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6zET

GUnUmUzde elestirel hukuk calismalarinin uluslararasi hukuk alaninda en fazla tartistigi nokta
uluslararasi hukukun ontolojik sorunudur. Daha farkli bir deyimle klasik bir ulusal hukuk paradig-
masina benzemeyen uluslararasi hukuk paradigmasi ilkelerle incelenmelidir.

ilk olarak uluslararasi hukukun kisa tarih anlatisina bakilip Kant'in Kozmopolitanizm s&y-
lemi ile Grotius ve Schmitt'in uluslararasi hukukun sekilerlesmesi Uzerine bazi disinceleri
tartisiimalidir. Tartismaya Hardt ve Negri'nin kiresel yapisal dontsim elestirisinden Carty ve
Chimny-Koskenniemi gibi elestirel okul-marksist okul yazarlarinin yaklasimlarina kadar bir ¢ok
yazar katiimahdir.

ikinci olarak Kozmopolitan séylemin parcasi olan Avrupa Birligi ve uluslararasi insan hak-
lari, ekonomi hukuku gibi alanlarla birlikte uluslararasi midahale, s6zlesmeler hukuku yasayan
uluslararasi hukuk mantalitesi tGzerine dnemli ipuclari vermektedir. Nitekim bunlardan ilki bir
hukuk sisteminin yaptirim giicii ve kendi varhi§ini koruma refleksinin gdstergesidir. ikincisi ise
Oznelerin ve normlarin iliskisinin anlasiimasi agisindan ¢ok dnemlidir.

Metodolojik olarak hukuk zaten kendi indeterminizmini kendi icinde barindirirken, uluslara-
rasi hukuk gibi 6zneleri ve isleyisi kendine 6zgu, cercevesi ve yaptirim gici tartisilan bir hukuk
bransi icin kesin ve didaktik bilgiler ya da sonuclar pesinde kosmak cilginlik olur. Bu nedenle
olaylar belki didaktik ve kesin bir dille anlatilmasina ragmen, hukuksal kesinlik yerine, yeri gel-
dikce kuramlar ve tartismalar yansitiimistir.

Anahtar soézciikler: Uluslararasi Hukuk, Ontoloji, Ebedi Baris, Kozmopolitanizm, Elestirel Okul,
Elestirel Marksist Okul

ABSTRACT

owadays, one of the most recent topics under critical legal studies in the area of international

law is the ontological problem. In other words, paradigm of international law, which is unlikely to
national law paradigms, should be analysed by principles.

First, the brief history narration of international law should be observed while discussing the
Kantian Cosmopolitan theory with Grotius and Schmitt's ideas on secularisation of international law.
Commentators of the global structural transformation such as Hardt and Negri, and followers of
Marxian Critical School such as Carty and Chimney, Koskenniemi should be taken into account.

Second, The European Union as part of Cosmopolitan Project, international human rights law,
international law of economy gives prominent clues when attached to the mentality of living inter-
national law with law of agreements and intervention. Nevertheless, in terms of mentality, the pre-
liminary is the self-defence of international law against attacks to its coerciveness and presence. The
latter is prominent fort the understanding of the norms and subjects.

In terms of methodology, as far as the law resides its own indeterminacy as an insider, it is a delu-
sion to seek for exact and didactic knowledge in an area such as international law, which has idiosyn-
cratic subjects and functionality within vague framework and coercion. Although the historical events
are narrated more didactic and exact, legal issues have been more theoretical and controversial.

Key Words: International Law, Ontology, Cosmopolitan Theory, Perpetual Peace, Critical Legal
Studies, Marxian Critical Legal Studies
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Giris

Var olmakla yok olmak sorunsali, ingiliz tiyatro yazari William Shakespeare'in iinli tira-
dinda altini ¢izdigi gibi zalim kadere boyun egmek ile bela denizlerine karsi ¢ikabilmek
arasinda bir secimdir. E§er bu secim var olmaktan yana yapilirsa, kesinlikle bela deniz-
leriile ylzlesmek gerekliligi ortaya cikmaktadir. Yok olmak ile ilgili olarak ise yapilacak
fazla bir sey yoktur. Nitekim 8lmek dahi sadece uyumaktir.

Oykiiniin kahramani ve bas karakteri Hamlet bir komploya kurban giden Danimarka
Krali'nin o§ludur. Sonunda ortaya c¢ikan gergek o kadar acidir ki komployu yine Kralin
en yakini olan kardesi gergeklestirmistir. Tuhaftir ki Hamlet'in 6len babasi Kral'in haya-
letinin gelip Hamlet'i Glke tizerindeki komplolara karsi uyarmasi tam da sinirda diismana
karsi Glke topraklarinin korunmaya calisildigi yerde gerceklesmistir. Olanlara sadece ve
sadece Ulkeyi bekleyen askerlerden Horatius taniklik etmistir. Tim bu sirece ordula-
rin bas komutani Polonius, onun kizi Ophelia da karismistir. Ulke ic karisikliktan dolayi
prestij ve toprak kaybetmistir. Tabi boyle bir durumda karsimiza su soru ¢ikmaktadir:
Hamlet kiresel bir kaderin kurbani midir?"”

Hamlet Gizerine glinimiize kadar o kadar ¢ok sey yazilip ¢izilmistir ve o kadar derin
anlamlar yUklenmistir ki Hamlet'in sadece sarayda gecen basit bir piyes dustncesini
asan okuyuculari agisindan bu eser gercek bir karmasaya dontsmustir. Ne var ki su
ana kadar gorduklerimiz icinde bunun bir kiiresel kader; uluslararasi baris ve glivenlik
konusu olabilecedi blyik olasilikla hi¢c séylenmemistir. Uluslararasi hukukun, degerle-
rin ontolojik hiyerarsisinde aslinda tahmin edildigi gibi en Ustte yer alan deder olmadidi
dislincesi glinimizde epey tartisiimaktadir. Chimni'nin Thomson'a atif yaparak bunun
insan yapimi bir arag¢ oldugu, bundan dolayidir ki gelisim slrecinde aslinda ulusétesi
sermaye sinifinin ¢ikarlarini savunan bir gucli devletler konseptiyle kavgali 6zgurlik
pesinde kosan alt siniflar ve Gg¢lincU dinya uluslari arasindaki catismanin da parcgasi
oldugu bir siire¢ oldugu disincesi ilgi cekicidir. Gercekten de dzellikle ikincisi icin bir
var olmak ya da yok olmak" sorunsali ontolojik yaklasimin merkezinde yer almaktadir.!

Glnlmuzde kiresel capta net bir sayl veremedigimiz ikiylzi askin devlet var olma
ya da yok olma ikilemi ile karsi karsiyadir.? Daha yakindan bakilacak olursa, glinimize

1 Chimni, B.S, Outline of a Marxist Course, international law on the left, Marks (Ed), Cambridge, 2008

2 Uluslararasi hukukun devlet olma Uzerine tartismalarina yabanci olan okurlar i¢in son derece sasirtici ge-
len bir ifade olabilir. Diinya'da kag devlet oldugunun bilinip bilinmemesi konusu hangi olusumlarin devlet sayilip
sayllmayacadi ile de ilgilidir. Nitekim devlet olmanin unsurlarini gergeklestirmis olmasina ragmen devlet gibi
hareket etmemesi icin ambargo uygulanan, devlet olmadidi yéniinde propagandasi yapilan, devlet adini kulla-
namayacak oldugu iddia edilen devletler vardir. Bunlarin bir kismi Birlesmis Milletlere Giye dahi kabul edilme-
mistir. Bunlara érnek verecek olursak adini Yunanistan'in kabul etmedigi Makedonya, BM Givenlik Konseyi'nin
bir tavsiye karari sonucu Turkiye Cumhuriyeti disinda hi¢ bir devletin tanimadigi Kuzey Kibris Tlirk Cumhuri-
yeti, TUrkiye ve baska devletler tarafindan Kibris'in tamamini temsil ettigi kabul edilmeyen Giiney Kibris Rum
Yonetimi (Kibris devleti adini kullanmaktadir)Yine, bagimsizligi bir cok devlet tarafindan taninan ama bir yan-
dan basta Rusya Federasyonu olmak lzere bir ¢cok devlet tarafindan da taninmayan bir Kosova bunlara 6rnek
olarak verilebilir. Ne var ki tanima doktrininin hukuksal 6znelligi bir kenara birakilacak olursa nesnel bir bakig
acistyla halk/toplum/millet, toprak ve egemenlik unsurlarini bir araya getirmis olmasi bunun icin yeterlidir.
Uluslararasi Surekli Hakem Mahkemesi dniine gelen Palmas Adasi davasi devlet olmanin unsurlarini modern
uluslararasi hukukta tartisilmasini saglayan ilk uyusmazliktir.
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dedin kiiresel capta varligini stirdirebilen, sireklilik arz eden devlet sayisi son bin yila
bakildiginda cok azdir. Bu dénem icinde hic yikilmadan ama kendi evrimsel siireci icinde
varhgini siirdiiren ingiliz imparatorlugu dahil biyiik giicler varhgini siirdiirebilmis; bun-
lar disinda kalanlar ise sadece o glclerin istekleri dogrultusunda arenada kalmis veya
yok olmuslardir. Dogu'da Cin ve Japon, Ortadogdu- Kafkasya- Dogu Avrupa Ekseninde
Osmanl, Rus ve iran, Orta ve Bati Avrupa'da Fransiz, ingiliz, ispanyol, Avusturya-
Macaristan ve bunlardan ¢ok daha kisa bir siire Alman imparatorluklari blytk gigleri
olusturmuslardir.

Sanayi kapitalizminin gelismesiyle Ulkesel genisleme (fetih) diislincesi yerini ham-
madde kaynaklari olan llkelerde hammadde somirgeciligi disincesine birakmistir.
Bdylece, insanlik tarihinin belki de en énemli buluslarinin basinda gelen buharh maki-
ne ve elektrik glici de daha fazla kullanilabilir hale gelmistir. Bas dondirtcd bir hiza
ulasan teknoloji geri donllmez sekilde yeni hammaddelerin kesfedilmesi ve yeni s6-
mdirgelerin yaratiimasi sonucunu dogurmustur. Bu da kiiresel giiclerin yikselis ve iler-
lemelerinde énlerinde engel gérdikleri diger kiresel glcleri de yok etmeleri, kiresel
dizeni istedikleri gibi yeniden sekillendirme cabalarini beraberinde getirmistir. Kiiresel
diizenin yeniden sekillendigi ddnemlerin sonunda Biiylk iskender énderligindeki Blyiik
Makedon imparatorlugu, Roma imparatorlugu, Arap Emevi imparatorlugu, Biyik
Cin imparatorlugu, Osmanl Iimparatorlugu, Avusturya Macaristan imparatorlugu,
Napoleon'un Fransiz imparatorlugu, Biiyiik Prusya imparatorlugu bu sekilde yok edilen
imparatorluklar icinde yer almaktadir.

I. Uluslararasi Hukukun Tarih Kurgusunda Ontolojik Sorunsal ve
Kozmopolitanizm

A. Sorunsal ve Tarihsel Yaklasim

Bu calismada ontolojik yaklasim merkezli bir bakis Uretilmeye calisiilmasinin nedeni di-
siplinde elestirel yaklasimlarin yayihmina yapilacak muhtemel nagizane bir katkidir. Ni-
tekim China Mieville'in vermis oldugu bazi 6rneklere bakacak olursak uluslararasi hukuk
yazini acisindan ciddi bir tehlike s6z konusudur. Bunlarin ilki 1967 yil itibariyle 80.000
cilt olan uluslararasi hukuk yayininin 19990larin sonunda yapilan bir él¢cimle yilhik 700
kitap 3000 makaleye yaklagmasi sonucu,aslinda birbirini tekrar eder derecesinde kisir
dongdleri olan, ayni olgulari her seferinde yeni olaylarla tartismaya calisan bir sikis-
misliktan s6z edilmektedir.> Hem bu sikisikhdi gidermek hem de bu disiplini kbkten ye-
niden disinerek calismak Gzerine gorusleriileri siren calismalar arasinda Kennedy'nin
“A New Stream of International Legal Scholarship™adli eserinde uluslararasi kamu
hukuku kuraminin nesnelcilik ve formalizmin ancak 1950 sonrasinda gelistigi savina
atif yapan Purvis'in “Critical Legal Studies in Public International Law"> baslikli

3 Mieville, China. The commodity -form theory of International Law, International Law on the Left, Susan
Marks(ed.), Cambridge, 2008 s. 92-93

4 Kennedy, D. Wisconsin International Law Journal |,1988, s. 6

5 Purvis, N. Harvard International Law Journal, 32 (1991), .81
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makalesinde aslinda elestirel bir tarih anlatisina dayanarak uluslararasi kamu huku-
kunun kurami tzerinde calisildi§i gortlmdstir. Yine Carty’'nin “Critical International
Law: Recent Trends in the Theory of International Law"¢ tam bir ontolojik sorgulama
merkezine oturttugu pozitif hukuka karsi postmodern bir yaklasim olarak betimlemesi-
ne, Charlesworth'iin “Subversive Trends in the Jurisprudence of International Law"”
ve Cass'in “Navigating the Newstream: Recent Critical Scholarship in Internatio-
nal Law" uluslararasi hukuk kurami ile elestirel yaklasimi benimseyen akademisyenleri
birlestirmeye calisan® eserlerinin yaninda llkemizde de son yillarda uluslararasi huku-
ka elestirel yaklasan geng akademisyenlerin dikkat ¢ekici argiimanlari bulunmaktadir.
Bunlardan Tushnet'in Critical Legal Studies: A Political History® adli eserinde bir
hukuk akademisyeninin kisa 6ykl yazar gibi makale yazmamasi gerektigini veya ma-
kalesinin kisa 6ykU seklinde olmamasina dikkat ettigini séyleyerek, hukuk akademisye-
ni ile astrofizikcinin farkh olmasi gerekliliginin altini cizmektedir. Carty, yukarida sézi
edilen calismasinda bunu daha acik bir sekilde dile getirerek pozitif uluslararasi hukuku
sanki tim dinyada saglanmis bir konsensis Griindymis gibi yansitmak yerine uzlas-
mazliklar ve cesitliligi(heterojenite) anlatan, olmayan konsensis yerine catismalari bir
arada ve karsit olarak degerlendiren bir yaklasimi 6n plana ¢ikarmaktadir.°Gercekten,
evrensel bir 6zgirlik ortami varmis gibi davranildi§i zaman kesinlikle ¢okseslilik s6z
konusu olamamaktadir. Son olarak tlkemizde Denk'in “Giile Giile Uluslararasi Hukuk:
Cehenneme Kadar Yolun Var"" ve Glineysu'nun “On the Apolitical Character of In-
ternational Law"" adli makalelerinde elestirel yaklasimin tlkemiz ulusal yazinindaki
yaklasimini, yine Ozdemir'in “Gii¢, Buyruk ve Diizen" kitabinda tiim bu elestirel yakla-
simlari bile yaklasim acisindan siniflandiran Marksist yaklasimi gézlemleyebiliriz. Denk
calismasinda Schwarzenberger'in “The Standard of Civilisation in International Law”
adl cahsmasina atif yaparak, Uluslararasi Adalet Divani Statlistd 38. Maddesinde atif
yapilan medeni milletler ifadesindeki medeniyet &l¢listiniin aslinda sekdler uluslararasi
hukuk gelisimine aykiri oldugunu ileri sirmektedir.”® Gercekten de bir devletin uluslara-
rasi yakumlUlUklerini yerine getiriyor olmasi ile vatandasi olmayanlarin haklarini gozet-
mesi gibi nesnel parametrelerle yetinmeyip “Avrupa Hristiyan Devletlere Ait Dederler”e

6 Carty, A. European Journal of International Law, 1991, s. 66

7  Charlesworth, H. American Society for International Law Proceedings, 1992, s.125
8 Cass, D. Nordic Journal of International Law, 1996, s.341

9 Tushnet, Mark. Yale Law Journal, Vol:100, (1990-1991), s 1515.

10 Carty, A.g.e.

11 Denk, Erdem. Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Gelisme ve Toplum Arastirmalari Merkezi
(GETA), Birikim, No:74/ Temmuz 2004. Bu yayina Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Yayinlari resmi internet
sitesinden ulasilabilir. Bkz. http://www.politics.ankara.edu.tr/dergi/tartisma/2004/erdem-denk.pdf, Erisim ta-
rihi 22.11.2015

12 Guneysu, G6khan. Ankara Barosu Dergisi 2013/2, 5.37-47

13 Bu yaklasima karsin modern tarih kuramiyla ve sekdler bir bakisla uluslararasi hukukun bitinini bir res
communium olarak dederlendiren Cumhuriyet déneminin ilk uluslararasi hukuk akademisyenlerinden ve Unll
Bozkurt-Lotus davasinin kahramani M.Esat Bozkurt'un bu konudaki diisiinceleriicin bkz. Bozkurt, M.Esad, Dev-
letler Arasi Hak, “Hukuku Divel”, Recep Ulusoglu Basimevi, Ankara, 1940
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stirekli atif yapilmasi ve Anglo-Sakson bakis acisinin tamamlayici gerekliligini ileri str-
mesini eklemistir.” Elestirel yaklagimin bu sorgulayan ytzine Glneysu elestirinin ve ku-
ramin gerekliligini anlatan calismasi ile katkida bulunup 6zellikle kuramin arkeolojisini
sevimsiz bulan akademik bir yaklasim oldugunun da altini cizmeyi gerekli gérmustar.'s

Bu calismanin niyetlendigi ontolojik incelemeye bdéylesine elestirel ve aydinlatici
calismalarin verdigi ilham, yontembilimsel olarak Bertrand Russel'in séziinl ettigi gibi
Sokratik bir ahlakcihk degil, Schlink'in s6zlni ettigi gibi pozitivizm'in engizisyon hali-
ne gelmesine karsi bilginin arkeolojisine gitmektir. Bu ¢alismada cokca szl edilecek
olan Habermas'in Realist bakisi Kant'in idealizmiyle tartisarak ortaya koydugu sosyal-
ontolojik yaklasimi, Kant elestirisi haline getirmesinden yola c¢ikarak ginimiz cagdas
uluslararasi hukukunda sosyal-ontolojik bir elestirel bakisi yeniden tartisabilme olasili-
gini dogurmaktadir.'® Bu muhtemel tartismada dnemli bir paradigma yaratan Schmitt,
s0z konusu realist bakisin temsilcisi olarak, gliniimiiz modern devlet anlayisinin kurucu
kavramlarinin aslinda eski rejimde mevcut teolojik kavramlarin sekilerlesmesi ile elde
edildigini ileri stiren'” Preglobal Devletler Hukuku kavramini gelistirmistir. Ancak, buna
ragmen modern siirecte gercek anlamda bir 6ziin yakalanamayisi devletler arasinda sa-
vas ve baris durumu ile ticaretin isleyisini dizenlemeye calisan bu hukukun bitinlikle
kiresel bir imge sunamamasindan kaynaklidir.'®

Oziin kazuistik eslesmeye uymayisi tarih kurgusunun da sorgulanmasina yol acabi-
lecektir. Tarih kurgusundaki nesnel mesruiyet kaygisi her zaman sosyal-ontolojik yak-
lasimla yakin iliskili kabul edilmelidir. Ne var ki tarihin derinliklerine gidildiginde antik
dénemden ve eski rejimden kalma gli¢ micadelelerinin ve ¢catismalarin kendi mesruiyet
zeminlerine rastlanmaktadir. Spartalilarin gbézlerini karartarak Atina'ya saldirmalari
hem var olmakla yok olmak arasindaki ince cizgiyi hem de gliniimiz hukukuna yakin bir
sosyal-ontolojik kutsanmayi birlikte getirmistir. Buradan yola ¢ikarak bir ajanda olus-
turulursa iskender’den Cengiz Han'a biiyiik istilalarin da hep 6znel mesruiyetleri séz
konusu olabilecektir. Ne var ki tiim bunlara ragmen bu mesruiyet ¢cercevesi glinimizde
var olan mesru savunma veya barisin korunmasi distncesi ile bire bir ortisen, tam
olarak gecerli kabul edilebilecek olan nedenler dedildir. Spartalilarin Atina'ya saldirisini
bugiin nasil BM Sarti'nin 51. Maddesinde szl edilen dodal bir hakkin kullanimi ile yakin-
dan iliskilendirilebilir ise, ddneminde de uluslararasi toplum tarafindan mesruiyet sor-
gulamasina sokulmamis, tersine ortak adalet duygusu cercevesinde degerlendirilmistir.
Thomson tarafindan “insan yapimi ara¢” olarak betimlenen uluslararasi hukukun do-
Jal hukuk baglantisi burada kesilmis, Kelsenci pozitivist yaklasim ile Marksist yaklasim

14 Denk, A.g.e.,s.2

15 Glneysu, A.g.e., 5. 38-39

16 Habermas, Bolinmus Bati, Yapi Kredi Yayinlari, 2011 5.109

17 Schmitt, Carl. Siyasal ilahiyat, Egemenlik Kavrami Uzerine Dort B&liim, 2002, Dost

18 Kardes, Ertan. Schmitt'le birlikte Schmitt’e Karsi: Politik Felsefe Acisindan Carl Schmitt ve Diisiincesi, ileti-
§im,2015, 5.178-179
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hakkin 6znelerini 6zgir devletler tarafindan yapilan 6zgir sézlesmelerde aramistir.”
Bu nedenledir ki bu sézlesmeleri ilkeler ve gelenedin oncilleri olarak algilayan pozitif
hukuk sonradan kataloglasan bir temel hak ve 6zqglrlik- ius cogens grubunun disinda
dodal hukuk yaklasimina ¢cok da yer vermemektedir.

