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cercevesinde elde ettigimi, tez yazim kurallarina uygun olarak hazirladigimi, bu
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ON SOZ

Devlet, insanlar tarafindan olusturulan en tiistlin ve kusatici sosyal 6rgiitlenme olmakla
tiim sosyal bililmlerin inceleme konusu olmustur. Yeryiiziiniin en degerli yaratig1 olan
insanin olusturdugu en iistiin yapinin incelenmeye deger pek cok yani1 vardir. insan
iirlinli olan devletin yine insanlar tarafindan belirlenen normatif yapisi, sinirlari ve
bunlardaki degisim kamu hukukunu tiim sosyal bilimler i¢inde saygin bir konuma
yukseltir. Diger tiim hukuk dallarinda oldugu gibi normatif bir disiplin olan kamu
hukuku “olan1” degil, “olmas1 gerekeni” inceler. Insan eseri en iistiin yapinin nasil
olmast hatta ¢ogu durumda nasil olmamas1 gerektigi kamu hukukunun temel alanlar
olan Anayasa ve Uluslararasi hukuk tarafindan belirlenir.
Tez danismanlig1 kabul etmekle beni onurlandiran danigman hocam Sayin Prof. Dr.
Halil Rahman BASARAN ile tez konusunu belirlemeden 6nce yaptigimiz uzun ve
miiteaddit istisarelerde, Anayasa ve Uluslararast hukukun birbirleriyle kimi zaman
kesistigi, kimi zaman cakistig1 kimi zaman ise rekabet ettigi bir konuyu belirlemek
oncelikli gayem oldu.
Halit Serhan ERCIVELEK
Istanbul-2024



OZET

DEVLETLER USTU HUKUKUN OLUSUMU VE
DEVLETLERIN EGEMENLIK HAKLARI:
AVRUPA BIiRLIGi ADALET DiVANI ORNEGI

Halit Serhan ERCIVELEK
Doktora, Kamu Hukuku
Tez Danigmani: Prof. Dr. Halil Rahman BASARAN
Ocak, 2024-201 +XI Sayfa

Bu ¢alisma kamu hukukununun en 6nemli siijesi devletin temel yetkisi ve ayirt edici
giicli olan egemenlik hakki- yetkisi iizerinde sekillenmistir. Egemenlik kavraminin
tarihi siirecte gelisimi, giiniimiizde aldigi hal iredelenmeye calisilmis, 6zellikle de
giiniimiizde gelisen ve giriftlesen uluslararast iligkilerin etkisinde egemenlik
kavraminin degisim siireci degerlendirilmistir.

Egemenlik, siyasi iktidar olarak fiili, sosyolojik ve siyasal bir kavram iken kamu
hukuku kapsaminda devletin hukuk {iretme giicli ve kurallar ile isleyen model yap1
olarak kasimiza ¢ikar. Bu niteligi ile egemenlik, hukuk ve yasama islevi devletin
olmazsa olmaz unsur ve islevlerini olusturur.

Devletin toprak ve insan unsuru tizerindeki iktidarini tanimlayan i¢ egemenlik nitelik
itibartyla “mutlak”, “asli”, “smursi1z” bir gii¢ olarak kabul edilir. Ancak 19. yy. son
ceyreginde baglayan ve 20. yy.’da gelisen uluslararasi sistem, ana siijeleri olan
devletlerin karsilikli iligkileri zemininde sekillenmistir. Bu sistemde devletlerin
egemenlik anlayisi artik i¢ egemenlikte oldugu gibi mutlak ve siirsiz degil, karsilikli
etkilesime dayali bir nitelik arz eder. Bu degisim ve doniisiim hukuk boyutunda i¢
hukuk-uluslararas1 hukuk iliski dinamigini sekillendirmistir. Bu dinamik 6zellikle
globallesmenin etkisi ile seviye atlamis ve karsimiza ulusaliistii hukuk kavramini
cikartmistir.

Calismamizin birinci béliimiinii olusturan teorik ¢ercevenin ilk kisminda; Genel kamu
hukuku kavramlari, devlet teorisinin kdken teorilerinden hareket edilerek teokratik ve

demokratik egemenlik teorileri incelenmis, giinlimiiz devlet yapisinin yerlesik i¢



egemenlik yapis1 ortaya konmaya calisgilmistir. Teorik g¢ercevenin ikinci kimsim
olusturan ikinci boliimde ise uluslararast hukuk genel teorisi ve 6zellikle de ulusaliistii
hukuk kavrami ve ulusaliistii hukukun genel teorisi temellendirilmeye gayret
edilmistir.

Tezimize dair ana sorunun sekillendigi ve cevaplarinin arandigi yer ise tg¢iinci
boliimdiir. Bu bdliimde ulusaliistii hukukun uluslararas1 mahkemeler tarafindan
tiretilmesi halinde olusan normatif yap1 ve kuralarin devletlerin i¢ egemenlik sistemleri
hatta dis egemenlik olarak tanimlanan bagimsizliklar ile iliskisi analiz edilmistir. Bu
yapilirken bir yanda devletin i¢ egemenligi diger yanda ulusaliistii hukuk sisteminin
kaynak teorisi ve normatif teorisi esas alinmig, hukuk sistemi ile devletlerin ic¢
egemenlikleri arasi etkilesim ve gerilim alanlar1 incelenmis, bu iliski dinamiginin en
hassas noktasit olan uluslararas1 mahkemeler ve yargi etkinligi analiz edilmeye
calisilmigtir. Tezin ana sorusuna cevap arayan bu bolim yontem olarak tiime varimei
bir yaklagim ile hazirlanmistir. Giiniimiizde -sebepleri igeride agiklanacagi- lizere en
etkin uluslararas1 mahkeme, hatta belki de tek wulusal {stii mahkeme olarak
nitelendirilebilecek Avrupa Birligi Adalet Divani’nin yapist, igtihadi ve bu igtihadi ile
Avrupa Birligi hukukunu nasil ulusal {stii bir hukuk sistemi haline doniistiirdigi

incelenmistir.

Anahtar Kelimeler: Devlet, Egemenlik, Teokratik Egemenlik, Demokratik
Egemenlik, Yasama, Uluslararas1 Hukuk, Ulusaliistii Hukuk, Sinirlarasan Hukuk,

Uluslararas1 Mahkemeler, Avrupa Birligi, Avrupa Birigi Adalet Divanm



ABSTRACT

FORMATION OF SUPRANATIONAL LAW AND STATE
SOVEREIGNTY RIGHTS: THE EXAMPLE OF THE EUROPEAN
UNION COURT OF JUSTICE

Halit Serhan ERCIVELEK
PhD Thesis Public Law
Supervisor: Prof. Dr. Halil Rahman BASARAN
January, 2024-201+XI Pages.

This study is shaped around the fundamental power and distinguishing force of the
state, which is the sovereignty right-authority, the paramount subject of public law.
The historical development of the concept of sovereignty is explored in the context of
its contemporary manifestations, particularly considering the changing dynamics of
sovereignty in the face of evolving and intricate international relations. While
sovereignty was initially a political power in the historical and sociological sense,
within the scope of public law, it emerges as the legal power of the state to produce
laws and operate as a model structure governed by rules. In this capacity, sovereignty
constitutes an indispensable element and function of the state's legal and legislative

roles.

The power defining the state's authority over territory and its people, known as internal

sovereignty, is considered an "absolute,” "original," and "unlimited" power in terms of
its qualitative nature. However, starting in the last quarter of the 19th century and
developing in the 20th century, the international system has been shaped on the basis
of mutual relations among the main subjects, namely states. In this system, the concept
of sovereignty for states is no longer absolute and unlimited, as in internal sovereignty,
but rather assumes a quality based on mutual interaction. This transformation,
influenced by globalization, has elevated the concept of supranational law, particularly

affecting the dynamic between domestic law and international law.

The first part of our study, constituting the theoretical framework, examines general

concepts of public law, starting from the origin theories of state theory, and

Vi



investigates theocratic and democratic sovereignty theories. An attempt is made to
outline the established structure of internal sovereignty in today's state formation. The
second part of the theoretical framework attempts to establish the general theory of
international law and specifically grounds the concept of supranational law and the

general theory of supranational law.

The place where the main issue of our thesis is shaped and its answers are sought is
the third part. In this section, the analysis focuses on the normative structure and rules
created by supranational law when produced by international courts, and its
relationship with the internal sovereignty systems of states, even with their
independence defined as external sovereignty. While doing this, the source theory and
normative theory of the supranational legal system on one side and the interaction and
tension areas between the legal system and the internal sovereignties of states on the
other side are taken as the basis. The dynamics of this relationship, particularly the
international courts and judicial effectiveness, are attempted to be analyzed. This
section, seeking answers to the main question of the thesis, is prepared with a
comprehensive approach as a method. In today's context, the most effective
international court, perhaps even considered the only supranational court, the structure
of the European Court of Justice, its jurisprudence, and how it has transformed

European Union law into a supranational legal system, are examined.

