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EGEMENLIK VE INSANCIL MUDAHALE: CELISKILi BIR KURAM
OLARAK ULUSLARARASI HUKUK”*

Burak GUNES™

Oz
Bu ¢alismada, Elestirel Hukuk Calismalarimin -bilhassa Martti Koskenniemi’nin- kavramlarina
basvurularak, “egemenlik ve insancil miidahale” ikili karsithg: hususunda degerlendirmeler
yapilacaktir. Devletlerin ulusal ¢ikarlarimin gerektirdigi konu ve zamanlarda, gerek egemenlik
haklarina gerekse insancil miidahaleye vurgu yapabildikleri goriilmektedir. Bu iki kavram arasinda,
itme ve cekmeden kaynaklanan bir fel¢ durumu soéz konusudur. Bu fel¢ durumu, egemenlik

nosyonunun basat oldugu bir sistemde agmazi derinlestirmekte ve bu iki kavram arasinda bir taraf
se¢imini imkansiz kilmaktadwr. S6z konusu agmazin ¢oziimii icin ortaya atilan Koruma Sorumlulugu
(R2P) doktrini, insancil nedenlerle miidahaleyi “egemenligin” bir sonucu olarak kodlayarak soz
konusu agmazi ¢ézmeye ¢alismigtir. Ne var ki bu hdliyle doktrin devlet davranislarimin bir “apolojisi”
olmaktan kurtulamamaktadir. Sonug olarak yapisindan dolayr son derece esnek olan uluslararas
hukuk, taraflar arasindaki en kiiciik bir gii¢ esitsizliginde gii¢liiden yana tavir almaktadir. Bu nedenle
“adalet” ilkesinin yeniden sisteme entegre edilmesi, s6z konusu agmazin ¢éziimiinde bir yol olabilir.

Anahtar Kelimeler: Uluslararast Hukuk, Elestirel Hukuk Calismalari, Egemenlik, Insancil
Miidahale, Koruma Sorumlulugu.

SOVEREIGNTY AND HUMANITARIAN INTERVENTION: INTERNATIONAL
LAW AS A CONTRADICTORY THEORY

Abstract

In this study, the duality of "sovereignty and humanitarian intervention” will be put on the table
by adopting the concepts of Critical Legal Studies — especially those introduced by Martti
Koskenniemi. It is seen that states can emphasize both the rights of sovereignty and humanitarian
intervention in the circumstances necessitated by their national interests. Between these two concepts,
there is a paralysis caused by pushing and pulling. This paralysis deepens the dilemma in a system
where the notion of sovereignty is principal and makes it impossible to choose a side between these
two concepts. The Responsibility to Protect (R2P) doctrine was put forward to solve the dilemma in
question by coding humanitarian intervention as the result of sovereignty. However, the doctrine
cannot escape from being an "apology" for state behaviour. As a result, international law, which is
extremely flexible due to its structure, stands with the powerful side in the situation of inequality
between the parties. Therefore, reintegration of the principle of "justice" into the system can be a way
to solve this dilemma.

Keywords: International Law, Critical Legal Studies, Sovereignty, Humanitarian Intervention,
Responsibility to Protect.
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Uluslararas1 hukukta kimi agmazlarin oldugu ve bu agmazlarin uluslararasi hukuku,
icsel celiskilerle dolu bir hukuk dali yaptig1 ortadadir. S6z konusu igsel ¢eligki ve
agmazlarin ise uluslararasi hukukun -bagka bir deyisle modern devletler sisteminin-
iizerine bina edildigi varsayilan “egemenlik” anlayisindan kaynaklandig
sOylenebilir. Egemenlik, i¢ hukuksal diizlemde egemen iradenin iizerinde
konumlanacak bagkaca bir iradenin yoklugu olarak kavramsallastirilabilir
(Heywood, 2016, s5.91-92). i¢ hukuktaki en iist irade seklinde kavramsallastirilan
egemenlik anlayisi, uluslararasi iliskilere de yansimistir. Buna gore her devlet
egemen ve bagimsiz oldugu i¢in devletler sisteminin isleyisini diizenleyecek {ist
otorite de mevcut degildir. Bu durum, uluslararasi iligkilerde en az iki temel sorun
ortaya ¢gikarmaktadir.

Ik olarak, “egemenlik” kavramlastirmasimn en iist kurucu ilke olarak
kodlanmasi, uluslararasi hukukta muhtemel bir normlar hiyerarsisinin Oniine
gegmektedir. Normatif sorun alanlarina yonelik uygulanacak hukukun ne olacagi
ya da mevcut hukuk kurallar1 arasindan hangisinin secilecegi konusu, normlar
hiyerarsisinin olmayis1 ile ¢oziimsiizliige davet ¢ikarmaktadir. Ikinci husus ise,
neyin hukuka uygun neyin hukuk dis1 oldugunu belirleyecek bir merkezi yaptirim
mekanizmasinin yoklugu, yukarida belirtildigi gibi normatif sorun alanlarina
yonelik olarak “¢oziimsizligin hukukunu” dayatmaktadir. Halbuki modern
uluslararas1 hukuk -ya da liberal hukuk doktrini- nesnel, tarafsiz ve herkese ayni ile
uygulanabilir oldugunu ileri stirmektedir. Baska bir deyisle modern (uluslararasi)
hukuk, hukukun istinliigii (the Rule of Law) temel anlayisi tizerine bina edilmis bir
felsefi diizleme sahip oldugunu savlamaktadir. S6z konusu sav “egemenlik”
ilkesinin tek geger akce oldugu varsayilan meta-teorik diizlemde sorunludur.

Bu ¢alismada, uluslararasi politikada meydana gelen bir¢cok sorun alaninin arka
planinda “egemenlik” ilkesine tek basina kurucu ilke olarak varlik
kazandirilmasinin yattig1 savlanmaktadir. Bunun ig¢in modern devletler sisteminin
iizerine insa edildigi varsayilan temel ilkeler degerlendirildikten sonra egemenligin
ne oOlgiide basat hal aldigi sorgulanacaktir. Ayrica bu calisma hukukun igsel
paradokslari/agmazlari iizerinden insancil miidahale kavramini tartismaya agmak
gayesindedir. Bunun i¢in ilk elde hukukun -bagka bir deyisle modern liberal
hukukun- yapisi masaya yatirilacaktir. Temel olarak modern/liberal hukukun
yapisal Ozelliklerinden dolay1 tutarsiz, belirsiz ve esnek oldugu savlanmaktadir.
S6z konusu yapi, uluslararas1 politikaya da kimi sekillerde yansimaktadir. Bu
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durum, uluslararas: iligkilerde gii¢ iliskilerine onemli bir yer edindirmektedir.!
Ayrica hukukun esnek yapisindan dolayr taraflar arasindaki en wufak giic
dengesizliginde hukukun giicliiden yana tavir almasina neden olmaktadir. So6zii
edilen bu yapisal sorun kendisini, diger bir¢ok alanda oldugu gibi miidahale
kavraminin ele alimsinda da gostermektedir. Ornegin; literatiirde siklikla tartisma
konusu olan “insancil miidahale” kavrami da bahsi gecen paradokslardan azade
degildir.

Bu calismada, elestirel hukuk c¢alismalarinin 6nde gelen isimlerinden olan
Martti Koskenniemi’nin kavramlastirmalarina basvurularak bir tablo ¢izilmeye
calisilacaktir. Bu tabloda, merkezi noktay1 “egemenlik” ilkesinin tek bagina kurucu
ilke olarak kodlanmasi olusturmaktadir. Devamla, egemenligin bu merkezi roliine
ickin olarak “insancil miidahale” ve “Koruma Sorumlulugu Doktrini” gibi
sOylemlerin uluslararas1 hukukun yapisal 6zelliklerinden dolayr uygulama alani
bulmasimin miimkiin olmadigi savlanacaktir. Egemenlik ve insancil miidahale,
Koskenniemi’nin belirttigi apoloji ve iitopya karsith@min viicut bulmus halidir.
Koruma Sorumlulugu Doktrini ise apoloji ve iitopya karsith@inin uzlagtirilmasi
cabasidir. Sonuncusunun hayata ge¢mesi (uluslararasi) hukukun yapisal
ozelliklerinden dolayr miimkiin degildir. Bu noktada galigmanin ana tezini
destekleyici ikinci sav giindeme gelmektedir. Buna gore “egemenlik” ilkesinin tek
basina kurucu ilke olarak kodlanmasi, ikili karsithiklarin ortadan kalkmasini
saglamamistir. Ikili karsitliklarin  yeniden iiretilmesine neden oldugu icin
uluslararast hukuku ¢oziimsiizliiglin hukuku haline getirmistir. “Egemenlik” ve
“miidahale” ikiliginin meydana getirdigi felg¢ durumu da uluslararasi hukukun
¢Oziimsiizlik i¢inde kaldigi 6nemli bir alan olarak karsimiza c¢ikmaktadir. So6z
konusu ¢oziimsiizliigiin ortadan kaldirilmasi i¢in sistemin kurucu atalarina kulak
vermesi ve sistemin kendisiyle ylizlesmesi gerekmektedir. Bunun i¢in egemenligin
sistemin tek kurucu ilkesi olmasinin sorgulanmasi ve “adalet” gibi agkin arabulucu
ilkenin sisteme dahil edilmesi ¢6ziim sunabilir.

1. MODERN DEVLETLER SiSTEMi VE EGEMENIN SINIRLARI

Modern uluslararasi devletler sistemi, devletlerin egemenligini ve ayni zamanda
esitligini temel alan bir yapi lizerine insa edilmistir (Denk, 2014, ss. 51-74). Bunun
acik anlami, uluslararasi sistemin en temel kurucu ilkesi olarak egemenlik (Polat,
2012, s.103) kodlanirken ayni zamanda hukuksal esitlik anlayisi ile hukukun
listiinliigiiniin (the Rule of Law) tesis edildigi varsayilmaktadir.?2 Bu iki unsurun bir

! Giig iligkilerinden “siyaset” ve boylelikle “6znellik” kastedilmektedir.
2 “Hukukun Ustiinl{igii (the Rule of Law)” kavramu igin bknz.,(Tamanaha, 2004).
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arada degerlendirilmesi hukukun liberal sekli olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Eldeki
calisma uluslararas1 hukuku liberal uluslararasi hukuk olarak nitelemektedir.
Retrospektif bir bakis ile tarihsel gelisim incelendiginde, 1648 tarihli Westphalia
Barisi ile tesis edilen diizenin® sadece egemenlik iizerine kuruldugu gibi bir
yanilgiya diisiilebilir. Her ne kadar modern uluslararasi hukuk sistemi devletlerin
egemenligi ve karsilikli esitligi lizerine tesis edilmis olsa da sistemin ilk kuruldugu
yillarda egemenlik ilkesine eslik eden askin bir “adalet” ilkesinin de var oldugu
vakiadir.