Birlesmis Milletler S6zlesmesi'nin 51. Maddesinde ifade edilen, yukarida alti ¢izilen

"dogal hak” kavrami Caroline'in yakilmasinda “mevcut ve kacinilmaz bir gereklilik" ola-
rak en azindan bir betimleme bulmus, ama Daniel Webster'in dedigi gibi mevcut mesru-
iyet zemini ile ilgili ontolojik bir sorunsal dile getirilmistir: Uluslararasi hukukta yirminci
ylzyll dncesi donem, onleyici saldiri gibi bir konuyu sadece felsefecilerin sorguladigi bir
donemdir.?°Bir diger ifade ile bu sorgulamaya girilmeksizin somut sézlesme uygulama-
sindan yola ¢ikan 1945 sonrasi modern dénemin uluslararasi hukukunun tasariminin as-
linda kliresellesme ekseninde bir uluslararasi emperyal sistemin mesruiyet araci oldugu
savini ortaya ¢ikarmaktadir.?

Habermas, modern anlamda Avrupa Devletler Sistemi'nin olustugu donemde fel-
sefecilerin 6nemli bir rol Gstlendiginden séz ederek Fransisco Suarez, Hugo Grotius ve
Samuel Pufendorf'a atif yapmistir.22 Ginidmdz Birlesmis Milletler Hukuku dahil, modern
uluslararasi hukukun yapisal-disinsel kokleri Kant (ebedi baris dislncesi) ile béyle
bir dénemde ortaya cikmistir. Buna gore de 1945 6ncesi ve sonrasi dénem icinde 6zel-
likle 1945 6ncesi dénem Avrupa Devletler Sistemi ile baslamistir. 1945 sonrasi ise so-
guk savasin bitimi ile baslayan tek kutuplu diinya dénemine kadar devam etmektedir.
Alternatif bir tarih anlayisi hem Marksist hem de Elestirel Marksist uluslararasi hukuk
calismalarindan gelmistir. 1600-1760 dénemini blyik cografi kesiflerin yapildigi, deniz-
ciligin gelistigi eski somirgecilik, 1760-1875 dénemini ise buharl makineler ile sanayi
kapitalizminin gelismesiyle ortaya c¢ikan yeni sémirgecilik, 1845-1945 dénemini somur-
ge rakiplerinin iki diinya savasi ile ortadan kaldirilip siyasal diizenin saglandigi emper-
yalizm, 1945-1980 emperyalizm (neo-sémirgeci), 19980den gliniimiize kadar ilerleyen
stirecin ise Emperyalizm (kireselci) olarak degerlendirildigi gézlemlenebilecektir.2

19 Burada Bozkurt'un “devletler arasi hak" kavramina dedinmeden ge¢mek haksizlik olur. Cemil Bilsel ve
Bonfils ¢evirisinden Bustamante'nin Droit International yaklasimina atif yaparak aslinda var olanin uluslararasi
siyasada bir hak arayisi oldugu yaklasimindaki Bozkurt'un séylemi icin bkz. Bozkurt, A.g.e., s.20-22

20 Webster'in Ashburton'a yolladigi mektup i¢in bkz. Avalon Project, Yale University Official Website, http://
avalon.law.yale.edu/19th_century/br-1842d.asp#web1 Erisim tarihi: 23.11.2015

21 Chimni, A.g.e., s. 63

22 Habermas, Jirgen. Uluslararasi Hukukun Anayasalastirilmasi igin bir sans var mi?, Bolinmus Bati, Cev:
Dilman Muradoglu, YKY, 2007. S.108 (Maalesef burada bir ceviri sorunsalindan s6z etmekte yarar vardir.
Habermas'in kast ettigi orijinal dilden uluslararasi hukukun anayasalastiriimasi ile “uluslararasi hukukun
anayasallastiriimasi” birbirine karistirilan kavramlardir. Bu ikisi arasinda ¢ok bariz bir fark vardir. Birincisinin
anlami uluslararasi hukukun, uluslar icin bir anayasa haline gelmesi ki bu aslinda tek diinya devleti projesi ile
iliskilendirilecek olursa felsefi bir kavramdir. Ne var ki bu projeye atif yapiyor ve kozmopolitanizm gorusleri
Uretiyorsa Habermas'in kast ettigi anayasallagsmadir. Nitekim bu da uluslararasi hukukun bir anayasasinin ol-
mas! gerekliligi Gzerine bir tartismadir. GUnlimuz uluslararasi hukuk yazininin en fazla tartistigr konulardan
biridir.)

23 Chimni, s.60, bkz. 24 no'lu dipnot
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B. Avrupa Devletler Sistemi'nden Kant'a Tarihsel Bir Mesruiyet Zemini

17. Ylzyilda kurulmaya calisilan bir devletler diizeni, haritalarin ginimizde dahi degi-
sebildigi bir uluslararasi alanda kalici baris icin iyiniyetli bir caba olarak ortaya cikmistir.
Grotius, donemi yazarken ilk kez sekiler bir bakis agisiyla bu dizenden ilham almistir.
Yine bu olusumdan hemen sonraki ylzyilda ortaya cikan ebedi baris kurami déonemin
bakisinda dnemli bir heyecan yaratmistir. Kant'in bakisina belki de en net karsi ¢ikis
zaman bakimindan kesisen dénemde ekonomi-politik perspektiften Marxist Faustrecht,
sonraki asirda da Schmitt ile ortaya ¢cikmistir.

Kant, idealist yaklasiminda uluslararasi iliskilere elestirel bir yaklasimda bulunmus-
tur. Ulusal hukukun intra legem (yasal sinirlar icinde kalma) ve secundum legem (yu-
ritmenin kural koyma) yetkisinin ikincil olmasi) dzelliklerinin uluslararasi hukukta var
olmadigi varsayiminda bulunan bu yaklasim, uluslararasi hukukun kurallarina uymayan-
larin yaptirima ugramayacadgini ileri sirmektedir.?* Buna karsit olarak ortaya cikan yak-
lasimlarin bir cogu ise yapisalci glivenlik kdkenli yaklasimlardir. Ozellikle yirminci yiizyil
baslarinda yine bir Alman yazar Carl Schmitt'in Kantgi gelenek ile yasamis oldugu kav-
ga ve getirmis oldugu elestiri belki de glinimiizde mevcut model elestirilerine blyik
katkisi olmustur. Diger yandan Marx't yarim asir sonra kendi yorumu ile hayata geciren
Lenin, 1945 sonrasi hukuk tzerinde blyUk etkisi olacak olan Sovyet Rejiminin temelleri-
ni olusturmustur. ikinci Diinya Savasi'nda Almanlari durdurmayi basarmis Stalin'in takip
eden yapilanma slirecinde Kuzey Atlantik/Bati Bloku'na kars! kararli durusu 1990lara
kadar iki kutuplu bir dengenin olusmasinda énemli katkida bulunmustur.

1990 ise belki de son 6nemli safhadir. Hukukun, baris ve uluslararasi glvenligin
saglanmasi icin bir ara¢ olmasina karsi, bunun demokrasi ve insan haklari icin de soy-
lenip sdylenemeyecedi tartismalidir?®> Nitekim, daha dnceki drneklerle karsilastiracak
olursak uluslararasi yaptirim kavraminin en neolitik sekli bu donemde ortaya ¢ikmistir.
Bu dénemde yine Alman Felsefeci Habermas karsimiza ¢ikmaktadir. Kant'in kozmopoli-
tanizmine atif yaparak uluslararasi hukukun mesruiyet zemini Gizerine yeni tartismalar
getirmistir.

C. 1945 Oncesi: Ebedi Baristan Faustrecht'e

Pasukanis, “ticaretin k6keninde silahli soygunu dislamamasi gibi, hukuksal iliski de do-
Jasi geredi bir barisi 6nceden varsaymaz, fakat tersine onunla at basi gider" demistir.2®
Uluslararasi hukukun éykisiinde de bdyle bir baris veya catisma iliskisi bulunmaktadir.
Genel hukuk kuramindan farkli olarak 6znelerin devletler oldugu bir hukuk ortaminda
barisi saglamak amacli kurulacak egemenlik iliskisi sonucunda ortaya ¢ikan yeni ureti-
min niteligi dnem kazanmaktadir. Bu durum séylemi egemen devletlerin soyut varlikla-
rinda, yoneten iradelerin gliciyle emanetgisi gibi davrandigi yahitiimis ve belirli bir gru-
ba veya belirsiz bir glice 6zgiilenmis bazi ¢ikarlarin uluslararasi alanda temsil edildigi

24 Habermas, Bolinmis Bati, s.113
25 Habermas, age., s. 110
26 Pasukanis, Evgeny,B. Genel Hukuk Kurami ve Marksizm (1926), Birikim, 2002 s.137
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iliskilere gétirmektedir. Bu iliskiler, uluslarin bir ius mercantorum-ius fori ikileminde
yeniden dretilecek yeni bir ius gentium mudur, yoksa Faustrecht (glcliniin hukuku)?”
midir? Bdyle bir iliskinin sonucunda ortaya ¢ikacak diizen ise acaba kozmopolitanizmin
6ngordigu bir “sonsuz baris" projesi midir, yoksa Foucault'nun biyo-iktidarinin ulusla-
raras! boyutta Hardt&Negri tarafindan tanimlanmis bir imparatorlugun aracsallastirdi-
g1 “uluslarin sefaleti"?® midir?

iste, ontolojik sorunsalin dile getirildigi temanin netlesmesi icin kdklerini Fransiz
burjuva devriminin ortaya cikardigi ulusal egemenlik anlayisinin ortadan kaldiriimasiyla
ebedi barisin hakim oldugu bir kozmopolitan adalet yapisinin kurulabilecegdi hipotezin-
den baslamak yerinde olacaktir. Bu temadan Uretilebilecek sorunsal zaten kendi icinde
sosyo-hukuksal ve mantiksal ikilemlerinin kiresel liberal etik ve kozmopolitan adalet
karsitligi cercevesinde degerlendirilebilecektir. Hareket noktamiz, var olan sdylemi dis-
tan irdeleyerek?® uluslararasi hukukta klasik donemden baslayip, elestirel yaklasimin
izinden giderek Pasukanis'in genel hukuk kuramindan Schmitt'e kadar tim elestirenle-
rin atif yaptigi “sonsuz baris elestirisi"nde kurgulanmis tanimla ylzlesmektir. Tabi bu-
rada Schmitt'in yeni Topos anlayisi ile Hikiimdar'a yaptigi géndermeye ve Westfalyen
devlet anlayisina karsi sekller metafora elestirisine dedginmekte yarar bulunmaktadir.
Ozellikle Westfalyen Devlet Diizeni sonrasinda yeni Toposun dengeli bir yénetim gerek-
tirdigi Gzerinde durmus, bunun da Hristiyan Devletler Hukuku anlayisinin sonunu getir-
digini ileri sirmdastar.

Pasukanis, Barig durumunu miibadelenin diizenli hale gelmesinin bir sonucu olarak
gordiga genel hukuk kuramindan yola ¢ikarak uluslararasi hukuku, “Kire'nin kendileri
disinda kalan bolgelerinde egemenlik kurmak isteyen kapitalist devletlerin hukuksal ¢a-
tismasi sonucu olusan kurallar” cercevesine hapsetmistir. Bunun nedeni marksist tarih
kurgusunun devletler hukuku tarihiyle 6rttismesidir.3° Bundan yola ¢ikan China Mievillle,
Pasukanis'e atif yaparak Between Equal Rights adh kitabinda orijinal adi commodity
form theory olan emtia formu kuramini gelistirmistir. Hakkin 6znesi olmayi mulkiyet
sahibi olmayla ve hukuk iliskisini de miulkiyetin trampasi ile esdeder tutan Pasukanis
klasik kapitalist hukuk anlayisindan farkhdir. Bu durum uluslararasi hukuk icin de ge-
cerlidir. Nitekim “egemen devletler birlikte vardirlar ve karsilikli konumlandiriimiglardir.
Durumlari tipki ulusal hukuklarda yer alan 6zel milkiyet sahibi kisilerin birbirlerine karsi
olan durumlari gibidir”.3 Mieville, sonunda hem Kapital’e hem de Pasukanis'in yukarida
belirtilen metnine atif yaparak bir zorlayici gliclin olmadigi trampa iliskisinin olanaksiz-
dina deginmekte,®? uluslararasi hukukta devletler arasindaki iliskilerin de ayni sekilde

27 Marx, Karl. Grundrisse ile ilgili olarak Hardt&Negri, imparatorluk, Ayrinti, 2013 s. 237'den naklen

28 Burada Marks'in Felsefe'nin Sefaletine, ibn-i Haldun'un Tehafet'iil Felasefiyye adli metin &tesi calismalara
atif oldugu distinilebilir. Her ne kadar ibn-i Haldun'un Aristocu yaklasimi genel olarak Ozdemir'in Althusserci
cizgisine pek uymasa da. Bkz. Ozdemir, Ali Murat. Uluslarin Sefaleti, imge, 2001

29 Ozdemir, Emperyalizmin Hayaletleri, s.16

30 Ertan, Kardes. A.g.e.

31 ingilizce metninden ceviri bu calismanin yazarina aittir.
32 Mieville, A.g.e.
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bir gti¢ kullanimi ile birlesmesinden s6z etmektedir ki aslinda bu Marks'in uluslararasi
iliskileri yorumlayan Faustrecht (glc¢linin hukuku) anlayisina uygundur.

Nitekim Chimni tarafindan belirlenmis olan uluslararasi hukukun dort ana parcgasi
icinde bulunan uluslararasi hukukun tarihini gelisimci cercevede nakleden ve cagdas
uluslararasi hukuk gelisim slreci icinde anlayan bir bakis, Marksizmin uluslararasi hu-
kuk Ogretisi icinde yer almaktadir.3

Koseli olmayan, sinirlari belirsiz bir kozmopolitan séylemin34 elestirisi ile baslayan
ve dinya toplumlarinin sinif iliskilerinin merkeze oturtuldugu tarih anlatisina eklem-
lenen ekonomi politik elestirisi ile Klasik Marksist Yazin 6zgin bir uluslararasi hukuk
yaklasimi séylemi olusturmamistir. Bu nedenle, Klasik Marksist Yazini'nin 1840 lardan
baslayarak, Hegel ve Feuerbach'tan sonra diyalektik materyalist tarih doktrininin olus-
turulmasi, Louis Bonaparte darbesi ve 1848 Haziran ayaklanmalariyla, blrokrasiyi,
devlet kuramini, Grundrisse ve Kapital'in olusturulmasi ile sinif miicadeleleri Uzerine
kurmaya calismasi neredeyse Lenin'e kadar ulusoétesi iliskilerin dederlendirildigi bir
yaklasimi geciktirmistir.3

Soguk Savas Donemi'yle ilgili ortaya ¢ikmis bazi analizlerde, gercekten, Sovyet-Cin
vetosunun yarattigi felc dénemi 2000'li yillarda birden degisen siyasal havayla sona
ermis Birlesmis Milletler Glvenlik Konseyi, uluslararasi givenlik sorunsali bashgi al-
tinda yarattigi séylemde mesruiyetin glicine dayandigini ileri stiren kozmopolitanizm
soyleminin bile 6tesine gecmistir. Tarihte, bakildiginda, sinifsal egemenligin, etkin sinif-
larin kurduklari uluslararasi kolektif stirecler sonucu olusan uluslararasi hukuksal ilis-
kiler bazi dénemlerde bu siniflarin otokontrolii icin bile yetersiz kalmaktadir. iste béyle
durumlarda bu hukuksal iliskiler/yapilar ya hizl bir bicimde yeniden diizenlenmis veya
bdyle bir dizenleme yapiimaksizin g6z ardi edilmislerdir. Bundan dolayidir ki ginimuz-
de yaygin olarak Marksist Retorik icin uluslararasi hukukun glincel sorunlarini tartismak
icin yetersiz ve glincelli§gini kaybetmis oldugunu ileri strtlmdstir. Buna ragmen yeni
donem elestirel hukukcgulari ayni gériste degildirler.3®

Nitekim, Mark Neocleaus bir calismasinda Carty'ye® atif yaparak uluslararasi huku-
kun temel eksikliklerinden biri olarak kavramsal gelisme cercevesinde sémirgelestirme
doneminde devletlere sistematik bir yikimliligin yliklenmemis olmasini géstermistir.
Bu konunun hig islenmemis oldugunu ileri siiren Neocleaus makalesinde hem Marksist
doktrin Uzerinde yazan Marks, Chimni, Koskenniemi gibi yazarlara atif yapar hem de

33 Chimni, A.g.e.

34 Ozdemir, Giig, Buyruk ve Diizen, s. 58. vd

35 Bu bosluk, Lenin'in hukukgu olarak yazabileceklerini bir kenara birakip daha fazla ideolojiye yonelmesi ve
Stalin'in agir sanayi glclyle savasta Faustrecht uygulamasi aslinda klasik dénem icin bunu dedistiren neden-
lerdendir.

36 Ayrintili bilgi icin bkz. Marx, Susan. (ed). International Law on the Left, Re-Examining Marxist Legacies.
Cambridge. 2008, s. 16 ikinci ve Uclincli Enternasyonalde var olan Ortodoks Marksizm icin bu diistintistin dog-
ru olabilecedini ileri siren yazar(lar), giinimizde bitiin olarak degerlendirilebilecek bir Marksist retorik icin
ayni goruste dedildirler.

37 Carty, Anthony. Was Ireland Conquered?, Pluto Press, 1996
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Suarez, Di Vitoria donemine kadar geriye gidip bu konunun islenip islenmedigine dikkat
cekmektedir. Son olarak makalesinde Marks'in Kapital'inde son bolim sonug paragrafa
gelerek Modern Sémdrgecilik Kurami'na gegis yapmistir. Burada Marks'in bir sirri ifsa
ettigi hissine kapilan Neocleaus kapitalist gelisimin fetisleri (zerine dederlendirmeler
yapmaktadir: Terdrizmle desteklenen bu gelisimin bir isci sinifinin gereksinimlerini or-
taya ¢ikarmasi kacinilmazdir ve bu da Marksist doktrin acisindan somirgeciligi merkeze
oturtmaktadir.

Chimni ise Marksist retorik cercevesinde uluslararasi hukuku dért ana kisimda ince-
lemektedir. Bunlardan ilki uluslararasi hukukun epistemolojik ve yéntembilimsel 6greti-
leridir. ikincisi uluslararasi hukukun tarihinin gelisimsel aktarimi ve cagdas uluslararasi
hukuk sorunsallarinin gelisimsel yorumlanmasidir. Uciinciisi uluslararasi hukuku giic
kullanma alani olarak dedil ama herkes tarafindan bilinebilir nesnel kurallarin alani ola-
rak almaktadir. Son olarak ise uluslararasi hukukun ortak dogrularini gerceklestirmek
icin eldeki araclarin sinirlihgr s6z konusu edilmektedir.3® Bu slirecte temel amac tahak-
kiim altina alinmis siniflarin gliclendirilmesi icin yontem, arag ve anlayisin gelistiriimesi-
dir. Bu bakis acisi Marksist uluslararasi hukuk akademisine aittir.

Chimni'nin temel yaklasimi aslinda uluslararasi hukukun burjuva demokratik ulus-
lararasi hukukundan burjuva emperyalist uluslararasi hukuk anlayisina evrimi tezinden
hareket etmektedir.?® Bu yaklasim, uluslararasi hukukun tiimel bir nesnellige kavusma-
dan aragsallasmasinin Marksist bakisla anlatiimasidir.

