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oz

Anayasacilik, uluslararasi hukukun tartisma konusu olan en giincel konularindan birisidir. Uluslararasi
hukukta mesruiyet basta olmak tizere pek ¢ok sorunun ancak anayasacilik yoluyla ¢oziilebilecegini
savunan ¢ok sayida yazar bulunmaktadir. Bununla birlikte anayasaciligin uygulanmasina yoénelik
savunulan fikirlerin ve {izerinde durulan hususlarin kapsami yazarlarin konuya yaklasimina
gore farklilik gosterebilmektedir. Caliymada anayasaciligin, uluslararasi hukukun giincel haliyle
uygulanmasinin iligkili oldugu bazi temel hususlara dair degerlendirmelerde bulunulmaktadr.
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ABSTRACT

Constitutionalism is one of the actual discussions on international law. Many authors are defending that
most of the issues in international law including the legitimacy issue can be solved by constitutionalism.
Nonetheless there are different approaches of different authors on the concept of constitutionalism.
In this article, the effect of some basic features of international law related to the implementation of
constitutionalism are assessed.
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GiRiS

Uluslararas: hukukun tarihgesi, uluslararas: toplumun gecirdigi degisim ve her ikisinin iginde
bulundugu gelisim seyri, uluslararasi hukukta farkli ve yeni kurumlarin yaratilmasini veya mevcut
kurumlarin yeni anlamlar yiiklenerek ele alinmasi zorunlulugunu ilgililerine sunmaktadir.
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flk sunus uluslararasi hukukun ortaya cikisi olmaktadir. Temellere inilmektedir. Hukukilik
sorgulanmaktadir. Uluslararas1 hukuka belirli bir amag verilmeye ¢aligilmaktadir. Devlet temelli
bir yapilanma, ilk halkay: olusturmaktadir. Yalnizca devletler arasi egemen iliskilerle ilgilendigi
i¢in, ihlal edilmesinden korkulmamaktadir. Devletler, davraniglarini megrulastirmak igin fazla
caba sarf etmemektedirler. Uluslararasi hukukun daha etkin olmasi i¢in ilk adimlar atilmaktadir.

Daha sonra siireg igerisinde baska sunuslar kendini gostermektedir. Uluslararasi toplumun tek
sorunu devletlerin tamamen egemen yetkilerine dayanarak kendi aralarinda gergeklestirdikleri
iligkiler olmaktan c¢ikmaktadir. Hukukilik tartigmalari yavas yavas ortadan kalkmaktadir.
Uluslararasthukukun megruiyetinin sorgulanmasindan vazgegilmektedir. Devletler davraniglarini
uluslararast hukuk norm ve kurallar1 ¢ergevesinde mesrulagtirmaya ¢aligmaktadirlar. Bununla
birlikte devletin iradesi yadsinamaz bir gergek olarak varligini devam ettirmektedir. Bir yandan
da uluslararasi hukuk devlet iradesiyle ve devlet iradesine ragmen etkinligini arttirmaktadir.

Giiniimiize yaklagildiginda ise, uluslararasi hukuk evrimine yeni bir asamayla devam etmektedir.
Devlet iradesine bagimli olmaktan belirli 6l¢iide kurtulmus, ayaklarinin iizerinde durabilen,
kendi kaderini ¢izmeye yaklagmis bir hukuk diizeni en son sunusu gergeklestirmektedir. Insan
haklari, uluslararas: ticaret, ¢evre, enerji vb. pek ¢ok konu uluslararasi hukukun kapsami
icerisinde ele alinmaktadir. Ancak en 6nemli gelisim kurumsallasmada goriilmektedir. Cok
daha etkin, ¢ok daha kurumsal bir uluslararas1 hukuk kendini gostermektedir. Bununla birlikte
bu hukuk diizeni i¢ hukuk diizenlerinde goriilen organizasyonla karsilastirildiginda halen
yetersiz olarak addedilmektedir. Bu husus hem var olan hem de gormezden gelinen iki gergegi
gbz oniine sermektedir. Oncelikle, 6zellikle demokratik hukuk devletlerinde goriilen tarzda
bir kurumsallasma séz konusu degildir. Tkinci olarak da uluslararast hukuk i¢ hukuk diizeniyle
kargilagtirma yapilmadan ele alinmasi gereken bir hukuk diizenidir. Her ne kadar i¢ hukuk
diizenlerinde var olan kurumlara zaman zaman (belki de siklikla) ihtiya¢ duyulsa da, uluslararasi
hukuk farkli sosyal ihtiyaglara bagl olarak ortaya ¢ikmis ve egemen esitler arasindaki dengeleri
de gozetmesi gereken bir hukuk diizenidir.

Bu sorun uluslararasi hukukun diizenledigi veya dahil oldugu sosyal iliski gesitliligindeki artisla
bagka bir boyut almistir. Uluslararas: hukuk artik i¢ hukuk diizenlerinde diizenlenmesi kabul
edilen sosyal iligkilere de miidahil olmaktadir. Hatta i¢ hukuk diizenlerinde dogrudan uygulama
alan1 bulmaktadir. Bu sebeple uluslararasi hukukta anayasal bir diizen arayiginin bulunmasi
olagandir. Yalniz bu diizen arayisinin egemen devletlerin varligiyla bir arada degerlendirilmesi
zorunlulugudan kaynaklanan sikintilar yer almaktadir. Kimi yazarlar devletlerin ya da sinirlarin
olmadigs global bir diizenden bahsederken, kimi yazarlar da uluslararas: toplumun yapisina uygun
bir anayasal diizenden bahsetmektedir. Ikinci bakig agist uluslararasi hukukun dogasina daha
uygun goriinmektedir. En kurumsal uluslararas: hatta ulus istii yapilanma olan Avrupa Birligi
(AB) dahi Ingilterenin referandum sonucunda Birlik'ten ayrilma karariyla bir anda sorgulanir
hale gelmistir. Diger bir yoniiyle ise uluslararas: hukukla ilgili konularda uluslararas1 mahkeme
kararlarinin hatta bir baska devletin ulusal mahkeme kararlarinin, diger devlet mahkemelerince
dikkate alindig1 uluslararas: toplum da giincel yapiy1 olusturmaktadir.
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Boylesi yonleri bulunan uluslararasi hukuk diizeninin klasik ve modern yonleriyle birlikte
anayasacilik tartigmasini yaratmasi olagandir. Zira ortaya ¢iktig1 ilk zamandan bu yana hukukiligi
dahi tartigma konusu olan uluslararasi hukuk, bugiin en basinda kendisine verilen amagtan
ve sahip oldugu kurumsallasmadan ¢ok daha fazlasina sahiptir. Caligmada da uluslararas:
hukukta anayasaciligin sahip olabilecegi temel 6zelliklere temel teskil edebilecek cesitli etkenler
tizerinde durulmakta ve giincel uluslararasi hukuk cergevesinde bu etkenlere yonelik gesitli
degerlendirmelerde bulunulmaktadir.

I. ULUSLARARASI HUKUKUN GENEL YAPISI iCERISINDE ANAYASACILIGA
BAKIS

Uluslararast hukuk, bir hukuk diizenidir. Ancak bugiin sahip oldugu ozellikleri kazanmasi
kolay olmamuistir. Dogmustur, biiyiimiistiir, olgunlasmaktadir. Dogdugu giin kendine bigilen
roli oynamustir, bitytiditkge kendisini diinyaya getirenlerin gortslerini de dikkate alarak kendi
gereksinimlerini ortaya koymustur ve su anda olgunlasma agamasinda ¢éziime en ¢ok ihtiyag¢
duyulan sorunu, anayasallasmayi, en giincel tartismalardan birisi olarak felsefenin ve hukukun
giindemine sunmaktadir. Uluslararasi hukuk agisindan anayasacilik ayn1 zamanda mesruiyetin de
bir bagka agidan sorgulanmasi anlamina gelmektedir. Zira giriste de belirtildigi tizere uluslararasi
hukukun kurumsallasmasi, ortaya ¢iktig1 zaman i¢in ongériilemeyen bir asamaya gelmistir. Bu
kurumsallasma uluslararas: hukuk kurallar: ¢ercevesinde gerceklestigi icin, uluslararasi hukuk
kurallar1 ¢ercevesinde agiklanamayan bir durum bulunmamaktadir. Ancak gereksinimler bir
yandan bu kurumsallasmanin ve kurumsallasmaya bagli isbirligi ve koordinasyonun daha ileri
bir sathaya tasimnmasi gerekliligini yaratmakta, diger yandan s6z konusu ilerlemenin hukuki
gercevesinin tartisilmasi sonucunu dogurmaktadir.

Uluslararas: hukukta anayasaciligin tartisiimasi birbirinden farkls iki temel bakis agisini ortaya
cikarmistir. ilk bakis agistyla ve Kant'in ifadesiyle, kaginilmaz sona, yani sinirlarin ortadan kalktig
tek bir diinya diizenine gecisin adidir uluslararas: hukukta anayasacilik. ikinci bakis agistyla ise
varolan uluslararasi hukuk diizeninin daha islevsel hale getirilmesi i¢in ihtiya¢ duyulan yeni bir
uluslararasi hukuk diizeninin ortaya konmasi ¢abasidir. Yani ilk bakis agisiyla uluslararas: hukuk
sona yaklagirken, diger bakis agisiyla uluslararasi hukuk evrimine devam etmektedir. Sonugta
uluslararas1 hukukun bahsedildigi sekilde sona ermesi ve tek bir diinya diizeni kurulmasi bugiin
i¢cin miimkiin goriinmemektedir; ancak bu asamaya hicbir sekilde gelinemeyecegi diisiincesi de
gelecekten giiniimiize ulasmis kesin bir bilgiye dayanmamaktadir.! Dolayistyla her ne kadar konu
uluslararasi hukukun evrimi ¢ergevesinde ele alinmakta olsa da, diinya diizenine iliskin degisik
fikir ve goriigler de uluslararast hukukun giincel yapisiyla birlikte degerlendirildiginde farkli
etkenlerin somutlastirilarak irdelenmesi ihtiyacini beraberinde getirmektedir.

1 Konuyla baglantili tartismalar i¢in bkz. Gunther Teubner, “Societal Constitutionalism: Alternatives to State-
Centered Constitutional Theory”, in Transnational Governance and Constitutionalism, Christian Jorges, Inger
Johanne Sand and Gunther Teubner (Eds.), Oxford and Portland Oregon: Hart Publishing, 2004, s. 7 - 9.

52



Anayasaciligin Uluslararasi Hukuk Bakimindan Uygulanabilirliginde Dikkate Alinmasi Gereken Bazi Temel Hususlar

I. Uluslararasi Hukukun Normatif Yapisinin Uluslararasi Hukukta Anayasacilik
Balkimindan Onemi

Uluslararast hukuk, uluslararasi iliskilere katilan ya da uluslararast iligkileri sekillendiren birimler
arasindaki etkilesimi kurumsal yapiya oturtan hukuk diizenidir.> Uluslararast hukuk, var olan
ihtiyacin karsihigidir. Hukuka olan ihtiyag, kendisini belirli bir diizen olusturma g¢abasiyla
gosterir. Uluslararas: hukuk yalnizca hukuki metinlerin varligina baglanamaz. Hukuk, bir agidan
normatif yapidadir ve uluslararas: hukuk da normatif 6zelliklerine baglh olarak ilk uluslararas
antlagmanin akdedilmesinden ¢ok 6nce diinya {izerinde yerini almisti. Norm, ne sekilde ifade
edilirse edilsin diinya tizerinde belirli bir diizenin olugsmasini saglamaktadir. Tamamen pozitif
bir bakis agisiyla uluslararasi hukuk diizenine yaklagmak, yalnizca anayasacilik tartigmalarinin
varligini reddetmek anlamina gelmez, ayni zamanda uluslararasi hukukun kendisini reddetmek
anlamina gelir. Bu saptama, pozitivizmin tamamen digarida birakilmasi anlamina gelmese de,
normativizmin uluslararasthukuk agisindan 6n planda tutulmasi gerekliligini ortaya koymaktadir.

Anayasallasma siirecinin bagariya ulagsmasi durumunda, anayasal uluslararas1 hukuk, pozitivizme
daha da yaklasabilecektir; ancak devam eden bir siire¢ olmast itibariyle uluslararas: hukukta
anayasaciligin daha ¢ok normatif bir yonii bulunmaktadir. Uluslararas: hukuk, devlet iradesinin
yaninda bagka faktorlerin de etkisiyle sekillenebilmektedir. Uluslararas: antlasma hiikiimleri,
uluslararasi 6rf ve adet hukuku kurallari ile hukukun genel ilkeleri ve teamiil hukuku uluslararas:
hukukeular1 bu yonde tartismalar yapmaya itmekte, ayni zamanda mahkeme kararlarinda
normativizmin yani sira dogal hukuk anlayisinin etkilerine rastlanmaktadir. Ulusal hukuk
diizenlerine iligkin bir uyusmazligin ¢oziillmesi asamasinda dahi, uluslararas: hukukun etkisi s6z
konusu oldugunda, pozitif diizenlemelerin 6tesinde varolan kurallarin ruhu ve 6zii eskisinden
daha ¢ok dikkate alinmaktadir.

