_ing.pdf, 01.01.2011. Ayrıca bkz. Fermín 

Ramírez Kararı, s. 58, par. 117; IACtHR, Case of Ximenes-Lopes v. Brazil, Judgment of July 4, 2006, 

Merits, Reparations and Costs, Series C No. 149, s. 58, par. 126 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_ing.pdf, 03.01.2011. 
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alınması, iç siyasal istikrarsızlık veya diğer felâket/afet ve acil durumlar gibi en zor 

koşullarda bile bu kuraldan sapılamayacağını belirtmiştir.
182

 

UAD önündeki davalarda ise işkencenin jus cogens niteliği yargıçların ayrık 

veya karşı görüşlerinde yer bulmuştur.
183

 

Bazı ulusal mahkemelerin de işkence yasağını jus cogens norm olarak kabul 

ettiği görülmektedir
184

.  

(5) Kişilerin Zorla Kaybedilmesi Yasağı 

 Kişilerin zorla kaybedilmesi, özgürlük ve güvenlik hakkı, insanî muamele 

görme/işkenceye maruz kalmama hakkı, hukukî kişiliğinin tanınması hakkı gibi 

                                                      
182

 IACtHR, Case of Tibi v. Ecuador, Judgment of September 7, 2004, Preliminary Objections, Merits, 

Reparations and Costs, Series C No. 114, s. 74, par. 143 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_ing.pdf- 05.01.2011; Gómez-Paquiyauri 

Kardeşler Kararı, s. 44, par. 111; IACtHR, Case of the Miguel Castro-Castro Prison v. Peru, 

Judgment of November 25, 2006, Merits, Reparations and Costs, Series C No. 160, s. 109, par. 271 

(Çevrimiçi): http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_ing.pdf, 05.01.2011; IACtHR, 

Case of Baldeón-García v. Peru, Judgment of April 06, 2006, Merits, Reparations and Costs, Series C 

No. 147, s. 37, par. 117 (Çevrimiçi: 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_147_ing.pdf, 05.01.2011). 
183

 Bkz. Kovuşturma veya İade Yükümlülüğü ile İlgili Sorulara Dair Dava (Belçika-Senegal) İhtiyatî 

Tedbir Talebine Dair Karar’da Yargıç A. A. Cançado Trindade’nin karşı görüşü, s. 14, par. 49; 

Kosova’ya Dair Tek Taraflı Bağımsızlık İlânının Uluslararası Hukuka Uygunluğu Danışma 

Görüşü’nde Yargıç A. A. Cançado Trindade’nin ayrık görüşü, par. 215. 
184

 İlk olarak 1990’ların başında ABD mahkemeleri, işkencenin jus cogens niteliğini açıkça kabul 

etmişlerdir. 1980 tarihli Filartiga v. Pena-Irala Kararı’nda hukukî sorumluluk açısından işkencecinin 

deniz haydutu ve köle tüccarı gibi hostis humani generis, bütün insanlığın düşmanı hâline geldiği 

belirtilmiştir. Ancak açıkça işkence yasağının jus cogens norm olduğunu ifade etmemiştir. (Filartiga v. 

Pena-Irala, Court Of Appeals (2nd Circuit), 30 June 1980, Uluslararası Kızılhaç Komitesi resmî 

internet sitesi National Law,  (Çevrimiçi): http://www.icrc.org/ihl-

nat.nsf/67408a74a589868841256497002b02e4/27721c1b47e7ca90c1256d18002a2565!OpenDocume

nt, 07.01.2011). 1992 tarihli Siderman de Blake v. Republic of Argentina Kararı’nda resmî işkence 

(hükümet görevlileri tarafından veya onların idaresinde gerçekleştirilen işkence kastedilmektedir –dn. 

14) yasağının jus cogens statüye ulaştığı kabul edilmiştir (Siderman de Blacke v. Republic of 

Argentina, U.S. 9th Circuit Court of Appeals, 22 May 1992, 965 F. 2d 699, s. 717 (9th Cir.1992) 

Uluslararası Kızılhaç Komitesi resmî internet sitesi National Law,  (Çevrimiçi):  

http://www.icrc.org/ihl-nat.nsf/46707c419d6bdfa24125673e00508145/752434334a8a7d0ec1256d18 

0031c242!OpenDocument, 07.01.2011). Ayrıca Kanada için bkz. 2002 tarihli Ontario Yüksek 

Mahkemesi Bouzari Kararı, Bouzari v. Iran, Ontario Superior Court of Justice, Swinton J.,  

Jugement: May 1, 2002, [2002] O.J. No: 1624, Court File No. 00-CV-201372, par. 61 (Çevrimiçi):  

http://www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/Canada/Bouzari_superiorcourtJudgment_01-05-2002. 

pdf, 30.12.2010. İngiltere için bkz. 2006 tarihli Britanya Lordlar Kamarası Jones Kararı, Jones v. 

Ministry of Interior Al- Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiaya (the Kingdom of Saudi Arabia), 

House of Lords, Case No: [2006] UKHL 26, 14 June 2006, (Çevrimiçi): 

http://www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/UK/Jones_Judgement_14-6-2006.pdf, 07.01.2011, Lord 

HOFFMANN, par. 43-44.  
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birden çok farklı temel insan hakkının ihlâlini oluşturmaktadır. Bu haklar bağlamında 

bazı düzenlemelerin konusu olabileceği gibi, ayrı düzenlemelerin de konusu 

olmuştur. BM Genel Kurulu 12 Şubat 1993 tarihinde Tüm Kişilerin Zorla 

Kaybedilmelere Karşı Korunması Hakkında Bildiri’yi
185

 kabul etmiştir. Bildiri 

tavsiye niteliğinde bir karardır. 9 Haziran 1994 tarihinde ise Kişilerin Zorla 

Kaybedilmesi Hakkında Amerikalılar Arası Sözleşme
186

 kabul edilmiştir. Bu 

andlaşmanın tarafları, olağanüstü durumlarda veya bireysel güvencelerin askıya 

alındığı dönemlerde bile, kişilerin cebri kaybedilme uygulamalarına başvurmamayı, 

izin vermemeyi veya müsamaha göstermemeyi taahhüt etmişlerdir (m.1/a). 

Andlaşmanın 10. maddesinde ise savaş hali, savaş tehdidi, iç siyasal istikrarsızlık ya 

da herhangi başka bir olağanüstü durum gibi istisnaî koşulların hiçbir biçimde 

kişilerin zorla kaybedilmesini haklı kılmak için ileri sürülemeyeceği hükmü yer 

almaktadır (m. 10/1/c.1). Evrensel ölçekte ise Tüm Kişilerin Zorla Kaybedilmelere 

Karşı Korunmasına Dair Uluslararası Sözleşme
187

 2010 yılında yürürlüğe girmiştir. 

Ancak andlaşmaya taraf devlet sayısı çok azdır. Bu andlaşmada da, Kişilerin Zorla 

Kaybedilmesi Hakkında Amerikalılar Arası Sözleşme’nin 10. maddesindeki hükme 

paralel bir düzenleme yer alır (m. 1/2). Bireysel bir suç olarak jus cogens nitelik 

kazandığı sonucuna varmak güçtür.  

UCMS’de, kişilerin zorla kaybedilmesi, jus cogens niteliği kabul edilen 

insanlığa karşı suçları oluşturan eylemler arasında yer almıştır (m. 7/1/i). Ancak 

eylem, herhangi bir sivil nüfusa karşı yöneltilmiş yaygın veya sistematik bir 

                                                      
185

 A/RES/47/133, 12 Février 1993, Déclaration sur la protection de toutes les personnes contre les 

disparitions forcées. Türkçe metin için bkz. Gemalmaz, Bölgesel Sistemler, s. 731-749. 
186

 Convention Interamericaine sur la Disparition Forcée des Personnes, (Çevrimiçi) 

http://www.cidh.oas.org/Basicos/French/k.disparition.htm, 01.03.2011. Sözleşme, Amerikan Devletler 

Örgütü Genel Kurulunun Brezilya’nın Belém do Pará kentinde yapılan 24. olağan oturumu sırasında, 

9 Haziran 1994 tarihinde kabul edilip 28.03.1996 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 01.03.2011 tarihi 

itibariyle 14 devlet Sözleşme ile bağlanmıştır. Türkçe metin için bkz: Gemalmaz, Bölgesel Sistemler, 

s. 917-928. 
187

 Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées, 

(Çevrimiçi): http://www2.ohchr.org/french/law/disappearance-convention.htm, 01.03.2011.Türkçe 

metin için bkz. Gemalmaz, Ulusalüstü İnsan Hakları Hukuku Belgeleri: II. Cilt Uluslararası 

Sistemler, İstanbul, Legal Yayıncılık, 2010, s. 751-792. Sözleşme BM Genel Kurulu’nun 61. 

oturumunda 20.12.2006 tarih ve 61/177 sayılı kararı (A/RES/61/177) ile kabul edilmiştir. 23.12.2010 

tarihinde yürürlüğe girmiştir. 01.03.2011 tarihi itibariyle 23 devlet andlaşmanın tarafıdır. Türkiye 

andlaşmayı imzalamamış, buna taraf da olmamıştır. 
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saldırının parçası olarak ve bu saldırının bilincinde olarak işlendiği takdirde insanlığa 

karşı suç oluşturacaktır.  

Bildiri’nin giriş bölümünün 4. paragrafında ve Amerikalılar Arası 

Sözleşme’nin giriş bölümünün 6. paragrafında sistematik olarak kişilerin zorla 

kaybedilmesinin insanlığa karşı suç oluşturacağı teyid edilmiştir. Uluslararası 

Sözleşme’nin 5. maddesinde ise “yaygın veya sistematik zorla kaybedilme 

uygulamasının, uygulanabilir uluslararası hukukta tanımlandığı gibi insanlığa karşı 

suç oluşturduğu ve söz konusu hukukta öngörülen sonuçlara” yol açtığı belirtilmiştir.   

 Bildiri’de, kişilerin zorla kaybedilmesinin açık tanımı yapılmamış ancak bazı 

açıklamalara yer verilmiştir. Buna göre, zorla kaybedilme, kişilerin, hangi hizmette 

veya hangi seviyede olursa olsun, hükümet görevlileri, hükümet adına veya onun 

doğrudan veya dolaylı desteği, izni ya da rızası ile hareket eden bireyler veya örgütlü 

gruplar tarafından, iradeleri hilâfına tutuklanması, gözaltına alınması, kaçırılması 

veya bir başka biçimde özgürlüğünden mahrum bırakılması ile hukukun koruması 

dışında bırakılan bu kişilerin akıbetleri ve bulundukları yer hakkında bilgi vermenin 

veya onların özgürlüklerinden mahrum bırakıldıklarının kabulünün reddedilmesidir. 

(giriş bölümü par: 3)  

 Amerikalılar Arası Sözleşme’nin 2. maddesinde, Sözleşme’nin amaçları 

bakımından kişilerin zorla kaybedilmesinin tanımı yapılmıştır. Kişilerin zorla 

kaybedilmesinden, hangi biçimde olursa olsun, devlet görevlilerinin veya devletin 

izni, desteği veya rızası ile hareket eden birey veya birey gruplarının neden olduğu, 

bir veya birçok kişinin özgürlüğünden mahrum bırakılması, bunu takiben, bu 

özgürlükten mahrumiyetin tanınmasının ve bu kişinin bulunduğu yer hakkında bilgi 

verilmesinin reddi ile bunun sonucunda hukukî başvuruların ve yasal usulün uygun 

güvencelerinin uygulanmasının engellenmesi anlaşılır. 

 Uluslararası Sözleşme’nin 2. maddesinde de, benzer bir tanım yer alır. Buna 

göre, zorla kaybedilme, devlet görevlileri veya devletin izni, desteği veya rızası ile 

hareket eden birey veya birey grupları tarafından, kanunun koruması dışında 

bırakılmak suretiyle tutuklama, gözaltına alma, kaçırma veya diğer bütün 

özgürlüğünden yoksun bırakma biçimleri ve bunu takiben, bu özgürlükten 
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mahrumiyetin tanınmasının ve kaybolan kişinin akıbeti ve bulunduğu yer hakkında 

bilgi verilmesinin reddini kapsamaktadır.    

 UCMS m. 7/2/i’de kişilerin zorla kaybedilmesinden, kişilerin bir devlet veya 

bir siyasal örgüt tarafından veya bu devlet veya örgütün izni, desteği veya rızası ile 

tutuklanması, gözaltına alınması veya kaçırılması ile nihayetinde uzun bir süre 

boyunca onları hukukun korumasının dışında tutmak kastıyla bu kişilerin 

özgürlüklerinden mahrum olduklarını kabul etmeyi veya akıbetleri ya da 

bulundukları yer hakkında bilgi vermeyi reddetmenin anlaşılacağı belirtilir.  

Tanımların da ortaya koyduğu gibi, suçun karmaşık bir yapısı vardır. Hem 

birbirini izleyen birçok eylemden oluşmakta, hem de özgürlük ve güvenlik hakkı, 

işkence görmeme hakkı, hukukî kişiliğinin tanınması gibi birçok hakkın ihlâli söz 

konusu olmaktadır. 

Amerikalılar arası insan hakları sistemi içerisinde ilk olarak AAİHK, zorla 

kaybedilme yasağını jus cogens statüye kavuşmuş örf ve âdet hukuku kurallarına 

örnek olarak göstermiştir.
188

 

AAİHM, zorla kaybedilme yasağının uluslararası hukukun sapılmaz bir 

hükmü, jus cogens olduğunu kabul etmiştir.
189

 Mahkeme bu sonuca varırken, 

eylemin niteliğinden ve yapısından hareket etmiştir. Zorla kaybedilme, ağırlığı kabul 

edilen, devam eden veya daimî ve otonom bir suçtur. Ame. İHS’nin koruduğu birçok 

                                                      
188

 Michael Domingues Vakıası, par. 49. 
189

 Goiburú ve Diğerleri Kararı, s. 67, par. 93; IACtHR, Case of La Cantuta v. Peru, Judgment of 

November 29, 2006, Merits, Reparations and Costs. Series C No. 162, s. 84, par. 157 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_162_ing.pdf, 03.02.2011; IACtHR, Case of Tiu-

Tojín v. Guatemala, Judgment of November 26, 2008, Merits, Reparations and Costs, Series C No. 

190, s. 32, par. 91 (Çevrimiçi): http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_190_ing1.pdf, 

03.02.2011; IACtHR, Case of Anzualdo-Castro v. Peru, Judgment of September 22, 2009, Preliminary 

Objection, Merits, Reparations and costs, Series C No. 202, s. 20, par. 59 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_202_ing.pdf, 03.02.2011; IACtHR, Case of 

Radilla-Pacheco v. Mexico, Judgment of November 23, 2009, Preliminary Objections, Merits, 

Reparations, and Costs, Series C No. 209, s. 42, par. 139 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_ing.pdf, 03.02.2011; IACtHR, Case of 

Chitay-Nech et al. v. Guatemala, Judgment of May 25, 2010, Preliminary Objections, Merits, 

Reparations, and Costs, Series C No. 212, s. 24, par. 86 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_212_ing.pdf, 03.02.2011; IACtHR, Case of 

Gomes-Lund et al. (Guerrilha do Araguaia) v. Brazil, Judgment of November 24, 2010, Preliminary 

Objections, Merits, Reparations, and Costs, s. 40, par. 105 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_ing.pdf, 03.02.2011. 
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hakkın ihlâlini oluşturmaktadır. Başka ihlâllere yol açarak, mağduru tamamen 

korumasız bir durumda bırakır. Çiğnenen haklar, sapılamaz ve temel nitelikteki insan 

haklarıdır. Ayrıca hukuka aykırılıkların özel bir ağırlığı mevcuttur. Ame. İHS’nin 

dayandığı temel ilkeleri aşikâr bir şekilde inkâr eder ve ciddî insan hakları ihlâlleri 

oluşturur. Mahkeme, bu nedenle zorla kaybedilmenin jus cogens statüye kavuştuğu 

kanaatindedir.
190

 

Zorla kaybedilme yasağının jus cogens niteliği, UAD tarafından açıkça kabul 

edilmemekle birlikte, Kosova’ya Dair Tek Taraflı Bağımsızlık İlânının Uluslararası 

Hukuka Uygunluğu Danışma Görüşü’nde Yargıç A. A. Cançado Trindade’nin ayrık 

görüşüne yansımıştır.
191

 

(6) Irk Ayrımcılığı Yasağı 

Irk ayrımcılığı yasağı gerek uluslararası ve bölgesel insan hakları belgelerinde 

herkese gerekse insancıl hukuk belgelerinde belirli gruplara ayrım yapmama ilkesi 

çerçevesinde yer almıştır. Farklı alanlardaki ayrımcılığa dair andlaşmalarda
192

, taraf 

                                                      
190

 Anzualdo-Castro Kararı, s. 20, par. 59; Radilla-Pacheco Kararı, s. 42, par. 139; Chitay-Nech ve 

Diğerleri Kararı, s. 24, par. 86; Gomes-Lund ve Diğerleri (Guerrilha do Araguaia) Kararı, s. 53, par. 

86. 
191

 Bkz. Kosova’ya Dair Tek Taraflı Bağımsızlık İlânının Uluslararası Hukuka Uygunluğu Danışma 

Görüşü’nde Yargıç A. A. Cançado Trindade’nin ayrık görüşü, par. 215.  
192

 Uluslararası Çalışma Örgütü Genel Konferansı’nın 42. Oturumunda, 25 Haziran 1958 tarihinde 

kabul ettiği İstihdam ve Meslek Bakımından Ayrımcılık Sözleşmesi [Convention (no
 
111) concernant 

la discrimination en matière d’emploi et de profession, No: 5181, RTNU, Vol. 362, 1960, s. 31-41. 

15.06.1960 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 30.01.2011 tarihi itibariyle 169 devlet andlaşmanın tarafıdır. 

Türkiye 13.12.1966 tarih ve 811 sayılı  “İş ve Meslek Bakımından Ayrım Hakkında 111 Sayılı 

Milletlerarası Çalışma Sözleşmesinin Onaylanmasının Uygun Bulunduğuna Dair Kanun” (RG. 

22.12.1966, S. 12484) ve 31.03.1967 tarih ve 6/7977 sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi’nin (RG. 

22.05.1967, S. 12602) RG.’de yayımı ile iç hukuk işlemlerini tamamlamış, uluslararası hukukta 

19.07.1967 tarihinde andlaşma ile bağlanmıştır. Türkiye açısından andlaşma 19.07.1968 tarihinde 

yürürlüğe girmiştir.]; BM Eğitim, Bilim ve Kültür Örgütü (UNESCO)’nün Genel Konferansı’nın 11. 

oturumunda, 14 Aralık 1960 tarihinde kabul edilen Eğitim Alanında Ayrımcılıkla Mücadeleye Dair 

Sözleşme [Convention concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de l'enseignement, 

No: 6193, RTNU, Vol. 429, 1962, s. 93-121. Türkçe metin için bkz. Gemalmaz, Uluslararası 

Sistemler, s. 309-319. 29.05.1962’de yürürlüğe girmiştir. 30.09.2011 tarihi itibariyle 97 devlet 

taraftır. Türkiye taraf değildir. 10.12.1962 tarihinde kabul edilen protokol ile Eğitim Alanında 

Ayrımcılıkla Mücadeleye Dair Sözleşme’ye taraf devletler arasında doğacak uyuşmazlıklara çözüm 

aramakla görevli uzlaştırma ve iyi mesai komisyonu kurulmuştur. Protocole instituant une 

Commission de conciliation et de bons offices chargée de rechercher la solution des différends qui 

naîtraient entre Etats Parties à la Convention concernant la lutte contre la discrimination dans le 

domaine de l'enseignement, No. 6193, RTNU, Vol. 651, 1968, No. 6193, s. 362-395. 24.10.1968’de 

yürürlüğe girmiştir. 30.09.2011 tarihi itibariyle 34 devlet taraftır. Türkiye taraf değildir. Türkçe metin 

için bkz. Gemalmaz, Uluslararası Sistemler, s. 321-333.] 
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devletler, ilgili alanlarda ırk ayrımcılığını da ortadan kaldırmayı taahhüt etmişlerdir. 

Ayrıca, ırk ayrımcılığı yasağına özgü uluslararası belgeler ve koruma mekanizması 

da oluşturulmuştur.  

BM Genel Kurulu, 20 Kasım 1963 tarih ve 1904 (XVIII) sayılı kararı ile Her 

Türlü Irk Ayrımcılığının Ortadan Kaldırılmasına Hakkında BM Bildirisi’ni
193

 kabul 

etmiştir. Bildiri’nin 1. maddesinde ırka, renge ve etnik kökene dayalı ayrımcılık 

insan onuruna bir hakaret olarak kabul edilerek kınanmıştır. Ayrıca barış ve güvenlik 

açısından da bir tehdit olarak algılanmıştır. BM Genel Kurulu’nun 21 Aralık 1965 

tarih ve 2106 A (XX) kararıyla, Bildiri’deki ilkelere dayanan Her Türlü Irk 

Ayrımcılığının Ortadan Kaldırılmasına İlişkin Uluslararası Sözleşme
194

 kabul 

edilmiştir.  

Sözleşme’nin 1. maddesinde, Sözleşme açısından ırk ayrımcılığı şu şekilde 

tanımlanmıştır: “… «ırk ayrımcılığı» terimi, siyasî, ekonomik, sosyal, kültürel veya 

kamusal yaşamın herhangi bir alanında, eşitlik içinde, insan hakları ve temel 

özgürlüklerin tanınmasını, uygulanmasını, bu hak ve özgürlüklerden 

yararlanılmasını ortadan kaldırmak veya zayıflatmak amacına ya da etkisine yönelik, 

ırk, renk, soy ya da ulusal veya etnik kökene dayalı her türlü ayrım, dışlama, 

kısıtlama ya da tercih etme anlamındadır.” 

Andlaşma uyarınca Irksal Ayrımcılığın Ortadan Kaldırılması Komitesi 

kurulmuştur (m. 8). 27 Kasım 1978’de UNESCO Genel Konferansı Irk ve Irksal 

                                                      
193

 U.N. Doc. A/RES/1904 (XVIII) Déclaration des Nations Unies sur l’Elimination de Toutes les 

Formes de Discrimination Raciale. Türkçe metin için bkz. Gemalmaz, Uluslararası Sistemler, s. 335-

343. 
194

 Convention Internationale sur l’Elimination de Toutes les Formes de Discrimination Raciale, No: 

9464, RTNU, Vol. 660, 1969, s. 211-239. BM Genel Kurul Kararı: U.N. Doc. A/RES/ 2106 (XX). 

Sözleşme 4 Ocak 1969 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 01.03.2011 tarihi itibariyle, sözleşmeye 174 

devlet taraftır. Türkiye açısından, 4750 sayılı ve 03.04.2002 kabul tarihli “Her Türlü Irk 

Ayrımcılığının Ortadan Kaldırılmasına İlişkin Uluslararası Sözleşmenin Onaylanmasının Uygun 

Bulunduğu Hakkında Kanun” (RG. 09.04.2002, S. 24721) ile sözleşmenin onaylanması uygun 

bulunmuş ve 2002/4171 sayılı Bakanlar Kurulunun “Her Türlü Irk Ayrımcılığının Ortadan 

Kaldırılmasına İlişkin Uluslararası Sözleşmenin ilişik Beyan ve Çekinceler Konulmak Suretiyle 

Onaylanması Hakkında Karar”ı (RG. 16.06.2002, S. 24787) ile sözleşme iç hukukta yürürlüğe 

girmiştir. Türkiye sözleşmeyi 16.09.2002 tarihinde onaylamıştır. 
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Önyargılar Hakkında Bildiri’yi
195

 kabul etmiştir. Bildiri’nin 2. maddesinde ırkçı 

yaklaşım ahlâki ve etik bakımdan insanlık ilkelerine aykırı olarak nitelendirilmiştir. 

Ayrıca ırkçılığın uluslararası hukukun temel ilkelerine aykırı olduğu ve bundan 

dolayı uluslararası barış ve güvenliği ciddî biçimde zedelediği ifade edilmiştir. 

Irkçılığın mağdurlar kadar faillere de zarar verdiği, ulusları kendi içinde böldüğü, 

uluslararası işbirliğini engellediği ve halklar arasında siyasal gerilimlere yol açtığı 

belirtilmiştir. Madde 9/1’de ise ırkı, rengi, kökeni ne olursa olsun bütün insanların ve 

halkların onurları ve hakları bakımından eşit oldukları ilkesinin uluslararası hukukta 

genel olarak kabul edilmiş ve tanınmış olduğu, bunun sonucu devlet tarafından 

uygulanan ırk ayrımcılığının her biçiminin uluslararası hukukun ihlâlini oluşturacağı 

ve devletin uluslararası sorumluluğunu doğuracağı hükmü yer alır. 

Viyana Andlaşmalar Hukuku Konferansı sırasında bazı devletler, jus cogens 

normlar arasında ırk ayrımcılığı yasağını da saymışlardır.
196

 

Barcelona Traction Davası’nda UAD, ırk ayrımcılığına karşı korumayı da 

erga omnes bir yükümlülük kaynağı olarak değerlendirmiştir.
197

 Yargıç Ammoun 

karara ilişkin ayrık görüşünde ırk ayrımcılığı yapmama ilkesi ve ırksal eşitlik 

ilkesinin jus cogens norm olduğunu açıkça belirtmiştir.
198

 Her Türlü Irk 

Ayrımcılığının Ortadan Kaldırılması Hakkındaki Uluslararası Sözleşme’nin 

Uygulanması Hakkındaki Dava’da da Yargıç Cançado Trindade, Karşı Görüşü’nde 

ırk ayrımcılığı yasağının jus cogens nitelikte olduğunu ve erga omnes yükümlülükler 

doğurduğunu ifade etmiştir.
199

 

                                                      
195

 Déclaration sur la race et les préjugés raciaux du 27 novembre 1978 UNESCO resmî internet sitesi 

(Çevrimiçi): http://www.fr.unesco.org - 01.02.2011. Türkçe metin için bkz. Gemalmaz, Uluslararası 

Sistemler, s. 411-425. 
196

 A/CONF.39/11, Vol. I, Dadzie (Gana), s. 327, par. 16; Jiménez de Aréchaga (Uruguay), s. 329, 

par. 48; A/CONF.39/Add.1, Sinha (Nepal), s. 114, par. 70.  
197

 C.I.J. Recueil 1970, s. 32, par. 34. 
198

 Opinion individuelle de M. Ammoun, C.I.J. Recueil 1970, s. 304, par. 11. 
199

 Dissenting Opinion of Judge Cançado Trindade, s. 57, par. 180. 
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1978 tarihli Dünya Irkçılık ve Irk Ayrımcılığı ile Mücadele Konferansı 

Bildirisi’nde
200

 ırk ayrımcılığının ortadan kaldırılması uluslararası hukukun emredici 

(İngilizce imperative) bir normu olarak nitelendirilmiştir (par. 13).  

Kongo Topraklarındaki Silâhlı Faaliyetler Davası’nda DKC ırk ayrımcılığı 

yasağının emredici bir norm olduğuna dayanarak Divan’ın yetkisinin mevcudiyetini 

kanıtlamaya çalışmıştır.
201

 Divan söz konusu normun niteliğini belirleme konusunda 

bu olanaktan yararlanmamış, açıkça norma ilişkin bir nitelendirmede bulunmamıştır. 

Ancak genel uluslararası hukukun emredici bir normuna riayet edilmemesi 

dolayısıyla ortaya çıkan bir uyuşmazlığın Divan’ı yetkili kılmayacağına dair 

görüşünü
202

 tekrar etmiştir. Irk Ayrımcılığı Sözleşmesi’ne dair uyuşmalıkların 

çözümü için devletlerin Divanı yetkili kılmalarını dayatan bir emredici norm 

bulunmadığını belirtmiştir.
203

 Divan’ın bu yaklaşımı, ırk ayrımcılığı yasağının jus 

cogens olma ihtimalini göz önünde bulundurduğu izlenimi yaratmaktadır. Zira eğer 

bu ihtimal bulunmasaydı, soykırım suçu için başvurduğu muhakemeye, bu suç için 

de başvurmaya gerek görmezdi. 

UAD, Kosova’ya Dair Tek Taraflı Bağımsızlık İlânının Uluslararası Hukuka 

Uygunluğu Danışma Görüşü’nde, usulî sürece katılan birçok devletin Güvenlik 

Konseyi’nin tek taraflı bağımsızlık ilânlarını kınayan bazı kararlarını ileri sürdüğünü 

belirtmiştir. Bunlar arasında özellikle Güvenlik Konseyi’nin Güney Rodezya’ya 

ilişkin 216 (1965) ile 217 (1965), Kuzey Kıbrıs’a ilişkin 541 (1983) ve Sırp 

Cumhuriyeti’ne (Republika Srpska) ilişkin 787 (1992) sayılı kararları üzerinde 

durulmuştur. Divan, her bir olayda, Güvenlik Konseyi’nin bağımsızlık ilânı yapıldığı 

andaki somut durum hakkında karar verdiğini belirtir. Bu beyanların hukuka 

aykırılığı, tek taraflı olmalarından değil, beyanların yapıldığı sırada hukuka aykırı 

kuvvet kullanılması veya genel uluslararası hukuk normlarının, özellikle emredici 

                                                      
200

 Declaration The World Conference to Combat Racism and Racial Discrimination, U.N. Doc. 

E/CN.4/1999/WG.1/BP.1, The Declarations and Programmes of Action Adopted by the First (1978) 

and the Second (1983) World Conference to Combat Racism and Racial Discrimination (Çevrimiçi): 

http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.1999.WG.1.BP.1.En?Opendocument-

30.01.2011.   
201

 C.I.J Recueil 2006, par. 73. 
202

 Açıkça jus cogens olarak kabul ettiği soykırım yasağı durumu için de bu görüş çerçevesinde 

Divan’ın yetkili olmayacağı sonucuna varmıştır. C.I.J Recueil 2006, par. 64. 
203

 C.I.J Recueil 2006, par. 78. 
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(jus cogens) nitelikte olanlarının ağır ihlâlinden kaynaklanmaktadır.
204

 Açıkça hangi 

emredici normların ihlâl edildiği belirtilmemiştir. Güney Rodezya ile ilgili durum ele 

alındığında, bağımsızlık ilân eden rejimin ırkçı niteliği üzerinde durulduğu görülür. 

216 (1965)
205

 sayılı kararda ırkçı azınlık tarafından ilân edilen bağımsızlık kınanmış 

(par. 1) ve bütün devletler hukuka aykırı ırkçı azınlık rejimini tanımamaya ve bu 

rejime yardımda bulunmaktan kaçınmaya çağrılmıştır (par. 2). 217 (1965)
206

 sayılı 

kararda ise sömürgeci ırkçı azınlığın iktidar gaspı kınanarak, bu azınlık tarafından 

ilân edilen bağımsızlık beyannamesinin hukukî hiçbir geçerliliği bulunmadığı ifade 

edilmiştir (par. 3). Buradan hareketle, Divan’ın ırk ayrımcılığı yasağını emredici bir 

norm olarak veya en azından genel uluslararası hukuk normu olarak göz önünde 

bulundurduğu sonucuna ulaşılabilir.   

UHK, ırk ayrımcılığı yasağını jus cogens normlar arasında saymaktadır.
207

  

AAİHK ayrım yapmama ilkesi bağlamında ırk ayrımcılığı yasağının jus 

cogens niteliğini kabul etmiş görünmektedir.
208

 

Öğretide, Hannikainen ırk ayrımcılığı da dâhil olmak üzere herhangi bir 

temele dayalı ayrımcılığın ancak ciddî (severe) nitelikte olması hâlinde ilgili yasağın 

jus cogens’in bir parçasını oluşturacağını savunmaktadır. Ciddî ayrımcılık oluşturan 

eylemlere şu örnekleri vermiştir: Yaşama, fiziksel veya ruhsal bütünlüğe veya 

güvenlik hakkına saldırı veya tehdit, zâlimane veya aşağılayıcı muamele, yaşam 

koşullarının ciddî biçimde kötüleşmesi, planlı baskı.
209

  

 

 

                                                      
204

 Kosova’ya Dair Tek Taraflı Bağımsızlık İlânının Uluslararası Hukuka Uygunluğu Danışma 

Görüşü, par. 81. 
205

 Résolution du Conseil de Sécurité 216/1965 du 12 Novembre 1965. 
206

 Résolution du Conseil de Sécurité 217/1965 du 20 Novembre 1965. 
207

 Supplément No: 10 (A/61/10), s. 439. 
208

 AAİHM’den talep edilen belgesiz göçmenlerin hukukî durumu ve haklarına ilişkin danışma görüşü 

dolayısıyla söz konusu Mahkeme’ye sunduğu açıklamalarında ayrım yapmama ilkesinin jus cogens 

niteliğinden bahsetmektedir. Uluslararası topluluğun ırk ayrımcılığı dışındaki diğer ayrımcılık 

türlerinin yasaklanması konusunda konsensüse varamadığını belirtir. Belgesiz Göçmenlerin Hukukî 

Durumu ve Haklarına İlişkin Danışma Görüşü, s. 23. 
209

 Hannikainen, Peremptory Norms, s. 482.  
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(7) Apartheid’in Yasaklanması 

Apartheid
210

, ırk ayrımcılığının özel bir görünümüdür. Her Türlü Irk 

Ayrımcılığının Ortadan Kaldırılmasına Hakkında BM Bildirisi’nin Başlangıç 

bölümünde ırk ayrımcılığının bir tezahürü olarak apartheid’den duyulan kaygı ifade 

edilmiştir (par. 8). Her Türlü Irk Ayrımcılığının Ortadan Kaldırılmasına İlişkin 

Uluslararası Sözleşme’nin 3. maddesinde taraf devletler özellikle ırksal yalıtma 

(ségrégation) ve apartheid’i kınayarak, yetkileri altındaki topraklarda bu tür 

uygulamaları önlemeyi, yasaklamayı ve ortadan kaldırmayı taahhüt etmişlerdir. BM 

Genel Kurulu 16 Aralık 1966 tarih ve 2202 A (XXI) sayılı kararında apartheid’ı 

insanlığa karşı suç olarak nitelendirmiştir.
211

 Savaş Suçlarına ve İnsanlığa Karşı 

Suçlara Zamanaşımının Uygulanmayacağına Dair Sözleşme’de apartheid 

siyasetinden kaynaklanan insanlık dışı eylemler insanlığa karşı suç kapsamında 

değerlendirilmiş ve zamanaşımına uğramayacağına hükmedilmiştir (m. 1/b). 1984 

yılında Güvenlik Konseyi kararında apartheid’ın insanlığa karşı suç oluşturan bir 

rejim olduğu belirtilmiştir.
212

 30 Kasım 1973 tarihinde de Apartheid Suçunun 

Ortadan Kaldırılması ve Cezalandırılması Hakkında Uluslararası Sözleşme
213

 

(Apartheid Sözleşmesi) Genel Kurul’da kabul edilmiştir. Apartheid Sözleşmesi’nin 

ilk maddesinde, Sözleşme’ye taraf devletler, apartheid’ın insanlığa karşı suç 

oluşturduğunu, apartheid siyaseti ve uygulamaları ile ırk ayrımcılığına ve yalıtmaya 

                                                      
210

 Apartheid Afrikanca ayrı tutma, ayırma anlamına gelmektedir. Güney Afrika Cumhuriyeti’nde ırk 

ayrımı siyaseti, 1948 yılında Ulusal Partinin iktidara gelmesiyle apartheid adını aldı. Bu siyaset, 

ırkların birbirinden yalıtılmasını ve beyaz olmayanlara karşı siyasal ve ekonomik alanda ayrımcılığı 

öngörmektedir. 1950 tarihli Nüfus Kayıt Yasası ile halkı Bantu (bütün siyah Afrikalılar), Renkli 

(karışık ırktan gelenler), Hintli (Asyalı) ve beyaz olmak üzere sınıflandırmıştır. Çıkarılan yasalarla 

ırklar arası ilişkiler büyük ölçüde yasaklanmıştır. Ulusal Parti 1990 yılında bu siyaseti terk etmeye 

başlamıştır. (“Apartheid”, Ana Britannica, 22 C., 15. bs, İstanbul, Ana Yayıncılık, 1993, C. 2, s. 392; 

Büyük Larousse Sözlük ve Ansiklopedisi, 24 C., İstanbul, Interpress Basın ve Yayıncılık, 1992, C. 