Bunun gibi Neocleus da burjuva demokratik hukuku temeline inmeksizin bir evrim-
sel slireg tespitini ekonomi-politik ile mevcut uluslararasi hukuk paradigmasi arasinda
bir kapi aralamak istemektedir. Buna gore kiresel yapitlanmanin asil hedefi olan serma-
ye birikimi ile sdmirgelestirme sireci arasindaki iliskinin uluslararasi hukukta varhgi
izerine bir tez ileri stirerken bunun gdlgesinde Kapital'in uluslararasi hukukta hi¢ degi-
nilmeyen bir noktayi aydinlatmis oldugunu da ifade etmektedir. Neocleus'un bu Sokratik
yaklasimi aslinda epistemolojik baglantiya sahip olmadigi gibi klasik Marksist séylemin
kendini yeniden tretmeme mantigina da aykiridir.

D. Uluslararasi Hukukun Kiiresel Siddet ve Kapitalizm Praksisi

Kant, devletlerin uluslararasi alanda siddet gdsterme egilimini mesru kilanin egemen
esitlik kurami oldugunda israrcidir.*® Bu durumu da uluslararasi hukukta devletlerin
0zne olarak yapmis olduklari antlasmalarin yumusak karakteri ile iliskilendiren Kant,
daha cok pozitif hukukun eksik ve hatali uygulamalarinin buna neden olan o hukukun
0znesi devletlerden dedil, hukukun Gzerine insa edildigi dederlerden dogdugunu ileri
stirmektedir. Bu son derece dikkat cekici bir yaklasimdir. Nitekim, tersine, egemen esit-
lik varsayimi zaten saldiri kavramini diglamaktadir. Gercek anlamda bir esitlikten s6z
edilmesi icin o esitligin uygulanmasinin her anlamda her tirli siddetten uzak olmasi

38 Chimni, a.g.e.
39 Chimni, a.g.e., s.60
40 Habermas, A.g.e., s.113
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gerekmektedir. Egemen esitlik aslinda kékeni Avrupa Devletler Sisteminde ortaya ¢ik-
mis olan bir dederdir. Ayni sistem giic kullanma yasagini da beraberinde getirmis, glic
kullanmaya maruz kalan devleti birlikte ortak savunma disiincesini de gelistirmistir. lus
ad bellumun gercek anlami budur.

Habermas, Kant'in, ius ad bellum dedigimiz “devletin savas ilan etme hakki"ni sor-
guladigini ve saldirgan savasi onaylamadigini ileri stirmektedir.%' Klasik devletler hu-
kukunun temel yapisinin bdylesine giinimiz sdyleminde var olmayan bir haktan mu-
tevellit oldugu iddiasi oldukca tartismahdir. Nitekim ius ad bellum gercek anlamda bir
ius cogens ihlalini dedil, ihlalin sonrasinin ve de savasin dncesinin hukukunu anlatir.
Bunun disinda saldirgan savas zaten giinimuizde asla kabul edilemeyecek bir durumdur.
Mesru savunma (hakkl) dahi rationae temporis sinirlamaya tabidir. Demek ki burada
Habermas'in kast ettigi glinimizdeki saldirgan savas durumundan ziyade Kant'in do-
neminde var olan saldirgan savas durumudur. Nitekim o donemde saldiri savasinin bir
ius cogens ihlali sayllmadigi ortadadir. Kant bu nedenle bitiin kuramini ebedi baris du-
slincesi Uzerine kurmaktadir. Zira idealist bir yaklasimla saldirgan devletin gliciiniin en-
gellenmesi ancak ve ancak ebedi barisin kiiresel bir proje olmasiyla olanak dahilindedir.

Kant'in projesindeki eksiklikler ilk olarak toplumsal gercekciligin tarih anlatisinda
ortaya ¢cikmaktadir. Nitekim, sosyal, siyasal ve ekonomik gerekler degerlendirilmemistir.
Nitekim, s6zlesme 6zglrligind negatif olsa da ekonomi politigin bakis acisiyla ortak bir
dizleme koymak olasidir. Burada ekonomi politigin bakis acisindan uluslararasi hukuku,
"uluslararasi alanda, devlet ve diger yapisal bicimler arasindaki istikrarli iliskiler, egemen-
lik ve sézlesme 6zqglrligi ilkeleri” olarak tanimlamak mimkinddr.*?2 Metalasma elesti-
risi ekseninden bakildidi zaman uluslarin bu egemenlik ve sézlesmeye dayanan ilkeleri,
kendine 6zgl sermaye ydnetimi ve metalasmis kapitalist Uretim ile uluslarin tarihsel
ve butlncll bir uzamda devamlilik arz etmesi mesruiyetiyle glivence altina alinmistir.
Siddet ise iste bu devamliligin saglanmasi igin uluslararasi sermayenin hammadde ih-
tiyaci veya kiiresel egemenligin giincellenmesi amacli yapacagl midahalelerin uluslar
Gizerinde olusturdugu aractir. Hardt ve Negri'nin midahale ile Birlesmis Milletler ara-
sinda kurmus oldugu korelasyon iste buradaki imparatorluk-uluslararasi hukuk iliskisini
gostermektedir. Nitekim bdyle bir egemenin varhigi Schmitt'e gére belirli bir donem-
de mutlak olarak olaganistii ydnetimi uygulamasi ile ortaya cikacaktir.%® iste Hardt ve
Negri'nin s6z konusu imparatorlugun yénetimini elestiren metninde “acil durum muda-
halesi” diye tanimladigi belki bu “olagantsti hal"i yaratan sirectir.

Egemen’in siddet araci olarak devleti kullandigi ve siddetin kokeninin bu nedenle
devlette yattigi distincesi*4, her ne kadar giiniimiz distndrlerinde pek yaygin olarak ifa-
de edilse de 19-20. Ylzyil baslarinda bu distnce Sosyalist ve Anarsist yazarlara 6zgudur.

41 Habermas, A.g.e, s.111
42 Ozdemir, A.g.e, 5.79
43 Schmitt, A.g.e.s. 58 vd.

44 Cagcil dénemde bu baglamda belkide en fazla atif yapilan Hannah Arendt olmalidir. Bkz. Siddet Uzerine,
iletisim Yayinlari, Cev: Biilent Peker, 2012
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Eger siddet icin de Foucault’'nun deyimiyle arkaik bulgular icin kazi ¢calismasi“® yapi-
lirsa tarihte doniim noktasi diyebilecedimiz bazi olgular, diinya toplumlarinin ekonomi,
siyaset ve hukuk alaninda gelecedine yon verdigini gézlemlenebilir. Rénesans (yeniden
dodus) ile aydinlanma nasil sanatsal, varolussal, etik ve estetik bir kokli dedisime yol
acmis idiyse, Fransiz Devrimi de sosyal iliskiler, ekonomi, sinif iliskileri ydntinden de bdy-
le bir devinime yol agcmistir. Bu konuyla ilgili bilinenler genelde bilinmeyenlerden epey
fazladir. Ne var ki Fransiz Devrimi'ni gliniimUzde uluslararasi kamu hukuku agisindan
tamamen hatali olarak bir “ulus devlet devrimi" olarak tanimlayan sdylem Gzerinden
hareket edince her sey gerektiginden basit bir sekilde aciklanabilmektedir.

Grotius'tan sonra ortaya cikan Napolyon savaslari ardindan toplanan Viyana
Kongresi ve devaminda aralarinda uluslararasi sulara esit erisim, diplomatik iliskileri
kurallar ve strekli tarafsizhik iki ylzyildir olgunlagsmakta olan pek ¢ok uluslararasi ku-
rallarin uygulamasinin yazil hale getirildigi gelismis bir sistem ortaya ¢cikmistir. Ancak
bu sistemi belirleyen ilkeler yalnizca kapitalist dinya ekonomisinin merkezi halindeki
Avrupa devletlerini kapsamakta, Avrupali- olmayan toplumlar, manda kapitlilasyon
ve esitsiz anlagsmalar sisteminin yarattigi bir cendere icerisinde, uluslararasi hukukun
nesnesi haline getirilmekteydiler. Sémirgeci devletlerle sémirge topraklari arasinda-
ki iliskilerin dizenlenmesinde- Fransiz Ulusal Meclisi'nin 1761 tarihli Burbon Sarayi'nin
aile antlagsmasi karsisindaki tavri ile somutladigimiz- cumhuriyetci mesruiyet anlayisi
bitlnd ile geri plana itilmis, savas ve diger baski bicimleri sémiren devletin egemen-
lik hakkinin bir uzantisi haline getirilmis, dogal hukuk argiimanlariyla hayata baslayan
kapitalist uluslararasi hukuk kurami 19. Yizyil icerisinde sémirme hakkinin ve sinif ta-
hakkimnin pozitivist denklemi ile tamamlanmisti. Buna gére hak, egemenin hukuku
tarafindan korunan menfaatti. S6muirgeci dénem boyunca Avrupa ekseninde gelismis
olan uluslararasi hukuk, emperyalist donemde Avrupa icin uluslararasi hukuka doénus-
tl. “Medeni” olan- olmayan ayrimi ayni dénem irkci ideolojileriyle birlesti. Uluslararasi
hukukta Avrupali ve Hristiyan olmayan hak sijelerinin taninmasi zorunlugu uluslararasi
hukukun diline sektler ve diinyanin timine samil kavramlar enjekte etti.*®

Ancak devrimden sonra devam eden silrecte alt ve Ust yapilarin nasil olustugu-
nu anlamadan Fransiz Devrimi Gzerine konusmak hata etmektir. Burada iki basit 6rnek
verecek olursak: Haziran 1848 ayaklanmasi, Louis Bonaparte darbesi, Paris Komind,
1905 Devrimi ve 1917 Devrimi birbirinden bagimsiz veya birbirine bagl ama disinsel
olarak birbirinin devami olaylardir ve devrim olgusunun alt yapisinda Fransiz devrimi
sonucu yaratilan Burjuva sinifi egemenliginin toplumun b{tin kesimlerini kapsamamasi
alt yapida biyUk bir sosyal huzursuzluk ile isci sinifinin kandirildigr duygusuyla kendi
devrimine ydnelme sirecini baslatmistir. Sosyal alt yapiyi bu tarihsel slirecte dogru bir
sekilde irdeledigimizde aslinda 1917 Devrimi'nin kdklinin Subat ve Haziran 1848 ayak-
lanmalarinda oldugunu gdéririz.

45 Burgelin, Pierre. Foucault, Bilgi'nin arkeolojisi, Bilgi ve Iktidar, biyoiktidar (Cev:Veli Urhan), Say yayinlari,
2010

46 Chimni, A.g.e.s.223
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Ayni sekilde Ust yapi agisindan bakacak olursak, Fransiz Devrimi'nin bekgilerinden
Robespierre'in uygulamalari, Dreyfus davasi ile markalasmis bir katolik tektiplestirme?’,
idare birey uyusmazliklarinda tamamen idareyi kayirmaya yonelik sivil yargidan ayri
bir yargl kolu olusturulmasi devrimin Ust yapisinda olusan sorunlari da tespit edebi-
liriz. Diger bir deyisle, Devrim sonrasi dénemde dahi Proudhon'un “milkiyet hirsizlik-
tir" ilhamina sarilan Marks, Proudhon'un eksiklerini de gidererek yazdigini disiindugu
Felsefenin Sefaletinde isci sinifinin yasadi§i bu huzursuzlugu anlatmaya galismistir.

Marksist retorige cok bagli olan Yeni Sol, her ne kadar Marks'in siddeti ikincil bulan
ve siddeti yasaklayan soylemine ragmen, Mao Zedung'un “iktidar namlunun ucundadir”
sOzline nazire edercesine bir anda kendini bambaska bir yolda yeni bir kavga-payla-
sim-kazanim Ug¢genini kurgularken bulmustur. Ne var ki tipki Marks gibi eski toplumun
celiskilerinin kendi sonunu getirecegini, “proleterya diktatorliginin" baskici bir rejim
olmasina ragmen fazla uzun siirmeyecedi ve "eski roma" gibi bir diizen kuracagi konu-
sundaki 6ngdrdlerine siki sikiya bagli devrimciler siddetten kacinmislardir. Genelde bazi
anarsist gruplarin siyasal suikastlerini g6z ardi edersek liberal inanglarla donatiimis ol-
mayan sol bu siddet sirecini icsellestirmemistir. Liberteryan anarsizmin siddet araclari
ise giinimizde “namlunun ucu'ndan ziyade pornografik siddet dahil bir cok farkl ¢ag-
cil siddet aracinin bir araya gelmesiyle ortaya cikmaktadir.

Daha farkh bir a¢idan bakilacak olursa, heniz 1899 yilinda Car Il. Nikolay kendi
topraklarinin daha énce Napolyon tarafindan isgali ile Moskova'yi Kizilordu'nun ele ge-
¢irmesinin arasinda sinirlari koruma ve saldiriyr ihlal sayma tzerine bir kural dnermistir.
19. Yiizyilin Diinya lideri ulusu ingiltere ile yaris halinde olan ama biraz giic kaybeden
Fransa'yi bir yana koyacak olursak aslinda Nikolay'in dnerisine herkesin ihtiyaci vardi.
Bunu en ¢ok da 20. Ylzyil basinda Birinci Dlinya Savasi'na girmeden Avrupali gigle-
rin birbirleri ile saldirmazlik anlasmasi yapmasiyla gortyoruz. Nitekim, bu anlasmalara
uyulmamis ve bu devletler birbirleriyle savasmislardir.

Diger yandan ginimizde toprak isgali, tanima ve devletin sorumlulugu gibi kav-
ramlar sémuirgelestirmeyi de mesruiyet zeminine oturtmaya calisan kapitalist siddetin
bir parcasi olarak gosterilmektedir.*®

Apokaliptik bir savas gliniimtiz dinyasinda ¢ok akilci bir davranis gibi gelmese de
sinirli ve hedefe ydnelik siddet kullanimi neredeyse vazgecilmez kabul edilmektedir.
Bundan dolayidir ki yapisalci Foucault’nun devletin egemenliginin bir gostergesi olarak
tanimladigi siddet*®, artik bir mesruluk zeminine de oturmaya calismaktadir. Bu mes-
ruiyetin saglanmasi icin var olan gereklilik bir tir yeniden Gretim gerektirmektedir. Bu
yeniden dretim yoluyla saglanan devamlilik yoluyla mesruluk ddsiincesi yerini bir tir

47 Postyapisalcl Sennet bu siireci Yikici Gemeinschaft olarak adlandirmaktadir. Bir halk devriminin seckinle-
rin yonetimine dontsimnt anlattigi bu bélimle ilgili ddnemin sert elestirilerini yazar Emile Zola'nin L'Aurore
gazetesinde Cumhurbaskani Felix Faure'e yonelik J'accuse baslikli acik mektubunda bulabilirsiniz. Yikici Geme-
inschaft kavramiicin Bkz. Sennet, Richard. Kamusal insanin Cékiisii, Cev:Serpil Durak/Abdullah Yilmaz, Ayrinti,
2013, 5.311, Zola'nin mektubu icin bkz. Zola a.g.e, s. 450

48 Chimni, a.g.e., s.61
49 Toplum ve Bilim, say1180,Birikim Yayinlari, Aralik 2007, s.16
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aliskanlikla kaniksama arasi kamuoyuna birakip artik mesrulugun tartisilmasi da biraki-
lacaktir. S6ylem, bdylece Ustinligind saglayip glinliik yasamin ana arterlerine yerles-
mis olacaktir.>®

Ekonomizmin Gramsci'den beri gelen elestirisine katilarak tam da Frankfurt Okulu
standartlarinda bir ekonomi politik ve sosyo-hukuksal elestiri getiren Mark Neocleous
glvenlik fetisizmi Gzerinde epey durmaktadir®. S6z konusu fetisizm kendini éyle bir
yikseklere atmistir ki, Platon'un Devlet’inden Machiavelli'nin imparator’una kadar ob-
sesif yonetici karakterini, gliniimizde stperobsesif pasif-agresif uluslararasi kimlik ile
tamamlamaktadir.

E. 1945-1990 Arasi iki Kutuplu Yapisal Doniisiim

Pasukanis ve Korovin'in uluslararasi sézlesmelerle ilgili olarak “her uluslararasi sézles-
me ortak siyasal ve ekonomik ¢ikarlarin belirlendidi yeni bir sosyal diizenin ifadesi"dir
anlayisi belki de 6énce Milletler Cemiyeti sonra Birlesmis Milletler distncesinin altinda
yatan realist dislincedir. Ne var ki sézlesme taraflarinin sayisindaki artis bu kadar cok
tarafi olan bir s6zlesmenin taraflarinin ¢ikarlarini uzlastirmadan ziyade ortak idealler
ve ilkeler dislincesine yonlendirmektedir. Buna ragmen, Kant'in ideallerinden Birlesmis
Milletler'e gelene kadar epey yol kat etmistir. Birlesmis Milletler gibi bir organizasyo-
nun mesruiyeti Kant'in perspektifinde var midir? Aslinda devletlerin esit egemenliginin
mutlak bir siyasal glc esitligi olmaksizin ¢cok anlamli olmadigini dislinen Kantci bakis
savasta vahsetin dlclstnin (ius in bello?) tabularinin da mutlaka taraflar arasinda mu-
tabakata varilmis olmasini 6ngérmektedir. Dahasi devletlerin siddeti esit egemenligin
bir sonucu olarak gérmelerinin sonucu olarak ortaya ¢ikacak savas durumunda vah-
setin sinirlarindan ziyade vatandasin asker olarak tanimlayan ve ona 6lme-6ldiriime
gorevi veren devlet anlayisi ahlaki bir yikimdir.> Bu nedenle politik tasarlanmis bir Din-
ya toplumu olasilidi bir yana, devletlerin tek bir cati altinda birlesmesi ve siddet kullan-
ma “hak"kini bu hakkin altinda yatan mesruiyeti ile birlikte belli kurumlara hasretmesi
1945lerdeki Roosevelt bakisiyla Kantgi idealizm icin iyi bir baslangi¢ noktasidir.

Cadcil kapitalizmin uluslararasi glvenlik anlayisi da ayni sekilde uluslararasi serma-
yenin hiikmettigi uluslari kullanarak yaratti§i metalasma sonucu bir fetisizme donus-
miistiir. Oznel ¢cikarin temsil ettigi metanin devamhlidinin giivenligi yoluyla daha fazla
nesnellestigi, 6znel cikarin egemenlik anlayisini pekistirdigi, gdsterdigi siddetin de di-
zenin devami oldugunu distinmektedir. Clausewitz'den Tsun-Tzu'ya kadar bitin yazar-
lar politik bir amacin batlincill bir siddet ile ¢ozilmeye calistigi stireci 6ngérmuslerdir.

Bu siddetin boyutlari sadece silah kullanarak ya da Korfez Savaslari, Orta Dogu
veya Afganistan-Kafkasya savaslari gibi silahli ve isgale dayali olabildigi gibi uluslarara-
sthukuk sdylemini ve araclarini kullanarak stirekli bir g6z hapsinin (hiperoptikon) devam

50 Burgelin, Pierre Foucault, A.g.e. s.80-86,115-129, 287 vd.

51 Neocleas, Mark. Givenlik, Siddet ve Savas, Cev: Gil Corbacoglu-Ersin Embel, Dipnot Yayinlari,Ankara, s.
128-137

52 Habermas, A.g.e., s.113
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etmektedir. Amerika Birlesik Devletleri basta, NATO askerlerinin ve Birlesmis Milletler
glclndn yillarca yerlesik kaldigi kirenin farkh bolgelerindeki “isgal topraklari”ndan hig
bir zaman yerlesemedigi ancak sirekli silah denetimi adi altinda g6z hapsinde tuttugu
iran'a kadar bu siirec devam etmektedir. Bu denetim ve uluslararasi baskiya baskaldira-
rak bu siddete gdgls geren uluslar (genel silah denetiminde iran, KKTC'nin kurulusunu
destekleyerek askerini geri cekmeyen Tlrkiye gibi) ylksek ulusal dederlerini bu aracla-
rin ve metanin karsisinda insa etmislerdir.

Diger yandan Sovyet tarafinin da hic bir zaman bati diinyasinda s6zi edilmeyen
bir uluslararasi hukuk anlayisi bulunmaktadir. Bunu uluslararasi hukuka Marksist yak-
lasimla dogrudan o6zdeslestirmek 6zdesligin her iki tarafi icin de haksizlik olacaktir.
Bill Bowring Sovyet dénemi uluslararasi hukuk kurami ile Bolsevik donem ve sonrasi-
nin “ulus” ve kendi kaderini tayin hakkina dayanarak “Demirperde uluslararasi hukuk
kurami”na ulagsmaya galismistir. Bdylece uluslararasi adalet kavramini ele almadigr di-
siintlen Sovyet tarafi konumunu akademik kamuoyu 6niinde degistirmistir.