Erken donem yazarlarin eserleri incelendigi zaman “egemenlik” ilkesine
esdeger, agskin ve dogal hukuktan neset eden bir “adalet” ilkesinin varligina tanik
olmaktayiz. S6z konusu ilke, tek tek devletler ile devletler sistemi arasinda bir
arabulucu rol Tstlenmekte, sistem ile egemenlik/riza arasindaki uyumu
saglamaktadir (Polat, 2012, s.103). Erken dénem uluslararas1 hukuk yazarlarindan
ve Salamanca Universitesi’nde Teoloji Profesorii olarak calismis olan Francisco
de Vitoria (1480-1546), yeni kesfedilen yerlerin ve iizerindeki halklarin hukuksal
statiistine dair verdigi derslerde, egemen iradenin {izerinde konumlanabilecek ve
sistemin uyum igerisinde iglemesini saglayacak bir agskin dogal hukuk ilkesi olan
adil/hakli savas diisturunu tanitmaktadir (Vitoria, 2017). Yeni kesfedilen yerlerdeki
halklarin- Francisco de Vitoria’nmn deyimiyle “barbarlarin”- Ispanyol yonetimi
altina girmelerini hakli kilacak nedenlerin basinda dogal hukuktan kaynaklanan
“seyahat hakki” gelmektedir.* Buna gore yerli halklara zarar vermedikce
Ispanyollarm yeni yerlere seyahat etmeleri, buralara yerlesmeleri ve yerlilerin bu
duruma mani olmamalar1 dogal bir haktir (Vitoria, 2017, ss. 92-93). Bu hak dogal
hukuktan neset eden kavimler hukukundan (ius gentium)® gelir. Ikinci olarak
Francisco de Vitoria’ya gore ticaret de dogal hukuktan kaynaklanan bir hak olarak
yerli halklarin Ispanyol yonetimine girmesinde hakli nedenlerden birisini
olusturmaktadir.

Soyle ki Ispanyollar yerli halklarda olmayan mallar1 ihrag edebilme ve
Ispanyollarda olmayip yerli halklarda olan altin ve giimiis gibi madenleri ithal

8 Kimi yazarlar sézii edilen diizenin 1648 ile kurulmadigni, tarihsel bir gelisim igerisinde en az iki
yiizy1llik bir olgunlasma siirecine sahip oldugunu ileri siirmektedirler; bk. (Teschke, 2017).

415 ve 16’mc1 yiizy1l Ispanyol diisiiniirleri, yeni kesfedilen topraklarin ve iizerinde yasayan halklarin
hukuki statiisii hakkinda tartigmalar yiiriitiirken, bu halklara yonelik “barbar” ibaresini
kullanmaktadirlar. “Barbar” ibaresi, bir anlamda, “bizden olmayan™i; baska bir deyisle Hiristiyan
olmayani,  “Oteki”’ni  nitelemektedir. Boylesine  bir  ifade  kendi  igerisinde
“pejoratif/kiiciimseyici/yerici” bir anlami barindirmak riskini daima tasimaktadir. Bu yiizden
caligmanin bu noktasindan itibaren “barbar” tabiri yerine “yerli halklar” tabiri tercih edilecektir.

5 “Tabii aklim biitiin kavimler arasinda yerlesik kildig1 seye kavimler hukuku denir.” (Vitoria, 2017, s.
93).
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edebilme hakkina sahiptir. Bu ticaret hakkini hicbir tarafin hiikiimdarlari
engelleyemez (Vitoria, 2017, s.95). Bunlara ilaveten halklarin, dogal hukuktan
kaynaklandig1 ortada olan inanglarini yayma hakki bulunmaktadir. ispanyollar
agisindan bakildiginda inanci yayma hakki Hristiyanhigi® yayma hakkiyla
esdegerdir ve unutulmamasi gerekir ki, Francisco de Vitoria ispanyollarin yeni
kitayi isgalinin hukuksal argiimanlarin1 sunmaktadir (Vitoria, 2017, s.100). Sonug
olarak Francisco de Vitoria’ya gore ticaret ve teblig gibi iki temel hakkin yerli
halklar tarafindan engellenmesi, Ispanyollara silah kullanmak ve isgal de dahil
olmak {izere zorlama tedbirler almalarina imkan tanimaktadir. Agiktir ki kuvvet
kullanmak sisteme igkin bir unsurdur. Dogal hukuka/kavimler hukukuna gore
“haksizliga ugranildiginda” bagvurulursa siddet, hakli bir nedene dayandig: icin
mesru bir hal alir.

Her ne kadar yerli halklarin da karsilikli olarak teblig ve ticaret haklari ve
bunlarin ihlal edilmesi sonucunda kuvvete basvurma hakki olsa da bu hak,
kavimler hukukuna uygun ve hakli olmak kosuluyla, sadece egemen olan
devlet/prens/hiikiimdar eliyle gerceklesebilir. Burada ortaya g¢ikan en temel soru
ise kimin “egemen olami” ya da “egemen devleti” temsil ettigidir. Anghie’nin
isabetle vurguladigi {izere, yerli halklar ile olan iligki esitler arasinda
gerceklesmemekte, aksine egemen olan ile heniiz egemen olabilecek kapasiteye
sahip olamayanlar arasinda cereyan etmektedir (Anghie, 2004, ss.23-28). Bu
durumun somiirgeciligin ve kuvvete basvurmanin egemen olan muktedirlerin
tekelinde oldugu ve ancak bu sekilde mesru olabilecegi seklinde iki temel sonucu
olabilir.

Bu noktada egemenin tanimi ve haklar1 iizerine en bilinen yazar olan Jean
Bodin’e (1529-1596) deginilmesi gerekmektedir. Bodin’e gore egemen/lik,
kendisinden onceki diistiniirlerin hakkiyla ag¢iklayamadigi ve -Anghie’nin de
Francisco de Vitoria’nin egemenligin tanimi konusunda agiklayict olamadigini
ileri siirdiigli lizere- devlet denilen yapinin 6ziinii olusturan en temel ilke olarak
tanimlamaktadir (2004, s.25). Buna gore egemenlik, “yurttaslar {izerindeki en
yiiksek, en mutlak ve en siirekli giigtiir,” Bodin’e gore (Yalginkaya, 2014, s.407).
Bu giic -baska bir deyisle egemenlik- mutlaktir, siireklidir ve boliinemez.
Egemenlik mutlaktir. Ciinkii kendisinden bagka bir giice tabi degildir. Egemenlik
stireklidir. Clinkd kisiye ya da kisilere bagh degildir. Egemenlik boliinemez. Ciinkii
egemenlik birdir, yeknesaktir. Tiim bu &zellikler dogal olarak bir kiside ya da

6 Hristiyan/Hiristiyan sozciigiiniin yazimi farklilasmaktadir. Buna gére TDK “Hristiyan” yazimini
dogru kabul etmektedir. Dil Dernegi ise “Hiristiyan” yazimini dogru kabul etmektedir.
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organda somutlagsmaktadir. Bodin’e gore egemenligi en iyi yansitan yonetim sekli
monarsidir (Yalginkaya, 2014, ss.407-409). Bodin’in anlatisindan ¢ikan dogal bir
unsur da egemenligin bagimsizlik 6zelligidir. Buna gore devlette somutlasan ve tek
iistlin otorite olarak kendisini goren egemenlik, uluslararasi iliskilerde de
kendisinden iistiin bir otorite tanimayacaktir (Yalginkaya, 2014, s.410).

Bodin’in ortaya koydugu egemen ve egemenlik anlayisi dogal olarak tiranliga
kap1 aralar niteliktedir. Boylesine bir durum, Bodin’in felsefesine aykiridir. Bu
yiizden Bodin’e gore egemenin mutlak olusu yetkilerinin sinirsiz oldugu anlamina
gelmez. 1k olarak egemen, Tanri’nin ya da doganin yasasiyla bagldir ve onlara
uygun yasalar ¢ikarmak zorundadir. Baska bir deyisle, “... prenslerin ve egemen
senyorlerin mutlak erki, kesinlikle Tanri’'nin ve doganin yasalarina kadar
uzanamaz” (2014, s.410). Anlasilan o ki; egemenin de tlizerinde konumlanan ve bir
nevi normlar hiyerarsisini ¢agristiran bir dogal hukuk anlayisi mevcuttur.

Erken dénem yazarlarindan teoloji profesorii Francisco Suarez (1548-1617) de,
Francisco de Vitoria’nmin fikirsel izini takip ederek, uluslararasi hukukun
dayanagmin Dogal Hukuk oldugunu ileri strmektedir (Shaw, 2008, s.23).
Toplumlarin igsel olarak ne kadar kuvvetli ya da birlik i¢inde 6rgiitlendiklerini bir
kenara birakirsak, odaginda insan olmasindan dolayi tiim farkli toplum sekilleri
evrensel bir topluluk olusturmaktadirlar. Bu topluluk da belli bir hukuk tarafindan
birlik, dayanisma igin yonlendirilmeli ve diizenlenmelidir (Robert J Beck, 1996,
s.35). Farkli arka planlara sahip olmakla birlikte benzer seyler sdyleyen bir diger
diigtiniir ise Alberico Gentili’dir (1552-1608). 1598 yilinda yayimladigi De Jure
Belli (Savas Hukuku) isimli eseri, savas hukukunun kapsamli bir degerlendirmesini
sunmaktadir. Gentili dogal hukukun sekiilerlesmesi siirecinin en Onemli
yazarlarindan birisidir (Shaw, 2008, s.23).

Bahsi gegen yazar/diisiintir/hukukgularin yani sira Hollandali hukuk¢u Hugo
Grotius’un (1583-1645) diistinceleri uluslararas1 hukukun kurulus donemlerine 1g1k
tutmaktadir. Grotius’a gore savasa bagvurmak “hakli” olabilir. Bu haklilik ne dogal
hukuk ne pozitif (uluslarin) hukuk ne de tanrisal hukuk tarafindan tamamen
yasaklanmigtir. Aksine tiim bu hukuk alanlarinin cevaz verdigi kosullarda savasa
bagvurmak dogal ve mesru bir haktir (Grotius, 2011, ss. 37-41). Savas ve Baris
Hukuku olarak Tiirkgeye c¢evrilen eserinde Grotius, egemenin de tiizerinde
konumlanan bir dogal hukuk anlayisindan (hakli/adil savas
kavramsallagtirmasindan) dem vurmaktadir (2011, ss.37-41). Grotius, savas
kavraminin sisteme bizatihi ickin bir olgu oldugunu da bu vesile ile belirtmektedir.
Kisacasi Grotius, dogal hukuktan kaynaklanan kimi ilkelerin -bunlara “doganin ilk
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ilkeleri” adim1 vermektedir- ihlal edilmesinin savasin hakli nedeni olarak
kodlanabilecegini ve savasin/siddetin sistemin ayrilmaz bir parcast olarak kabul
edilmesi gerektigini vurgulamaktadir (2011, s.39). Draper’in (2015, s.195)
Ozetlemesiyle sdylersek, Grotius “...hukuk tarafindan taninmis bir olgu olan savas
gercekligini kabul etmis, ancak ayni zamanda, savaglar i¢in ‘hakli’ ve hukuki
temeller talep ederek, savasa izinsiz ve kontrolsiiz bagvurmay1 ortadan kaldirmaya
calismistir.”