2, s. 709) 
211

 U.N. Doc. A/RES/2202 A (XXI) Politique d’Apartheid du Gouvernement de la République Sud-

Africaine. Söz konusu karardan sonra Genel Kurul’un bir dizi kararında apartheid’in insanlığa karşı 

suç ve BM Şartı’nın ihlâli olduğu belirtilmiştir. 
212

 Résolution du Conseil de Sécurité, 556/1984 du 23 Octobre 1984. Bu karar öncesinde Güvenlik 

Konseyi, apartheid siyasetini  “insanlık vicdanına ve onuruna karşı bir suç” olarak nitelendirmiş ve 

uluslararası barış ve güvenliği ağır biçimde bozduğunu teyit etmiştir. Résolution du Conseil de 

Sécurité, 392/1976 du 19 Juin 1976. 
213

 Convention Internationale sur l’Elimination et la Répression du Crime d’Apartheid, No. 14861, 

RTNU, Vol. 1015, 1976, s. 243-295. Genel Kurul’da Sözleşme oylanırken ABD, İngiltere, Güney 

Afrika Cumhuriyeti ve Portekiz olumsuz oy kullanmıştır. Sözleşme 18 Temmuz 1976 tarihinde 

yürürlüğe girmiştir. 30.01.2011 tarihi itibariyle 107 devlet Sözleşme’ye taraftır. Türkiye de dâhil, 

hiçbir Batı Avrupa devleti Sözleşme’ye taraf olmamıştır. 
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dayalı benzer siyaset ve uygulamalardan kaynaklanan insanlık dışı eylemlerin, 

uluslararası hukukun kurallarına ve özellikle BM Şartı’nın amaç ve ilkelerine aykırı 

suçlar olduklarını ilân ederler. 2. maddesinde ise apartheid’in ayrıntılı bir tanımı 

yapılmıştır. Buna göre, Afrika’nın güneyinde uygulandığı gibi, ırk ayrımcılığına ve 

yalıtıma dayalı benzer siyaset ve uygulamaları kapsayan “apartheid” suçu, bir ırksal 

insan grubunun, diğer herhangi bir ırksal insan grubu üzerinde hâkimiyetini 

kurumsallaştırmak veya sürdürmek ve sistemli bir biçimde onu baskı altında tutmak 

için icra ettiği sayılı insanlık dışı eylemleri ifade eder. Bu eylemler: 

a. Öldürmek; bedensel veya ruhsal bütünlüğüne, özgürlüğüne, onuruna ağır 

zarar vermek; işkence, insanlık dışı veya aşağılayıcı cezaya veya 

muameleye tâbi tutmak; keyfî olarak tutuklamak veya hukuka aykırı 

olarak (illégallement) hapsetmek suretiyle, ırksal bir grubun veya 

grupların üye veya üyelerinin yaşam ve kişi özgürlüğü hakkını 

reddetmek; 

b. Irksal bir grubun veya bir çok grubun, tamamen veya kısmen fiziksel 

yıkıma yol açmaya yönelik yaşam koşullarını kasten dayatmak; 

c. Irksal bir grup veya birçok grubun, ülkenin siyasal, sosyal, ekonomik ve 

kültürel yaşamına katılmasını engellemeye yönelik yasal veya başka 

nitelikte önlemler almak; söz konusu grup veya grupların tam gelişimine 

engel olacak koşulları kasten yaratmak; 

Bunları, temel kişi hak ve özgürlüklerinden (özellikle, çalışma hakkı, 

sendika kurma hakkı, eğitim hakkı, ülkesini terk etme ve dönme hakkı, 

vatandaşlık hakkı, özgürce seyahat etme hakkı, ikâmetgahını seçme 

hakkı, düşünce ve ifade özgürlüğü hakkı, barışçıl toplantı ve dernek 

kurma hakkı) mahrum bırakmak suretiyle gerçekleştirmek; 

d. Irksal bir grup veya birçok grubun üyeleri için ayrı yer veya gettolar 

oluşturmak, farklı ırktan kişilerin evliliklerini yasaklamak ve ırksal bir 

gruba veya birçok gruba veya onların üyelerine ait mülkleri 
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kamulaştırmak suretiyle, halkı ırksal ölçütlere göre bölmeyi amaçlayan 

yasal niteliktekiler de dâhil olmak üzere önlemler almak; 

e. Irksal bir grubun veya birçok grubun, özellikle bunları zorla çalışmaya 

tâbi tutarak, emeğini sömürmek; 

f. Apartheid’e karşı olduklarından dolayı, örgütlere ve kişilere, temel hak ve 

özgürlüklerinden mahrum bırakarak zulmetmek. 

1977 Tarihli Uluslararası Silahlı Çatışmaların Mağdurlarının Korunmasına 

dair 12 Ağustos 1949 tarihli Cenevre Sözleşmelerine I Numaralı Ek Protokol (I. Ek 

Protokol)
214

 m. 85/4-c’de apartheid uygulamaları ve ırk ayrımcılığına dayalı insanlık 

dışı ve aşağılayıcı uygulamalar, Protokol’ün ağır ihlâlleri arasında sayılmıştır. 

UNESCO’nun Irk ve Irksal Önyargılar Hakkındaki Bildirisi’nde apartheid 

ırkçılığın en uç biçimi ve onur ve haklar bakımından eşitlik ilkesinin en ağır 

ihlâllerinden biri olarak nitelendirilmiştir (m. 1/2, m. 4/2). Ayrıca insanlığa karşı suç 

oluşturmakta ve uluslararası barış ve güvenliği ağır biçimde zedelemektedir (m. 4/2).  

 UCMS’de insanlığa karşı suçları oluşturan eylemler arasında apartheid suçu 

da sayılmıştır (m. 7/1). Ancak insanlığa karşı suç oluşturabilmesi için sivil nüfusa 

karşı yöneltilmiş yaygın veya sistematik bir saldırı çerçevesinde işlenmiş olması 

gereklidir. M. 7/2-h’de tanımı yapılmıştır. Buna göre, apartheid’den ırksal bir grubun 

diğer bir ırksal grup veya gruplar üzerinde sistematik baskı veya egemenliğe dayalı 

kurumsalmış bir rejim dâhilinde ve bu rejimi sürdürmek kastıyla işlenmiş, Statü 

kapsamında insanlığa karşı suçları oluşturan diğer eylemlere benzer insanlık dışı 

eylemler anlaşılır. 

UHK, apartheid yasağını jus cogens normlar arasında saymaktadır.
215

 

 

 

                                                      
214

 Protocole Additionnel aux Conventions de Genève du 12 Août 1949 Relatif à la Protection des 

Victimes des Conflits Armées Internationaux (Protocole I), No: 17512, RTNU, Vol. 1125, 1979, s. 3-

428.  
215

 Supplément No: 10 (A/61/10), s. 439. 
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(8) Hukuk Önünde Eşitlik ve Ayrım Yapmama İlkesi 

İnsan haklarını koruma sisteminin önemli bir unsurunu, hukukun bireyleri 

etkin ve eşit bir şekilde koruması ve ayrım yapmama ilkesi oluşturmaktadır.
216

 BM 

Şartı’nda, örgütün amaçları arasında ırk, cinsiyet, din ve dil farkı gözetmeksizin 

herkesin insan haklarına ve temel özgürlüklerine saygı gösterilmesini geliştirmek ve 

teşvik etmek bulunmaktadır (m.1/2). EİHB’nin 1. maddesinde insanların onur ve 

haklar bakımından eşitliği vurgulanırken, 2. maddesinde bütün insanların herhangi 

bir ayrım gözetilmeksizin Bildiri’deki bütün haklardan ve özgürlüklerden 

yararlanabileceği hükmü yer alır. Ayrıca bazı maddelerde de özel olarak eşitlik 

ilkesine atıfta bulunulmuştur.  

Uluslararası ve bölgesel insan hakları belgeleri incelendiğinde, hem söz 

konusu belgeler çerçevesinde haklara saygı gösterme genel yükümlülüğü veya 

haklardan yararlanma hakkı (MSHS m. 2, AİHS m. 14, Ame. İHS m. 1, AİHHŞ m. 

2) hem de olağanüstü dönemlerde sapma rejiminin uygulanması (MSHS m. 4, Ame. 

İHS m. 27) bağlamında ayrım yapmama ilkesine başvurulduğu görülür. Ayrıca 

kanun önünde eşitlik ve herhangi bir ayrım gözetmeksizin eşit şekilde kanunun 

korumasından yararlanma hakkı düzenlenmiştir (MSHS m. 26, Ame. İHS m. 24, 

AİHHŞ m. 3). 

Avrupa İnsan Haklarının ve Temel Özgürlüklerin Korunması Sözleşmesi’nin 

12 nolu Protokolü
217

 ile genel ayrımcılık yasağı düzenlenmiştir.  

2002 yılında, Meksika, AAİHM’den, aralarında ayrım yapmama ilkesinin ve 

hukukun etkin ve eşit korumasından yararlanma hakkının genel uluslararası normlar 

hiyerarşisindeki niteliğinin ne olduğu ve bu bağlamda jus cogens olarak nitelendirilip 

nitelendirilemeyeceği, jus cogens olarak nitelendirilmesi durumunda ADÖ’ye üye 

devletler açısından hukukî etkilerinin neler olacağının da bulunduğu bir dizi soru 

                                                      
216

 Yatama Kararı, s. 82, par. 184. 
217

 Protocole no 12 à la Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés 

fondamentales, STCE no: 177. 04.11.2000 tarihinde imzaya açılmış, 01.04.2005 tarihinde yürürlüğe 

girmiştir. 29.01.2011 tarihi itibariyle 18 devlet andlaşmanın tarafıdır. Türkiye, 18.04.2001 tarihinde 

Protokol’ü imzalamış, ancak henüz onaylamamıştır. Türkçe metin için bkz. Gemalmaz, Bölgesel 

Sistemler, s. 191-194. 
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hakkında danışma görüşü talep eder. Mahkeme 17 Eylül 2003 tarihli “Belgesiz 

Göçmenlerin Hukukî Durumu ve Haklarına İlişkin Danışma Görüşü”nde konuyu 

görece ayrıntılı bir biçimde incelemiştir.  

AAİHM, hukuk önünde eşitlik, eşit biçimde hukukun korumasından 

yararlanma ve ayrım yapmama ilkelerinin jus cogens niteliğini tespit ederken, her ne 

kadar öncelikle bütün devletlere uygulanabileceğini vurgulamaktaysa da, asıl olarak 

ulusal ve uluslararası kamu düzeninin bütün hukukî yapısının bu ilkelere dayanması 

noktasından hareket etmektedir. Bütün hukuk sistemlerine nüfuz eden bir ilkedir. Bu 

temel ilkeler ile çatışan hiçbir hukukî fiili kabul edilebilir bulmamıştır. Cinsiyet, ırk, 

renk, dil, din veya inanç, siyasal veya diğer düşünce, ulusal, etnik veya sosyal köken, 

uyrukluk, yaş, ekonomik durum, servet, medenî durum, doğum veya diğer bir 

statüden dolayı ayrımcılık ise kabul edilemez bir durumdur. Bununla birlikte, eşitlik 

ve ayrım yapmama ilkesi genel uluslararası hukukun bir parçasını oluşturmaktadır. 

Bu ilkeler, uluslararası özel bir andlaşmanın tarafı olsun olmasın her devlete karşı 

uygulanmaktadır, bireyler de dâhil üçüncü taraflar bakımından sonuç doğurmaktadır. 

Hem uluslararası hem iç hukuk sisteminde, devletin, erkleri vasıtasıyla veya 

müsamaha gösterdiği, rızasına veya ihmaline dayanarak hareket eden üçüncü 

tarafların eylemleri aracılığıyla, eşitlik ve ayrım yapmama ilkesine aykırı bir biçimde 

belirli bir grup kişi aleyhine hareket edememesini içermektedir.
218

 Danışma 

görüşünün ardından Mahkeme diğer kararlarında ve danışma görüşünde de söz 

konusu ilkelerin jus cogens niteliğini teyit etmiştir.
219

 

Devletler ayrımcı nitelikteki düzenlemelere mevzuatlarında yer vermemek, 

var ise ortadan kaldırmak, bu nitelikteki uygulamalarla mücadele etmek ve her 

                                                      
218

 Belgesiz Göçmenlerin Hukukî Durumuna ve Haklarına İlişkin Danışma Görüşü, s. 99, par. 100-

101, s. 100, par. 110. 
219

 Yatama Kararı, s. 82, par. 184; IACtHR, Case of the Mapiripán Massacre v. Colombia, Judgment 

of September 15, 2005, Merits, Reparations and Costs, Series C No. 134, s. 113, par. 178 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_134_ing.pdf, 03.01.2011; Servellón-García ve 

Diğerleri Kararı, s. 40, par. 94; Xákmok Kásek Yerli Topluluğu Kararı, v. Paraguay, s. 63-64, par. 

269; “Article 55 of the American Convention on Human Rights”, Advisory Opinion OC-20 of 

September 29, 2009,  Series A No. 20, s. 58, par. 54 (Çevrimiçi): 

http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_20_ing.pdf, 03.01.2011. 
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bireyin hukuk karşısında etkin eşitliğini tanıyacak ve sağlayacak normlar ve başka 

önlemler oluşturmakla yükümlüdür.
220

 

(9) Adalete Erişim Hakkı ve Ağır İnsan Hakları İhlâllerinin 

Soruşturulması Yükümlülüğü 

AAİHM, adalete erişim hakkının uluslararası hukukun emredici bir normunu 

oluşturduğunu belirtmiştir. Ağır insan hakları ihlâllerinin cezasız kalmaması için 

gerekli bütün önlemleri kabul etme erga omnes yükümlülüğü doğurur. Devletler bu 

yükümlülüğü ya kendi yargı yetkisini kullanarak veya sorumluları yargılamak ve 

cezalandırmak için diğer devletlerle işbirliğine giderek yerine getirebilir.
221

 

AAİHM, ilk olarak zorla kaybedilmeye bağlı olarak sorumluların 

soruşturulması ve cezalandırılması yükümlülüğünün jus cogens hâline geldiğini 

kabul etmiştir.
222

 Daha sonra bu yükümlülüğü bazı esaslı (substantive) hakların 

ihlâlleri ile bağlantılandırır. Soruşturma yükümlülüğü, işlenen suçun ciddiyetine ve 

çiğnenen hakların niteliğine göre, özellikle mecburi ve önemli hâle gelir. Çünkü 

sorumlularının soruşturulması ve cezalandırılması ilgili ödevi jus cogens hâline 

gelmiştir. Mahkeme, yargısız infaz, zorla kaybedilme, işkence ve diğer ciddî insan 

hakları ihlâlleri durumunda, ex officio, çabuk, ciddî, tarafsız ve etkin bir 

soruşturmanın gerçekleştirilmesini, kişi özgürlüğü, insanî muamele ve yaşam hakkı 

gibi bu durumlardan etkilenen
 
veya ortadan kalkan bazı hakların korunmasının bir 

koşulu ve temel bir unsuru olarak telâkki eder. İnsan haklarının sistematik ihlâli dâhil 

olmak üzere, benzer durumlarda, olayların niteliğini ve ciddiliğini göz önünde 

bulundurarak, uluslararası örf ve âdet hukuku ile ahdî hukuk taraf devletlere, 

diğerlerinin yanı sıra bahsedilen özellikleri haiz ve due process’in gerekleri ile 

uyumlu bir soruşturmayı yürütme yükümlülüğü yüklemektedir. Devletin, bu 
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 Yatama Kararı, s. 82, par. 185. 
221

 Goiburú Kararı, s. 83, par. 131; La Cantuta Kararı, s. 85, par. 160. 
222

 Goiburú Kararı, s. 63, par. 84. Sonraki kararlarında bu niteliğini teyit etmiştir. Bkz. La Cantuta 

Kararı, s. 84, par. 157; Tiu-Tojín Kararı, s. 32, par. 91; Chitay-Nech ve Diğerleri Kararı, s. 53, par. 

193. 
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özellikleri haiz bir soruşturmanın yürütülmesinde başarısızlığa uğraması hâlinde, 

uluslararası sorumluluğu doğacaktır.
223

  

(10) Diğer İnsan Hakları 

Bazı uluslararası mahkemeler, herhangi bir gerekçeye dayanmaksızın 

olağanüstü dönemlerde kendisinden sapılabilir, olağan dönemlerde sınırlandırılabilir 

hakların da jus cogens statüsüne sahip olduğu sonucuna varmıştır.  

EYUCM, Tadic Davası’nda, MSHS’nin 14. maddesinin, mahkemenin 

sapmasının imkânsız olduğu emredici bir hukuk normu olduğunu göz önünde 

bulundurduğunu belirtmiştir.
224

 

Yugoslavya Tahkim Komisyonu, 1 numaralı görüşünde “halkların ve 

azınlıkların haklarını” genel uluslararası hukukun emredici normları arasında 

değerlendirmiş (par. 1 e), 2 numaralı görüşünde
225

 1 numaralı görüşünü de 

hatırlatarak genel uluslararası hukukun şimdi emredici olan normlarının devletlere 

“azınlıkların haklarına saygı gösterme” yükümü yüklediğini belirtmiştir (par. 2). 10 

numaralı görüşünde ise açıkça “etnik, dinsel ve dilsel azınlıkların haklarını güvence 

altına alan” genel uluslararası hukukun emredici normlarından bahsetmiştir (par. 4).  

ATAD bünyesindeki İlk Derece Mahkemesi’nin 2. Dairesi, 2005’te aynı gün 

verdiği iki kararda
226

, kendi yetkisini temellendirmek amacıyla jus cogens kavramına 
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 IACtHR, Case of Perozo et al. v. Venezuela, Judgment of January 28, 2009, Preliminary 

Objections, Merits, Reparations, and Costs, Series C No. 195, s. 83-84, par. 298. (Çevrimiçi): 
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224

 Le procureur c. Dusco Tadić, Arrêt confirmatif relatif aux allégations d’outrage formulées à 

l’encontre du précédent conseil, Milan Vujin, 27 février 2001, Affaire no: IT-94-1-A-AR77, 

Çevrimiçi: http://www.icty.org/x/cases/tadic/acjug/fr/vuj-aj010227f.pdf - 06.03.2011. 
225

 Fransızca metni için bkz: Avis de la Commission d’arbitrage, 11 Janvier 1992, RGDIP, Tome: 

 96, No. I, 1992, s. 266-267. İngilizce metni için bkz. Conference on Yugoslavia, Arbitration 

Committee, Opinion no: 2, ILM, Vol. 31, 1992, s. 1497-1499. Sırp Cumhuriyeti, Komisyona 

Hırvatistan ve Bosna Hersek Sırp halklarının Yugoslavya’nın kurucu uluslarından biri olarak kendi 

kaderini tayin hakkından yararlanıp yararlanamayacağını sormuştur. 
226

 Bunlar, Kadı ile Yusuf ve Al Barakaat International Foundation kararlarıdır. Söz konusu kararlar, 

yapılan itiraz sonucu Divan tarafından 2008 yılında bozulmuştur. Karar için bkz. Arrêt de la cour 

(grande chambre) du 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat International Foundation/Conseil et 

Commission, C-402/05 P et C-415/05 P, Rec. 2008 p. I-635. 2008’deki bozma kararına kadar ATAD 

söz konusu kararlara atıfla aynı yönde üç karar daha vermiştir. Bkz. Arrêt du Tribunal de première 

instance  (deuxième chambre) du12 juillet 2006, Hassan /Conseil et Commission T-49/04, Rec. 2006 

p. II-52*, Pub.somm.; Arrêt du Tribunal de première instance  (deuxième chambre) du 12 juillet 2006, 
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başvururken, bazı sapılabilir ve sınırlandırılabilir hakların emredici nitelikte 

olduğunu kabul etmiştir. Her iki davanın konusunu da, BM Güvenlik Konseyi’nin 

Afganistan’daki duruma ilişkin almış olduğu bir dizi kararı uygulamak amacıyla 

Topluluk organlarının gerçekleştirdiği işlemlerin hukukîliği sorunu oluşturmaktadır. 

Güvenlik Konseyi’nin söz konusu kararları BM Şartı’nın VII. Bölümü çerçevesinde 

alınmış olup, bağlayıcı niteliktedir. Topluluk, bu kararları uygulamaya koymak için 

bir topluluk işlemi yaparken herhangi bir değerlendirme olanağına sahip değildir. 

Mahkeme, kabul edilen topluluk işlemini denetlerken, BM yapısı da dâhil olmak 

üzere bütün uluslararası hukuk süjelerini bağlayan uluslararası hukukun üstün 

kuralları olarak anlaşılan ve kendisinden sapmanın imkânsız olduğu jus cogens 

bakımından Güvenlik Konseyi’nin söz konusu kararlarının hukuka uygunluğunu 

dolaylı biçimde denetleyebileceği sonucuna varır.
227

 Güvenlik Konseyi’nin bağlayıcı 

nitelikteki kararlarının da jus cogens’in emredici temel hükümlerine uygun olması 

gerekmektedir.
228

 Mahkeme’nin gerçekleştirdiği dolaylı hukukî denetim, çok nadir 

olarak, jus cogens kapsamındaki uluslararası hukukun üstün kurallarına ve özellikle 

“uluslararası örf ve âdet hukukunun çiğnenemez (intransgressibles) ilkeleri” olduğu 

için ne üye devletlerin ne de BM’nin mercilerinin sapamayacağı insan haklarının 

evrensel korunmasını hedefleyen zorunlu hükümlerine (the mandatory 

provisions/normes impératives)
229

 riayet edilip edilmediğinin belirlenmesine 

uzanabilir.
230

 

                                                                                                                                                      
Ayadi/Conseil T-253/02, Rec. 2006 p. II-2139. Bu iki karar da Divan tarafından 2009’da bozulmuştur. 
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 Kadı Kararı, par. 226; Yusuf ve Al Barakaat International Foundation Kararı, par. 277.  
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 Kadı Kararı, par. 230; Yusuf ve Al Barakaat International Foundation Kararı, par. 281. 
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Foundation Kararı, par. 282); “mandatory prescriptions” (Kadı Kararı, par. 268, 282; Yusuf ve Al 

Barakaat International Foundation Kararı, par. 315, 337) veya zorunlu kurallar “mandatory rules” 
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 Kadı Kararı, par. 231; Yusuf ve Al Barakaat International Foundation Kararı, par. 282. Söz 

konusu kararları bozan Divan’ın Büyük Dairesi, yetkisini Mahkeme’nin belirlediği sınırların ötesine 
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Mahkeme kendini yetkili kılabilmek için neredeyse bütün temel hak ve 

özgürlükleri jus cogens olarak nitelendirmeye yönelmiştir.
231

 Şöyle ki, belirli 

durumlarda belirli şartlar altından sapılabilecek, sınırlandırma ve kısıtlamaların söz 

konusu olabileceği bazı temel hakların jus cogens niteliği haiz olduğunu ifade 

etmiştir.
232

 Ancak bu yargısını gerekçelendirmemiştir. Mülkiyet hakkından keyfî bir 

şekilde yoksun bırakılmama biçiminde tanımlanan mülkiyet hakkı
233

 ile adil 

yargılanma hakkı
234

 ve bu hakların görünümleri jus cogens norm olarak kabul 

edilmiştir. Özel hayata ve aile hayatına saygı gösterilmesi ve kişinin şöhretinin 

korunmasını ise doğrudan ve açıkça temel insan haklarının korunması ile ilgili jus 

cogens norm olarak telâkki etmeyip, jus cogens norm olması varsayımından 

hareketle norma aykırılık durumunu değerlendirmiştir.
235

 

Mahkeme, sınırlandırılabilir ve sapılabilir bir hak olan mahkemelere erişim 

hakkının jus cogens niteliğini kabul ederken, sapma yasağını “hakkın özüne dokunma 

yasağı” gibi değerlendirmiş görünmektedir. Söz konusu hak, hem EİHB’nin 8. 

                                                                                                                                                      
taşır. ATAD’ın, Avrupa Topluluğu Andlaşması’dan kaynaklanan yetkilere uygun olarak, Güvenlik 

Konseyi’nin BM Şartı’nın VII. Bölümü çerçevesinde kabul ettiği kararları uygulamaya koymayı 

amaçlayan topluluk işlemleri de dâhil olmak üzere, bütün topluluk işlemlerinin topluluk hukukunun 

genel ilkelerinin ayrılmaz bir parçası olan temel haklar açısından hukuka uygunluğunu tam olarak 

denetlemek zorunda olduğuna hükmeder. Bu nedenle, BM’den doğan uluslararası hukuk düzeni ile 

topluluk hukuk düzeni arasındaki ilişkileri düzenleyen ilkelerden hareketle, uyuşmazlık konusu 

tüzüğün, herhangi bir değerlendirmede bulunma olanağına sahip olmaksızın, BM Şartı VII. Bölüm 

altında Güvenlik Konseyi’nin kabul ettiği kararı uygulamaya koymayı amaçladığından dolayı, sadece 

jus cogens normlar ile bağdaşıp bağdaşmadığının denetlenebileceği sonucuna varılmasını hukukî bir 

hata olarak görür. ATAD’ın Temyiz Kararı, par. 326-327. 
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 Dinah Shelton, Mahkeme’nin bütün insan hakları hukukunun jus cogens oluşturduğunu iddia 
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bunlar arasındaki zorunlu hükümlere atıfta bulunmaktadır. 
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International Foundation Kararı, par. 293. 
234
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 Hassan Kararı, par. 127-128. 



121 

 

maddesinde hem de BM MSHS’nin 14. maddesinde tanınmış olup, mutlak bir hak 

değildir. BM MSHS’nin 4. maddesinin 1. fıkrası çerçevesinde sapma rejimi 

uygulanabilir. Bazı kısıtlamalar ve sınırlandırmalara da tâbi tutulabilir. Bunlara örnek 

olarak devletlerin ve uluslararası örgütlerin bağışıklığı öğretisine bağlı 

sınırlandırmalar ile BM Güvenlik Konseyi’nin VII. Bölüm çerçevesinde aldığı 

kararların BM üyesi devletlerin iç hukuk düzenlerinde yararlandıkları yargı 

bağışıklığından kaynaklanan sınırlandırmalar gösterilmiştir. Ancak söz konusu 

sınırlandırmaların jus cogens’in güvence altına aldığı şekliyle hakkın doğasından 

kaynaklandığı sonucuna varılmıştır.
236

 

ATAD’a göre, BM Yaptırımlar Komitesi’nin yeniden inceleme usulündeki, 

Komite’nin doğrudan ilgiliyi dinlemeyip, devletlerin vatandaşlarına diplomatik 

himaye sağlaması kapsamında değerlendirilen talepleri üzerine yeniden incelemeye 

dair karar vermesi, bir tür kısıtlamadır. Mahkeme, yetkili otorite tarafından doğrudan 

ve kişisel olarak dinlenme hakkını uluslararası kamu düzeninin emredici normları 

açısından kabul edilemez bulmamıştır.
237

  

f. İnsancıl Hukukun Temel Kuralları 

İnsancıl hukukun nihaî amacı, savaş veya silâhlı çatışma sırasında kişilerin 

korunmasını sağlamaktır. İnsancıl hukuk kuralları, aslında uluslararası kamu 

düzeninin bozulduğu veya iç çatışmalar söz konusu olduğunda en azından ulusal 

düzeyde bozulan kamu düzeni nedeniyle etkilendiği zaman uygulanmaktadır. Etik 

temellere dayanmaktadır. Bir taraftan savaş yöntem ve araçlarını sınırlandırmak 

suretiyle dolaylı olarak, diğer taraftan belirli statüdeki kişilere ilişkin (sivil-

asker/çarpışan-çarpışmayan) özel düzenlemelerle doğrudan bireyleri korumaktadır. 

İnsan hakları hukuku ile girift bir ilişkisi bulunmaktadır. Savaş ve silâhlı çatışma 

süresince, olağanüstü durumlar için sapma rejimine tâbi olmayacak haklar 

bakımından insan hakları hukuku kuralları uygulanmaya devam ederken, sapma 

rejimine tâbi olabilecek haklar bakımından ise uygulama alanı içerisinde insancıl 

hukuk daha geniş bir koruma sağlayabilir. Her iki hukukun kurallarının içeriği 
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belirlenirken, diğerinin kaynaklarından büyük ölçüde yararlanılır. Uygulamada tek 

bir kademeli karmaşık sistem olarak şekillenmiştir.
238

 

İnsancıl hukukun temel kaynaklarını özellikle 1899 tarih (II) nolu
239

 ve 1907 

tarih (IV) nolu
240

 La Haye Sözleşmeleri ile 1949 tarihli Cenevre Sözleşmeleri ve 

1977 tarihli Ek Protokolleri
241

 oluşturmaktadır. İlk iki andlaşmanın hükümleri, aynı 

zamanda örf ve âdet hukuku hâline gelmiştir.
242

 194 devletin taraf olduğu 1949 

Cenevre Sözleşmeleri, neredeyse bütün devletler tarafından onaylanmıştır. Taraf 

devletlere Sözleşmelerden çekilme hakkı
243

 tanınmış olmakla beraber, çekilmenin 

çatışma taraflarının medenî milletler arasında yerleşmiş olan teamüllerden, insanlık 

kurallarından ve kamu vicdanının gereklerinden kaynaklanan yükümlülükler gibi 

devletler hukuku uyarınca yerine getirmeleri gerekli olan yükümlülükler üzerinde 

etkisi olmayacaktır
244

. Sözleşmelerin hükümlerinin örf ve âdet hukuku hâline geldiği 

kabul edilmektedir.
245

 Dolayısıyla genel uluslararası hukuk normları söz konusudur. 

Ancak bunlar arasında hangilerinin jus cogens niteliği haiz olduğu tek tek tespit 

                                                      
238

 Ayşe Nur Tütüncü, İnsancıl Hukuka Giriş, İstanbul, Beta, 2006, s. 4. İnsan Hakları Hukuku ile 

İnsancıl Hukuk arasındaki ilişkiye dair farklı görüşler için bkz. Tütüncü, İnsancıl Hukuka Giriş, s. 2-

3. 
239

 Kara Savaşı Kural ve Teamüllerine İlişkin II Numaralı Sözleşme ve Eki: Kara Savaşı Kural ve 

Teamüllerine İlişkin Düzenleme: Convention (II) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre 

et son Annexe: Règlement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre. La Haye, 29 juillet 

1899. 49 devlet andlaşmaya taraftır. Kızılhaç resmî internet sitesi: (Çevrimiçi): www.icrc.org 

(11.01.2011). 
240

 Kara Savaşı Kural ve Teamüllerine İlişkin IV Numaralı Sözleşme ve Eki: Kara Savaşı Kural ve 

Teamüllerine İlişkin Düzenleme: Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur 

terre et son Annexe: Règlement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre. La Haye, 18 

octobre 1907. 35 devlet andlaşmanın tarafıdır. Kızılhaç resmî internet sitesi: (Çevrimiçi): 

www.icrc.org (11.01.2011). 
241

 Bu Protokoller, 1977 Tarihli Uluslararası Silahlı Çatışmaların Mağdurlarının Korunmasına dair 12 

Ağustos 1949 tarihli Cenevre Sözleşmelerine I Numaralı Ek Protokol (bkz. yuk. dn. 213) ile 1977 

Tarihli Uluslararası Olmayan Silâhlı Çatışmaların Mağdurlarının Korunmasına dair 12 Ağustos 1949 

tarihli Cenevre Sözleşmelerine II Numaralı Ek Protokol (II. Ek Protokol) [Protocole Additionnel aux 

Conventions de Genève du 12 Août 1949 Relatif à la Protection des Victimes des Conflits Armées 

Non Internationaux, No: 17513, RTNU, Vol. 1125, 1979, s. 609-699]. Protokoller 08.06.1977 

tarihinde kabul edilip, 07.12.1978’de yürürlüğe girmiştir. 11.01.2011 tarihi itibariyle, I. Ek Protokol’e, 

170 devlet, II. Ek Protokol’e 165 devlet taraftır. Türkiye, her iki protokole de taraf değildir.  
242

 Nükleer Silâhların Kullanımının veya Tehdidinin Hukuka Uygunluğu Danışma Görüşü, C.I.J. 