Bowring Pasukanis'in eseri Gizerine Mieville ile tartismis ve icinde self determinas-
yona yer olmayan uluslararasi hukuk kuraminin 1945 sonrasi Sovyet yaklasimina uy-
madiginin altini cizmistir.>®> Nitekim bir grup Sovyet yazarin dislinceleri ve devlet poli-
tikasina bakildiginda sémirge haline gelmis toplumlarin kendi geleceklerini tayin hakki
Sovyetler acisindan 6nem arz etmektedir. Bu gorlise gére uluslararasi gtivenlik ulusla-
rin bagimsizhdr olmadan gerceklestirilemez. Emperyalist diizenin esir ettigi uluslarin,
kendi geleceklerini belirleme haklari verilmeden uluslararasi givenlik ve baris kavra-
mini olasi gérmemektedir. Ulusal bagimsizliktan da anlasilan aslinda bir nevi o ulusu
olusturan halklarin ve sosyal siniflarin kdlelikten ve sémuridden kurtarilmasi anlamina
gelmektedir. Bu nedenle Afganistan ve Cekoslavakya'da Sovyet Midahalesinin aslinda
amaci ginimuzdeki Kosova midahalesinden 6znellik cercevesinde cok farki yoktur.

Diger yandan pozitivistler icin Jeremy Bentham'la baslayan yararcilik kuramini
daha sonra tiimleyen John Austin tamamen bagimsiz/bagimli s6zlesmeci devletin olus-
turdugu somut hak ve ytkimldlikler cercevesinde konuyu tanimlamaya calismistir.>*
T.L.A Hart'in modernize ettigi pozitivizm aslinda Kant'in uzun dénemli kozmopolitan
soylemini dislayan bir yaklasima sahip dedildir. Ne var ki glinimuizde uluslararasi gu-
venlik acisindan pozitivist yaklasimin yetersiz kalmasi Glivenlik Konseyi kararlarinin 39-
42. Maddeler arasindaki kavram ve ifadelerin cercevesini nasil gcizecekleri konusundaki
uyusmazlikla ortaya ¢ikmaktadir.

Son olarak Dogal Hukukun Rénesanscilarindan Finnis gibi yazarlar pozitif hukukun
ahlaki yanini kurgulayarak Ustln insani dederlerin korunmasi icin pozitif hukukta bir
gelisme 6ngdrmduslerdir. Gercekten de insancil hukukun ontolojik ideasi ka¢inilmaz olan
fiili catismanin catisanlar ve onlar disindaki magdurlarini korumak seklinde biraz dogal
hukukun ve yasamin korunmasina yonelik olarak ortaya ¢ikmistir.

53 Bowring, Bill. Positivism versus Self Determination: The Contradictions of Soviet International Law, in
Marks, Susan. (ed.)International Law on the Left, Cambirdge, 2008 5.133-169

54 White, Nigel D. International Conflict and Security Law, Essays in Memory of Hilaire McCourbey, (Burchill,
Richard/ White, Nigel D/ Morris, Justin Eds) Cambridge, 2005
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Uluslararasi midahalecilik ne kadar cercevesi esnetilen ve kdtiye kullanilan bir du-
rum olsa da sonrasinda bu vandalist yaklagimdan yasami ve insanlari en iyi koruyabile-
cek olanius in bello ve ius post bellumdur. Diger bir deyisle aslinda Kant'in deyimi ile ius
ad bellumdan cikan k6tilGgin yanginindan korumak icin ius in bello ve ius post bellum
ortaya ¢ikmistir.

F. Avrupa Birligi: Kant'in Projesine Bdlgesel Baslangi¢

Kozmopolitanizm sdyleminin en blyUk projesi olan Diinya Federasyonu'nun bdlgesel bir
denemesi olarak gorilebilecek olan Avrupa Birligi projesi bu acidan son altmisbes yilda
en basarili performansini sergilemistir. Bu nedenledir ki bu calisma Sovyetler Birligi
projesi gibi kaliciligi sorgulanan bir Avrupa Birligi projesini ve gercekligini sorgulama-
dan edemezdi.

Sinif¢r komdnist kurgudan liberal bireyci kurguya epey farkli bir temelde baslamistir
Avrupa Birligi Projesi. Ortak Pazar kurgusu aslinda tam bir kapitalist ekonomik kurgu ol-
masina ragmen iscilerin serbest dolasimi ile baslayan ve sosyal- yapisal entegrasyonla
glclendirilen bambaska sui generis bir olusuma dénidsmuistdr.>s

Bolinmis vatandashgin celiskilerle dolu potansiyelinden séz eden Benhabib, ulus
devletlerin gliniimUz evriminde uluslartsti bir yapiile yeni bir gerilime itildigini ileri str-
mektedir.>¢ Gercekten de Avrupa Birligi bu gerilimi neredeyse 1960'larda Adalet Divani
online gelen Van Gend En Loos davasindan beri tasimakta olup, uluslartstciligun
egemen ulus devletin aliskanliklarini alistirmaksizin altlist etmesinin gerilimi 1970lerde
Factortame davalari ile ingiltere, Internationale Handelsgesellschaft ve So Lange dava-
lariyla Almanya ile sona ermistir.>’

Avrupa Devletler Sistemi'nden beri en iddiali proje olan Avrupa Birligi'nde ucuz is
glicinin kaldiriimasi planlanmis ve emedin karsiliginda vatandasligin deger olarak su-
nuldugu sosyal s6zlesme modeli kurgulanmistir. Buna gére diplomatik koruma, parla-
menter se¢cme ve secilme gibi bir cok birlik vatandasligi kavramina uygun bir cok hakla
donatiimis olan Avrupa vatandasligi toprak esash vatandasligin 6tesine gectigini gos-
termistir. Emek glici Gemeinschaft'in kurucu unsurlarindan biri olmasi Gemeinschaft
iscisi disindaki farkli dizeylerde haklara sahip Gastarbeiterlerin yerlesme ve sosyal
haklara sahip olmasinin 6ntint agmistir. Bu durum toprak esasli olmayan Gastarbeiterin

55 Avrupa Birligi'nin 16 Aralik 1999 yilinda “Dogu Avrupa ve eski Sovyetler Birligi'nden ¢tzllen devletlerin ta-
ninmasi” ile ilgili kararinda hukukun Gstinligd, insan haklari ve demokrasi gibi burjuva devlet tanimina uygun
anahtar sozcukler kullaniimistir.

56 Benhabib, Seyla. Otekinin Haklari: Yabancilar, Yerliler, Vatandaslar, Cev: Berna Akkiyal, iletig,im, 2006,
s.180

57 Van Gend En Loos dogrudan etki gibi bir anayasal kural getirilmek suretiyle st yapi tarafindan ¢6ziime
ulastirilmisken Factortame de Lordlar Kamarasi, Lord Denning énderliginde ingiliz anayasasinin en dnemli
ilkesi olan Parlamento'nun Egemenligi ile Gst yapinin kurucu antlagsmasinin ¢akisan yollari ayriimis, So Lange
ve Internationale Handelsgesellschaft ile de temel haklarin dogal hukuktan cikan yéni olan ortak koruma alan-
lari birlestirilerek Gstiinliik ya da éncelik sorunsali giderilmistir. Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz. Craig P.P/ De
Burca Grainne, EU Law Texts, Cases and Materials, Oxford 2007, WEILER J.J, The European Court of Justice,
Oxford.
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sonraki nesilde vatandaslik bagiyla baglanabilece§i kadar glicli bir pazar-isglicl enteg-
rasyonu s6z konusudur. Bu slirecte olusan yeni demografide bir de aidiyet agisindan
olusacak karmasay! Max Pensky'ye atif yaparak bolinmis vatandaslik olarak niteleyen
Benhabib, sinirlari 6tesinde evrensel dederleri temsil eden haklarin kozmopolitan bir
ilerleyise neden olaca@i seklindeki Kantci 6ngdériyd dile getirmektedir.>®

Avrupa Birligi'nin Huntington tarzi bir anlatimla Amerikan Federalizminin embriyo-
nik formu oldugu benzetmesi aslinda onun sosyo-hukuksal ve ontolojik konumu icin ye-
terli degildir. Bundan dolayidir ki Kant'in Diinya Vatandas! kavraminin belki simulasyonu
olarak dusindlebilecek bir Avrupa Birligi Vatandasligi kavraminin iyice incelenmesi ge-
rekmektedir. Avrupa Birligi Vatandas/iginda en 6nemli 6zellik yasa ve kural koymada ve-
kaletin dolayli ve prosedirel kullanim yolu olmakla bir yandan da yasanin 6znesi olmak
disincesinde yetersiz bir duygu veriyor olmasidir. Lodge'un demokrasi defosu diye
adlandirdigi bir sistemde®> Avrupa vatandasi, Ulkelerin temsil edildigi Konsey ve yerel
temsilciden sonra ancak Uglincl dereceden temsil edilen asil, Avrupa Parlamentosunda
dogrudan yer sahibi olabilecek iken bu secimlerde belirli partilerin parcasi olabilme zo-
runlulugu, Komisyonda ise sadece birer lobi faaliyeti ile ayartabilecekleri komiserler
nezdinde temsil hakkina sahiptirler.

I. Gli¢ Kullanma Ve Miidahale Etigine Elestirel Bakis
A. Varolusun Kiiresel Sosyolojisi: imparator, Kurban ve Schmitt'in Egemenlik
Yaklasimi
Hardt ve Negri'nin Res Gestae'nin Ontolojik Dramasindan sonra, Gilberto Sacerdoti,
egemenligi pekistiren kurban sistemini anlatmistir. Sacerdoti'ye gére hi¢ bir donemde
kurban verilmeden egemenlik saglanamamistir.e® Egemenlik kavramini olaganisti hal-
de mudahale ile onayan Schmitt, aslinda gercek egemenin belirsiz barig dénemlerinde
dedgil istisnai olarak olagantstl rejimleri harekete gecirmekle ortaya ciktigini ileri sdr-
mektedir.®" Ne var ki ister istemez akla istisnai olaganisti rejimin egemenligin timel
etkisi icin yeterli olup olmadigi sorusu ile karsi karsiya kalindiginda rehber olabilecegi
6ngorisd ile Schmitt istisna ile timel arasindaki iliskiyi su sekilde betimlemistir:

“istisna hem tiimeli hem kendisini aciklar. Ve e§er tiimel hakkinda dogru diiriist bir
inceleme yapilmak istenirse, ihtiya¢ duyulan tek sey gercek bir istisnayr bulmaya ¢alis-
maktir. Istisna her seyi tiimelden cok acik bir sekilde ortaya koyar. Tiimel hakkinda sonu
gelmeyen konusmalar uzadikca bikkinlik verir; istisnalar vardir. E§Ger bunlar agiklanami-
yorsa, timel de aciklanamaz..”

Schmitt, Antik cag yazarlarinin Nomos kavrami lzerine bazi ¢esitlemeler yapmis-
tir. Nomos'un kendince kdkeninde aramis oldugu Nemein so6zcliglinden (g adet eylem

58 Benhabib, a.g.e.,s.184

59 Lodge, Juliette, The European Parliament and the Authority-Democracy Crisis, The Annals of the American
Academy of Political and Social Science, 1994, 531, s. 69-83

60 Sacerdoti, Gilberto. Kurban ve Egemenlik, Shakespeare'den Bruno'ya Avrupa’'da Teoloji ve Siyaset, Cev:
Zuhal Yilmaz, Ankara, Dost, 2011

61 Schmitt, a.g.e.
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tiretmistir: Almak, béliismek ve tiretmek. insanin kurmus oldugu toplumsal diizen ve
hukukun kokeninde bu ¢ eylem yatmaktadir. Schmitt'in “tellerique” dedigi “topraksal”
imgeye de yollama yapmaktadir bu ¢ eylem. ¢2Blitlin normatif diizenin kékeninde bu
topraksal imge bulunmaktadir. Bu karanin alinmasi, bélisme ve Gretme slrecleri huku-
kun yaslandidi ilksel praksisi olusturmaktadir.63

Schmitt kara parcasi veya toprak parcasi olarak adlandirilacak yerin alinmasinin bir
nomos, baska bir deyisle yeni diinya dizeninin kurulusuna esas teskil edecedini disln-
mektedir.%4 Kara ve deniz arasindaki dolayimin tim modern devletlerarasi hukuk i¢in ku-
rucu unsur oldugunu ileri sirmektedir.®> Savas kavramina bakisi ise Vittoria okumasina
kadar ilerlemektedir. Buna goére fethi Vittoria’'nin mesrulastirdigini yorumladigi nokta
ile birlikte Asya'dan gelebilecek tehditlere karsi katechonu olusturacak dostluk hatlari
Uzerinde durulmasi gereken noktalardir.

Hardt ve Negri'ye gére Avrupa Modernliginin her zaman her girdigi krizden sonra
bir Dinya Dlizeni nosyonunu ileri sirmesi olgusunu aslinda Wesphalia Barisi'ndan ¢ok
daha gerilere Napolyon Savaslari'na kadar geri gétirebilecedimizi ileri sirmektedir.6®
Yani Viyana Kongresi ile Kutsal ittifak'in kurulmasindan itibaren giiniimiiz Birlesmis
Milletleri'ne gelene kadar ¢ok zamandir var olan bir kiresellik disincesine Amerika
Birlesik Devletleri'nin James Monroe'dan beri ileri stirdigid sinirétesi midahalecilik di-
sincesi eslik edince, “imparator”un sosyo-antropolojik 6zge¢misi belirmistir. Hardt ve
Negri'ye gore artik emperyalizmin ¢ok 6tesinde yeni bir egemenlik formu séz konusu-
dur. Kelsen'in Das Problem Des Souveranitat und die Theori des Vélkerrechts isimli ese-
rinde var olan tikel devlet diizenlemelerinin uluslararasi bicimsel dinamiklerine iligkin
dizenlemelerini analiz ederek Birlesmis Milletlerin Kurulus distincelerinin gelistirildi-
gini ileri sirmektedir. Bu imparatorlugun kurmus oldugu diizende gercekten Birlesmis
Milletler ve gic kullanma unsurlari bu devamlihdi saglamaya yonelik en dnemli yapilar
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Tikel devlet dizenlemeleriyle Birlesmis Milletler dislince-
si gibi kalici bir olguyu degerlendirirken soyle bir karmasa ile karsi karsiya kalinmakta-
dir: Sistemi 6rgitleyen maddi yapidan bagimsiz bir bicimsel kurulus anlayisi fiili yapi-
lanma olasihidini tamamen g6z ardi etmektedir. Hardt ve Negri'nin gecis dénemi dedigi
nokta iste bu fiili yapilanmanin Gtopik yani ile altyapisi bilinmeyen bicimsel anlayisin
gercekligi arasindaki kopriddr.6”

ikinci Diinya Savas! gibi bir biiyiik kaza atlatan Uluslararasi Toplum 1990lara ka-
dar kuramsal olarak bu varhgr batili kaynaklarda fazla sorgulayamamislar, genelde

62 Ertan,a.g.e., s.183-184
63 Ertan,a.g.e., s.184

64 Schmitt'in mezarinda yazan “Kai nomon egno” ifadesini anlamlandirirken “yasayi da bildi"” seklinde sdzsel
ceviriden Lombardo'nun ne ¢ok yerler gérdl ne ¢ok insanlar tanidi seklideki bilindik cevirisine ragmen “of all
the citizes he saw, the minds he grasped"” yorumu ile nomosun her yerdeligin ve sehirlerdeki varligin kuralina
isaret ettigi ifade edilmektedir.

65 Ertan, a.g.e, s.185
66 Hardt&Negri, a.g.e, s. 28
67 Hardt&Negri, a.g.e., s. 30

241



242

Mutlu

kurumsal gelisme tezleri Uzerinde farkli tartismalar yaratmislardir. Aslinda kdkende
timel bir kuramsal dederlendirme yoklugu Hobbescu mesruiyete dayali ulus-lsti ege-
men birim Kelsenci anlayisin sinirlarindan ¢ikarmaya yeterlidir. Hobbes¢cu mesruiyet
yaklasimi bunun sézlesmeden dogan bir ylikimltligldn ifasi icin birlikte hareket teme-
line dayandirdi§i icin tiimel bir Sézlesme katilimi ve dolayisiyla da ius cogens igin ti-
mel katilimi olanaksizlastirmaktadir. Mesruiyeti daha bu kadar netlesmeden ortak bir
egemenlik kullanimi Hobbes'un ulusal egemenlik devri ile askin bir ulus-tstU iktidari
belirleyen yaklasimindan John Locke gibi karsi iktidarlarin destekledigi ortak ulus-sti
egemenlik gibi yaklasimlar ortaya ¢ikmistir. Dahasi bu yeni egemenlik tird strekli istis-
nai durumlar yaratarak tiimel bir deger olusumuna engel olmaktadir. Bu durumu sirekli
bir istisnai durum ile polis glicini tetikleyen bir sistemde evrensel deder yaratilamaya-
cagi seklinde dederlendiren Hardt ve Negri, bu siirecte yonetsel kamu hukukunun hep
evrensel de§erin aleyhine egemenin lehine dénilsecedini de ileri sirmektedir.6®
Uluslararasi hukukta silahli catisma hem etik olarak hem hukuk kurali olarak is-
tenmeyen bir durumdur. Ancak midahale, buglnki diizenin sirdirdlebilmesinin tek
kurahdir. Bu mesruiyeti ve sdylemi ile yeniden ve yeniden Uretilmesi gereken bir si-
rectir. Kuvvet kullanmayi artik hicbir sekilde kabul géremeyecek bir anayasal ihlal ola-
rak géren bakistan sonra guclu bir istisna olarak karsimiza ancak Birlesmis Milletler
Sozlesmesi'nin 42. Madde cercevesinde almis oldugu zorlayici énlemler ¢ikmaktadir.
iste bu yeniden iiretme siireci kalici ilkeleri epey zorlamaktadir. Bunlari belli bir siirecle
dederlendirecek olursak karsimiza ilk olarak 1945-1990 sireci cikmaktadir.

B. ilk Kirilmalar ve istisnalar
1950ler dedigimiz zaman herkesin aklina Birlesmis Milletlerin var olmakla yok olmak
ikilemini yasadi§1 Kore Savasi gelmektedir. Kore savasl Kuzey Kore-Cin ittifakina karsi
Glvenlik Konseyi'nin daha yapisal déntsimdin ilk on yili tamamlanmadan denenmis agir
bir deneyim olarak gorilebilir. Zira bu erken doneminde Birlesmis Milletler lye devlet-
lerden olusan bir kiresel ordu ile bir devlete midahale etmeye yonelik ilk girisimini ya-
parken catismaya taraf olmanin 6rgit Gzerinde yaratacadi etkiyi pek dikkate almamisti.
1950ler Kore Savasi'nda Cin ve Kuzey Kore ordularini tamamen Kore Ulkesinden
atmasi, ikinci Diinya Savasi'nin hemen ardinda kurulmus olan diizenin ne kadar etkili
olacagini gostermek acisindan dnemlidir. Burada denenen bir midahale, uluslararasi
hukuk gercek anlamda kurulan diizenin pargasi veya araci olabilecek mi sorusuyla fiili
hakimiyetin saglanip saglanamayacadi sorusunu karsi karsiya getirmistir. Nitekim sa-
hada fiili hakimiyet acisindan Birlesmis Milletler'in mahcubiyet yasadigi ve bir daha asla
kendi adiyla catismaya girmemesi sonucunu dogurmustur.

Ayni dénemde israil'in kurulusu ile baslayan yeni Ortadogdu seriiveni Arap-israil,
israil-Filistin catismalari ve kiiresel sonuclari ile birlikte degerlendirilmelidir. Burada
glinimizde midahale hakki ile nesnel hukuku uzlastirmaya calistigimizda iki paradig-
madan birini dnciil kabul edip digerini 6telememiz gerekmektedir: israil'in devlet olarak

68 Hardt&Negri, a.g.e., s. 41
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varliginin mesruiyeti ile bir Filistin devletinin var olup olmadi§i veya mesruiyeti paradig-
malari birbirini reddeder durumdadir. Bu paradigma cdziilmeden tartisilan israil'in mi-
dahale hakki tiimel bir nesnellik acisindan olanaksizdir. Bundan dolayidir ki israil'in yap-
mis oldugu midahale ancak 51. Maddedeki “Dodal Hak" ile uzlastirilir ve birinci paradig-
ma ikinciye gére 6ncill kabul edilirse tartisilabilir; aksi halde tamamen bir fiili durumdur.

lus ad bellum her ne kadar fiili durumu kabul etmezse de jus in bello ile hukukun
ikinci bir asamasi baslamaktadir. Burada sivillerin ve catismaya dahil edilmeyen bitin
unsurlarin korunmasina yonelik kendi cercevesinde “umut verici” insancil hukuk yak-
lasiminin bitin ¢abalarini yine mesruiyet zemininde yaralayan opinio iuris agisindan
soylenecek séz kalmamistir. Ozellikle niikleer silahlanma acisindan israil’in niikleer silah
kapasitesi yine glinimuzdeki sorunlarin basinda gelmektedir. 1996 yilinda Uluslararasi
Adalet Divani'nin “nikleer silahlara sahip olmay!” sinirlandiran bir uluslararasi hukuk
kurali olmadigi ve saldirgan devlete karsi caydiriciidi ve tarafsizlastiricihdi gibi “ya-
rarh” yonleri de bulundugunu aciklamasiyla ontolojik dramin geldigi nokta acisindan
belirleyicidir.