Temelleri 6zellikle insan haklar1 hukukunun gelisimine baglanan, bununla beraber uluslararasi
sirketlerin cikarlarinin gozetilmesi ve 6n planda tutulmas: ihtiyaciyla beraber kendisini
daha da gosteren daha global 6lgekli ve ulusal hukuk diizenlerinde daha da mikro diizeyde
uygulanilmasi ihtiyaci hissedilen bir uluslararasi hukuk diizeni arayiginda bulunulmaktadir.?
Yani uluslararas1 hukukun daha global, bir 6rnek ve devletlerin i¢ hukuk diizenlerinde daha etkin
olmas ihtiyact ortaya ¢ikmaktadir. Oysa klasik uluslararasi hukuk bu amaci tagimamaktadir.*
Geleneksel yapisiyla uluslararas: hukuk, devletlerin iligkilerinin bir diizen iginde yiiriitiilmesini
ve devletler arasindaki uyusmazliklarin uluslararasi platformda ¢oziimiinii amaglamaktadir;
ancak gintimiizde uluslararasi hukuktan beklentiler bundan ¢ok daha fazladir. Hatta modern
uluslararasi hukukun ortaya koydugu sonuglar dahi uluslararasi toplumu tam olarak memnun
etmemektedir. Uluslararas1 hukuk, hem modern hem de klasik yonleriyle uygulanmaktadir ve
her iki yoniiyle de yetersiz kalmaktadr.

2 Samantha Besson, “Theorizing the Sources of International Law”, in The Philosophy of International Law, Eds.
Samantha Besson and John Tasioulas, Oxford/New York: Oxford University Press, 2010, s. 167.

3 Bkz Ian Brownlie, “International Law at the Fiftieth Anniversary of the United Nations — General Course on Public
International Law”, in Collected Courses of the Hague Academy of International Law, Vol. 255, 1995, s. 110 vd.

4 Anthony Carty, Philosophy of International Law, Edinburgh: Edinburgh University Press, 2007, s. 8, 9.
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Anayasacilik tartismalar1 da bu yetersizlik ekseninde tartisma konusu haline gelmektedir. Zira
uluslararasi hukukun ulagtig1 asama, klasik yapisindan ¢ok farkli ve ¢ok ileri bir noktaya gelmis,
bunun igin ona modern bir goriintii kazandirilmaya ¢alisilmistir.> Bununla birlikte bir hukuk
diizeninden beklentiler, modern uluslararas: hukukun bugiin i¢in sahip oldugu 6zelliklerin ¢ok
Otesindedir. Tabii uluslararasi hukukun kendine has karakteristik 6zellikleri de bu anlamda,
uluslararasi hukukun ilerlemesinin saglikli ve hizli bir sekilde gerceklesmesini engellemektedir.
Dolayistyla uluslararas: hukukta anayasacilik tartigmalar1 hakkinda agiklamalara gegmeden 6nce
uluslararas: hukuka ve onun ortaya ¢ikist ile varligini siirdiirmesine iligkin teorik tartismalara
deginmekte fayda bulunmaktadir. Uluslararasi hukukta anayasacilik akimi ya da yaklagimi,
uluslararas1 hukukun giincel yapisindan bagimsiz bir siireci ifade etmedigi i¢in, anayasaciligin,
tizerine insa edilmeye calisildigi uluslararast hukukun temel bazi 6zelliklerinin bu teorik
tartismalarla birlikte irdelenmesi daha saglikl: tespitlerin yapilabilmesine imkan tanur.

2. Uluslararasi Hukukun Anayasacihga Duydugu ihtiyac

Uluslararast hukukun varligi, onun uygulanabilirligine baglidir. Uluslararas1 hukuk norm ve
kurallariyla siijelerine hak ve yiikiimliilikler getirmektedir. Bununla beraber stje kavrami,
uluslararasi hukukun ortaya ¢iktig1 zamandan bu yana her zaman modern uluslararasi hukuk
tarafindan kabul edilen siije kavramini ifade etmemistir. Hatta bugiin sijeligi tartismaya agilan
birey ve diger aktorler klasik uluslararasi hukuk tarafindan dikkate dahi alinmamigtir. Bu agidan
bakildiginda uluslararasi hukukun teorik altyapisi, uluslararasi hukukun felsefi temellerini ve
ortaya ¢ikmasini saglayan etkenleri bir biitiin olarak iginde barindirmaktadir.

Uluslararast hukuk yalnizca savas ve baris, insan haklar1 vb. konulardan meydana gelen degil,
ticaretten haberlesmeye kadar pek ¢ok konuyu diizenleyen bir hukuk disiplinidir.® Uluslararast
hukukun siijelerinin tamaminin ihtilafsiz bir sekilde iizerinde anlasmaya vardigi kurallarin nicelik
ve nitelik olarak istenilen diizeyde olmamasina ragmen uluslararas1 hukuk tarafindan olugturulan
diizenlerden belirli bir kism1 da beklentilerin 6tesinde islevsellige sahiptir.” Bununla beraber

5 Bkz. Jan Klabbers, Anne Peters and Geir Ulfstein, The Constitutionalization of International Law, Oxford: Oxford
University Press, 2009, s. 19 vd.

6  Uluslararas: hukukun sekillenmesinde ekonomik faktérler, bireysel ézgiirliikler vs. 6nemli roller oynamaktadur.
Ozgiirlitkgii bir uluslararasilasma, devletlerin i¢ hukuklarinda etki dogurdugu kadar, devletlerin i¢ hukuklarinin
uluslararas1 hukuka uygun bir gekilde yorumlanmasi ihtiyacini yaratmaktadir. Bu yoniiyle de uluslararasi hukukta
varolan normlarin yeniden yorumlanmasi ve yeni normlarin meydana gelmesi ihtimali ortaya ¢tkmaktadir. (Daniel
Joyce, “Liberal Internationalism’, in The Oxford Handbook of the Theory of International Law, Eds. Anne
Orford and Florian Hoffmann, Oxford/New York: Oxford University Press, 2016, s. 475 vd.) Ekonomik faktorler de
uluslararasi hukukun sekillenmesinde 6nemli roller oynamkatadir. Vittoriadan Grotiusa kadar temel fikirler dikkate
alindiginda, uluslararas: hukuka bakis agilarinin hep uluslararasi toplumun ekonomik ¢ikarlarina gore sekillendigi
goze garpar. Bu nedenle de uluslararast hukukta emperyal teorilerin tartisildigina da rastlanir. Uluslararas: hukukun
tarihgesi bu gercegi gozler oniine serer. (Anthony Anghie, “Imperialism and International Legal Theory”, in The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, Eds. Anne Orford and Florian Hoffmann, Oxford/New
York: Oxford University Press, 2016, s. 160.)

7 Wouter Werner, “The Never-Ending Closure: Constitutionalism and International Law”, in Transnational
Constitutionalism - International and European Models, Nicholas Tsagourias, Cambrdige/New York/Melbourne:
Cambridge University Press, 2007, s. 333.
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uluslararasi iliskilerin yiiritiilmesine duyulan ihtiyag, bu iligkilerin uluslararas: hukuk tarafindan
belirli bir diizene tabi tutulmasi zorunlulugunu beraberinde getirmektedir.® Uluslararasi hukuk,
hukukuga duyulan ihtiyagtan dogmustur. Uluslararas: toplumda yer alan siijeler aktorler ve
iliskiler gelistik¢e ve bunlarin sayilari arttikca, uluslararasi hukukun da gelisimine ve degisimine
ihtiyag duyulmaktadir. Bununla birlikte uluslararasi hukukun ortaya ¢ikmasinin temel nedeni
devletler arasi iligkilerdir. Dolayisiyla devletten ya da devlet iradesinden bagimsiz bir uluslararas
hukuk diizenini olugturmanin zorlugu da ortadadir.’ Uluslararasi hukukun anayasallasmasi da
bir ihtiyagtir; ancak uluslararasi hukuk bakimindan “anayasa” ve “anayasacilik” kavramlarinin
icerigi uluslararas: hukukun temel yapisi icerisinde sekillenmek zorundadir.

Il. ULUSLARARASI HUKUKUN TEMELLERINE YONELIK YAKLASIMLAR VE
BUNLARIN ANAYASACILIGA YANSIMALARI

Uluslararas: hukuk kural ve normlarinin ortaya cikigina varligina iliskin cok ¢esitli teoriler
bulunmaktadir. Bu teorilerin bir kismi devlet iradesini 6n planda tutarken, bir kismi dogal hukuk
anlayisina tutunmakta diger bir kismi ise daha farkli goriigler sunmaktadir. Ortaya konulan
teorilerin hemen hepsi, uluslararasi hukukun belirli bir ihtiyacin iriinii oldugu konusunda
hemfikir olmaktadir. Bu ihtiya¢ devlet organizasyonunun ortaya ¢iktig1 ilk andan itibaren
goriinmektedir. Giincel uluslararasi hukukun temellerini teskil eden, ulus devletlerle birlikte
ortaya ¢ikan uluslararasi hukuk diizeninden 6nce de uluslararasi hukuk diizeni bulunmaktaydi.
Modern uluslararast hukuku Westphalia sonras: uluslararasi hukuk olarak nitelendirenler de
teorilerini bu dénemin sartlarina dayandirmaktadirlar.'®

Gerek Westphalia oncesi, gerekse de sonrasi déonem olsun, uluslararasi hukukun ortaya ¢ikis
dinamiginin devletler arasi iliskiler oldugu goériilmektedir. Bu nedenle uluslararasi hukukun

8  Jan Klabbers, International Law, 3rd printing, Cambridge/ New York: Cambridge University Press, 2013., s.
3. Milletleraras1 Daimi Adalet Divant (MDAD) da belirli bir konunun tamamen devletin yetki alanina girip
girmediginin tespitinin tamamen goreceli oldugunu ve uluslararas: iliskilerdeki gelisime bagli oldugunu ifade
etmektedir. ( Nationality Decrees Issued in Tunis and Morocco (Secretary General of the League of Nations), Advisory
Opinion, PCIJ Rep Series B, No: 4, 7 February 1923, s. 24.)

9  Jeremy A.Rabkin, Law Without Nations - Why Constitutional Government Requires Sovereign States, Princeton
and Oxford: Princeton University Press, 2005, s. 69, 70. C. G. Weeramantry, Universalising International Law,
Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2004, s. 150.

10 Westphalia ve bu siiregle birlikte sekillenen egemenlik kavrami, evrensellik anlayisini degistirmis ve klasik
uluslararas1 hukuk da bundan etkilenmistir. Evrensellik anlayis1 tilkesellikle sekillenen hiyerarsik bir kurallar
biitiiniin ve siijeler arasindaki yatay bir esitlik anlayisini ortaya koymakla birlikte, her tiirli kavramsal degisimin de
degerlendirilebilcegini ortaya koymustur. Bu anlamryla Westphalia siireci uluslararasi hukukun keskin bir degisimini
degil, dontisiimiint ifade eden bir orta nokta olmustur. (Friedrich Kratochwil, “Legal Theory and International
Law’, in Routledge Handbook of International Law, Ed. David Armstrong, London/New York: Routledge, 2009,
s. 59.) Westphalia siirecinden 6nce de uluslararast iliskilerde devletler aras1 egemenlik anlayiginda farkli bir bakas
oldugunu iddia edebilmek ¢ok zordur. Bununla beraber ulus devlet algisiyla, ulusal egemenlik kavraminin kabuliiyle
devletleraras: iligskilerde yeni bir donem baglamustir. Ancak bu dénemin devami giintimiiz uluslararast hukukuna
kadar gelen bir siirecin de baslangicidir. Dolayisiyla bu ¢izginin modern - klasik uluslararast hukuk ayriminin
yapildig1 dénemlerden bir tanesi olmakla birlikte, buglinkii uluslararasi hukukun kendisi de degildir. Bu sebeple
tarihi sartlarinda modern uluslararast hukuk olarak nitelendirilebilen Westphalia sonrast siireg, giincel uluslararasi
hukuk dikkate alindiginda klasik uluslararasi hukukun baglangig noktasidir.
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varligini saglayan dinamiklerden en 6énemlilerinden birisinin (belki de en 6nemlisinin) devlet
iradesi oldugu bir gercektir.!! Giincel uluslararasi hukuk bakimindan da uluslararas: hukukun
tamamen devlet iradesine dayandigi, savunulan goriislerden bir tanesidir. Hatta Milletleraras:
Adalet Divan1 (MDAD) da Bozkurt-Lotus Davasinda bu gériisii paylagmistir.'> Bununla birlikte
s6z konusu goriis coklukla elestirilmektedir. Bu durum da olagandir. Zira devletler disindaki diger
uluslararast hukuk siije ve aktérlerinin rolii yadsinamaz boyutlardadir. Ancak bir uluslararasi
hukuk kuralinin nihai varliginin yine de devlet iradesine olan baglhiligi da dogal hukuk anlayisinin
savunucularinin ileri siirdiigii gibi gsrmezden gelinemez.!® Dolayisiyla devlet iradesi uluslararast
hukukun varliginin 6nemli bir faktorti olmakla birlikte, tek bagina giincel uluslararasi hukukun
temellerini agiklamak bakimindan yetersiz kalmaktadir.'