Recueil 1996, s. 256, par. 75; s. 257, par. 79; İşgal Edilmiş Filistin Topraklarında Duvar İnşasının 

Hukukî Sonuçlarına Dair Danışma Görüşü, C.I.J. Recueil 2004, s. 172, par. 89. 
243

 I. Cenevre Sözleşmesi, m. 63/1; II. Cenevre Sözleşmesi, m. 62/1; III. Cenevre Sözleşmesi, m. 

142/1; IV. Cenevre Sözleşmesi, m. 158/1. 
244

 I. Cenevre Sözleşmesi, m. 63/4; II. Cenevre Sözleşmesi, m. 62/4; III. Cenevre Sözleşmesi, m. 

142/4; IV. Cenevre Sözleşmesi, m. 158/4. 
245

 Nükleer Silâhların Kullanımının veya Tehdidinin Hukuka Uygunluğu Danışma Görüşü, C.I.J. 

Recueil 1996, s. 257, par. 79. 
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edilmelidir. Sözleşmelerin bazı hükümleri, kuralların jus cogens niteliğini tek başına 

ispata yeterli olmasa da, buna ilişkin bir delil teşkil edebilir. Örneğin Sözleşmelerin 

düzenlediği yaralı ve hastalar ile sağlık personeli ve din adamlarının durumuna zarar 

verecek veya onlara tanıdığı hakları kısıtlayacak özel anlaşma akdedilemeyeceği 

öngörülmüştür.
246

 Aynı kişilerin hiçbir koşulda kısmen veya tamamen bahşedilen 

haklardan vazgeçemeyeceği de düzenlenmiştir.
247

 İşgal edilmiş topraklardaki 

korunan kişiler de hiçbir şekilde ve hiçbir durumda Sözleşme’den yararlanmaktan 

mahrum bırakılamayacaktır.
248

 Bu ifadelerin mutlaklığı, bir yandan korunan değerin 

önemini vurgulamakta, diğer yandan ise sapılamazlık unsurunun tespitine yardımcı 

olmaktadır. 

UHK, VAHS hazırlık çalışmaları kapsamında insancıl hukuk kurallarının jus 

cogens niteliğine değinmemiştir. Viyana Andlaşmalar Hukuku Konferansı sırasında 

ise bazı devletler emredici kural olarak beyan etmişlerdir.
249

 

UHK sonraki çalışmalarında silâhlı çatışma dönemlerinde uygulanabilen 

insancıl hukukun temel kurallarını jus cogens normlar arasında saymıştır.
250

 Söz 

konusu kurallardan biri de sivil halka yöneltilmiş düşmanca davranışta bulunma 

yasağıdır.
251

 

UAD, 1996 tarihinde BM Genel Kurulu’nun uluslararası hukukta, her 

durumda nükleer silâh kullanma tehdidinde bulunmaya ve kullanmaya izin verilip 

verilmediği sorusunu incelerken, insancıl hukukun ilke ve kurallarının VAHS’nin 53. 

maddesinin tanımladığı şekliyle jus cogens’in bir parçası olduğu iddiası ile 

karşılaşmıştır. Bir kuralın jus cogens’in parçası olup olmadığı sorununun kuralın 

hukukî niteliği ile ilgili olduğunu belirtmiştir. BM Genel Kurulu’nun kendisine 

yöneltiği sorunun çerçevesini, nükleer silâhlara başvuru durumunda insancıl hukukun 

ilke ve kurallarının uygulanabilirliğinin ve bunun söz konusu silâhlara başvurunun 

                                                      
246

 I., II., III. Cenevre Sözleşmeleri, m. 6; IV. Cenevre Sözleşmesi, m. 7. 
247

 I., II., III. Cenevre Sözleşmeleri, m. 7; IV. Cenevre Sözleşmesi, m. 8. 
248

 IV. Cenevre Sözleşmesi, m. 47. 
249

 A/CONF.39/11, Fattal (Lübnan), s. 323, par. 43 (insancıl hukukun en önemli kuralları – kölelik ve 

soykırımı yasaklayan veya silâhlı çatışma durumunda mahkûmlara, yaralılara ve sivil halka 

muameleyi düzenleyen kurallar); Nahlik (Polonya), s. 328, par. 35 (Savaş hukukunun bazı kuralları); 

A/CONF.39/Add.1, Maresca (İtalya), s. 111, par. 38. 
250

 Supplément No: 10 (A/61/10), s. 439. 
251

 A/CN.4/L.682, s. 206. 
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hukuka uygunluğu üzerindeki sonuçlarının belirlenmesi olarak çizmiştir. Bunun 

nükleer silâhların kullanımına uygulanacak insancıl hukukun niteliğinin ne olduğu 

sorusunu içermediği gerekçesine dayanarak, konu hakkında karar vermeyi gerekli 

görmemiştir.
252

 Ancak kuralın niteliği belirli ölçüde doğuracağı sonuçları da 

etkileyeceğinden, bu konu hakkında da karar vermesi gerekirdi.
253

 Bununla birlikte 

Divan’ın insancıl hukuk kurallarına ilişkin bazı ifadeleri, öğretide jus cogens 

niteliğinin kabulü biçiminde yorumlanmıştır. Özellikle aşağıdaki paragraf üzerinde 

durulmuştur. 

“ Şüphesiz, IV. La Haye Sözleşmesi ve Cenevre Sözleşmelerinin devletlerin geniş 

katılımına mazhar olmalarının sebebi, silâhlı çatışmalarda uygulanabilir insancıl 

hukukun önemli sayıdaki kuralının insana saygı ve Korfu Boğazı Davası’nda 9 Nisan 

1949 tarihinde verilen kararda Divan tarafından kullanılan ifadeye göre “insanlığın 

temel (élémentaires, elementary) mülahazaları” (C.I.J. Recueil 1949, s. 22) 

bakımından çok temel olmasındandır (fondamentales, fundamental). Dahası, bu 

temel kuralların, bunları ihtiva eden sözleşmelerin onaylasa da onaylamasa da bütün 

devletlerce yerine getirilmesi gereklidir. Çünkü onlar uluslararası örf ve âdet 

hukukunun ihlâl edilemez ilkelerini (principes intransgressibles-intransgressible 

principles) oluştururlar.”
254

 

 

Bu paragrafta kullanılan ihlâl edilemez ilkeler ibaresi, muğlâktır. Bazı 

hukukçular tarafından, jus cogens niteliğin ifadesi olarak değerlendirilmiştir.
255

 Bu 

ibarede, insancıl hukukun bazı kurallarının koruduğu değere ve sapılamaz niteliğine 

atıfta bulunmaktadır.  

                                                      
252

 Nükleer Silâhların Kullanımının veya Tehdidinin Hukuka Uygunluğu Danışma Görüşü, C.I.J. 

Recueil 1996, s. 258, par. 83. 
253

 Yargıç Koroma Karşı Görüşü’nde, nükleer silâhlara uygulanacak insancıl hukukun niteliğinin ne 

olduğu sorusunu kapsadığı kanaatini açıklamıştır. Opinion dissidente de M. Koromo, C.I.J. Recueil 

1996, s. 574. 
254

 Nükleer Silâhların Kullanımının veya Tehdidinin Hukuka Uygunluğu Danışma Görüşü, C.I.J. 

Recueil 1996, s. 257, par. 79. 
255

 Örneğin Shalton, söz konusu ifadenin emredici kural anlamında mı yoksa sadece örf ve âdet 

hukuku kurallarının bağlayıcı niteliğini vurgulamak için mi kullanıldığının belirsiz olduğunu, ancak 

ilkinin daha makul olabileceğini belirtmiştir (Shalton, “Normative Hierarchy”, s. 306). Bkz. Degan, 

Sources of International Law, s. 223. VAHS’deki tanımdan daha geniş bir jus cogens anlayışını 

savunan Kolb, “ihlâl edilemez” teriminin uluslararası insancıl hukukun temel kurallarında içkin 

güçlendirilmiş bir normatiflik fikrine ve “mutlak”, “istisnasız”, “dokunulmaz” niteliklere bir 

göndermede bulunduğunu; emredici kural ile aynı anlama gelip gelmediği belirli olmamakla birlikte, 

müşterek asgarîde buluştuklarını; inter partes bir sapmanın nesnesini oluşturmaması anlamında jus 

cogens olduğunu ifade etmiştir. Robert Kolb, “Jus Cogens, Intangibilité”, s. 325-326. 
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Divan, “insancıl hukukun dokusunu oluşturan metinlerin içerdiği başlıca 

ilkeleri (les principes cardinaux - the cardinal principes)” belirlemiştir. Birincisi, 

çarpışanlar ile çarpışmayanlar arasında ayrım yapma ilkesidir. Sivil halkı ve sivil 

nitelikli malları korumaya yöneliktir. Buna göre devletler hiçbir surette sivilleri hedef 

almamalıdır ve bunun sonucu olarak sivil ve askerî hedefleri birbirinden ayırmaya 

elverişli olmayan silâhları kullanmamalıdır. İkincisi ise, çarpışanlarda gereksiz 

acılara neden olmama ilkesidir. Dolayısıyla bu tür acılara yol açan veya acılarını 

gereksiz yere ağırlaştıran silâhların kullanımı yasaktır.
256

 Yargıç Bedjaoui 

Beyanı’nda özellikle bu iki ilkeyi de içine alacak şekilde insancıl hukukun kural ve 

ilkelerinin büyük bölümünün
257

, Yargıç Weeramantry ise karşı görüşünde, tümünün 

insancıl nitelikteki temel kurallar olmalarından dolayı emredici kural haline geldiğini 

ifade eder.258 

EYUCM, Kupreškić Kararı’nda uluslararası insancıl hukuk kurallarında 

düzenlenen çoğu yükümlülüğün mutlak nitelikte olduğunu ve bu nedenle karşılıklı 

değil, Barcelona Traction Kararı’ndaki anlamıyla uluslararası topluluğun bütününe 

karşı yükümlülükler oluşturduğunu belirtmiştir. Bu kurallara uyulması konusunda 

her bir topluluk üyesinin hukukî çıkarı ve riayeti talep etme hakkı bulunmaktadır. 

Ayrıca uluslararası insancıl hukuk normlarının büyük bölümünün uluslararası 

hukukun emredici normu olduğunu da kabul etmiştir Bu normlar arasında özellikle 

savaş suçlarını, insanlığa karşı suçları ve soykırımı yasaklayan normları saymıştır.
259

 

Bir başka kararında ise, sivillere karşı genel saldırı yasağının da emredici norm 

olduğunu kabul etmiştir.
260
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 Nükleer Silâhların Kullanımının veya Tehdidinin Hukuka Uygunluğu Danışma Görüşü, C.I.J. 

Recueil 1996, s. 257, par. 78. 
257

 Déclaration de M. Bedjaoui, C.I.J. Recueil 1996, s. 273, par. 21. 
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 Opinion Dissidente de M. Weeramantry, C.I.J. Recueil 1996, s. 496. 
259

 Le Procureur c. Kupreškić et al., par. 518- 520. 
260

 Le Procureur c. Stanislav Galić, Jugement et Opinion, 5 Décembre 2003, Affaire No: IT-98-29-T, 

Çevrimiçi: http://www.icty.org/x/cases/galic/tjug/fr/gal-tj031205f.pdf, 06.03.2011, par. 98. Bu 

davadaki sanığa isnat edilen fiillerden biri de sivillerin terörize edilmesidir. Terörün yayılması 

yasağının sivillere saldırı genel yasağının içine giren özel bir yasak olduğu belirtilmiştir. Genel yasak 

uluslararası hukukun emredici bir normunu oluşturduğundan, aynı değerleri koruyan özel yasağın da 

emredici bir niteliği haiz olacağının ileri sürülebileceği ifade edilmekle birlikte, çoğunluk bu konu 

üzerinde karar vermenin zorunlu olmadığı kanaatindedir.   



126 

 

Dört Cenevre Sözleşmesi’nin ortak 3. maddesi uluslararası nitelikte olmayan 

silâhlı çatışmalarda, çatışma tarafı devletlerin uymaları gereken asgarî kuralları 

düzenlemiştir. Muhasamata doğrudan katılmayan kişilere her koşulda ve ırk, renk, 

din, inanç, cinsiyet, doğum, servet veya benzer herhangi bir ölçüte dayalı hiçbir 

ayrım yapmaksızın insanca muamele edilmelidir. Bu kişilerin yaşam hakkı, vücut 

bütünlüğü, onuru ve adil yargılanma hakkı korunmaktadır. Bu kapsamda her biçimde 

adam öldürme, sakatlama, zalimâne davranış, işkence, rehin alma, aşağılayıcı ve 

küçük düşürücü muamele, medenî milletlerce vazgeçilmez olarak kabul edilen 

hukukî güvencelerle donatılmış ve usulüne uygun olarak kurulmuş bir mahkeme 

tarafından verilmiş bir yargı kararı olmaksızın mahkûmiyete hükmedilmesi ve 

infazın gerçekleştirilmesi, kesin bir biçimde (her zaman ve her yerde) yasaklanmıştır. 

Bu hüküm uluslararası nitelikteki çatışmalara da uygulanmaktadır.
261

 Divan 

Nikaragua Davası’nda söz konusu maddedeki kuralların “insanlığın temel 

(élémentaires, elementary) mülahazaları”nı yansıttığını belirtmiştir.
262

 Genellikle bu 

maddenin jus cogens nitelikte olduğu kabul edilmektedir.
263

 

g. Kendi Kaderini Tayin Hakkı  

Halkların kendi kaderini tayini ilkesinin kökeni 1776 tarihli Amerikan 

Bağımsızlık Bildirisi ile 1789 Fransız İhtilâline kadar uzanmaktadır. Birleşik 

Devletler, ardından Güney ve Latin Amerika cumhuriyetlerinin bağımsızlıklarına 

kavuşması ile bir ilke niteliğini kazanmaya başlamıştır. İtalyan ve Alman birliğinin 

sağlanmasıyla da olgunlaşmıştır. Sosyalist hareket ve Bolşevik devrimi tarafından 

benimsenmiştir. Lenin ve Stalin tarafından tanımlanarak geliştirilmiş ve bir 

uluslararası hukuk ilkesi olarak sunulmuştur. I. Dünya Savaşı sırasında ABD Başkanı 

Wilson ise dönemin Batı demokrasi anlayışından hareketle bu ilkeyi 

biçimlendirmiştir.
264
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 Commentaire de l’article 3, Convention (I) de Genève pour l'amélioration du sort des blessés et des 

malades dans les forces armées en campagne, s. 57 Kızılhaç resmî internet sitesi: (Çevrimiçi): 

www.icrc.org (11.01.2011). Ayrıca bkz. Nikaragua Davası, Esasa İlişkin Karar, C.I.J. Recueil 1986, 

s. 114, par. 218.  
262

 Nikaragua Davası, Esasa İlişkin Karar, C.I.J. Recueil 1986, s. 114, par. 218. 
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 Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 64. 
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 Gómez Robledo, “Le Ius Cogens international”, s. 103; Daniel Thürer, Thomas Burri, “Self-

Determination”, MPEPIL, Heidelberg and Oxford University Press, 2010, (Çevrimiçi): 
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BM’nin amaçlarından biri de “uluslar arasında halkların haklarının eşitliği 

ilkesine ve kendi kaderini tayin etme hakkına saygı gösterilmesine dayalı dostane 

ilişkileri geliştirmek”tir (Şart m. 1/2). Böylelikle dünya barışının 

sağlamlaştırılmasına da katkıda bulunulacaktır. BM Şartı’nın başka maddelerinde de 

açıkça (m. 55) veya örtük olarak (m. 73 ve m. 76/b) bu ilkeye atıfta
265

 

bulunulmuştur.  

BM Genel Kurulu 14 Aralık 1960 tarihli ve 1514 (XV) sayılı kararı ile 

Sömürge Ülkelere ve Halklara Bağımsızlık Verilmesi Hakkında Bildiri’yi kabul 

etmiştir
266

. Bu Bildiri’ye göre bütün halklar kendi kaderini belirleme hakkına 

sahiptirler. Bu hakkın kapsamı ise söz konusu halkların kendi siyasî statülerini 

özgürce belirlemeleri ve ekonomik, sosyal ve kültürel gelişmelerini özgürce 

gerçekleştirmeleridir (par. 2). Genel Kurul, 14 Aralık 1962 tarih ve 1803 (XVII) 

sayılı Doğal Kaynaklar Üzerinde Daimî Egemenlik Kararı’nda
267

 ise doğal 

zenginlikler ve kaynaklar üzerinde daimî egemenlik hakkının, halkların ve ulusların 

kendi kaderini tayin hakkının temel bir öğesi olduğunu belirtmiş, doğal 

zenginliklerden ve kaynaklardan serbestçe yararlanma hakkını devredilemez bir hak 

olarak nitelendirmiştir. 

1966 tarihli BM MSHS ve BM Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar 

Sözleşmesi (ESKHS)’nin
268

 1. maddesinde kendi kaderini tayin hakkı yer almaktadır. 

Maddenin 1. bendi Sömürge Ülkelere ve Halklara Bağımsızlık Verilmesi Hakkındaki 

                                                                                                                                                      
www.mpepil.com, 02.01.2011, par. 1-4. Ayrıntılı bilgi için bkz. Antonio Cassese, Self-Determination 

of Peoples: A Legal Reappraisal, Cambridge, Cambridge University Press, 1995, s. 11-27. 
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 Thürer, Burri, “Self-Determination”, par. 6. Özerk olmayan ülkeler (m. 73) ve milletlerarası 

vesayet rejimine (m. 76/b) ilişkin hükümler, halkın kendi kaderini tayin etmesi hakkını kullanabilmesi 

için gerekli altyapıyı hazırlamaya yönelik yükümlülükleri düzenlemektedir. 
266

 U.N. Doc. A/RES/1514 (XV) Déclaration sur l'octroi de l'indépendance aux pays et aux peuples 

coloniaux. Türkçe metni için bkz. Gemalmaz, Uluslararası Sistemler, s. 209-213.   
267

 U.N. Doc. A/RES/1803 (XVII) Souveraineté permanente sur les ressources naturelles. Türkçe 

metin için bkz. Gündüz, Milletlerarası Hukuk, s. 121-123. 
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 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, No: 14531, RTNU, Vol. 

993, 1976, s. 3-106. BM Genel Kurulu 16 Aralık 1966 tarih ve 2200 A (XXI) sayılı kararı ile kabul 

edilmiştir. 03.01.1976 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 02.02.2011 tarihi itibariyle andlaşmaya taraf 160 

devlet bulunmaktadır. TBMM 04.06.2003 tarih ve 4867 sayılı “Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklara 

İlişkin Uluslararası Sözleşmenin Onaylanmasının Uygun Bulunduğuna Dair Kanun” (RG. 

18.06.2003, S. 25142) ile beyan ve çekincelerle andlaşmanın onaylanmasını uygun bulmuştur. 

10.07.2003 tarih ve 2003/5923 sayılı Bakanlar Kurulu Kararnamesi (RG. 11.08.2003, S. 25196) ile 

onaylanması kararlaştırılmıştır. Uluslararası hukukta 23.09.2003 tarihinde andlaşma ile bağlanan 

Türkiye açısından andlaşma 23.12.2003 tarihinde yürürlüğe girmiştir.   
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Bildiri’nin 2. paragrafıyla aynı hükmü içermektedir. Maddenin diğer bendlerinde ise 

bütün halkların, karşılıklı çıkar ilkesine dayalı uluslararası ekonomik işbirliğinden ve 

uluslararası hukuktan kaynaklanan yükümlülüklerine halel gelmeksizin, kendi 

amaçları için doğal zenginliklerinden ve kaynaklarından yararlanabilecekleri 

öngörülmüştür. Ayrıca, özerk olmayan ve vasayet altındaki ülkeleri idare etme 

sorumluluğunu taşıyan devletler de dâhil olmak üzere bütün taraf devletlere, BM 

Şartı’na uygun olarak bu hakkın gerçekleştirilmesini kolaylaştırma ve bu hakka saygı 

göstermesi yükümü yüklenmiştir. Hem BM MSHS’nin hem de BM ESKHS’nin 1. 

maddesinde bu hakkın düzenlenmesinin, ona bireysel insan haklarının varlığının 

kaynağı veya esaslı ön koşulu olma özelliği verdiği şeklinde yorumlanmıştır. Zira 

bireysel haklar, kolektif bir hak olan kendi kaderini tayin hakkı olmaksızın gerçek 

anlamıyla kullanılamayacaktır.
269

 

BM Genel Kurulu’nun oybirliği ile kabul edilen 24 Kasım 1970 tarih ve 2625 

(XXV) sayılı Devletler Arasında BM Şartı’na Uygun Dostane İlişkiler ve İşbirliği ile 

ilgili Uluslararası Hukuk İlkelerine Dair Bildiri’sindeki yedi ilkeden biri de halkların 

haklarının eşitliği ve kendi kaderini kendilerinin tayin etme hakkıdır. Buna göre, 

halkların, tam bir özgürlük içerisinde dış müdahale olmaksızın, siyasî statülerini 

belirleme ve ekonomik, sosyal ve kültürel gelişmelerini sürdürme hakkı, her devletin 

de bu hakka saygı gösterme yükümlülüğü bulunmaktadır. Söz konusu hak, egemen 

ve bağımsız bir devletin kurulması, bağımsız bir devletle serbestçe birleşme veya 

bütünleşme veya serbestçe karar verilecek herhangi başka bir siyasî statüye girme 

yoluyla kullanılabilir. Ancak bu ilke ve hakka uygun biçimde hareket eden ve 

ülkedeki bütün halkı, ırk, inanç ve renk ayrımı yapmaksızın temsil eden bir hükümeti 

haiz olan egemen ve bağımsız devletlerin, ülke bütünlüğü veya siyasî birliğinin 

tamamen veya kısmen parçalanmasına veya ihlâl edilmesine yol açabilecek bir 

biçimde kullanılmayacaktır. 

AİHHŞ’nin 20. maddesinde halkların kendi kaderini tayin hakkı tartışılamaz 

ve devredilemez bir hak olarak düzenlenmiştir. 
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UHK 1966 tarihli 50. madde şerhinde kendi kaderini tayin ilkesini jus 

cogens’e örnek olarak göstermiş
270

, daha sonraki çalışmalarında da bu yaklaşımını 

sürdürmüştür
271

. Viyana Andlaşmalar Hukuku Konferansı sırasında da bazı devletler 

tarafından söz konusu ilke jus cogens olarak kabul edilmiştir.
272

 

UAD, halkların kendi kaderini tayin hakkının erga omnes ileri sürülebilen bir 

hak olduğunu kabul etmiştir.
273

 Bazı davalarda ise Divan yargıçları ayrık 

görüşlerinde söz konusu hakkın emredici bir kural olduğunu belirtmişlerdir.
274

 

Kosova’ya Dair Tek Taraflı Bağımsızlık İlânının Uluslararası Hukuka Uygunluğu 

Danışma Görüşü’nde
275

, Divan’ın muhtemelen jus cogens veya en azından genel 

uluslararası hukuk normu olarak dikkate aldığı normlardan biri de kendi kaderini 

tayin hakkını düzenleyen normdur. Güvenlik Konseyi, Güney Rodezya’ya ilişkin 217 

(1965) sayılı kararda Güney Rodezya halkına kendi geleceği hakkında karar verme 

olanağını sağlamak için acil önlemler alınmasını istemektedir. 

Kendi kaderini tayin hakkı ve bunun bir unsuru olan doğal kaynaklar üzerinde 

daimî egemenlik hakkının jus cogens nitelikte olduğu hakem mahkemeleri önünde de 

iddia edilmiş
276

, ancak açıkça bu niteliği kabul edilmemiştir. Texaco Vakıası’nda 

Libya hükümeti, doğal kaynaklar üzerinde daimî egemenliğin her durumda 

                                                      
270

 ACDI 1966, Vol. II, s. 270, par. 3.  
271

 Supplément No: 10 (A/61/10), s. 439. 
272

 A/CONF.39/11, Khlestov (SSCB), s. 319, par. 3; Cole (Siera Leone), s. 326, par. 9; Dadzie 
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345, par. 25; Vol II, Valencia Rodrígez (Ekvator), s. 103, par. 35.   
273

 Doğu Timor Kararı, C.I.J. Recueil 1995, s.102, par. 29; İşgal Edilmiş Filistin Topraklarında 

Duvar İnşasının Hukukî Sonuçlarına Dair Danışma Görüşü, C.I.J. Recueil 2004, s. 171-172, par. 88. 
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 Barcelona Traction Davası, Opinion individuelle de M. Ammoun, C.I.J. Recueil 1970, s. 304, par. 

11; Doğu Timor Davası, Dissending Opinion of Judge Skubiszewski, C.I.J. Recueil 1995, s. 224; 

Soykırım Suçunun Önlenmesi ve Cezalandırılmasına Dair Sözleşme’nin Uygulanmasına İlişkin 

Dava’da İlk İtirazlar Hakkında Karar, Dissenting opinion of Judge Kreća, C.I.J. Recueil 1996, s. 

754, par. 90. 
275

 Bkz. yuk. s. 110-111. 
276

 Örneğin, Aminoil Kararı’nda Kuveyt hükümeti, doğal kaynaklar üzerinde daimî egemenliğin, 

doğal zenginliklerle ilgili tüm konularda kamu otoritesinin kullanılmasına karşı her türlü garantinin 

sözleşme veya andlaşmayla sağlanmasını devletlere yasaklayan jus cogens emredici bir kural hâline 

geldiğini ileri sürmüştür. Ancak bu iddia temelsiz bulunmuştur. (Arbitration Tribunal: Award in the 

Matter of An Arbitration Between Kuwait and the American Independent Oil Company (Aminoil) 

[March 24, 1982], reprinted in ILM, Vol. 21, 1982, s. 1021, par. 90 (2). 
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millileştirmeyi haklı kılan üstün bir ilke olduğunu ileri sürmüştür. Mahkeme bu 

ilkenin “jus cogens bir norm” olup olmadığı sorusu ile karşı karşıya kalır. Açıkça 

ilkenin jus cogens bir norm olduğunu ifade etmemekle birlikte, bu olasılığı 

reddetmemiştir. Söz konusu ilkenin jus cogens bir norm olduğunu kabul etmenin 

gerçekleştirilen her millileştirmeyi haklı kılmayacağı sonucuna varmıştır.
277

 Gine-

Bissau ile Senegal Arasındaki Deniz Sınırının Belirlenmesine Dair Uyuşmazlıkta, 

Gine-Bissau 26 Nisan 1960’ta Fransa ile Portekiz’in, Fransa Anayasası uyarınca 

kurulmuş Topluluk bünyesinde otonom bir devlet olan Senegal ile Portekiz toprağı 

Gine arasındaki deniz sınırını tanımlamak için mektup teatisi yoluyla akdettikleri 

anlaşmanın bazı uluslararası jus cogens normlar ile bağdaşmadığı gerekçesi ile 

geçersiz olduğunu iddia etmiştir. Anlaşmanın, jus cogens niteliğini kabul ettiği 

halkların kendi kaderini tayin hakkının doğal sonucu (corollaire) olarak nitelendirdiği 

iki ilke ile bağdaşmadığı kanaatindedir. Bunlardan birincisi, doğal kaynaklar 

üzerinde daimî egemenlik ilkesi, ikincisi ise ulusal bağımsızlık sürecinin 

başlamasından itibaren sömürge sahibi devletin halkların haklarına dair esaslı 

unsurlara yönelik andlaşma akdedememesi ilkesidir. Sömürge sahibi devletin jus 

tractatus’u sınırlandırılmaktadır. Gine-Bissau’ya göre, ikinci ilke, sadece bir doğal 

sonuç olduğundan, hukukî varlığı ve emredici niteliği temel ilkeden 

kaynaklanmaktadır.
278

 Hakem Mahkemesi, halkların kendi kaderini tayin ilkesi ile 

doğal kaynaklar üzerinde daimî egemenlik ilkesinin jus cogens olup olmadığı 

konusunda doğrudan herhangi bir yargıda bulunmamıştır. 
 
Mahkeme, halkların kendi 

kaderini tayin ilkesi ile ulusal bağımsızlık sürecinin başlangıç anından itibaren 

sömürge sahibi devletin jus tractatus’unun sınırlanması ilkesi arasındaki ilişkinin bir 

doğal sonuç durumu olmadığını belirtir. İleri sürülen kuralın içeriği halkların kendi 

kaderini tayin hakkından çıkmamaktadır. Kendi kaderini tayin ilkesinden bağımsız 

hukukî bir norm olarak değerlendirip, bunun jus cogens nitelikte olmadığına 
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 Kararın aslı Fransızca olup, İngilizce çevirisi için bkz: International Arbitral Tribunal: Award on 
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 RSA, Vol. XX, s. 133-135, par. 37, 40. 
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hükmetmiştir.
279

 Burada örtük biçimde kendi kaderini tayin hakkının jus cogens 

niteliğinin kabul edildiği savunulmaktadır.
280

 

2. Jus Cogens Adayı Normlar 

Bu başlık altında bütünü içerisinde uluslararası topluluğun emredici norm 

olarak kabul ettiği konusunda kuşkular bulunan bazı normlar incelenecektir. Bu 

normların bir kısmının bölgesel jus cogens olduğu ileri sürülmüştür. Bazıları 

içeriksel bir potensiyele sahip olmakla birlikte, henüz biçimsel ölçütün gereklerini 

yerine getirmemişlerdir.  

a. Çevrenin Korunmasına İlişkin Bazı Kurallar 

Çevre hakkı üçüncü kuşak haklar arasında yer almaktadır. Bu haklar 

dayanışma ilkesine dayanmaktadır. AİHHŞ m. 24’te bütün halkların gelişimlerine 

uygun, genel tatminkâr bir çevreye sahip olma hakkı düzenlenmiştir. 

Kanıt eksikliğine rağmen, emredici nitelik bazı çevre hukuku normlarına 

(insan çevresinin geniş çaplı kirletilmesinin yasaklanması) atfedilmiştir. Zararın 

önlenmesi ilkesi, iki taraflı bir ilkeden, sadece diğer devletlerle ilişkili değil, bir 

bütün olarak uluslararası toplulukla da ilişkili olarak çevresel zararın önlenmesi 

yükümüne evrilmiştir. Çevre Hukuku sistemi, insan hakları hukuku gibi, sadece inter 

se devletlerin çıkarını değil, topluluğun çıkarlarını korur.
281

 

Çevre zararına yol açmama yükümlülüğü, uluslararası toplumun çıkarlarını 

temelden etkilemektedir. Bu nedenle çevrenin korunmasına ilişkin kuralların jus 

cogens niteliğinde olduğu ileri sürülmüştür. Çevre hakkının yaşama hakkı ile de 

ilişkisi bulunmaktadır. Çevrenin korunmasına ilişkin bazı kuralların, uluslararası 

toplumun ortak yararına ilişkin olduğu, yaygın kabul gördüğü, mutlak ve ahlâki 

temele sahip olduğu oranda jus cogens oldukları iddia edilmiştir. Bu ölçütler göz 

önünde bulundurulduğunda şu kuralların aday norm olarak ön plana çıktığı 
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görülmektedir: Ozon tabakasına, küresel iklime, atmosfere, denizlerin ve biyolojik 

çeşitliliğin korunmasına ilişkin kurallar.
282

 

UHK’nin devletin sorumluluğuna ilişkin 1996 tarihli taslak metninin 19. 

maddesinde, uluslararası suçların özellikle atmosferin veya denizlerin yoğun 

kirletilmesini yasaklayan yükümlülük gibi insan çevresinin korunması ve muhafazası 

için esaslı önemi haiz uluslararası bir yükümlülüğün ciddî bir ihlâlinden 

kaynaklanabileceği belirtilmiştir. Ancak daha sonra bu hüküm taslak metinden 

çıkarılmıştır.  

Gabčíkovo-Nagymaros Davası’nda
283

 Divan, tarafların, 1977 Andlaşması’nın 

akdinden bu yana çevre hukukunun emredici normlarının doğduğunu ileri 

sürmemeleri nedeniyle VAHS’nin 64. maddesinin kapsamını sorgulamayacağını 

belirtmiştir.
284

 Bu ifade farklı biçimlerde yorumlanabilir. Bunlardan biri de Divan’ın 

a priori olası çevre hukukunun yeni bir emredici normunun ortaya çıkışını 

reddetmediğidir.
285

 

b. Geri Göndermeme (Non Refoulement) İlkesi  

Geri göndermeme (non-refoulement) ilkesi, 1951 tarihli Mültecilerin Hukukî 

Durumuna Dair Cenevre Sözleşmesi’nin
286

 33. maddesinde yer almaktadır. Bu 

hükme göre: 

“Hiçbir taraf devlet, bir mülteciyi, ırkı, dini, tâbiyeti, belli bir sosyal gruba 

mensubiyeti veya siyasî fikirleri dolayısıyla hayatının ya da özgürlüğünün tehdit 

altında olacağı ülkelerin sınırlarına, her ne şekilde olursa olsun geri göndermeyecek 

veya iade etmeyecektir. 

Bununla beraber, bulunduğu ülkenin güvenliği için tehlikeli sayılması yolunda ciddî 

sebepler bulunan veya özellikle ciddî bir adî suçtan dolayı kesinleşmiş bir hükümle 
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mahkûm olduğu için söz konusu ülkenin halkı açısından bir tehlike oluşturmaya 

devam eden bir mülteci, işbu hükümden yararlanmayı talep edemez.” 

 

 Bu ilke mülteciler hukukunun temelini oluşturmaktadır. Eğer sığınmacı veya 

mülteciler kaynak ülkeye gönderilmekten korunamayacaksa, sığınmacı müessesesi 

anlamsız bir hâle gelecektir.
287

 Madde 42/1 uyarınca, madde 33’e çekince 

konulamayacaktır. Ancak 33. maddede geri göndermeme kuralının 

uygulanamayacağı durumlar da belirtilmiştir. Dolayısıyla mutlak bir kural değildir. 