Ayrica belirtmek gerekir ki Grotius’ta somutlastigi tizere tiim halklarin ortak
mal1 olan denizlerin {izerinde tiim halklarin serbest ticaret hakki bulunmaktadir.
Baska bir deyisle denizlerin serbestligi ve ticarete acik olmasi ilkeleri dogal
hukuktan kaynaklanan ve ihlal edilemeyecek haklar olarak ortaya konmaktadir. Bu
a priori haklar demetinin bulunup ortaya ¢ikarilmasi ise sdylenenin aksine gayet
antroposentrik bir yaklasim olacaktir. Ancak yine de egemenlik ilkesinin iizerinde
konumlanmig bulunan askin bir adalet (dogal hukuk) anlayisinin var oldugu
ortadadir (Denk, 2011).

Erken donem yazarlarinin eserleri incelendiginde -Francisco de Vitoria ve
Hugo Grotius’ta oldugu iizere- temelde iki ana ¢ikarim yapilabilir. ilk olarak yakin
donem ikili karsithiklarinin  -diizen/irade, egemenlik/uluslararast  toplum,
apoloji/iitopya vb.- erken donem uluslararasi hukuk ¢aligmalarinda goériilmedigidir.
Bunun agik anlami, erken dénem yazarlarinin ilahi/dogal hukuk ile iradi hukuk
arasinda birbirlerine zit ontolojik fark vazetmedikleri; aksine ikisinin varliginin bir
biitiiniin ayrilmaz bilesenleri oldugunu tahayyiil ettikleridir. Bu birlik fikri
egemenlik ve adalet ikili kavram setinin aslinda ayr1 kavramlar olmaktan ziyade,
bir birlik (unity) i¢cinde anlam kazanan kavramlar oldugu sonucunu dogurmaktadir.
Baska bir deyisle, “inan¢” ile ‘“akil” arasinda kategorik bir fark yoktur
(Koskenniemi, 2005, s.96). Hukuk, erken donem yazarlarina gore a priori olarak
dogada bulunan ve “saf akil” ile kesfedilip uygulanmasi éngoriilen ve kisiden dnce
var olan normatif bir diizeni temsil eder. Bagka bir deyisle hukuk, yapilan bir sey
olmaktan ¢ikar ve akil yoluyla kavranan ontolojik olarak bagimsiz ve objektif bir
mahiyete sahip olur. O zaman hukuk, herkesi kapsayan ve objektif olarak herkese
uygulanan kurallar biitiinii olarak Tanri’nin ya da doganin yasasindan ayni yerden
kaynaklanir. (Malanczuk, 1997, s.23). Elbette s6z konusu anlayisin kendi i¢inde
temel bir agmaz1 bulunmaktadir.

Dogada a priori olarak var oldugu kabul edilen hukukun herkesi objektif
sekilde kapsadig1 ve bu hukukun ancak “saf akil” ile algilanabilecegi ortadaysa, s6z
konusu hukuku bulup ¢ikarmak siibjektif-oznel bir hal alir. Baska bir deyisle siire¢

37



Burak GUNES

antroposentriktir.” Ne var ki, bu manada insan merkezli bir siire¢ olan hukukun
bulunup c¢ikarilmasi olgusu, hukukun ne olduguna dair karar veren bir {ist merkezi
otorite olusturmasi agisindan da manidardir. Ornegin; kilisenin en iist karar
merkezi olmak durumunun sekiilerlesme ile sekteye ugramasi bu séylenene 6rnek
teskil edebilir.

Hukukun evrensel ve herkesi kapsayan objektif yapisinin var oldugu algisi,
yoneticilerin ya da Prensin tasarruflarinin doganin/Tanri’nin hukuku ile sinirh
olmasint dogurur. Boylelikle Prensin/ydneticinin yetkisi doganin/Tanri’nin yasasi
tarafindan verilmis olmaktadir. Bu durum da Prensin/yoneticinin doganin/Tanr1’nin
yasasinin bir enstriimani olmasi anlamina gelmektedir (Koskenniemi, 2005, s.98).
Sonug olarak iradi hukukun iizerinde konumlanmis ve devletlerin uymasi gereken
kurallarin sinirlarmi  belirleyen normatif diizen olarak dogal hukuk anlayisi,
devletleri kisitlamakta ve iradelerine bir nevi ket vurmaktadir (Denk, 2011, ss.102-
107).

2. EGEMENLIK ILKESININ ZAFERi VE ADALET IiLKESININ
IKINCILLESMESI

Uluslararas1 devletler sistemi ilk kuruldugu yillarda “adalet” ve “egemenlik” ikili
kavram seti iizerine kurulmustur. Bu ikili durum 19’uncu yiizyilin ikinci yarisi
itibariyle koklii bir doniigiime ugramis ve hemen her sey gibi “adalet” de egemenlik
ilkesinin bir golge goriintiisii halini almistir. Bagka bir deyisle adalet, egemenlik
sayesinde tanimlana gelmistir. Egemen irade diger her seyin lizerinde kodlanmis ve
sistemin tek kurucu unsuru olarak kutsanmustir.

Koskenniemi’nin belirttigi {izere uluslararasi hukuk bir bilim ve akademik
disiplin halini alirken kendisini dogal hukuk, teoloji ve felsefeden ayrigtirmaktaydi
(2005, s.122). Baska bir deyisle bireyin énceden var olan verili bir ortamin igine
dogmadig1 bizatihi hukuk kurallarin1 kendisinin yaptigi iradi bir ortamm yarattigi
fikri yer edinmeye basladi. Hukuk bu anlamiyla “liberal” bir hiiviyet kazanmaya
basladi. Pozitif hukukun -bireyin iradesini kutsayan anlayisin- hakim olmaya
baslamasi, hukuk bilimi tartismalarinda “hukuki pozitivizmin” hizla yer edinmeye
basladigi bir dénemi isaretlemekteydi. Buna gore -Wacks’in deyimiyle soylersek-
herhangi bir kuralin ya da normun gecerliligi, nesnel sekilde onu
dogrulayabilecegimiz bir kaynaga kadar izi siirtilebilmesine baglidir (Wacks, 2015,
s.18). Baska bir deyisle, insami askin herhangi bir kaynak, 6zii itibariyle siibjektif

7 “Appealing to principles which would pre-exist human society and be discoverable only through
faith or recta ratio was to appeal to abstract and unverifiable maxims which only camouflaged the
subjective preferences of the speaker” (Koskenniemi, 2011, 5.36).
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olacagi icin insan yapimi objektif kurallarin (hukukun) tek gecer akce olmasi
gerekir. Hukuk insanlarin yaptig1 yasalardan malul oldugu i¢in dogal hukuk tarzi
askin yasa anlayis1 yadsinir. Bu anlayisin oniimiize getirdigi iki temel olgu vardir.
Bunlardan ilki, hukukun “belirliligi” varsayimi iken ikincisi ise “egemene”
bahsedilen roldiir.

Liberal hukuk doktrini, hukukun “belirliligine” vurgu yapmaktadir. Bunun agik
anlami, soyut olarak formiile edilen hukuk normlarinin her bir somut olaya benzer
sekilde uygulanacagmi ve  hukukun bu vesile ile Ongoriilebilir
olacaginin/oldugunun sdylenmesidir. Baska bir deyisle hukuki belirlilik fikri
beraberinde devletin niteliginin hukuk devleti olmas1 gerektigi 6n kabuliinii
getirmektedir. S6z konusu 6n kabuliin ise dogasi geregi hukukun istiinliigiini
kabul eden ve vatandaglarin hukuk Oniinde esit varsayildigi, Ongoriilebilir
kurallarm  hakim oldugu, gayrisahsi ve giivenilir bir yapi1 ortaya cikardigi
savlanmaktadir (Sever, 2015, s.37). Boylelikle tabii olarak hukuki muhakemenin
de bu ozelliklere sahip oldugu, yargilamanin esitlik, 6ngdriilebilirlik ve nesnellik
olgtilerinde yapildig: varsayilmaktadir (Sever, 2015, 5.37).

Hukuki belirlilige getirilebilecek ilk ve en 6nemli elestiri, hukuki sorun
alanlara yonelik tek ve genel gecer bir ¢6ziim Onerisinin olamayacagi seklinde
olmaktadir (Sever, 2015, s.37). Bagka bir deyisle, soyut olarak formiile edilmis
normlarin her bir benzer somut olay nezdinde 0zgiin olmast ve ayniyla
uygulanabilmesi gerekmektedir. Ne var ki Koskenniemi’nin de belirttigi iizere en
azindan “zor davalar (hard cases)” s6z konusu oldugunda yargicin takdir yetkisi
devreye girmektedir (Koskenniemi, 2005, s.24). Soyut olarak formiile edilen hukuk
normlarinin somut olaya uygulanmasinda, liberal hukuk doktrininin objektiflik
savint sekteye ugratacak ilave bir unsur siirece dahil olmaktadir: “yorum”.
Formalist hukuk anlayisinin “hukuk yapmak” ile “hukuku uygulamak” arasinda
yapmis oldugu ve Uluslararasi Adalet Divani tarafindan da South West Africa
Davasinda benimsenen ayrimin gerceklikten uzak oldugu ortadadir. Kararda ...
Divan bir yasama organi degildir. Gorevi, hukuku yapmak degil, buldugu gibi
uygulamaktir” (South West Africa, 1966, 989) tespiti yapilmaktadir. Temelde iki
paradoksun olduguna isaret eden Polat’a gore hukuk yapmak ile hukuku
uygulamak arasindaki yapay ayrim yanilticidir (1999, ss.131-133). ilk elde
belirtilmesi gereken husus, Divanin her haliikkdrda “yorum” unsuruna bagvurmak
zorunda oldugu gergegidir. Ornegin “uluslararasi yapilagelis hukukunun”
belirlenmesi ve mevcut davalara uygulanmasi basli basina bir yorum siirecidir.
Ikinci paradoks ise Polat’in isabetle vurguladigi iizere Divan kimi davalarda adeta
bir yasama organi gibi hukuk yapmaktan geri durmamustir. (Polat, 1999, ss.131-
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133; Giines, 2020, s.122). Uluslararas: iligkilerde ise devletlerin ¢ikarlarmi
ilgilendiren hemen her konunun “zor vaka (hard case)” oldugu disiiniiliirse,
hukukun belirliligi varsayimi ciddi darbe almaktadir.