Devlet iradesine dolayisiyla egemenlige verilen nemi anlamlandirmak biiyitk 6nem tagimaktadir.
Egemenlik, kavramin kokenine ve uluslararas iligkilere ve hukuk terminolojisine girisine bagl
olarak biiylimiis ve biraz da sahip oldugu 6zelliklerinin Gtesine taginmistir. Monarsik iliskilerde,
ulus devletlerin ortaya c¢ikisinda vs. egemenlik farkli anlamlar kazanmis, modern uluslararasi
hukukla bu anlamlarini kaybetmis bununla birlikte koklerini korumustur.!> Her ne kadar
modern uluslararas1 hukuk devlet iilkesinde sonu¢ dogurabiliyor ya da egemen yetkilerin
sinirlandirilmasimi hatta zaman zaman devredilmesini sagliyorsa da, uluslararasi hukukun

sekillenmesinde devlet iradesi halen ¢ok etkin bir rol oynamaktadir.

11 Westphalia Antlagmalari ile kendilerinden tstiin higbir otorite tanimayan devletlerin bagimsizlig1 ve esitligi ilkesi
kabul edilmistir. Devletlerin uluslararas: iligkilerinden dogan uluslararast toplum, her bir devletin haklarina
dayanmaktadir. Westphalia siireci bu bakimdan devlet egemenligi ile uluslararas: toplumda cereyan eden olaylar
arasinda bir uzlagma saglanmasini hedeflemektedir. (Charles Crozat, Devletler Umumi Hukuku Cilt I - Umumi
Prensipler ve Tarihge, Ceviren Edip E Celik, Istanbul: Istanbul Akgiin Matbaasi, 1950, s. 229.) Bunun yani sira
uluslararas: hukukun temelinde egemenlik anlayisini reddeden yazarlar da bulunmaktadir. S6z konusu yaklagim
i¢in bkz. Ilhan Liitem, Egemenlik Kavrami ve Uluslararast Hukuk, Ankara: Sakarya Basimevi, 1947, s, 81 - 89.

12 Buna gore MDAD, devletlerin kendileri istemedikge bir uluslararasi yiikiimliligiin tarafi olamayacaklarini,
yiikiimliiliik doguran bir 6devi de ancak agik iradeleriyle kabul edeceklerini ifade etmektedir. (The Case of the S. S.
Lotus (Tirkiye v. France), Judment, PCIJ Rep Series A, No: 10, 7 September 1927, s. 28.)

13 Dogal hukuk anlayisi 16 - 18. yiizyillar arasinda olgunlagmustir. Grotius, Vattel, Hobbes ve Locke gibi son derece
unli distnirlerin fikirlerinin bu hukuk okulunun gelisiminde rol oynadig1 goriilmektedir. Dogal hukuk anlayist
i¢inde bulunulan sartlarin dogurdugu ihtiyaglar1 6n planda tutarken, pozitivizmi kabul etmemektedir. (Jianming
Shen, “The Basis of International Law: Why Nations Observe”, Dickinson Journal of International Law, Vol. 17
(2), 1999, s. 291.) Dogal hukuk anlaysi, uluslararasi hukukun temeli ya da dinamikleri bakimindan pozitivizmle
birlikte en ¢ok tizerinde durulan iki teoriden birisidir. Her iki teorinin de tek bagina yeterli olamamasinin nedenleri
bulunmaktadir. Bunlardan en 6nemlisi hukuk bir ihtiya¢tan doguyor olsa bile, onun uygulanabilmesi i¢in kurallar
butiiniin olmasinin gerekliligi ve uluslararasi hukukun varlig icin devletlerin iradelerine duyulan ihtiyacin
sifirlanamayacak olmasidir. Ayni sekilde devlet iradesiyle ortaya konulan kurallar biitiint de bir ihtiyacin giderilmesi
bakimindan uygulanamayacak nitelikteyse, pozitivizm sadece bir yigin1 meydana getirecektir. Zaten normativizme
duyulan ihtiyacin en 6nemli nedeni dogal hukuk anlayisi ile pozitivizm arasinda siiregelen bu ¢atigmadir.
Normativizm her ne kadar bashi bagina mitkemmel bir sistem olmasa da dogal hukuk anlayist ile pozitivizm
arasindaki kopriiyii olusturabilecek niteliktedir. Uluslararasi hukukta anayasacilik dogal hukuk anlayisinin olagan
bir sonucudur; ancak bu anlayisin uygulanmasi pozitif hukukla miimkiindiir. Dolayisiyla normativizm uluslararasi
hukukta anayasaciligin 6nemli bir pargasini olusturmaktadir.

14 Bkz. Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia - The Structure of International Legal Argument, Cambridge/
New York/Melbourne: Cambridge University Press, 2005, s. 325 vd.

15  Louis Henkin, International Law: Politics and Values, Dodrecht/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 1995, s. 9.
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II. Diinya Savagrndan sonra uluslararas: orgiitlerin sayisindaki artis, uluslararas: antlasmalarin
cesitliligi ve uluslararasi orf ve adet hukuku kurallarinin uygulanmasindaki zorluk, ortak
normatif diizen olusturulmasini ve bunun bir biitiin haline getirilmesi ihtiyacin1 dogurmustur.'6
Uluslararast hukukun kaynagini tamamen devlet iradesinde aramak, uluslararasi hukukun
katiksiz bir pozitivizmle islevsel oldugunu kabul etmek anlamina gelecektir. Oysa uluslararas:
hukuk sadece pozitivizmle agiklanabilecek bir hukuk disiplini de degildir. Normatif yapisi, onun
degisen sartlara uyum saglamasini kolaylastirmaktadir. Aksini savunmak, yani uluslararasi
hukuku sadece kurallardan olusan bir hukuk diizeni olarak kabul etmek, uluslararas1 hukukun
diinya politikasinda meydana gelen gelismelere ayak uyduramamasi ve ortaya ¢ikacak sorunlara

¢6ziim bulamamasi anlamina gelecektir.

I. Uluslararasi Hukukta Daha Etkin Bir Uygulamanin Gergeklestirilmesi Arayisi ve
Anayasacilik

Katiksiz bir pozitivizm, devletlerin uluslararasi hukuka neden uygun davrandiklarini degil,
glincel sorunlara ¢6ziim bulmak adina neden uluslararasi hukuka aykir1 hareket ettiklerinin
cevabi olabilecektir.!” Anzilotti, Perassi ve Cavaglieri gibi pozitivistler de uluslararast érf ve
adet hukukundan ya da uluslararas: antlagmalardan kaynaklanan ancak bunlarin 6tesinde genel
kurallarin var oldugunu kabul etmektedirler.!® Devletler arasinda hukuk kurallarina bagli olarak
uluslararasi iliskilerin gergeklestirilebilecegi anlayisinin, bu iliskilerin kaginilmaz sonucu olan
ve gelismelere bagl olarak meydana gelen bazi esashi hukuk ilkelerinin kabul edilmis olmasi
fikrinden ayrilamayacagini ortaya koymaktadirlar.!® Uluslararas: hukukta kurallarin olmamasi
gerektiginin savunulmasi her ne kadar anlamsizsa, tamamen kurallardan ibaret oldugunu iddia
etmek de bir o kadar abestir. Zira normatif diizen, uluslararas1 hukukun bagimsiz bir hukuk
disiplini olarak dogasini ve dinamiklerini ortaya koymaktadir. Béyle bir yapilanma ortaya
konmadan kurallarla sinirli kalmak manasiz olacaktir. Bir i¢ hukuk diizeninde dahi, giincel
hayat kosullarini karsilayamayan hukuk kurallarinin uygulama alani bulamayacag1 hukukgular
tarafindan kabul edilirken, s6z konusu durumun aksinin uluslararasi hukuk bakimindan

16 Rudiger Wolfrum, “International Law”, in R. Wolfrum (ed), The Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Oxford University Press, 2008 —, online edition, 2006. (Son erisim tarihi 05.04.2018), para. 37.

17 Rosalyn Higgins, International Law and How We Use It, Oxford/New York/Istanbul: Clarendon Press (Oxford
University Press), 1994, s. 3.

18  Anzilottinin gorisleri igin bkz. Paul Gragl, Legal Monism - Law, Philosophy and Politics, Oxford: Oxford
University Press, 2018, s. 37, 38. Perassi'nin gorisleri i¢in bkz. Roberto Ago, “Positivism’, in Encyclopedia of Public
International Law Vol. 7, Rudolf Dolzer (Ed.), Amsterdam/New York/Oxford: North Holland, 1984, s. 388.

19  Crozat, s. 20. Uluslararasi toplum géz 6niine alindiginda devletlerin egemenliklerine ve dolayisiyla iradelerine bagl
olarak tam bir bagimsizlik igerisinde hareket edebilmelerinin miimkiin olmadig1 gortilmektedir. Devletlerin artik
bagimliliklarinin bulundugu gorilmektedir. S6z konusu bagimliligin en bityiik nedeni de bilim diinyasinda yaganan
gelismelerin gecmis yiizyillara nazaran ok daha ileride olmasidir. (Aydogan Ozman, “Devletlerin Egemenligi ve
Milletlerarast Tesekkiiller”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 21 (1-4), 1964, s. 114.) Devletler artik
sadece hukuk nedeniyle sinirlanmamaktadir. Diinya tizerinde yasanan gelismeler, devletleri daha siki bir isbirligi
iginde olmaya itmektedir. Zaten ihtiyaglar uluslararas iliskilerde kurallar olugturulmasi zorunlulugunu devletlerin
iradesine ragmen devletlere dayatmaktadir. Boyle bir uluslararasi toplumda varolan uluslararasi hukukun da devlet
iradesine dayali olmasi ya da salt pozitivizmle agiklanabilmesi miimkiin degildir.
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savunulmast hukuk mantig1 bakimindan tutarsizlik yaratir. Bunun en temel nedeni de uluslararasi
hukuk kurallarinin uluslararasi hukukun dogasina ve dinamiklerine uygun olduk¢a uygulama

alani bulabilecegidir.

Uluslararas1 hukukun mitkemmel sekilde uygulanabilen bir hukuk diizeni oldugunu iddia etmek,
gercegi gérmezden gelmek anlamini tagir. Yalniz hicbir i¢ hukuk sistemi de mitkemmel degildir.
Her bir hukuk sistemi, kendi siijelerinin ya da uygulayicilarinin degerlerine ve yetkinliklerine
baglidir. Uluslararas: hukuk da kendi siijelerinin ve uygulayicilarinin uluslararas: hukuka uygun
hareket edilmesini sagladig: 6l¢tide etkin olacaktir. Uluslararas: hukuk kendi merkezi olmayan
yapilanmast icerisinde belirli bir uygulama alani bulmaktadir. Bu yiizden her bir stijenin eyleminin
uluslararast hukuka uygunlugu diger siijeler bakimindan belirsiz olacaktir.? Modern uluslararast
hukuk bakimindan en 6nemli husus, artik devletlerin, uluslararasi hukuktan kaynaklanan
yukiimliliiklerine uygun hareket etmelerini bir zorunluluk olarak goriiyor olmalaridir.
Problem uluslararasi hukuka uygun hareket edilmesinin saglanacagi araglar bakimindan ortaya
¢ikmaktadir. Zira devletler kendi davraniglarinin uluslararasi hukuka uygunlugunu iddia etmekte,
diger devletleri uluslararas: hukuka uygun davranmaya davet etmektedir; fakat hangi davranisin
uluslararas: hukuka uygun olup hangisinin olmadigini belirleyebilecek tarafsiz bir sistem, biitiin
uluslararasi iligkiler bakimindan kurulamamigtir. Uluslararas: hukukta anayasaciligin gidermeye

caligtig1 sorunlardan birisi de bu ikilem olmaktadir.