Benzer hükümler başka uluslararası belgelerde de yer almaktadır.
288

  

 Geri göndermeme ilkesi ile jus cogens niteliği uluslararası mahkemelerce 

kabul edilen yaşam hakkı, işkenceye maruz kalmama hakkı
289

 ve ayrımcılık 

yapılmaması ilkesi bağlantılıdır. Nitekim İşkence Sözleşmesi’nin 3. maddesinde 

“[h]içbir taraf devlet[in], bir kişiyi işkenceye tâbi tutulma tehlikesiyle karşılaşacağı 

kanaatini doğuran esaslı nedenlerin bulunduğu bir başka devlete geri 

gönderemeyece[ği], sınırdışı ya da iade edemeyece[ği]” hükmü yer alır. 

 1982 yılında BM Mülteciler Yüksek Komiserliği (BMMYK) İcra Komitesi, 

Uluslararası Koruma Hakkındaki 25 sayılı Genel Sonucunda geri göndermeme 

ilkesinin uluslararası emredici kural niteliğini tedrici olarak kazandığını 

belirtmiştir.
290
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 1984 tarihli Mültecilere Dair Kartegena Bildirisi’nde
291

 geri göndermeme 

ilkesinin mültecilerin uluslararası düzeyde korunması açısından önemi teyit 

edildikten sonra, o günkü uluslararası hukuk açısından jus cogens ilke olarak 

tanınması ve riayet edilmesi gerektiği vurgulanmıştır. 

 Ancak her iki belge de bağlayıcı nitelikte değildir. 

İsviçre Federal Konseyi geri göndermeme kuralının devletlerin sapamayacağı 

emredici bir norm olduğunu beyan etmiştir.
292
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III. ULUSLARARASI HUKUKTA JUS COGENS’İN HUKUKÎ 

ETKİLERİ 

Uluslararası hukukta jus cogens kavramı, başlangıçta andlaşmalar hukuku 

çerçevesinde ele alınıp tanımlandığı için, hukukî sonuçları andlaşmaların geçersizliği 

veya sona ermesi bağlamında düzenlenmiştir. Zamanla kavramın işlevinin 

farklılaşmasının da etkisiyle hem andlaşmalar hukukunun farklı konuları hem de 

uluslararası hukukun çeşitli alanlarındaki etkileri tartışılmaya başlanmıştır. Bu 

tartışmaların bir kısmı, UHK’nin ilgili konulara ilişkin yaptığı çalışmalara yansımış 

ve benimsediği çözümler, raporlarında yer almıştır. Bazı alanlardaki etkileri üzerinde 

ise henüz bir uzlaşı sağlanamamıştır. Ulusal ve uluslararası mahkemelerin çelişik 

kararları mevcuttur.  

Bu bölümde jus cogens’in uluslararası hukukun farklı alanlarındaki etkileri üç 

başlık altında incelenecektir. İlk olarak jus cogens’e aykırılığın hukukî işlemler 

üzerindeki etkisi ele alınacaktır. Ardından sorumluluk hukukunda doğurduğu etkiler 

araştırılacaktır. Andlaşmalar hukuku ile sorumluluk hukuku birbiri ile yakından 

ilgilidir ve bazı alanlarda birbirinin tamamlayıcısıdır.
1
 Hukukî bir işlemin jus 

cogens’e aykırı olmasının tek yaptırımı geçersizlik değildir. Sorumluluk 

hukukundaki belirli araçlarla da hukuka aykırılık yaptırımlandırılmaktadır. Üçüncü 

alt başlıkta ise henüz jus cogens ile ilgili düzenlemeler açısından olgunlaşmamış olan 

devletin yetkisi ile bağlantılı yargı bağışıklığı konusu ele alınmıştır. 

 

 

 

                                                      
1
 VAHS m. 73’te, Sözleşme hükümlerinin bir andlaşma ile ilgili olarak bir devletin uluslararası 

sorumluluğu nedeniyle doğabilecek bir soruna halel getirmeyeceği düzenlenmiştir. Buna paralel 
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düzenlenmeyen devletin sorumluluğuna dair sorunların uygulanabilir uluslararası hukuk kuralları 

tarafından düzenleneceği hükmü yer alır. Şerhinde uluslararası sorumluluk rejiminden 

kaynaklanmayan uluslararası bir yükümlülüğün ihlâlinin etkilerine ilişkin hükümlerin saklı tutulduğu 

belirtilmiştir. (Supplément No:
 
10 (A/56/10), s. 386). 
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A. JUS COGENS’E AYKIRILIĞIN HUKUKÎ İŞLEMLER 

ÜZERİNDEKİ HUKUKÎ ETKİLERİ 

Uluslararası hukukî işlem, uluslararası hukuk süjelerinin “uluslararası hukuk 

tarafından hukukî sonuç bağlanan irade açıklamasıdır”
2
. Hukukî etki doğurmak, 

hatta norm yaratmak amacı taşıyan uluslararası hukukça düzenlenmiş bir prosedür 

olarak da tanımlanabilir.
3
  

 Uluslararası hukukî işlemler tek taraflı ve iki veya çok taraflı işlemler olmak 

üzere ikiye ayrılmaktadır. Jus cogens’e aykırılığın hukukî etkilerini bu iki grup işlem 

üzerinde ayrı ayrı değerlendirmek gereklidir. 

1. Jus Cogens’e Aykırılığın İki veya Çok Taraflı İşlemler 

Üzerindeki Hukukî Etkileri 

Uluslararası hukukun iki veya çok taraflı işlemlerini anlaşmalar oluşturur. 

Anlaşmalar yazılı veya sözlü olabilir. VAHS’de sadece yazılı anlaşmalar yani 

andlaşmalara
4
 ilişkin hükümler düzenlenmiştir. Ancak bu Sözleşme’nin uygun 

hükümlerinin sözlü anlaşmalara da uygulanamayacağı anlamına gelmemektedir.
5
 Jus 

cogens’e ilişkin hükümler sözlü anlaşmalara da uygulanabilir. Bu alt bölümde jus 

cogens’in ilk olarak çatışan adlaşmalar, ikinci olarak aykırı çekinceler üzerindeki 

etkisi incelenecektir. 

 

 

 

                                                      
2
 Gündüz, Milletlerarası Hukuk, s. 175. 

3
 Hukukî işlem hem içeriği (negatium) hem de söz konusu içeriği tespit eden belgeyi (instrumentum) 

ifade etmektedir. Jacqué, “Acte et Norme”, s. 375.  
4
 Uluslararası andlaşmaların iki görünümü bulunmaktadır. Bir yandan normları ortaya koyarken, diğer 

yandan andlaşma taraflarının iradesinden kaynaklanan hukukî işlemleri oluşturur. Ayrıntılı bilgi için 

bkz. Paul Reuter, “Le traité international, acte et norme”, Archives de philosophie du droit, Tome: 

32, 1987, s. 111-117; Jacqué, “Acte et Norme”, s. 357-417. Uluslararası hukuktaki andlaşmalar, 

normatiflik bakımından yasanın, iradilik bakımından sözleşmenin özelliklerini göstermektedir. 
5
 Aynı yönde bkz. Malgosia Fitzmaurice, “The Practical Working of the Law of Treaties”, 

International Law, Ed. by Malcolm D. Evans, Third Edition, Oxford, Oxford University Press, 2010, 

s. 174.  
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a. Jus Cogens ile Çatışan Andlaşmalar Üzerindeki Hukukî 

Etkileri 

1969 tarihli VAHS’nin 2. maddesi, amaçları bakımından andlaşmayı, 

“kendine özgü ismi ne olursa olsun, tek bir belgede veya iki ya da daha çok ilgili 

belgede somutlaşan, devletler arasında yazılı olarak akdedilmiş, uluslararası hukuka 

tâbi uluslararası anlaşma” olarak tanımlamıştır.
6
 Sözleşme’de bu tanım 

çerçevesindeki andlaşmalara uygulanacak kurallar yer almaktadır.
7
 Uygulama 

açısından üzerinde durulması gereken bir husus da andlaşma hükümlerinin geriye 

etkili olmaması kuralıdır. Söz konusu kural, bütün andlaşmalar için 28. maddede 

düzenlenmiştir. Buna göre, “andlaşmadan farklı bir niyet anlaşılmadıkça veya böyle 

bir niyet başka türlü tespit edilmedikçe, bir andlaşmanın hükümleri, bu andlaşmanın 

bir taraf açısından yürürlüğe girme tarihinden önceki bir eylem veya olayla ya da bu 

tarihte ortadan kalkmış bir durumla ilgili olarak tarafları bağlamamaktadır.” Ayrıca 

4. maddede kuralın somut olarak VAHS’ye uygulandığı görülür. Bu madde uyarınca, 

Sözleşme hükümleri, devletler açısından sadece Sözleşme kendileri bakımından 

yürürlüğe girdikten sonra akdedilen andlaşmalara uygulanır. Sözleşme’de beyan 

edilmekle birlikte, andlaşmaların ondan bağımsız olarak uluslararası hukuk gereğince 

tâbi olduğu kurallar ise saklı tutulmuştur. Saklı tutulan kurallar, başka andlaşmalarda, 

örf ve âdet hukukunda ya da medenî milletlerce tanınmış hukukun genel ilkelerinde 

bulunabilir. Emredici kurallara ilişkin düzenlemelerin, Sözleşme’den bağımsız olarak 

ve onun yürürlüğe girmesinden önce
8
 uluslararası hukukun bir parçasını oluşturup 

oluşturmadığı uygulama açısından önem kazanmaktadır.  

Bir andlaşmanın uluslararası hukukun emredici normları ile çatışmasının 

hukukî sonuçları, 1969 VAHS ile 1986 VUÖHS’nin “Andlaşmaların Geçersizliği, 

                                                      
6
 1986 VUÖAHS m. 2’de söz konusu andlaşmanın amaçları bakımından andlaşma “kendine özgü ismi 

ne olursa olsun, tek bir belgede veya iki ya da daha çok ilgili belgede somutlaşan, 

i) bir veya birçok devlet ile bir veya birçok uluslararası örgüt arasında ya da 

      ii )   uluslararası örgütler arasında  

yazılı olarak akdedilmiş, uluslararası hukuka tâbi uluslararası anlaşma” olarak tanımlanmıştır.  
7
 Hakem mahkemesi, Texaco Kararı’nda, jus cogens kavramının devletlerle yabancı özel teşebbüsler 

arasında akdedilmiş andlaşmalara da uzanması gereğini kabul edilebilir bulmuştur (par. 78). 
8
 Bu tarih en erken 27 Ocak 1980 olabilir. Söz konusu tarihten sonra bağlanma işlemini gerçekleştiren 

devletler için, bağlanma işlemini oluşturan belgeyi tevdi etmelerini takip eden otuzuncu günde 

andlaşma yürürlüğe girecektir (VAHS m. 84). 
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Sona Erdirilmesi ve Yürürlüğünün Askıya Alınması” başlıklı V. Kısmında 

düzenlenmiştir. İkili bir ayrıma gidilmiştir. Birincisi bir andlaşmanın akdi sırasında 

mevcut bir emredici normla çatışması durumu (m. 53), ikincisi ise andlaşmanın 

akdedilmesinden sonra ortaya çıkan bir emredici normla çatışması durumudur (m. 

64). Bu iki durumun sonuçları ayrı ayrı ele alınıp değerlendirildikten sonra, ikisi için 

de ortak olan andlaşmanın geçersizliğinde ve sona erdirilmesinde izlenecek usul 

açıklanacaktır. 

Çatışma durumunun sonuçları incelenmeden önce, çatışma kavramının 

aydınlatılması gereklidir. Kavram andlaşmanın içeriği ile emredici normun içeriğinin 

bağdaşmamasını kapsamaktadır. Tartışmalı nokta, andlaşmanın icrası ile emredici 

normun içeriğinin bağdaşmamasını kapsayıp kapsamadığıdır. Raportörlerin 

önerdikleri hükümlerde uygulamaya açıkça atıf yapıldığı görülmektedir. Lauterpacht, 

andlaşmanın veya hükümlerinden herhangi birinin, yerine getirilmesilmesinin 

(performance) uluslararası hukuka aykırı bir eylem içermesi durumunda, 

geçersizliğini öngörmüştür.
9
 Fitzmaurice ise andlaşmanın geçerli olabilmesi için, 

uluslararası hukukun jus cogens’ten doğan ilke ve kurallarına uygun olmasını veya 

bunlara aykırılık teşkil etmemesini ya da icrasının söz konusu ilke veya kuralların 

ihlâline yol açmamasını esas almıştır.
10

 Waldock, konusu veya uygulaması jus 

cogens’in ihlâlini gerektiren andlaşmaların geçersizliğini kabul etmiştir.
11

 Ancak 

1963 yılında UHK’deki çalışmalarda Yazım Komitesi bu atıfları ortadan kaldırmıştır. 

Böylelikle andlaşmanın icrasını çatışma kapsamı dışında bırakmıştır. Andlaşmanın 

icrası jus cogens
’
e aykırılık teşkil ettiğinde devletin sorumluluğu kapsamında 

değerlendirilecektir.
12

  

 

 

 

                                                      
9
 YILC 1953, Vol. II, s. 154. 

10
 ACDI 1958, Vol. II, s. 27. 

11
 ACDI 1963, Vol. II, s. 54. 

12
 Lagerwall, “Article 64”, s. 2334. 
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(1) Akdi Sırasında Mevcut Jus Cogens Normlar ile Çatışan 

Andlaşmalar Üzerindeki Etkileri 

Bir andlaşmanın akdi sırasında uluslararası genel hukukun emredici bir kuralı 

ile çatışması hâli, andlaşmaların geçersizlik nedenlerinden
13

 biridir. Ancak diğer 

geçersizlik nedenlerinden farklı olarak, burada geniş anlamda uluslararası topluluğun 

hukukî çıkarı söz konusudur.
14

 53. maddeye göre çatışan andlaşma batıldır. Emredici 

kuralın andlaşmanın akdi sırasında mevcut olması gereklidir. Andlaşmanın akdi ile 

hangi zaman diliminin kastedildiği açık değildir. VAHS II. Kısım II. Kesimin başlığı 

“Andlaşmaların Akdi”dir. Ancak andlaşmanın akdi ifadesinin bir tanımı 

yapılmamıştır. Söz konusu kesimden, adlaşma metninin kabulünden, andlaşmanın 

yürürlüğe girmesine kadarki bir süreç olduğu anlaşılmaktadır.
15

 Bu süreç, andlaşma 

metninin kabulü ve tevsiki ile andlaşma ile bağlanma rızasının açıklanması 

aşamalarını içermekle birlikte, andlaşmanın yürürlüğe gireceği ana kadar 

                                                      
13

 1969 VAHS’nin V. Kısım II. Kesiminin başlığı “Andlaşmaların Geçersizliği (Nullités des Traités – 

Invalidity of Treaties)”dir. Bu başlık altında,  irade sakatlıkları (iç hukukun andlaşma akdetme yetkisi 

ile ilgili hükümlerine aykırılık [m. 46], irade açıklamasına getirilen özel sınırlamalar [m. 47], hata 

[m.48], hile [m.49], ayartma [m. 50], devlet temsilcisinin zorlanması [m.51] ve kuvvet kullanma veya 

tehdidi yoluyla devletin zorlanması [m. 52]) ve uluslararası hukukun emredici kurallarına aykırılık [m. 

53] yer alır. Bütün geçersizlik nedenleri aynı hukukî rejime tâbi değildir. Geçersizliğin sonuçları V. 

Kesimde düzenlenmiştir. İrade sakatlıkları ile emredici kurallara aykırılık iki farklı mantığın 

ürünüdür. İlkinin amacı, sözleşme serbestliğini (liberté d’engagement) korumak iken, ikincisinin 

amacı sözleşme ehliyetini (la capacité contractuelle) sınırlandırmaktır. Bu farklılığa karşın, kademeli 

bir yapıya sahip irade sakatlıkları ile emredici kurallara aykırılığın tâbi olduğu hukukî rejimler 

arasında benzerlikler de görülebilmektedir. (Combacau, Sur, Droit international public, s. 127). 

Andlaşma’nın Fransızca metninde, butlan (nullité) ifadesi kullanılmıştır. İç hukuk düzenlerinde butlan 

ikiye ayrılır: Mutlak butlan, nispî butlan. Mutlak butlan kamu düzenini sarsan ve genel çıkarı 

etkileyen ağır hukuka aykırılıklarda söz konusu olur. Özelliklerini şöyle sıralayabiliriz: Çıkarı olan 

herkes yararlanabilir, hâkim re’sen dikkate alır, teyit edilmesine gerek yoktur, zamanaşımı söz konusu 

değildir. Nispî butlan sadece âkitleri özel kişiler olarak koruma amacıyla konulmuş kurallara aykırılık 

durumunda söz konusu olur. Hukukî korumadan yararlanan ileri sürebilir, hâkim re’sen dikkate 

almamaktadır, teyit edilmesi gereklidir, zamanaşımı bulunmaktadır. (Dinh vd., Droit International 

Public, s. 230). Sözleşme’de benimsenen mutlak butlan anlayışı ile iç hukuktaki kavram tam 

örtüşmemektedir. İç hukuk sistemleri ile kurulmaya çalışılan bağlantı için bkz. Rozakis, The Concept 

of Jus Cogens, s. 104. Ayrıca mutlak butlan anlayışı ile ilgili bkz. Rozakis, The Concept of Jus 

Cogens, s. 136. 1969 VAHS’deki geçersizlik nedenleri butlan anlayışına göre şu şekilde 

sınıflandırılmıştır: 1. Nispî Butlan: a) Şekil Sakatlıkları: i) yetkinin bulunmaması, ii) yetkinin 

sınırlandırılması; b) Esaslı Sakatlıklar: i) hata, ii) hile, iii)  bir devletin temsilcisinin ayartılması; 2. 

Mutlak Butlan: a) Esaslı Sakatlıklar: i) temsilcinin zorlanması, ii) devletin zorlanması; b) Diğer 

sebepler: i) mevcut jus cogens, ii) sonradan ortaya çıkan jus cogens. Bu tasnif Ernesto de la Guardia 

ve Marcelo Delpech’e aittir. Aktaran: Gómez Robledo, “Le Ius Cogens International”, s. 140.  
14

 Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 119. 
15

 Suy, “Article 53”, s. 1915. 
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uzanmaktadır. Andlaşma akdi sırasında ifadesini daha dar yorumlayıp, bunun sadece 

andlaşmanın onaylanması anı olduğunu ileri süren hukukçular da bulunmaktadır.
16

 

53. maddedeki hükmün VAHS’den bağımsız olarak uluslararası hukukta 

varlığı konusu tartışmalıdır. 1969 Viyana Andlaşmalar Hukuku Konferansı sırasında 

bu konuda devletlerin ikiye bölündüğü görülür. Bazı devletler jus cogens’in uzun 

zamandır var olduğunu
17

, bu nedenle 53. maddenin uluslararası hukukun 

kodlaştırılması olduğunu ileri sürerken, bazı devletler ise jus cogens’in daha önce var 

olmadığını
18

, bu nedenle 53. maddenin uluslararası hukukun tedrici gelişimi 

olduğunu ileri sürmüştür
19

. Kıbrıs temsilcisi ise bu maddeyi hem uluslararası 

hukukun kodlaştırılması hem de tedrici gelişimi olarak değerlendirmiştir.
20

 UHK, 

1966 tarihli ilgili maddenin şerhinde ise “uluslararası hukuk hızlı bir gelişim 

sürecindeyken, jus cogens’in ortaya çıkışının görece yeni olduğunu” ifade etmiştir.
21

 

Öğretide de 53. maddedeki hükmün, örf ve âdet hukuku normu olduğunu kabul 

edenler
22

 kadar uzun zamandır var olan medenî milletlerce tanınmış hukukun genel 

bir ilkesi olduğunu ileri sürenler de bulunmaktadır.
23

 

Andlaşmanın geçersizliğinin sonuçları genel olarak 69. maddede
24

 

düzenlenmiştir. Buna göre, geçersizliği Sözleşme’ye göre saptanan bir andlaşma 

                                                      
16

 Scheuner, “Conflict of Treaty”, s. 34. 
17

 A/CONF.39/11, Suãrez (Meksika) s. 319, par. 8; Dadzie (Gana), s. 327, par. 15; Nahlik (Polonya), 

s. 328, par. 33; Koudryavtsev (Beyaz Rusya SSC – o günkü hukukta varlığını kabul eder); Maresca 

(İtalya), s. 337, par. 41. 
18

 A/CONF.39/11, Barros (Şili), s. 324, par. 53 (1962’den bu yana); Miras (Türkiye), s. 325, par. 1; 

Robertson (Kanada), s. 351, par. 22; Rey (Monako), s. 352, par. 32; Dons (Norveç), s. 353, par. 36. 
19

 A/CONF.39/11, Álvarez Tabio (Küba), s. 322, par. 34; Cole (Sierra Leone), s. 326, par. 9; de la 

Guardia (Arjantin), s. 335, par. 22; Bokor-Szegö (Macaristan), s. 338, par. 46; Bolintineanu 

(Romanya), s. 339, par. 56; Harry (Avustralya), s. 344, par. 16; Pinto (Seylan), s. 347, par. 37; 

Makarevitch (Ukrayna SSC), s. 350, par. 6; Maiga (Mali), s. 355, par. 70. 
20

 A/CONF.39/11, Jacovides (Kıbrıs), s. 332, par. 68.  
21

 ACDI 1966, Vol II, s. 270, par. 3. 
22

 Diaconu, Contribution, s. 125. Gómez Robledo, “Le Ius Cogens International”, s. 128. 
23

 Haopei, “Jus Cogens”, s. 516. 
24

 Madde 69: “Bir Andlaşmanın Geçersizliğinin Sonuçları  

1. Geçersizliği bu Sözleşme uyarınca kurulmuş olan bir andlaşma geçersizdir. Geçersiz bir 

andlaşmanın hükümlerinin hukukî gücü yoktur. 

2. Buna rağmen, böyle bir andlaşmaya güvenerek (Fransızca dayanarak) işlemler yapılmışsa, 

a. herbir taraf diğer herhangi bir taraftan, karşılıklı ilişkilerinde işlem yapılmamış olsaydı, 

hangi durum mevcut olacak idiyse o durumu mümkün olduğu ölçüde tesis etmesini 

isteyebilir; 

b. geçersizliğe başvurulmadan önce iyi niyetle icra edilmiş olan işlemler sadece 

andlaşmanın geçersizliği sebebiyle hukuka aykırı hâle gelmez…”  
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hükümsüzdür. Geçersiz bir andlaşmanın hükümlerinin hukukî gücü 

bulunmamaktadır. Uluslararası hukukun emredici bir kuralı ile çatışan andlaşma da 

ab initio, akdedildiği andan itibaren bütünü ile geçersizdir. Andlaşma hükümlerinin 

ayrılabilmesine ilişkin 44. maddenin 5. fıkrasında, 53. madde kapsamına giren 

hâllerde andlaşma hükümlerinin ayrılmasının mümkün olmadığı açıkça ifade 

edilmiştir. Öğretide bu hükmün temelinde uluslararası topluluğun bütününün çıkarını 

gözeten bir yaptırım fikri olduğu belirtilmiştir.
25

 Taraflar mevcut emredici 

kurallardan birini açıkça ve üstelik yazılı olarak ihlâl etmektedirler. Dolayısıyla 

ihlâlin yer aldığı belgenin bütünü, bu hukuka aykırı eylemin etkisiyle geçersiz 

kılınmalıdır. Burada emredici kuralın üstünlüğü sembolik olarak kabul edilerek, ahdî 

uluslararası hukukun hukukî güvenliğine tercih edilmektedir.
26

 Temelde kötü niyet 

de cezalandırılmaktadır.
27

 UHK’ye göre, taraflar andlaşmayı hukuka uygun kılacak 

şekilde, andlaşmayı gözden geçirebilirler. Eğer bunu yapmazlarsa, andlaşmanın 

bütünü geçersiz olacaktır.
28

 Buna karşın, öğretide söz konusu madde açısından 

ayrılabilirlik ilkesinin uygulanmamasını eleştirenler de olmuştur.
29

 Jus cogens 

normun her zaman iradî olarak ihlâl edilmeyebileceği ileri sürülmüştür.
30

 Bu iddia, 

jus cogens’in içeriğindeki belirsizliğe dayanmaktadır. Söz konusu durumda, 

andlaşmanın bütününün geçersizliği ağır bir yaptırım olacaktır. Tarafların emredici 

kurallar ile çatışmayan ayrılabilir bölümü somutlaştıran yeni bir andlaşma 

akdedebileceği, bu durumda yeni andlaşmanın kesinlikle geçerli olacağı 

belirtilmiştir. Söz konusu ayrılabilir kısmın aynı veya bir başka emredici norm 

tarafından dayatılan bir yükümlülüğü yürürlüğe koymak eğiliminde olabileceğine 

dikkat çekilmiştir.
31

  Andlaşma akdetme serbestîsi uluslararası hukukta temel bir 

kural olduğundan, bütün andlaşmayı geçersiz kılmanın devletler arası bağımlılığı ve 

                                                      
25

 Paul Reuter, Introduction au Droit des Traités  édition revue et augmentée par Philippe 

Cahier, PUF, Paris, 1995, s. 151; benzer görüşte Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 124. 
26

 François Crépeau, René Côté, “Article 71”, Les Conventions de Vienne sur le droit des traités, 

Commentaire article par article, Sous la direction d’Olivier Corten et Pierre Klein, Vol. III, 

Bruyant, Bruxelles, 2006, s. 2560. 
27

 Gómez Robledo, “Le Ius Cogens International”, s. 122. 
28

 ACDI 1966, Volume II, s. 260. 
29

 Bkz. Gómez Robledo, “Le Ius Cogens International”, s. 122; Scheuner, “Conflict of Treaty … and 

its Consequences”, s. 528-532; Gaja, “Jus Cogens”, s. 285.  
30

 Scheuner, “Conflict of Treaty”, s. 37. 
31

 Gaja ,“Jus Cogens”, s. 285. 
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normal ilişkiyi aksatacağı da ifade edilmiştir.
32

 Ayrılabilirlik ilkesinin temelinde 

ikincil nitelikteki hükümler nedeniyle andlaşmanın bütününün geçersiz kılınmasının, 

sona erdirilmesinin veya uygulamasının askıya alınmasının önüne geçme isteği 

yatmaktadır. Jus cogens kurallar temel niteliktedir. Bunların andlaşmanın önemsiz, 

görece küçük ve ayrık bir kısmını oluşturduğunu ileri sürmek pek mümkün 

görünmemektedir.
33

  

71. Maddede özel olarak genel uluslararası hukukun emredici bir kuralı ile 

çatışan bir andlaşmanın geçersizliğinin sonuçları düzenlenmiştir. 1. Fıkrasında, 

mevcut bir emredici kural ile çatışma durumunda geçersizliğin sonuçları ele 

alınmıştır. Taraflar, çatışan herhangi bir hükme güvenerek icra edilen bir işlemin 

sonuçlarını mümkün olduğu ölçüde bertaraf edecekler; karşılıklı ilişkilerini genel 

milletlerarası hukukun emredici kuralına uygun hâle getireceklerdir. Bu 

düzenlemenin amacı tarafların hak ve yükümlülüklerini andlaşmanın 

akdedilmesinden önceki duruma getirmek değil; emredici kuralı ihlâl eden işlemlerin 

tüm sonuçlarını ortadan kaldırmaktır. Bu UHK’nin bilinçli bir tercihidir. Önceliği, 

devletlerin durumunu emredici kural ile uyumlu hâle getirmektir.
34

 Tarafların, 

geçersizliğin doğrudan sonuçları dışında, bütün diğer işlem ve durumları da ortadan 

kaldırmaları gerekir.
35

 Bu hükmün andlaşmalar hukukunun ötesine geçtiği ileri 

sürülmüştür. Andlaşmalar hukukunda sadece ahdî yükümlülüklerle ilgili 

düzenlemeler yer alırken, söz konusu fıkrada devletlerin karşılıklı ilişkilerini jus 

cogens’e uygun hâle getirmeleri yükümü bunu aşmaktadır.
36

 

(2) Sonradan Ortaya Çıkan Jus Cogens Normlar ile Çatışan 

Andlaşmalar Üzerindeki Hukukî Etkileri 

Bir andlaşmanın akdedilmesinden sonra uluslararası genel hukukun yeni bir 

emredici kuralı ortaya çıkarsa, bu kuralla çatışan andlaşma “geçersiz hâle gelir ve 
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 Haopei, “Jus Cogens”, s. 518. 
33

 Fahmi, “Peremptory Norms”, s. 399. 
34

 Crépeau, Côté: “Article 71”, s. 2553. 
35

 Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 135. 
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 Scheuner, “Conflict of Treaty … and its Consequences ”, s. 531. 
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sona erer”
37

 (madde 64).
38

 Andlaşma emredici kuralın ortaya çıkmasından itibaren 

geçersiz hâle gelecektir. Ex nunc bir sona erme söz konusudur. Burada emredici 

kuralın ortaya çıktığı anın belirlenmesi sorun yaratabilecektir.
39

 Taraflar bundan 

sonra andlaşmayı icra etme yükümünden kurtulmuş olacaklardır. Andlaşmanın icrası 

nedeniyle sona ermesinden önce tarafların hak, yükümlülük ve hukukî durumları 

doğmuş olabilir. Bunlar, korunmaları hâlinde uluslararası hukukun emredici kuralı 

ile çatışmamak koşuluyla sona ermeden etkilenmeyeceklerdir (m.71/2). 

Köleliğin tüm biçimlerinin tamamen hukuka aykırı olduğunun tanınması 

hakkındaki genel anlaşma nedeniyle köle ticaretini düzenleyen eski andlaşmaların 

icrası durdurulmuştur.
40

 Söz konusu kural bu örnekte somutlaşmaktadır.  

Yeni ortaya çıkan bir emredici kuralla çatışan andlaşma hükümlerinin 

ayrılabilirliği kabul edilmektedir. Başlangıçta tamamen geçerli bir andlaşma söz 

konusudur. Emredici kural sonradan ortaya çıkmıştır. Dolayısıyla kuralı ihlâl eden 

hükümleri geçersiz kılmak yeterli olacaktır. Bu noktada ahdî uluslararası hukukun 

hukukî güvenliği ile emredici kuralın üstünlüğünü sağlama gerekliliği bir arada var 

                                                      
37

 Reuter, “geçersiz hâle gelir ve sona erer” ifadelerinin bir arada kullanılmasını çelişkili bulmaktadır 

(Introduction au Droit des Traités, s. 163). Ancak 1966 tarihli şerhte, “başka bir ifade ile” bu 

kuralın uygulanmasının, andlaşmayı geçersiz kılmayıp; onun varlığını ve uygulanmasını sürdürmesini 

yasakladığı belirtilmiştir (ACDI 1966, Vol. II, s. 285). Viyana Konferansı’nda, Fransa, geçersizlik 

düşüncesinin metinden çıkarılması gerektiğini belirtmiştir. Ancak bu şekilde, 50 [m. 53] ile 61. [m. 

64] maddelerin uyumlu hâle gelebileceğini ifade etmiştir. (A/CONF.39/11, s. 422, par. 20.) 

Öğretideki “geçersiz hâle gelir” ifadesinin kaldırılması gerektiği yönündeki görüş için bkz. Barberis, 

“La liberté”, s. 41. 
38

 Bu hüküm V. Kısmın “Andlaşmaların Sona Erdirilmesi ve Yürürlüğünün Askıya Alınması” başlıklı 

III. Kesiminde yer almaktadır. Bu kesimde sona erme ile ilgili şu düzenlemeler bulunmaktadır: Bir 

andlaşmanın hükümleri uyarınca veya tarafların rızası ile sona erdirilmesi ya da ondan çekilme [m. 

54], çok taraflı bir andlaşmanın taraf sayısının andlaşmanın yürürlüğe girmesi için gerekli sayının 

altına düşmesi [m.55], sonraki bir andlaşmanın akdi ile bir andlaşmanın zımnen sona erdirilmesi veya 

yürürlüğünün askıya alınması [m. 59], bir andlaşmanın ihlâlinin sonucu olarak sona erdirilmesi veya 

yürürlüğünün askıya alınması [m. 60], ifayı imkânsız kılan bir durumun ortaya çıkması [m. 61], 

koşulların esaslı şekilde değişmesi [m. 62], diplomatik ve konsolosluk ilişkilerinin kesilmesi [m. 63], 

genel uluslararası hukukun yeni bir emredici kuralının (jus cogens) ortaya çıkması [m. 64].  
39

 Hangi andan itibaren sona ermenin sonuçlarını doğuracağına dair farklı görüşler savunulmuştur. Bu 

sorunun 65 ve 66. maddede düzenlenen usul ile çözülebileceği ileri sürülmüştür (Crépeau, Côté, 

“Article 71”, s. 2559). Butlanın tespit edildiği tarihin veya 65. maddeye göre resmî bildirimde 

bulunulduğu tarihin kritik tarih olabileceği de ileri sürülmüştür (Joe Verhoeven, “Article 69”, Les 

Conventions de Vienne sur le droit des traités, Commentaire article par article, Sous la direction 

d’Olivier Corten et Pierre Klein, Vol. III, Bruyant, Bruxelles, 2006, s. 2491). Mevcut bir emredici 

kuralı değiştiren başka bir emredici kuralın ortaya çıkması hukuken mümkün olabilmekle birlikte, bu 

noktada büyük sorunlar doğuracaktır (Ian Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, 

2nd ed., Manchester, Manchester University Press, 1984, s, 225).  
40

 ACDI 1966, Vol. II, s. 284. 
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olabilmektedir.
41

 İyiniyet ilkesinin uygulandığı görülmektedir.
42

 Ayrılabilme 

koşulları 44. maddenin 3. fıkrasında belirtilmiştir. Uyarlarsak, öncelikle yeni ortaya 

çıkan emredici kurallara aykırılık sadece belirli hükümlere ilişkin olmalıdır. Söz 

konusu hükümler uygulanmaları bakımından andlaşmanın geri kalan kısmından 

ayrılabilmelidir. Andlaşma metninden veya başka bir biçimde, bu hükümleri kabul 

etmenin diğer taraf veya tarafların andlaşma ile bir bütün olarak bağlanma rızasının 

esaslı bir temeli olmadığı saptanabilmelidir. Andlaşmanın geri kalan kısmının ifa 

edilmeye devam etmesinin, adaletsiz bir durum yaratmaması gerekmektedir. Bu 

koşulların bulunması hâlinde, yeni bir emredici kural ile çatışan andlaşma 

hükümlerinin uygulanması sona erdirilirken, andlaşmanın diğer hükümleri varlığını 

sürdürebilecektir.  