Keywords: State, Sovereignty, Theocratical Sovereignty, Democratic Sovereignty,
Legislation, International Law, Supranational Law, Transnational Law, International

Courts, European Union, European Court of Justice
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GIRIS
Kamu hukukunun en onemli siijesi devlet, devletin temel unsuru da egemenliktir.
Devlet teorisi uyarinca devletin diger unsurlari olan toprak ve insan unsurlari kamu
hukuku diizenlemelerine tabi olsa da devleti diger sosyal orgiitlenmelerden ayirt eden
devletin egemenlik yetkisidir.
Egemenlik yetkisi ve bu yetkinin sagladig fiili imkanlar hukuktan 6nce siyaset ve
toplum biliminin konusunu olusturur. Zira 6ziinde egemenlik devletin toprak unsuru
(vatan-yurt) ilizerinde yasayan insan unsuru (halk-millet) fiili hakimiyeti anlamina
gelen en istiin superior yetkidir. Ancak yetkinin fiili gii¢ kullanma kismi hukuktan
ziyade siyaset ve sosyolojinin alanidir.
Kamu hukuku, devletin egemenlik yetkilerinin hukuk kavramlar1 ile
anlamlandirilmaya baglamasi ile devreye girer. Devlet kamu hukuku baglaminda
hukuk ile tanimlanir. Bu ¢ercevede devletin egemenlik yetkisi ise hukuki egemenlik
olarak karsimiza ¢ikar.
Hukuki egemenlik, devletin hakimiyetini tesis ettigi diger iki unsur iizerinde gecerli
ve zorlayici yaptirimlara tabii hukuk kurallar1 ihdas edebilme kabiliyetidir. Hukuki
egemenlik yetkisinin kaynagi devletin niteligini belirleyen temel 6zelliktir. Teokratik
devlet, demokratik devlet nitelemesi devletin hukuk egemenliginin kaynagina gore
sekillenir.
Gilinliimiizde 17. ylizyi1lda sekillenmeye baglayan klasik, mutlak egemenlik anlayisi
yerini uluslararasi iligkiler zemininde yumusamis, karsilikli feragatlere dayali
mutabakatlar ile sekillenmis egemenlik anlayisina birakmistir. Ancak yine de bu
yumusama devletlerin hukuki egemenliklerinden tamamen ve geri doniilemez sekilde
vazgectigi anlamina gelmez. Zira modern uluslararasi hukuk temelli egemenlik
kavramini sekillendiren, klasik anlayistan feragatlerle olusan bu yeni anlayis yine de
devletlerin kendi 6zgiir iradeleri ile aldiklari kararlar ile olusan bir yap1 arz eder.
Giinlimiiziin karmasik ve teknik sorunlar1 uluslararasi hukuk sistemini daha siki bir
entegrasyona mecbur birakmis bu mecburiyet ise hukuki entegrasyonu gerektirmistir.
Hukuki entegrasyon olmaksizin ekonomik, politik vb. herhangi bir entegrasyonun
gerceklesmesi diisliniilemez.
Hukuki entegrasyon karsimiza yeni bir kavram ¢ikartir: Devletler iistii hukuk.
Tez c¢alismamizda devletler iistii hukukun teorik anlamda niteligi, kurumsal yapisi,

kaynak teorisi incelenmistir. Bu yapilirken uluslararas1 hukuku ve Anayasa hukuku



teorileri birlikte kullanilarak, uluslararasi hukuk — devletler istii hukuk sarmali,
konfederal sistem — federal sistem modellemesi sablonuyla incelenmeye c¢aligilmistir.
Bu incelememiz neticesinde uluslararas1 hukukun devletler iistii hukuka evriminin
konfederal yapilarin federal yapilara evrimine de sebebe olup olmadigl
degerlendirilmistir.

Uluslararas1 hukukun devletler {istli hukuka doniisiim dinamikleri ve bu dinamiklerin
konfederal yapilar federal sistemlere doniistiirme potansiyeli teorik kisimda son
olarak kendilerine has bagimsizlik ve tarafsizlik nitelikleri ile diger uluslararasi
hukuku aktorlerinden farkli yapi1 arz eden uluslararasi mahkemeler nezdinden
degerlendirilmeye ¢alisilmistir.

Ortaya konmaya ¢alisilan Uluslararasi Kamu hukuku ve Anayasa hukuku perspektifli
bu genel ve teorik cerceve pratikte Avrupa Birligi (AB) ve onun yargi organ1 olarak
gorev yapan Avrupa Birligi Adalet Divani (ABAD) 6zelinde incelenmistir.
Caligmamizda teorik degerlendirme ve bu teorik degerlendirmenin bize sagladig
bulgular AB ve ABAD 6zelinde degerlendirilmeye ¢alisilmistir.

AB hukuku sisteminin uluslararast hukuk niteligi, bu sistemin devletler iistii hukuka
dontigiim dinamikleri, ABAD’1n igtihatlar ile bu doniistimdeki etkileri incelenmis
uluslararas1 hukuk kapsamindaki bu incelemelerde elde edilen bulgular, Anayasa
hukuku ve devlet teorisi kavramlari ile karsilastirilarak AB’nin ilk kurulusundaki ve
giiniimiizdeki yapisinin konfederal — federal yapisi olarak degerlendirilmesine gayret
edilmistir.

Bu degerlendirmeler uluslararast hukuku ve devletler tistii hukuk iligkisinin bir
diyalektik mi diializm mi olusturdugu, uluslararast kamu hukuku perspektifinde
devletler iistli hukuk sistemine doniismesinin Anayasa hukuku ve devlet teorisi
kapsaminda ilgili hukuk sistemini ve diizenledigi yap1y1 konfederal nitelikten gikartip
federal sisteme dontistiirtip doniistiirmedigi incelenmistir.

Son olarak bu tip bir doniisiimiin devletlerin hukuki egemenlik haklar1 ile ne derece
bagdastigi, hukuki egemenlik haklarinin ihlali sonucuna varilmas: halinde ise

demokratik devlet niteliginin zedelenip zedelenmediginin tartigmas1 yapilmistir.



BIRINCI BOLUM

DEMOKRATIK EGEMENLIK YETKISI VE HUKUK SIiSTEMi

1.1. Egemenlik Kavrami ve Hukuk

Birden fazla insanin bir araya geldigi durumda aralarindaki iligkinin diizenlenmesi
gerekecektir. Bu gerceklik insanlar arasi iliskinin hukuk kurallari ile diizenlenmesini
gerektirmistir. Bu kurallar biitliniine hukuk sistemi denir. Hukuk, birden fazla insanin
bulundugu her ortamda gerekli bir yapidir.! ibn-i Haldun’a gore bir arada yasamaya
baslayan insanlarin fitratlarindan kaynaklanan kotii tabiatlar: onlarin birbirlerine karsi
kotiiliik ve haksizliklar yapmasina sebep olur, diismanlik ve zuliim insanlarin karanlik
yonii oldugu icin insanlar birbirlerine saldirirlar, onlarin bu saldirganligina engel
olmak icin bir hiikiimete ihtiya¢ vardir. Kendi i¢lerinden tesekkiil edecek hiikiimet
otoritesi onlara iistiin gelmis, iktidar1 eline almis onlar1 kendisine itaat ettirmis oldugu
icin kimse bir digerinin hakkina tecaviiz edemez. Devletin manasi (mesruiyetinin
kaynag) iste budur.?

Toplumsal yapi icinde bagka insanlar ile birlikte yasayan insan tek basina oldugu gibi
Ozgiir olamayacaktir. Sosyal hayatin devam edebilmesi i¢in artik diger insanlarin
sahsiyeti ve haklari ile sinirlandirilacaktir.? Zira toplumsal yapinin devami icin gerekli
unsurlarin temini, bu yapiya zarar verici davraniglarinin engellenmesi ve diger
insanlarin 6zgiirlik alanlarmin giivence altina alinabilmesi icin insanlarin bazi
davramglarinin sinirlanmasi bazilarinin ise tamamen engellenmesi gerekir. Insanin
yapist geregi tabiatta 6zgiir oldugu ancak diger insanlar ile birlikte yasamak zorunda

olusu onun bu 6zgiirliiglinlin sinirlanmasini gerektirmesi ve bu smirlamanin hukuk

' Yildinm Torun, Hukuk Felsefesi (Ankara: Orion Kitabevi, 2012), 46; Muhammed
Hamidullah, Islam’da Devlet Idaresi, cev. Hamdi Aktas (Istanbul: Beyan Yayinlari,
2016), 11., Omer Anayurt, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlar, 20. bs, (Ankara:
Seckin Yayinlari, 2020), 34.

2 Ibn-i Haldun, Mukaddime 1. Cilt, yay. haz. Arslan Tekin (Istanbul: Ilgi Kiiltiir Sanat
Yayincilik, 2017), 127-128.

8 G.W. Hegel, Hukuk Felsefesinin Temel Prensipleri, ¢ev. Cenap Karakaya (istanbul: Siimer
Yayincilik, 2018), 71-73.



marifeti ile gergeklesmesi teokratik ve demokratik egemenlik teorilerinin ortak
goriistidiir.

Toplumsal yasami diizenleyen kurallar sisteminin kendisini ihdas eden ve ona
uyulmasim1 saglayan yiliksek bir otoriteye ihtiyact vardir. Zira hukuk kurallar
zorlayicilik icerir.* Hukuk kurallar1 emir ve yaptirim iceren ikili bir yapi arz eder. Bu
yap1 hukuk kurallarin1 diger sosyal kurallardan, 6rf — adet, nezaket, vb. ayiran temel
ozelliktir.> Hukuk kurali 6nermenin ilk kisminda belirli bir hareket tarzinda hareket
edilmesi veya edilmemesini emrederken diger kisminda ise bu emre aykirilik halinde
uygulanacak miieyyide ve sonuglart belirtir. Hukuk kuralinin miieyyide kismi onun
zorla uygulanmasini gerekli kilar ki bu zorlama giicli devletin, iktidarin varligin
gerektirir. Bu sistematik gelisme hukuk sistemi ile es zamanl olarak devletin ortaya

¢ikmasina sebep olmustur.
1.2. Hukuki Egemenlik
1.2.1. Egemenlik

Devlet teorisinde geleneksellesen kabule gore devletin ii¢ ana unsuru vardir: insan
(kabul edilen egemenlik tipine gore halk veya millet), toprak (iilke) ve egemenlik.®
Sosyolojik agidan devlet, belirli bir toprak parcasi lizerinde yasayan insanlarin tabi
oldugu siyasi iktidar olarak orgiitlenmis sosyal drgiitlenmedir.” Devlet insanlar eliyle
insanlar i¢in olusturulan bir sosyal Orgiitlenme modelidir, insan ve toprak bu
orgiitlenmenin sosyolojik ve cografi yiiziinii tanimlayan unsurlardir.® Ancak belirli bir

toprak parcasi lizerinde yasayan insanlarin bir araya gelerek olusturdugu diger sosyal

4 Hegel, Hukuk Felsefesinin Temel Prensipleri, 208-211.
® Anayurt, Hukuka Girig, 35.

® Ergin Ergiil, Devlet Teorisi, 52-53; Abdurrahman Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, 2.bs.
(Ankara: Seckin Yayinlari, 2020), 248; Omer Anayurt, Anayasa Hukuku (Ankara: Seckin
Yayinlari, 2021) 255; Kemal Gozler, Devletin Genel Teorisi (Bursa: Ekin Basin Yayin
Dagitim, 2019), 4.