1960larda Ekim flizeleri krizi ve Entebbe ve Kibris'ta ortaya ¢ikan slire¢ son derece
ilgingtir. Ekim flzeleri krizi, iki kutuplu Dinya'nin gl¢ ve alan kazanim yarisindan gini-
muize kalan son derece dramatik bir anisidir. Zira, Ekim flizeleri krizinin bize en blytk/
acl mirasi Caroline-McLeod'dan neredeyse bir asir sonra, bir saldiri olmadan mesru sa-
vunma yapilabilecedi gdrisinin 1945 sonrasi dodan diizende de unutulmadigini be-
lirtmesidir. Belki bu acidan degerlendirecek olursak giinimuiz uluslararasi hukukunun
midahalecilik igin aragsallagsmasi 6ykislnin temelinde yer almaktadir. Ekim flzeleri
krizinde Sovyetler Birligi'nin kazanmis oldugu kisa vadeli stratejik Gstiinlik Amerika
Birlesik Devletleri acisindan ilk kez Bati Avrupa'nin asirlardir sahip oldugu diploma-
tik birikim ve sorunlari ¢cézimlerken sahip oldugu derin deneyim olmadan tek basina
micadelenin zorlugu konusunda fikir vermistir. Pearl Harbour baskini ve Japonya ile
Pasifik'te yasanan savas sonrasi ilk kez bu denli “yakin tehlike" kavrami ile karsi karsiya
kalinmig, ne var ki bu yakin tehlike olgusu dahi uzun yillar sonra daha da ilerletilebilecek
midahale doktrininin sirdlrdilmesi i¢in bir adim olmustur.

ABD'nin Bretton Woods Antlasmasi ile resmen baslattigi kapitalist Gretim iliskilerini
uluslararasi alanda kurgulama strecini emperyal bir baski araciyla destekleyen 6znel
yaklasimi, 19. Yizyil sonunda Dinya'yi sekillendiren kiresel yonetisim anlayisina katil-
masiyla ortaya cikmistir. ilk kez 1823 yilinda baskan James Monroe, Amerika kitasin-
da Avrupali emperyalistlere karsi bélgesel glivenligi saglamak icin bir uluslararasi giic
olusturulmasi gerekliligine dair bir goris ileri stirmUstir.6® Daha sonralari Monroe dokt-
rini olarak bilinecek bu doktrinin giinimiz uluslararasi hukukuna tartisiimaz etkileri
olmustur. Boylece uluslararasi diizen disiplin saglamaya kadar varacak bir savasmadan
barisi zorlayicilik glicinin hazirhdi olusturulmus, Caroline-Mcleod ile de gi¢ kullanmay-
la olusacak zarari 6nleme adina giic kullanma gerekliligi, adeta bir zaruret hali gibi glin-
deme getirilmistir.

69 Hardt&Negri, s.192-193
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iste bu siirecte dnemli bir yere sahip olan Ekim Fiizeleri Krizi'nin kdkleri Dogu ve
Orta Avrupa'da giic kazanan Sovyetlere karsi Amerika'nin yapmis oldugu Avrupa'ya
Jupiter flizelerini yerlestirme dislincesine kadar gitmektedir. 1957 yilinda Paris'teki
NATO zirvesinde gliindeme gelen Avrupa'ya Jlpiter flzelerinin yerlestirilmesi disin-
cesiilk anda blyUk bir tepkiyle karsilandi. Muazzam bir nikleer ve konvansiyonel glcle
karsl karsiya olan Avrupal muttefikler -TUrkiye haric- kesinlikle bdyle bir risk almak
istememislerdi.”® Cok zaman ge¢meden Sovyetler'in Kiiba'daki hareketliligi Amerikan
kesif ucaklari U2 ler tarafindan fark edilmis ve Sovyetler Birligi'nin adaya Rus yapimi
kisa ve orta menzilli flizeler yerlestirdikleri anlasiimistir.

Birinci Dlnya Savasi'nda uzak kitada olmanin vermis oldugu yakin tehlikeden
arinmislik duygusu ile diinyayr sekillendirme rahathdi, ikinci Diinya Savasi'nda Pearl
Harbour baskiniyla baslayan Pasifik savasinda biraz olsun hissetmis olmasi hicbir za-
man Kiba'ya yerlestirilen Sovyet flizelerinin yarattigi huzursuziugu yaratmamistir.
Nitekim saatte 7000 km kadar hizla giden bu flizeler 9 dakika kadar kisa bir siirede bas-
kent Washington'u bir niikleer felaket merkezine cevirebilecektir. iste bu nedenle biiyiik
bir panik yasayan Amerikan yénetimi John F. Kennedy'nin basdanismani McNamara'nin
ybnettigi krizden kazasiz belasiz cikmayi basarabilmislerdir.

Amerikan Genelkurmayi'nin ilk tepkisi bu hareket karsisinda, bir apokaliptik savasa
dénidsme ihtimali olsa dahi Kiba'yrisgal dahil her tirld saldiri ydntemini denemektir. Ne
var ki Kennedy daha sogukkanli davranarak bdyle bir ihtimali disinmeksizin konuyu
diplomatik kriz yonetimi ile ¢dzmustir. Goriismelerin sonunda Kruscevli Sovyet tarafi
bu flzeleri yerlestirmemeyi, geriye cekmeyi kabul etmis, karsiliginda da Amerikan ta-
rafi TUrkiye'deki Jupiter flzelerini gerci cekmeyi kabul etmistir.”” Tabi bu ¢catismaya yol
acmama merkezinden bakinca olumlu bir senaryodur.”

Ekim flzeleri krizinde glvenlik kaygisi ile kiresel yénetisimi izlerken bu dénemin
bu bolimde anlatilacak ve 1990larda baslayan dénem ile farkini anlatan bir (Wallerstein
deyimiyle) kontradief’*yaklasimi bulunmamakla birlikte uluslararasi hukuk acisindan

70 Tirkiye'nin bu riski alma istedine ise Norve¢ samimi bulmayarak karsi ¢ikmistir. O donemlerde “demok-
ratik mesruiyet sorunsali”na girmeden dogrudan hiikiimet paternalizminin tasarrufuyla fiizeler izmir Cigli'ye
yerlestirilmiglerdi

71 Amerikali yon-eylemci ve siyaset bilimci Graham Allison ve Philippe Zelikow krizi ti¢ ayri modelleme cerge-
vesinde incelemis ve aslinda krizde anlatildidi gibi Amerika'nin flzeleri savassiz geri cektirdigi bir yana aslinda
Sovyet tarafinin da mikemmel bir kriz yénetimi ile krizden asil kazangh ¢ikan taraf oldugu yontndedir. Gercek-
ten de, bu modele gore Sovyet tarafi dogrudan Cigli'ye sinirli hava harekati diizenlemek yerine benzer bir karsi
koz olarak Kiiba'yi elde etmis, sonrasinda bu iki kozu karsilikl takas etmistir. Ne var ki, Amerikan doktrinine o
donemde giren “dnleyici mesru savunma” gibi bir doktrini ¢ift kutuplu diinyada eylemsel yirirlige sokmak o
kadar da kolay degildir. Bkz. Allison, Graham, Zelikov, Philippe Essence of Decision, Explaining the Cuban Missi-
le Crisis, Longman, 1999

72 Peki, Amerikan ydnetimi daha obsesif(evhamli) olsaydi ve herhangi bir yakin tehlikeyi bertaraf etmek icin
Genelkurmay'in istedigi gibi glic kullanmaya girisseydi, siphesiz ki kars! tarafta ayni sekilde kendine tehdit
gordugu fuzeleri yok etmek icin ilk hamleyi yapacakti. Béyle bir durumda da 6zellikle Tirkiye diger Avrupali
muttefiklerin neden flzeleri kendi topraklarinda istemediklerini anlayacakti.

73 Wallerstein ekonomi-politik bakis agisiyla kapitalizmin tarihte belli asamalarda tikandigi ve bu tikanmalari
gidermek icin kendini yeniden Urettigi slireclerden her birine kontradief adini vermektedir. Wallerstein, Imma-
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boyle bir donem siniflandirmasi yapmanin hi¢ de sakincali olmadigi goristndeyiz.
Uluslararasi hukukun biyo-politik aragsallastiriimasi acisindan belirli dénemler tes-
pit edilebilir. Burada iki ana gecis evresi bulunmaktadir. Bunlardan birisi Sovyetler
Birligi'nin dagdilmasi ve c¢ift kutuplu diinya anlayisinin sona ermesi, ikincisi ise 11 Eylil
2001'den sonra yaratilan dliinya dizenidir.

ilki baglaminda bakacak olursak 1950 Kore Miidahalesi ile baslayan ve 1990lara
kadar gelen ve Glvenlik Konseyi'nin fel¢ donemi denilebilecek dénemle karsilasiriz.
Zira iki kutuplu Diinya'da veto hakkinda sahip daimi iyeler arasinda ingiltere, Fransa,
Amerika Birlesik Devletleri ile Cin ve Rusya karsit iki blok gibi distndlebilir. Kore ile
ilgili Glvenlik Konseyi kararinda Rusya'nin ¢ekimser kalmasi aslinda o déneme ait
bir blok zayifligi olarak gortlse de var olan Sovyetler Birliginin Cin ile 6zellikle anti-
kapitalist ideoloji boyutunda ciddi rekabete girismesinin bunda etkili oldugundan s6z
edilebilir.

Kore midahalesi uluslararasi hukuk agisindan ve bu dénem acisindan son derece
ilging bir yapiya sahiptir. Gercekten de ikinci Diinya Savasi’'nin sona ermesi ve kazanan-
larin bir anda Dlinya diizenini degistirme yoninde ilk olarak Nirnberg ve Tokyo mahke-
melerini kurmuslar ve kazananlarin mahkemesinde “savas suclulari” ilan edilmis ve yar-
gillanmislardir. Bunun sonrasinda ilk kez blyUk bir savastan galip ¢cikan ABD, Nagazaki
ve Hirosima'ya atilan atom bombalarinin suglulugu yerine giiciini hissederek yeni
kurulacak bir diizende kiresel bir Monroe doktrinini uygulama olanagi veren Givenlik
Konseyi yapisinin lideri olmaya aday olmustur. iste bu liderin Hardt&Negri'nin deyimi
ile imparatorlugun temsilcisi olma kaygisiyla 1899'dan beri uluslararasi bir konsensus
olusturulmaya calisilan "“gic kullanma” tabusuna “uluslararasi baris ve givenligin ko-
runmasl!” bashdi altinda bir istisna getirilen bir uluslararasi organin bekgciligini tstlen-
mistir. Bu organ sadece baris ve giivenligi gdzetmekle kalmayacak, de iure a belli e pacis
in dogal ve geleneksel ilkesi olan mesru savunmanin da kontrollini saglayacaktir. Boyle
bir yapi gergek anlamda bir uluslararasi panoptikondur, bunun gdzetimini yaptigi baris
ve glvenligin ne kadar 6znellestigini Gzerinde g&stermemiz mimkindur.

C. imparatorun Tek Kutuplu Mahremiyeti

Panoptikon ancak bir biyo-iktidar kurgusunun araci ya da bedeni olabilir. Bundan dolayi-
dir ki kendi iktidar alani ayni zamanda mahremiyet bélgesidir. Sennet'in bir kentin ya da
yikici Gemeinschaft'in mahremiyetini biyo-iktidariile iliskilendiriyorsa™ bir kiiresel biyo-
iktidarin da mahremiyeti olabilecedi muhakkaktir. Muhtemeldir ki bdyle bir biyo-iktidar
kendi mahremiyetini korumak icin kendi despotluk alanini da yaratacaktir. Tek kutuplu
kire iste bdyle bir despotluk alanina ancak bdyle bir nedenle donlsebilir. Burada Kore
ve Ekim Fizeleri gibi krizlerden sonra 90 lara yaklasildiginda iran-Irak- Dogu Akdeniz
hattinda catismalarin ve bdlgedeki givenlik cerceveli kiiresel baskidan séz etmeden
gecilmemelidir.

nuel. After Liberalism, The New Press, 1990
74 Sennet, a.g.e.s. 477
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iran-lrak savasinin neden ¢iktigi {izerine bircok senaryo bulunmakla birlikte, bu
savasin bir iran- Arap savasl seklinde diisiiniilebilecedine siiphe yoktur. Perslerin
Araplarla tarih boyunca bircok alisverisi ve savasi oldugu kesindir. Ancak o6zellikle
Osmanli Devleti'nin ¢6zllmesi sonucu ortaya ¢ikan devletlerden biri olarak disltntlecek
Irak devleti Osmanli'nin son Kasr-1 Sirin'den beri 4 asirdir bagl kaldig1 “Pers Barisi"ni
devam ettirmemis, adeta bdlgeyi on yillik bir ¢catismaya striklemistir. Irak'in demog-
rafik yapisinda Sinni bir ydnetim tarafindan baskilanan bir Sii cogunlugun iran reji-
mi tarafindan etkilenecegi korkusu Irak'in gtvenlik kaygilarini had safhaya getirmistir.
Savasin yasandigi on yilda ABD-iran diplomatik rehineler krizinin oldugunu, daha batici
ve Irak petrollerinin en blylk musterisinin G7'nin NATO mittefikleri oldugunu da hesa-
ba katmak gerekir. Burada bu konuyu irdelerken 6zellikle tzerinde disinllmesi gere-
ken durum sudur: “Irak’tan 8nce Osmanli- iran giivenlik atmosferi nasil saglandi ve dért
ylUzyila yakin bir slire nasil ayakta kalabildi?"

Bilinen Dlinya Tarihinde bdyle bir drnek yoktur. Muazzam ve Uzerine ¢ok konu-
sulmasi gereken bir glvenlik anlayisindan kaynaklanmaktadir. Belki de kozmopolitan
yaklasimin uluslarin yok olmasina bagh bir Diinya Barisi yaklasiminin totoloji olmadi-
gini gésteren en 6nemli 6rnektir. Daha da ayrintili bir soru soracak olursak: Diinya'da
Birlesmis Milletler veya Milletler Cemiyeti gibi izleme gdrevini ylUriten organlar olma-
dan bdyle bir glvenlik anlayisi nasil oturtulabilmistir? Bdyle bir organin gérevini yu-
ritecek sekilde kliresel gli¢ olan, tek basina diizeni saglayacak bir devlet veya benzer
otorite de bulunmamaktadir. Dahasi antlasma taraflari iran- Osmanli mezhepsel acidan
iran- Irak catismasindan daha derin bir uyusmazhga sahiptirler. Nedeni ise bugiin Stinni-
Sii catismasinin 6n formu olan Baas-Humeyni cekismesinin 14. Yizyil sartlari ile daha
radikalini olusturan Osmanli Sinni teokrasisinin Safeviler ile bu barigi (Osmanli'nin 11.
Yizyilda Cubuk Savasi sonrasi yasandigi bliylik travmaya ragmen) basarabilmis olmala-
ridir. Béyle bir bdlgede yizlerce yildir glic olarak bulunmus iki blylk ulusun birbirlerinin
varhgini kendi ¢ikarlariile eslestirmeleriicin Avrupa'da oldugu gibi Avrupa Kémdr Celik
Toplulu§u gibi bir olusuma gereksinim duyulmamistir. Hatta Safevi irani ile Caldiran'da
Yavuz Selim'in kapigsmasi son ¢atisma olmus, teokratik yapisi, Halifelik makamini temsil
etmesi, Stinni liderligi stirdirme kaygisina ragmen devaminda baska catismaya strik-
lenmemis bélgede uzun sire bir glvenlik ve barig durumu olusmustur. Buglnki kiresel
glvenlik anlayisindan oldukca farkl bir sekilde ortaya ¢ikan kalici baris anlayisiile bélge
kendiliginden glivenlik bdlgesi olabilmistir.”

Irak ise ingilizler'in Birinci Diinya Savasi sonunda céziilen (¢ biiyiik imparatorluk-
tan biri olan Osmanli'dan ¢ozilen topraklarda kurmak istedigi gibi bati kontroliinde
Sinni Arap devletinin mikemmel modellerinden biridir. O nedenle dogdal bir kalici baris
dengesinden ziyade kliresel merkezi glivenlik anlayisinin parcasi olmaya daha yatkindir.

75 Bu durum ister istemez Weiler'in sorusunu akla getirmektedir: “Uluslararasi hukukta en ciddi sorun dev-
letlerin en kokll antlagmalarda bile ytukidmltlUkleri yerine getirirken bir yaptirim olmamasi nedeniyle kaginabil-
meleri s6z konusu iken Avrupa Birligi'nin kurucu antlasmalarindan dogan ylGktumliltklerin yerine getirilmesini
hi¢bir devletin durdurmasina izin verilmemistir. Bunun nedeni ne olabilir?"
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iste, bu paradigma farkhhigi Kasr-1 Sirin kalici barisini getirmekten cok uzak oldugu icin
nifusunda Sii cogunluk olan Irak'l biraz daha Sii rejim devrimi yapmis iran etkisinden
uzaklastirmak sirecinde gerginlik baslamis ve savasla sonug¢lanmistir. Dénemin devlet
baskani Saddam Hiseyin sonralari bu savasi tim Sinni devletler adina yaptigi savini
dahi ileri sUrecektir.

Irak-iran savas! on yila yakin siire siirmis ve ne kadar hizli basladiysa adeta ayni
hizla, neredeyse iki Ulkenin de savas ekonomisini slirdirecek glcu kalmayinca sona er-
mistir. Bu savasin b&lgede uzun vadeli sonuclari iran'in kolay yikilmayacak bélgesel bir
glc¢ haline gelmesi, Sii rejimin saldiri karsisinda mesruiyetini pekistirmesi ve Irak'in da
ilerleyen dénemde saldirgan bir tavir takinmasi seklinde aciklanabilir.

Amerika Birlesik Devletleri Uluslararasi Ceza Mahkemesi'ni kuran 1998 Roma
Statiist'nden imzasini 2002 yilinda cekmesi sonucunu doguran ogul George W. Bush
baskanhdinda Kongre'de yeni donemde konu lzerine tartismalar olmus ve Uluslararasi
Ceza Mahkemesi savcisina yapilan yetki devrinin géze alinamamasi elestiri olarak geti-
rilmisti. Bir senatérin vermis oldugu érnekte Libya ile yasanan Korfez Krizi konu edilmis,
Muammer Kaddafi'nin baskanlhk sarayi dahil birkag sinirli bélgeye kisa streli ve etkili bir
hava akini diizenleyen Amerika Birlesik Devletleri'nin bu gi¢ kullanma islemi sirasinda
sivil 6limlere neden olmasi sonucu Roma Statisid kaynakli olarak Amerikan Baskani'nin
ius in bello kapsaminda 1949 Cenevre Konvansiyonlari'ni ihlalden yargilanmasinin ve bu
yargilanmayi begenmeyen Uluslararasi Ceza Mahkemesi savcisinin baskani yargilamak
izere ABD'den istemesi gibi bir durumun nelere yol acacaginin disiiniimesi gerektigi
istenmistir.

iste Birinci Kérfez Savasi'ndan hemen énce Libya Kérfezinde Amerika ile Libya ara-
sinda cikan krizde 80 li yillarin dnemli sayilabilecek olaylarindan biri olarak distnile-
bilir. Gercekten de 80 li yillar dedigimiz soguk savasin sona erdigi donemde ilk kez ABD
Libya ile yasadi§i krizde sinir 6tesi bir catismada yer almayi géze almistir. ABD'nin bu
tavri adeta takip eden yirmi yilin habercisi gibidir. Gercek anlamda bir apokaliptik son
senaryosunu gliindeme getiren nikleer silahlanma yarisi ve iki kutuplu dinya belki de
bdlgede catismasiz yuritilen dengeler agisindan 6nem arz etmekteydi. Ne zamanki
nikleer silahlanma yarisi sona erdi ve kitle imha silahlarinin imhasi yoninde dnemli
adimlar atildi, iste boylesine bir ddonemde Dinya'da klresel bir yeniden yapilanma slire-
ci yasanmistir. Bu sirecte sadece kiiresel sermayeye gecis dedil, uluslararasi hukukun
da yapisal dontstimi sirecini yasanmistir.® Sovyetler Birli§i'nin ¢6zilmesi, Bagimsiz
Devletler Toplulugunun kurulmasi, Dogu ve Orta Avrupa'nin Avrupa Birligi, Rusya ve
Ukrayna'nin NATO genisleme stlreclerine dahil olmasi ve son noktasinda adeta altin
vurus gibi Cin'in Diinya Ticaret Orgiitii'ne entegre olmasi...