Hukuki belirlilik varsayimi hukukun istiinliigii varsayimini; hukukun tstiinliigii
varsayimi ise hukuk kisilerinin hukuk o6niinde “formel” esitligi savini giindeme
tagimaktadir. Bahsi gecen varsayimin gerceklik tizerinde de hatali sonuglar
dogurdugu BM’nin yapisinin incelenmesi ile ortaya koyulabilir. Buna gore, BM
Sartinin ilgili maddelerinde devletler sisteminin “egemenlik” ve “esitlik” ikili
kavram setinin iizerine insa edildigi vurgulanmaktadir. Ornegin; BM Sart:1 madde
2/1, BM orgiitiiniin {iyelerinin egemen ve esitligi {izerine kuruldugunu
belirtmektedir. Ne var ki ayn1 maddenin 7.fikrasi ise BM Giivenlik Konseyi’nin i¢
islere miidahale anlamina gelebilecek yetkilerinin oldugunu da hatirlatmaktadir
(BM Sarti, 1945). S6z konusu durum bir paradoksa kapi aralamakta, i¢ islerine
miidahale etmemek {izerine kurulmus olan Grgiitiin bir organina tam tersi bir yetki
bahsedilmektedir. Burada goze carpan ikinci husus ise BM Giivenlik Konseyine
verilen i¢ islerine miidahale anlamina gelecek yetkilerin hangi somut kistaslara
gore kullanilacaginin netlestirilmemesidir. Bagka bir deyisle BM Giivenlik
Konseyi, BM Sartinin 39.maddesi uyarinca uluslararasi barig ve giivenligin tehdit
altinda oldugunu saptamaya ve gerekli tedbirleri de almaya yetkilidir. Ancak
uluslararasi baris ve giivenligin tehdit edildiginin saptanmasi son derece siibjektif
bir siirectir ve nesnel kriterlere dayanmamaktadir. Bu da BM Giivenlik Konseyine
‘sirsiz takdir’ yetkisi vermektedir (Denk, 2015, s5.264-277). Bu durum agikga
gostermektedir ki liberal hukuk &gretisinin “belirlilik” ve bununla birlikte “hukuki
esitlik” anlayisina ilk darbe bizatihi s6z konusu ilkeler lizerine bina edildigini iddia
eden BM orgiitiiniin yapisindan gelmektedir.

Ayni sekilde BM Giivenlik Konseyinin karar alma usulii de liberal hukuk
diisiincesinden neset eden “egemen ve esit” devletler anlayisina bir diger darbe
olarak kodlanabilir. Buna gére BM Giivenlik Konseyi kararlarini alirken Oniine
gelen konular1 prosediire (usule) iliskin ve diger konular olmak {izere ikiye ayirir.
Prosediire (usule) iliskin hususlarda kararlar, dokuz iiyenin olumlu oylaryla
almirken diger tiim konularda kararlar bes daimi {iyenin mutabik oyunun da oldugu
dokuz {liyenin olumlu oylariyla alinir. Bu durumda, usule iliskin konularda daimi
iiyelerin “veto” hakki olmadigi ortadadir. Neyin usule iliskin neyin esasa iligkin
oldugunun belirlenmesi ise esasa iligkin bir konu oldugu i¢in daimi iiyelerin “veto”
haklarinin fiili durumda sakli kaldig1 da bir gercekliktir. ikinci husus ise daimi
tyelerin taraf olduklar1 “uyusmazliklarda” oylamaya katilamayacaklarmi
diizenleyen ilgili maddenin “bypass” edilebilirligidir. Buna goére bir konunun
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“uyusmazlik” olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi de esasa iliskin bir
konu oldugu i¢in “veto” hakkinin kullanilmasina dair bir alan a¢ilmis olmaktadir.
Boylelikle daimi {iyeler kendilerinin taraf oldugu “uyusmazliklar’” madde
metninde belirtilmeyen “sorun” ya da “durum” gibi bagkaca ifadelerle
tamimlayarak oylamalara dahil olabilmektedirler.® Netice itibariyle daimi iiyeler
kendi davalarinda yargi¢ olabilmekte ve ¢ok bilinen bir hukuk kurali olan “nemo
judex in causa sua” (kimse kendi mahkemesinde yargi¢ olamaz) ilkesini ihlal
edebilmektedirler. Hem fiiliyatta hem de hukuken “egemen ve esitlik” ilkesi ciddi
sekilde darbe almaktadir.®

Egemenlige/egemene verilen bu Onem hukuki pozitivizmin O6nde gelen
yazarlarinda net bi¢imde goriilmektedir. 19’uncu yiizy1l hukuk¢ularindan olan John
Austin (1790-1859) hukuku “ahlaki acidan tarafsiz bir sekilde betimlemekte,
hukukun kaynagini, egemenin buyruklarinda aramaktadir” (Uzun, 2015b, s.11).
Devamla Austin’in hukuk felsefesinde egemene, buyruklara ve yaptirimlara 6nemli
bir yer verildigi goriilmektedir. Buna gore hukuk, kaynagini bir egemenden (tek bir
kisi ya da kisiler toplulugu) alan buyruklardan olusmaktadir. S6z konusu buyruklar
ise maddi yaptirimla desteklenmelidir. Kisacas1 hukuk, yaptirnmlarla desteklenen
egemenin buyruklaridir (Austin, 1995, s.117). Toplum ise egemenin ortaya
koydugu ve yaptirimlarla desteklenmis buyruklara “itiyadi” bir itaat icerisindedir
(Polat, 1999, s.28). Austin’in bu kavramsallastirmasinin mantiksal uzanimi ise
uluslararast hukukun tam anlamiyla hukuk olamayacagidir. Austin’e gore
uluslararas1 hukuk ancak “pozitif ahlak™ olabilir. Ciinkii uluslararasi arenada hukuk
kurallar1 tek bir egemen tarafindan degil, devletlerin karsilikli rizalari neticesinde
olusturulmaktadir. Ortaya c¢ikan hukuk kurallarmin ise maddi bir yaptirimla
desteklenmedigini belirten Austin, wuluslararasi hukukun ger¢ekten hukuk
olamayacagina hiikkmetmektedir.’® Kisacas1 uluslararas1 devletler sistemi, her biri
egemen olan farkli egemenlerden olusan ve bu egemenleri maddi bir yaptirim ile
kisitlayabilecek bir merkezi yaptirim mekanizmasindan yoksun bir yapidir.

Benzer sekilde hukuki pozitivizmi ikinci Diinya Savasindan sonra yeniden
formiile ettigi dusiinilen H.L.A. Hart (1907-1992) ise Austin’in hukukun
“yaptirimla desteklenmis buyruklar” tanimia ve hukuka uymada “egemene karsi
itiyati itaat” agiklamalarina karsi ¢ikarak, hukukun bundan &te bir olgu oldugunu

8 Bunun en giizel érneklerini Irak’m Kuveyt’i isgalinden ABD’nin Irak’1 isgaline kadar gegen siirede
alinan tiim Giivenlik Konseyi Kararlarinin, Denk’in de belirttigi lizere (2015, s.183),
“durum”/“situation” tabiri kullanilarak basliklandirilmasi olusturmaktadir.

® BM Giivenlik Konseyinin oylama usulii ve ‘ifte veto’ kavramlari igin (Denk, 2015, ss. 264-277).
Ayrica BM Sart1 madde 27, BM Giivenlik Konseyinin oylama usuliinii diizenlemektedir.

10 Austin’in kullanimiyla “pozitif ahlak (positive morality)” igin (Polat, 1999, s.27).
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ortaya koymaya caligmaktadir (Uzun, 20153, s.142). Baska bir deyisle Austin’in
hukuka riayet hususunda iizerinde durdugu yaptirim olgusunun hukuka riayeti
aciklamaktan uzak oldugunu belirtmekte ve eger Austin’in soyledigi gibi olsaydi
silahli bir kiginin emirleri ile hukuk kurallar1 arasinda farkin olmayacagini ortaya
koymaktadir (Hart, 1994, ss.18-19). Bu anlamda bakildiginda, Hart hukukun
karmagik yapisinin anlagilmasinda farkli bir bakis agisina ihtiyag oldugunu goz
oniine sermektedir.

Hart’a gore bir topluluk olarak hayatta kalabilmek i¢in asgari diizeyde herkesi
baglayan ve iradenin de Otesinde bazi kurallara ihtiya¢ bulunmaktadir (Wacks,
2015, s.27). Bunun agik anlami, dogal hukukun asgari diizeyde de olsa toplum
yasaminin i¢inde oldugunun ikraridir. Ancak s6z konusu kimi dogal hukuktan
kaynakli kurallarin yasalagmalar1 gerekmektedir. Bu nokta Hart’in kuraminin en
onemli noktasi olan ‘Birincil ve ikincil Kurallar’ kavramsallastirmasina kapi aralar.
Hart’in formiilasyonunda hukuk bir sistemdir. Esasa iligskin (birincil) ve usule
iligkin (ikincil: tanima, degisim ve yargilama) kurallar bir biitiin halinde hukuk
sistemini olusturur. Buna gore bir tamma kuralma'! sahip olmayan uluslararasi
hukuk, bir sistemden ziyade kurallar dizisidir. Bu noktada, Hart geleneksel
tartismalara 1sik tutmakta ve uluslararast hukuk ile ulusal hukuk arasindaki
benzerlik iizerinden kurulan analojiyi, igerik iizerinden yeniden formiile
etmektedir. Boylelikle bir tanima kuralina sahip olmadigini iddia ettigi uluslararasi
hukukun igerik agisindan i¢ hukuk ile en benzer hukuk alani oldugunu belirtmistir
(Polat, 1999, 5.33). Kimi hukukgular uluslararas1 hukuktaki kimi yapilarin hukukun
ikincil kurallarina birer 6rnek oldugu fikrini 6ne siirseler de, Hart buna karsi ¢ikar
ve sekil acisindan bir benzerlik kurmanin gereksiz oldugunu vurgular. Sonug
olarak Hart’in formiilasyonu dikkate alindiginda uluslararasi hukukta bir normlar
hiyerarsisinin olmadigi, bu yilizden ikincil kurallar denilen tanima, degistirme ve
yargilama kurallarimin eksik oldugu, bu durumun da uluslararas1 hukuku bir hukuk
sistemi yapmaktan ali koydugu savlanmaktadir. I¢ hukuk ile sekil olarak
benzemeyen uluslararas1 hukuk icerik olarak benzemektedir ve egemenin iradesi
nihai kertede birincil konumdadir.

Benzer sekilde Hans Kelsen de (1881-1973) pozitif hukuku “kural yaklagimi”
cercevesinde yeniden ele alan bir diger pozitivist hukuk¢udur. Kelsen hukuku
incelerken bir normlar hiyerarsisini esas alir. Buna gore her normatif hukuk
sisteminin en stiinde yer alan bir Grundnorm (Temel Norm) bulunmaktadir. Diger

1 Tanima kurali, bir hukuk sisteminde kurallarin dayanagmi aldiklari, “varhigini ve gegerligini
agtklayan nihai kuraldir” (Uzun, 20154, s. 160).
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normlarin gecerliligi bu en temel normdan kaynaklanmaktadir. I¢ hukuklarda bu
norm “anayasadir” ve s6z konusu anayasanin dayandigi baskaca bir {ist norm
olmadig icin kabul edilen “Temel Norm” varsayimsaldir. Uluslararasi hukukta da
normlarm olusumunu etkileyen temel bir norm bulunmaktadir: “pacta sunt
servanda” ya da “devletler davrana geldikleri gibi davranmalilar” (Kelsen, 2016,
55.135-160). Kelsen’e gore “Temel Norm” varsayimi hukuka birlik ve biitiinlik
getirmektedir. Kelsen hem hukuku “agkin adalet ilkesinden arindirarak” hem de
hukuka biitiinliiklii bir hal vererek pozitiflestirmis olmaktadir.