" Anne-Marie Pourhiet, Droit Constitutional, 11. bs. (Paris: Economica yay., 2021), 16.

8A.ge., 21.



orgiitlenmelerden devleti ayiran ayirt edici unsur egemenlik olarak ifade edilen ve etki
alami {izerinde gii¢ ve otorite kullanabilme yetkisi anlamina gelen yetkisidir.”

Bu agidan degerlendirildiginde devletin belirli bir alanda yasayan insanlar tizerinde
gii¢ kullanma tekeline sahip 6rgiitlenme oldugu ileri siiriilmiistiir.'° Hatta kimi yazarlar
devleti dogrudan gii¢ tizerinden belirli bir toprak pargasinda yasayan insanlar lizerinde
zorlayici gii¢ kullanma yetkisi olarak tanimlar.!! Egemenlik kavrani 6zellikle de bu
kavramin hukuki yoniiyle tanimlandiginda devlet, {ilkenin tamaminda yasayan insan
unsurunu yonetmek igin yasalar koyma giicii ve otoritesine sahip siyasal bir orgiittiir.*?
Egemenlik devletin {izerinde yasayan insanlar iizerinde sahip oldugu asli ve iistiin

13 Bu perspektifte, egemenlik aslinda hukuki bir tasarim ve

emretme giiclidiir.
olgudur.'*

Gili¢ kullanma, giiclin nihai etkisi lizerinden sonuglari itibariyla tanimlandiginda
sahada insanlar lizerinde onlarin iradeleri hilafina olsa da belirli bir davranista
bulunmalarina zorlayabilme olarak dis diinyaya yansiyan sonuglar olusturur. Sonuglar
tizerinden yapilan bu tanimlama bizleri siyasi egemenlik (siyasi iktidar) kavramina
ulastirir. Egemenligin siyasi ve hukuki iki yonii vardir. Egemenligin siyasi yonil
insanlarin yasami, iilkenin yonetimine dair siyasi kararlar alip uygulayabilme, hukuki

yonil ise hukuk diizeni tesis etme, kurallar belirleme ve onlari, zorlayarak da olsa,

tatbik ettirebilme giiciidiir.

® Andrew Heywood, Political Theory, 4.bs. (Londra: Palgrave Yayinlari, 2015), 68.
WA ge., 69.

1 Guillaume Tusseau, Droit Constitutional Et Institutions Politiques, 6.bs, (Paris: Seuil, 2021),

46.
12 Brgiil, Devlet Teorisi, 53.
3 Anayurt, Anayasa Hukuku, 272.

4 Bruno De Witte, “Sovereignty and European Integration: the Weight of Legal Tradition”
The European Court and National Courts—Doctrine and Jurisprudence Legal Change
in Its Social Context, ed. Anne Marie Slaughter, Alec Stone Sweet & J. H. H. Weiler, 277.

15 Ergiil, Devlet Teorisi, 54.



Devletin egemenligi iilkesi lizerinde yasayan insanlarin uymak zorunda oldugu
kurallar ihdas etme yani hukuk olusturma giiciidiir.® Sadece devlete ait olan hukuk
iiretme ve uygulayabilme kabiliyeti, onu diger sosyal orgiitlenmelerden ayiran en
onemli unsudur. Bu nedenle devlet hukuki bir yap1 kurmaya miinferiden yetkili en {ist

hukuki drgiitlenme olarak diger sosyal drgiitlerden ayrigir.t’

1.2.2. Egemenlik ve Hukuk

Egemenlik kavraminin bat1 dillerindeki karsilig1 olan “sovereignty” ifadesinin kdkeni
Latincedeki, “en iistiin iktidar” anlamimna gelen “superanus” kelimesinden gelir.'®
Kavraminin Arapgadaki karsiligi olan ve “hakimiyet” kelimesi ise; hiikiim verme,
kural koyma, emir verme iktidari demektir.!® Kelimenin kokii olan hakim de bu
anlamm kok anlammi kanunu uygulayan kisi hilkkmeden giic olarak tanimlar.?
Etimolojik bu farklilik ilging bir yaklagim farkini da ortaya koyar. Kanaatimizce
“superanus” anlamindaki egemenlik daha ziyade fiziki bir giicii tanimlarken,
“hakimiyet”; kural koyma ve o kurali uygulama olarak daha ziyade hukukilesmis bir
giicli ifade eder. Bu niteligi ile egemenlik, devletin hem kendisine ait hem de tebaasina
tatbik edilecek hukuk sistemini serbestge belirleyebilme hakki olarak?' hukuki bir
nitelige sahiptir.

Egemenligin iilke unsuru iizerinde parcalanmis sekilde, feodal giic odaklarinca degil
de iilkenin genelinde, merkezi bir yap: tarafindan en {istiin hiikkmetme giicli olarak

kullanilabilmesi 16. ylizyildan itibaren Avrupa’da gelisen modern, merkeziyetci devlet

16 Martin Loughlin, The Idea of Public Law (New York: Oxford University Press, 2004), 87.

1" Hans Kelsen, General Theory of Law and State (Massachusets: Harvard University Press,

1949), 181.
18 Gozler, Devlietin Genel Teorisi, 78.

9 Yusuf Sevki Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavrami (Ankara:
Seckin Yayinlari, 2004), 34, Mehmet Bahaettin Toven, Yeni Tiirk¢e Lugat (Ankara: Tirk
Dil Kurumu Yayinlari, 2015), 250.

20 Mustafa Nihat Ozén, Osmanlica Tiirk¢e Sézliik, gdzden gegirilmis 11. Baski, (Istanbul:
Inkilap Kitapevi, 2012), 280.

21 Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku, 14. Bs., (Istanbul: Beta Yaynlar1, 2012), 139.



anlayismin temel 6zelligidir.?? 16. yiizyilda, Osmanli Devleti nin aksine merkezi giiglii
bir devlet otoritesini tesis edememis olmas1 Avrupa devletlerinin Osmanli karsisindaki
basarisizliginin temel nedeni olarak algilanmaktaydi. Fransiz diisliniir Jean Bodin,
feodal parcali yapinin eksigi olarak gordiigli tiim toprak unsuru iizerindeki mutlak ve
tek hakimiyetin devletin olmazsa olmaz unsuru oldugunu ileri siiriiyordu.?® Bodin,
devleti egemenlik unsuru ilizerinden tanimlayarak, egemenligi hukuki bir unsur olarak
degerlendirmekteydi.?* Gii¢ yukarida da ifade edilmeye calisildig iizere gergekte
fiziki bir olgudur. Hilkmetme giicii yok ise bir devletin varligindan bahsedilemez.?> O
kadar ki kisiler icin hukuki ehliyet ne ise devlet i¢in de egemenlik o anlama gelir.°

17. yiizyilda Avrupa’da iki 6nemli orta ¢ag imparatorlugu olan Ispanya ve Kutsal
Roma Germen Imparatorlugu arasinda yasanan kanli 80 y1l ve 30 y1l savaslar1 insanlari
istikrarl1 ve huzurlu bir yasami temine edecek egemenlik anlayisi arayisina sevk etti.?’
Bodin, yasadigi donemde i¢ karisikliklar ve din ve mezhep savaslarinin hiikkiim
siirdiigli Fransa’ya istikrar ve huzurun ancak mutlak bir monarsi ile gelecegine
inantyordu.®® Ancak Bodin bu merkezi ve mutlakiyetci giiciin sadece fiziken
nitelenmis bir gii¢ ile degil ayn1 zamanda mesru bir gii¢ kullanma tekeli ile donanmas1
gerektigine inanmaktaydi. Bu yaklasim Avrupa’da devletlerin egemenliginin fiziki
olmakla birlikte daha ¢ok hukuki bir gili¢ halinde tanimlanmas: fikrini gelistirdi. Zira
uzun siiren mezhep kokenli din savaglar1t Avrupa’da huzur ve istikrara dair ciddi bir
yonelise sebep oldu. Kamuoyu artik herhangi bir mezhep referans1 aramaksizin politik

birlik ve istikrar1 saglayabilecek, giiclii ve otoriter merkezi bir otoriteye siddetle ihtiyac

22 Loughlin, The Idea of Public Law, 74,75, 82,

2 Yusuf Sevki Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavram: (Ankara:

Seckin Yayinlari, 2004), 31.
24 Ergiil, Devlet Teorisi, 214.
% Gozler, Devletin Genel Teorisi, 77.
2 Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavrami, 55.

2" Stephan De Spiegeleire vd., The Rise of Populist Sovereignism (Report for Hague Centre
for Strategic Studies, 2017)., 23-41., 32.