AAİHM, Aloeboetoe Davası
’
nda, doğrudan olmasa da, bir olasılık üzerinden 

sonradan ortaya çıkan emredici norm ile andlaşmanın çatışması durumunu 

değerlendirmiştir. Dava sırasında 19 Eylül 1762 tarihli Hollanda ile Saramaka 

kabilesi arasında akdedilen bir andlaşma mahkemenin önüne gelir. Mahkeme, söz 

konusu anlaşmanın bir uluslararası andlaşma olup olmadığını araştırma gereği 

duymamıştır. Ancak uluslararası bir andlaşma olmuş olsaydı bile, jus cogens 

superviens normlara aykırı olduğu gerekçesi ile o tarihte geçersiz olacağını 

belirtmiştir.  Bu andlaşma ile Saramakalar hak eden köleleri yakalama, esir alma ve 

Surinam hükümetine iade etme yükümlülüğü altına girmiştir. Buna göre Surinam 

hükümeti de yakalandıkları yerin uzaklığına bağlı olarak köle başına 10 ile 50 florin 

arasında bir meblağ ödeyecektir. Bir başka maddesinde ise Saramakalılara esir 

aldıklarını köle olarak Hollandalılara satma izni verilmiştir. Mahkeme bu nitelikteki 

bir andlaşmanın uluslararası bir insan hakları mahkemesi önünde ileri 

sürülemeyeceğini belirtmiştir. Andlaşmanın hükümleri arasında, Hollanda’nın 

Saramakalıların kendi topraklarında yerel otoritesini tanıdığı da yer almaktadır. Bu 

andlaşma gereği, Saramakalılar iç özerkliğe sahiptir.
43

 Bu hüküm madde 71/2 b 

kapsamında değerlendirilebilirdi. İç özerkliğin tanınması emredici norm ile bir 

çatışma oluşturmamaktadır. Dolayısıyla andlaşmanın sona ermesinden 

                                                      
41

 Crépeau, Côté: “Article 71”, s. 2562. 
42

 Diaconu, Contribution, s. 128. 
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 Aloeboetoe ve Diğerleri Davası, s. 14, par. 56-57. 
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etkilenmeyecektir. AAİHM daha ziyade etik kaygılarla insan haklarına aykırı bir 

andlaşmanın önüne getirilmesine karşı çıkmış görünmektedir. 

(3) Bir Andlaşmanın Jus Cogens ile Çatışması Durumunda 

İzlenecek Usul  

Bir andlaşmanın geçersizliği, sona erdirilmesi ve yürürlüğünün askıya 

alınmasına ilişkin usul 1969 VAHS’nin V. Kısım IV. Kesiminde 65 ile 68. maddeler 

arasında düzenlenmiştir. Bu hükümlerle kurulan mekanizmanın amacı, keyfiliği ve 

tek taraflılığı önlemektir. Şöyle ki, bir mekanizma kurulmadığı takdirde, taraflar 

kendilerini rahatsız eden ahdî yükümlülüklerden kurtulmak için andlaşmaların 

geçersizliği, sona erdirilmesi ve yürürlüğünün askıya alınması gerekçelerini keyfî bir 

biçimde ileri sürebilecektir. Böylelikle sözleşmenin uygulanması, söz konusu 

gerekçelere dayanan devletin iradesine bırakılacaktır. Bu durum andlaşmaların 

istikrarı açısından tehlike oluşturacaktır.
44

 Bazı hukukçular bir andlaşmanın 

geçersizliğinin sonuçlarını düzenleyen 69. madde ile jus cogens ile çatışan bir 

anlaşmanın geçersizliğinin sonuçlarını düzenleyen 71. madde arasındaki ilişkiden 

hareketle, jus cogens ile çatışan andlaşmanın otomatik olarak geçersiz olacağını 

savunmaktadırlar. Buna göre, 69. madde genel bir kural iken, 71. madde özel bir 

kuraldır. Söz konusu özel kural genel kuralı tamamlamayıp ondan sapmaktadır. Bu 

durumda 53. madde söz konusu olduğunda 69. madde uygulanmayacaktır.
45

 69. 

maddenin ilk fıkrasında “bu andlaşma uyarınca saptanmış geçersizlik” ifadesi yer 

almaktadır. 71. Maddenin ilk fıkrasında ise 53. madde uyarınca geçersiz bir 

andlaşma durumundaki sonuçlardan bahsedilmektedir. Lâfzî bir yorum sonucu, 53. 

madde söz konusu olduğunda geçersizliğin saptanmasına gerek olmadığı sonucuna 

varılmaktadır. 71. Madde ile ilgili şerhte, andlaşmanın, akdî sırasında yürürlükteki 

jus cogens bir kural ile bağdaşmaması nedeniyle ab initio geçersizliğinin özel bir 

geçersizlik oluşturduğu belirtilmiştir.
46

 Ancak 69. maddenin 1. fıkrasındaki 

düzenleme bütün geçersizlikleri kapsamaktadır. Bununla birlikte 53. madde söz 
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 ACDI 1966, Vol. II, s. 285, par. 1-2. 
45

 Bkz. Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 141; Sztucki, Jus Cogens and the Vienna 

Convention on the Law of Treaties, s. 145-146. 
46

 ACDI 1966, Vol. II, s. 290, par. 1. 
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konusu olduğunda, sonraki hükümler uygulanmayarak 71. maddenin ilgili hükümleri 

uygulanacaktır. Viyana Konferansı sırasındaki görüşmeler
47

, 53. maddedeki 

geçersizliğin 69. madde kapsamı dışına çıkarılmadığını ortaya koymaktadır.  

Dolayısıyla bir andlaşmanın, akdi sırasında mevcut emredici bir kural ile 

çatışmasının sonucu geçersizliğinin de bir andlaşmanın sonradan ortaya çıkan 

emredici bir kural ile çatışması sonucu sona ermesinin de VAHS’de öngürülen usule 

göre saptanması gerekmektedir. Ancak nitelikleri itibariyle bazı noktalarda 

farklılıklar ortaya çıkmaktadır. Bu başlık altında sadece söz konusu iki durumda 

izlenecek usul bir bütün hâlinde ele alınacaktır.   

Üç aşamalı bir sistem öngörülmüştür. Birinde çözüm sağlanamazsa diğeri 

devreye girmektedir. Birinci aşamada taraflardan biri andlaşmanın geçersizliğine 

veya sona erdirilmesine dair bir talepte bulunmakta, diğer taraf veya taraflar da bunu 

kabul etmektedir.
48

 İlk aşamada çözüme ulaşılamamışsa yani talebe itiraz edilmişse, 

ikinci aşamaya geçilir ve uyuşmazlıkların barışçıl çözüm yollarına başvurulur. Belirli 

bir süre içerinde bu yollarla çözüme ulaşılamazsa, üçüncü aşamada uluslararası 

yargıya başvurulabilir. Bu mekanizmaya sadece geçersiz olduğu iddia edilen 

andlaşmanın tarafları başvurabilir.
49

 Jus cogens ile çatışan andlaşma üçüncü devletin 

                                                      
47

 1966 Taslak metin m. 65/1: “Geçersiz bir andlaşmanın hükümlerinin hukukî gücü yoktur.” Viyana 

Konferansı sırasında, Uzman Danışman Waldock, “geçersiz andlaşma” sözcüklerinin geçersizlik 

durumlarının hepsini kapsadığını belirtmiştir (A/CONF.39/11, s. 486, par. 82). Görüşmelerin 

ardından Konferans Yazım Komitesi m. 65 [m. 69]’in ilk bendini şu şekilde kaleme almıştır: “43’ten 

50’ye [46’dan 53’e] kadarki maddeler [ile] 61. [64.] [madde] uyarınca ve 62. [65.] maddedeki 

usullere göre geçersizliği saptanmış bir andlaşma geçersizdir. Geçersiz bir andlaşmanın 

hükümlerinin hukukî gücü yoktur.” (A/CONF.39/11/Add.2, s. 211, par. 606). 83. Oturumda Gana, 

Yazım Komitesi’nin söz konusu maddelere atıfta bulunarak, hükmü sınırlandırdığını belirtmiş, sözlü 

bir değişiklik teklifinde bulunmuş, UHK’nin 1966’da kabul ettiği taslak metnin 39. maddesinin 2. 

cümlesinin bu maddeye aktarılmasının uygun olacağını savunmuştur. Bu cümlede şu hüküm yer 

almaktadır: “Mevcut maddeler uyarınca geçersizliği saptanan bir andlaşma geçersizdir.” Bu teklif, 8 

devletin çekimser kaldığı oylamada 48 olumlu, 31 olumsuz oyla kabul edilmiştir. (A/CONF.39/11, s. 

534, par. 24, 25; s. 536, par. 51). 
48

 Sztucki, bu aşamayı örtük kabul ile çözüm olarak nitelendirirken (Sztucki, Jus Cogens and the 

Vienna Convention on the Law of Treaties, s. 136); Rozakis, açık veya örtük rıza 

gösterilebileceğini belirterek “mutabakata dayalı geçersiz kılma” olarak nitelendirir (Rozakis, The 

Concept of Jus Cogens, s. 110). Gómez Robledo, Nicoloudis’in yöntemini benimser ve bu 

aşamaların sonuçlarına göre şu şekilde sınıflandırır: 1. Neredeyse tek taraflı geçersiz kılma: Tek taraflı 

bir teklif bulunmaktadır. Herhangi bir itiraz ile karşılaşmamaktadır. Diğer tarafların sessizliği, 

uygulamada talebin tanınması ile eşdeğerdir. 2. Anlaşma ile geçersiz kılma; 3. Yargı yoluyla geçersiz 

kılma. Gómez Robledo, “Le Ius Cogens International”, s. 155. 
49

 Bu görüş için bkz. Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 115; karşı görüş için bkz. 

Orakhelashvili, Peremptory Norms, s. 142-143.  
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haklarına zarar veriyorsa, üçüncü devletin de geçersizliği ileri sürebileceği 

savunulmuştur.
50

  

65. maddeye göre, “[1969 VAHS] hükümlerine dayanarak gerek bir 

andlaşma ile bağlanma rızasındaki sakatlığı gerekse bir andlaşmanın geçersizliği, 

sona erdirilmesi, andlaşmadan çekilme veya yürürlüğünün askıya alınmasıyla ilgili 

bir neden ileri süren tarafın, diğer taraflara iddiasını bildirmesi gerekir.” Bildirimde 

andlaşma ile ilgili olarak alınması tasarlanan tedbir ve bunun nedenleri yer almalıdır. 

Andlaşma ile ilgili olarak alınması tasarlanan tedbir ifadesi, jus cogens ile çatışma 

durumunlarında geçersizlik veya sona ermeyi kasdetmektedir.
51

 Bununla birlikte 

madde 71’deki geçersizlik ve sona erme sonuçları ile her bir olayın özel koşullarını 

da kapsadığı iddia edilmiştir.
52

 Bildirim yazılı olmalıdır (m. 67/1).
53

 Sözleşme’de söz 

konusu bildirimin ne zaman yapılması gerektiğine dair bir hüküm yer almamaktadır. 

Bu eksikliğin andlaşmanın güvenliği açısından bir tehlike oluşturduğu ileri 

sürülmüştür. İlgili devletin, önlemi gerektiren olayların ortaya çıkarılmasından 

itibaren makul bir süre içerisinde niyetini bildirmesi gerekecektir. Makul süre her 

olayın özelliklerine göre belirlenecektir.
54

 Ancak jus cogens’e aykırılık durumunda 

herhangi bir zamanda, taraflarından herhangi biri söz konusu bildirimde bulunabilir. 

Bir devlet bildirimde bulunmadan tarafı olduğu andlaşmayı uygulamazsa, 

andlaşmanın icrasını talep eden veya ihlâl edildiğini ileri süren tarafa cevaben bu tür 

bir bildirimde bulunabilir. Bu durumda, andlaşmayı geçersiz kılma, sona erdirme, 

ondan çekilme veya yürürlüğünü askıya almayla ilgili bir gerekçeye başvurma 

hakkının kaybının düzenlendiği Sözleşme’nin 45. maddesi hükmü saklı tutulmuştur 

(m. 65/5). Söz konusu hükme göre, devletin açıkça veya davranışlarıyla zımnen 
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 Haopei, “Jus Cogens”, s. 520. 
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 ACDI 1966, Vol. II, s. 286, par. 5. 
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 Rozakis, The Concept of Jus Cogens, s. 111-112. 
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 Burada bildirimler ve yazışmalara ilişkin 78. madde de uygulanacaktır. 
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yapması gereken bir bildirim veya yazışma 
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andlaşmanın geçerliliğine, yürürlükte olduğuna veya uygulanmasına rıza gösterdiği 

durumlarda başvuru hakkı kaybolmaktadır. İyiniyet ve dürüstlük ilkelerine dayanan 

bu hükmün amacı, bir tarafın kendi tutarsızlığından yarar sağlamasını 

engellemektir.
55

 Diğer yandan, taraf iradesi ile andlaşma sağaltılmaktadır. Ancak 

emredici kurallara aykırılık durumunda başvuru hakkının kaybı söz konusu 

olmamaktadır.  

Andlaşmanın diğer tarafları, bu bildirime itiraz edebilirler. İtiraz ya 

geçersizlik ya da sona erme nedeninin varlığına veya teklif edilen geçersizliğin tipine 

yönelik olabilir.
56

 Bununla birlikte, itirazın bildirimdeki herhangi bir unsura yönelik 

olabileceği de iddia edilmiştir.
57

 Sözleşme’de, itirazda bulunabilmeleri için acil 

durumlar dışında, bildirimin alındığı tarihten itibaren 3 aylık azamî bir süre 

öngörülmüştür. Bildirimde bulunan devletin, söz konusu hükmü gözeterek itiraz için 

makul bir süre tespit etmesi gereklidir.
58

 Acil durumlara örnek olarak andlaşmanın 

ani ve ciddî ihlâli, beklenmedik bir şekilde andlaşmanın artık uygulanamaması 

gösterilmiştir. Acil bir durumun mevcudiyeti hâlinde, iddiada bulunan devletin 

bildirimde zaman kısıtlamasını belirtmesi ve gerekli açıklamalarda bulunması 

gereklidir.
59

 Her bir olayın özel koşulları, madde 71’de düzenlenen andlaşmanın 

geçersizliğinin sonuçlarına ulaşmada tamamlayıcı önlemlerin alınmasını 

gerektirebilir. Bu durumda söz konusu hükmün uygulanmasında ortaya çıkacak bir 

uyuşmazlığın, geçersizlik önlemine bir itiraz teşkil etmeyeceği ileri sürülmüştür. 

Status quo ante’nin tesis edilmesi için herhangi bir önlem öngörülmemişse, taraflar 

bu konuda müzakerelerde bulunmalıdırlar. Eğer anlaşamazlarsa uyuşmazlıkların 

barışçıl çözüm yollarına başvurulmalıdır.
60

 

Eğer bildirimin alınmasından azamî 3 aylık süre geçtikten sonra taraflardan 

hiçbiri itirazda bulunmamışsa, bildirimi yapan taraf tasarladığı tedbiri alabilir (m. 

65/2).  
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Taraflardan biri itiraz ederse, bir uyuşmazlık ortaya çıkacaktır. Bu durumda 

madde 65/3’e göre, taraflar BM Şartı’nın 33. maddesinde belirtilen yollarla 

uyuşmazlığı çözmeye çalışacaklardır. Rozakis, itirazın otomatik olarak 3. fıkranın 

uygulanması için gerekli maddî koşulları yaratmayacağı kanaatindedir. Çünkü ona 

göre, itirazın yapıldığı zaman mevcut bir ihtilaf bulunmamaktadır. Sadece 

andlaşmanın geçerliliğine karşı çıkan taraf diğer tarafın itirazını açıkça veya 

davranışlarıyla kabul etmediğinde, barışçıl çözüm yollarına başvurulabilir.
61

 Bunlar, 

görüşme, soruşturma, arabuluculuk, uzlaştırma, tahkim ve yargısal çözüm, teşkillere 

veya bölgesel andlaşmalara başvuru ya da uyuşmazlık taraflarının seçecekleri başka 

barışçıl yollardır.
62

  

Usulün bu aşaması (bildirim-itiraz-çözüm arama), uyuşmazlıkların çözümü 

konusunda taraflar arasında yürürlükte olan bir hükümden kaynaklanan hak ve 

yükümlülüklere halel getirmemektedir (m. 65/4). Bu usul izlenirken andlaşma 

yürürlüğünü sürdürür. 

Bir andlaşmayı gerek andlaşma hükümlerine göre gerekse madde 65’te 

öngörülen usule göre (bildirim ve buna karşı itirazda bulunmama ya da bildirim-

itiraz-barışçıl yöntemlerle uyuşmazlığın çözülmesi)
63

 geçersiz ilân eden, sona 

erdiren, ondan çekilmeyi veya onun yürürlüğünü askıya almayı öngören işlemin 

belirli şekil şartlarına uyularak yapılması gereklidir. Söz konusu işlemin diğer 

taraflara bir belge ile tebliğ edilmesi gerekir. Belge, Devlet Başkanı, Hükümet 

Başkanı ya da Dışişleri Bakanı tarafından imzalanmalıdır. Bu şartın yerine 

getirilmemesi halinde belgeyi tebliğ eden devlet temsilcisinden yetki belgesini 

göstermesi istenebilir (m. 67/2). 65. ve 67. maddelerde öngörülen bildirim ve 

belgeler, hüküm doğurmadan önce her zaman geri alınabilir (m. 68). Bildirime 
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yapılacak itirazların da bu kapsamda değerlendirileceği belirtilmiştir.
64

 Geri 

alınabilecekleri zaman dilimini tespit etmek için, ne zaman hüküm doğurdukları 

sorusunu cevaplandırmak gerekmektedir. Bildirimin amacı, diğer tarafların 

öngörülen süre içerisinde muhtemel itirazlarını sunmalarına olanak tanıyan 

prosedürü başlatmaktır. Prosedür boyunca andlaşma yürürlüktedir. Bildirim, sadece 

ilgili devlet tarafından tasarlanan önlem alındığında yani andlaşmanın sona erdiğini 

beyan eden belge diğer tarafa iletildiğinde hüküm doğuracaktır. Bu durumda, söz 

konusu devlet diğer taraf devletlere beyan belgesini ileterek tasarladığı önlemi 

alıncaya kadar, her an bildirim geri alınabilir. Andlaşmayı sona erdiren belge ise 

diğer taraf devletlere ulaşmasından itibaren hüküm doğurur. Bu durumda, belgenin 

tebliğinden itibaren, bildirim geri alınamayacaktır. Ancak taraflar belgenin hüküm 

doğuracağı anı belirleyebilirler veya hüküm doğurmasını şarta bağlayabilirler. O 

takdirde belgenin geri alınabilmesi bu verilere göre belirlenecektir. Geri alma, asıl 

işlemlerle aynı şekilde yapılacaktır.
65

 Bildirime itirazın şekli ve geri alınmasına 

ilişkin bir hüküm bulunmamaktadır. Diğer taraf bildirim veya belgeyi alıncaya ve 

önlem almaya başlayıncaya (örneğin iç hukukunda uygun düzenlemeler yapmaya 

başlaması) kadar, geri almanın mümkün olabileceği belirtilmiştir. 68. Madde 

bildirimi alan iyiniyetli devleti korumaktadır. Bildirim veya belge hüküm 

doğurmuşsa, bunların geri alınabilmesi için alan devletin rızası gereklidir. Açık ve 

zımnî rıza (acquiescence) söz konusu olabilir.
66

  

Bildirime yapılan itirazın ileri sürülmesinden itibaren 12 ay içerisinde madde 

65/3’te düzenlendiği şekilde uyuşmazlığın barışçıl yollarla çözülememesi hâlinde, 

madde 66’da
67

 öngörülen usul devreye girecektir. Bu usulde emredici kurallara 
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aykırılık durumuna ilişkin ayrı bir düzenleme yer alır. Madde 66/a’ya göre “53. ve 

64. maddenin uygulanması ve yorumlanması ile ilgili bir uyuşmazlığın her bir tarafı 

bunu bir dilekçe ile Uluslararası Adalet Divanı’nın kararına sunabilir meğer ki 

taraflar uyuşmazlığı ortak bir anlaşma ile tahkime götürmeye karar versinler.”
68

 

Tarafların anlaşması durumunda uyuşmazlığın çözümünde öncelik tahkimdedir. Eğer 

tahkime gitmek konusunda anlaşamazlarsa, taraflardan biri uyuşmazlığı Uluslararası 

Adalet Divanı’na götürebilecektir. Bu durumda Divan’ın zorunlu yargı yetkisinden 

bahsedilmektedir.
69

   

66. maddeyi uygulamak isteyen uyuşmazlık tarafının, madde 65/3’teki 

araçlarla veya eğer varsa akdettikleri andlaşmada buna ilişkin bir hükme dayanarak 

bir sonuca ulaşamadıklarını kanıtlaması gerekir. Söz konusu araçların tüketilmiş 

olmasının veya hiç kullanılmamış olmasının bir önemi bulunmamaktadır. 

Uyuşmazlığın çözümü için bir çaba sarf edilmesine karşın başarısız olunduğunun 

ispat edilmesi gereklidir. Taraflardan biri veya birkaçı uyuşmazlık çözüm usulüne 

katılmak veya önerilen çözümü kabul etmek konusunda isteksiz olabilir.
70

  

                                                                                                                                                      
b. Bir veya birçok uluslararası örgütün taraf olduğu uyuşmazlığa taraf her devlet, 

icabında, Birleşmiş Milletler Örgütü’nün üyesi bir devlet aracılığıyla, Genel Kurul’u 

veya Güvenlik Konseyi’ni ya da gerektiğinde uyuşmazlığın tarafı olan ve Birleşmiş 

Milletler Şartı’nın 96. maddesine uygun olarak yetkilendirilmiş olan uluslararası bir 

örgütün yetkili organını, Uluslararası Adalet Divanı’ndan Divan’ın Statüsü’nün 65. 

maddesine uygun olarak bir danışma görüşü talep etmeye davet edebilir; 

c. Birleşmiş Milletler Örgütü veya Birleşmiş Milletler Şartı’nın 96. maddesine uygun 

olarak yetkilendirilmiş uluslararası bir örgüt uyuşmazlığın tarafı ise, Uluslararası 

Adalet Divanı’ndan Divan’ın Statüsü’nün 65. maddesine uygun olarak danışma görüşü 

talep edebilir. 

d. c bendinde hedeflenen örgütler dışındaki uyuşmazlık tarafı her uluslararası örgüt, 

Birleşmiş Milletler üyesi bir devlet aracılığıyla b bendinde belirtilen usulü izleyebilir; 

e. b, c veya d bendleri uyarınca Divan’ın verdiği görüş, uyuşmazlığın bütün tarafları 

tarafından kesin olarak kabul edilecektir; 

f. b, c veya d bendleri uyarınca sunulan danışma görüşü talebi yerine getirilmemişse, 

uyuşmazlığın her tarafı diğer tarafa veya diğer taraflara yazılı bir bildirim ile bu 

Sözleşme’ye ek hükümlere uygun olarak uyuşmazlığı tahkime götürebilirler. 

3. 2. Fıkradaki hükümler, söz konusu fıkra ile ilgili bir uyuşmazlığın bütün tarafları, tahkim 

usulüne, özellikle bu Sözleşme’nin ekinde tanımlanan usule tâbi kılmak hususunda ortak bir 

anlaşmaya karar vermedikçe uygulanırlar.” 
68

 Madde 66/b’ye göre, andlaşmaların geçersizliği, sona erdirilmesi ve yürürlüğünün askıya 

alınmasına dair V. Kısmın diğer maddelerinden herhangi birinin uygulanması veya yorumlanmasına 
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Taraflar arasında tahkime gitmek konusunda bir anlaşma varsa, Divan’ın 

uyuşmazlığa dair hüküm vermesi engellenmiştir. Bu durumda yetkisizlik kararı 

vermesi gereklidir.
71

 Eğer jus cogens ile ilgili bir uyuşmazlık madde 65/3 

kapsamında hakem mahkemesine götürülmüş ve başarıya ulaşılamamışsa, tek taraflı 

olarak Divan’a götürülebileceği belirtilmiştir. Burada 12 aylık süreye dikkat etmek 

gerekmektedir. Bu süre içinde hakem mahkemesi kararını vermelidir.
72

 

66. maddenin b fıkrası kapsamına, Sözleşme’nin V. Kısmında yer alan diğer 

hükümlerden herhangi birinin uygulanması veya yorumu ile ilgili uyuşmazlıklar 

girmektedir. Emredici kurallarla ilgili bazı hükümlerle (42-45; 65, 66, 67, 68 ve 71. 

maddelerin) ilgili uyuşmazlıkların bu maddeye göre çözümleneceği belirtilmiştir.
73

 

Uyuşmazlığın taraflarından biri, BM Genel Sekreteri’nden uzlaştırma komisyonu 

kurmasını talep edebilir. Bu komisyonun kuruluşuna ve işleyişine ilişkin ayrıntılar, 

Sözleşme’nin Eki’nde düzenlenmiştir. Bu uyuşmazlık çözümü bağlayıcı değildir.
74

 

1969 VAHS’ye en fazla 66. madde ile ilgili olarak çekince ileri sürülmüştür.
75

 

Viyana Konferansı’nda Batılı devletler Divan’ın yetkili olması konusuna özel bir 

önem vermişlerdir. Ancak bu durum zamanla değişmiştir. Değişimin ardında 

Divan’ın Güney Batı Sahra davasının ikinci safhasında verdiği karar ile Namibya’ya 

ilişkin danışma görüşündeki farklı yaklaşım yatmaktadır.
76

 

 Bu mekanizmaya sadece geçersizliği iddia edilen andlaşmanın tarafları 

başvurulabilmektedir. Taraflar andlaşmanın geçersizliğini ileri sürmediği sürece, 

andlaşma hüküm doğurmaya devam edecektir. Üçüncü devletlerin geçersizliği ileri 

sürememesi oldukça eleştirilmiştir.
77

 Emredici kuralların niteliği göz önünde 

bulundurulduğunda, söz konusu mekanizma uluslararası topluluğun çıkarlarını 
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korumak açısından yetersiz kalmaktadır. Daha etkin bir koruma için farklı yollar 

önerilmiştir. Jus cogens’e aykırı andlaşma akdeden devletler, bu yolla hukuka aykırı 

bir fiil gerçekleştirdiklerinden, söz konusu devletlerin uluslararası sorumluluğu 

doğacaktır. Bir başka yol da siyasî baskı oluşturmaktır. Viyana Sözleşmesi’ne taraf 

olan devletlerce, andlaşmanın geçersizliğinin siyasî organlar (örneğin, BM Genel 

Kurulu) önünde iddia edilebileceği ileri sürülmüştür.
78

 Ancak BM’nin siyasî 

organlarının bir andlaşmayı geçersiz kılma yetkisi bulunmamaktadır. Sadece 

emredici kuralların ihlâlini kınayan kararları vasıtasıyla failler üzerinde siyasî baskı 

uygulayabilir. Güvenlik Konseyi eğer emredici kurala aykırılığın uluslararası barış 

ve güvenlik için bir tehdit oluşturduğuna karar verirse, bu koşullarda uluslararası 

barış ve güvenliğin ihlâlini engellemek için önlem olarak hukuka aykırı andlaşmayı 

geçersiz kılan bir karar alabileceği ve bu kararın da üye devletleri bağlayacağı ifade 

edilmiştir. Ayrıca üçüncü devletlerin protesto etmesi ve tanımaması söz konusu 

olabilir.
79

   

Uygulamaya bakıldığında, jus cogens’in andlaşmalar hukuku üzerinde pek bir 

etkisi olmamıştır. Taraftarları, varlığının aykırılık oluşturan andlaşmaları 

akdetmekten devletleri caydırmış olabileceğinin altını çizerken; devletlerin andlaşma 

akdetmeksizin söz konusu normları ihlâl etmeleri durumu göz önünde 

bulundurulduğunda, Viyana Sözleşmesi’ndeki hükümlerin önleyici bir etkisinin 

olmadığı da ileri sürülmüştür. Karşı çıkanların da korkuları gerçekleşmemiştir. 

Devletler ahdî yükümlülüklerinden kurtulmak için seyrek olarak jus cogens’e 

başvurmuştur.
80

  

Kongo Topraklarındaki Silâhlı Faaliyetler Davası’nda DKC, Divan’ın 

yetkisini, 1969 VAHS’nin 66. maddesine de dayandırmaya çalışmıştır. 66. maddenin 

jus cogens nitelikteki norma aykırı bir andlaşmanın geçerliliğine dair her 

uyuşmazlıkta Divan’ı yetkili kıldığı ileri sürülmüştür.
 
Divan, bu kanaatte değildir. 

Soykırım Sözleşmesi ve Irk Ayrımcılığı Sözleşmesi, VAHS’nin yürürlüğe 

girmesinden önce akdedilmiştir. VAHS’nin 4. maddesinde geriye yürümezlik ilkesi 
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kabul edildiği, 66. maddesinde düzenlenen hüküm örf ve âdet hukuku normu 

olmadığı ve taraflar da bu hükmün aralarında uygulanması konusunda başka türlü 

anlaşmadıkları için burada uygulanmayacağına hükmetmiştir.
81

 

b. Andlaşmalara Jus Cogens’e Aykırı Çekince İleri Sürülmesi 

VAHS’nin 2. maddesinin 1. fıkrasının d bendinde, Sözleşme’nin uygulanması 

açısından “çekince” ifadesinin tanımı yer almaktadır. Buna göre “çekince, nasıl 

kaleme alınırsa alınsın veya nasıl isimlendirilirse isimlendirilsin, devletin 

andlaşmayı imzalarken, onaylarken, kabul ederken, uygun bulurken veya 

andlaşmaya katılırken, bazı andlaşma hükümlerinin hukukî etkisini kendisi 

bakımından ihraç etmek veya değiştirmek için yaptığı tek taraflı bir beyan 

demektir.”
82

 Andlaşmanın II. Kısım 2. Kesiminde, çekincelere ilişkin düzenlemeler 

mevcuttur. Ancak bunlar arasında jus cogens’e aykırı bir çekincenin ileri 

sürülmesinin hukukî sonucuna dair bir hüküm bulunmamaktadır.  

Çekince ileri süren devlet ile andlaşma tarafı olup çekinceyi kabul eden devlet 

arasında inter se ahdî bir ilişki kurulmuş olmaktadır. Bu ilişkinin içeriğini çekincenin 

içeriği oluşturmaktadır. Söz konusu devletler arasında andlaşma hükümlerinin 

uygulanmadığı veya değişik bir biçimde uygulandığı bir hukukî rejim ortaya 

çıkmaktadır. Andlaşmanın düzenlediği normdan sapma rejimine yol açabilir. Bu 

noktadan hareketle, emredici normlara çekince ileri sürülmesinin kabul edilmemesi 

gerektiği sonucuna varılmıştır.
83

 

VAHS’nin kabul edilmesinden birkaç ay önce sonuçlanan Kuzey Denizi Kıta 

Sahanlığı Davaları’nda, UAD yargıçlarının bazıları ayrık ve karşı görüşlerinde jus 

cogens ile çekinceler arasındaki ilişkileri değerlendirmişlerdir. Yargıç Padilla Nervo 

ayrık görüşünde, uluslararası hukukta yerleşmiş ilkeleri beyan eden maddelere tek 

taraflı çekince ileri sürme hakkının olmadığını belirtmiştir. Bu durumda jus cogens 

                                                      
81

 Kongo Topraklarındaki Silâhlı Faaliyetler Davası, C.I.J Recueil 2006, par.125. 
82

 VUÖAHS m. 2/1 d: “Çekince ifadesi, nasıl kaleme alınırsa alınsın veya nasıl isimlendirilirse 

isimlendirilsin, bir devlet veya bir uluslararası örgütün andlaşmayı imzalarken, onaylarken, resmen 

teyit ederken, kabul ederken, uygun bulurken veya andlaşmaya katılırken, bazı andlaşma 

hükümlerinin hukukî etkisini kendisi bakımından ihraç etmek veya değiştirmek için yaptığı tek taraflı 

bir beyan anlamına gelir.” 
83

 Diaconu, Contribution, s. 110, dn. 21. 
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niteliğindeki örf ve âdet hukuku kuralları tek taraflı çekincelere maruz 

kalmayacaktır.
84

 Yargıç Tanaka karşı görüşünde, bir adım ileriye giderek, jus cogens 

niteliğindeki bir ilkeye karşı ileri sürülen çekincenin yoklukla malûl olacağını 

belirtmiştir.
85

 Yargıç Sørensen ise, Yargıç Padilla Nervo’nun görüşünün aksine, bir 

andlaşma hükmünün genel olarak tanınmış bir kuralı beyan etmesi ile söz konusu 

hükme karşı çekince ileri sürülüp sürülemeyeceğinin birbirine bağlı olmadığı 

kanaatindedir. Âkit devletlerden biri çekince ileri sürer ve bir başka devlet çekinceyi 

açık veya örtülü bir biçimde kabul ederse, ilgili devletler arasında örf ve âdet 

hukukunun genel çerçevesi içerisinde ahdî bir ilişki kurulur. Eğer teamül kuralı jus 

cogens niteliği haiz değilse, söz konusu ahdî ilişki kendiliğinden geçersiz 

olmayacaktır.
86

 

İnsan Hakları Komitesi 1993’teki BM MSHS ve ilgili ihtiyarî protokollere 

çekince ileri sürülmesi sorununu aydınlattığı Genel Yorum’unda insan haklarına 

ilişkin MSHS’nin uluslararası örf ve âdet hukukunu yansıtan hükümlerinin çekince 

konusu olamayacağını belirtmiştir. Söz konusu normlar emredici norm niteliğindeyse 

evleviyetle bu norma karşı çekince ileri sürülemeyecektir.
87

 Bu yorumda insan 

haklarına ilişkin andlaşmalara yansıyan örf ve âdet hukuku kuralları diğer 

kurallardan farklı bir konuma yerleştirilmiştir.  