Bu noktada yanlis anlasilmamasi gereken bir durum ortaya ¢ikmaktadir. Yukaridaki agiklamalar
yapilirken, uluslararasi hukukun katiksiz bir normativzmin irtinii oldugu da savunulmamaktadir.
Agiklanmaya ¢alisilan husus, uluslararast hukukun normatif yoniiniin gormezden gelinmemesinin
gerekliligidir. Uluslararasi hukukun diizenledigi konular, kavramlar ve bu kavramlarin farkli
donemlerdeki igerikleri, uluslararasi hukukun hizli bir degisimi saglayabilmesi ihtiyacini
dogurmaktadir. Sadece devlet iradesine ve devlet iradesiyle olusturulan kurallar biitiiniine tabi
tutulan bir uluslararasi hukuk, uluslararasi hukukun 6ziinii tek bir kavramda agiklar: “Devlet
¢ikar1”. Bugiin uluslararasi hukuk devlet ¢ikarinin etkinliginden kendini kurtaramamuistir; ancak
gevre, insan haklari, kiiltiir mirasi, insanligin ortak ¢ikarlar: vb. kavramlar uluslararast hukukun
oziinde farkli etkenlerin de bulundugunu gostermektedir. Bir baska ifade ile devlet ¢ikar: ile
uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlari, insanligin ortak cikarlar1 vb. arasinda bir dengenin
kurulmas: ihtiyac kendini gostermektedir. Her ne kadar devletler bu kavramlar1 da kendi
¢ikarlari igin kullanmaya ve egemen etkinliklerini genisletmeye ¢alissalar da, uluslararasi hukuk
bagimsiz bir hukuk disiplini olarak bu kavramlarin ve gelismelerin her birisini diizenleme ¢abas1

icerisindedir.

20 Richard A. Falk, “On Identifying and Solving the Problem of Compliance with International Law”, Proceedings of
American Society of International, Vol. 58, 1964, s. 6.
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2. Klasik Uluslararasi Hukuk — Modern Uluslararasi Hukuk Ayrimi Cercevesinde
Uluslararasi Hukukta Anayasaciligin Degerlendirilmesi

Klasik uluslararast hukuk - modern uluslararasi hukuk ayriminin yapilmasinin nedeni klasik
uluslararast hukukun koétii bir hukuk modeli olmasi degildir. Bu ayrim giincel gelismeler
gercevesinde yetersiz kalan uluslararasi hukukun sekil degistirmesi bakimindan ortaya konan
bir ayrimdir.?! Belirli bir agidan da devlet iradesinin uluslararasi yiikiimliiliiklerin olusumundaki
rolii bakimindan yapilan bir ayrimdir. Klasik uluslararasi hukuktan farkli olarak modern
uluslararasi hukuk, uluslararas: yiikiimliiliiklerin dogmasini devlet iradesi disindaki faktorlerde
de aramaktadir.?? Klasik uluslararast hukuk, sinirlari ve uygulama alani belirli olan bir hukuk
diizeni ortaya koymustur. Alt disiplinlere bolinmemis, devletlerin i¢ diizenlerinde yer alan
sosyal problemlerle ilgilenmek zorunda kalmamistir?® Bu y®niiyle de uygulandigi sartlar
bakimindan modern uluslararasi hukuka nazaran daha yetkin olmustur. Giincel uluslararasi
hukuk, diizenledigi iliskiler ve konular bakimindan yaganan gelismelere yonelik hukuki cerceveyi
olusturmakta yetersiz kalmakta ve klasik uluslararas1 hukuka gore daha farkli bir isbirligi ile
koordinasyona ihtiya¢ duymaktadir.

Uluslararasthukuk alt disiplinlere ayrilmakta; bu yoniiyle parcalanmisg bir goriintii sergilemektedir.
Alt disiplinler arasinda farkli yaklasimlar benimsenmektedir. Klasik uluslararasi hukuk da
tamamen ortadan kalkmis degildir. Pek ¢ok klasik uluslararasi hukuk kurumu da modern
uluslararasi hukuk icerisinde uygulama alan1 bulmaktadir.>* Ortaya gikan veya ¢ikmasi muhtemel
sorunlara engel olmak i¢in bu kurumlar da modernize edilmeye ¢aligitimaktadir. Ancak biitiin bu
cabalar yeterli olamamaktadir ve koordinasyon saglayacak iist bir hukuki rejime yahut revize
edilmis bir uluslararas1 hukuk diizenine ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu siire¢ de uluslararasi hukukun
anayasaciliga duydugu ihtiyacin temel etkenlerinden birisi olarak ortada durmaktadir.

Uluslararast hukuk, uygulama alani buldugu tarihe ve toplumsal kosullara gore farkli kurumsal
yapilanmalar igerisinde de bulunmaktadir. Thtiyari yarginin yaninda zorunlu uluslararasi yargi
organlarinin yetkilerinin devletlerce kabulii, uluslararas: 6rgiitlerden ulus-iistii yapilanmalara
gecis, ulus-otesi igeriklerin diizenlenmesi, yasanan gelismelere bagl bicimde sekillenmektedir.

21 Hollanda ile ABD arasindaki Palmas Adasi Davasinda hakem mahkemesi bu durumu ¢ok giizel 6zetlemistir.
Buna gore egemenlik devletler aras iligkilerde bagimsizlig: ifade etmektedir. Bagimsizlik, bir devletin diger bir
devleti gormezden gelecek sekilde hareket etmesi hakki olarak goriilmektedir. Son bir kag ytizyildir devletlerin
i¢ diizenlerinde olugturduklar: ulusal hukuk sistemleri ve buna bagli olarak gelisen uluslararast hukuk, devletlere
tilkelerinde mutlak bir hakimiyet saglamus; ancak bu alanlarda uluslararas iliskileri ilgilendiren olaylarin meydana
gelmesi durumunda uluslararast hukuku uygulanamaz kilmustir. (Island of Palmas Case (The Netherlands v. USA),
Award of the Tribunal, 4 April 1928, 2 RIAA 1928, s. 838.)

22 J. Shand Watson, “State Consent and the Sources of International Obligation”, Proceedings of American Society of
International, Vol. 86, 1992, s. 108.

23 René-Jean Dupuy, “Interview with René-Jean Dupuy”, in Five Masters of International Law (Conversations
Between R-J Dupuy, Ejiménez de Aréchaga, R Jennings, L Henkin and O Schacter), Ed. Antonio Cassese, Oxford/
Portland: Hart Publishing, 2011, s. 38.

24  Bkz. Isabelle Buffard, “Une Relecture de la Theorie des sous-systemes en droit international’, in International Law
between Universalism and Fragmentation - Festschrift in Honour of Gerhard Hafner, Isabelle Buffard, James
Crawford, Alain Pellet and Stephen Wittich, Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2008, s. 29 vd.
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Bu sartlar altinda da uluslararasi hukukun kurumsal yapisinin dinamikleri de uluslararas
toplumun ve aktorlerin iliskilerinin 6zelliklerinde yatmaktadir. Uluslararas: hukukta anayasacilik
da uluslararas1 hukukun uluslararasi toplum ve uluslararas: aktorlerinin yarattig1 etkenlere ve
uluslararas: hukukun kurumsal yapisina bagli olarak tartigilmaktadir.

3. Anayasacilik Yaklasiminin Giincel Uluslararasi Hukukun Gelisimi ile Amag ve
Yontemlerinin Etkinliginin Saglanabilmesi Bakimindan Gerekliligi

Uluslararast hukukta anayasacilik, uluslararasi hukukun giincel gelisimini ag¢iklamak igin
kullanilan bir teori olarak da savunulmaktadir.?> Anayasacilik uluslararas: hukukun gelisiminin
ortaya konmasinin yani sira mevcut durumda sahip olunan bazi 6zelliklerinin mesruiyetinin
aract olarak da goriilmektedir. Giincel uluslararasi hukuk diizeni bakimindan anayasacilik akimi
ozellikle AB, DTO ve insan haklari hukuku vb. yapilanmalar cercevesinde irdelenmektedir.
Bununla birlikte uluslararasi: hukukta anayasacilik daha ¢ok, giincel uluslararas: hukukun gelisim
seyri icerisinde ele alinmaktadir.

Uluslararast hukukun ilgilendigi insan haklar1 ve ¢evre gibi konular yetmis yil igerisinde
gelismistir. Bu agamada uluslararas1 hukukun siijelerinin ve aktorlerinin eylemlerinin sinirlarini
belirleyen bir normatif sistem bulunmaktadir. Bununla birlikte s6z konusu sistemin yarattig1
hak, yetki ve yiikiimliiliiklere iliskin biiyiik belirsizlikler bulunmaktadir.? Bunun en énemli
nedeni diizenlenmesi ihtiyaci olusan yeni konulara iliskin yontemlerin uluslararas1 hukukun
klasik yapisiyla sekillendirilmeye ¢alisilmasidir. Bununla birlikte pozitivist yaklagimla bu yonde
etkin bir uygulama gelistirilememektedir. Oysa ¢evre hukuku gibi spesifik yeni bir uygulama
alanimin gelisimi, ¢ok farkli sayida davranisin, bu normatif sisteme uygun sekilde diizenlenmesi
ihtiyacin1 dogurmaktadur. Klasik uluslararas: hukuk, ¢evre konusunda yalnizca meydana gelen
zararin giderilmesiyle ilgilenirken, modern uluslararasi hukuk 6nleyici tedbirlerin alinmasindan
canli tiirlerinin korunmasina kadar ¢ok farkli hususlari diizenlemektedir.?” Goriildiigii iizere
normativizm uluslararasi hukukun yeni sorun alanlarina iligkin ¢6ziim bulmanin anahtari
olmaktadir. Yeni kurallar yaratma ihtiyaci yalnizca meydana gelen giincel bir gelismeye iligkin
kural bulunmamasinin eksikligini gidermek degildir. Uluslararas: hukukun sahip oldugu temel
ozelliklere uygun hareket bi¢iminin saglanmasi ihtiyacidir. Bir anlamda uluslararasi hukukta
temel diizeyde anayasaciligin savunulabilmesinin hareket noktasidur.

Uluslararast hukukun sahip olduklar1 6zellikler hangi akimda yahut, hangi temelde aranirsa
aransin, degisen uluslararasi toplumsal kosullar dikkate alinmak zorundadir. Giincel uluslararasi

25 Bkz. W. Michael Reisman, The Quest for World Order and Human Dignity in the Twenty-First Century:
Constitutive Process and Individual Commitment, Collected Courses of the Hague Academy of International
Law, Vol. 351, 2012, s. 101 vd.

26  Bkz. Bagak Cali, International Law for International Relations, Oxford/New York: Oxford University Press, 2010,
s.290 vd.

27  Paul E Diehl and Charlotte Ku, The Dynamics of International Law, Cambridge/New York/Melbourne: Cambridge
University Press, 2010, s. 46.
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hukuk kurallarina sorgulamaksizin bagli kalmanin ve uluslararasi hukukun ruhuna uygun
olmayan bir uygulamanin kabuliiniin genel hukuk mantigina aykir1 diisttigti de agiktir. Uluslararasi
hukukun temelinde degismeyen iki etken vardir. Bunlar uluslararasi isbirligine duyulan ihtiya¢
ve uluslararasi koordinasyonun saglanmasinin gerekliligidir. Diger biitiin etkenler donemsel
olarak degisiklik gosterebilmekle birlikte, bu iki etken varligini hep korumaktadir. Dolayisiyla
uluslararast hukukun temeli hangi teorilerle ya da kuramsal baks agilariyla agiklanirsa agiklansin,
uluslararast hukukun normatif degerler sistemi igerisinde kendine yer bulmak zorundadur.
Varolan kurallarin bu degerler sistemi icerisinde ele alinip uluslararast hukukun dinamiklerine
uygun bir sekilde degerlendirilmesi gerekmektedir. Boylece uluslararasi hukukta mesruiyet
tartismalarina yonelik bir yontem gelistirilerek ¢6ziim bulunabilecektir.

4. Uluslararasi Hukukun Temellerine Yonelik Teorik Tartismalarin Yarattigi Ve
Anayasacilik Bakimindan Goézetilmesi Gereken Hususlar

Uluslararasi hukuk, devletlerin yiikiimliiliiklerinin temelini miitekabiliyet esasina dayandirarak?3,
uluslararast kurumlarin kullanma yetkisine sahip oldugu kamusal giicler nedeniyle uluslararasi

kamu hukuku; ?° karakteristik yapisi itibariyle ilkel bir hukuk diizeni;*°

evrensel diizeyde
devletler arasindaki miicadele ve isbirliginin gelisimine olan etkisiyle normatif bir sistem?! olarak
adlandirilmistir. Biitiin bu adlandirmalar ¢esitli yonleriyle dogrudurlar. Herhangi birisinin
yanlis oldugu sdylenememekle birlikte, bu adlandirmalardan tek birisinin kabul edilebilecegini
iddia edebilmek de miimkiin degildir. Uluslararas1 hukukun sekillenmesini, adlandirilmasini
ya da ozelliklerinin ortaya konmasini saglayan bir takim fikirler bulunmaktadir. Uluslararas:
hukukun ortaya ¢ikmasina neden olan etkenler ile bu etkenlerin yarattig1 sonuglar, pek ¢ok teorik
tartismanin da ortaya ¢ikmast sonucunu dogurmustur. Iste uluslararasi hukukta anayasacilik

yaklagiminin, bahse konu yaklagimlar da dikkate alinarak degerlendirilmesi gerekmektedir.