Sonug olarak bakildiginda Austin, Hart ve Kelsen’de hukukun kaynagi irade
olarak kodlanmakta ve dogal hukukun siibjektif 6geleri kuramdan diglanmaktadir.
Boylelikle iradenin (birey ya da devlet) 6tesinde hukuk yapicinin olmadigi pozitif
bir yap1 ortaya konulmaya calisilmaktadir. S6z konusu durum, uluslararast hukuk
icin de kabul edilmekte ve uluslararast hukuk kurallarinin devletlerin iradesinin
sonucu ortaya ciktig1 acik bir sekilde tasvir edilmektedir. Boylelikle “adalet” gibi
bireyin/egemenin iradesine askin ve onu sinirlandiran, doganin ya da Tanri’nin
yasasinin  varligi kuramdan c¢ikarilmis olmakta, hukuk saf bir héle
biirlindiiriilmektedir.  Aslinda yapilmak istenen hukuku -Ozellikle uluslararasi
hukuku- bireyin iradesine baglamak ve yabanci unsurlart kuramdan temizlemek
olarak kargimiza ¢ikiyor.

Tim bu anlatinin uluslararas1 politikada derin karsiliklar1 oldugu ortadir.
Hukukun bu serencami igerisinde modern/liberal hukukun yapisal 6zellikleri ve
uluslararasi politikanin igleyisindeki tezahiirleri ele alinacaktir.

3. ULUSLARARASI HUKUKTA “INiCi” VE “CIKICI” ARGUMANLAR
CERCEVESINDE MESRULUK ARAYISLARI

19’uncu yiizyilin ikinci yarisindan itibaren uluslararasi devletler sisteminin iki
kurucu ilkesinden birisi olan “adalet” ya da “dogal hukuk” anlayisi, diger kurucu
ilke olan egemenligin golge gorlintiisi (epiphenomenon) olarak yeniden
tamimlanmigtir. Bagka bir deyisle diger her sey gibi “adalet” de egemenlik
sayesinde anlam kazanmis ve egemenlik tarafindan tanimlana gelmistir. Polat’a
gore paradoks, sistemin iki kurucu ilkesinden birisinin sistemin disina itilmesine
ragmen sistemin ayakta durabiliyor olmasidir. 12

Sistemin tek ayakli bu yapisi, hipotetik olarak hukukun ustiinliigliniin tesis
edilmesi ¢abalarinin disa vurumudur. Buna goére “hukukun tstiinliigii” (the Rule of

12 polat (2012, s.103)’a gore sisteme daha sonradan eklemlenen uluslararasi orgiitler s6z konusu
paradoksu asmaya yardimci olamamustir. Bunda uluslararas: orgiitlerin ‘egemenligin’ bir uzantisi
olarak algilanmasi bas rolii oynamustir.
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Law) anlayisinin temelinde yatan ve uluslararasi politikayr derinden etkilen temel
diistur, uluslararasi sistemi olusturan birimlerin kendi c¢ikarmin {izerinde
konumlanmis baskaca bir tiistiin otorite tanimadiklar1 ve séz konusu ¢ikarlarin
kargilikli olarak esitlik temelinde bina edildigidir (Koskenniemi, 2011, s.35).
Diizenleyici ilkenin “egemenlik” olmasmin sonucunda, Koskenniemi’ye gore
uyusmazliklara yaklasgimlarda ya apolojist ya da dtopyact bir tutum alinmasi
kaginilmaz olmaktadir.

Uluslararas1 hukukcular argiimanlarini savunurken hukukun nesnel yapisina atif
yaparlar ve kendi sOylemlerinin bu nesnelligin sonucu olarak hakli oldugunu
savunurlar. Hukukun nesnel olabilmesi i¢in iki seyin aym1 anda hukuka ickin
olmas1 gereckmektedir. Bagka bir deyisle hukukun “somut” (concerete) ve
“normatif” (normative) 6zellikleri biinyesinde barindirmasi temel kosuldur. Hukuk
somut olmak zorundadir. Ciinkii hukuk sosyal bir temele dayanmadig siirece 6znel
bir yap1 arz etmek zorunda kalacaktir. Ayn1 zamanda hukuk normatif 6zelliklere de
sahip olmak zorundadir. Iginden dogdugu sosyal kosullardan azade ayri bir
ontolojiye sahip olmali ve baglayicilig1 zarar gérmemelidir. Ornegin; uluslararasi
hukuku devletlerin yapmasi: hukukun somutlugunu (concereteness) simgelerken,
devletlerin kendi yaptiklar1 hukuk ile bagli olmasi da hukukun normatif yapisim
(normativity) simgelemektedir. Hukuki argiimanlarin somuttan normatife (ve tersi)
dogru olan salinimu siirekli tekrarlanan bir siirectir. Arglimanlar ne kadar somut
olursa o kadar devlet davranislarinin apolojisi olur. Ayni sekilde argiimanlar ne
kadar normatif olursa o kadar zitopyaci olur. Bu salinim devaml bir olus halidir ve
sistemdeki ikili karsitliklar1 betimlemesi agisindan anlamlidir (Koskenniemi, 2011,
55.38-40).

Bunun bir salinim olmasi ve sistemin ikili karsitliklar: devamli yeniden tiretiyor
olmasi yapisal bir 6zelliktir. Hukukun nesnelligi igin gerekli olan somutluk ve
normatifligin ayn1 anda ve aym derecede olmasi miimkiin olmadig1 i¢in bu iki
kavram birbirlerini hiikiimsiiz kilmaktadir. Bu noktada uluslararasi politikada
yansimasini bulan apoloji ve iitopya karsithgima deginmek gerekmektedir.

Uluslararas1 diizen ve yiikiimliilik tartismalarinda benimsenen ve koklerini
apoloji ve iitopya karsithigindan alan “inici” ve “gikic1” argiimanlar, uluslararasi
politikada devletlerin uyusmazliklar1 ¢6zmekte basvurduklart mesrulagtirma
yontemleri olarak kodlanabilir. Baska bir deyisle tek tek egemen devletler ile
uluslararast sistem arasinda arabulucu roliinde olabilecek “agskin” bir ilke olan
“adaletin” sistemden c¢ikarilmasi ve aragsallastirilmasi, kuramin normatif sorun
¢Oozme yetenegine darbe vurmustur. Koskenniemi’nin belirttigi iizere, normatif
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sorun alanlarma ya inici (devlet iradesini askin- descending) ya da ¢ikici (devlet
egemenligini esas alan- ascending) argiimanlar ile yaklasilmaktadir. Her ikisi ayni
anda ve ayni yogunlukta olamamaktadir (Koskenniemi, 2011, s.40). Ciinkii her iki
argliman cephesi de nesnellik iddiasin1 ortaya atmaktadir. Ancak 6znellikle itham
edilmekten kagamamaktadir. “Inici” argiimanlar, devlet davramslarini disarida
birakarak sadece normatifligi on plana alarak 6znel (siibjektif) olmakla itham
edilirken, “¢ikic1” argiimanlar ise devlet davranislarini tek gecer akge alarak
hukukun baglayict 6zelligini ortadan kaldirarak ayni elestiriye maruz
kalmaktadirlar (Koskenniemi, 2005, ss.59-60). Bu noktada belirtilmesi gereken
husus, hukukun celiskilerle dolu yapisal Ozelliginden otiirii bir “orta yol
bulunmasinin” imkansiz oldugudur.

Normlar hiyerarsisinin olmayisi, egemenlik ile uluslararasi sistem arasinda
uyumu saglayacak bir askin ilkenin yoklugu, egemenin keyfi secimlerine kapi
aralamaktadir. Bir devlet oniine gelen bir soruna ya egemenligi onceleyen c¢ikici
arglimanlar ile cevap aramakta ya da insan haklar1 gibi egemenlige askin inici
argimanlarla ¢oziim {iretmektedir (Koskenniemi, 2005, s.67). Bu ¢6ziim
bollugunun kaynagi, egemenligin tek gecer ak¢e olmasindan kaynaklanmaktadir.
Baska bir deyigle “rastgele kural” se¢imi olagan bir hal almaktadir. Uluslararasi
hukukun normatif sorun ¢6zme yetenegine bir diger darbe ise, uluslararasi sistemde
merkezi karar alma ve yaptinm mekanizmalarinin yoklugudur. Merkezi bir
yapilanmanin olmayis1 neyin hukuka uygun neyin hukuk disi olduguna genel-gecger
ve tutarl (belirli) bir agiklamanin getirilmesinin 6niine gegmektedir. Buna gore
normatif sorun alanlarma yaklagimda “6znellik” son derece 6n plana ¢ikmakta ve
benzer sorun alanlarina farkli yaklagimlar sergilenebilmektedir.

Uluslararas1 hukukun bu “belirsiz” yapisi, miidahale konusunda sistemi bir tiir
fel¢ haline sokmaktadir. Sisteme ugsu ve sistemin oOtekisi olarak kodlanan
“miidahale” aslinda sisteme bizatihi ickin bir unsurdur ve Ogreti s6z konusu
durumla bas edememektedir. Ornegin; BM Sartinin 51’inci maddesinde cisimlesen
“mesru miidafaa” hakki dogal bir hak olarak tanimlanmaktadir. Ancak pozitif
hukuka yazildig1 i¢in egemenin iradesi sonucu anlam kazandigi savlanmaktadir
(Denk, 2015). Ayrica mesru savunmanin dogal bir hak oldugunu ileri siirmek
aslinda miidahalenin de dogal oldugu varsayimini oncelemektedir. Sisteme igkin
olan miidahalenin sistemin ug¢su/marjinal bir unsuru olarak kodlanmasi, insancil
miidahale s6z konusu oldugunda ¢ikmaza diigmektedir.

Egemenligin iizerinde konuslu askin bir ilkenin yoklugu, egemenlige
dokunulmazlik zirh1 giydirirken, sisteme ig¢kin olan siddet unsurunun mesru
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temellerini dogal hukukta arama zorunlulugu o zirh1 delmeye calismaktadir. Bu
nedenle “insancil miidahale” liberal uluslararast hukuk acisindan kabul edilmesi
olanakli goriilmeyen ancak yoklugu da normatif sorun ¢6zme kapasitesine darbe
indiren bir kavramsallastirmadir. Sistem bu agmazi ¢6zebilmek icin sistemin
kurucu atalarina doniis yapmak mecburiyetinde kalabilir.

4. INSANCIL MUDAHALE, EGEMENLIK VE BiR ACMAZ OLARAK
“KORUMA SORUMLULUGU DOKTRINi”

Uluslararas1 devletler sisteminin iizerine bina edildigi savlanan temel ilkeler -
egemenlik ve esitlik- karismazlik ve kuvvet kullanma yasagi gibi diger ilkelerle
birlikte anlamli bir biitiin olusturmaktadir. Baska bir deyisle, uluslararasi devletler
sistemi her devletin egemen oldugunu ve bu egemenligin saygi duyulmasi gereken
bir 6zellik oldugunu vurgular. Boylelikle baska bir devletin i¢ islerine miidahale
anlamima gelebilecek herhangi bir fiili durum sistemin kurucu ilkelerine karsi
yapilmig bir ihlal olarak degerlendirilir.