UHK bünyesinde, çekincelere ilişkin bir uygulama kılavuzu üzerinde 

çalışılmaktadır
88

. Geçici olarak kabul edilen taslak direktiflerden
89

 ikisi jus cogens 

kurallarla ilgilidir.  

                                                      
84

 Opinion individuelle de M. Padilla Nervo, C.I.J. Recueil 1969, s. 97. 
85

 Opinion dissidente de M. Tanaka, C.I.J. Recueil 1969, s.182. 
86

 Opinion dissidente de M. Sørensen, C.I.J. Recueil 1969, s. 248. 
87

 General Comment No. 24, par. 8. 
88

 UHK 1993 yılında, “Andlaşmalara Çekinceler ile ilgili Hukuk ve Uygulama” başlıklı konuyu 

gündemine almıştır. 1995’te özel raportör Alain Pellet’nin ilk raporunu incelemiştir. Bununla ilgili 

görüşmeler sonucu konunun başlığı “Andlaşmalara Çekinceler” hâlini almıştır. Uygulama kılavuzu 

hazırlanması uygun görülmüştür. 1969 VAHS, 1978 tarihli Andlaşmalar Konusunda Devletlerin 

Halefiyetine Dair Viyana Sözleşmesi, 1986 VUAHS’nin ilgili hükümlerinin değiştirilmesine gerek 

görülmemiştir. Rapport de la Commission du droit international, quarante-septième session, 2 mai-21 

juillet 1995, A/50/10, ACDI 1995, Vol II, Partie II (Çevrimiçi) 

http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(f)/ILC_1995_v2_p2_f.pdf , 03.01.2011, 

par. 487, s. 113. 
89

 UHK, 2010 yılında söz konusu uygulama kılavuzunu oluşturan taslak direktifleri geçici olarak 

kabul etmiştir. Rapport de la Commission du droit international, soixante-deuxième session, 3 mai-4 
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İlk hüküm Çekincelerin ve Yorum Beyanlarının Geçerliliğine ilişkin III. 

Bölümde bulunmaktadır.  

“3.1.9 Jus Cogens Bir Kurala Aykırı Çekinceler 

Bir çekince, uluslararası genel hukukun emredici normuna aykırı bir biçimde bir 

andlaşmanın hukukî etkisini ihraç edemez veya değiştiremez.” 

 

 İkinci hüküm ise Bir Çekincenin veya Bir Yorum Beyanının Hukukî 

Etkilerine ilişkin IV. Bölümün Bir Çekincenin Andlaşma Dışı Hak ve Yükümlülükler 

Üzerindeki Etkileri başlığının altında yer almaktadır. 

“4.4.3 Uluslararası Genel Hukukun Emredici Bir Kuralı Üzerinde Etkisinin 

Bulunmaması 

 Uluslararası genel hukukun emredici bir normunu (jus cogens) yansıtan ahdî 

bir hükme çekince, çekinceyi ileri süren devlet veya örgüt ile diğer devletler ve 

örgütler arasında bu sıfatla uygulanmaya devam eden bu normun bağlayıcılığına 

halel getirmez.” 

 

DKC ile Ruanda arasındaki Kongo Topraklarındaki Silâhlı Faaliyetler 

Davası’nda UAD’nin önüne uluslararası genel hukukun emredici bir normu ile 

çatışan çekince sorunu da gelir. DKC’ye göre, çekinceler andlaşmanın ayrılmaz bir 

parçasını teşkil etmektedir. Bunun sonucu olarak, çekincelerin doğrudan jus cogens 

bir norm ile çelişmemesi ya da söz konusu normun uygulanmasını engellememesi 

gerekmektedir. DKC, Ruanda’nın Soykırım Sözleşmesi’nin 9. maddesi
90

 ile Irk 

Ayrımcılığına Dair Sözleşme’nin 22. maddesine
91

 karşı ileri sürdüğü çekincenin, 

UAD’nin emredici normları koruma görevini yerine getirmesini engellediği ve bu 

                                                                                                                                                      
juin et 5 Juillet-6 Août 2010, Assemblée générale, Documents officiels, soixante-cinquième session, 

Supplément no: 10 (A/65/10), (Çevrimiçi) http://untreaty.un.org/ilc/reports/2010/2010report.htm, 

03.01.2011, s. 11, par. 45.  
90

 MADDE 9: “Âkit taraflar arasında, soykırım veyahut 3’üncü maddede sayılan diğer eylemlerden 

herhangi biri konusunda bir devletin sorumluluğu da dâhil olmak üzere, bu Sözleşme’nin 

yorumlanması, uygulanması veya icrasına ilişkin uyuşmazlıklar, uyuşmazlık taraflarından birinin 

isteği üzerine Uluslararası Adalet Divanı’na sunulacaktır.” 
91

 MADDE 22: “Taraf iki veya birçok devlet arasındaki, bu Sözleşme’nin yorumlanması ve 

uygulanmasını ilgilendiren ve görüşmeler yoluyla veya söz konusu sözleşme tarafından kesin olarak 

öngörülen usullerle çözülemeyen her uyuşmazlık, uyuşmazlık tarafları bir başka çözüm usulü 

hakkında uzlaşmadıkça, uyuşmazlığın her bir tarafının isteği üzerine, Uluslararası Adalet Divanı’na 

götürülecektir.” 
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nedenle geçersiz olduğunu iddia etmiştir.
92

 UAD’ye göre, Devletlerin, Soykırım 

Sözleşmesi’ne veya Irk Ayrımcılığı Sözleşmesi’ne ilişkin bir uyuşmazlığı çözmek için 

Divan’ın yetkisine rıza göstermelerini dayatan uluslararası hukukun emredici bir 

kuralı bulunmamaktadır.
93

 Dolayısıyla jus cogens’e aykırı bir çekince söz konusu 

değildir. Divan doğrudan emredici norma karşı bir çekincenin ileri sürülmesini 

aramıştır. Kararında, böyle bir aykırılığın hukukî sonucunun ne olacağından ise 

bahsetmemektedir. 

2. Jus Cogens ile Çatışan Tek Taraflı İşlemler Üzerindeki 

Hukukî Sonuçları 

Uluslararası tek taraflı hukukî işlemler, “uluslararası hukukun tek bir süjesine 

isnat edilebilen ve uluslararası düzende hukukî sonuç doğurabilen tek taraflı irade 

açıklaması”dır.
94

 

UHK, VAHS’nin 61. maddesine ilişkin 1966 şerhinde, jus cogens kuralın 

diğer hepsinden üstün olduğunu ve kendisi ile bağdaşmayan her eylem veya 

durumun hukuka uygunluğunu ortadan kaldıracağını ifade etmiştir.
95

  

Jus cogens’in tek taraflı işlemler üzerinde hukukî sonuç doğurup 

doğuramayacağı tartışmalı bir konu olmuştur.  

Jus cogens’in tek taraflı hukukî işlemlere uygulanamayacağını savunanlar, 

kavramın tanımından ve sözleşme serbestîsi sınırlandırması işlevinden hareket 

etmektedirler. Tanımı itibariyle jus cogens, inter se ilişkilerde kendisinden 

sapılamayacak kurallardır. Bir normdan sapma, tarafların daha genel bir norma 

dayanan yürürlükteki hukukî rejimden farklı bir hukukî rejim yaratmak için daha 

sınırlı bir başka norm oluşturmaları anlamına gelmektedir. Tek taraflı hukukî 

                                                      
92

 C.I.J Recueil 2006, par. 121. Bu paragrafta açıkça Irk Ayrımcılığı Sözleşmesi’nin 22. maddesi 

ifadesi kullanılmamış, “benzer başka hükümler ve diğer tahkim kayıtları”na karşı ileri sürülen 

çekincelerden bahsedilmiştir.  
93

 C.I.J Recueil 2006, (soykırım) s. 33, par. 69; (ırk ayrımcılığı), s. 35, par.78. 
94

 “Acte unilatéral”, Dictionnaire de droit international public, s. 31. 
95

 ACDI 1966, Vol II, s. 284, par. 1. 
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işlemler sapma rejimi yaratmaya uygun değildir, ancak normu ihlâl edebilir. Bu da 

devletin sorumluluğu kapsamında değerlendirilir.
96

   

Jus cogens’in tek taraflı hukukî işlemlere uygulanabileceğini savunanlar ise, 

uluslararası kamu düzeninden ve normlar hiyerarşisindeki konumundan hareket 

etmektedirler. Uluslararası kamu düzenini korumak için jus cogens’e aykırı 

andlaşmalar geçersiz kılınmıştır. Dolayısıyla bu etkinin tek taraflı işlemlere 

genişletilmemesi için bir neden bulunmamaktadır.
97

 

Jus cogens’in tanımından yola çıkarak kategorik olarak tek taraflı hukukî 

işlemler üzerinde etki doğurmayacağını söylemek uygun değildir. Hak ve 

yükümlülük kaynağı olduğu oranda söz konusu işlemler üzerinde de hukukî sonuç 

doğuracaktır.
98

 

UHK, “Hukukî Yükümlülük Yaratabilen Devletlerin Tek Taraflı Beyanlarına 

Uygulanabilir Başlıca İlkeler” başlıklı belgede
99

, uluslararası genel hukukun 

emredici bir kuralı ile çatışan tek taraflı beyanın geçersiz olduğu belirtilmiştir (8. 

İlke). Böylelikle VAHS 53. maddedeki kural tek taraflı beyanlar alanına 

aktarılmıştır. UHK’nin bu çalışmasında dar anlamıyla tek taraflı işlemler ele 

alınmıştır. Açıkça belirtilmiş ve kendini bağlama niyetini açıklayan beyanların 

hukukî yükümlülükler yaratabileceği kabul edilmiştir (1. İlke).  

B. JUS COGENS’İN İHLÂLİNDEN DOĞAN SORUMLULUK 

Uluslararası sorumluluk kurumu, “bir uluslararası hukuk kişisinin neden 

olduğu hukuka aykırı fiillerin ya da uluslararası hukuka uygun faaliyetlerinden 

kaynaklanan belirli birtakım zararların etkilerini zarar gören uluslararası hukuk 

kişisine karşı ortadan kaldırma amacına yönelik bir uluslararası hukuk kurumu” 

olarak tanımlanabilir.
100
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 Bkz. Diaconu, Contribution, s. 29-31; Weil, “Le droit international”, s. 281. 
97

 Bkz. Suy, “Jus Cogens”, s. 75. 
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 Robert Kolb, Théorie du Ius Cogens International: Essai du relecture du concept, Préface de 

Georges Abi-Saab, Paris, PUF, 2001, s. 91. 
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 Principes directeurs applicables aux déclarations unilatérales des États susceptibles de créer des 

obligations juridiques, Supplément No: 10 (A/61/10), s. 385-387, par. 176. 
100

 Pazarcı, Uluslararası Hukuk, s. 401. 
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Uluslararası hukuk süjelerinin, davranışları başka bir uluslararası hukuk 

süjesinin hak ve çıkarlarına zarar verdiğinde, sorumluluğu ortaya çıkar. Egemen eşit 

devletler arasındaki ilişkilerde devletin sorumluluğu ilkesi ilk dönemlerden itibaren 

kabul edilmekle birlikte, bu konuya ilişkin kurallar oldukça yavaş gelişmiştir. Bu 

kurallar temel olarak örf ve âdet hukukuna dayanmaktadır.
101

 Herhangi bir genel 

andlaşma mevcut değildir. UHK, devletlerin ve uluslararası örgütlerin uluslararası 

sorumluluğu konusunda yürüttüğü çalışmalar
102

 sonucunda, 2001’de “Uluslararası 

Hukuka Aykırı Eylemlerinden Dolayı Devletin Sorumluluğu” başlıklı Nihaî Taslak 

Metni
103

, 2009 ise ilk okuma sonucu “Uluslararası Örgütlerin Sorumluluğu”na 

ilişkin 66 taslak madde
104

 kabul etmiştir. İlkinin üzerinden on yıldan fazla zaman 

geçmesine rağmen, bu konuda bir andlaşma hazırlığına henüz girişilmemiştir. 

UHK, bu konuya ilişkin çalışmalarını, birincil-ikincil kurallar ayrımına 

dayandırmaktadır. Birincil kurallar, belirlenmiş yükümlülükler dayatan uluslararası 

hukuk kurallarıdır. İkincil kurallar ise, birincil kurallar ile tespit edilen 

yükümlülüklerin ihlâlinin hukukî sonuçlarını belirleyen kurallardır.
105

 Sorumluluk 

hukukunu düzenleyen kurallar bu ikinci gruba girmektedir. 

Jus cogens uluslararası hukukun bir parçası hâline geldikten sonra, 

sorumluluk hukukunu, önce dolaylı, sonra doğrudan etkilemiştir. UHK’nin 1976 
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 Dinh vd., Droit International Public, s. 848, no: 468. 
102

 UHK’nin Devletin Sorumluluğu konusundaki çalışmaları için bkz. yuk. I. Bölüm, s. 27, dn. 87.  
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 Supplément No:
 

10 (A/56/10), s. 44-60. UHK, Genel Kurul’a, gelecekte bir andlaşma 

akdedilebilmesi için, bu maddelerin inceleneceği uluslararası bir konferans toplanması olasılığını göz 

önünde bulundurmasını önermiştir. Genel Kurul, Taslak Metni hükümetlerin dikkatine sunmuş ve 

2004 yılı gündemine almıştır (A/RES/56/83 12 Décembre 2001, Responsabilité de l’État pour fait 

internationalement illicite). 2004’de Genel Sekreter’den hükümetlerin yazılı görüşlerini almasını 

isteyip konuyu 2007 yılı gündemine almıştır (A/RES/59/35, 2 Décembre 2004, Responsabilité de 

l’État pour fait internationalement illicite). 2007’de, Genel Sekreter’den hükümetlerin yazılı 

görüşlerini almasını istemiş, konuyu 2010 yılı geçici gündemine almıştır. Ayrıca VI. Komisyon’un, 
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vermiştir (A/RES/62/61, 6 Décembre 2007, Responsabilité de l’État pour fait internationalement 

illicite). 
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 ACDI 1973, Vol II, A/CN.4/SER.A/1973/Add. 1, s. 171-172, par. 40. 
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Raporu’nda devletin sorumluluğuna ilişkin düzenlemeler arasına giren uluslararası 

suç kavramının düşünsel temellerinden birini oluşturmaktadır. Nihaî Taslak Metin’de 

söz konusu kavramdan vazgeçilmiş; daha önceki metinde bulunmayan “genel 

uluslararası hukukun emredici normlarından kaynaklanan yükümlülükler” 

kavramına yer verilmiştir.  

2001 Nihaî Taslak Metnin 1. maddesine göre, “devletin uluslararası hukuka 

aykırı her eylemi, onun uluslararası sorumluluğuna yol açmaktadır”. Bir eylemin 

uluslararası hukuka aykırı olabilmesi için, bir hareket veya harekette bulunmaktan 

kaçınma şeklinde ortaya çıkabilecek davranışın, uluslararası hukuk gereğince devlete 

izafe edilebilmesi ve devletin uluslararası bir yükümlülüğünün ihlâlini oluşturması 

gerekmektedir (m. 2). Taslak Metin’de, uluslararası hukukun emredici kurallarına 

ilişkin doğrudan ve dolaylı düzenlemeler yer almaktadır. Doğrudan düzenlemeler şu 

şekilde sıralayabilir: 

1. I. Kısım: Devletin Uluslararası Hukuka Aykırı Eylemi, V. Bölüm: 

Hukuka Aykırılığı Ortadan Kaldıran Durumlar, 26. Madde: Emredici 

Kurallara Uyulması  

2. II. Kısım: Devletin Uluslararası Sorumluluğunun İçeriği, III. Bölüm: 

Uluslararası Genel Hukukun Emredici Kurallarından Kaynaklanan 

Yükümlülüklerin Ciddi İhlâlleri, Madde 40-41. 

3. III. Kısım: Devletin Sorumluluğunun Uygulanması, II. Bölüm: Karşı 

Önlemler, Madde 50 Karşı Önlemlerden Etkilenmeyen Yükümlülükler 

Dolaylı düzenlemeler ise, Devletin Sorumluluğunun Uygulanması başlıklı III. 

Kısımda yer alan bütünü içinde uluslararası topluluğa karşı borçlanılmış 

yükümlülüklere ilişkin hükümlerde bulunur.  Jus cogens’ten doğan yükümlülüklerin 

ihlâli durumunda da söz konusu düzenlemelere başvurulacaktır. 
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1. Hukuka Aykırılığı Ortadan Kaldıran Durumlar Üzerinde 

Jus Cogens’in Etkisi 

2001 Nihaî Taslak Metnin I. Kısmının V. Bölümünde, hukuka aykırılığı 

ortadan kaldıran durumlar düzenlenmiştir. İlgili devlet, uluslararası yükümlülüklerine 

uygun olmayan bir davranışta bulunduğunda, bazı durumlarda davranışın hukuka 

aykırılığı ortadan kalkar. Bu durumlar, yükümlülüğü sona erdirmemekte, 

yükümlülüğü yerine getirmemeyi haklı kılmakta veya bunun özrünü 

oluşturmaktadır.
106

 Metinde bunlar, rıza (m. 20), meşru müdafaa (m. 21), karşı önlem 

(m. 22), mücbir sebep (m. 23), zaruret hali (m. 24) ve zorunluluk hâli (m. 25) olarak 

belirtilmiştir. Ancak sayılan bu durumlar, devletin genel uluslararası hukukun 

emredici bir kuralından kaynaklanan yükümlülüğüne uygun olmayan eyleminin 

hukuka aykırılığını ortadan kaldırmayacaktır (m. 26). Emredici hukuk kuralları 

tanımı itibariyle böyle bir durumun kabulüne olanak tanımamaktadır. Kendisinden 

hiçbir surette sapmaya izin verilmeyen kurallara uygun olmayan bir davranışın 

hukuka aykırılığı, belirli durumların bulunması halinde ortadan kalkmamaktadır.  

2. Genel Uluslararası Hukukun Emredici Normlarına 

Aykırılıktan Dolayı Devletin Uluslararası Sorumluluğunun 

İçeriği 

2001 Tarihli Nihaî Taslak Metnin II. Kısmında, devletin uluslararası 

sorumluluğunun içeriği düzenlenmiştir. Devletin uluslararası hukuka aykırı bir 

eylemi gerçekleştirmesiyle yeni bir hukukî ilişki ortaya çıkar.
107

 Bunun doğuracağı 

hukukî sonuçlar, sorumluluğun içeriğini oluşturacaktır.  

Genel uluslararası hukukun emredici kurallarından kaynaklanan 

yükümlülüklerin ciddî ihlâli durumunda, diğer hukukî sonuçların yanı sıra bazı özel 

hukukî sonuçlar öngörülmüştür. Burada konu açısından vurgulanması gereken nokta, 
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 Supplément No: 10 (A/56/10), s. 180. 
107
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ek olarak
108

 özel hukukî sonuçların söz konusu olabilmesi için emredici kurallardan 

kaynaklanan yükümlülüklerin ciddî biçimde ihlâl edilmesi gereğidir. Mantıksal 

olarak, bu yükümlülüklerin ciddî olarak nitelendirilemeyecek ihlâlinde, özel 

sonuçlardan bahsedilmeyecektir. Ancak özü itibariyle, çoğu durumda emredici 

kuralın ihlâli ciddî niteliktedir.  

a. Genel İlkeler 

Her tür yükümlülüğün her bir ihlâlinde geçerli olan genel ilkeler, emredici 

normlardan kaynaklanan yükümlülüklerin ciddî ihlâlleri söz konusu olduğunda da 

uygulanır. 

Uluslararası hukuka aykırı eylemin gerçekleşmesiyle doğan yeni hukukî 

ilişki, yükümlülüğün kaynağı olan ilk hukukî ilişkiyi ortadan kaldırmamaktadır. 

Sorumlu devletin ihlâl ettiği yükümlülüğü yerine getirme ödevi sürmektedir (m. 29). 

Söz konusu yükümlülüğün varlığını devam ettirip ettirmediği veya ne ölçüde devam 

ettirdiği sorunu sorumluluk hukuku kapsamına girmeyip, yükümlülüğe ilişkin birincil 

kurallar tarafından değerlendirilir.
109

 

Sorumlu devletin, eylem devam ediyorsa eylemi durdurma, koşullar 

gerektiriyorsa ihlâlin tekrarlanmayacağına dair güvence verme (m. 30) ve onarma 

yükümlülükleri bulunmaktadır (m. 31). İlk iki yükümlülük, ihlâlin zarar verdiği 

hukukî ilişkiyi düzeltmenin ilk aşamasını oluşturmaktadır. Öncelikle ihlâle son 

verilmesi ve ihlâlle bozulan güvenin yeniden tesisi gereklidir.  

(1) Eylemi Durdurma Yükümlülüğü 

Eylemi durdurma, negatif bir yükümdür. İhlâle son verilmesi, birincil kuralın 

geçerliliğinin ve etkinliğinin korunması işlevini yerine getirir. Durdurma iki olasılığı 
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içermektedir. Birincisi, süreklilik arz eden bir eylemin bulunması durumu, ikincisi 

ise birçok vesileyle yükümlülüğün bir devlet tarafından ihlâli durumudur.
110

  

(2) İhlâlin Tekrarlanmayacağına Dair Güvence Verme 

Yükümlülüğü 

Bir ihlâlin tekrarlanmayacağına dair güvence verme, önleyici bir işleve sahip 

olup, gelecek uygulamanın pozitif anlamda güçlendirilmesi olarak kabul edilir.
111

 

Taslak Metin’de güvence verme yükümlülüğü kapsamında iki ayrı terim 

kullanılmıştır. Bunlar, “assurance-assurance” (teminat) ve “garantie-guarantee” 

(garanti)’dir. Teminat sözlü olarak verilirken, garanti ihlâlin yeniden meydana 

gelmesini önleyici önlemlerin alınmasını içerir.
112

 

(3) Onarma Yükümlülüğü 

Sorumlu devletin, uluslararası hukuka aykırı eylemi ile neden olduğu zararı 

(préjudice-injury) tam olarak onarması gereklidir. UDAD, bu ilkeyi Chorzów 

Fabrikası Davası’nda yetki ile ilgili verdiği kararda ifade etmiştir. Buna göre: 

“Bir taahhüdün ihlâlinin, uygun (eksiksiz) bir biçimde onarım yükümlülüğüne yol 

açması, uluslararası hukukun bir ilkesidir. Öyleyse, onarım, sözleşmede kaydedilmesine 

gerek olmaksızın, bir sözleşmenin uygulanmasındaki kusurun (manquement-failure) 

ayrılmaz bir tamamlayıcısıdır.”
113

 

 

UDAD, davanın esasına dair kararında, onarım yükümünün içeriğini ayrıntılı 

bir biçimde açıklamıştır. Buna göre:  

“… onarımın, mümkün olduğunca, hukuka aykırı eylemin bütün sonuçlarını ortadan 

kaldırması ve eğer söz konusu eylem gerçekleşmeseydi, büyük bir olasılıkla var olacak 

durumu yeniden tesis etmesi gerekir. Aynen iade (restitution en nature-restitution in 

kind) veya bu mümkün değilse, aynen iadenin sahip olacağı değere uygun bir miktar 

ödeme; gerekirse, aynen iade veya bunun yerini alan ödemenin karşılamadığı, maruz 

kalınan kayıplar için zarar-ziyan tazminat bedeli; bunlar uluslararası hukuka aykırı bir 
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eylem nedeniyle borçlanılan tazminat miktarının belirlenmesinde yararlanılması 

gereken ilkelerdir.”
114

 

 

Bu ilkelerin yansıması, onarımı düzenleyen 31. maddede ve onarımın 

biçimlerini düzenleyen maddelerde görülmektedir.  

31. Maddedeki onarım yükümlülüğüne yol açan uluslararası hukuka aykırı 

eylemin neden olduğu zarar, maddî veya manevî her türlü zararı kapsamaktadır. 

Maddî zarar, mallara veya devletin ya da vatandaşlarının parasal olarak değer 

biçilebilecek diğer çıkarlarına verilen zararı ifade eder. Manevi zarar ise bireye 

verilen acıları, değerli varlıkların yitirilmesi veya kişiye yönelik hakareti içerir.
115

 

 Nihaî Taslak Metin’de üç onarım biçimi öngörülmektedir. Bunlar eski hale 

iade (m. 35), tazminat (m. 36) ve manevî tatmin (m. 37)’dir. Koşullara göre, zararın 

tam olarak onarılması için birinden veya farklı kombinasyonlarla birkaçından 

yararlanılabilir. 
116

 Emredici kurallardan kaynaklanan yükümlülüklerin ihlâlinden 

doğan tüm zararın onarımı için başvurulacak onarım biçimlerini, somut kurallar göz 

önünde bulundurularak tek tek ele almak gerekir.  

i. Eski Hale İade 

Nihaî Taslak Metin’de eski hale iadenin dar tanımı benimsenmiştir. Buna 

göre, hukuka aykırı eylemin gerçekleşmesinden önceki durumun, statu quo ante’nin 

yeniden tesisini içerir. Ancak eski hale iadenin maddî olarak imkânsız olmaması 

gerekir. Ayrıca mağdur devletin veya ihlâlin diğer mağdurlarının eski hâle iadeden 

elde edeceği yarar ile sorumlu devletin üstleneceği yükümlülük arasında orantı 

bulunmalıdır. (M. 35). 

UHK’ye göre, eski hâle iade, sorumlu devletin, hukuka aykırı eylem 

gerçekleşmemiş olsaydı var olacak durumu yeniden kurarak, eyleminin hukukî ve 

maddî bütün sonuçlarını ortadan kaldırması genel ilkesine en uygun onarım 
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biçimidir. Bu niteliği ile diğer onarım biçimlerinden üstündür. Buna karşın 

uygulamada birçok durumda, mağdur devlet başka bir onarım biçimini tercih 

etmektedir.
117

 Ancak emredici kuralların ihlâli söz konusu olduğunda, eski hâle iade 

önem kazanmaktadır. Özellikle bu normların uygulanmasında, birincil yükümlülüğe 

saygı gösterilmesinin bir görünümünü oluşturması bakımından, eski hâle iade gerekli 

olabilir.
118

 Bazı koşullar altında, sıradan uluslararası yükümlülüklerin ihlâli 

durumunda eski hâle iadenin yerini tazminat alsa bile, böyle bir yaklaşım emredici 

normların ihlâli durumunda söz konusu olamaz. Hukuka aykırı eylem, bütün 

uluslararası topluluğun çıkarlarını etkilediğinde, ihlâl öncesi durumun yeniden tesisi, 

doğrudan zarara uğrayan devletin çıkarlarının ötesine geçer. Bu nedenle, mağdur 

devlet, böyle durumlarda tek taraflı olarak eski hâle iade yerine tazminatı tercih 

edemez. Emredici kuralların niteliği eski hâle iadeyi yadsımaya olanak 

tanımamaktadır. Örneğin, saldırı, soykırım ve insan haklarının yoğun ihlâlleri 

nitelikleri itibariyle eski hâle iadeyi gerektirir. Bu durumlarda maddî tazminat ek 

olarak talep edilebilir.
119

 Eski hâle iade maddî veya hukukî nitelikte olabilir. 

Emredici kuralların ihlâli durumunda, eski hâle iadenin diğer onarım 

biçimlerine üstünlüğü, bu konudaki bazı özel hukukî düzenlemelerde de 

görülmektedir.
120

 1969 VAHS’nin 71. maddesinin 1. fıkrasında, 53. madde uyarınca 

genel uluslararası emredici bir norm ile çatışan bir andlaşmanın geçersizliğinin 

sonuçları düzenlenmiştir. Buna göre, taraflar genel uluslararası hukukun emredici bir 

normu ile çatışan herhangi bir hükme dayanarak gerçekleştirilen her bir işlemin 

sonuçlarını, mümkün olduğu ölçüde bertaraf edilecektir. Ayrıca karşılıklı ilişkiler 

emredici norma uygun hale getirilecektir. Bu hüküm eski hâle iadenin bir 

yansımasıdır. Emredici normla çatışması durumunda bazı devlet işlem ve faaliyetleri 

de geçersizdir ve bunun sonucu tanımama ödevidir. Tanımama ödevi eski durumun 
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korunmasına hizmet etmektedir. Yerinden edilmiş kişilerin eve dönme hakkı da eski 

hâle iadenin bir uygulamasıdır.
121

  

ii. Tazminat  

 Nihaî Taslak Metin’de, zararın eski hale iade yoluyla onarılamadığı ölçüde, 

zararın tazmini yoluna gidilmesi öngörülmüştür (m. 36/1). Tazminat kaçırılan kazanç 

fırsatı da dâhil olmak üzere malî olarak değer biçmeye elverişli her zararı 

kapsamaktadır (m. 36/2). Bu ifade, kişilere ve mallara gerçek bir zararın bulunmadığı 

hak ihlâllerinin neden olduğu zararı veya hakareti dışarıda bırakır. Bunlar manevî 

tatmin yoluyla onarılır.
122

 

 Eski hâle iade yolu, hukuken önceliğe sahip olmakla birlikte, genellikle 

duruma uygun bulunmamaktadır. Bazen mümkün olmasına karşın, tam bir onarım 

için yeterli olmayabilir. Bu durumda, tazminat muhtemel boşlukları 

doldurmaktadır.
123

 

 Manevî tatmin yolu ile karşılaştırılacak olursa, tazminatın işlevi uluslararası 

hukuka aykırı eylem sonucu maruz kalınan mevcut kayıpları telafi etmektir. Mağdur 

devletin veya vatandaşlarının maruz kaldığı zarar, malî olarak karşılanabilir 

niteliktedir. Tazminat yolu genellikle bir miktar paranın verilmesinden ibarettir. 

Manevî tatmin ise maddî olmayan bir zararın giderim yolu olup, zararın karşılığı 

olarak atfedilen parasal değer yaklaşık ve kuramsal bir değerdir.
124

 Maddî olmayan 

bir zarara maddî bir değer biçmek özü itibariyle mümkün görülmemektedir.  

iii. Manevî Tatmin  

 Nihaî Taslak Metin’e göre, manevî tatmin yoluna, eski hâle iade veya 

tazminat ile zararın onarılamadığı ölçüde başvurulacaktır (m. 37/1). Manevî tatmin 

ifadesi kesin bir açıklığa sahip değildir. Manevî tatmin yoluna başvurulmasını 
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gerektiren zararlar, genellikle sembolik bir nitelik taşır ve ilgili devlet açısından 

maddî sonuçlarından bağımsız, yükümlülüğün basit bir ihlâlinden kaynaklanır.
125

  

Madde 37/2’de sınırlı sayıda olmaksızın, manevî tatmin oluşturacak yollar 

belirtilmiştir. Bunlar, ihlâlin tanınması, pişmanlık ifadesi, resmî özür (excuse 

formelle) ve duruma uygun diğer yollardır.  Diğer yollar her bir somut olayda 

belirlenecektir. Bu niteliği dolayısıyla, özellikle insan hakları ihlâllerinden doğan 

zararların giderilmesi açısından uygun bir araç olarak değerlendirilmiştir.
126

  

Madde 37/3’te manevî tatminin belirlenmesinde göz önünde bulundurulacak 

sınırlar düzenlenmiştir. Manevî tatmin zarar ile orantılı olmalıdır ve sorumlu devlet 

açısından aşağılayıcı bir biçim almamalıdır.  

b. Uluslararası Genel Hukukun Emredici Normlarından 

Kaynaklanan Yükümlülüklerin Ciddî İhlâllerine İlişkin 

Özel Düzenlemeler 

Nihaî Taslak Metnin II. Kısım III. Bölümünde, uluslararası genel hukukun 

emredici kurallarından kaynaklanan yükümlülüklerin ciddî ihlâlleri özel olarak 

düzenlenmiştir.   

Bu yükümlülükler, devletlerin ve halklarının yaşamını sürdürebilmesi ve 

temel insanî değerler için tehdit oluşturduğundan dolayı göz yumulamaz olarak kabul 

edilen davranışları yasaklayan temel kurallardan kaynaklanır.
127

 Özel düzenlemeler, 

söz konusu yükümlülükler ciddî
128

 olarak ihlâl edilirse devreye girmektedir. Ciddî 

ihlâl, sorumlu devletin yükümlülüğün yerine getirilmesinde aşikâr/ağır (flagrant-

gross) veya sistematik bir başarısızlığını (un manquement- failure) ifade eder (m. 

40/2). İhlâlin sistematik olduğunun kabulü için, planlı ve bilinçli bir biçimde 

gerçekleştirilmesi gerekir. “Aşikâr/Ağır” terimi, ihlâlin veya etkilerinin yoğunluğuna 
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işaret eder. Kuralla korunan değerlere karşı doğrudan bir saldırı oluşturan açık 

ihlâller söz konusudur. Bir ihlâlin ciddî olup olmadığını belirlemek için, normu ihlâl 

etme kastı, ihlâllerin genişliği ve sayısı, kurbanlar üzerinde etkilerinin ağırlığı gibi 

unsurları incelemek gereklidir.
129

  

Uluslararası genel hukukun emredici kurallarından kaynaklanan 

yükümlülüklerinin ciddî ihlâlleri söz konusu olduğunda, devletlerin iki yükümlülüğü 

bulunmaktadır: ihlâli meşru araçlarla sona erdirmek için işbirliği yapmak (m. 41/1) 

ve ihlâlin yarattığı durumun meşru olduğunu tanımamak, bu durumun 

sürdürülmesine yardım etmemek veya destek olmamak (m. 41/2).  

İşbirliği yükümlülüğü, dayanışma yükümlülüğüdür.
130

 Farklı koşullar ortaya 

çıkabileceğinden dolayı, işbirliğinin nasıl sağlanacağı öngörülmemiştir. Kurumsal bir 

çerçeve içinde veya dışında işbirliğine gidilebilir. Bu yükümlülük bütün devletlere 

yüklenmiştir.
131

 

Tanımama yükümlülüğü ile meşru olmayan durumun sürdürülmesine yardım 

etmeme veya destek olmama yükümlülükleri, kaçınma yükümüdür.
132

 Bu 

yükümlülüklerle, ihlâl eden devleti yalnızlaştırma amaçlanmıştır. UHK, hukuka 

aykırı davrananı, uluslararası topluluktan dışlamaya ve tecrit etmeye çalışır.
133

 

3. Devletin Uluslararası Sorumluluğunun Yerine 

Getirilmesinde Uluslararası Emredici Hukuk Normlarının 

Etkisi   

Devletin Uluslararası Sorumluluğunun Yerine Getirilmesine ilişkin III. 