Uluslararas: hukukun ortaya ¢ikmasi ve giincel haline gelmis olmasi yalnizca hukuki belli bagl
hususlarla agiklanabilecek bir siire¢ degildir. Cesitli bilimsel yaklagimlar ve kuramsal bakis
acilariyla agiklanmaya ¢alisilan uluslararasi hukukun temel ozelliklerinin yahut temellerinin
bir de felsefi temelleri bulunmaktadir. Buradaki ayrim su soruyu ortaya koymaktadir: “Neden
uluslararasi isbirligine ve koordinasyona duyulan ihtiyag bir hukuk diizenini ortaya ¢ikarmistir?”.
Bugiin igin bu soru ¢ok anlamsiz gibi goriinse de devletlerin, uluslararas: iligkilerinde bir hukuk
diizeni meydana getirmeleri, kendi egemen egolarini sinirlandirmay: kabul etmeleri anlamina
gelmektedir. Caliyjmanin konusunu olusturan uluslararast hukukta anayasaciligin ortaya
¢ikardig1 sonug da bu anlamda yorumlanmak durumundadir. Zira devletlerin egemen iradelerini
sinirlandirmalarinin kapsaminin her bir uluslararasi iliski bakimindan genisleyecegi daha en

28 Higgins, s. 16.
29  Ellen Hey, “International Public Law”, International Law FORUM du droit international, Vol. 6 (3), 2004, s. 151.

30 Yoram Dinstein, “International Law as a Primitive Legal System”, New York University Journal of International
Law and Politics, Vol. 19(1), 1986-1987, s. 2.

31  G.I Tunkin, Theory of International Law (Translated, with an Introduction, by William E. Butler), Cambridge/
Massachusetts: Harvard University Press, 1974, s. 47.
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basindan bellidir. Dolayisiyla klasik uluslararasi hukukun meydana gelmesinde dikkate alinan
gorisler uluslararas: hukukta anayasaciligin gekillenmesinde de rol oynamaktadir.

Uluslararast hukukun temeline iliskin degerlendirmeler yapilirken 6zellikle Grotius ve Vattel'in
gorislerine yapilan atiflar goze carpar. Uluslararast hukuk distincesinin 6zellikle bu iki yazarin
dogal hukuk anlayis1 (jus naturale) ¢ergevesinde sistematik olarak ilk kez sorgulanmaya baslandig:
daha sonra Hobbes ve Pufendorf gibi diger iinlii diisiiniirlerce de ele alindig1 goriilmektedir.>?
S6z konusu sorgulamalar bugiin icin uluslararasi hukukun uluslararasi hukukun sahip olmasi
gereken oOzelliklerinin de tartisilmasini saglamaktadir. Bir bagka ifadeyle uluslararasi hukukta
anayasaciliga duyulan ihtiyaci agiklanabilmesi, uluslararasi hukuka duyulan ihtiyacin ve
uluslararas1 hukukla hedeflenen hususlarin neler oldugunun irdelenmesine baglidir. Bu nedenle
uluslararasi hukukun temellerine ve &zelliklerine yonelik teorik tartigmalar, anayasaciligin da
ayni sekilde degerlendirilmesi sonucunu dogurmaktadir.

Klasik uluslararasi hukuk ile modern uluslararas: hukukun felsefi temelleri de bu bakis acisiyla
birbirinden ayrilmaktadir.?® Klasik uluslararas: hukuk devletler arast iligkilerin belirli bir diizene
konmasina duyulan ihtiyaca binaen olusmustur. Uluslararas1 hukukun temellerine yonelik teorik
tartismalarda da rastlandigy iizere bu olusum kendiliginden gelisen bir siire¢ olmasi, devletin
egemenligini 6n planda tutan iradeci gériiglerin tamamen soyutlanabilecegi ve devletten bagimsiz
bir uluslararas: hukuk kuralinin olusmasinin her sart altinda savunulabilecegi anlamina gelmez.
Hangibakisacisiyla degerlendirilirse degerlendirilsin uluslararast hukukun varliginin temel sebebi
uluslararas1 bir toplumun varligi ve bu toplumdaki mevcut iliskilerin diizenlenmesi gerekliligidir.
Klasik uluslararasi hukuk devletler aras: iliskilerle temellendirilirken, bu temellendirmenin
modern uluslararas: hukuk bakimindan yetersiz kaldig goriilmektedir.

Dogal hukuk anlayisy, kesfedilmeyi bekleyen, tanrinin iradesini yansitan ya da akil yoluyla ulagilan
yani kendiliginden varolan bir hukuk diizeninden bahsetmektedir. Bu yoniiyle pozitivizmin de
karsisinda yer almaktadir.>* S6z konusu yaklagimin uluslararast hukukun temellerini agiklamak

32 Grotius uluslararasi hukuku kurumsal bir yapi olarak ele almaz. Ona gore devletler evrensel bir diizende yer alirlar
ve ister yargl ister savas yoluyla uluslararas1 hukuk kurallarini uygularlar. Grotius gii¢ yonetimi tizerinde durur ve
Vattel'in aksine diplomasiyi de ¢ok fazla dikkate almaz. (Benedict Kingsbury and Adam Roberts, “Introduction:
Grotian Thought to International Relations”, in Hugo Grotius and International Relations, Eds. Hedley Bull,
Benedict Kingsbury and Adam Roberts, Oxford/New York/Toronto: Clarendon Press, 1992, s. 27.) Dogal hukuk
anlayisinda rastlanan bu goriis esasinda uluslararasi hukukta anayasaciligin temelini agiklamaktan uzaktir. Vattel'le
birlikte kurumsal uluslararasi hukukun izlerine rastlamakla birlikte, Grotius daha pragmatist bir ¢6ziim yolu
sunmaktadir. Anayasaciligin 6zii ise uluslararasi hukukta hizla gelisen kurumsal yapinin belirli bir diizen i¢inde
tutulmasidir. Bunun igin de yeni bir kurumsal yap: tartigilir.

33 Klasik uluslararasi hukuk ile modern uluslararast hukukun yollar1 tamamen ayrilmis degildir. Modern uluslararas:
hukuk 1945 sonras1 dénemde insan odakli bir sekilde savas: yasaklarken, uluslararasi 6rgiitler daha etkin roller
oynarken, uluslararast yargi gelisirken ve diger pek ¢ok kurumsal gelisme yasanirken baris iginde bir dinya
diizeni olusturmay: hedefler. Klasik uluslararas: hukukta devletler arasi iliskileri belirli bir diizende tutmay: yani
baris ortamini tesis etmeyi amaglar. Bu bakimdan hem modern hem de uluslararas: hukukun ortak hedeflerinden
birisinin hukuk yoluyla barig ortamini saglamak oldugu gérilir. (Charles Rhyne, “World Peace Through Law’,
Denver Journal of International Law and Policy, Vol. 2(1), 1972, s. 3 vd.)

34 Jude Ibegbu, Fundamentals of International Law, Lewiston/Queenston/Lampeter: The Edwin Mellen Press, 1999,
s. 28. Hobbes ve Pufendorf, Vattel'in uluslararasi hukukun kuramsal ¢ergevesinin merkezinde yer aldigini ileri
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bakimindan tek basina kabul edilebilmesi miimkiin degildir. Devlet iradesi, uluslararas: hukuk
bakimindan 6nemli bir faktor olarak yerini korumaktadir. Kelsen'in saf hukuk teorisi de tek
basina yeterli olmasa da, uluslararasi hukukun temeline yonelik gerceklestirilen arayista dnemli
bir doniim noktasi teskil etmektedir. Zira Kelsen teorisini her ne kadar tamamen hukuka
dayandirilmig pozitivist bir teori olarak tanimlasa da, en tste koydugu temel norm (pacta sunt
servanda), normativizmi reddetmeyen bir pozitivizmi agiklamaktadir.>> Uluslararasi hukukta
anayasaciligin da dayandirilabilecegi temel goriislerden birisi olan normlar hiyerarsisi Kelsen
tarafindan ortaya atilmaktadir. Bu noktada tek agiklia kavusturulmas: gereken ya da bir bagka
bakis acisiyla elestirilmesi gereken husus, teorinin saf hukukla agiklanmaya ¢alisilmasidir. Bu
noktada Kelser’in yaklagimi bir temel olusturmakla beraber uluslararasi hukukun temellerinin
aciklanmasinda yetersiz kalmaktadir. Ciinkii uluslararasi hukukun yaklagimlari, uluslararasi
toplum ve uluslararasi iliskilerden bagimsiz olarak yalnizca hukukla sekillenmemektedir.

Relativist yaklasimlar da Kelsen'in saf hukuk teorisini uluslararasi hukukun temellerinin
aciklanmasi bakimindan yetersiz birakmaktadir. Kant, rasyonalizmle sekillendirdigi teorisinde
uluslararasi hukukun pozitif bilimin araglariyla ortaya konamayacak bir yoniiniin bulundugunu,
bu sebeple hukukun kaynaginin insan aklinin algis1 oldugunu ifade etmektedir.® Ancak salt akil
yoluyla ulagilan ¢ikarimlari da higbir zaman kabul etmemistir.>” Yani Kant hukuk diizeninde
bu yaklagimla belirli bir ya da birden fazla norm kabul edilebilecegi gibi, mevcut normatif
durumlarin da reddedilebilecegini ortaya koymaktadir. Yani Kelsen’in ortaya attig1 temel normun
herkes tarafindan kabul edilmesi zorunlulugu bulunmamaktadir. Hatta daha farkli normatif
degerlerin kabul edilmesinin 6niinde de bir engel yer almamaktadir.3® Kelsen'in yarattigi

sirdigi dogal hukuk ilkelerinin karakteristik 6zelliklerini ortaya koymustur. Béylece Grotiusun ortaya koydugu
diisiinceleri, uluslararasi hukukun dogal hukuk anlayigiyla agiklanmasinda kendi dénemlerine tagimislardir.
(Charles Covell, Hobbes, Realism and Tradition of International Law, New York: Palgrave Macmillan, 2004,
s. 136.) Hobbes'un goriigleri iki farkli algiy1 yaratmaktadir. Onun, devletlerin dogal durumda varliklarini devam
ettirdigi ve tistlerinde bir hitkimetin olmadig1 yoniindeki goriisii, aslinda uluslararasi hukukun var olamayayacaginin
ileri siiriilmesinin temelini olugturmaktadir. Diger agidan ve daha makul olan y6niiyle de devletlerin iliskilerinde
dikkate almas: gereken bazi hukukun genel ilkeleri ile hakkaniyet ve adaletin agiklanmasinda dogal hukukun
kullanilmasidir. Bu durum da dogal hukuk anlayigina dayali uygulamanin belirli sartlar altinda pozitif hukukun
bir pargasi olarak anlagilmasi sonucunu dogurur. Pufendorf da uluslararasi toplumda devletlerin tizerinde bir
hitkiimetin bulunmamasinin, onlarin tizerinde pozitif uluslararasi hukukun da bulunamayacaginin gostergesi
oldugunu ileri siirmektedir. O'na gére dogal hukuk olmayan bir uluslararast hukuk kabul edilemez. Pufendorf
hukukun ve dolayisiyla uluslararasi hukukun degismez oldugunu; devletlerin bu degismeyen uluslararas: hukuktan
bagimsiz hareket edemeyeceklerini ileri siirmektedir. (Alexander Orakhelashvili, “Natural Law And Justice”, in R.
Wolfrum (ed), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford University Press, 2008 -, online
edition, para. 9, 10. Son erisim tarihi 05.04.2018)

35 Hans Kelsen, Pure Theory of Law, Translation from the second (revised and enlarged) German edition, ¢ev. Max
Knight, fifth printing, New Jersey: The Lawbook Exchange, 2008, s. 217. Hans Kelsen, Principles of International
Law, Robert W. Tucker (Ed.), Second Edition, New York/Toronto/London: Holt, Rinehart and Winston, 1966,

Philosophy of International Law, Oxford/Colorado: Westview Press, 1998, s. 89.

36 Bkz. Immanuel Kant, Critique of Pure Reason, Translated by Norman Kemp SMITH, Reissued second edition,
Hampshire/New York: Palgrave Macmillan, 2007, s. 95 - 100.

37  Erdem ilker Mutlu, “Kiiresel Catigma Ekseninde Uluslararast Hukukun Ontolojisi Uzerine Diisiinceler”, Hacettepe
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 5(2), 2015, s. 257.

38  Andrei Marmor, Philosophy of Law, Princeton/Oxford: Princeton University Press, 2011, s. 21.
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pozitivist teorinin temelinde yatan normativist sistemin tek gecerli sistem oldugunu kabul
etmeyi zorunlu kilacak bir kesinlik yoktur. Kelsen de pacta sunt servanda’nin temel norm oldugu
sonucuna rasyonalizmin araglariyla ulagmistir.>® Ayni yontemle baska bir normatif degerin
temel norm olarak adlandirilmasinin éniinde bir engel gériinmemektedir. Ancak her iki teori
de normativizmin uluslararas: hukuk bakimindan 6nemini ortaya koymaktadir. Bu yaklagimlar
uluslararasi hukukun temelinde iistiin bir degerin oldugunu gostermektedir. Uluslararas1 hukuk,
bu deger sistemini iradeci yaklasimin etkisiyle beraber sentezlemektedir.