BM Sartinin (1945) 2/1 maddesinde de belirtildigi iizere “Orgiit, tiim iiyelerinin
egemen esitligi ilkesi lizerine kurulmustur.” Kimi yazarlarca BM Sartinda belirtilen
bu ilkenin etkili ve resmi bir yorumu oldugu varsayllan BM Dostca iliskiler
Bildirgesi de egemenlik, esitlik, kuvvete basvurma yasagi ve karismazlik ilkelerini
tekrarlayarak sistemin kurucu ilkelerine vurguyu devam ettirmistir (Friendly
Relations Declaration, 1970; Tasdemir, 2016, s.165). Ayrica BM Sartinin (1945)
2/4. maddesi uyarinca bir devletin siyasal bagimsizligina ve toprak biitlinliigiine
karsi BM Sartiyla uyugmayacak sekilde kuvvet kullanilmasi ya da kuvvet kullanma
tehdidinde bulunulmas1 yasaklanmaktadir. Dahas1  kuvvet kullanmanin,
Antlagsmalar Hukuku Konusunda Viyana S6zlesmesi’nin (AHKVS) 53.maddesinde
tanimlanmig olan “jus cogens” ya da “buyruk kural” olarak adlandirilan kurala da
aykir1 oldugu savlanmaktadir.'®

Cari uluslararast hukukta kuvvet kullanma yasagina iki noktada istisna
getirildigi goriilmektedir. Bunlardan ilki, BM Sartinin 51.maddesinde formiile
edilen devletlerin dogal olarak sahip oldugu “mesru savunma” hakkidir. ikincisi ise
BM Giivenlik Konseyi’nin BM Sartinin yedinci boliimii uyarinca alacagi kuvvet
kullanmay1 da igeren zorlama tedbirlerdir. S6z konusu istisnai durumlarin somut

13 VCLT 1969, UNTS, vol. 1155, s. 331 Madde 53: “A treaty is void if, at the time of its conclusion,
it conflicts with a peremptory norm of general international law. For the purposes of the present
Convention, a peremptory norm of general international law is a norm accepted and recognized by the
international community of States as a whole as a norm from which no derogation is permitted and
which can be modified only by a subsequent norm of general international law having the same
character.” Ayrica bknz., (Mangir, 2015, ss. 141-152).
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orneklerini de diinya siyasi tarihinde gérmekteyiz. Ornegin; Libya’nin devrik lideri
Muammer Kaddafi gii¢lerinin gergeklestirmis olduklari sivil 6liimlerin son bulmasi
maksadiyla BM Giivenlik Konseyinin 2011 yilinda almis oldugu 1973 sayili karar
(S/RES/1973) kuvvet kullanimin istisnalarina 6rnek teskil edecektir.

Son donemlerde siklikla tartigilan bir diger husus ise insancil nedenlerle
kuvvete bagvurmanin s6z konusu yasagin birer istisnasi olup olamayacagi
sorunsalidir. Insancil miidahale doktrini olarak adlandirilan sdz konusu yaklagima
gore, bir devlet ya da devletler grubunun bagka bir devlete karsi, o devletin rizasi
aranmaksizin ve “yaygin acilar1 dindirmek” ve “insanlarin 6liimiiniin Oniine
gecmek” igin askeri gii¢ kullanmasi anlatilmaktadir (Roberts, 2000, ss.4-5). Elbette
ki bu tanima baskaca unsurlar1 da ekleyebiliriz. Ornegin; yaygin “insan haklar1” ve
“insancil hukuk” ihlallerinin 6énlenmesi de tanima eklenebilecek unsurlar olarak
durmaktadir.

Devletlerin tam anlamiyla bdyle bir diistur {izerine askeri miidahalede
bulundugu birka¢ 6rnekten birisi, NATO marifetiyle gerceklestirilen 1999 tarihli
Kosova operasyonudur. Herhangi bir BM Glivenlik Konseyi karar1 ya da
yetkilendirmesine dayanmadan yapilan s6z konusu bombardiman uluslararasi
kamuoyu nezdinde ¢okga tartisilmis ve harekatin hukuk disi oldugu savlanmistir.
Ne var ki s6z konusu harekat hakkinda, yasal olmamakla birlikte mesru oldugu
yoniinde gorisler de sunulmustur (Kosovo, 2000). Dikkat edilirse bu husus
“egemenlik” kavramsallastirmasi ile ¢atigma halindedir ve sistemi bir felg haline
sokmaktadir.

19’uncu yiizyihn ikinci yarisindan itibaren sistemin tek kurucu unsuru/ilkesi
olarak ortaya ¢ikan “egemenlik” kavramsallagtirmasini tehdit eden, egemenligin de
tizerinde konumlanan askin bir ahlaki ilke olarak “insancil miidahale”
kavramsallagtirmasina sahit olmaktayiz. Dogaldir ki s6z konusu askin ilke,
devletler toplulugu tUyeleri arasinda kolayca kabul gormemis, 6zellikle sistem
icerisinde kiiciik/giicsliz devletler tarafindan kolayca reddedilmistir. Egemenlik
haklarmi ve ayricaliklarmi kaybetmek istemeyen s6z konusu devletlerin bu sekilde
hareket etmesi de son derece dogaldir.'

Ucgiincii Diinya olarak bilinen ¢evre devletler, “insancil miidahale doktrinini”
emperyalist ajandanin ete kemige biiriinmiis hali olarak algilayageldiler. Gergekten

14 Baz1 goriiglere gore; ‘insancil miidahale’ kavramsallagtirmasi 6znel oldugu igin iizerinde nesnel
kriterler belirlenemeyecektir. Boylelikle miidahalenin hangi kosullarda ve hangi yogunlukta
yapilacaginin tespit edilemeyecek oldugu savlanmaktadir (Martin Griffiths, 2008, s. 150) ve
(Kosovo, 2000, s. 187).
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de bu anlayis felsefi koklerini, 15’inci ve 16’nc1 yiizyillarda gordiigiimiiz, yeni
diinyanin kesfinden sonra o bolgeye uygulanan ve manda rejiminin 6nciilii olan
encomienda sisteminden almaktadir (Denk, 2015, s.113). Ozetle sdylemek
gerekirse, devlet egemenligi ciddi bir krizle kargi karsiyadir ve asgkin bir ilke
tarafindan kisitlanmak tehlikesiyle yiizlesmek zorundadir.

S6z konusu kriz devletlerin pargasi olduklar1 kimi askerl miidahalelerde
takindiklar1 tavirlarda net bi¢imde kendisini gostermektedir. Sistem Oyle bir felg
hali yasamaktadir ki devletler tek basina “insancil miidahale” kavramini askeri
miidahalelerin mesrulastiric1 sdylemi olarak kullanamamislardir. insancil gayelerle
yapildig1 sOylenen hemen her askeri miidahale icin (istisnalar bulunmaktadir)
pozitif hukuktan bir dayanak arandifina sahit olmaktayiz. Ornegin; Birlesik
Krallik, Fransa ve Birlesik Devletlerin bagimi g¢ektigi askeri koalisyonun 1991
yilinda Irak’in Kuzey ve Giiney’inde hayata gecirdikleri ugusa yasak bdolgenin,
insancil nedenler ve BM Giivenlik Konseyi yetkilendirmesi gibi i¢ ice gecmis
mesruluk temellerine sahip oldugu unutulmamalidir. Devletlerin tek basina insancil
miidahale kavramina yaslanmaktan imtina ettikleri, yine de her kosulda
arglimanlara pozitif hukuktan kaynak yaratmaya calistiklar1 vakiadir (Giines,
2020, s.130). Dahasi insancil miidahalenin nesnelligi de ayrica tartisma konusudur.
Insancil miidahale kavranu ulusal cikarlara dayanan son derece siibjektif bir
kavramlastirmadir (Griffiths ve digerleri, 2008, s.150) ve bu yilizden miidahale igin
genel-geger ve nesnel kosullarin olusturulmast miimkiin degildir. Eger Oyle
olsaydi, Ruanda’da gerceklesen soykirima ve 1990’larda Zaire ve Tanzanya’daki
kamplarda yasananlara uluslararasi toplumun tepkisinin Kosova’dakine benzer
olmasi beklenirdi (Griffiths ve digerleri, 2008, s.150).

Suriye’de devam edegelen i¢ savasa yonelik uluslararasi kamuoyunun
boliinmiisliigli ve s6z konusu ayrismanin insancil miidahale doktrinine etkisi kayda
gegmesi gereken Onemli noktalardan birisidir. Libya miidahalesi ile
karsilastinldiginda, Suriye gerek pozitif hukuk gerekse insancil miidahale
tartigmalar1 baglaminda tam bir felg hali i¢indedir. Libya’ya gerceklesen
uluslararas1 miidahalenin temelinde, BM Giivenlik Konseyi’nin 1973 sayili Karari
bulunmaktadir (S/RES/1973 (2011)). Bu karara gore Konsey iiye devletleri, tek
baslarina ya da birlikte, Libya’daki insani durumun normale dondiiriilmesi ve insan
haklari ihlalleri de dahil olmak tizere insancil felaketin acilen durdurulmasi igin her
tiirlii 6nlemi almak ile yetkilendirmektedir (S/RES/1973 (2011), parag.4-5). Benzer
bir yetkilendirmenin Suriye s6z konusu olunca gergeklestirilemedigi de ortadadir.
Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyinin karar alamadigi durumlarda “insancil
miidahale” ye ne yonlii bagvurulacagi muammadir.
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Son donemlerde ise, insancil miidahale kavramsallagtirmasinin yapmis oldugu
olumsuz cagrisimlardan olsa gerek yeni bir kavramsallagtirma olan “Koruma
Sorumlulugu Doktrini” ortaya ¢ikmistir. Tasdemir’in belirttigine gére Koruma
Sorumlulugu Doktrini uygulamada insancil miidahale kavraminin yerine
kullanilmaya baglanmistir (Tagdemir, 2016, s.169).

Koruma sorumlulugu doktrini, “Uluslararasi Devlet Egemenligi ve Miidahale
Komisyonu Raporu” tanimina gore bir devletin vatandaslarini korumasinin o
devletin birincil sorumlulugu oldugunu sodylemektedir (ICISS, 2001). Bu
sorumluluk o devletin egemen olmasindan kaynaklanmaktadir. S6z konusu
sorumlulugun tecelli ettigi kimi konular arasinda insanlarin herhangi bir i¢ savas,
ayaklanma ya da devlet basarisizligi sonucu ciddi zarar gérmesi ve devletin s6z
konusu olumsuz durumu ortadan kaldirmaya giiciiniin yetmemesi ya da bu konuda
hevesli olmamasi sayilabilir. Bu tiir durumlarda koruma sorumlulugu doktrini
uluslararast camianin kullanimina gecer. Kimi kriterlerin yerine getirilmesi
sonucunda askerl miidahale de dahil olmak iizere miidahale hakki uluslararasi
toplumun sorumlulugunu yerine getirmesinde bir ara¢ olarak kullanilabilir (ICISS,
2001).