28 Dieter Grimm, Sovereignty (New York: Columbia University Press, 2015), 18-19.



duymaktaydi.?® 30 yil savaslarni sonlandiran 1648 tarihli Westphalia Barist
(Osnabruck ve Muenster Anlagsmalari) devletlerin i¢ egemenlik anlayisinda 6nemli bir
dontistimiin fikri yap1 tagini1 olusturdu. Bu anlasmalar ile prenslerin egemenlik alanlari
olan iilkelerinde uygulanacak dini inanci serbest¢e belirleyebilmeleri esas1 “cuius
regio, eius religio” kabul edildi. Boylelikle iilke icindeki egemenlik yetkisinin
cercevesi kuvvetlenmis bir sekilde netlestirilmis oldu.®® Bu dénemde gelisen
Westphalian egemenlik anlayis1 her devletin, prensligin, kendi topraklarinda kontrol
ve hakimiyet sahibi olmas1 esasina dayanir.®!

Modern devlet doneminde gelisen anayasacilik anlayisinda devletin hiikkmetme giicii,
fiziki bir kavram olan siyasi iktidar olarak degil, daha ziyade hukuki bir kavram olarak
“egemenlik” olarak isimlendirilmeye baslandi.*> Giiniimiizde anayasa hukuku
anlaminda egemenlik hukuki bir kavram olarak kullanilmakta kavramin fiziki
hakimiyet unsurundan ¢ok hukuki igerigi esas almmaktadir.>® Modern anlamdaki
devlet kavraminin yerlesebilmesi igin bu bir gereklilik idi.

Zira modern devlet anlayisinda; klasik devlet doneminde 6zellikle Avrupa
monarsilerinde gozlemlenen kisiye ve hanedana bagli devlet ve egemenlik olgusu
yerine, topluma niifuz etmis, adeta fizik Otesi nitelik kazanmis egemenlik kavrami
gelisti. Bu fizik 6tesi nitelik hukuk ile temin edilmeye ¢aligildi. Egemenlik, Bodin ve
Hobbes’da “kisi” ile temsil edilen, monark biinyesinde belirginlesen bir gii¢ idi. Bu
“kisi” anayasal devlet fikrinin gelismesi ile anayasal bir kimlik olan devlet bagkanina

doniistii.>* Boylece modern devlet monarklardan bagimsiz, hukuk ile tesis edilen,

2 Stephen D. Krasner, “Abiding Sovereignty”, International Political Science Review / Revue
internationale de science politique (July, 2001), Vol. 22, No. 3, Transformation of
International Relations: Between Changeand Continuity. Transformations des relations

internationales: entre rupture etcontinuité (July, 2001), 229-251.
VAge.
81 Spiegeleire vd., The Rise of Populist Sovereignism., 35.

%2 Bren, Anayasa Hukuku Dersleri, 264.

% Michel Troper, “Sovereignty”, The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
Der. Michel Rosenfield & Andras Sajo (New York: Oxford University Press, 2013), 352.

% Bruno De Witte, “Sovereignty and European Integration: the Weight of Legal Tradition”,
diiz. Anne Marie Slaughter, Alec Stone Sweet ve J. H. H. Weiler., 279.



hukuku uygulayan®®, egemenlik yetkisi ile donanmis bir aygit haline geldi. Alman
anayasa hukuku literatiirii ile ifade edecek olursak devlet, “kompotenz-kompotenz”
olan®, yani kendi yetkisi kendinden miindemi¢ olan ve smirsiz anlamda yetki
iiretebilen tek ve asli yapidir. Bu doniisiim bir diger agidan gii¢ ile tanimlanan fiziki
ve siyasi egemenlik kavramina dayali klasik devletten, kural koyma ve uygulama giicii
ile nitelenmis hukuki egemenlik kavramina dayali modern, anayasal devlet anlayigina
gecistir.3” Bu anlamda modern devlette, devletin olmazsa olmaz unsuru olan en iistiin
emretme giicii*®® hukukilesmistir. Bugiin hukuk devleti “rechstaat”, “état de droit”
anayasallasmis adeta anayasa ile goriiniir hale gelmis bir yapidir.

Egemenlik hukuki olmaktan 6nce fiili bir kavramdir. Egemenligin bu 6nciil formu
“siyasi iktidardir”.*

Fiili egemenlik olarak tanimlayabilecegimiz siyasi egemenlik, modern devlette hukuki
egemenligin toplum lizerinde uygulanmasidir. Zira modern devletin temel ilkelerinden
olan hukuk devleti anlayisina gore, devletin fiili hiikkmetme giicli hukuk kurallar ile
kullanilmalidir. Hukukun temelini olusturan asli kurucu iktidar, bu fonksiyonunu

kullanirken tercihlerini siyasi iktidarinin izdiisiimii olarak kullanir bunun yansimasi

olarak da hukuk sistemini politik tercihleri ile sekillendirir.*!

% Anayurt, Anayasa Hukuku, 275.
% Troper, “Sovereignty”, 355.

8" Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavrami, 61; Eren, Anayasa

Hukuku Dersleri, 264.

% Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavrami, 61; Gozler, Devletin
Genel Teorisi, 79; Mustafa Kogak, Deviet ve Egemenlik (Ankara: Segkin Yayinlari, 2006),
122.

% Alec Stone Sweet, Governing With Judges, Constitutional Politics in Europe (New York:
Oxford University Yay., 2010), 29.

0 Brgiil, Devlet Teorisi, 54; Gozler, Devletin Genel Teorisi, 81; Anayurt, Anayasa Hukuku,
271.

41 Loughlin a.g.e., 112-113, Schmitt, Constitutional Theory, 125.



Modern devletin egemenligi adeta hukuk sistemidir.*> Modern devletin fikri
temellerinde 6nemli yere sahip olan Locke da egemen giiclin ilk yetisinin dogal
hukuktan kaynaklanan yasalar1 belirlemek ve kodifiye etmek anlaminda yasama
fonksiyonu oldugunu ileri siirer.** Bu fonksiyon Locke’a gore egemenligin tecessiim
ettigi iistiin**, sistematik hukuki bir fonksiyondur. ** Alman Anayasa hukuku teorisyeni
Schmitt’in meshur tanimi uyarinca egemenlik istisnai olana karar verme giiciidiir.*
Istisnai olan1 belirlemek oncelikle genel olan1 ihdas etmeyi gerekli kilar. Bu anlamda
gerek genel olan1 gerekse istisnailigi belirleme yetkisi, hukuku belirleme, giictdiir.
Glintimiizde egemenlik {ilkenin toprak unsurunu olusturan iilkesi igerisinde neyin
hukuki oldugunu belirleme giicii olarak anlasilir.*’

Bu aciklamalar 1s1¢inda degerlendirildiginde devletin egemenliginden anlasilmasi
gereken herhangi bir fiili iktidar degil, iilke ve insan unsurunun tamami iizerinde
gecerli kurallar koyabilme giicii oldugu anlasilir. Devletin egemenlik hakki ve yetkisi
lic ana gii¢ alan1 olarak ortaya ¢ikar: Yasama, yiiriitme ve yargi. Yasama kural koyma,
ylriitme kurallart uygulama, yargi ise kurallarin ihlallerine karsilik gereken
yaptirimlar1 uygulamadir.*® Bu ii¢ yetki devletin egemenliginin farkli kullanilma
bicimleri gibi goziikse de kanimca egemenlik hakkindan kaynaklanan yasama
yetkisinin islevsellik sebebiyle farklilagmis yansimalaridir. Kuvvetler ayriligi teorisi,
bu {i¢ yetkinin islevsel ayriligin1 vurgulamaktan ¢ok, pratik anlamda ayriligini ifade

eder. Bu teori devletin iktidarinin smirlandirilmas1 amactyla gelistirilmisgtir.*°

%2 Grimm, Sovereignty, 52., Seleuk Ozcelik, Esas Teskilat Hukuku Dersleri I. Cilt (Istanbul:
Sulhi Garan Matbaasi 1978), 74; Kogak, Deviet ve Egemenlik, 124; 129.

3 John Locke, Second Treatise of Government (Indianapolis: Hackett Yayinlari, 1980), 69.
4 Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 178.

4 Carl Schmitt, Political Theology, ¢ev. George Schwab (Chicago: The University Of Chicago
yay.— 2005), 5-6.

®Age., 5.

47 Halil Rahman Basgaran, “Sovereign Immunity, Que Vadis?”, New York International Law
Review, Vol. 27, N.1, (Winter 2014), 1.

48 Gozler, Devletin Genel Teorisi, 82.

49 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, 218; Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, 110;
Ergiil, Devlet Teorisi, 61-62; Oktay Uygun, Devlet Teorisi (Istanbul: Oniki Levha
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Kuvvetler ayrilig1 bu agidan bakildiginda devleti yine devlet ile sinirlama, kamusal
fonksiyonu bir bagka kamusal fonksiyon ile sinirlama esasina dayanir. Bu siirlama
yaklagiminin temelinde insan1 kamu giiciiniin kullaniminin olusturabilecegi baski ve
zuliimden koruma diirtiisii bir diger ifade ile devletin sahip oldugu hilkkmetme giiciiniin

korkusu vardir,>°

1.3. Demokratik Egemenlik.
1.3.1. Kavram ve Esaslar.

Hukuki anlamda egemenlik, devletin {ilke ve insan unsurunun tamaminda gecerli
olacak hukuku ihdas etme giicii olarak kabul edildiginde, egemenligin (yasama
yetkisinin) asliligi sonucuna ulasiriz.>* Hukuki egemenligin yansimas: sadece asli
olarak yasama yani kural koyma yetkisi ile gerceklesir.> Yiiriitme ve yarg1, yasamanin
tirettigi hukukun uygulanmasi ve zorla tatbik edilmesi fonksiyonunu ifa eden iki tiirev

islevdir. ® Kant’1n ifadeleri ile egemen olan sadece kural koyan, yasama faaliyetinde

Yayinlari, 2017), 224;235; Zafer Goren, Anayasa Hukuku (Ankara: Yetkin Yayinlari,
2020) 184-185; M. J. C. Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers
(Indianapolis: Liberty Found yay. 2.bs. 1998), 1-2., Tiirker Ertas, Yasama, Yiiriitme ve
Yarg: Organlart Arasindaki Modern Iliskiler (Ankara: Seckin Yaylari, 2020), 47-48.,
Christoph Méllers, “Seperation of Powers”, The Cambridge Companion to Comparative
Constitutional Law (244-245), 253., Mustafa Oksar, Yiiriitme Erkinin Ustiinliigii (Ankara:
Yetkin Yaynlari, 2019), 23; Christoph Mollers, The Three Branches (New York: Oxford
University Press, 2015), 40- 45.