Libya'nin bu sekilde ilk baskaldiran olarak ortaya cikisi adeta onun ceyrek asirlik
yalnizlastiriimasina ve en sonunda da Arap Bahari gergevesinde kiiresel operasyon

76 Nolte, G/Byers, M. ABD Hegemonyasi ve Uluslararasi Hukukun Temelleri adli derleme eserlerinde bu ya-
pisal déniisimii ABD hegomonyasina baglamistir. Hardt&Negri ‘nin imparatoru tek bir devlet olsaydi muhte-
melen Nolte/Byers ile ayni fikirde olurdu. Bkz. Nolte, G/Byers, M. ABD Hegemonyasi ve Uluslararasi Hukukun
Temelleri, Phonenix, (¢ev. Ed: Erdem Denk),2007
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merkezi haline gelmesine yol acmistir. Diger yandan Libya'nin petrol ihracatgisi bir Glke
olmasi ile 1973 sayili Glvenlik Konseyi karari arasinda bir ilgi bulmak gercekten zor.
Libya'nin ic karisikhdi sonucu ortaya cikan agir insan haklari ihlallerinin gercekten bir
askeri giic kullanmaya varacak bir Glvenlik Konseyi miidahalesini gerektirdiginin disu-
nilmesi epey tartismalidir.””

D. Weber'in Mesruiyet Anlayisi Uzerine Habermas'la iletisimsel Eylem
Kurgusu

Glvenlik Konseyi'nin diizenleyiciliginin mesruiyeti Gzerine bazi tartismalara gecmeden
yeniden Kozmopolitan séylem ve Habermas'a dénmekte ve hukukun mesruiyeti tzeri-
ne kisa bir gorus bildirmekte yarar olabilir. Habermas, Max Weber'in Sosyal Kurami'na
atif yaparak hukukun mesruiyetinin kdkenlerinin fizikdtesi sonrasi (postmetafizik) kay-
naklarda aranmasi gerektigini ileri sirmistir. Nedeni ise bati uygarhklarinin akilcilas-
tirilmasi sonucu evrensel bir bliyibozumuna gidilmis olmasidir.”® Gercekten de modern
hukukun kaynaginin ne oldugunu anlatan kuramin kesinlikle din ve ahlak kékeninden,
klltUrel gorecelilikten ayristirilmasi gerekmektedir.

Weber'in hukukun kékenini pozitivistci mesruiyete baglamasini ¢evrimsel oldugu
icin reddeden ve toplumsal akilcilastirma kuramini degistiren Habermas, akilci toplum-
da hukukun mesruiyetini daha gelenekotesi ve fizikdtesi sonrasinda aramaya ydnelmek-
tedir.”? Hukukun sosyolojisi ve felsefesinden gelen tanimsal ve normatif olmak zere iki
yonll bakis agisi s6z konusudur. Bu sekilde kuralin mesruiyeti izerinde tartisilabilecektir.

Weber'e gére mesruiyetin dort ana boyutu vardir: geleneksel, gecici inang, rasyonel
deder ve hukuksal yaklasim. Bunlarin hepsi ile ilgili sorunlar toplumsal akilcilastirma
slirecinde asiimistir. Geriye ekonomik, blrokratik, hukuksal alanin mesruiyeti sorunu
kalmaktadir. Habermas burada Weber'e katilmaktadir ve bu mesrulugun hukuk alanina
hasredilmesi icin gelismis toplumun akilcilastirma yoniinde bir adim attigini savunmus-
tur. Bunun disinda Weber'e katilmadigi nokta ise aragsal akilcihdin gercek bir nesnel
akilcilik oldug@u, deger-akilcihidinin ise aslinda akildisi oldugu iddiasidir. Buna karsi ileti-
simsel hareketin aslinda tek bir nesnel diinya gérisinden bireylerin 6znel dinya goéris-
lerinin farkhliklarinin ortak noktasi olan bir sosyal géristn varligini savunur.8® Nitekim
kendisine gore ahlak akilci temellere oturtulabilir ve glincel sorunlar bu ¢ergevede ta-
rafsizca yargilanip akilci bir sekilde karara baglanabilir.

Burada en kritik noktalardan biri de hukuk ve ahlak iliskisinde yatmaktadir. Weber,
hukuk ve ahlaki birbirinden tamamen ayirirken Habermas buna karsi ¢ikmaktadir.
Habermas'a gére hukuk ve ahlak birbirini tamamlayan unsurlardir. Aslinda hukuk hig bir

77 Gulvenlik Konseyi'nin 1973 tarihli kararina http://www.securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCF9B-
6D27-4E9C-8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/Libya%20S%20RES%201973.pdf adresinden ulasilabilir. Erisim tarihi
21.11.2015

78 Habermas, Jirgen. Discourse Theory of Law and the Relationship between Law and Religion, Capital Uni-
versity Law Review, 1997, s. 462

79 Habermas, A.g.e., s.463
80 Habermas, A.g.e.s.460-461
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zaman tamamlanmamis bir ahlaka dayandirilamaz. Buna ragmen akilciidi denetleyen
0z dizenleyici streclerin olaylara tarafsiz yaklasan bir parcasidir ahlak.
Habermas iletisimsel eylem modelinde toplum yasami, ekonomi ve hukukun i¢ ice

oldugunu ileri sirmektedir. Burada varligin diinyasi ile sistem arasinda aracilik eden hu-

kuk, para ve iktidarin yonetilmesi icin de bir aractir. Hukukun hem ekonomi ve devletle
hem yasamla i¢ ice olmasi bu olanagi saglamaktadir. Burjuva formel hukuku ve sosyal
refah devleti hukukunu tartisan Habermas bunlara karsi kendi hukuk paradigmasini
ortaya koymaktadir. Hukuk, yasam dinyasinda sekillenir, ekonomi ve iktidara burada

aktarilir. Liberal hukuk modelinde liberal ekonomi ve devlet yapisinda Ust yapilarin git-
tikce daha karmasik kapitalist yapilar olmasi ve bunun sosyal adalet ve toplumsal zen-

ginliklerin paylasiminda yaratmis oldugu sorunlar ortaya konmaktadir. Liberal modele
elestirel yaklasim ise refah devleti modelini 6nermektedir. Refah devleti modelinde ise
devlet liberalizmin aksine kicllmek yerine biraz daha bliyidigu gibi daha miidahaleci
hale gelir ve sosyal sorunlari daha fazla glindeme getirmektedir. Ne var ki Habermas'a
gore refah toplumu modelinde de politik bir karakterin yaratmis oldugu mudahaleci

tavir 6zellikle hukukun kamu ve 6zelde dahi belirsizlesmesi sonucunu dogurmaktadir.

Rekabet hukukundan is hukukuna kadar bir ¢cok alan hem kamusal hem &zel iligkilerde
sonu¢ dogurdudu icin mevcut modellerin hic birinde net bir karsilik vermemektedir.

Habermas, kendi énerdigi model olan prosediralist hukuk anlayisinin modern top-
lumlarin yapisini daha kolay aciklayabilecedi distincesindedir. Yeniden yapilanan para-

digma elestirel kuram modeline dayanmakta ve sosyal bitlini hedeflemektedir. Burada
ancak toplum kuramini devreye sokarak bir agciklama yapilabilecektir. Toplum kurami ile
ilgili muhtemelen ortaya konulacak bir ¢ok yaklasim séz konusudur. Ancak toplumlarin

devamlihdi sorunsal 6zellikle ulusotesi iliskiler cercevesinde prosediralist anlayisin ¢6-

zlilmelere de uygulanip uygulanamayacadi cercevesinde digimlenmektedir. Gercekten
de ulusdtesi hukukun toplumsal devamlilik Gizerinde yarattigi etki ve aslinda toplumsal
¢6zllmeyle yakin etkilesimi tizerinde durulmaya deger bir gergekliktir.

E. 90'larin Ulusotesi Hukukunda Bosna ve Irak
Nitekim Philippe Jessup'in uluslardtesi kavrami aslinda sadece bir hukuka veya sosyal

slirece degil bunun 6znesi olan bir uluslararasi topluluk kavramina da atif yapmaktadir.

Gercekten de Glkesel sinirlarin artik gézetilmedidi bir tepeden ya da tabandan kireselci

yaklasimlar devletleri aslinda bir aidiyet sorunsalina sikistirmaktadir. Ozneleri birbirin-

den bagimsiz veya birbirine sikica bagh bir uluslararasi toplum kavrami kendi icinde
belki de bir iletisimsel eylem modeli olusturmuslar midir bunu ayrica degerlendirmek

gerekmektedir. Bilinen tek bir sey varsa pozitivist ahlakc¢ilik ile aslinda hukukun ¢ok 6te-

sine gecen eylemler 6zneleri var olma savasi vermek zorunda birakabilmektedirler.
1990larda Bosna Savasi adini verdigimiz Eski Yugoslavya'nin dagiima silreciyle ilgili

olaylar belki de Dlinya'da uluslararasi hukuk gergevesinde belirli kirilmalarin merkezi

olmustur. Eski Yugoslavya'da Sirp lider Slobodan Milosevi¢'in federal parlamentoda

baslayan milliyetci sdylemleri ile federasyonun diger halklari ve Sirplar arasinda bi-

yUk gerilimler ¢ikmasina neden olmustur. Bu gerilimli donemin sonucu ister istemez
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Bosnaklarla baslayan baskiya direnme ve Yugoslav ordusunun direnci kirma girisimiyle
baslayan bir i¢ savasa gotirmustir. Bu etnik ¢atismanin nedenleri bir yana ilerleyen
donemlerinde siddeti arttikga artmis ve Bosnaklar acisindan bélge artik yasanmaz hale
gelmistir. Gergekten de Tito'nun kurmus oldugu baglantisiz sosyalizm ulus devleti kar-
masik kapitalist yapilarla iktidari ve ekonomiyi hukuk eliyle kullanan bir sistem olma-
makla birlikte modernitenin sosyal devleti olarak Habermas'in proseduiralist hukukunu
dogrulamayan bir sistem olarak kalmistir. Nitekim, Eski Yugoslavya'daki sosyal yapi
dikkatle incelenecek olursa, aslinda ekonomi-politik bir iliskinin catismanin kékenindeki
iletisimsiz nefretin baglarini aciga cikarmak icin yararl olabilecektir. Ozellikle kirsal b&l-
gede yasayan sert yasam kosullariyla bas etmek igin etrafi duvarlarla 6rdlu bir topluluk
olan Sirplarin kentli ve ekonomik olarak daha rahat durumdaki Bosnaklarla tatmin edici
olmayan ve kendi yaklasimlarinda asla mesruiyet kazanmayan sinifsal iliskileri bu ¢6zil-
menin kdkeninde yatan nedenlerden biri olabilecektir.

Her ne kadar sosyal siirecler ve toplumsal ¢atisma Ulkeyi bir dis midahaleye agik
hale getirmis ise de barisi saglamak icin yapilacak midahalenin hukuksalligi belirli po-
zitif hukuk ilkelerine baglidir. Bunlardan dogal hak olan mesru savunmanin uygulanma-
sinin i¢ hukuk acisindan zorlugu bir kenara birakilacak olursa 39-42. Maddeler cerceve-
sinde bir silahli zorlayici 6nlem s6z konusu olmamistir.

Bu savasin kdkeni yine de bdlgede bozulan baris ve glvenlik anlayisindan kaynak-
lanmaktadir. Birinci Kérfez Savas'indan hemen 6nce iran'la savasini bitiren Irak bu kez
daha aradan bir bes yil gegmeden Kuveyt'i isgal etti. Bu isgalin gerekcesi olarak éncelik-
le Kuveyt'in i¢c sorunu ve muhalefetin daveti ile baslayan daha sonra ise Kuveyt'in zaten
blyk Irak topraklarindan bir parca oldugu séylemine kadar devam etti.

Irak'in Kuveyt'iisgalinden sonra olan bitenlerin BM ve uluslararasi toplum nezdinde
irdelenmesi yerinde olacaktir. Uluslararasi toplumun bu tek tarafli isgale bir yanit ver-
mesi gerekmektedir. Bu yanit ancak bir uluslararasi toplum yaniti veya 6rgitsel bir ya-
nitla mimkindu. Birlesmis Milletler Glvenlik Konseyi'nin 678 (1990) Sayili Kararindan
once kiresel glclerin bir ortak mesru savunma anlayisi ile hareket edilmesi gerektigi
yonindeki yaklasimlari Hardt ve Negri'nin biyopolitik iktidarinin midahaleci tavrina ti-
pik bir 6rnek teskil etmektedir.

Biyopolitik iktidar kuramini gercekleyen en édnemli 6rnek belki de Habermas'i dahi
sasirtan ABD Hikimetinin Eylil 2002'de aciklamis oldugu Ulusal Glvenlik Stratejisi ve
Irak'in 2003'te isgali yoluyla uluslararasi hukukun ABD tarafindan iki kez gérmezden ge-
linmesidir.8" Habermas ulusal ¢ikarlarini etik olarak hakli ¢cikardigi gibi bir varsayimla ha-
reket etmis olsa bile BM'yi hice sayarak bu harekati gerceklestirdigini ileri sirmektedir.8?
Habermas, Kant'in projesinin devam ettirilebilmesiicin 1918 sonrasi Wilson ve Roosevelt
gibi baskanlarin izlemis oldugu enternasyonalizm politikasina bagli kalinarak gercekles-
tirilebilecedinin altini ¢cizmektedir. Nitekim, bunun hukuksal yansimasinda, uluslararasi
hukukun anayasallastiriimasinda 1945 ile baslayan slire¢ dnemli bir yer tutmaktadir.

81 Habermas, Bolinms Bati, s.110

82 Habermas, age.
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Koskenniemi Irak'in isgalini evrensel bir ihlal olarak gérmektedir. Bunu ayrintili
bir sekilde agiklayacak olursak dncelikle diyalektik kavramina deginmekte yarar vardir.
Mevcut toplum yapisinin kdkten istikrarsizhdinin diyalektigini ancak yapisékim ile acik-
layabilecedi disiincesine baglanmistir. Diyalektik, hukuk calismalarinin pesinden gittigi
hukuksal bicimciligi ve farklilasmalari tarihsel acidan aciklamanin ¢ercevesini olustura-
bilir. Marksist tarih yaklasiminin merkezinden bakildiginda gercek ve sahte bir evrenin
icinde gercek insan merkezli ve siyasal 6zgurlik arasindaki secimi de yansitmaktadir.
Gergek evrenselciligin icinde genelin ¢ikarlari arasindaki uyum ortak bir ihlal buruklu-
gu duygusunu birlikte getirmektedir. Belirli bir kesimde dedil genelde yasanan bir ihlal
duygusu sdz konusudur. iste bunlara evrensel ihlal demektedir. Marx'in uluslararasi hu-
kukun 0zgurlestirici vaatlerini ancak evrensel bir insanlik duyusu kurmak icin tek tik
yakinmalari evrensellestirecek bir ara¢ olarak gérme arzusunu da yansitmaktadir. Buna
karsilik Chimni uluslararasi hukukun kurallarinin bilinebilir ve nesnel olmasi gerektigini
ileri sirmektedir.8?

F. Self-Determinasyonda Bir istisna

ilk olarak bu siirecte israil-Filistin sorununa dedinmekte yarar bulunmaktadir. Savasta
kazananlarin Avrupa'da kurmaya basladiklari diizende Oncelikle Almanya Uzerine sa-
vasinda karsi bloktan kazanani Sovyetler Birlidi ile bazi pazarlklari sonuglandirmasi
gerekti. Bu slire¢ zaten ayni zamanda savas suclularinin yargilanmasi ile yeni diinya
diizeninin ilan edilmesi icin zaman kazandirmistir. israil devletinin kurulusuna iliskin
ingiltere’nin dnderliginde ortaya cikan siirec ve Filistin topraklarina yerlesen Yahudi
gbcmenlerin artik bir devlet sahibi olmasiyla baslayan catisma iste uluslararasi hukuk
acisindan en karmasik en ¢eligkili durumlardan birini olusturmaktadir.

Filistin topraklari diye bilinen ve Osmanli'dan ¢&ziiliip ingiliz kontroliine gectikten
sonra burada ikinci bir dinya savasl gecirdikten sonra bir birokratik raporla “self-
determinasyon” hakkinin kazanilip kazaniimadigi veya bu dlke icinde sonradan ilan edi-
len bir Filistin Devleti'nin var olup olmadiginin birlikte degerlendirilmesi bu celiskilerin
basinda gelmektedir. Gercekten imparatorluk icin son derece zor bir baslangic olarak
bakilabilecek bu tartisma “Ortadogu” dedigimiz zaman ilk cagrisimlarin basinda gelmek-
tedir. Bdlgede kurulan israil devletinin Misir, Suriye, Liibnan gibi devletler basta olmak
Uzere bélgedeki Arap uluslariyla catisarak Filistin halkinin intifada stirecinde siddeti su-
rekli hale getiren varliyi son dénemde iran gibi bdlgesel bir giicle karsi karsiya gelerek
bélgede varhdinin Glvenlik Konseyi'nin amaclariyla uyumlulugu ikinci bir yapisallik-ger-
ceklik celiskisi yumadi olusturmustur. Yaser Arafat déneminden beri bir ¢ok Filistinli'nin,
Filistin davasini hakh cikarmak amaciyla Tirkiye'nin israil gibi isgalci oldugunu, ada-
dan askerini cekmesi gerektigini soylemesi bu celiskiyi gozler 6nliine sermek amacl-
dir.84 Nitekim Panoptikon aktorl Givenlik Konseyi, Kuzey Kibris Tirk Cumhuriyeti'nin

83 Chimni, a.g.e.

84 Konuyu pekistiren resmi girisimin haberi icin bkz. http://www.ntv.com.tr/dunya/filistin-lideri-abbastan-
rum-kesimine-destek,f1IIVfGHwuU-YWUz3HWTCOA?_ref=infinite, erigim tarihi:21.11.2015
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taninmasinin uluslararasi baris ve giivenlik acisindan tavsiye edilmeyecedi ydoniinde bir
karar alirsa israil'in varligini kabul etmesi biyiik bir celiski olusturacaktir. Oysaki hicbir
tarihte israil’in varhigi bu organ nezdinde sorgulanmadigi gibi kitle imha silahlarinin sinir-
landirilmasi gibi misyon edindigi ve iran gibi tilkeleri siki gdzetime aldigi son dénemlerde
dahi israil'in sahip oldugu silahlar ve bunlarin mesruiyeti hic sorgulanmamistir bile. Bu
celiskiler sadece Ulkesini kaybeden halkin bir donem temsilini yapan Yaser Arafat dedgil,
glnimiz Rusya Federasyonu Devlet baskani Vladimir Putin tarafindan da Kosova'nin
bagimsizhdinin ilan edildigi ve devletlerin ardi ardina tanima agiklamalarinin ardindan
dile getirilmisti: “Kuzey Kibris Tlrk Cumhuriyeti'ni neden tanimadiniz?".8>

iste bu sartlar arasinda Kiiba'da Uretilecek bir énleyici veya dnalici mesru savun-
manin& ¢zellikle ¢ift kutuplu Dlnya'da karsi blokun apokaliptik cilginligi ihtimaline kar-
si 6nemli bir doktrin olarak gézikmekteydi. israil'in de yine Yemen miidahalesinde bu
doktrinden yararlanmasi bu dénemi artik neredeyse Caroline-McLeod’a asirlik donus
olarak gérmemize yetmistir. Nihayetinde saldiri olmaksizin ortaya ¢ikacak bir midaha-
leye mesruiyet kazandirmak hig¢ de kolay olmamistir.

Ne var ki ABD ve israil yonetimlerince {lkesel bazda dile getirilen bu ifadeler hic-
bir zaman Guvenlik Konseyi kararlarinda kendini géstermemistir. Bu nedenle glinimiz
klasik uluslararasi hukuk yazininda “dnleyici veya dnalici mesru savunma” BM Sarti'nin
51. Maddesi kapsaminda disinilemez. Ama bu demek dedildir ki bu durum da hep
bdyle kalmaya devam edecektir. Zira bir tiir panoptikonizm araci haline gelen Glivenlik
Konseyi nasil 1983 yilinda ilan edilen KKTC'yi tanimama gibi bir karari Glvenlik Konseyi
cercevesi disinda verebildiyse bu tir ¢cerceve disi eylemlere devam etmesi pek muhte-
meldi ve nitekim etti de. 1996 yilinda NATO'nun Kosova miidahalesiile baslayan slrecte
bir insancil midahale kavrami gindeme gelmistir.