Dikkat ¢eken ilk unsur ise miidahalenin egemene ait bir hak oldugu ancak
egemenin egemenlik gorevini yerine getiremezse, uluslararasi toplumun diger
egemenleri tarafindan -gerekirse zorla- yerine getirilecegidir. Bdylelikle ne
miidahale ne de egemenin sorumlulugu kavramlari askin bir ilkeden
kaynaklandirilmamakta; bizatihi egemenlik ilkesinin sahip olageldigi biriciklik
korunmaya gayret edilmektedir. Elbette soylemde yapilan bu degisiklik esasi
degistirmemekte, egemenlik ile miidahale arasindaki gerilim devam etmektedir.

Koruma Sorumlulugu Doktrinine gére 6nleme sorumlulugu (responsibility to
prevent), harekete gecme sorumlulugu (responsiblity to react) ve yeniden insa
sorumlulugu (responsiblity to rebuild) olmak tizere ii¢ ¢esit sorumluluk
bulunmaktadir (ICISS, 2001, ss.19-45). Askeri miidahalenin de bir yontem olarak
basvurulabilmesini Ongériilen asama “responsibilty to react” asamasidir. Buna
gore askeri miidahale i¢in “dogru/hakli amag (right intention)”, “son care (last
resort)”’, “orantiliik (proportional means)”, “olumlu gelisme beklentisi
(reasonable prospects)” ve “dogru otorite (right authority)” olmak iizere alt1 kriter
bulunmaktadir (Arsava, 2011, s.108).

“Koruma Sorumlulugu Doktrini” insancil miidahale doktrininden hangi
yonlerden ayrilmaktadir? Arsava’ya (2011, s.114) gore Koruma Sorumlulugu
Doktrinin’de haklt savasm felsefi izlerini gérmek miimkiindiir ve aslinda
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kacinilmazdir da. Terminolojideki doniisiim esasi degistirmemis, hakli savas i¢in
kullanilan terminolojiye bir noktada tekrardan basvurulmustur. Peki fark
nerededir? Arsava’nin tespitine gore fark “responsibility to react” asamasinda
kendisini gostermektedir. Buna gére BM Giivenlik Konseyi’nin Koruma
Sorumlulugu Doktrininin tek mesrulastirici merkezi olarak kalmasi en temel ayrict
nokta olarak kodlanmaktadir (Arsava, 2011, s.115). Ancak “Koruma Sorumlulugu”
ve “insancil miidahale” doktrinlerini birbirinden ayiran temel 6zellik yukarida
sayilanlardan daha derinliklidir.

Insancil miidahale kavrami en temelde egemenlik kavramimin iizerinde
kodlanan ve egemenligi kisitlayan bir anlayisa sahiptir. Bu anlayisin dogal sonucu,
insancil miidahalenin, hakli savas kavramsallastirmalarinda oldugu gibi,
uluslararas1 politikada kiigiik devletler tarafindan emperyalist bir ajandanin
sOylemsel kilifi gibi algilanmasidir. Boylelikle kii¢iik devletlerin egemenlik haklart
ellerinden almabilmekte, en azindan boyle bir ihtimale kapi1 aralanmaktadir.
Koruma sorumlulugu anlayisi ise egemenligin tanimlanmasi ve sistemdeki kurucu
roliine zarar getirmeyecek sekilde yeniden ele alinmasini saglamasi agisindan ayirt
edicidir. Boylelikle “egemenlik” kurucu ilke olarak yerini koruyabilmis ve insan
haklar1 ihlalleri gibi konularda da uluslararasi toplumun miidahalesinin yolu
acilmis olmaktadir.

S6z konusu anlayis en az iki noktada sorunludur. Ilk olarak Koruma
Sorumlulugu Doktrini egemenlige farkli bir anlam vererek nesnel yapisini
korudugunu ve insancil miidahaleye ickin oOznelligin disina ¢ikildigini ilan
etmektedir. Koruma Sorumlulugu Doktrini, yukarida da belirtildigi {izere, insancil
miidahale ve hakli savas gibi doktrinleri yeniden {retmekte ve Oziinde
siibjektiviteyi saglamlastirmaktadir. Eger BM Giivenlik Konseyini tek karar alici
ve mesrulastirict merkez olarak kodlayarak nesnellik iddiasini yeniden iiretmek ise
amag, bu da devletlerin 6znel ¢ikarlariin insafina terk edilmis karar alma siirecleri
ile bizatihi 6znel bir hal almaktadir. Yapilmak istenen hukukun hem normatif hem
de somut yanlarin1 bir dengede bulusturmak ve bir orta yol bulmaktir.
Koskenniemi’ye donersek apoloji ve iitopya arasindaki salinim devamli bir olustur
ve argiimanlar asla ayni zamanda ve ayni yogunlukta olamazlar. Bu da somutluk
ile normatiflik arasinda bir denge arayisi olan Koruma Sorumlulugu Doktrinin
0znel yapisini teyit etmektedir.

Ikinci sorunlu alan ise Koruma Sorumlulugu Doktrinin egemenin sinirlarmi
cizmek gayretinde ve bunun sonunda sistemin tek kurucu ilkesi olarak Westphalian
egemenligin doniisiime ugramasini saglamak gayesinde yatmaktadir. Egemenligin
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ayni zamanda “sorumluluk” olarak kodlanmasi ve miidahalenin de egemenligin bu
yoniinden dolayr miimkiin oldugunun iddia edilmesi orta yolcu bir yaklasimdir.
Terminolojideki doniisiim egemenligin yapisinda bir doniisiime yol agmamustir.
Aksine egemenligi, sistemin kurucu ilkesi olarak yeniden iiretmektedir.
Tasdemir’in (2006, s.171) belirttigi gibi siyasal saiklerle Koruma Sorumlulugu
Doktrini’nin Suriye’de isletilememesi, séz konusu doktrinin egemenligin sistem
icindeki mevcut konumunun yeniden iiretilmesini saglamaktadir. Zira harekete
geemek icin Giivenlik Konseyi yetkilendirmesi beklemek ve Giivenlik Konseyinin
daimi iiyelerinin siyasal beklentilerinin uzlasamamasi bu savi destekler niteliktedir.
Sonug olarak, egemenlik ve miidahale arasindaki gerilim yapisal bir sorundur ve
sistemin yapisal doniisiimii ile ancak ¢oziime kavusturulabilir.

5. MUDAHALE VE EGEMENLIK ARASINDAKIiI GERILiM: SISTEMIN
GERCEKLIGE DONUSU

Yukarida belirtildigi lizere, miidahale ancak hakli bir sebebe dayanirsa mesrudur.
S6z konusu hakli sebep ise, dogal hukuktan kaynaklanmakta ve iradenin iizerinde
konumlanmaktadir. Bu ikilem, giliniimiizdeki askeri miidahalelerde agikca
goriilmektedir.

Ornegin; Arap Bahari olarak adlandirilan ve Orta Dogu ve Kuzey Afrika
cografyasindaki birgok devlette rejim degisikligine neden olan ayaklanmalar kanli
i¢ savaglara evirilmis ve uluslararasi miidahaleye neden olmustur. Bunlardan en
bilineni ve alenisi Libya miidahalesidir. Uluslararasi kamuoyunca Libya
hiikiimetinin ve hiikiimet yanlilarinin yapmis oldugu insan haklari ihlallerinin son
bulmas: i¢in miidahale secenegi olanca yogunlugu ile tartisilmistir. Ne var ki
devletler insancil miidahale doktrinini Libya konusunda agik¢a savunmaya gayret
etseler dahi BM Giivenlik Konseyi karari olmadan girisecekleri askeri
operasyonlarin mesrulugunun sorgulanacagini da teslim etmislerdir. Bunun agik
anlami, insancil miidahale doktrininin tam olarak benimsenmedigi ve egemenlik
ilkesi ile bir ¢atisma halinde oldugu gergegidir. Bdylesine bir ¢atigma ortaminda
devletler risk almaktan kaginmiglar ve BM Giivenlik Konseyi kararini miidahalenin
yasal zemini olarak ileri stirmiislerdir. S6z konusu ¢ikmazin/agmazin ¢oziimiinde
sistemin kendisiyle ylizlesmesi gerekmektedir.

Sistemin bdylesine bir agmaz igerisinde olmasi, uluslararasi iliskileri etkileyen
hemen tiim olay ve olgularda, gii¢ politikalarini sistemin temeline yerlestirmekte
tutucu davranmamaktadir. Hukukun bu son derece esnek yapisi, normatif sorun
alanlarina esitsiz sekilde yansimaktadir. Taraflar arasinda en ufak bir giic esitsizligi
oldugunda hukukun gii¢liiden yana biikiildiigiinii gormekteyiz. Baska bir deyisle,
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diinyanin bir bolgesinde meydana gelen bir olay ya da olgunun, benzer baska bir
olay ya da olgudan ayrildig: tek nokta, s6z konusu olay ya da olgulardaki taraflarin
tutumlar1 olacaktir.

Somut bir 6rnek i¢in Balkan cografyasi ve Kafkas cografyasinda meydana gelen
self-determinasyon hakkina dayali ayrilma ve yeni devlet kurma pratiklerine
yonelik biiylik devletlerin tutumlarina bakilabilir. Uluslararasi Adalet Divani’nin
Kosova konusunda verdigi danigma goriisii ile alevlenen tartismada, Balkan
cografyas1 ile Kafkas cografyasi ozelinde, Rusya ve Bati Blokunun celiskili
tutumlart 6greticidir. Kosova’nin bagimsizligina “sui generis” bir olay goziiyle
bakan Bati blokuna karsin (Borgen, 2009, s.6), bu ayrilmanin bir gelenek haline
gelmesi ihtimalini ortaya atan Rusya; Kafkaslarda meydana gelen ayrilma
pratiklerine tam tersi hukuki argiimanlar ileri siirebilmektedirler.

Netice itibariyle egemenligin tek basina kurucu ilke olarak kodlanmasi
uluslararast iligkilerde, -en azindan zor vakalarda- hukukun giigliiden yana tavir
almasina -Balkanlar ve Kafkas Cografyasi orneklerinde oldugu tizere- Yol
acacaktir. S6z konusu agmazi/fel¢ halini ortadan kaldirmak iizere yakin donemde
ciddi cabalarin da oldugunu gormekteyiz.

Egemenlik ile miidahale arasindaki gerilimin ortadan kaldirilmasinda ilk elde
bir 6n kabuliin sart oldugunu vurgulamis olmaktayiz. Buna gore miidahalenin
sisteme ugsu ya da sistemin diginda kodlanmamas1 gerektigi, aksine miidahalenin
sisteme ickin bir 6zellik oldugunun kabul edilmesi gerekmektedir (Polat, 1999,
s.121). Egemenlik ilkesinin tek eksen olarak kabul edildigi mevcut durumun, en
azindan miidahale ve karismazlik ilkeleri baglaminda ortaya cikan felg halini
cozlime kavusturmasi olanaksiz gdziikmektedir. BOylesine bir siiriincemenin de
uluslararas1 hukuku ¢6ziimsiizliigiin hukuku yaptigi ortadadir. S6z konusu agmazi
ortadan kaldirmak i¢in normatif teorilerin ortaya atildigin1 da gormekteyiz.