%0 Pierre Manent, Natural Law and Human Rights, ¢ev. Ralph C. Hancock (Indiana: University
of Notre Dame Yayinlari, 2020), 44.

5t Schmitt, Political Theology, 7.
52 Troper, “Sovereignty”, 357.

5 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari (Bursa: Ekin Basim Yaymn Dagitim,
2012), 345-346.
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bulunandir. Yiiriitme yetkisi kurali uygulayan, yargi ise hukuka uygun olani tespit
edendir.>

Devletin fonksiyonlarini sadece islevlerini esas alarak fonksiyonel agidan tanimlamak
veya iglevi géren kurum iizerinden organik olarak tanimlamak ve bu iki islev arasinda
asilamaz smirlar koymak modern devlet ihtiyaglarini karsilamada yetersiz
kalmaktadir.>® Ornegin; yasama yetkisinin genelligi geregi yasama organinin yiiriitme
islevini karsilayan islemleri yapmasi miimkiindiir. Ayrica modern toplumsal yasamin
yonetilebilirligi teknik, ayrintili ve uzmanlagmis bilginin irettigi diizenlemeleri
gerektirir. Bu ihtiyact kargilamak igin yiiriitme organlarina diizenleyici islemler adi
altinda yasama islevi niteligine sahip, genel ve objektif ancak daha teknik icerikli
islemler yapma yetkisi verilmektedir. Bu yetki yiiriitme organina yasama yetkisinin
devredilmezligi kurali geregi kanunlar ile siirlandirilmis olarak verilir. Bu sinirlama
prensip olarak islemin niteligine iliskin degildir. Amag, yiiriitme organinin bu yetkiyi
asli olarak kullanmadigini1 hukukilestirmektir.

Erken donem site devletleri ve imparatorluklardan 17. yiizyila kadar hakim olan
mutlak ilahi egemenlik teorisi uyarinca egemenligin kaynagi ilahidir. Egemenlik
mutlak surette yaraticiya aittir ve ilahi irade yeryiliziinde egemenligi kimin
kullanacagini da belirler.>® Islamiyet’in kabuliinden sonra gelisen egemenlik anlayist
mutlak ilahi egemenlik anlayisindan farklidir. Bu anlayisa gore de kural koyma yetkisi
ilahi iradeye aittir, egemenlik Allah’tan gelir ve Allah’a aittir.>” Ancak farkli olarak bu
giicii kimin nasil kullanacagini Allah belirlemez. Allah tarafindan insanlara taninan
cliz’1 (kismi) irade olarak tanimlanan irade hayatin her alaninda gecerlidir ve insanlar
sorumlu kilan bu iradeye sahip olmalaridir. Buna gore devleti yoneten insanlarin da
kendi iradeleri ile serbestce hareket edebilmeleri gerekir ki kamu giiclinlin
kullaniminda Allah’in zuliim ve kétiililk yapmama, adaletle hiikmetme emrine uyma

veya buna aykirt davranma sorumlulugunu tastyabilsinler. Insanlar bu giicii nasil

% Immanuel Kant, The Methaphysics of Morals, diiz. Mary Gregor, (Cambridge: Cambridge
University Press, 2013), 6:313.

% Gozler, Devletin Genel Teorisi, 223-229; Méllers, “Seperation of Powers”, 243-244.

% Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavrami, 21; Anayurt, Anayasa
Hukuku, 280; Kocak, Devlet ve Egemenlik, 108.

57 Mehmed Niyazi, Islam Devlet Felsefesi (istanbul: Otiiken Yayinlar1, 2018), 35.
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kullanacaklarma kendi iradeleri ile karar verirler. Islamiyet bu giiciin insanlarin
iyiligine, hayrina, adaleti tesis edecek sekilde kullanilmasini emredip, zulme sebebiyet
verecek sekilde kullanilmasini yasaklamistir.>® Bu nedenle devleti yonetenlerde aranan
en dnemli sart adil olmalari, zuliimden sakinmalaridir.®® Bu agidan degerlendirilecek
olursa denilebilir ki; Islam egemenlik teorisi egemenligin kim tarafindan nasil
kullanilacagin1 belirleyen, belirli bir devlet sekli veya yonetim modeli belirleyen
diizenleyici hiikiimlere sahip degildir.®® Sadece ¢ergeve normlari belirlemis bu

normlara aykir1 olmaksizin®

nasil hiikkmedilecegini kamu otoritesinin takdirine
birakmistir. Bu c¢erceveleme bir diger acidan degerlendirildigine Hans Kelsen’e
atfedilen normlar hiyerarsisi teorisinin onciilii kabul edilebilecek bir normatif hiyerarsi
de kurmustur.®? Kamu otoritesi Islam’m hiikiimlerine aykir1 davranamaz.®® Egemenlik
yetkisini kullanan, mutlak monarsiyle yonetilen bir devletin baskani bile olsa
Islamiyet’in hiikiim ve kurallar1 ile baglidir.%

Islam egemenlik teorisine benzeyen bir egemenlik anlayisi 13. yiizyildan itibaren
Avrupa’da gelismeye baslamistir. Bu anlayis, mutlak egemenlik teorisinden farkli
olarak; egemenligin yeryiiziindeki sahibini ve bu otoritenin egemenligi nasil
kullanacaginin ilahi irade tarafindan belirlenmedigini insanlarin iradesine birakildigini
kabul ediyordu. Bu goriise gore, iktidarin kaynagi ilahidir ancak iktidar1 kullanacak

kisi, dogrudan tanr1 tarafindan se¢ilmemis, tanrinin iistiin iradesi ile yonlendirilmis

tabi olaylar veya insanlarin iradeleri ile belirlenmistir.®® Providansiyel ilahi hukuk

58 Zencani, Siyasetname, haz. Hasan Hiiseyin Adalioglu, 2. bs., (Istanbul: Yeditepe Yayinlari,

2019), 112-114.
% Ebu’l Hasan Habib el-Maverdi, El-Ahkamii s Sultaniye (Bedir Yaymevi, 2018), 31.
8 Niyazi, Islam Devlet Felsefesi, 47.

1 A.ge.,42.

62 Abdullah Sezer, Normlar Hiyerarsisi ve Cumhurbaskanh@ Kararnameleri
(Cok Boyutlu Normlar Piramidi Yaklasimi), Anayasa Mahkemesinin

Kurulusunun 60. Yili Anisina 60 Yil 60 Makale, Cilt 2., (Ankara — 2022), 354.
83 Ayhan Ak, Islam Kamu Hukuku (Samsun: Universite Yaynlari, 2019), 35.
64 Hamidullah, Islam Anayasa Hukuku, 176.

8 Tezi¢, Anayasa Hukuku, 105.
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doktrini®® olarak isimlendirilen bu teorinin kurucularidan Saint Thomas de Aquino’ya
(Aqino’lu Thomas) gore siyasi iktidarin kaynagi ilahi olmakla birlikte iktidar
kullanacak olanlar1 tanr1 degil halk belirler.®” Thomas’a gore her tiirlii giiciin ve siyasal
iktidarin da kaynagi tanridir. Buna karsilik tanri bu giicii kullanacak olanlar
belirlememistir. Siyasal iktidar1 kullanacak olanlar1 toplumun kendisi belirler:%
“Omnis Potestas a Deo per Populium - Egemenlik, tanridan, toplum vasitasiyla gelir.”
Bu yaklasim egemenligin kullaniminda insanlarin iradesini esas almak suretiyle,
mutlak ilahi egemenlik teorisinden ¢ok Islam egemenlik teorisine yaklasmaktaydi.
Ancak Hristiyanligin niteligi bu teori ile Islam egemenlik teorisi arasinda uygulamada
onemli bir fark olusturmustu. Hristiyanlik, sadece uhrevi hayata ve inang esaslarina
dair hiikiimler igerip, diinya hayatinin diizenlenmesine dair hiikiimler icermeyen bir
hukuk sistemine sahipti. Bu nedenle providansiyel ilahi hukuk doktrini egemenligin
kullanimini yeryiiziindeki insanlara biraktiginda bunun sonucu olarak kamu hukukuna
dair tim kurallar donemin kamu erkini kullanan monarsilerin takdir ve kabulleri ile
sekilleniyordu. Bu anlamda, aydinlanma ve reform sonrasi &zellikle de toplum
sOzlesmesi teorileri ile gelisen insan haklari, liberal devlet, liberal haklar teorilerine
kadar providansiyel ilahi hukuk teorisi ile sekillenen monarsik yonetimlerin mutlak
ilahi egemenlik inanclari ile sekillenmis mutlak monarsilerden farklar1 yoktu.

Giinliik dil ile ifade edilecek olursa “egemen olan niye egemendir?” sorusunun cevabi
kamu hukuku teorisine “egemenligin mesruiyeti meselesi” olarak gecmistir. “Egemen
giicii kullanan bu giicli kullanma hakkina nasil ulasmistir?”, “egemenlik gii¢ ve
yetkilerinin kaynagi nedir?” egemenligin mesruiyetini sorgulayan sorulardir. Bu
sorular egemenligim modern devlette hukuk iiretme giiciine doniismesi ile daha da
anlam kazanmustir. Zira toplum tizerinde fiili hiikkmetme giicli anlamina gelen siyasi
iktidarin mesruiyetinin kaynagi da kendisi gibi fiilidir. Giicii elinde bulunduran siyasi
iktidar1 da ele gecirmistir. Ancak egemenligin kural koyma giicli olarak yansidig:

hukuki egemenlikte egemenligin mesruiyeti algis1 da degismistir. Artik giliciin

% Anayurt, Anayasa Hukuku, 280; Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik
Kavrami, 21-22; Gozler, Devietin Genel Teorisi, 88.

%" Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavrami, 21; Kogak, Devlet ve
Egemenlik,109.

88 Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 94.
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mesruiyeti kendinden degildir. Yani “giice sahip olan onu kullanir” seklinde basit
degildir mesruiyetin kaynagi sorusunun cevabi.

Hukukilesmis egemenligin, izah edilebilen, toplum tarafindan kabullenilebilecek bir
kaynagi olmalidir. Bu kaynak insanlik tarihi boyunca iki iradeden birisine
dayandirilmistir; “Monarkin ilahi yetkisi” veya “halkin iradesi-demokratik egemenlik
teorisi”.%® Demokratik egemenlik teorisi tam olarak degerlendirilmeden bir siyasal
sistemin demokratik olup olmadiginin belirlenmesi miimkiin degildir kanaatimce.
Devlet teorisinde egemenligin kaynagini insan olarak kabul eden goriis demokratik
egemenlik teorisinin temelidir. Etimolojik analizden de anlasilacag1 gibi demokratik
egemenlik teorisi egemenlik giliciinii insanin, halkin giicline yani demos-kratosa
dayandirir.

Demokratik egemenlik teorisinin en O©nemli kabulii egemenligin yeryliziine
indirgenmesidir. Bu indirgemenin somut yansimasi hukuk sisteminin kaynagina dair
kabullerde belirir. [lahi egemenlik teorisini benimseyen devletlerde hukuk sisteminin
mesruiyet dayanagi ilah iradedir. Hukuk sisteminin olusturan temel normlar tanrinin
kurallaridir. Demokratik egemenlik teorisini kabul eden devletlerde ise hukuk sistemin
pozitivist bir anlayisa sahiptir. Bu anlayis geregi hukuk yeryiiziinde insanlar tarafindan
olusturulur. Bu sistemin temel normu ise insanlar tarafindan ihdas edilen anayasalardir.
Temel norm anlayisi pozitivist yaklasimda hukuk sisteminin ilk dayanagin

belirleyebilmek igin gereklidir.”

1.3.1. Toplum Sozlesmesi Teorisi.

Demokratik egemenlik teorisinin ana prensibi devletin ve egemenligin ilahi kaynaktan
ayrilarak yeryiiziine, insanlarm irade ve ihtiyarlarina baglanmasidir.”* Bu temel niteligi
sebebiyle demokratik egemenlik teorisi sekiiler bir anlayisa sahiptir. Antik Yunan’da

sofistler tarafindan ilk olarak dile getirilen,’? daha sonra aydmlanmay1 takiben bati

% Troper, “Sovereignty”, 362.
0 Kelsen, “General Theory of Law and State”, 116.

™ Ergiil, Genel Kamu Hukuku, 39; Gozler, Devlet Teorisi, 37; Goze, Siyasal Diisiinceler ve

Yonetimler, 146.

2 Goze, Siyasal Diistinceler ve Yonetimler;12.
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Avrupa’da ortaya cikan sézlesme teorisi modern—sekiiler devlet kavraminin kdkenini
dogal haklardan kaynaklanan tarihi bir siirece baglamistir.”® Bu teori bat1 Avrupa’da
rOnesans sonrast aydinlanmay1 takiben, kronolojik sirasiyla; Thomas Hobbes, John
Locke ve Jean Jack Rousseau tarafindan gelistirilmis, demokratik egemenlik teorisinin
ve bu teori zemininde gelisen modern devlet kavraminin teorik temellerini
olusturmustur. Halk egemenligi temelli yaklasimlar modern demokratik devletlerde
hukukun ve egemenligin mesruiyetini insanlarin iradesi olarak kabul eder.”
S6zlesme teorileri, toplumun, devletin ve siyasi iktidarin temelini rasyonalist bir
zemine oturtmaya calisir. Bu teori devletten hatta toplumdan 6nce var olan ve dogal
hukuk, dogal haklar anlayismin da kaynagmi olusturan™ teorik bir “dogal yasama
donemi” -state of nature- éngdriir.”® Bu donemde insanlar her tiirlii baski, kural ve
sinirlamadan uzak bir sekilde mutlak anlamda 6zgiir olarak, heniiz, 6rgiitlii toplumun,
siyasi iktidarin ve devletin olusmadigi bir tarihi donemde dogada serbestce yasamakta
idiler. Bu donemde kisinin hiirriyet alani, sinirlayacak herhangi bir toplumsal otorite
ve siyasi iktidar olmadigi i¢in sadece insanin kendi iktidar1 ve yetenekleri ile sinirlidir.
Bu donem yukarida da degindigim iizere, teorik bir varsayimdan ibarettir.
Antropolojik, tarihi veya sosyolojik bilgilere dayanmaz. Donemin varsayima
dayandigin1 net olarak ifade eden Hobbes; tarihin herhangi bir doneminde, herhangi
bir cografyada bdyle bir donem yasanmamis olabilir belki ancak insanin niteligi her
an her yerde bu tip bir ddnemin yasanabilecegini gosterir der.”’

Aydinlanma sonras1 s6zlesmeci diisiiniirlerin ilki olan Thomas Hobbes’a (1588-1679)
gore dogal yasama doneminin niteligini belirleyen en Onemli faktor insanlarin
dogustan esit olarak yaratilmasidir. Bu yetenek esitliginden amaglara erisme
umudunun esitligi dogar.”® Bundan otiiri iki kisi aym zamanda birlikte sahip

olmayacaklar1 bir seye ulagmak istediklerinde birbirlerine diisman olup catigsmaya

3 Giiriz, Hukuk Felsefesi, 121.
4 Spiegeleire vd., The Rise of Populist Sovereignism. (21-42)
® Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 145.

’® Erol Kuyurtar, John Locke-Siyaset Felsefesi Tarihi, ed. Ahu Tungel ve Kurtul Giileng, 3 bs.
(Ankara: Dogu Bat1 Yaymlari, 2017), 239.

" Thomas Hobbes, Leviathan (New York: Oxford University Press, 1998), 85.

BA.ge., 45-49.

16



baslarlar. Bu rekabetin olusturdugu ¢atisma ortami insanlari birbirlerine kars1 glivensiz
kilar.”® Netice itibariyla esitlikten kaynaklanan rekabet sebebiyle yasanan ¢atismalar
ile birbirine kars1 giivensiz hale gelen insanlarin yasadigi doga donemi, devamli
savasin ve catismanin hakim oldugu katlamlamaz bir doénemdir.®’ Insanlar bu
donemden; 6lim korkusu, rahat bir hayat i¢in gerekli seyleri elde etme arzusu ve
calisarak onlar1 elde etme umudu ile gelistirdikleri ortak akli kullanarak ¢ikmak ve
baris donemine girmek isterler.®! Hobbes, hayatinin olgunluk ¢agimi oldukc¢a kanl1 ve
yikic1 gegen Ingiltere i¢ savasi doneminde (1642-1651) gecirmistir. Merkezi otorite
eksikligi sebebiyle yogun ve kanl i¢ catigmalarin ¢alkantili ortamina sahne olan bu
donem Hobbes’un fikriyatina énemli Slgiide etki etmis ve diisiiniirde kuvvetli bir
merkezi otorite fikrinin gelismesine sebebiyet vermistir.?? i¢ savasin kaotik ortaminda
korku ve endise ile beslenen Hobbes, bir merkezi devlet otoritesinin olmadigi dogal
yasama doneminin biiyilik bir anarsi ve kaos donemi oldugunu sona ermez ¢atigsmalar
ve yikimlarin yasandig1 cehennemi bir siire¢ oldugunu kabul eder. Bu donem mutlaka
sonlanmasi gereken bir donemdir.

Bir diger s6zlesmeci diisiiniir John Locke (1632-1704) ise Hobbes’tan taban tabana zit
olarak dogal yasama donemini insanligin en mutlu hali ve donemi kabul eder. Locke’a
gore her tiirlii kayit ve sinirlamadan uzak olan insanlar bu donemde diledikleri gibi
serbest ve dzgiirce yasamaktadirlar.®3 Dogal yasama donemine dair bu giizellemelerine
ragmen Locke da bu donemin, kendiliginden veya baskaca bir etkenle degil bizatihi
insanlarin kendi tercihleri ile sona erdigini ve devletin olustugunu iddia eder.®* Locke’a
gore; bu donemin tek handikabi insanlar arasinda insanlarin dogas1 geregi olusan bir
haksizlig1 cezalandirmada ve insanlarin hakkini temin ve teslim etmede bagimsiz ve
tarafsiz bir otoritenin olmayisidir. Dogal yasama doneminde bir haksizlik olustugu

zaman, eger haksizliga ugrayan gii¢lii haksizlik yapan zayif bir kisi ise magdur

P A.ge., 82-83.

QA ge., 101.