Modern uluslararas1 hukuk bireyin korunmasina biiyitk 6nem vermektedir. Temel hak ve
ozgurlikklerin korunmasmna iligkin akdedilen bolgesel ve evrensel ¢ok sayida uluslararas
antlagma ve sozlesme ile getirilen uluslararasi denetleme ve yargilama sistemleri, bu gergekligin
en biiylik yansimasidir. Uluslararas: hukuk béylece devletlerin i¢ hukuk diizenlerinde uygulama
alani bulmaktadir. Klasik uluslararas: hukuk yalnizca devletlerin egemen esitligi ve bagimsizlig
gercevesinde degerlendirilirken, modern uluslararasi hukuk uluslararasi toplumdaki yeni
iliskilerle sekillenmektedir. Bu siirecin kendiliginden gelisen yonleri olmakla beraber devletlerin
iradesinden tamamen soyutlanabilmeleri de miimkiin degildir.

5. Uluslararasi Toplumdaki Gii¢ Dengesi(zligi)nin Anayasacilik Bakimindan
Dikkate Alinmasi Gereken Yonleri

Devletler arasindaki iliskilerin olusturulmasinda devletler arasindaki gii¢ dengesizligi de goéze
carpmaktadir. Ister klasik ister modern uluslararast hukuk olsun, ve hangi kurumsal yapryla
hareket edilirse edilsin uluslararasi hukuk kurallarinin uygulanma bi¢cimi heniiz gogulcu bir hukuk
diizenine dayandirilamamistir. Dolayisiyla yeni uluslararas: hukuk kuralarinin olusturulmasi ya
da varolan uluslararas: hukuk kurallarinin degistirilmesi ihtiyaci, yeni gelismelerden bagimsiz
olarak da ortaya ¢ikmaktadir.®’ Bu sartlar altinda da uluslararast hukukun yarattig1 ya da
yetersiz kaldig1 yeni sorunlar meydana gelmektedir. Uluslararasi hukukta anayasaciligin her
donemde belirli bi¢imlerde tartisilmasini saglayan faktorlerden birisi de budur. Uluslararas
hukukta tek bir egemenlik ¢atisi altinda olusturulmus merkezi bir hukuk diizeninin olmamasi,
hukukun uygulanmasini ister istemez giiglii devletlerle giigsiiz devletler arasinda bir uzlagmaya
baglamaktadir. Daha kurumsal ve gii¢ dengesini arka planda birakan bir uluslararasi hukuk
arayis1 da kendiliginden gelismektedir.

Uluslararas1 hukukun gii¢ dengesini gozeten bir hukuk diizeni olmasi onun islevsiz olarak
addedilmesi i¢in tek basina yeterli degildir. Bir i¢ hukuk diizeninin uluslararasi hukuk diizeni gibi
isliyor olmasi, o hukuk diizeninin islevsizligini tartismaya acabilir; ancak uluslararasi hukukun
tagidigr temel dinamikler bakimindan sahip oldugu bazi yetersizlikler onun islevsiz oldugu
anlamina gelmez. Uluslararasi hukukun yarattigi pek ¢ok kurum yine uluslararasi hukukun

39 So6z konusu teorik tartigmalar igin bkz. Benedict KINGSBURY, “The Concept of Compliance as a Function of
Competing Conceptions of International Law”, Michigan Journal of International Law, Vol. 19, 1998, s. 351 - 355.

40  Oscar Schacter, “The Role of Power in International Law”, Proceedings of American Society of International Law,
vol. 93, 1999, s. 202.
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biiyiimesini ve gelismesini saglamaktadir.#! Bu seyir, her gecen giin uluslararasi hukukun
uygulama alani genisletmektedir. Ancak uluslararasi hukukta kurallarin olusmasinin zaman
almasi ve bu yeni konularin normatif bakis agisiyla uluslararas: hukuk tarafindan diizenlenmesi
gerektigi yoniindeki inanig, uluslararas: hukuku gegici bir yetersizlige sevk etmektedir. Bununla

beraber uluslararasi iliskilerdeki gii¢ dengesizligi bu yetersizligi zaman zaman kalict kilmaktadr.

Giincel uluslararasi hukuk, diizenledigi ¢ok sayidaki hukuki iliskinin bir diizen iginde
ylriitiilebilmesi igin arayis igerisindedir. Uluslararasi hukukta anayasacilik goriisiinii savunan
yazarlar da uluslararas: hukukun temellerine iliskin degerlendirmelerde bulunmaktadirlar. Dogal
hukuk anlayisini benimseyen yazarlar daha liberal bir sistemi benimserken, iradeci ve realist
goriisler klasik uluslararast hukukun ézelliklerinden styrilamamaktadirlar.#? Klasik uluslararast
hukukun, giincel ihtiyaglara cevap verecek sekilde revize edilmesini uygun gérmekte, bununla
birlikte anayasaciliga pozitivist bir bakis acisiyla yaklasmaktadirlar. Mevcut diizen igerisinde
de normatif degerlerin pozitivizmden bagimsiz bir sekilde anayasacilif1 tastyabilmesi mimkiin

gorinmemektedir.

6. Birincil ve ikincil Kurallar Ekseninde Anayasacilik

Hart'in birincil ve ikincil nitelikli kurallar ayrimi da burada deginilmesi gereken bir baska husustur.
Hart, bu ayrimu esas olarak, ilkel hukuk diizeni olarak adlandirdig1 uluslararasi hukuku bir kenara
birakarak, i¢ hukuk diizenleri bakimindan ortaya koymaktadir. Hart, hak ve yiikiimliliikler
yaratan kurallar1 birincil, bunlara uygun sonuglarin dogabilmesi i¢in getirilen kurallar: da ikincil
kurallar olarak kabul etmekdedir. Bununla birlikte “hukuku” genel olarak esas norm olarak kabul
etmekte, birincil ve ikincil kurallar1 biitiinlestiren bir diizen oldugunu ileri siirmektedir.**> Hart,
uluslararasi hukuku ayrica ele almaktadir. Uluslararasi hukukun merkezi bir yasama ve ytiriitme
organi ile gekillendirilememesinin yani sira yargilamanin siijenin iradesine bagliligini hukuk
diizeniyle bagdastiramamakta, bu nedenle yalnizca sosyal bir yapiyr kuran birincil kurallarin
yer aldigini ifade etmektedir.** Bununla beraber Thirlway, Hartin yaklagimindan farkli olarak,
uluslararast hukukta da birincil ve ikincil kurallarin varligindan bahsedilebilecegini ileri
stirmektedir. Kendisi de bu ayrigtirmanin uluslararasi hukuk bakimindan bagvurulan bir ayrim
olmadigini kabul etmekle beraber, Birlesmis Milletler (BM) Genel Kurul kararlari, Uluslararasi
Hukuk Komisyonu (UHK) calismalari, taslak metinler vb. baglayici olmayan kaynaklar ile

Uluslararasi Adalet Divani (UAD) Statiistiniin 38. maddesinde sayilan kaynaklarin ikincil kurallar

41 J. H. W. Verzijl, “A Panorama of the Law of Nations”, Nordisk Tidsskrift International Ret (Nordic Journal of
International Law), Vol. 21, 1951, s. 21.

42 Jean D’Aspremont, “The Foundations of the International Legal Order”, Finnish Yearbook of International Law,
Vol. 18, 2007, s. 226.

43 Herbert Lionel Adolphus Hart, The Concept of Law, Second Edition, Oxford/New York: Oxford University Press,
1994, s. 89 vd.

44 Hart,s. 214.
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olarak nitelendirilmesi gerektigini disinmektedir. Buna gerekge olarak da adi gegen biitiin bu
kaynaklarin birincil kurallarin uygulanmasi i¢in varoldugunu ileri siirmektedir.%>

Birincil ve ikincil kurallar ayrimi ihtilafsiz bir sekilde hukuk diinyasinda kabul edilmis bir
ayrim degildir. Bununla birlikte her hukuk diizeninin temelini tegkil eden, hatta zaman zaman
normatif degerler kazanan kurallarin varligi da yadsinamazdir. Anayasacilik bakimindan da
uluslararasi hukukta boyle bir ayrimin dikkate alinmas: faydali olabilecektir. Soyle ki, Hartin
ortaya koydugu sekilde uluslararas: hukukta ikincil kurallarin varoldugu kabul edilmese dahi,
uluslararasi hukukun ortaya ¢ikmasini, gelismesini ve varligini devam ettirmesini saglayan bir
normatif degerler biitiinii mevcuttur. Bu anlamda bu normatif degerin altinda yer aldigini iddia
ettigi birincil kurallar da, uluslararas: isbirliginin ve koordinasyonun saglanmas: bakimmdan
onemlidir.

Thirlway’in ortaya koydugu sekliyle de normatif degerlerin artik kural olarak da karsimiza
¢iktig1 bu nedenle ikincil kurallarin varoldugu gibi bir kabul saglanabilecektir. Thirlway, hem
uluslararas: hukuk kurallari1 bakimindan bir normatif sistem olusturmakta, hem de uluslararasi
hukukun kaynaklarini sorgulanir hale getirmektedir. Boylece Hart'in ortaya koydugu uluslararasi
sosyal yap1yi, bir norm ve kurallar biitiinii seklinde tartismaya agmakta, Kelsen'in fikirleriyle ortak
paydada bulusabilecek bir hukuk diizeni tizerinde durmaktadir. Biraz daha monizme kagan bu
tartisma uluslararasi hukukta anayasaciligin degerlendirilmesi bakimindan da 6nemli bir etkeni
teskil etmektedir.

7. Uluslararasi Hukukun Mesruiyeti ve Uluslararasi Hukukta Mesruiyet
Cercevesinde ‘“Anayasacilik ve Mesruiyet” Sorunu

Uluslararas: hukukta anayasacilik bakimindan degerlendirilmesi gereken en 6nemli hususlardan
birisi de megruiyettir. Mesruiyetin anayasacilik ile olan iliskisinin iki yonii bulunmaktadr. lki
gelisen uluslararas: iligkiler ve bunlara bagl olarak ortaya c¢ikan sonuglarin giincel uluslararasi
hukukla yagadigi uyum sorununun ortadan kaldirilmasinda anayasacihigin bir ¢oziim olarak
goriilmesidir. Anayasacilik s6z konusu iliskilerin ve onlarin sonuglarinin mesruiyetini saglamak
icin savunulmaktadir. Ikinci olarak da anayasaciligin uluslararas: hukuk bakimindan megru bir
zemininin bulunmasi gerekmektedir. Anayasaciligin hangi kosullarda mesru bir uluslararasi
hukuk diizenini ortaya koyabilecegi sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Yani uluslararasi hukuktaki
glincel gelismelerin mesruiyeti sorunu ile mesru anayasal diizen arayist uluslararast hukukta
“anayasacilik ve mesruiyet” sorunsalini ortaya koymaktadir.

Bir hukuk diizeni olarak uluslararas1 hukukun i¢ hukuk diizenlerinden farkli 6zelliklere sahip
oldugu, sadece uluslararas: hukuk alaninda caligan bilim adamlar: tarafindan degil, i¢c hukuk
dallarinda caligan akademisyenlerce de kabul edilen bir gercektir. Bu husus hakkinda ilk olarak
yapilan tespit uluslararasi hukukun merkezi olmayan bir yapilanmaya sahip olmasina iliskindir.

45 Hugh Thirlway, “The Sources of International Law”, in International Law, Ed. Malcolm D. Evans, Fourth edition,
Oxford: Oxford University Press, 2014, s. 92.
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S6z konusu tespit aslinda uluslararasi hukukun uygulanmasinin ne kadar zor oldugunun
ortaya konmasi bakimindan bagl basina yeterli bir kriterdir. Hatta pek ¢ok hukukeu tarafindan
uluslararast hukukun bir hukuk dali olarak nitelendirilmemesi gerektigi yoniindeki fikirlerin
ortaya atilmasinda da dayanak olarak gosterilmektedir.