Kısım, devletlerin bir devletin sorumluluğunu ileri sürmesi ile bu konuyla bağlantılı 

sorunları ve sorumlu devleti davranışına son vermeye ve onarmaya yöneltmek için 

alınan karşı önlemleri ele alır. Bu Kısımda, uluslararası emredici hukuk kurallarına 
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ilişkin özel bir düzenleme yer almamaktadır. Ancak burada karşımıza bütünü içinde 

uluslararası topluluğa borçlanılmış yükümlülükler kavramı çıkar.
134

 Bu kavram, 

uluslararası genel hukukun emredici kurallarını içermektedir. Yaygın kanı, jus 

cogens normların erga omnes yükümlülüklerin
135

 çekirdeğini oluşturduğudur.
136

  

a. Sorumluluğun İleri Sürülmesi 

Sorumluluğun ileri sürülmesi, göreceli olarak resmî nitelikte önlemler alma 

veya uluslararası bir divan veya mahkeme önünde dava açmak anlamına 

gelmektedir.
137

 Bir yükümlülüğünü ihlâl eden devletin sorumluluğu ya mağdur 

devlet tarafından (m. 42) ya da belli koşullar altında mağdur devlet dışındaki 

devletler tarafından (m. 48) ileri sürülebilir.  

Mağdur devlet sıfatıyla bir devletin başka bir devletin sorumluluğunu ileri 

sürebilmesi için iki ihtimal düzenlenmiştir. Birincisinde, bireysel olarak mağdur 

devlete karşı bir yüküm yüklenilmiş ve bu yüküm ihlâl edilmiştir. İkincisinde ise, 

mağdur devletin üyesi olduğu bir devletler grubuna veya bütünü içinde uluslararası 

topluluğa karşı yüklenilmiş bir yüküm bulunmaktadır. Bunun ihlâli, eğer mağdur 

devleti özel olarak etkiliyorsa veya söz konusu yükümlülük, daha sonra yerine 

getirilmesi hâlinde diğer tüm devletlerin durumunu köklü bir biçimde değiştirecek 

nitelikteyse, mağdur devlet sorumluluğu ileri sürebilir.  

Mağdur devletten başka bir devletin sorumluluğu ileri sürme hakkı, belirli 

durumlar için benimsenmiştir. İhlâl edilen yükümlülük, söz konusu devletin üyesi 

olduğu bir gruba karşı üstlenilmişse ve bu yükümlülük grubun kolektif çıkarının 

korunması amacıyla düzenlenmişse, hakkın varlığı kabul edilir. İkinci durum ise, 

bütünü içinde uluslararası topluluğa karşı üstlenilmiş bir yükümlülüğün ihlâl 
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edilmesidir. Burada, sorumluluğu ileri süren devlet, kolektif bir çıkarı korumayı 

amaçlamaktadır. Maruz kaldığı zarar nedeniyle bireysel olarak kendi adına değil, 

yükümlülüğün karşı tarafını teşkil eden bir devletler grubunun üyesi veya bütünü 

içinde uluslararası topluluğun bir üyesi sıfatıyla hareket eder. Bu noktada, 

sorumluluğu ileri sürme hakkı, aynı hukuka aykırı eylemden bireysel olarak zarara 

uğramış mağdur devletin hakkı ile çakışmaktadır.
138

  

Mağdur devlet dışında sorumluluğu ileri sürme hakkını haiz olan devletin 

talebi sınırlandırılmıştır. Öncelikle, sorumlu devletten, genel rejime uygun olarak, 

uluslararası hukuka aykırı eylemi durdurmasını ve bu eylemi tekrarlamama yönünde 

güvence vermesini talep edebilir. Ayrıca, mağdur devletin veya ihlâl edilmiş 

yükümlülükten yararlananların lehine, onarım yükümlülüğünün ifası talebinde 

bulunabilir.  Mağdur devlet ile onun dışındaki bir devletin sorumluluğu ileri sürme 

hakkının çakıştığı noktada bazı sorunlar ortaya çıkmaktadır. Mağdur devletin 

sorumluluğu ileri sürmediği durumda, onun adına bir başka devletin onarım talebinde 

bulunup bulunmayacağı sorusu ortaya atılmıştır. Bir devletin başka bir devlet adına 

talepte bulunabilmesi, devletlerin egemen eşitliği ve özerkliği ilkelerine aykırı 

görünmektedir. Mağdur devletin, sorumluluğu ileri sürmek ve onarımı talep etmek 

yükümlülüğü bulunmamaktadır. Onun böyle bir talebi yokken, bir başka devlete 

onun adına hareket etme olanağı vermek hukukî dayanaktan yoksundur. Bu 

durumda, bir devletin bir başka devlet adına onun rızası ile onarım talebinde 

bulunabilmesi çözüm olarak sunulmuştur. Ancak bu yolla da sorun her koşulda 

çözülmüş olmamaktadır.
139

 

Mağdur devletin sorumluluğu ileri sürmesine dair bazı düzenlemeler, mağdur 

devlet dışındaki devletlerin sorumluluğu ileri sürmesi durumuna da mutatis mutandis 

uygulanır. Bunlar, talebin bildirimi (m. 43), talebin kabul edilebilirliği (m. 44) ve 

sorumluluğu ileri sürme hakkından vazgeçmeye (m. 45) ilişkin hükümlerdir. Bu 

hükümler, madde 48 uyarınca emredici bir normun ağır ihlâli nedeniyle 
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sorumluluğun ileri sürüldüğü durumlarda, uygulamada bazı sorunlara yol 

açabilecektir.
140

 

Madde 43’e göre, bir başka devletin sorumluluğunu ileri süren mağdur 

devlet, ona talebini bildirmelidir. Bu bildirimin özel bir biçimde yapılması gerekli 

değildir. Bu bildirimde özellikle hukuka aykırı eylem eğer devam ediyorsa, bunun 

sona erdirilmesi için sorumlu devletin kabul etmesi gereken davranış ve onarım 

biçimi belirlenebilir. Bildirimde yer alan sorumlu devletin kabul etmesi gereken 

davranış, onun için bağlayıcı değildir. Uyuşmazlığın çözümünü kolaylaştırmaya 

yöneliktir.
141

 Mağdur devlet dışındaki devletlerin sorumluluğu ileri sürmesi 

durumunda bu hükmün uygulanmasıyla, birbiriyle uyuşmayan birçok talep ortaya 

çıkabilir. Bir diğer sorunlu konu ise, doğrudan mağdur devletin tercihinin 

diğerlerinin tercihlerini ne ölçüde belirleyeceğidir. Doğrudan mağdur devletin de, 

sorumlu devletin davranışını bağışlama yasağı ve eski hâle iadenin tazminat 

karşısında önceliği gibi ilkelere saygı göstermesi gereklidir.
142

 

Madde 44’te talebin kabul edilebilirliği düzenlenmiştir. Buna göre, devletin 

sorumluluğunun ileri sürülebilmesi için, talebin uyrukluk konusunda uygulanabilir 

kurallara uygun olarak sunulması ve talebin iç hukuk yollarının tüketilmesi kuralına 

bağlı olduğu durumda, yararlanılabilen ve uygun tüm iç hukuk yollarının tüketilmesi 

gerekir. Ancak niteliği gereği, mağdur devlet dışındaki devletlerin sorumluluğu ileri 

sürmesi durumunda, uyrukluk kuralı uygulanamaz. İç hukuk başvuru yollarının 

tüketilmesi kuralı ise, uluslararası genel hukukun emredici kurallarından 

kaynaklanan yükümlülüklerinin ciddî ihlâlleri, sistematik ihlâlleri içerdiği oranda, 

uygulanmazken, bunun dışındaki uluslararası topluluğa borçlanılan bir 

yükümlülüğün ihlâline uygulanabilecektir.
143

  

Madde 45’te, sorumluluğu ileri sürme hakkından vazgeçme düzenlenmiştir. 

Buna göre, mağdur devlet talebinden geçerli bir biçimde vazgeçerse veya talebinden 

vazgeçmeye geçerli biçimde razı olduğunu kabul etmek gerekirse, devletin 
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sorumluluğu ileri sürülemez. Uluslararası genel hukukun emredici kurallarından 

kaynaklanan yükümlülüklerinin ciddî ihlâllerinde sorumluluğu ileri sürme hakkından 

açık veya örtük vazgeçme söz konusu olmamalıdır.
144

 

b. Karşı Önlemler 

Karşı önlem, bir devletin, diğer devletin uluslararası hukuka aykırı eylemine 

tepki olarak, ona karşı üstlendiği yükümlülüklerine aykırı biçimde aldığı önlemleri 

ifade eder.
145

 Merkezileşmemiş bir sistemde karşı önlemler kötüye kullanımlara 

fazlasıyla olanak tanıyan bir araçtır. Bu nedenle Nihaî Taslak Metin’de ayrıntılı bir 

biçimde düzenlenmiştir. Madde 49’a göre, karşı önlemler, uluslararası hukuka aykırı 

eyleminden sorumlu devleti, uluslararası sorumluluğunun içeriğine ilişkin hükümler 

uyarınca öngörülen yükümlülüklerini yerine getirmeye sevk etme amacıyla 

alınmalıdır. Önlemleri alan devlet, uluslararası yükümlülüklerini geçici olarak yerine 

getirmeyebilir. Karşı önlemlerin, uluslararası hukuka aykırı eylemin ağırlığı ve 

mevcut haklar göz önünde bulundurulduğunda, uğranılan zarar ile orantılı olması 

gereklidir (m. 51). Burada uğranılan zarar değerlendirilirken niceliksel unsurlar 

kadar, ihlâl edilen kural ile korunan çıkarın önemi ve ihlâlin ağırlığı gibi niteliksel 

unsurlar da dikkate alınır.
146

 

Karşı önlemlerden hiçbir şekilde etkilenmeyecek yükümlülükler, madde 

50’de sayılmıştır. Mağdur devlet sorumlu devletle ilişkilerinde bu yükümlülüklere 

uygun davranmaya devam edecektir. Bunlar: BM Şartı’nda ifade edildiği şekliyle 

kuvvet kullanmama ve kuvvet kullanma tehdidinde bulunmama yükümü, temel insan 

haklarının korunmasına dair yükümlülükler, misillemeyi (représailles) reddeden 

insancıl nitelikteki yükümlülükler ve uluslararası genel hukukun emredici 
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normlarından kaynaklanan diğer yükümlülüklerdir. Yükümlülükler farklı bentlerde 

yer almakla birlikte bunların büyük bölümü emredici kurallar kapsamındaki 

yükümlülükleri ifade etmektedir.  

Nihaî Taslak Metin’de, “genel çıkara yönelik karşı önlem/les contres-mesures 

d’intérêt général” veya “kolektif karşı önlemler” olarak adlandırılabilecek ve 

uluslararası emredici bir kuraldan kaynaklananlar gibi bazı yükümlülüklerin ihlâline 

karşılık olarak, klasik anlamda zarara uğramamış devletlerin alabileceği karşı 

önlemlere
147

 dair açık bir hüküm yoktur. Madde 54 mağdur devlet dışındaki 

devletlerin aldığı önlemlere ilişkin bir hüküm içerir. Buna göre, karşı önlemleri 

düzenleyen bölüm, “madde 48 fıkra 1 uyarınca, bir başka devletin sorumluluğunu 

ileri sürmeye ehil bir devletin, mağdur devletin veya ihlâl edilmiş yükümlülükten 

yararlananların lehine onarım gibi ihlâlin durdurulmasını da elde etmek için o 

devlete karşı hukuka uygun önlemler alma hakkına halel” getirmemektedir. Söz 

konusu maddenin şerhinde, UHK, bugün için, 48. madde kapsamındaki devletlere 

kolektif çıkara yönelik karşı önlem almaya açıkça izin veren bir kural olmadığını 

belirtir. Ancak bu devletler için karşı önlem olanağının kabul edilmesi de tehlikelidir. 

Karşı önlem özel bir adalet mekanizmasıdır ve devlet kendi başına öznel bir 

değerlendirmede bulunarak harekete geçmektedir. Emredici normların 

savunulmasında, devletlerin tek taraflı değerlendirme ve tepkilerine olanak tanımak, 

emredici normların niteliğine uygun bulunmamıştır. Aynı zamanda, karşı önlemler 

uluslararası kamu düzeninin kısmî, taraflı ve sübjektif bir görünümü dayatma aracına 

dönüşebilir.
148

 

C. JUS COGENS’İN YARGI BAĞIŞIKLIĞI ÜZERİNDEKİ 

HUKUKÎ ETKİLERİ 

Devlet, ülkesinde meydana gelen bütün olaylar ile ülkesindeki bütün kişi ve 

şeyler üzerinde münhasıran yetkilidir. Bu yetkisinin ülkesinde bulunan kişiler 

bakımından sınırlandırıldığı durumlardan birini bağışıklıklar oluşturur. Devletin 
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bağışıklıkları yargı ve cebrî icra bağışıklığı olmak üzere ikiye ayrılmaktadır. 

Günümüzde jus cogens’in devlet ile devlet başkanı, hükümet başkanı ve dışişleri 

bakanının yargı bağışıklığı üzerindeki etkileri tartışılmaktadır. Bu başlık altında, 

önce devletin, ardından söz konusu devlet temsilcilerinin yargı bağışıklığı 

incelenecektir. 

1. Jus Cogens’in Devletin Yargı Bağışıklığı Üzerindeki 

Hukukî Etkisi 

Devletin yargı bağışıklığı, ülke devletinin başka bir devlet üzerinde yargı 

yetkisini kullanamamasını ifade eder.
149

  

Günümüz öğretisi sınırlı yargı bağışıklığı kuramını benimsemiştir. 

Bağışıklıklar ile devlet ve devlet temsilcilerini koruyan diğer öğretilerin sadece 

egemenlik işlevini korumak için geliştirildiği fikri bazı sınırlamalara gidilmesinin 

temelini oluşturmaktadır. Bu işleve hizmet etmeyen eylemlerin söz konusu koruma 

kapsamının dışında bırakılması uygun görülmüştür. Sınırlandırmalara yönelik ilk 

hareketin kökenleri, XX. yüzyılın başına dek uzanmaktadır. Ancak hareket 

1970’lerde genişlemiştir. Egemenlik, ekonomik egemenlikten ziyade siyasal 

egemenlik olarak telâkki edilmiştir. Devletin esas işlevleri arasında yer almayan, 

tamamen hukuka uygun bazı eylemleri bağışıklığın dışında bırakılmıştır. Bunlar, 

doğası gereği sadece devletin gerçekleştirebileceği eylemler dışında kalan, temşiyet 

tasarruflarıdır (acte de gestion).
150

 Devletlerin jure imperii eylemleri için yargı 

bağışıklığı öngörülürken, jure gestionis eylemleri kapsam dışında bırakılmıştır. 

Eylemin egemenliğe ilişkin mi yoksa özel bir eylem mi olduğunu belirlemek için 

eylemin amacı ve niteliği dâhil olmak üzere bazı ölçütler bulunmakla birlikte, hangi 

eylemlerin jure imperii, hangi eylemlerin jure gestionis olarak sınıflandırılacağı 

konusunda tartışmalar devam etmektedir. 
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İkinci hareket 1990’ların sonunda ortaya çıkmış olup, insan hakları alanındaki 

gelişmelere dayanmaktadır. Egemen devletin veya memurlarının bozulmuş işlevine 

(une fonction dénaturé) bağlı olan her şey, yani egemene yaraşmayan her eylem 

bağışıklık dışında bırakılmak istenmiştir.
151

 Bu amaca ulaşmak için çeşitli kuramlar 

geliştirilmiştir. Jure imperii ile jure gestionis ayrımına dayanarak bir sonuca 

ulaşılması güçtür. Bir görüşe göre insan haklarının ağır ihlâlleri bu iki gruba da 

girmemektedir.
152

 Bu durumda farklı bir dayanağa ihtiyaç bulunmaktadır. Bir başka 

görüşe göre, insan haklarının ağır ihlâlleri jure imperii olarak nitelendirilirse, söz 

konusu ihlâller için bir istisnanın varlığı ispatlanamadığı takdirde yargı yetkisi 

kullanılamayacaktır. Bu durumun aşılması için, söz konusu ihlâl ile davalı devletin 

örtük bir biçimde bağışıklığından vazgeçmiş olduğu düşüncesi ortaya atılmıştır.
153

 

Günümüzde jus cogens nitelikteki normların ihlâli durumunda devletin yargı 

bağışıklığına sahip olup olmayacağı sorunu tartışılmaktadır. 

2 Aralık 2004 tarihinde, BM Genel Kurulu’nun 59/38 sayılı kararı ile 

Devletlerin ve Mallarının Yargısal Bağışıklığı Hakkında Birleşmiş Milletler 

Sözleşmesi kabul edilmiş ve 17 Ocak 2005’te imzaya açılmıştır.
154 Bu Sözleşme’nin 

hükümleri ceza kovuşturmalarını kapsamamaktadır. Söz konusu andlaşmanın metni 

üzerinde çalışmalar devam ederken 1999’da kurulan Çalışma Grubu, raporunda jus 

cogens normların ihlâline dayanan davalarda yargı bağışıklığının söz konusu olup 

olmayacağı sorununa dikkati çekmiştir.
155

 Ancak Sözleşme’de bu sorunun çözümüne 
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ilişkin bir hükme yer verilmemiştir. Bu tutum uluslararası topluluğun opinio 

juris’inin açık bir tezahürü olarak değerlendirilmiştir. İnsan haklarının ağır bir 

ihlâlinin vukuu bulduğu iddia edildiğinde, yeni Sözleşme’nin hükümlerine aykırı 

olarak, yabancı devletlerin yargısal korunmasını ortadan kaldıran bir örf ve âdet 

hukukunun varlığını ileri sürmenin güçleşeceği belirtilmiştir.
156

 Buna karşın, ihlâlden 

sorumlu devletin yargılanacağı bir mahkemenin bulunmaması hâlinde, 

Sözleşme’deki genel bağışıklık kuralının jus cogens ile çatışacağı şeklinde bir yorum 

yapılmıştır.
157

 Bu yöndeki bir başka görüşe göre, emredici bir normu ihlâl eden 

yabancı bir devlete bağışıklık tanımak da bu normun ihlâlini oluşturacaktır. 

Uluslararası hukuk düzeninin, bir süjenin bu düzenin temelini oluşturan emredici 

normlara karşı bir ayrıcalıktan yararlanması mantığa uygun değildir. Devletlerin 

yargı yetkisini kullanabilmesi için uygun iki hukukî bağın olduğu ileri sürülmüştür. 

Birincisi, mahkemenin yetkili olduğu devletin toprağında etkileri varsa, haksız fiil 

istisnasının geniş yorumu bu bağı sağlayabilir. Böyle bir bağ olmadığında, insan 

haklarına ilişkin yükümlülüklerin erga omnes niteliğinin, yargı yetkisinin kullanımını 

gerekçelendirmek için uygun bir bağ teşkil edebileceği savunulmuştur.
158

 

 Son dönemde, devletlerin yargı bağışıklığı konusu jus cogens ile bağlantılı 

olarak, insan haklarının ağır bir biçimde ihlâl edildiği gerekçesiyle mağdurların 

ulusal mahkemeler önünde açtıkları tazminat davalarında ele alınmıştır. Ayrıca, 

ulusal yargıçların önlerine gelen dava açısından devletin bağışıklığını kabul ettiği 

durumlarda, AİHS’nin adil yargılanma hakkını düzenleyen 6. maddesinin 1. fıkrasına 

dayanarak, AİHM’de davalar açılmıştır. Bunların yanı sıra, bağışıklığı kabul 

                                                                                                                                                      
devletlere karşı hukuk davaları açılmıştır. Jus cogens niteliği taşıyan normlar, özellikle işkence yasağı, 

ihlâl edilmek suretiyle devlet tarafından gerçekleştirilen eylemlerden dolayı meydana gelen ölüm ve 

bedensel zararlarda bağışıklığın reddedilmesi tezi daha sık dile getirilir olmuştur. Bazı davalarda 

ulusal mahkemeler bu tezi benimsemiştir. Bazılarında ise bağışıklığın gereğini yerinde getirmiştir. 

(ACDI 1999, Vol. II, Partie II, s. 181, par. 3, 4, 6, 7). Çalışma Grubunun Başkanı ise raporunda, bu 

konunun taslak metin çerçevesine girmediğini ve yeterince olgunlaşmadığını belirtmiştir (U.N. Doc. 

A/C.6/54/L.12, 12 Novembre 1999 Convention des Nations Unies sur les Immunités 

Juridictionnelles des Etats et de leurs Biens, Rapport du Président du Groupe de travail, par. 

13).  
156 Christian Tomuschat, “L’immunité des Etats en cas de Violations Graves des Droits de l’Homme”, 

RGDIP, Tome: 109, No: 1, 2005, s. 56. 
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 Lorna McGregor, “State Immunity and Jus Cogens”, International & Comparative Law 

Quarterly (ICLQ), Vol. 55, April 2006, s. 444. 
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 Bianchi, “L’immunité des Etats”, s. 92-99. 
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etmeyen bir devletin yargıçlarının verdiği kararın diğer bir devlet tarafından 

tanınması talep edildiğinde de konu tartışılmıştır.   

 Mahkemeler, genel olarak, jus cogens nitelikteki normların ihlâlini, 

devletlerin yargı bağışıklığını ortadan kaldıran bir neden olarak değerlendirmemiştir. 

AİHM’nin 2001 tarihli Al-Adsani Kararı’nda
159

, işkence suçu teşkil eden eylemler 

nedeniyle tazminat davasının açılması durumda devletin bağışıklıktan yararlanıp 

yararlanamayacağı sorunu ele alınmıştır. Söz konusu sorun daha ziyade AİHS madde 

6/1
160

 kapsamında incelenmiştir. AİHM, mahkemeye başvuru hakkının mutlak bir 

hak olmadığını, sınırlamaların olabileceğini belirtmiştir. Âkit devletlere belirli bir 

takdir payı bırakılmıştır. Sınırlamaların hukukî bir amacı olmalı, kısıtlamalar izlenen 

amaç ile orantılı olmalıdır. Hukukî bir davada devlete bağışıklık tanınması, başka bir 

devletin egemenliğine saygı gösterilmesi sayesinde devletler arası iyi ilişkilerin 

sürdürülmesine yardımcı olur ve hukukî bir amaca hizmet eder.
161

 AİHM, işkence 

yasağının jus cogens niteliğini kabul etmekle birlikte, devletin bir başka devletin 

mahkemelerinde, işkence iddialarının dile getirildiği hukukî davalarda yargı 

bağışıklığından yararlanamayacağına ilişkin uluslararası hukukta bir dayanak 

bulunmadığı kanaatindedir. Mevcut olayın bireyin cezaî sorumluluğu ile ilgili 

olmadığına özel olarak dikkat çekilmiştir.
162

 Sonuç itibariyle, 8’e karşı 9 oyla, 

AİHS’nin 6. maddesinin 1. fıkrasının ihlâl edilmediğine karar verilmiştir.  

                                                      
159

 Affaire Al-Adsani c. Royaume-Uni (Requête n˚ 35763/97). Şikâyetçi Al-Adsani hem Britanya hem 

de Kuveyt vatandaşıdır. 1991’de Körfez Savaşı sırasında, Kuveyt hava kuvvetlerinde pilot olarak 

hizmet etmiş, Irak’ın Kuveyt’i istilasından sonra direniş hareketinde yer almıştır. Bu sırada Kuveyt 

Emiri’nin akrabası olan bir şeyhin işkencesine maruz kalmıştır. Al-Adsani İngiltere’ye döndükten 

sonra, uğradığı işkencenin neden olduğu fiziksel ve ruhsal zarardan dolayı Şeyh’e ve Kuveyt 

Devleti’ne karşı tazminat davası açmıştır. İngiliz mahkemeleri, devletin yargı bağışıklığının 

bulunmasına dayanarak, davacının talebini reddetmiştir. Bunun üzerine Al-Adsani Avrupa İnsan 

Hakları Komisyonu’na başvurmuştur. Dilekçe 1 Kasım 1998’de 11. Protokol’ün yürürlüğe girmesiyle 

AİHM’ye iletilmiştir. Şikâyetçi, İngiltere’nin Kuveyt Devleti’nin bağışıklığını kabul etmek suretiyle 

AİHS’nin işkence yasağını düzenleyen 3. maddesini, adil yargılanma hakkını düzenleyen 6. 

maddesinin 1. fıkrasını ve etkin hukukî yollara başvuru hakkını düzenleyen 13. maddesini ihlâl 

ettiğini ileri sürmektedir.  
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 Madde 6/1: “Her şahıs gerek medeni hak ve vecibeleriyle ilgili nizalar gerek cezai sahada 

kendisine karşı serdedilen bir isnadın esası hakkında karar verecek olan, kanuni, müstakil ve tarafsız 

bir mahkeme tarafından dâvasının mâkul bir süre içinde hakkaniyete uygun ve aleni surette 

dinlenmesini istemek hakkını haizdir.” 
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 Al-Adsani Kararı, par. 53-54. 
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 Al-Adsani Kararı, par. 61.  
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Yargıç Rozakis ve Caflisch ortak karşı görüşlerinde
163

 işkence yasağının jus 

cogens niteliği üzerinde durarak, çoğunluktan farklı bir yol izlemek suretiyle 

AİHS’nin ilgili maddesinin ihlâl edildiği sonucuna varırlar. İşkenceyi yasaklayan 

kuralın jus cogens bir kural olduğunu ifade etmek, söz konusu kuralın genel veya 

özel, teamülî veya ahdî uluslararası hukukun diğer tüm kurallarından hiyerarşik 

olarak üstün olduğunu kabul etmek anlamına gelmektedir. Jus cogens bir norm ile 

uluslararası hukukun bu niteliği haiz olmayan herhangi bir normu çatıştığında, jus 

cogens normun önceliği bulunmaktadır. Diğer norm yok hükmünde olacak veya her 

hâlükârda hukukî sonuçları ortaya çıkmayacaktır. (par. 1). Bunun yanı sıra 

devletlerin bağışıklığına ilişkin kurallar jus cogens niteliğine sahip değildir (par. 2). 

Dolayısıyla iki norm çakıştığında, usulî bir engel teşkil eden devletlerin bağışıklığı 

otomatik olarak bir kenara bırakılacaktır (par. 3)
164

. Ayrıca, AİHS’nin ceza davaları 

ile hukuk davaları arasında bir ayrım yaparak, devletin bağışıklığı konusunda farklı 

sonuçlara varması da eleştirilmiştir (par. 4). Karşı görüşte, normlar hiyerarşisinden 

yola çıkarak, usulün niteliğinin değil; kuralın emredici norm değerinin ve alt sıradaki 

bir kural ile etkileşiminin, jus cogens bir kuralın uluslararası hukukun başka bir 

kuralı üzerindeki etkilerini belirlediği ifade edilir.  

Karara uygun görüş beyan eden yargıçlar
165

 ise daha ziyade pragmatist bir 

yaklaşımı benimsemişlerdir. Yargıç Pallonpäa’ya göre eğer yargı bağışıklığının 

işkence yasağının jus cogens niteliği, yani aynı seviyede olmayan diğer uluslararası 

yükümlerden üstün olması, dolayısıyla madde 6’ya uygun olmadığı kabul edilirse; 

yasak cebrî icra bağışıklığı ile ilgili kurallardan da üstün olacaktır. Sonuç olarak, 

AİHS tarafı olan devletlerin, davalı devletlerin mallarına karşı haciz ve cebri icra 

tedbirlerine başvurulmasına olanak tanıması gerekecektir. Devletlerin bağışıklığına 

ilişkin ilkeler, uluslararası ilişkilerin yürütülmesi çerçevesinde bulunan 
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 Opinion dissidente commune à MM. les juges Rozakis et Caflisch, à laquelle déclarent se rallier M. 

Wildhaber, M. Costa, M. Cabral Barreto et Mme Vajić, juges. Söz konusu ortak karşı görüşe Yargıç, 

Wildhaber, Costa, Cabrol Barreto ve Vajić de katıldıklarını beyan etmişlerdir. Yargıç Loucaides, 

ayrıca kaleme aldığı karşı görüşünde, Yargıç Rozakis ve Caflish’in görüşlerini benimsediğini belirtir. 

Yargıç Ferrari Bravo da karşı görüşünde, işkencenin jus cogens niteliği üzerinde durur.  
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 Tomuschat, jus cogens normun birincil, bağışıklık kuralının ikincil kural olması nedeniyle ikisi 

arasında çatışmanın söz konusu olamayacağını belirtmiştir (Tomuschat, “L’immunité des Etats”, s. 57, 

73). 
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 Opinion Concordante de M. Le Juge Zupančič, Opinion Concordante de M. Le Juge Pellonpää, à 

laquelle déclare se rallier Sir Nicolas Bratza, Juge. 
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düzenlemelerdir. Yargıca göre, olduğu gibi bırakarak uluslararası ilişkiler daha 

ziyade desteklenir.   

 Kanada
166

 ve Birleşik Krallık
167

 mahkemeleri de, jus cogens niteliğini kabul 

ettikleri işkence yasağının ihlâli nedeniyle tazminat talebiyle açılan davalarda, 

devletin yargı bağışıklığının bulunduğunu kabul etmiştir.  

 Yunan ve İtalyan yargısında ise, jus cogens’in ihlâlinin söz konusu olduğu 

durumlarda, devletin yargı bağışıklığının ortadan kalktığına dair kararlar 

bulunmaktadır.  Söz konusu kararları yakından incelemekte fayda bulunmaktadır. 

 10 Haziran 1944’te Yunanistan’ın Voiotia idarî birimi Distomo köyünde kişi 

ve mallara karşı Alman işgal kuvvetlerince işlenen suçlar
168

 sebebiyle, 27 Kasım 

1995 tarihinde Almanya Devleti’ne karşı Yunan mahkemesinde tazminat davası 

açılmıştır. Almanya davaya katılmamıştır. Sonunda yaklaşık 30.000.000 $ tazminat 

ödemeye mahkûm edilmiştir. 30 Kasım 1997 tarihli Leivadia İlk Derece Mahkemesi 

(Protodikeio) Kararı’nda
169

, 1907 IV. Lahey Konvansiyonu’na Ekli Kara Savaşı 

Kural ve Teamüllerine İlişkin Düzenleme’nin özellikle 46. maddesindeki işgalci 

gücün yükümlülüğünün jus cogens niteliğinde olduğu vurgulanmıştır. Bir devletin 

jus cogens bir kuralı ihlâl eden bir harekette bulunması hâlinde, bağışıklığı ileri 
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 Bkz. 2002 tarihli Ontario Yüksek Mahkemesi Bouzari Kararı, par. 61, 63. Ulusal ve uluslararası 

mahkeme kararları ile ulusal mevzuatlar da incelendiğinde, aynı sonuca varıldığı ve Kanada’nın 

Devlet Bağışıklığı Yasası’nın istisnaları ile birlikte uluslararası ahdî ve teamülî hukuka uygun olduğu 

belirtilmiştir (par. 73, 89-90).  

2004 tarihli Ontario İstinaf Mahkemesi Bouzari Kararı: Bouzari, Court of Appeal for Ontario, 

30.06.2004, docket: C38295, Çevrimiçi: 

http://www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/Canada/Bouzari_AppealsJudgment_30-6-2004.pdf, 

31.12.2010. İstinaf Mahkemesi, jus cogens nitelikteki normun yabancı bir devlet tarafından ülke 

dışında işlenmiş işkence suçu için hukukî dava (civil remedy) hakkı sağlama koşulu içerip 

içermediğini incelemiş ve içermediğine hükmetmiştir (par. 94). 
167

 Bkz. 2006 tarihli Britanya Lordlar Kamarası Jones Kararı. 
168

 10 Haziran 1944’te Alman işgal ordusunun bir birimi, Yunan topraklarından çekilirken, Distomo 

köyü halkından kadın ve çocuklar dâhil olmak üzere 200’den fazla kişiyi öldürmüştür. Bu katliam, bir 

Yunan direnişçi grubun Alman ordusuna saldırarak 18 Alman askerini öldürmesine misilleme olarak 

gerçekleştirilmiştir. Söz konusu dava, suçun cezaî yaptırımı ile ilgili değildir. Asıl sorun, Almanya’nın 

kendisine karşı açılmış bir hukuk davasında yargı bağışıklığını ileri sürüp süremeyeceğidir. 

(Tomuschat, “L’immunité des Etats”, s. 53). 
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 Ilias Bantekas, “Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of Germany, Case No: 137/1997, Court 

of First Instance of Leivadia, Greece, October 30, 1997”, AJIL, Vol. 92, 1998, s. 765-768. 
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sürme hakkını kaybedeceği belirtilmiştir. Bu görüş, şu gerekçelere 

dayandırılmaktadır:
170

 

- Bir devlet, jus cogens kuralları ihlâl ettiğinde, iyi niyetli bir biçimde 

bağışıklık ayrıcalıklarından yararlanacağını bekleyemez. Bundan dolayı örtük 

olarak ayrıcalığından feragat ettiği varsayılır. 

- Jus cogens normları ihlâl eden bir devletin eylemleri, egemenlik eylemi 

niteliğine sahip değildir. Böyle durumlarda, suçlanan devletin bir egemen 

olarak yetkisi içinde hareket etmediği kabul edilir. 

- Jus cogens normlara aykırı eylemler geçersizdir ve bağışıklık iddiası gibi 

hukukî hak ve ayrıcalıkların kaynağını oluşturmamaktadır. Bu sonuç ex 

injuria jus non oritur (haksızlıktan hak doğmaz) genel hukuk ilkesine de 

uygundur. 

- Jus cogens’e aykırı bir eylemden dolayı ulusal mahkemenin bağışıklığı 

tanıması, uluslararası toplulukça mahkûm edilmiş bir eyleme ulusal 

mahkemenin de katkıda bulunması anlamına gelmektedir. 