81 A.ge., 103.

8 Ergiil, Devlet Teorisi, 232- 233.

8 Locke, Second Treatise of Government, 52.

8 Ergiil, Genel Kamu Hukuku, 165-166.
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kendinden daha zayif olan haksiz kisiye hak ettiginden daha biiyiilk cezalar
vermektedir. Buna mukabil haksizli§a ugrayan zayif, haksizlik eden ise daha giiclii bir
kisi ise bu takdirde magdur hakkini hi¢bir surette koruyamiyordu. Bu nedenle dogal
yasama donemindeki insanlarin, bagimsiz yiiksek bir otorite igeren cezalandirici,
adaleti tesis edici insanlarin haklarin birbirlerine karsi koruyan otoriteye ihtiyaci bag
gostermisti. Locke’a gore dogal yasama doneminde yasayan insanlar bu eksikligin
dogal yasama doneminin huzurunu bozacak kaotik bir ortama sebebiyet vermemesi
i¢cin kendi aralarindan bir sézlesme ile anlasarak adaleti temin, haksizlig1 cezalandirma
islevini temin igin siyasi iktidar1 ve devleti olusturmuslardi.®

Diger bir sozlesmeci diisiiniir Jean Jacques Rousseau (1712-1778) da Locke gibi

insanm 6zgiir dogdugunu,?®

insanlar arasinda dogal bir hiyerarsi, altlik — {istliik,
efendilik — koélelik iliskisi olmadigini bu tip iliski ve kurumlarin insanlar tarafindan
sonradan iiretildigini ileri siirer.®” Diisiiniire gore temelde dogal yasama dénemi iyi ve
huzurlu bir dénemdir ancak dogal yasama doneminde insanlarin kendilerini tek
baslarina tehlikelerden koruyacak gilice sahip olmamalari nedeniyle korunma ve
giivenlik ihtiyaci ile birleserek birlik esasina dayali bir toplumsal yapi olusturmustur.®
Diisiiniire gore dogal yasama donemindeki ideal ortam 6zel miilkiyetin ortaya ¢ikmasi
ile bozulmus ve insanlar arasinda esitsizlik bunun sonucu olarak da g¢atismalar
baslamistir. Bu yaklagimini lirik bir dille “insanliga en biiyiik koétiiliigii bir toprak
pargasini ilk kez ¢it ile cevirip bu benim miilkiim diyen insan yapmustir.” Ozel
miilkiyet sebebiyle bozulan insanlar arasi esitligi tesis etmenin tek yolu insanlarin bir
araya gelerek ortak bir irade akil olusturmasi ve kendilerine dair kararlar1 bu iradenin
almasidir. Siyasi iktidarin ve devletin 6zel bir formu olan klasik Yunan’daki kent
meclislerinden esinlenen bu yapi tiim insanlarin bir araya dogrudan gelerek
olusturduklart bir karar organidir. Bu organdan ¢ogunluk ile karar alir ve bu karara
toplumun ortak aklinin eseri olan genel iradeyi olusturur. Halk meclisi onu olusturan

bireylerin matematik toplamindan ¢ok daha iistiin bir olgudur. O meclis bir egemen

8 A.ge., 166-167., Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 175.

8 Jean Jacques Rousseau, Toplum Sizlesmesi, ¢ev. Isik Ergiiden, 1 bs. (Istanbul: Koridor
Yayinlari, 2018), 16.

8 A.ge., 20.

BAge.,27.
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merciidir.%® Meclisi olusturan her birey, biitiin haklarin1 meclise devreder. Bu devirler
ile olugan ortaklik artik kollektif bir blinye olusturmustur. Bu kollektif yapiya antik
Yunan’da site, modern devirde ise cumhuriyet, ya da siyasal gévde denir.*® Bu yapinin
cikarlari, onu olusturan sahislarin ¢ikarlarina zit olamaz. Bu kollektif dogruluk
pusulasi, ortak yapimnin kararlarint daima dogru kilar. Genel irade toplumun ortak
aklinin eseri oldugu icin de asla yanilmaz mutlak dogrudur. Onun gibi diisiinmeyen
azinlik ise yanilmistir.®! Rousseau’nun teorisi uyarinca egemen olan aslinda halk degil,
elle tutulup gozle goriilemeyen metafizik bir yapiya sahip genel iradedir. Bu yaklagim
aslinda egemenligi metafizik bir yapiya biirlimekte ve bu sayede sorgulanamaz ve
reddedilemez kilmaktadir.®? Rousseau’ya gore egemenligin sahibi halk degil metafizik
bir kavram olan genel iradedir. Bu yaklasim ileride egemenligin halka degil, kendisi
de metafizik bir kavram olan millete ait oldugu anlayisina kap1 agmustir.

Ancak teori kendi i¢ginde bagka bir soruya sebebiyet verir. Egemen gii¢ yani genel irade
ilk kez kural koyan dolayisiyla kendisinden dnce kendini baglayict herhangi bir kuralin
olmadig1 otoritedir. Peki o takdirde genel iradenin olusumu ve nitelenmesine dair
kurallar1 kim koymustur? Ozellikle de genel iradenin gogunluk ile karar alacag,
azinlik oyunun yanilmis sayilacagi bu nedenle dikkate alinmamasi gerektigi gibi temel
bir kurali kim koymustur? Sosyal sézlesmenin olusma esaslar1 ve olustuktan sonra da
insanlar1 baglayici hiikkiimler igermesi geregi kurallarini kim koymustur? Rousseau’ya
gore bu kurallar1 koyan otorite sosyal sozlesmeden de once var olan “kanun
koyucu”dur. Bu irade sosyal sozlesmeden once de vardir zira insanlar yeni gic
yaratamaz sadece olan giicleri birlestirip yonetebilirler.®®

“Kanun koyucu” insanlarin bir araya gelerek toplumu olusturmasindan 6nceki iradedir
ve insanlarin bir araya gelerek toplu yasama ge¢mesini miiteakip onlarin siyasi yasama
gegmesini yani siyasi iktidarin olugsmasini saglayan giictiir. Bu gii¢ hukuki yapinin

olusumunda ilk hareketi saglayan iradedir ve ilk olmak hasebiyle egemenligin sahibi

8 Age.,3l.
OA.ge.,29.
L Age.,28.

%2 Shyam Krishan Kaushik, “Of Sovereignty — a fresh look”, Journal of the Indian Law
Institute, C. 52, S. 1 (January-March 2010): 60-79.

% Rousseau, Toplum Sézlesmesi, 27.
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olan halka bu egemenlige sahip olmasi yetki ve imkanini tantyan otoritedir bu otorite

insan {istii nitelikler tasimalidir.®* Diisiiniire gore:
“Siradan insanlarin kapasitesinin tizerinde yiikselen bu yiice akil, insan
ihtiyatint sarsamayacak olan kisileri tanrisal iradeyle sevk ve idare etmek icin
vasa koyucunun kararlarini fanilerin agzindan dile getirdigi bir akildr. Fakat
tanrilart konusturmak ve onlarn terciimant olundugu soylendiginde halki buna
inandirmak da her insana nasip olmaz. Yasa koyucunun misyonunu kanitlamasi
gereken biiyiik mucize, ruhundaki yiiceliktir. Her insan tas tabletleri oyabilir,
bir kahini satin alabilir, kendini herhangi bir Tanriyla gizli bir iliskisi varmis
gibi gosterebilir, kulagina konusacak sekilde bir kusu egitebilir ya da kendini
halka dayatacak baska kaba yontemler bulabilir. Sadece bu kadarini yapabilen
biri bile tesadiifen de olsa bir grup kagagini etrafina toplayabilir, fakat asla bir
imparatorluk kuramaz ve olusturdugu eser kisa siire ig¢inde kendisiyle birlikte
yok olup gider. Hala varligim siirdiiren Yahudi yasasi, on aswdan beri
diinyanin yarisim yoneten Ismail'in oglunun yasasi, bu yasalart buyurmus
biiyiik insanlar1 bugiin de hala bize géstermektedir. Kibirli felsefe ya da kor
yvandagslik zihniyeti bu insanlar: sadece talihi yaver gitmis diizenbazlar olarak
goriirken, gercek siyaset onlarin attigi temellerde, kalici yapilara onciiliik eden

o biiyiik ve giiclii dehayr goriip hayranlik duyar.

%“Age.,55.
®Age.,59.
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Bu takdirde Rousseau’nun toplum sdzlesmesi teorisinin temeli olan egemenligin ilk ve tek
kaynagmin halk iradesi oldugu goriisii tartismali hale gelir. Sosyal sézlesmenin mesruiyet
zeminini olusturmak i¢in kanun koyucu gerekir. Bu kanun koyucu egemenin belirlenmesine
dair kurallar1 koyar fakat kendisi egemen degildir. Egemenligin sahibi ise kendisi egemen
olmayan kanun koyucu tarafindan konan kurallara gore olusan genel iradedir. Bu paradoks
Rousseau’nun teorisini mantiksal anlamda tutarsiz kilar®® zira bu yaklasimda da egemenligin
ilk kaynag1 metafiziktir. Kanimca bu paradoksun sebebi ilk hareket noktasini yakalayabilme
giidisudiir.

Yukaridaki kisimda da ifade etmeye calistigim iizere, toplum sézlesmesi teorisyenlerinin
idealize ettikleri devlet ve hiikiimet modeli birbirinden farklidir.®” Bu farklilik Locke’da ve
Rousseau’da daha azdir. Locke’a gore insanlar; dogal yasama doneminde zaten var olan ve
insanlarm dogasindan kaynaklanan dogal hukuku®® adil bir sekilde uygulasin, i¢ ve dis
miidahaleler ile insanlarin dogal hukuktan kaynaklanan haklarina tecaviizii engellesin diye
toplumsal bir sdzlesme ile devleti smirli bir yetki alanina sahip olarak®® kurmustur. Bu nedenle
Locke’un devleti adeta bir gece bekgisidir. Sadece i¢ ve dis giivenligi saglar ve adaletin tesisini
temin eder ve mutlaka kuvvetler ayriligmi uygulamahdir.!® Bu kabulleri ile Locke liberal
devletin hukuki ve siyasi teorik temellerini atmistir.1%

Rousseau’nun devlet sistemi ise Locke’dan farkli olarak azinlig1 cogunluga karsisinda koruyup
kollayan liberal bir sistem olmaktan ¢ok, ¢cogunlugun kararini ve iradesini esas alan gogunluk¢u
bir devlet sistemidir. Egemenligin sahibi olan insanlarin egemenliklerini dile getirdikleri

toplant: sonrasinda olusan genel irade yanilmaz.’°> Mutlak surette ona itaat edilmelidir. Ona

% «Of Sovereignty — a fresh look”, 69.
" Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 146-147.
% Locke, Second Treatise of Government, 52.