Uluslararas1 politikada “etik” unsurlarin tartisilmaya baslanmasi, Ozellikle
Ikinci Diinya Savasindan sonra meydana gelen miidahale ve savas tartismalarinda
kendisini gdstermeye basladi. Vietham Savas1 ve Arap-israil Savaslar1 s6z konusu
etik tartismalar1 alevlendiren olaylar oldular.® Yakin dénem yazarlar ise etik ve
ahlaki sisteme entegre etmenin kuramini ortaya koymaya ¢aligmaktadirlar.

Michael Walzer moral (ahlak/etik) unsurlart savag ve savasa bagvurma
konularinda giindeme tasiyan ve egemenin sinirlarini tartismaya agan yaklasimu ile

15 Vietnam Savasinin mesruluk tartismalart agisindan kapsamli bir derleme igin bakimz, (Falk, 1969,
passim)
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dikkat gekmektedir. Walzer’in esas itibariyle konu edindigi husus savasin bir biitiin
olarak reddinden 6te, hangi kosullarda savaga bagvurmanin mesru olacagi yoniinde
cereyan etmektedir (Dagi, 2006, ss.208-209). Boylelikle savas olgusu
reddedilmemekte, sistemin bir pargasi olarak kodlanmakta ve savasa bagvurmanin
kosullar1 yeniden tartigmaya ag¢ilmaktadir. Walzer’da cisimlesen mesru savas
anlayis1 en temelde, saldirgana karsi koymak ya da saldirgani cezalandirmak
manasinda kullanilmaktadir (Dag1, 2006, s.209). Buna ‘“hukuksal/hukuk¢u bakis”
(legalist view) adim1 vermekte olan Walzer, agir insan haklar1 ihlallerinin oldugu
zamanlarda “insancil miidahale” doktrininin isletilmesine de karsi ¢cikmamaktadir.
Walzer’a ses vermek gerekirse;

“Insancil miidahale, ‘insanligin vicdamni sarsan’ eylemlere karsi bir tepki
olarak gerceklestirildiginde ... hakli bir eylem olur. Bu eski moda dil bana
kesinlikle dogru goriiniiyor... Burada siradan kadinlarla erkeklerin, giindelik
islerinin akisinda edindikleri ahlaki kanaatleri temel alinir. S6z konusu kanaatler
baglaminda ikna edici bir tez ileri siiriilebilir; bundan 6tiiri BM’i beklemek
olarak adlandwrilabilecek ... edilgen bir tavir sergilemenin herhangi bir ahlaki
sebebi oldugunu sanmam (vurgular bana ait)” (Walzer, 2017, ss. 160-161).

Walzer’in tezi “... bagimsiz ve moral 6zerklige sahip devletlerden olusan bir
uluslararasi toplumun varliginin kabuliiyle” baglamaktadir (Dag1, 2006, s.209). Ne
var ki BM’nin harekete ge¢mesinin beklenmesi, kimi ugsu durumlarda adeta bir
stiper kahramanin kurtarici roliinde belirmesinin beklenmesi gibi beyhude olabilir
(Walzer, 2017, s.161). Bu noktada, hakli savas ya da insancil miidahalenin sistemin
iizerinde durdugu moral sac ayaklarindan birisini olusturdugunu ve boylelikle
miidahalenin sisteme igkin bir unsur olarak yeniden tanimlanmasi ile miidahale ve
egemenlik arasindaki gerilimin ortadan kaldirilmasinin imkani yaratilmak
istenmektedir.

Egemenlik ile miidahale arasindaki gerilimin ¢oziimiinde “adalet” teorisinin
yeniden ihya edilmeye gayret edildigi 6rneklere rastlamaktayiz. John Rawls (1999,
passim) kapsamli bir adalet teorisi ortaya koyarak sistemin Onciillerine doniisii
konusunda kose tasi gorevi gormektedir. Buna gore, uluslararasi alanda
miidahaleye yonelik tartismalarda Rawls, “hukuk dis1 rejimlere sahip toplumlar” ve
“uygunsuz kosullarda olan toplumlar” ayrimi {izerinden argiimanlarini
siralamaktadir (Polat, 1999, s.123). Oncelikle Rawls’a gore iyi orgiitlenmis bir
toplumda, o toplumun iiyelerinin ortak iyiligi saglanmakta ve ortak iyi etkili bir
sekilde adalet mekanizmasi tarafindan diizenlenmektedir. Boylesine bir toplumda
herkes “adalet” kavramsallastirmasinin ne anlama geldiginde ortaklasabilmekte ve
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“hakkaniyet olarak adalet” bdylesine bir toplum fikrinde viicut bulmaktadir (Rawls,
1999, s.397). Ideal olarak orgiitlenmis toplumlarin o6niinde kimi gorevler
bulunmaktadir. Buna gore ideal bir devletler toplumunun omuzlarinda, “uygunsuz
kosullarda bulunan toplumlarin” belli bir seviyeye ¢ikarilmasi sorumlulugu
bulunmaktadir (Polat, 1999, s.123). “Hukuk dis1 rejimlere sahip toplumlar” ile ilgili
olarak ise daha radikal oOneriler ortaya konulmakta ve ideal toplumlarin saldirt
karsisinda kendilerini korumak ve genis insan haklart ihlallerini 6nlemek i¢in
“hukuk dis1 rejimlere sahip toplumlara” karsi siddet kullanma hakki bulunmaktadir
(Polat, 1999, 5.123).

Bu boliimde son olarak Fernando Teson’un (1998) goriislerine deginilecektir.
Teson caligmasinda miidahalenin egemenligin ihlali olup olmadigs; ihlal ise hangi
kosullarda ihlal sayilacaginin sorgulamasini yapmaktadir. Buna gore ii¢ farkl
durumdan bahseden Teson’a gore, devletin ve hiikiimetin ayr1 ayr1 ve birlikte
mesruluk durumuna gore bir tablo ortaya koyar. Buna gore, hem “yatay” hem de
“dikey” sozlesmesinin mesru oldugu devletlere yapilacak miidahaleler gayri mesru
olacaktir (1998, s.60). Bunun acik anlami, devlet denilen yapilanmanin esas varlik
sebebi, onu olusturan vatandaslarinin haklarini korumaktir. Devlet sz konusu
sorumlulugunu yerine getiremez ya da getirmez ise mesrulugu tartisilir. Bagka bir
deyisle devlet, “halk ile olan baslangi¢c s6zlesmesini ihlal etmis ve mesruiyet
temelini kaybetmistir” (Dagi, 2006, s.224). Tekrar Teson’un simiflandirmasina
donersek, devletin mesru oldugu ancak hiikiimetin gayrimesru oldugu durumlar ilk
kategorizasyona gore daha karmasiktir. Bdylesine bir durumda “miidahale” ancak
hiikiimete ve hiikiimetin araglarina karsi yapilirsa mesru olabilir ve egemenlik
haklarinin ihlali olmaz (Teson, 1998, s.62). Teson’un kuraminda, halkin temel hak
ve Ozgiirliklerine halel getirmeyen karisma ornekleri mesru bir zemine sahip
gdziikmektedir. Ugiincii durum ise, devletin tamamen gayrimesru oldugu durumlar
icin gecerlidir. Buna goére yapilacak miidahale ancak yerel halkin temel insan
haklarina, self-determinasyon hakkina ve benzeri vazge¢ilmez haklarina saygili
olmak kosuluyla mesru temellere sahip olacaktir (Teson, 1998, s.64).

Sonug olarak sistemin iki kurucu ilkesinden birisi olan “adalet” kavraminin,
egemenlik ve miidahale arasinda yasanan gerilimi ortadan kaldirmak iizere sisteme
yeniden entegre edilme g¢abalarina tanik olmaktayiz. Boylelikle miidahale sisteme
ickin bir kavram olarak yeniden kodlanabilmekte ve egemenlik ile miidahale
arasindaki gerilimin asilabilmesi i¢in ¢ikis yolu sunulabilmektedir.
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SONUC

Bu caligmada uluslararast devletler sisteminin iizerine insa edildigi ilkeler
iizerinden elestirel bir okuma yapilmaya calisilmistir. Buna gore devletler sistemi,
ozellikle 19’uncu yiizyilin ikinci yarisindan itibaren, “egemenlik” ilkesinin kurucu
ve bagat oldugu bir yap1 iizerinde varlik bulmaktadir. Egemenligin bu son derece
onemli konumu, giiniimiizdeki pek ¢ok uyusmazligin ve ¢oziimsiizliigiin de biricik
sebebidir. Iradenin belirleyiciligi {izerine bina edilen sistemin diger bircoklar
arasinda iki ana sonucu dogurdugu gozlemlenmektedir: Normlar hiyerarsisinin ve
merkezi yaptirim mekanizmasinin yoklugu.

Normlar hiyerarsisinin olmayisi, uluslararast vakalarda nesnel ve tutarlh
normatif sorun ¢ézme yetenegine ciddi darbe vurmaktadir. Egemenligin, baska bir
deyisle iradenin kurucu ilke oldugu sistemde, kural se¢imi egemenin ¢ikar ya da
anlam diinyasi ¢ercevesinde gergeklesecegi icin segilen her kuralin ayni oranda
gegerli olmast s6z konusu olabilecek; farkli vakalarda birbirine zit hukuki
arglimanlar ortaya konulabilecektir. Merkezi yaptirim mekanizmasinin olmamasi
da benzer bir sonuca yol agabilecektir. Buna gore neyin hukuka uygun neyin hukuk
ihlali oldugunu belirleyecek bir merkezi yapimin yoklugu, uluslararas1 vakalarda

gii¢ siyasetine merkezi bir rol kazandirmaktadir. Buna gore taraflar arasindaki en
kiigiik bir gii¢ esitsizliginde, hukuk giigliiden yana tavir alabilmektedir.

Egemenligin tek geger akge olarak konumlandirildigr mevcut sistemde bir diger
agmaz da, miidahale konusunda yasanmaktadir. Insancil miidahale doktrini
cercevesinde, hayata gecirilmeye calisan ve egemenlik ilkesinin de {izerinde
konumlanan agkin bir ahlaki ilke {izerinden mesrulastirilan insancil miidahale
kavrami, egemenlik haklarinin ortadan kalkmasindan korkan devletler bakimidan
ilkesel bir karsi ¢ikis cergevesinde kabul gormemistir. Aslinda bu durum, sistemin
kurucu ilkelerinden birisi olan miidahale etmeme ilkesiyle ¢atismakta ve sistemi bir
fel¢ durumuna sokmaktadir.

Egemenlik ilkesine askin ahlaki bir temelde mesrulugunu alan insancil
miidahale doktrinin yerine, temelini egemenlikten alan “Koruma Sorumlulugu”
anlayis1 ikame edilmeye calisilmistir. Boylelikle sistem egemenligin bagat
durumunu muhafaza edebilmistir. Ayn1 zamanda da miidahalenin yolunu a¢mis
olmaktadir. Ne var ki s6ylemsel diizeydeki bu donilisiim de sistemin agmazlarina
deva olmamis, karismazlik ilkesi ile miidahale arasindaki gerilimi ortadan
kaldiramamistir. Sistemin s6z konusu agmazlardan kurtulmasi i¢in kurucu atalarina
kulak vermesi ve siddetin sisteme i¢kin bir unsur oldugunu kabul etmesi bir ¢ikis
yolu sunabilir. Aksi durumda felg hali devam edecektir.
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