- Jus cogens’in ihlâlini teşkil eden hukuka aykırı eylemler için bağışıklığın ileri 

sürülmesi bu hakkın kötüye kullanılmasıdır. 

- Ülkesel egemenlik ilkesi devlet bağışıklığı ilkesinden daha üstün olduğundan 

dolayı, yabancı ülkeyi hukuka aykırı olarak işgal etmek suretiyle ülkesel 

egemenlik ilkesini ihlâl eden devlet, hukuka aykırı işgal süresince 

gerçekleştirdiği eylemlerden dolayı bağışıklık ilkesini ileri süremez. 

24 Temmuz 1998’de Almanya, ilk derece mahkemesinin kararını, Yunan 

yargı makamlarının yetkisiz olduğu gerekçesiyle temyiz etmiştir. Yunanistan Yüksek 

Mahkemesi (Areios Pagos) 4 Mayıs 2000 tarihli Distomo Kararı’nda
171

, genel yargı 

bağışıklığı kuralından sapmaya olanak tanıyan haksız fiil istisnasına
172

 dayanarak 
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 Maria Gavouneli, Ilias Bantekas, “Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of Germany, Case No: 

11/2000”, AJIL, Vol. 95, No: 1, 2001, s. 198-204. 
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 Mahkeme, Avrupa Devletlerin Bağışıklığı Sözleşmesi’nin, Kıta Avrupası’nın önceden var olan örf 

ve âdet hukukunu yansıttığını belirtmiştir. Yunanistan bu Sözleşme’ye taraf olmamakla birlikte, 

öngörülen sınırlı muafiyet sistemini uygulamaktadır. Sözleşme’nin 11. maddesine göre, mahkemenin 

bulunduğu ülkede meydana gelen bir olaydan dolayı bedensel ve maddî bir zarar oluşmuşsa ve zarara 

sebebiyet veren kişi bu olay meydana geldiğinde orada bulunuyorsa, zararın tazmini ile ilgili bir 

davada yargı bağışıklığı ileri sürülemeyecektir. (Gavounelli&Bantekas, “Prefecture of Voiotia v. 

Federal Republic of Germany”, s. 198-199.) 
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kendini yetkili görür. Zira dava, yabancı devletin mahkemenin yetkili olduğu devlet 

topraklarında verdiği zararın onarımı ile ilgilidir. Mahkeme, söz konusu eylemlerin 

silâhlı çatışmaya ilişkin uluslararası hukukun emredici kurallarının ihlâlini 

oluşturduğunu belirtir. Bu tespitten yola çıkarak, söz konusu davranışların egemenlik 

eylemi olarak nitelendirilemeyeceği ve eylemleri gerçekleştiren devletin 

bağışıklığından vazgeçmesine yol açacağı sonucuna varır.
173

 Yunanistan Adalet 

Bakanlığı bu kararın icrası için gerekli olan onayı vermeyi reddetmiştir.  

Bu dönemde, 1944’te Yunanistan’ın Lidoriki kasabasında Alman 

kuvvetlerince gerçekleştirilen eylemlerin tazmini talebi ile de bir dava açılmıştır. 

2001’de, Yunan Yargıtayı bu olayı Yunanistan Özel Yüksek Mahkemesi’ne (Anotato 

Eidiko Dikastirio)
174

 göndererek, Devletin bağışıklığına dair kuralların bu davada 

ileri sürülen eylemleri kapsayıp kapsamadığı sorununu çözmesini talep etmiştir.
175

 17 

Eylül 2002 tarihli kararında Yunanistan Özel Yüksek Mahkemesi, uluslararası 

hukukun bu aşamasında, bir devlete karşı bir başka devletin mahkemelerinde, savaş 

veya barış zamanında mahkemenin bağlı olduğu ülkede meydana gelen ve herhangi 

bir şekilde davalı devletin silâhlı kuvvetlerinin karıştığı haksız fiillerden dolayı, 

bağışıklığın bir istisnası olarak tazminat davasının açılabileceğine dair genel olarak 

tanınmış bir uluslararası hukuk normunun daha oluşmadığı sonucuna varmıştır. Bu 

eylemlerin jus cogens’i ihlâl edip etmemesi bir fark yaratmamaktadır.
176

  

 Davacılar, 30 Kasım 1997 tarihli Leivadia İlk Derece Mahkemesi Kararı’nı 

icraya koyarlar. Almanya itirazda bulunur. Sonuçta, Temyiz Mahkemesi, Alman 
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içerisindeki çeşitli dallar arasındaki farklılıkları gidermektir. Thomas Giegerich, “Do Damages Claims 

Arising from Jus Cogens Violations Override State Immunity from the Jurisdiction of Foreign 

Courts?”, The Fundamental Rules of the International Legal Order: Jus Cogens and Obligations 

Erga Omnes, Ed: Christian Tomuschat and Jean-Marc Thouvenin, Leiden/Boston, Martinus Nijhoff 
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(GR2002), 2007. 
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hükümetine karşı söz konusu kararın icrasında sınırlamalar bulunmasının AİHS’nin 

6. maddesinin 1. fıkrasında düzenlenen adil yargılama hakkı ve I. Protokol’ün 1. 

maddesinde düzenlenen mülkiyet hakkı ile uyuştuğu sonucuna varır. Şikâyetçiler, 

Livadia Mahkemesi’nin verdiği karara uymayı reddeden Yunan ve Alman 

otoritelerinin, hukukî nitelikteki haklarına etkin yargısal koruma hakkını ve mallarına 

saygı gösterilmesi hakkını çiğnedikleri iddiası ile AİHM’ye başvururlar.
177

 AİHM 

dilekçeyi kabul edilemez bulur. Al-Adsani Kararı’ndaki görüşünü tekrarlayarak, 

mahkemelere erişim hakkının mutlak bir hak olmadığını, bazı sınırlandırmalara tâbi 

olabileceğini belirtir. Ancak hakkın sınırlandırılması için meşru bir amacın olması ve 

kullanılan araçlar ile hedeflenen amaç arasında makul bir orantılılık ilişkisinin 

bulunması gereklidir.
178

 

 AİHM, Yunan mahkemelerinin Alman Devleti’ni şikâyetçilere tazminat 

ödemeye mahkûm etmesine rağmen, bunun zorunlu olarak Yunan Devleti’ne 

şikâyetçilere Yunan topraklarında cebri icra yoluyla alacaklarını tahsil etme 

güvencesi verme yükümlülüğü getirmeyeceği kanaatindedir. Bir başka devletin 

topraklarında işlenmiş insanlığa karşı suçlar dolayısıyla tazminat talebine ilişkin 

hukuk davalarında, devletlerin bağışıklık ileri süremeyeceğinin uluslararası hukukta 

önceden kabul edildiği sonucuna varmamaktadır. Yunan Hükümeti’nden, rızası 

hilafına devletlerin bağışıklığı kuralını aşmasının istenemeyeceğini belirtir. Bugünkü 

uluslararası hukukta durum bu olmakla birlikte, gelecekte uluslararası örf ve âdet 

hukukundaki bir gelişmeyi dışarıda bırakmamaktadır.
179

     

26 Haziran 2003’te Alman Federal Yüksek Mahkemesi, Yunanistan Yüksek 

Mahkemesi kararının tenfizi talebini reddetmiştir. Gerekçesi, jus cogens kurallarla 

ilgili olaylar söz konusu olsa bile, Yunanistan’ın bağışıklığı bulunan Almanya’ya 

karşı yargı yetkisini kullanma yetkisinin bulunmamasıdır. Mahkeme Nazi işgal 

ordusunun eylemlerini Almanya tarafından gerçekleştirilen egemenlik eylemleri 

olarak nitelendirmiştir. Bundan dolayı bağışıklıktan yararlanmaktadır. Alman 
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öğretisine dayanarak, jus cogens normların ihlâli durumunda uluslararası hukukta 

bağışıklık kuralına hiçbir istisnanın getirilmediğini belirtmiştir.
180

 

 Yunan şikâyetçiler, Yunan yargı kararlarını İtalya topraklarında icraya 

koymaya çalışırlar. Floransa İstinaf Mahkemesi 2 Mayıs 2005 tarihli kararı ile 

Yunanistan Yüksek Mahkemesi’nin verdiği Almanya’yı mahkeme masraflarını 

ödemeye mahkûm eden kararının, 13 Haziran 2006 tarihli kararı ile de Livadia İlk 

Derece Mahkemesi’nin kararının İtalyan topraklarında icra edilebileceğine 

hükmeder. İtalyan Yargıtayı ilkini 6 Mayıs 2008 tarihli kararı ile onar.
181

 

İtalyan vatandaşı Luigi Ferrini Alman işgal kuvvetleri tarafından esir alınıp, 

Almanya’ya çalışma kampına götürülmüş, Ağustos 1944’ten II. Dünya Savaşı 

sonunda özgürlüğüne kavuşuncaya kadar silâh sanayinde çalışmak zorunda kalmıştır. 

23 Eylül 1998’de, zorla çalıştırma ve sürgün (deportation) nedeniyle Federal Alman 

Cumhuriyeti aleyhine İtalya’da haksız fiil davası açmıştır. Arezzo İlk Derece 

Mahkemesi, Almanya’nın iddia edilen eylemlerinin jure imperii olmasına dayanarak, 

uluslararası örf ve âdet hukukundan kaynaklanan bağışıklık savını kabul etmiştir. 

Floransa İstinaf Mahkemesi söz konusu kararı onaylamıştır. Ancak İtalyan Yargıtayı 

kararı Almanya’nın bağışıklıktan yararlanamayacağı gerekçesiyle bozmuş ve davayı 

Arezzo İlk Derece Mahkemesi’ne geri göndermiştir.
182

  

Bu kararda, İtalyan Yargıtayı, II. Dünya Savaşı sırasında işlenen ve jus 

cogens’in ihlâli olarak değerlendirilen bir uluslararası suç ile ilgili olarak 

Almanya’ya yargı bağışıklığı vermeyi reddetmiştir. Oysa başka nitelikte bir suç söz 

konusu olsaydı, bu bağışıklığı tanıması gerekecekti. Karar inter-temporel hukuk 

ilkesinden de bir sapma oluşturduğu için eleştirilmiştir. Söz konusu ilkeye göre bir 
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eylemin gerçekleştirildiği andaki hukuka göre değerlendirilmesi gerekmektedir. Eğer 

jus cogens’in etkilerinden biri de inter-temporal hukuktan sapma ise, o takdirde 

hangi ana kadar bu etkiyi doğuracağı sorunu ile karşı karşıya kalınmaktadır.
183

 

Mahkeme bu kararı verirken büyük oranda Yunan Mahkemesi’nin Distomo kararına 

dayanmıştır. Bununla birlikte uluslararası suçların faillerinin sadece cezaî 

sorumluluğu ile yetinmeyip, mağdurların onarım (réparation) hakkından 

yararlanması için somut sonuçların elde edilmesi gerektiğini teyit etmektedir.
184

  

İtalyan Yargıtayı’nın görüşüne göre, uluslararası suçlar söz konusu olduğunda 

bağışıklığı kabul etmek, uluslararası topluluk için esaslı önemi haiz değerlerin 

korunmasını engelleyebilir. Kuşkusuz üst sıradaki normlara öncelik vermek 

gerekmektedir.
185

  

İtalyan Yargıtayı’nın normatif hiyerarşiye mi yoksa yabancı devletin 

bağışıklığının yorumlanmasına mı dayanarak karar verdiği açık değildir. Yargıtay, 

bağışıklığın belirlenmesinde genel ölçüt olarak jure imperii ile jure gestionis 

ayrımının kullanılmasının artık uygun olmadığı kanaatindedir. Davadaki olayların bir 

kısmı İtalya’da gerçekleşmiştir. Bu nedenle haksız fiil istisnası kapsamında 

mahkeme davaya bakabilir.
186

 

İtalyan Yargıtayı (Birleşik Daireler), 29 Mayıs 2008 tarihinde 13 karar 

(ordonnance) ile 21 Ekim 2008’de 1 karar (arrêt) vermiştir. Yargıtay uluslararası suç 

işlemekle suçlanan devletin uluslararası örf ve âdet hukukunun öngördüğü yargı 

bağışıklığına sahip olmadığını belirtmiştir.
187

 Yargı bağışıklığı ilkesinin yanında bir 

başka ilke daha bulunmaktadır. Söz konusu ilkeye göre, uluslararası suçlar bütün bir 
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insanlığı tehdit etmektedir ve halkların bir arada yaşamasının temellerini 

dinamitlemektedir. İki ilke çatışmaktadır. Bu, ancak üst sıradaki norma öncelik 

verilerek çözülebilir. Bir başka muhakemeye daha başvurulur. Jure gestionis 

eylemler için bağışıklığa bir istisna getirilip, suçlar için istisnanın reddi bir tutarsızlık 

oluşturur. Suçların niteliği çok daha ağırdır ve a fortiori yargılanıp cezalandırılmaları 

gereklidir.
188

 

 23 Aralık 2008 tarihinde Almanya İtalya’ya karşı UAD’de yargı bağışıklığı 

kuralını ihlâl ettiği gerekçesi ile dava açmıştır. Davanın temelini Ferrini Kararı ve 

sonrasında 2008’de İtalyan Yargıtayı’nın aynı yönde verdiği kararlar 

oluşturmaktadır. Ayrıca İtalya’nın Yunan mahkemelerinin aldığı benzer kararların 

İtalyan topraklarında icrasını kabul ederek ve Alman Devleti’ne ait olup 

Hükümeti’nin ticarî olmayan amaçla kullandığı mülkü üzerinde cebri icra tedbirleri 

alarak, Almanya’nın yargı bağışıklığını ihlâl ettiği ileri sürülmektedir.
189

 2011’de 

Yunanistan davaya katılma talebinde bulunmuştur.
190

 Dava henüz sonuçlanmamıştır. 

Distomo ve Ferrini kararlarında jus cogens nitelikteki normların ihlâlinde 

(birinde zorla çalıştırma, diğerinde işkence) devletin bağışıklığı kuralının 

uygulanmayacağına karar verilmiştir. Ancak gerekçeleri farklıdır. Yunan Yüksek 

Mahkemesi zımnî feragat (implied waiver) kuramına dayanırken
191

, İtalyan Yargıtayı 

normlar hiyerarşisi kuramını benimsemiştir.
192

  Bu iki davada monist gelenek 

izlenmiş, devletin bağışıklığı ve jus cogens normlar, anayasalarındaki hükümler 

vasıtasıyla doğrudan iç hukuka giren uluslararası hukukun normları olarak 

yorumlanmıştır. Bouzari ve Al-Adsani kararlarında, devletin bağışıklığı ve jus cogens 

arasındaki ilişki ise ulusal ve uluslararası hukuk arasındaki ilişki gibi sunulmuştur.
193
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Doğrudan uluslararası örf ve âdet hukuku kurallarını uygulayan 

mahkemelerin kararları ile ulusal hukuka dayanan mahkemelerin kararları arasındaki 

ayrılık, insan haklarının ciddî ihlâlleri durumunda yabancı devletlerin bağışık olup 

olmadıklarına ilişkin bir örf ve âdet hukukunun varlığı için gerekli olan devlet 

uygulaması ve opinio juris’e dayalı sağlam temellerin atılmasının zorluğunu açıkça 

kanıtlamaktadır. Bu nedenle yorumlayıcı bir yaklaşımın benimsenmesi gerektiği ileri 

sürülmüştür. Devletin sorumluluğu hukukunda, jus cogens kuralın ciddî ihlâlinden 

kaynaklanan hukukî sonuçların değerlendirilmesinin, yorum yoluyla devletin yargı 

bağışıklığının tanınmaması sonucuna götürebileceği iddia edilmiştir.
194

  

Yunan Yüksek Mahkemesi’nin kararının iki noktada katkı sağladığı ileri 

sürülmüştür. Egemen gücün kötüye kullanılması durumunda da haksız fiil 

istisnasının kullanılabileceğine ilişkin gelişen bir konsensüse katkıda bulunmuştur. 

Silâhlı çatışma alanında, forum devletinin vatandaşlarının zararına resmî kuvvetini 

kötüye kullanması hâlinde devletin bağışıklıktan yararlanamayacağı kabul 

edilmiştir.
195

  

2. Jus Cogens’in Devlet Başkanı, Hükümet Başkanı ve 

Dışişleri Bakanının Yargı Bağışıklığı Üzerindeki Etkisi 

Devleti bütün uluslararası işlerde temsil etme yetkisine devlet ve hükümet 

başkanları ile dışişleri bakanı sahiptir. Bu kişiler en yüksek kademedeki devlet 

temsilcileridir. Devlet ve hükümet başkanları uluslararası örf ve âdet hukuku 

uyarınca hukukî ve cezaî yargı bağışıklığından yararlanmaktadırlar. Ceza davaları 

bakımından mutlak yargı bağışıklığı söz konusudur.
196

 Ancak son yıllarda öğretide 

jus cogens bir norma aykırılık teşkil eden bir suçun işlenmesinin bahsi geçen 

temsilcilerin yargı bağışıklığının istisnasını oluşturacağı yönünde bir görüş ortaya 

çıkmıştır. 
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UAD, DKC ile Belçika Arasındaki Tutuklama Müzekkeresine İlişkin 

Dava’da,
197

 görevi başındaki dışişleri bakanının yargı bağışıklığını incelemiştir. 

Dışişleri bakanının bağışıklığının, uluslararası örf ve âdet hukuku kuralı
198

 olduğunu 

belirtmiştir. Bu bağışıklık dışişleri bakanına kişisel yararı için değil, temsil ettiği 

devlet hesabına işlevlerini serbestçe yerine getirmesine olanak sağlamak için 

verilmiştir. Tüm görev süresi boyunca yabancı bir ülkede, cezaî yargı bağışıklığından 

ve dokunulmazlıktan tam olarak yararlanır. Söz konusu bağışıklık ve dokunulmazlık, 

başka bir devletin, işlevlerini yerine getirmesine engel olabilecek tüm egemenlik 

tasarruflarına karşı kendisini korur. Bu açıdan dışişleri bakanının resmî sıfatla 

gerçekleştirdiği eylemlerini özel sıfatla gerçekleştirdiği eylemlerden ayırmak 

mümkün değildir. Aynı şekilde göreve gelmeden önce ilgilinin gerçekleştirdiği 

eylemler ile görev başında gerçekleştirdiği eylemler arasında da bir ayrım yapmak 

mümkün değildir. Eğer bir dışişleri bakanı herhangi bir suçlama sonucunda yabancı 

bir ülkede tutuklanırsa, görevlerine bağlı olan işleri yerine getirmesi engellenmiş 

olacaktır. Ayrıca, eğer dışişleri bakanı bir başka ülkede iken veya bu ülkeyi geçerken 

adlî yargılama usulüne tâbi tutuluyorsa, bu onu yabancı ülkelerde yer değiştirmekten 

alıkoyacaktır. Oysaki resmî işlevlerini yerine getirebilmesi için bu bir 

zorunluluktur.
199

 

Divan devlet uygulamalarını incelediğinde, uluslararası örf ve âdet 

hukukunda, savaş suçları veya insanlığa karşı suçları işlediklerinden şüphe 

duyulması hâlinde görev başındaki dışişleri bakanlarının cezaî yargı bağışıklığı ve 

dokunulmazlıklarına ilişkin kuralın herhangi bir istisnasının bulunmadığı sonucuna 

varmıştır.
200

 

Divan’a göre, ulusal mahkemelerin yetkisini düzenleyen kurallar ile yargı 

bağışıklığını düzenleyen kuralları özenli bir biçimde birbirinden ayırmak gerekir. 

Yetki, bağışıklığın bulunmaması; bağışıklığın bulunmaması ise yetkinin varlığı 

anlamına gelmemektedir. Görev başındaki dışişleri bakanının yararlandığı yargı 
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bağışıklığı, ağırlığı ne olursa olsa onun işleyebileceği suçlar için 

cezalandırılmayacağı anlamına gelmemektedir. Cezaî yargı bağışıklığı ve bireysel 

cezaî sorumluluk birbirinden tamamen bağımsız kavramlardır. Yargı bağışıklığı usulî 

bir niteliktedir, cezaî sorumluluk ise hukukun esası ile ilgilidir. Yargı bağışıklığı belli 

bir süre boyunca veya bazı suçlara karşı kovuşturmayı engelleyebilir, fakat bundan 

yararlanan kişiyi cezaî sorumluluktan tamamen bağışık tutmak mümkün değildir. 

Uluslararası hukukta dışişleri bakanının veya eski dışişleri bakanının yararlandığı 

bağışıklıklar bazı durumlarda cezaî sorumluluğuna gidilmesine engel teşkil 

etmemektedir. Kendi ülkesinde yargılanabilir. Temsil etmekte olduğu veya temsil 

ettiği Devlet bağışıklığını kaldırmaya karar verebilir. İlgili, dışişleri bakanlığı 

görevinden ayrıldıktan sonra üçüncü bir devlette uluslararası hukuka göre tam 

bağışıklıktan yararlanamamaktadır. Yetkili bir uluslararası yargı merci önünde 

yargılanabilir.
201

 Kendi ülkesinde yargılanabileceği doğru olmakla birlikte, ulusal 

yasalar gereğince çok daha geniş bağışıklıklardan yararlanabilir.
202

 

Divan’ın kararına genel olarak katılmakla birlikte, konuya ilişkin öğretideki 

yeni yaklaşımları da dikkate alarak Yargıç Higgins, Kooijmans ve Buergenthal ortak 

bir ayrık görüş kaleme almışlardır. Yargıçlara göre, bağışıklık kendinde bir değer 

olmayıp, başka türlü uygulanan bir kuralın istisnasını oluşturmaktadır. Normalde 

uygulanabilecek yetkiden bir sapma söz konusudur. Ancak yetki mevcutken 

bağışıklık ileri sürülebilir.
203

 

Hukuk davaları bakımından başlangıçta mutlak olan yargı bağışıklığı, 

zamanla acta jure imperii ve acta jure gestionis ayrımına dayalı olarak nisbî bir 

nitelik kazanmıştır. Bu iki kavram arasındaki ayrım, toplumun önceliklerindeki 

değişime paralel olarak zaman içinde farklılaşan devamlı gelişim hâlinde bir yoruma 

tâbidir. Benzer bir durum uluslararası ceza hukukunda da görülmektedir. Yargıçlara 

göre, ağır uluslararası hukuk suçlarının faillerinin cezasız kalmaması gerektiği fikri 

giderek önem kazanmaktadır. Bunun uluslararası geleneksel örf ve âdet hukuku 
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uyarınca devletin üst düzeydeki yetkililerinin yararlandıkları bağışıklıklar üzerinde 

bir etkisi olacaktır. Genel olarak, devlet erklerini kullanarak sıklıkla üst düzey 

yetkililer tarafından işlenen bu gibi suçlarda bağışıklığın esas olmadığı ve suç failini 

bireysel cezaî sorumluluktan kurtarmadığı kabul edilmektedir. Uluslararası suçlarda, 

sadece şüpheli devlet ajanının görevde bulunduğu süre zarfında usulî yargı 

bağışıklığından yararlanabileceği yönünde bir eğilim bulunmaktadır. Burada bir 

çıkarlar dengesi söz konusudur. Bir tarafta insan topluluğunun üyelerine karşı işlenen 

ağır suçların faillerinin cezasız kalmasının önlenmesi çıkarı, diğer tarafta devletler 

topluluğunun, devletlerin haksız müdahale olmaksızın devletlerarası düzeyde 

serbestçe hareket etmeleri çıkarı bulunmaktadır. Uluslararası hukuk bu çıkarları 

bağdaştırmaya çalışmaktadır.
204

   

Uluslararası örf ve âdet hukukunda, devlet başkanı egemen devletin 

kişileşmesi olarak algılanmıştır. Bağışıklığı, statüsüne dayanmaktadır. Devletin diğer 

yüksek düzeydeki sorumlularının (hükümet başkanları ve dışişleri bakanları) 

yararlandıkları bağışıklıklar genel olarak öğretide sadece işlevsel olarak kabul 

edilmiştir.
205

   

Dışişleri bakanının özel yolculukları sırasında bağışıklıktan yararlanıp 

yararlanmayacağı ve muhtemel bağışıklıklarının genişliğinin ne olacağı açık değildir. 

Dışişleri bakanının işlevlerini etkin olarak yerine getirmesini engelleyecek önlemler 

alınmamalıdır. Alıkoyma veya tutuklama, bu tür önlemlerden olup, dışişleri 

bakanının hakkı olan cezaî yargı bağışıklığı ve dokunulmazlığına zarar verir.
206

 

Bağışıklık bakan görevde bulunduğu sürece mevcuttur ve sonrasında sadece 

resmî eylemleri nedeniyle onu korumaya devam eder. Öğretide ağır uluslararası 

suçların resmî eylemler olarak değerlendirilemeyeceği, çünkü ne normal devlet 

işlevleri ne de sadece devletin gerçekleştirebileceği işlevlerle ilgili olmadığı kabul 

edilmektedir.
207
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Yargıç Al-Khasawneh karşı görüşünde ise dışişleri bakanının durumunun 

diplomatik temsilcilerinkine benzemediğini belirtir. Zira, kabul eden devlet 

diplomatik temsilcilerin akreditasyonu konusunda takdir hakkına sahiptir. Ayrıca bir 

temsilciyi persona non grata ilân edebilir. Bu yanlış bir davranış karşısında yaptırım 

teşkil eder ve gönderen ülkede sonraki kovuşturma yolunu açar.
208

 

Dışişleri bakanının, resmî görevde iken cebrî icra bağışıklığı hakkı 

bulunmaktadır. Aksi hâlde diplomasi engelsiz bir biçimde yürütülemeyecektir.
209

  

Al-Khasawneh, Divan’ın bağışıklığı esaslı veya usulî bir müdafaa aracı 

olarak ikiye ayırmasını yapay bulmuştur.
210

 

Yargıç, uluslararası suçların jus cogens niteliğine vurgu yaparak normlar 

hiyerarşisi kuramına başvurmuştur. Hiyerarşik olarak üst normun bağışıklığı 

düzenleyen kurallar ile çatışması hâlinde söz konusu normun üstün olacağını 

belirtmiştir.
211

 

 2007 yılında, UHK, “Devlet Temcilsilerinin Yabancı Ceza Yargısından 

Bağışıklığı” konusunu gündemine almıştır.
212

 Bu kapsamda devlet ve hükümet 

başkanları ile dışişleri bakanlarının da bağışıklığı konusu ele alınacaktır. Özel 

Raportör hazırladığı ikinci raporunda, yabancı mahkemeler önünde ceza davaları 

bakımından devlet temsilcilerinin yargı bağışıklığının istisnasının dayandırılmak 

istendiği jus cogens’in bağışıklıktan önce geldiğine dair yorumu ikna edici 

bulmadığını belirtmiştir.
213
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SONUÇ 

Jus cogens kavramı büyük ölçüde iç hukuktan kıyas yoluyla uluslararası 

hukuka aktarılmıştır. İki hukuk düzeninin farklı yapısı dolayısıyla, kavram 

uluslararası hukuka geçerken farklılaşmıştır. İç hukuktaki işlevi ötesinde bir rol 

üstlenmiştir. Jus cogens bir taraftan sözleşme serbestîsinin sınırını çizerken, diğer 

taraftan normlar hiyerarşisinde de kurucu unsuru teşkil etmektir. Bununla birlikte 

normlar hiyerarşisi de iç hukuktakinden farklıdır. Bu nedenle uluslararası hukukta 

kavramı iç hukuktan yola çıkarak tanımlamak ve konumlandırılmak yerinde değildir. 

Uluslararası hukukun gereği olarak jus cogens kavramının iç hukuktan farklı, 

kendine özgü sonuçları olacaktır. 

Jus cogens kavramı, andlaşmalar hukuku bağlamında ortaya çıkmakla birlikte 

bugün normlar hiyerarşisi bağlamında andlaşmalar hukuku ötesinde etkiler 

doğurmaktır.  

Kavramın birçok noktası tartışmalıdır. Bu tartışmalar, temellerinden, tanımın 

unsurlarına, kaynaklarından, içeriğine ve etkilerine kadar uzanmaktadır. Jus 

cogens’in tanımı bir bütün olarak devletler toplululuğunca kendisinden sapılmasına 

hiçbir biçimde izin verilmeyen bir norm olarak kabul edilmiş ve tanınmış norm 

şeklinde yapılabilir.  

Jus cogens ayrı bir kaynak teşkil etmeyip uluslararası hukukun aslî şeklî 

kaynaklarından doğmaktır. Normun emredici niteliği haiz olup olmadığı, esasen bir 

değerlendirmeyi gerekmektedir. Bu değerlendirme yapılırken aslî şeklî kaynaklar, 

uluslararası örgütlerin kararları, devletlerin uygulamaları göz önünde 

bulundurulmalıdır.  

Jus cogens niteliğindeki normlar uluslararası topluluğun en temel ve önemli 

değerlerini korumakla birlikte değişmez nitelikte de değildir. Değiştirilebilir olma, 

VAHS’de jus cogens’in tanımında yer alsa da, bu kavramın özüne ilişkin 

olmadığından unsurlardan sayılamaz. Değiştirilebilir olması emredici nitelikle ilgili 
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bir husus değildir; norm koyucunun emredici hukuk kuralında değişiklik yapabilme 

erkini vurgular, yoksa emredici hukuk kuralının tanımına dâhil değildir.  

Bu noktada, jus cogens’in VAHS’de tanımlanmış ve yaptırımına ilişkin 

mekanizmanın kurulmuş olmasına rağmen bu sisteme hiç başvurulmamış olması da 

dikkat çekicidir.  

Jus cogens niteliğindeki normlar evrensel normlardır. Bölgesel nitelikte jus 

cogens’in kabulü, uluslararası hukukta ulaşılmak istenen ilkesel uyumu 

engelleyebilir. Jus cogens’in evrensel nitelikte normlar olarak kabul edilmesi, 

bölgesel jus cogens niteliğindeki normlar arasındaki olası çatışmaların da aşılmasını 

sağlar. Her ne kadar evrensel jus cogens’e aykırı bölgesel jus cogens söz konusu 

olamasa da, bu durum bölgesel normlar arası çatışmayı engellemeyecektir.  

Jus cogens niteliğindeki normlar uluslararası topluluğun bütününe karşı 

yüklenilmiş yükümlülükler doğurur. Bu nitelikteki normları yapısı gereği tüm 

devletler ileri sürebilmelidir. Ancak farklı bağlamlarda kurulan mekanizmalar, her 

zaman buna olanak tanımamaktadır. Mekanizmadaki bu zaafiyet jus cogens’in 

uluslararası topluluğun bütününe karşı yüklenilmiş yükümlülükler olduğu gerçeğini 

değiştirmez.  

Jus cogens ile ilgili en önemli sorunlardan biri de bu nitelikte normların 

belirlenmesidir. Normların niteliğine ilişkin bu belirlemenin Andlaşmalar Hukuku 

Sözleşmesi’ne ilişkin çalışmalar yürütülürken devlet uygulamaları ve uluslararası 

mahkeme içtihatları ile yapılacağı belirtilmiştir. Ancak genel nitelikte yargı yetkisine 

sahip olan UAD, bu kavrama ihtiyatla yaklaşmıştır. Buna karşın özellikle AAİHM 

kavrama sıklıkla başvurmaktadır. Bölgesel veya ad hoc nitelikteki yargı merciileri 

jus cogens kavramını kullanırken belirli kaygılarla hareket etmektedir. UAD 

dışındaki yargı mercilerinin, yetkileri dışındaki uluslararası hukuk alanlarındaki jus 

cogens niteliğindeki normları tespit etme olanakları bulunmamaktadır. UAD, 

soykırımla ilgili kararlarında bile görece yeni bir tarihe kadar jus cogens’e atıfta 

bulunmayacak kadar çekimser davranmıştır. Kavramın evrensel niteliğinin 

vurgulanması için UAD’nin tutumunun önemi âşikardır. Farklı nitelikteki 

uluslararası mahkemelerin kararlarında örtük veya açık olarak kuvvet kullanmanın, 
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soykırımın, insanlığa karşı suçların ve deniz haydutluğunun yasaklanmasının, insan 

hakları hukukunun bazı kuralları ile insancıl hukukun temel kurallarının ve kendi 

kaderini tayin hakkının jus cogens niteliği kabul edilmiştir. Çevrenin korunmasına 

ilişkin bazı kurallar ile geri göndermeme ilkesi ise henüz biçimsel olarak bu niteliği 

kazanmasa bile gelecekte kazanmaya aday normlardır. 

Uluslararası hukukun farklı alanlarında jus cogens’in hukukî etkileri de 

güncel tartışma konularından biridir. Mevcut veya sonradan ortaya çıkan jus cogens 

normlar ile bir andlaşmanın çatışması durumları, hukukî sonuçları, bu durumlarda 

izlenecek usul, 1969 VAHS’de düzenlenmiştir. Bağlayıcı bir kural bulunmamakla 

birlikte, jus cogens’e aykırı tek taraflı bir işlemin de geçersiz olacağı genellikle kabul 

edilmektedir. 2001 tarihli Taslak Metin dikkate alındığında, jus cogens normların 

ihlâlinin sorumluluk hukukuna etkileri ise hukuka aykırılığı ortadan kaldıran 

nedenleri işlevsiz bırakması, ciddî ihlâller olması durumunda devletlere ek 

yükümlülükler getirmesi ve bütünü içerisinde uluslararası topluluğa borçlanılmış 

yükümlülükler kavramı altında mağdur devlet dışındaki devletlere de sorumluluğu 

ileri sürme olanağını sağlamasıdır. Son yıllarda jus cogens nitelikteki bir normun 

ihlâlini teşkil eden bir suç söz konusu olduğunda devletin ve devlet başkanı, hükümet 

başkanı ile dışişleri bakanının bağışıklığının ortadan kalkacağına ilişkin bir görüş 

öğretide savunurken, bazı ulusal mahkeme kararlarına da yansımıştır. Bununla 

birlikte bu yönde bağlayıcı bir norm mevcut olmayıp, devletlerin böyle bir normu 

kabul etmesi çok zor görülmektedir. 
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