Bir diizenin, hukuk diizeni olarak kabul edilebilmesi i¢in onun mesru bir temelinin
bulunmasinin gerekli oldugu savunulabilmektedir. Bununla birlikte uluslararasi hukukun
mesrulugu, uluslararas: hukuk kurallarmin mesru bir sekilde olusturulmas: ya da yonetilmesi
ile gerceklestirilen eylemlerin mevcut uluslararasi hukuk kurallarina uygun olmasi bakimimdan
tartisilmaktadir. Uluslararasi hukukta mesruiyet, sadece uluslararasi hukuk kurallarinin yani
uluslararas: hukukun kaynaklarinin mesruiyetini degil; sijjelerin, siijelerin eylemlerinin, ortaya
¢ikan yeni durumlarin mesruiyetini de ifade etmektedir.*”

Son yillarda uluslararasi hukukta yasanan gelismeler ve bu gelismelerin diizenlenmesine
duyulan ihtiyag ¢ercevesinde ortaya ¢ikan kurallar, uluslararasi hukukta mesru bir anayasal
diizenin olusturulmasi ihtimalini tartigmaya a¢gmuistir. Burada bir hususun belirtilmesinde fayda
bulunmaktadir. Anayasallasma olarak adlandirilabilecek siireg, giincel bir problematik olarak
tartisilmakla beraber, yeni ortaya ¢ikmuis bir tartisma zemini de degildir. Kant'n “kaginilmaz
son” olarak nitelendirdigi siireg aslinda global anlamda bir anayasaciligin da altyapisini
olusturabilecektir. Bununla beraber AB 6rneginde oldugu gibi daha bolgesel orgiitlenmeler
bakimindan da bir anayasacilik tartisilmaktadir. Hatta Avrupa Birligi Adalet Divani (ABAD)
tarafindan verilen bazi kararlar uluslararasi hukukta anayasaciligi savunan kisiler tarafindan
déniim noktast olarak da adlandirilmaktadir.*®

Mesruiyet, uluslararas: hukuk bakimindan ele alinmasi zorunlu bir kavram olarak gortlmiistiir.
Ceza hukuku, bor¢lar hukuku, idare hukuku gibi hukuk dallar1 bakimindan mesruiyet ¢ok

46  Uluslararast hukuk bakimindan, nitelendirilmesi tartigilan hukuk kavrami, ¢ok farkli agilardan ele alinabilecek
niteliktedir. Diinya tizerinde biitiin ulusal hukuk diizenleri bakimindan kesin olarak sahip olmasi gereken 6zellikler
ortaya konamamustir. Hukuk distincelere, yontem ve geleneklere, tarihsel ve kiltiirel gesitlilige bagl olarak
farklilik gosterebilen bir kavramdir. Amerikan, Avrupa, Asya ve Afrika hukuk sistemleri hem kendi iginde hem
de birbirleri bakimindan ¢ok farkli 6zellikler tagimaktadir. Bu gesitlilik de, uluslararasi hukukun ulusal hukuk
diizenlerinin ozelikleri ¢ercevesinde degisik yonleriyle degerlendirilmesine ve elestirilmesine yol agmaktadir.
Dolayisiyla yasama organinin eksikligi ve yaptirim konusundaki zayiflik ileri stiriilerek uluslararasi hukukun bir
hukuk diizeni olmadig1 yoniinde yapilacak yorumlar, temelde devletlerin kendi aralarinda gergeklestirecekleri
dis iligkilerini belirli bir sistematige oturtmay1 hedefleyen uluslararasi hukuku yanlis degerlendirmek anlamina
gelecektir. (Peter Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, Seventh edition, London/
New York: Routledge, 1997, s. 6) Bu yaklasimin sadece devletler bakimindan olusturulmas: da elestirilmemelidir.
Zira her ne kadar giincel uluslararast hukuk devletler disindaki gok sayida aktoriin iligkileri neticesinde olusmakta
ve bu iligkileri diizenlemekteyse de yine de kendine has 6zellikleri olan bir hukuk diizenidir. Zaten bu hukuk diizeni
de gelisen ve sayist artan uluslararasi iliskiler ile yeni aktorlerin yeni bir kurumsal yapida diizenlemeyi amaglayan
bir olusumun arayisi igerisindedir. Anayasacilik da bu arayigin igerisinde yer alan bir pargadir. Ayrica bkz. Jean
Marc Coicaud, “Deconstructing International Legitimacy”, in Fault Lines of International Legitimacy, Hilary
Charlesworth and Jean Marc Coicaud, Cambridge/New York/Melbourne: Cambridge University Press, 2010, s. 36
vd.

47  Radiger WOLFRUM, “Legitimacy in International Law’, in R. Wolfrum (ed), The Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Oxford University Press, 2008 —, online edition, 2011, para 9 - 15. (Son erisim tarihi 05.04.2018).

48  Peters, Klabbers and Ulfstein, s. 1 - 3.
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yiizeysel bir sorunsal olarak degerlendirilirken, uluslararas: hukuk bakimindan can alic1 bir soru
haline getirilmistir: Uluslararasi hukuk mesru bir hukuk dali midir?

Uluslararast hukukta anayasacilik bakimindan ele alinmasi gereken 6nemli hususlardan birisi
megruiyettir. Soyle ki uluslararasi hukukta anayasal yaklasim, farkli bir diizenden bahsetmekte,
ancak bu diizenin tam olarak ne tiir bir yapilanmanin {iriinii olabilecegi ortaya konamamaktadir.
Diizen, elbette anayasal bir diizendir. Bununla birlikte anayasal diizen, anayasa anlaminda farkli
bir hukuk diizenini ifade etmektedir. Ortalama bir hukukgunun anayasal diizeni tarif etmek i¢in
tercih edecegi kelimelerin ya da ctimlelerin birbirinden ¢ok da farkli olmayacag asikardir. S6z
konusu benzerligin en 6nemli karakteristigi de i¢ hukuk temel alinarak olugturulacak olmasidur.
“Anayasal” ya da “anayasa” kelimesinin telaffuz edildigi anda cagristirdig: ilk olusum, bir devlet
otoritesi altinda var olan hukuki organizasyondur. Dolayisiyla uluslararas: hukukta anayasacilik
yaklagimiyla iistiin otorite arayisi igerisinde olundugunu soylemek, ¢ok da yanlik olarak
addedilemeyecek bir goristiir.

A. Mesruiyet ve Anayasacilik Arasindaki iliskinin Uluslararasi Hukuka Yansimasi

Uluslararast hukukta anayasaciligin Schmitt'in hukukilik ve mesruiyet {izerine fikirlerinin
izlerini tasidig goriiliir. Schmitt, hukuku i¢ hukuk boyutuyla degerlendirmektedir. O’'na gore
hukuk, toplumun iradesini yansitan ve en iistte normlarin yer aldig1 bir diizendir. Bu normlar1
devlet olusturmaktadir ve devlet bu yoniiyle kural koyucudur. Bu normlarin kesin bazi1 6zellikleri
tagimasi ve ilgili kamu otoritelerinin eylemleri ile her tiirli iliski ve konunun bu normlara uygun
olmasi gerekir.*’ Schmitt'in fikirleri hukukun megruiyetini iistiin bir otoriteye dayandirryor gibi
goriinmekle birlikte, toplumun iradesini yansitan bir normla yaratilan diizeninin varligindan
bahsetmektedir. Bu yoniiyle uluslararasi hukukun hukukiligini ve mesruiyetini tstiin bir
otoritenin olmayisiyla sorgulayan yazarlardan ayrilmaktadir. Ancak ayni zamanda konuya bir
bagka bakis agisiyla yaklasildiginda Schmitt’in agikladigi bahsi gecen nev’i sahsina miinhasir
otoritenin de megru bir otorite olmasi gerekliligini ortaya koymaktadir.>°

Schmitt tamamen pozitivist bir yaklagimi benimsememekte, normativizmi de dikkate almaktadur.
Bir hukuk diizeninin mesrulugunu, toplumun genel iradesini gosteren normlara uygunlukla
agiklamaktadir.>! Ancak yine de hukuk diizeninin varliginda belirli bir kurumsal olusumun
bulunmasi gerektigi de fikirlerinden anlagilmaktadir. Uluslararasi hukuk, kesin olarak boylesi
bir normativizmi ya da genel anlamiyla pozitivizmi yansitmamakla beraber, uluslararas: hukukta
anayasaciligin basarili bir kurumsalliga doniigiimiiniin Schmitt’in fikirlerini de dikkate alarak

49  Carl Schmitt, Legality and Legitimacy, Translated and edited by Jeffrey SEITZER, London: Duke University Press,
2004, s. 3.

50 Ridiger Wolfrum, “Legitimacy of International Law from a Legal Perspective: Some Introductory Considerations”,
Beitrige zumauslidndischen 6ffentlichen Recht und Vélkerrecht, Band 194, 2008, s. 6.

51 Martti Koskenniemi, “Carl Schmitt, Hans Morgenthau, and the Image of Law in International Relations”, in The
Role of Law in International Politics: Essays in International Relations and International Law, Michael Byers
(Ed.), Oxford: Oxford University Press, 2001, s. 35.
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gerceklesebilmesi ihtimali bulunmaktadir. Schmitt salt devlet iradesinden bagimsiz bir anayasal
diizenin de varolabilecegini ortaya koymaktadur.

Bahsedilen organizasyonun, bir uluslararasthukuk kurumu olarak ortayakonmasiise bu bakimdan
son derece zordur. Uluslararasi hukukta varolan anayasal yaklasimin nasil bir biitini ifade
etmeye ¢aligacagi bir yana birakilsa dahi nasil bir anayasa sorusuna muhakkak cevap bulunmasi
gerel<ecektir.52 Bu cevabin, UAD Statiisiiniin 38. maddesi ¢ergevesinde verilebilmesinin mimkiin
olup olmadig1 da ayr1 bir tartiymadir.>® Yani ¢ogunlukla teorik diizeyde bahsedilen ve bugiin
i¢in belirli olgiillerde AB icin somutlastirilabilmis; ancak tam olarak da kavramlagtirilamamig
“uluslararasi anayasa’, “uluslararasi anayasacilik” vb. kavramlarin megruiyeti biiyiik itirazlarin
nedeni ve imkansizliklarin temeli olmaya da adaydur.

Bununla beraber uluslararasi hukukun klasik yapisinin terk edilmis olmasi, yeni diizenlerin,
yeni olusumlarin ve yeni kavramlarin mesruiyetlerinin ortaya konmasini zorunlu kilmaktadir.
Devletlerin klasik gorevleri cercevesinde gerceklestirdikleri davraniglarinin belirli bir diizene
konmasindan bagka amaci olmayan uluslararas: hukukla, giintimiiz uluslararasi hukukunun su
an dahi farkli megruiyet temellerine sahip oldugu ¢iplak bir gercek olarak durmaktadir.

Uluslararast hukukun megruiyeti ve hukukiligi, bir temel uluslararas: hukuk kitabinin genellikle
degindigi ilk husus olmaktadir. Uluslararasi hukuk dersine ilk kez katilan bir 6grenci muhakkak,
bu tartigmaya buytk ilgi gostermekte ve ¢ogu zaman, uluslararast hukukun mesru bir hukuk
diizeni olarak degerlendirilemeyecegini, zira uluslararas: hukukun giicliiniin iradesinin yansimasi
oldugunu séylemektedir. Bununla beraber ayn1 6grenci bir i¢ hukuk disiplini bakimindan béyle
bir tereddiit yasamamaktadir. Zira bir i¢ hukuk disiplininin devlet otoritesi altinda olusturulmus
olmasi, zihninde uluslararas: hukuk i¢in yasadig: celiskinin, i¢ hukuk disiplinleri bakimmdan
yasanamayacagia emin olmasi acisindan yeterlidir. Ancak i¢ hukuk disiplinlerinin imkan
olmas: halinde belirli kisilerin haklarini koruyan birer ara¢ haline gelebilecek olmasi ve bu
ihtimalin miikemmel olarak adlandirilan bir hukuk diizeninde bulunmasi dahi onun acisindan
bir tereddiit yaratmamaktadir. Genellikle varilan sonug, o hukuk diizeninin iyi islemeyen mesru
bir diizen oldugu yoniindedir.

Bu sebeple belirli 6l¢iilerde uluslararas: hukukta mesruiyete ve uluslararasi hukukun mesruiyetine
iliskin temel saptamalarin yapilmas: ihtiyaci bulunmaktadir. Zaten teorik olarak “mesruiyet”
kavramu tartisilmakla birlikte, artik uluslararasi hukukun mesru bir hukuk diizeni olduguna
yonelik ¢cok da fazla sayida itiraz bulunmamaktadir. Uluslararas: hukuk diizeni, mesru bir hukuk
diizenidir; ¢iinkii vardir. Mesruiyet temelini nereden aldig: tartismasi bu agidan ¢ok da 6nemli

52 Bkz. Christine E. J. Schwobel, Global Constitutionalism in International Legal Perspective, Leiden/Boston:
Martinus Nijhoff Publishers, 2011, s. 43 — 49.

53  Bkz. Mortimer N. S. Sellers, Republican Principles in International Law - The Fundamental Requirements of a
Just World Order, New York: Palgrave Macmillan, 2006, s. 38 vd. UAD de 6niine gelen uyusmazliklarin ¢6ziimiinde
UAD Statiisitniin 38. maddesinde sayilan kaynaklar disinda kaynaklardan séz edilebilecegini ortaya koymaktadur.
Ahmadou Sadio Diallo Case, Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo, Preliminary Objections, IC]J
Rep. 2007, para. 83.
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degildir. Uluslararas: hukuk, belirli yetersizlikleri olmakla birlikte, uluslararasi toplum {izerinde
uygulanma giicii ve etkileri olan bir hukuk diizenidir. Ancak uluslararas: hukukta anayasaciligin
mesruiyetinin ne sekilde saglanabilecegi yahut ne tiir bir anayasaciliktan bahsedilebilecegi
ancak megruiyet kavrami ele almarak degerlendirilebilecektir. Yani uluslararasi hukukun
anayasallasmasindan ya da uluslararasi hukukta anayasacilik akimindan veya uluslararas
hukukta anayasal bir diizenden bahsedilebilmesi i¢in, bu diizenin mesruiyet temellerinin neler

olabileceginin ortaya konmas: 6nemlidir.