G. Tikelligin icinde Bir Tikellik Pesinde: insancil Miidahale

insancil miidahale gibi biitiin anlatilanlarin ve yazilh pozitif hukukun disinda bir kavram-
la karsilastiginda insanin aklina epey sofistike ve karmasik bir tanimla karsilasacadgi
duslincesi gelebilir. Ne var ki elestirel bir yaklasimla insancil miidahalenin ne oldugu ki-
saca soyle belirlenebilir: Uluslararasi hukuktaki miidahale yasagini insancil nedenlerle
asmak. Diger bir deyisle insancil midahale, Panoptikon'un kullanabilecedi midahale ka-
pilari kapandigi zaman bir acil durum arka kapi girisidir. Oncelikle bu durumu agiklaya-
lim. Glc kullanma ile ilgili olarak savas ve baris hukukunun yazildi§i Grotius tarihinden
itibaren var olmasina ragmen bitin bahaneleriyle istisnalari yok edilen saldirgan gli¢
kullanimi sadece iki kapidan iceri girebilir halde birakildi: mesru savunma ve uluslarara-
si baris ve givenligin bozulmasi.

85 Konuyla ilgili haber igin bkz. http://www.hurriyet.com.tr/putin-kktcyi-savundu-8234253, erisim tari-
hi:21.11.2015

86 ingilizcede bu iki acayip durum icin birakin mesru savunmaya iliskin hiikiimleri, birbirini dahi aciklayamadi-
gindan olsa gerek iki ayri kavram Uretilmistir: “preemptive” ve “preventive self-defense". Nefs-i mtidafaa sanki
daha uygun gibi géziikse de ti¢linct devletler adina dahi yapilabilecedi g6z 6niine alindiginda mesru savunma
denilmesi daha yerindedir
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Yukarda sozi edilen iki kapi Franz Kafka'nin Dava kitabinda baskahraman K'ya kilise
yargicinin anlatmis oldugu adaletin kapisindan iceri girmek isteyen tasralinin karsisina
¢itkan kapilar olsaydi, uzun boylu iri yapili, sivri burunlu, tatar sivri sakalli kiirk kaban giy-
mis bekci de Givenlik Konseyi olurdu. Zira Giavenlik Konseyi uluslararasi baris ve given-
ligin bozulmasi ve mesru savunmanin gerekli dnlemlerin alinmis olmasi sinirlarini gizen
bir yetkiyle donatilmistir. Bunlardan devletlerin kendi kendilerine baslatabilecegi mesru
savunma eylemini ne zaman sona erdirmeleri gerekliligine karar vermektir. ikincisi ise
uluslararasi baris ve glivenligi bozucu durumu tespit etmek ve gerekirse yeniden tesis
etmek icin zorlayici dnlemleri almak. iste bu iki kapi giic kullanmanin modern uluslara-
rasi hukukta var olan iki kapisidir. Bu kapinin denetiminin verildigi Glvenlik Konseyi'nin
resmi séyleminde 39-51. Maddeler arasinda olmayan bir “insancil mtdahale” kavramin-
dan s6z edilmesi dislnllemez bile. Bundan dolayidir ki insancil midahale kavrami igin-
de en fazla gecen 1996 Kosova miidahalesi cok blylk dnem arz etmektedir.

Kavramlari bir tlrli netlestirmenin zorlugu icinde mesru savunma ile uluslararasi
baris ve givenligin bozulmus olmasinin bazi olaylar bakimindan ayristirilamadigr du-
rumlar bir yana simdi her iki duruma ek olarak bir de insancil midahale kavrami kulla-
nilabilmektedir. Kosova'da NATO kendi adina dedilse bile liclincl bir tilke adina mesru
savunma hakkini kullanmig olabilir mi diye distnirken aslinda BM adina 42. Maddedeki
gli¢ kullanmayi iceren zorlayici 6nlemleri yerine getirdigi dahi dislndlebilirdi. Ne var ki
her iki durumda da bir Glvenlik Konseyi tespiti gerekirdi. Bunun uluslararasi bir hak-
tan dogup dogmadigi temelinde, bir hukuka uygunluk tespitinden ziyade uluslararasi
baris ve glvenligin yeniden saglanmasi icin bir ¢cagri olmalydi. Yukarda sayilanlarin
hi¢ biri olmadi, Glvenlik Konseyi ex post facto almis oldugu bir kararda midahalenin
hukuka uygunlugundan dedil mesruiyetinden séz etmistir. Zira mesru savunmaya veya
Guvenlik Konseyi'nin zorlayici énlemler alma yetkisini kullanmasina sokulabilecek bir
durum degil. Burada belki de &nciil sorunumuz sudur: insancil miidahaleyi gerektiren
insancil hukuk ihlalleri ayni zamanda uluslararasi baris ve givenligin bozulmus olmasi
sonucunu dogurabilir mi? Bu denklem her bir durum icin totoloji olusturabilir mi?

Bu noktada yine édnemli bir tanima ulasmak gerekmektedir: Uluslararasi baris ve
glvenligin tanimi. Baris ve glvenligin uluslararasi olmasi gercedi llke icine miidahale
edilemeyecedi, icislerine karisilamayacadi gercedi ile karsi karsiya geldiginde nasil bir
tavir ainmalidir? Nitekim uluslararasi baris ve gtvenlik, uluslararasi baris ve uluslara-
rasi glvenlik dedigimiz iki kavramdan meydana gelmektedir.

Oncelikle baris durumunu agliklamak gerekmektedir. Baris sadece de facto ¢atisma-
da olmamak dedgil, catismaya erismese dahi dismanca tavirlar icinde olmamaktir.

Uluslararasi barisin tanimi, Grotius'un savas ve barisindan beri belki diinyada en
fazla Gizerinde durulan uluslararasi hukuk sorunsalinin basinda gelir. Bir ulusun ve onu
olusturan halklarin i¢ barisinin saglanmasi ile uluslarin olusturdugu uluslararasi toplu-
mun barisinin saglanmasi arasinda ciddi bir paralellik oldugu distnilebilir.

Uluslararasi glvenlik tanimi ise basl basina sorunludur. Givenlik sadece bir bdlge-
de de facto catisma olmamasi degil, ayni zamanda catisma beklenmemesinden basla-
yan bir 6znel duygudur. Baris nasil catismanin dnlenmesi, sona erdirilmesi gibi anlamlar
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tasiyorsa guvenlikte catismadan uzak bdlgelerin yaratiimasi, bdlgedeki bitin ézneler
acisindan catisma beklentisi veya catisma korkusunun olmamasi gibi daha derin bir si-
yasal iliskiler agina gotiren bir sirectir. Baris ve givenlik arasindaki bu iliski agiklan-
diktan sonra su soru ile istem disi bir karsilasma yasanabilmektedir: Glivenlik bir kalici
baris durumu mudur?

Glvenlik olgusuna nesnel bir bakisla baktigimizda dogrulanabilecedi halde 6znel
bir bakisin ayni konuda ayni duygulari verebilecedinden emin olmak ¢ok zordur. Clinki
bazen bu 6znel glivenlik duygularini olusturmak icin bazi toplumlarin digerlerine karsi
duyumsadiklari obsesyon duygusunu yenmeleri gerekmektedir.

1. Uluslarasi Hukukun Yaptirim Giicii, Ozneler ve Kurallar ili§kisi
A. Modernitenin Uluslararasi Ekonomi Hukuku
20. ylzyilin son ceyredi ile 21. Ytzyihn ilk ¢ceyredinin tamamlanmasina on yil kala Ulus-
lararasi Ekonomi Hukukunda inanilmasi gig ileri atihmlar gerceklestirilmistir. Kapitaliz-
min son projesi kiresellesme ile kiresel bir ekonomik entegrasyon siirecine girilmesi
Ozellikle uluslararasi ekonomi antlasmalarini ve bunlarin kurdugu sistemler yoluyla co-
kuluslu sermayenin dinyanin farkl bolgelerine tasinmasini glivence altina almaktadir.
ilk olarak uluslararasi ticareti hukukunun GATT Uruguay Cevrimi'nin tamamlanmasi
ve bdylece Diinya Ticaret Orgiiti'niin de kurulmasiyla Kiiresel Ticaretin Ozgiirlesmesi
adimi atilmistir. Boylece, yeni ilkeler ve kurallar devreye sokulmustur. Bunlar arasinda
en ¢ok gozetilen ulus kaydi, ulusal muamele kaydi, anti-damping ve rekabet yasalariile
fikri haklarin korunmasi sayilabilir.

ikinci olarak yatirim hukuku ile ilgili antlasmalar buna érnek olarak verilebilir.
Devletlerin karsilikli yapmis olduklari ¢ift tarafli yatirrm sézlesmeleri ile yabanci yati-
rimcilari givence altina alirken MIGA(Multilateral Investment Agency), TRIPS (Trade
Related Intellectual Property Rights), TRIMS (Trade Related Investmen Measures) ve
GATS (General Agreement on Trade Services) ile cokuluslu sistemler de olusturulmaya
calisiimistir. Bu sézlesmelerin cogunun konusu ticari olmayan risklere karsi yatirimciyi
korumaya yoneliktir.

Uclinci olarak Uluslararasi Para Fonu ve Diinya Bankasi gibi uluslararasi finan-
sin kuruluslari bir parasal birlik anlayisi icinde kurulmustur. Bu diizenle 1944 Bretton
Woods dizeninden beri kiresel kurlarin dlizenlenmesinde epey asama kaydedilmis, yu-
karida s6zl edilen ekonomik entegrasyonla finansal entegrasyon birlikte saglanmaya
calisiimistir. Bunun yaninda bir ¢cok devlet disi aktérin bir lex mercatoria gelistirmek
icin dnlnln acildidi oldukca goze carpmaktadir.

B. Modern D6nemin Uluslararasi Sozlesmeler Hukuku

Uluslararasi s6zlesmeler konusunda elestirel okulun devaminda ortaya ¢ikan Elestirel
Marksist Hukuk Okulu farkh bir yaklasim getirmektedir. Uluslararasi sézlesmeyi yeni bir
sosyal diizen kuran ya da mevcut sosyal diizeni sirdlirme amaci olan insan yapimi bir
arac olarak gdren anlayis ginimizde s6zlesme ya da s6zlesme benzeri araclari da bu
yaklasimla farkli bir acidan ele almaktadir.
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Elestirel Marksist Uluslararasi Hukuk Ekoll uluslararasi sézlesmeler zerinde is-
levci bir yaklasima sahiptir. Uluslararasi sézlesmelerden sagdlanan hukuksal anlatimin
formel bir mantik dedil, islevci bir mantikla yorumlanmasini ileri sirmektedir. Bu bize
biraz amacsal (teleolojik) yorum yonteminin belirttigi gibi islevsel kokeninden kuralin
yarattigi sonuclarin ve sosyal dedisikliklerin birlikte dederlendirilmesini 6ngérdiga iz-
lenimini vermektedir.

Bunu bes ana boyutta dederlendiren Ekol, ilk olarak uluslararasi sézlesmelerin ye-
rine getirilmesi sorunsali ile ilgilenmistir ve Viyana S6zlegsmesi'nin diplomatik ve siyasal
tim zorlayici yontemleri icerecek sekilde yeniden yazilmasi gerekliligini éne sirmis-
tir.8” Boylece glicli emperyalist devletler ile G¢lincl dinya arasinda zorlayici hukukla
karsi karsiya kalma acisindan var olan esitsizlik bir oranda kapanabilecektir.

ikinci olarak Ekol halk tabanl bir sosyal etki oturumuna taraftardir. Buna gére ulus-
lararasi mizakereler icin yapilacak belirleme ve oturumlar tamamen halklarin iradele-
rini yansitacak sekilde olmalidir.88 Miizakerelerin alt siniflarin da dahil olacagi bir temsil
sistemi ile daha seffaf yapilmasi gerekliligi Gzerinde durmaktadir.

Uclincii olarak sézlesmelerin uygulanmasinda daha genis bir esneklik payi birakil-
mas! 6ngoérilmektedir. Bununla ilgili olarak yapiimis kurumsal dedgisiklikler bir yana as-
linda Diinya Ticaret Orgiitii 6rnedinde oldugu gibi ulusal uygulamalarin ézerkligi yekne-
sakliktan 6nemlidir.8° Béylece aslinda alt siniflara haklariniileri stirebilecekleri bir ulusal
ortam yaratilabilecektir.

Dordincl olarak uluslararasi gelenek hukuku kurallarinin yorumlanmasi ile il-
gili olarak kavramlarin degil sosyal koklerin esas alinmasi gerektigi belirtilmektedir.
Burada Wittgenstein yaklasimi olan bir dil kuramina atif yapan Ekol, ahlak ya da hu-
kuk olmasi fark etmez kavramlarin dokulararasi kavramlar olmasi yoninde yaklagim
sergilemektedir.?®

Ekol, son olarak rebus sic stantibusu konu ve doktrin degisikligine bagl olarak her-
kesin Gzerinde uzlasacadi adil bir s6zlesme icin yeniden gdzden gecirmeyi éngérmek-
tedir." Boylece, eski usulde son derece istisnai olan bu ilke ya da kloz 6zellikle bagimsiz
olmayan devletlerin/llkelerin agirlastiriimis sézlesme hikimlerinin magduru olmalari
engellenecektir.

Yine 6zellikle uluslararasi hukukta gelenek hukuku kurallariyla ilgili bu Ekol'lin eles-
tirisi hem taksonomik ontoloji hem de olusma sirecine iliskindir. Bunlardan ilkini hali
hazirdaki baskin doktrin cercevesinde aciklamaya calistigimizda ikinci sorunun yanitina
gerek duyulmaktadir. Bundan dolayidir ki karsimiza ciddi bir yéntembilimsel sorun ¢ika-
bilmektedir. Zira bitlin kurallar icinde neden bazilarinin gelenek hukuku haline geldigi
veya gelenek hukuku kurali oldugu ama diger kurallarin farkh sekilde olustugu ilk ve

87 Chimni, a.g.e., s. 68
88 Chimni, a.g.e., s.69
89 Chimni, a.g.e.
90 Chimni, a.g.e., s.70
91 Chimni, a.g.e.
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bagimsiz olarak yanitlanmasi oldukga zor olan bir sorudur. Gelenek igin ortaya ¢ikacak
bir opinio iuris'in zaten bir s6zlesme anlayisi icinde gelecek olmasi ciddi bir burjuva
uluslararasi hukuku anlayisi sorunsali iken yaygin devlet uygulamalari unsuru basli ba-
sina cogunlukcu bir anlayistir. Yine Ekol, her ne kadar gelenek hukukunun tamamini alt
siniflar icin tehdit olarak algilamasa da yaygin devlet uygulamalarinin zaten burjuva
devlet anlayisi ¢ercevesinde gerceklesmesini ise tipolojik bir sorun olarak algilamakta-
dir.22 Her ne kadar Ekol, israrci itirazci olarak glclu devletlerin gelenekten kacis yolunu
actigini iddia etse de diger devletlerin bu cikisi kullanmalarina engel bir durum yoktur.

C. Ortak Bir Uluslararasi insan Haklari Projesi

Kant'in Ebedi Baris'inin stiphesiz en édnemli verilerinden biri de Diinya Vatandashgdi'nin
olmazsa olmazi bir uluslararasi insan haklari korumasidir. Gercek anlamda bdyle bir
korumay! saglamak icin siphesiz uluslararasilasmis bir dogal bireysel hak kuraminin
evrensel dederler Gzerinden uluslararasi hukuka aktariimasi gerekmektedir.

Devlet hukuku ve devletlerarasi hukuk gibi kavramlara bir de Diinya vatandasi hu-
kukunu ekleyen Kant, devlet ici hukuku kiresel catismayi engelleyen kiiresel bir hukuk
olusturmaya yardimci olabilecegini ileri sirmektedir. Nitekim, gercekten de Kant'a gore
mevcut uluslararasi hukuk bunun igin yeterli bir ara¢ dedildir.

Habermas Kant ile ilgili sonraki nesillerin tespitlerinin ve cagcil yorumlarinin uygun
olmadigini ileri sirmektedir. Bundan dolayidir ki dncelikle tespitlerini dort ana noktada
toplamaktadir. Bunlardan ilki savas ve baris konusuna iliskindir. Kant 1648 Westfalya
barisi ile olusan Avrupa Devletler Sistemi'nin getirmis oldugu savasmayi yasaklayan
kurallarinin strdtrtlebilirliginin ancak devletlerarasi bir barisla olabilecedinden s6z et-
mektedir. Zira savas sirasinda olusan yagma, kélelestirme, 6zgirligln vyitirilmesi ve
hain dezenformasyonu savasin olagan halleri olarak yorumlamaktadir. Bu sonugclari
destekleyen ve isteyen devletler bir araya geldiginde nasil barisi sona erdirirlerse bir
araya gelen devletlerin olusturacadi bir baris birligi de pekala savaslari sona erdirebi-
lecektir. fus ad bellum onun bakisindan aslinda tam da hukuk sayilamaz. Devletlerin bu-
glinkl anlamlarindan ¢ok daha farkli olarak siyasal amaclarla sinirlandiriimis savaslar
yapmaya haklari bulunmamaktadir.®3

Kant'a gore Ebedi Baris, diinya vatandashdinin yalnizca bir bulgusu olacaktir.
Bundan dolayidir ki klasik devletler hukukundan bunun farki olan ius cosmopoliticum a
0zgl olan ortaya cikariimalidir.®4 Diger yandan Kant bir 6zgir devletler federasyonunda
devletlerin bagimsizliklarini ve devamlarini korumak icin fazla sikinti cekmeyeceklerini,
disardan gelebilecek herhangi bir tehdidin federasyon tarafindan bertaraf edilecediicin
aslinda bitln devletlerin Gye oldugu bir federasyonun da disaridan tehdit beklentisi
almayacagdini belirtmistir. Frankfurt Okulu temsilcisi Habermas'in en bliyik elestirilerin-
den birisi de bir milletler cemiyetinin devamhhgi ile devamhhgi olan bir hukuk kongresini

92 Chimni, a.g.e. 70-71
93 Habermas.,a.g.e.s. 71
94 Habermas, a.g.e., s.72
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karsilastiran Kant'in bir ikilemi oldugudur. Bu ikilem icinde hem devletlerin kendi ba-
gimsizliklarini koruyabildikleri bir ayrilabilir federasyon ile ayni zamanda uluslararasi
anlasmazliklari medeni bir sekilde ¢ozebilecekleri zorlayici bir hukuku barindirmaktadir.
ikincisi her durumda bir anayasal diizene benzer hukuksal yiikiimliiliik ve zorlayici ku-
rallar icermelidir.®®

Salt akh elestiren Kant, uluslararasi hukuk ile aklin birlesmesi noktasinda da dev-
letin hem kendini koruyan yasama erkini tanimadigi hem diger devletlerle bunun icin
savasmadi§i bir uluslararasi toplum diizeni olan bir 6zgir federalizsmden s6z etmekte-
dir.®¢ Habermas bundan dolayidir ki egemen devletler olarak kalacak devletlerin kuru-
lacak bu dizene 6z-badlayicihdinin nasil saglanacadr konusunu devletlerin ahlaki yak-
lasimlarinda degil, hukuksal kurallara birakmak gerektigi, daha da 6zelinde uluslararasi
bir anayasa olusturulmasi gerektigi kanisindadir. Gercekten de Aristoteles'in nesnellik
anlayisina dénmeksizin hig¢ bir biytk anlatinin ahlak yontemi bulamadigi bir dénemde
deder yargilariile bas etmek icin pagan direnisi gésteren Habermas'in éngorleri ginu-
miz uluslararasi insan haklari hukukunun “deder yargisi bazl" anayasallasma siirecine
1stk tutmaktadir.®”

Evrensel deder yargisi olusturularak neredeyse Kant'in dedigine yakin bir insan
haklari normatif sistemine ilk adimlar 19948 beyannamesi ile atilmistir. Birlesmis Milletler
tarafindan cikarilan katalog sonrasinda daha etkili bélgesel Avrupa Konseyi ve inter-
Amerikan Konseyi tarafindan bu bélgesel olarak uygulamaya gegcirilmistir. Evrensel be-
yanname gercek anlamda bir anayasal sistem olmasa da en azindan bu deder yargilarini
normatif dizene aktarmis olmak acisindan en ileri adimdir. Gercekten de herhangi bir
Ulkenin vatandasi olmaksizin kiresel bir devletler 6rqgiti ¢cercevesinde temel insan hak
ve Ozgurliklerinin determinist bir anlayisla ortaya konmasidir. Koskenniemi'nin sdyle-
digi gibi uluslararasi hukuku sadece devletlerin 6zneler olarak birbirleriile karsi karsiya
geldigi, toplumlarin spontane gelisen zaferleri Gizerinde konusan ama insan unsurunun
olmadigi bir sekilde disiinmek sadece ideolojik olabilir.?®

Koskenniemi, burjuva hiimanizmi ve devletinin yapisini teolojik olarak nitelemekte-
dir. Bundan dolayidir ki aslinda bazi noktalarda orta cagdin teolojik devlet yapisiyla bir-
lestigi zamanlar vardir.®® Modern siyasal teolojinin ev hapsi olarak isimlendirdigi modern

95 Habermas, a.g.e., s.75
96 Habermas, a.g.e., s.74

97 Habermas'in pagan direnisi ifadesiyle anlatiimak istenen distinceyi yénlendiren ya da kisitlayan herhangi
bir sisteme bagli olmaksizin yargilari duruma gore sekillendirebilmesidir. Burada sézu edilenin aslinda bir “de-
gersizlik" ya da nihilist yaklasim olmadigina dikkat cekmekte yarar bulunmaktadir.

98 Koskenniemi, a.g.e., .45

99 Koskenniemi, Martti. What should International Lawyers learn from Marks?, International Law on the Left:
Re-Examining Marksist Legacies, Susan Marks (ed) Cambridge. s.33-38. Burada &zellikle Hegel'in Philosphy of
Right (Hakkin Felsefesi) eserine ve Feuerbach'in Sosyal Fenomen-Cagin Ruhu ikilemine atif yapan Marx'in yo-
rumu Uzerine bir analiz yapmaktadir. Hegel'in devleti dinin yerine gecip aile ve toplumun {zerinde bir yer alma-
sinin devletin sekiiler modernitede gercevesinde yapilan ilk yorumu olarak gérmektedir. Marx daha sonra buna
burjuva devleti distincesinin altinda yatan dinsel mistisizm adini verecektir. Liberal modernitenin kisisellestiril-
mis devlet anlayisinin yaptiginin aynisini yapip insan toplumunu kendine yabancilastirdigini ileri sirmektedir.

257



258

Mutlu

devletin insan haklari dini kalibini elestirmektedir. Bu durumu da sekiler devletin aslin-
da orta ¢ag din devletinin yerine gecmesiyle birlikte bir devlet dinini yerlestirip, daha
sonra bu hatasini insan haklari dinine tabi olarak dizeltmistir.°°Ozellikle idealizm ile
realizm arasinda ikili durusa atif yapan Koskenniemi metadedere doniisen uluslararasi
sistemde aslinda bu iki yaklasimin anlamsizligi Gzerinde durmaktadir.®Koskenniemi'nin
Derrida’nin bicimselcilik yaklasimini kullanarak uluslararasi hukukun aslinda degisken
bir zeminde hareket ettigini, yorumla birlikte aslinda bu degiskenligin arttigini ile-
ri sirmektedir.'®> Gercekten de eserinde Gtopyay! bir hedef, bir kutup noktasi olarak
goren Koskenniemi, aslinda Apolojiden miras kalan parcalarinin aslinda karsit pozis-
yonlarda kullanilabilecek uluslararasi hukuk bdlimlerinden s6z etmektedir. Bundan
dolayidir ki hukuk doktrinleri sabit bir zeminde olmadigi gibi bir biri ile zit sonuclara
ulastirilabilecektir.

Brad Roth, 1982 yilinda Steven Lukes tarafindan ortaya atilan “Bir Marksist evren-
sel bir insan haklari yaklasimina inanabilir mi?"'°3 sorusundan yola c¢ikarak bazi ¢ika-
rimlarda bulunmaktadir. Marksizmin temel ilkeleri ile uyusmayan boyle bir anlayisa bir
Marksistin adapte olmasini olanaksiz gérirken, Marksist kuramin uluslararasi insan
haklarinin korunmasina katkida bulunacagini ifade etmektedir.®“Marx'in 1845'te yaz-
mis oldugu Yahudi Sorunu Uzerine adli esere atif yaparak siyasal dzgirliik ve insan
0zglrltgu arasindaki farki ortaya koymaktadir. Fransiz ve Amerikan devrimlerindeki
temel haklar bildirgelerinin aslinda ikincisinden ziyade birincisi icin aragsallastigini ileri
sliren Roth, Marx'in "hi¢ bir insan hakki egoist insanin, medeni toplumun parcasi bireyin,
daha da acikcasi toplumdan farkli gelisen kisisel ¢ikarlari, isteklerinin éniine gecemez'>
ifadesine dayanmaktadir.

Roth burada iki ana konuyu gindeme getirmektedir: Bunlardan birincisi insan hak-
larinin evrenselligini sorgulamaya cikarabilecektir. Siniflara bdlinmis bir toplumda
haklar, hukuka uygunluk, demokrasi gibi kavramlardan séz etmek cok zordur. ikincisi
insan haklarina dayanak olarak gosterilen nétralist ethosu Marksist diyalektik ile ¢o-
zimlemenin 6nemini géstermektedir.

TWAIL (UHUDY- Uluslararasi Hukuka Uciincii Diinya Yaklasimi) Uyesi Obiora Okafor
da yine insan Haklari'nin uluslararasi alanda korunmasi konusunda Marksist yaklasim-
la birlikte glincel sorunlari yeni bir perspektife sokmayi basarmistir. Okafor yine bu
girisimden Baxi'nin “ticarete iliskin, Pazar dostu insan haklari” kavramina atif yapa-
rak dglncl dinyacilik denilen kavramla Marksizmin kesisme noktasinda insan haklari

100 Koskenniemi, a.g.e., 35-37
101 Koskenniemi., a.g.e.s. 44

102 Koskenniemi, From Apology to Utopia, The Structure of International Legal Argument, Finnish Lawyers
Publishing Company, 1989, s.475

103 Sorunun orijinali “Can a Marxist belive in human rights?", cevirisi, ceviribilim ve anlambilim ilkeleri ¢erce-
vesinde bu ¢alismanin yazari tarafindan yapiimistir.

104 Roth, Brad. Marxian Insights for The Human Rights Project, International Law on the Left, Re-Examining
Marxist legacies, Susan Marks (Ed), Cambridge, 2008

105 Ceviri bu calismanin yazari tarafindan ingilizce metinden yapilmistir.
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sorunsalini elestirmektedir.’°® Okafur gec yirminci ylzyil ve erken yirmibirinci ytzyil
dénemlerinde uluslararasi ticaret hukukundaki gelismelerin arka planlarini ele almak-
tadir. Baxi bu ortamda ticarete iliskin, Pazar dostu insan haklari kavrami ile baskilanan
siniflarin sémirilmesinin mesruiyetinin 6ndndn acildigini ileri strmektedir.'o?

Chimni ise insan haklarina bakisinda Marx'in “Hak hi¢ bir zaman toplumun ekono-
mik yapisi ve kiltirel gelisme sartlarindan daha Ustte olamaz” anlayisindan hareket
ederek dederlendirme yapmakta ve uluslararasi yapinin sadece ekonomik, sosyal ve
kiiltiirel haklar sdzlesmesindeki gibi desteklendigi ve BM insan Haklari Komisyonunun
bile uluslararasi ekonomi so6zlesmelerinin insan refahina katkida bulunacadi aciklamasi-
na ydnelik elestirisini 6n plana ¢ikarmistir.'0®

Yaklasim Farki ve Sonu¢
ilk olarak su sorun lizerinde disiinmekte yarar bulunmaktadir: Anayasallastirma bir
ontolojik sorun mudur? Zira, burada ana konunun anayasallastirma olmadigi ve tim
cercevesiyle anayasallastirmayi tartismanin baska ve ¢ok daha kapsaml bir calismayi
gerektirecedi kesindir. Ne var ki bu durum Habermas bakimindan hicte boyle dedildir.
Habermas sosyal-ontolojik yaklasim olarak gérdigi realizmi Kant'in idealizminin karsi-
sina koyduktan sonra durumu hemen bir anayasallagsma sorunu ¢ercevesinde ¢dzmek
istemektedir. Kelsen'den beri var olan uluslararasi hukuk veya Grotius'dan beri var olan
uluslararasi hukuk hi¢ bir zaman 6zneleri, ilkeleri ve hukuksal iligkileri ile ulusal hu-
kuklarda var oldugu sekliyle bir anayasallasma pesinde dedildir. Ginlimz doktrininde
TWAIL, Marxistler ve pozitivistler dahil akademide uluslararasi hukukun ontolojik soru-
nu olarak anayasallagsmayi tartismaya yonelik bir yaklasim veya ekol bulunmamaktadir.
Peki neden Habermas dogrudan anayasallasma gibi bir tartismayi ontolojik sorunun én
sarti olarak koymaktadir?

Habermas'in goziinden baktigimiz zaman kendisi bu tartismayi t¢ ana gruptaki go-
rusleri karsilastirarak ytritmektedir:'0®
- politik olarak tasarlanmis dinya toplumunun gereksinimlerine karsilik gelen bir

dlnya cumhuriyeti
- devletler hukukunun liberallestirilmesi veya da liberal kiiresel gig etigi
- yenilenen diinya diizenine uygun alternatif akimlar

Bunlardan ilki Gzerinde ayrintil durmak yerine Kant'in ontolojik soruna yaklagimi
ile ilgilenmekte yarar bulunmaktadir.

Kant'a gore uluslararasi hukuk oyunun kurallarini su sekilde tespit eder:
- Katilim kosulu: Egemen bir devlet sosyal ve cografi sinirlarini etkin bir sekilde

106 Okafur, Obuyara Chinedu, Marxian embraces (and de-couplings) in Upendra Baxi's Human Rights Scholars-
hip: A Case Study, International Law on the Left, Re-Examining Marxist legacies, Susan Marks (Ed), Cambridge,
2008

107 Okafur, a.g.e.
108 Chimni, a.g.e., 83-84
109 Habemas, age.,s. 111-181
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kontrol etmek ve kendi icinde hukukun tstinligini ve diizeni saglamak zorundadir.

- Kabul edilme kosulu: Bir devletin uluslararasi egemenliginin taninmasina baghdir
- Devletin Statlsi: Egemen bir devlet diger devletlerle antlasmalar yapabilir. ihtilaf

halinde diger devletlere gerekgelerini aciklamadan savas ilan edebilir; ancak diger

devletlerin icislerine midahale edemez

Kant bir Diinya Cumhuriyeti projesi ile artik savas kavraminin olanaksizlasacagina
inanmaktadir. Birden fazla devlet olmayacadi icin devletler arasinda bir glic kazanim
veya toprak kazanim micadelesi de olmayacaktir. Bundan dolayidir ki artik devletlerin
0znesi oldugu uluslararasi hukuka gerek kalmayacaktir. Bunun yerine Diinya vatandas-
g1 kavramini 6neren Kant, vatandaslik temelli bir hukuk anlayisinin devletler hukuku
yerine uygulanabilecedini, bu sayede vatandasin kiiresel capta yaygin ve etkili bir hukuk
sisteminin 6znesi olmasi saglanacaktir. Devletler vatandaslarina bunu saglamakla aslin-
da klresel capta Ust dlizey bir adalet yonetimine sahip olmalarina yardim etmis olacak-
tir. Boylece uluslararasi hukukun yerini i¢c hukukun giicli mekanizmalari, eski sinirlarin
Otesinde islenen ihlaller ise savas gibi devasa bir vahsetin yerine sadece bir adli so-
rusturmaya donisecektir. Devletin 6ziinde var olan vahsi saldirganhginin yerini diinya
vatandasi yetkisiyle donatiimis ve ehlilestirilmis bir vatandaslik hukukuna birakmasiicin
devletlerin yapmalari gereken tek sey egemenlik iddiasindan vaz ge¢cmeleridir. Boylece
artik yetki bir uluslartistl otoritede olacak ve bu otorite ger¢cek anlamda bir hukuksal
bakisi siyasetin keyfiyetine nlifuz ettirecektir. Bu durum iste uluslararasi hukukun ana-
yasallastiriimasi ve tasarlanmis Diinya Devleti'nin anayasasi olmasi ile mimkindur.

Ne var ki pozitivistler acisindan bakildiginda Kant'in uluslaristi otoritesi ve onun
yasasl olacak anayasa karsimiza adeta bir Gstin hukuk kurami gerceklestirmek yonin-
de bir yaklagim olarak bakilmaktadir. Bu aslinda gizli bir tehlikedir. Kelsen'in Saf Hukuk
Kurami'na gore dodal hukuk ve hak anlayisi yazarlarin kisisel seckilerini gizleyen 6znel
yaklasimlardir'. Bu 6znel yaklasimlar aslinda hic mikemmel olmayan ve bir ¢ok belir-
sizlik ve eksikligi gérmezden gelmektedir. Bunu gidermek icin de uygulamaci hukukcu-
nun yapacadi bir sey yoktur ve bunu ancak ve ancak siyasal karar vericiler giderebilir-
ler'. Hatta &ncelikler bile demokratik olmak zorunda olmayabilirler. Onemli olan bun-
larin bir kamusal idare tarafindan sosyal yasamin gereksinimlerine gére dizenlemesi
ve etkili olmasidir. Devletin bir uzantisi olan yargiya verilecek bir yetkiyle eksiklikler de
giderilebilecek ve karar verme mekanizmasi tamamlanacaktir™. Daha sonra iskandinav
Gergekciligi'ni elestiren Carty, bunun da aslinda Kelsen'in Saf Hukuk Kurami'nin de-
vami olarak dodal hukuka karsi cikan ve yenilik getirmeyen bir akim oldugundan soz
etmektedir™,.

Kokenini Grotius 6ncesi Antik Yunan ve Hristiyanlik Ortacagi'nin dogal hukuk an-
layisiyla bagdastirmak icin epey zorlayan yaklasim, kendini donemin glinimize kadar

110 Carty, Philosophy of International Law, Edinburgh University Press, 2007, s.2.

111 Carty, ibid.
112 Carty, ibid.
113 Carty, ibid. s.3
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tasinan hukuk olabilecek bir kalintisini bulamamasi ile kendini ele vermektedir. insan ile
dis evren arasindaki iliskiyi dederlendirecek olan dogal hukuk bu kez olusan hukuk du-
zenleri arasindaki benzerlikler Gizerine kurgular olusturmaya calismis ve bu benzerlik-
lerin slrekliliginden kurallar ¢cikarmaya calismistir. Ne var ki bunlar da beyhude cabalar
olmaktadir. Zira bu déneme ait sdéylenen dnemli sdzlerden biri “Yeniden dogus, ben-
zerliklerin evrenselligi"dir. Carty'nin, “6znel c¢ikarlarin nesnellestirilmesi” olarak tanim-
ladi§i Egemen ise bdyle bir ortamda ne tir bir nesnellik yaratabilir sorununu devletin
ulusdtesi kimligi ile irdelemek gerekebilir."

Bugin bir ¢ok yazar kiiresellesme projesinin merkezinde bir ulus devletin olamaya-
cagl konusunda hemfikirdir. Buna ragmen Carty, ABD'nin su an caddas jeopolitikte bu
rold oynadigini ileri sirmektedir." lus imperii'"den ius gestionis'e geciste epey agir dav-
ranan ABD, 2002 yilinda Bush ydnetimi ile birlikte bu ydnde ilk ve édnemli icraati olarak
Clinton yoénetimi tarafindan imzalanan Uluslararasi Ceza Mahkemesi Statisine iliskin
Roma So6zlesmesi'nden imzasini cekmek olmustur.

Koskenniemi uluslararasi hukukun tartismalarinda sirekli bir ayriliklar ve para-
dokslarin varligindan, bunun nedeninin de kendimize sordugumuz varsayima dayall
kurallarin neden bizi bagladigi sorusunun sonucu oldugundan séz etmektedir. Sorunun
yanitina gelinecek olursa baglayiciligin kdkeni bir 6znenin bu yéndeki istedi veya stan-
dardin bu olmasi yéniindedir. iste bu ikici yaklasim ashinda hukukun kaynaklarinda
bulunmaktadir. Koskenniemi'ye gére agnostik-liberal bir toplumun adalet duygusu bi-
tin Uyelerin onamina tabi iken bunu zorlayicilik ve belli durumlar ile sinirlamaktadir.
Yazarin 6rnedine gore soykirima bitlin Gyeler onay verseler dahi kural haline geleme-
mektedir. Bu tir durumlarda gercek bir anonim onam olmasa dahi adil olacak kurallar
da s6z konusudur. Modernitenin sekiler dinine gbre ius cogens veya erga omnes gibi
kavramlar bu hukukun zaafiyeti degil, sosyal belirsizlik ve kokten siyasal bicimciligin
normatifliginin sorgulanmasidir.

Hukukun bir Dinya hukuku (eski adiyla hukuk-u divel) olmasiicin evrensel gecerlilik
ilkesini yerine getirmesi gerekmektedir. Bundan dolayidir ki en 6nemli konulardan biri
olan uluslararasi hukuk- ulusal hukuk iliskisinde benimsenecek olan yaklasim énemlidir.
Her ne kadar Chimni gibi bazi yazarlar bunu kabaca monist dialist doktrin olarak ikiye
ayiriyor olup ikincisinde ulusal yasalarin mutlaka devreye sokulmasi hedefini destekliyor
olsalar da gercek anlamda bir monizmden s6z etmek neredeyse olanaksizdir. Avrupa
Birligi gibi cok uluslu bir yapinin dogrudan uygulanan st kurallari bir yana birakilacak
olursa, uygulanan sistemlerin bir cogu farkh dialist sistemlerdir. Sistemin adi ne olursa
olsun 6zlinde Chimni'nin ulasmak istedigi sonuc 6zellikle zayif ve G¢lincl diinya Ulkeleri
acisindan kiiresel dayatmaciligi bir oranda frenleyebilecek i¢c hukuk mekanizmalarina
olanak taniyan ddalist yontemleri Elestirel Marksist Ekol adina dnermektedir.

Claire Cutler, kiiresellesmeye dikkat cekerek uluslararasi ticaret hukuku tzerinden
bir yorum yapmaktadir. Nitekim aslinda bizim uluslararasi sifati ile bagladi§imiz bir

14 Carty, a.g.e.
115 Carty, a.g.e.
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¢ok olgu onun nezdinde ulusétesidir. Ekonominin liberalizasyonunu sinirlarin 6tesin-
de uyumlastirilan bir i¢ hukuklar bitlini olarak gérmektedir. Kokenlerinde de GATS'In
Uruguay Cevrimi'ne dayanarak buradaki ekonomik iliskiler ekseninde aslinda Diinya
Ticaret Orgiiti'niin organizasyonu ile devam eden ekonomik sistemi sémiirgeciligi takip
eden bir slirec olarak tanimlamaktadir."®

Yine Diinya Ticaret Orgitii gibi uluslararasi ticaretin 6zgiirlesmesi, kiiresel kapi-
talist sistemin yapisal gelisimi hedefiyle olusturulan érgitiin sonuclandiracag ticari
uyusmazlklara bakis Uyusmazhk C6zim Organi eliyle yapilabilirken iki tarafli mizake-
reler yoluyla yapilmasi icin devletlerin ulusal 6znelliklerine 6ncelik verilmesi diisiincesi
de gindeme gelmistir. Tatln kontrolU ile ilgili kararlar veren devletlere karsi titin en-
dustrisi tarafindan yapilan basvurularda karsi karsiya gelen tittn dreticisi Ulkeler ile
yasal énlem alan Ulkeler arasindaki karsithk belki iki tarafa da esit uzakliktaki kiresel
orgit organinda cozllebilecektir ancak tabi ki 6rgttin bakis acisiyla. Bu nedenle Gg¢lin-
cl dinya yaklasimi ve elestirel yaklasim genel olarak Ulkelerin kendi bakis agilariyla
bazen kiresel kapitalist anlayistan kendilerine daha iyi sonuclar ¢ikarabilecedini ileri
siirmektedirler. Buna karsi goris ise devletlerin hig bir sekilde kendiliklerinden anlasa-
mayacaklari her iki tarafin da kazanmak icin miizakereleri zorladiginda mizakerelerin
kilitlenecegini, ancak tarafsiz bir organ yoluyla ¢éziimlenebilecegini ileri sirmektedirler.
Tabi burada dislnlimesi gereken ¢oziimsizIGgin mi yoksa her iki tarafin da istemedigi
bir ¢6zimin md daha optimum sonug oldugudur. Dahasi kiresel 6rgiit her uyusmaz-
likta ayni parametreden hareket etmezse bu kez yine kiiresel olarak esit etkiye sahip
olmayan bir sonucla karsi kasiya kalinacaktir ki bu da yine uluslararasi hukukun anaya-
sallasmamis olmasi sorunsalini tekrar giindeme getirecektir.

116 Cutler, Claire, Toward a Radical Political Economy Critique of Transnational Economic Law, International
Law on the Left, Re-Examining Marxist legacies, Susan Marks (Ed), Cambridge, 2008
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