Uluslararas: hukuk, eksikleri olan, zaman zaman istenilen sonuglari yaratamayacak sekilde
isleyen; ancak her tirlii olumsuzluguna ve yetersiz kaldigi durumlara ragmen mesru bir hukuk
diizenidir. Uluslararast hukuk belirli bir gelisim seyri igerisindedir ve bu siiregte meydana
gelen sonuglarin megruiyeti bitytik bir 6nem arz etmektedir. Bu noktada mesruiyet tartismasi,
anayasacilik akimina hazirlayacag temel bakimindan 6nem tagimaktadir. Uluslararast hukukta
her zaman i¢in ortaya konulan goriisler, yapilan caligmalar ve ortaya ¢ikan somut durumlar
olacaktir. Biitiin bu durumlarin mesru olup olmadiklar1 ya da olabilmeleri imkani, 6ncelikle
varolan uluslararasi hukuk normlar1 cergevesinde degerlendirilecektir. Bir bagska ifadeyle
uluslararas: hukuk bakimindan mesruiyet, mesru uluslararas: hukuk tarafindan saglanacaktir.
Uluslararas: hukukta anayasacilik da ancak mesru uluslararasi hukukun, anayasal uluslararasi
hukuku megru kilmasiyla mimkindiir.

B. Uluslararasi Hukukun Daimi Kamburu Olan Mesruiyet Sorununun
Anayasaciliga Olan Etkileri

Uluslararast hukuk diizeninin degisen sartlar cercevesinde farkli o6zelliklere sahip olmasi
kaginilmazdir. Bu sebeple uluslararas: hukukta mesruiyet ifadesi kullanildiginda, farkli sonuglara
ulagilabilmesi miimkiindiir.>* Ozellikle doktrinde mesruiyet kavramina tek bir noktadan
yaklagilmadig1 goriilecektir. Netlestirmek gerekirse uluslararast hukukta mesruiyet, uluslararas:
hukukun gelisim siirecinde, varolan kurumlardan ziyade ortaya yeni ¢ikan kavramlarin nitelikleri
bakimindan tartigitlmaktadir.

Uluslararast hukukun i¢ hukuktan farkini ortaya koyan en onemli 6zelliginin ne olduguna
iliskin bir soruya, uluslararasi hukukla ilgilenen bir kisi tarafindan hicvedilerek verilebilecek
en giizel yanitlardan birisi uluslararasi hukukun her daim bir seylerin mesrulugunu kanitlama
zorunlulugunu tagimasidir. Bir anlamda tebessiim edilmesine neden olabilecek giizel bir yanittir,

54  Mesruiyet kavrami yalnizca hukuk bilimi agisindan kulanilan bir kavram degildir. Toplumun beklentileri yoniinde
siyasi bir karar verilmesi durumunda siyasi bir mesruiyet; belirli bir gelismenin ya da kisiligin taninmasiyla
tanimaya dayali mesruiyet s6z konusu olabilir. Ancak her iki megruiyetin de hukuki olarak sonuglarin1 dogurmalar1
hukuki megruiyete sahip olmalariyla miimkiindiir. Uluslararas: hukuk séz konusu oldugunda devletlerin kendi
kamuoylarinin baskisiyla almis olduklar: kararlar onlarin i¢ hukuk diizenlerinde hukuki ve siyasi olarak mesru
olsa dahi uluslararasi hukuk bakimindan megru olmayacaktir. Bu sebeple uluslararasi hukukta meydana gelen
gelismelerin, stjeler arasindaki iliskilerin hukuki megruiyet gerevesinde ele alinmasi son derece 6nemlidir. (Allen
Buchanan, Justice, Legitimacy, and Self-Determination: Moral Foundations for International Law, Oxford/New
York: Oxford University Press, 2004, s. 233 vd.)
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diger yoniiyle de varolan bir gercege deginmektedir. I¢ hukuk diizenlerinde de mesruiyet
tartismasi her zaman ortaya ¢ikabilir; ancak bu tartisma hi¢bir zaman uluslararas: hukukta oldugu
gibi ortadan kaldirilmas iin bityiik gii¢ sarf edilmesi gereken bir sorun haline gelmez.>> Zira bu
tartismay1 kesin olarak ¢6ziime kavusturabilecek kurumsallasma devlet organizasyonu icerisinde
nettir. Ne yazik ki uluslararas: hukuk bakimindan béylesi kuvvetli bir kurumsallasma s6z konusu
degildir. Hatta calismanin konusunu olugturan uluslararasi hukukta anayasallagma siireciyle ilgili
olarak ele alinmasi gereken en 6nemli konulardan birisi s6z konusu kurumsallagsmanin mesrulugu
veyahut bu yonde bir mesru anayasal uluslararas: hukuk diizeninin ne sekilde kurulabilecegidir.

Uluslararas: hukuk, biitiin hukuk dallarinin da oldugu gibi, kendisini yenilemektedir. 1960larda
yapilan klasik - modern uluslararasi hukuk ayrimu ile i¢inde bulunulan zaman diliminde yapilan
ayn1 yondeki ayrim birbirinden farkli olmaktadir. Aslinda modern uluslararasi hukuk ifadesi ile
glincel uluslararasi hukuk ifade edilmeye ¢aligiimaktadir. Modern uluslararasi hukuk, hangi zaman
dilimi icerisinde ifade edilirse edilsin kendisinden 6nce varolan uluslararasi hukuk diizeninin
glincellenmis halini ifade etmektedir. Giincellenme, higbir sart altinda kolayca saglanamamistir
ve saglanamamaktadir. Bu anlamda uluslararasi hukuka ¢ok temkinli yaklagilmasi gerekmektedir.
Zira uluslararas: hukukta anayasaciligin mesruiyeti olarak ileri siiriilebilecek bir¢ok gelisme veya
kurum, ayn1 zamanda anayasal bir diizen kurulamayacaginin kaniti olarak da gosterilebilir.

En temel tanimiyla ele alindig1 takdirde dahi mesruiyet, uluslararast hukukta anayasacilik
akiminin etkileri ve gelisimi bakimindan anahtar bir rol oynayacaktir. Zira anayasaciligin hukuki
etkilerini dogurmasi 6ncelikle onun mesruiyetinin kabuliine baglidir. Ayrica uluslararas: hukukta
mesruiyet arayiginin yarattigl karmasayr ortadan kaldirmaya aday yonleri de bulunmaktadir.
Diger bir ifadeyle mesruiyeti saglanmig bir anayasacilik, uluslararasi hukukta var olan kavram
ve uygulamalara yonelik mesruiyet tartigmalarini biiyiik 6lgiide ortadan kaldirmaya aday
gorinmektedir.

Uluslararast hukukun kapsami onun uygulanacagi sosyal yapiya baglidir.’® Hemen hemen
biitiin uluslararas: hukuk teorileri, bir uluslararas: toplum ya da topluluk kavrami ¢ergevesinde
sekillenir. Uluslararasi hukukun sosyal bir yapisinin oldugunun kabul edilmesi, onun zaman
icinde degisen sosyal iligkilere bagli olarak gelistiginin ortaya konmas: bakimindan onemlidir.
Zira uluslararas: hukuk diizeninin kavramsal temellerini degisen uluslararas: sosyal iliskilerdeki
gercekliklerin yansimasi olusturmaktadir.’” Ancak degisen ve gelisen her sosyal iliski ve buna
bagli olarak dogan yeni sorunlarin ¢6ziimii ile uygulamalarin devamliligi, uluslararas: hukukta
yasanmast muhtemel degisimlerin belirli bir istikrar icerisinde gerceklestirilmesine baglidir.

55 Jean D’Aspremont and Eric De Brabandere, “The Complementary Faces of Legitimacy in International Law: The
Legitimacy of Origin and the Legitimacy of the Exercise”, Fordham International Law Journal, Vol. 34,2011, s. 193.

56  Bkz. Jens Steffek, “Sources of Legitimacy beyond the State: A View from International Relations”, in Transnational
Governance and Constitutionalism, Christian Jorges, Inger Johanne Sand and Gunther Teubner (Eds.), Oxford
and Portland Oregon: Hart Publishing, 2004, s. 83 - 85.

57  Robert McCorquodale, “International Law and State Sovereignty: An Uneasy Symbiotic Relationship”, in Towards
an International Legal Community - The Sovereignty of States and the Sovereignty of International Law, Eds.
Colin Warbrick and Stephen Tierney, London: British Institute of International and Comparative Law, 2006, s. 243.
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Istikrarin saglanmasi da {istiin normatif bir sistem olusturma iddiasinda bulunan anayasaciligin
tartistlmasini zorunlu kilmaktadir.

Uluslararas: hukuk diizeni varolan gercekleri g6z ardi ederek mesru bir hukuk diizeni olmaktan
uzaklasir. Hukuk diizenleri varolan sosyal iligkileri diizenlemeyi amag edinirler. Olmayan iliskilere
ya da artik tercih edilmeyen yontemlere dair diizenlemeler uygulama alani bulamayacag: gibi,
yeni gelismeleri goz ard1 eden hukuk diizenleri de sosyal iligkilere yonelik etkisiz kalacaktir. Bir
bagka ifadeyle sosyal iliskilere yetemeyen, toplumun ihtiyaglarina cevap veremeyen bir hukuk
diizeninden bahsedilebilmesi miimkiin degildir. Uluslararas1 hukukun da kendi aktorlerinin
iliskilerine ve ihtiyaglarina cevap vermesi gerekir. Uluslararas1 hukukta anayasaciligin tartisildig
bu donemde, uluslararasi toplumun daha etkin ve daha kurumsal bir uluslararasi hukuk diizenine
ihtiya¢ duydugu asikdrdir. Bu acgidan uluslararasi hukukun anayasallagmasinin mesruiyet
temellerinden birisinin uluslararas: toplumdaki sosyal iliskilerin ve ihtiyaglarin yarattig1 “anayasal
diizen” arayis1 oldugu rahatlikla soylenebilecektir. Uluslararasi hukuk, bugiinkii yapilanmasi ve
sahip oldugu 6zellikler itibariyle bahse konu ihtiyaglara cevap vermekten uzaktir. Bu nedenle s6z
konusu ihtiyaclara yonelik devletlerin eylem ve islemleri ile bunlara bagli ortaya ¢ikan sonuglarin
hukuki megruiyeti sorgulanmaktadir. Uluslararas: hukukta anayasaciligin etkinligini arttirmasi,
mesruiyet sorununu ortadan kaldirabilecek bir yol olarak gézitkmektedir.

SONUC

Uluslararas: hukukta anayasacilik tartigmalari, uluslararast hukukun en giincel konularindan
birisini olusturmaktadir. Ancak anayasacilik yaklasgiminin kuramsal icerigi tam olarak kesin bir
bigimde ortaya konamamaktadir. Uluslararas: orgiitlerin fonksiyonel islevselligi anlaminda ele
alan anayasacilik ile uluslararasi hukukun geneli bakimindan tartisilan anayasacilik arasinda
belirgin farkliliklar bulunmaktadir. Bu anlamda orgiitlerle ilgili tartigmalara pozitif uluslararas:
hukuk bakimindan ¢6ziim bulmak miimkiinken, genel bir uluslararasi hukuk teorisi olarak,
uluslararasi hukuktaki boliinmiisligii ve pargalanmishigr ortadan kaldirmaya aday anayasaciligin
tamamen uluslararast hukukun normatif temelleri cercevesinde ve dogal hukuk anlayigini

reddetmeksizin irdelenmesi gerekmektedir.

Aynikonudaki uluslararasimahkeme kararlariarasindaki farkliliklar, devletler arasiiliskilerde ayni
konularda uluslararas1 hukuk kurallarina baglh yapilan yorumlarla gergeklestirilen uygulamalar
arasindaki tutarsizhiklar vb. mevzular uluslararasi hukukun {stesinden gelmesi gereken
sorunlardir. Bu sorunlarin iistesinden gelinmesi bakimindan anayasaciligin uygulanmasinin
miimkiin olup olmadig da cesitli etkenlere baglidir. Caliymada bu etkenler 6zellikle teorik
tartismalar ve mesruiyet sorunu ¢ercevesinde analiz edilmistir. Goriilmektedir ki; anayasacilik
yaklasiminin genel kabul goriip etkin bir sekilde uygulanabilmesi i¢in uluslararasi hukukun sahip
oldugu temel 6zellikler, uluslararas: hukukla ilgili teorik yaklagimlar ve megruiyet sorunu dikkate
almarak, giincel uluslararas: hukuka dair pek ¢ok kurum ve kuralin revize edilmesi gerekmektedir.
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