9 A.ge., 52-56., Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yénetimler, 177., John Dunn, The Political Thought of
John Locke (New York: Cambridge University Press, 1969), 159.

100 [ocke, Second Treatise of Government, 76_77; Gozler, Devletin Genel Teorisi, 193; Goze, Siyasal

Diistinceler ve Yonetimler, 178.
WIAge., 173-174.

102 Rousseau, Toplum Sézlesmesi, 31.
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itaat etmeyi reddeden itaate mecbur birakilmalidir.}®® Zira o biitiin insanlarin iradelerinin
toplami oldugu igin insanlarin aleyhine karar vermesi onlara zarar vermesi miimkiin degildir.}%4
Hobbes ise ¢ok farkli bir siyasal sistem planlar. Diisiiniire gore insanlar ilk 6nce kendi aralarinda

105 jkinci olarak ise

tiim haklarin1 bir kisi ya da kuracaklar1 bir meclise devredeceklerine dair,
kurulan siyasi iktidar (Leviathan) ile olmak iizere iki s6zlesme yapar. Tiim insanlar bu
sozlesmeler ile tiim hak ve yetkilerini devrettikleri i¢inl® siyasi iktidara kars1 higbir hak ileri
stiremezler ve bu sozlesmeden geri donemezler. Zira sozlesmeyi bozma hakkini da
devretmislerdir. Ayrica haklarin feragatine dair olan ilk s6zlesme insanlar arasinda yapilmistir.
Lehine hak feragati yapilan otorite bu sozlesmeye taraf degildir. Bu nedenle hukuk sisteminin
temelini olusturan sosyal sozlesmeyle ve hukukla bagh degildir.}®” Hobbesun sosyal
sozlesmesinin iki temel 6zelligi oldugundan bahsedilebilir: i) Bireyler acisindan tam itaat, ii)
Siyasi otorite agisindan ise bu sézlesme ile bagli olmama.'®® Bu niteligi Hobbes un asli kurucu
iktidarin1 hukuktan hatta kendisini kuran kurucu halk iradesinden bagimsiz kilar.

Toplum sdzlesmesi teorilerinin ortak 6zelligi sudur: bu sézlesme insanlarin ortak ve hiir iradesi
ile bu yonde bir fayda ummalar1 neticesinde yapilmistir. S6zlesme ile sahip olunan hak ve
ozgiirliikler olusturulan bir otoriteye devredilmis karsiliginda korunma, sosyal diizenin tesisi,
adalet hizmeti temin edilmistir.'®°

Uygun’a gore sosyal sozlesme teorisi, ilahi kaynakli dogal hukuk anlayisim1 reddederek,
mesruiyetin kaynaginin dogal yasama doneminde tesis edilen toplum sozlesmesi oldugunu
kabul eden yeryiizii kaynakli laik dogal hukuk anlayisini’® gelistirmistir. Kanimca bu yargi

kismen dogru kismen yanlistir. Zira sdzlesmecilere gore insan eseri olan sosyal sdzlesmenin

dayanagi yine tanri1 tarafindan dogaya konan ve insan akli ile bulunabilecek olan dogal

1034 ge., 32.

104 A ge., 31.

195 Hobbes, Leviathan, 88-89.

106 A g.e., 88., Ergiil, Deviet Teorisi, 233.

W' A.g.e., 233., Ayferi Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 157.
108 Ergiil, Devlet Teorisi, 233.

19 A g.e, 22,157, 175, Rousseau, Toplum Sozlesmesi, 95, 113, 138.

110 Oktay Uygun, Hukuk Teorileri, 1 bs. (Istanbul: Oniki Levha Yaymlar1, 2017), 11.
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hukuktur.** Bu nedenle sosyal sozlesmenin dayandigi hukuk yine ilahi dogal hukuktur. Bu
nedenle sosyal sozlesme teorisinin dayandigi dogal hukuk sekiiler niteliktedir demek dogru
degildir. Insan iradesi eseri olan ve sekiiler nitelik tasiyan; siyasi iktidar ve devlettir. Insan
iradesi ile olusan devletin hukuki egemenligi kullanan asli kurucu iktidari, dogaya konulmus
olan yasalar1 akil ile se¢erek devletin ve siyasi toplumun hukuki ¢atisini olusturur.

Toplum sdzlesmesi teorilerinin ortak niteligi; egemenligin kaynaginin insanlarin iradesi
oldugunun kabul edilmesidir. S6zlesme teorisyenlerine gore devlet organik bir yapr degil
insanlar tarafindan olusturulmus tiirev, suni bir aygittir.*?> Bu niteligi ile sosyal sozlesme
teorileri demokratik egemenlik anlayisina kap1 aralamiglardir. Zira siyasi iktidar ve devletin
kaynag1 “demos” yani insanlardir.

“Demokrasi” terimi modern kullanimda siiphesiz ¢ok daha genis ve siyasal politik icerik ile
yiiklenmisti. Bu modern anlamindan hareketle doktrinde bazi yazarlar demokratik
egemenlikten bahsedebilmek icin egemenligin kaynaginin insana dayanmasinin yeterli
olmadigini, devletin demokratik bir rejime sahip olmasi gerektigini de ileri siirer ve aksi halde
demokratik rejime sahip olmayan bir devletin egemenliginin beseri egemenlik oldugunu, ancak
demokratik egemenlik olarak tanimlanamayacagini ileri siirer.**®

Giinlimiizde bir devletin siyasi rejiminin demokratik olup olmadigini belirlemede kullanilan
dl¢iitler vardir. Insan haklari, kuvvetler ayriligi, hukuk devleti vb. Ancak kanimca bu dlgiitlere
sahip olsa bile bir devletin egemenlik otoritesi o devletin insan unsuruna dayanmiyor ise o
devletin “‘ontolojik” olarak demokratik oldugu ileri siiriilemez. Demokrasi millet-halk
egemenligi ile ilgili, onun iizerinde yiikselen bir kavramdir.!* Yukarida sayilan odlgiitler
demokratik bir rejimin igeriginin nasil olmasi gerektigini belirlemekte 6nemli kriterlerdir ve
demokrasinin deontolojik tarifine yarar. Oysa demokrasinin ontolojik tanimi ve igerigi

egemenlik ile ilgilidir.*® Bir rejimin, giiniimiiz siyasal bilimlerinin ona yiikledigi kavramsal

1 Hobbes, Leviathan, 86-87., Gdze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 156.
Y2 Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 151; 164; Ergiil, Devlet Teorisi, 234.
113 Gozler, Devletin Genel Teorisi, 89.

114 Giinter Frankenberg, “Democracy”, The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, der.
Michel Rosenfield & Andras Sajo (New York: Oxford University Press, 2013), 252.

15 Giovanni Sartori, Demokrasi Teorisine Geri Déniis, ¢ev. Prof. Dr. Tunger Karamustafaoglu — Prof.

Dr. Mehmet Turhan (Istanbul: Sentez Yaynlari, 2017), 23.
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icerik itibartyla deontolojik olarak demokratik olup olmamasi ile o rejimin demokratik
egemenlik teorisine dayanip dayanmadigi farkli konulardir.

Bir rejimin kuvvetler ayriligi, hukuk devleti, demokratik katilim ile iktidarin belirlenmesi gibi
ilkeleri benimsemese dahi egemenligin kaynagi olarak halki kabul edebileceginin en iyi 6rnegi
Hobbes’un Leviathani’dir. Ilk bakista Hobbes’un idealize ettigi devlet modeli bugiiniin
demokratik kabulleri, hata diger s6zlesmeci diisliniirlerin devlet anlayisi ile kiyaslanamayacak
sekilde otoriter bir yapidadir. Diisiiniire gére devletin giicii mutlak ve tek otorite olmalidir, bu
sebeple kesinlikle, monarkin biinyesinde toplanmis kuvvetler birligini savunur. Insanlar ile
siyasi iktidar arasinda yapilan ikinci sosyal sozlesme ile olusan Leviathan’in bu sézlesme ile -
yani kurucu hukuk ile- bagli olmadigini, insanlarin bu sézlesmeden donme haklar1 olmadigini,
ideal yonetim modelinin mutlak monarsi oldugunu kabul eder. Buna ragmen doktrinde hakim
olan goriis Hobbes’un Leviathan’in insanlarin iradesi ile insanlar tarafindan olusturulmus
olmasi sebebiyle Hobbes un demokratik egemenlik teorisini benimsedigini kabul eder.!!® Hatta
ongoriilen rejimin demokratik olup olmadigina gore egemenliginin kaynagini belirleme
taraftar1 olan Kemal Gozler dahi Hobbes un devletinin insan iiriinii oldugunu belirtir.!t’
Demokratik egemenlik teorisi ile egemenligin ve hukukun kaynag iistiin ve itaat edilmesi
gereken bir giice degil de bizatihi insanlara indirgenmis, bu yaklasim egemen giiciin hukuka
bagli olmasi1 gerekliligini beraberinde getirmistir.

Demokratik egemenligin kabulii egemenligin mutlak ve sinirsiz sekilde kullanimina engel
olacak ilkelerin kabuliinii gerektirir. Kuran ve tesis eden hukukun ayni1 zamanda kurdugu hukuk
sisteminden gii¢ ve yetki almasi temel bir paradoks olusturur. Bir baska ifade ile; hukuku kuran
giiclin hukuk ile bagli olmasi, kurucu otoritenin, kendisinin kurdugu hukuk ile bagli olmasi
basli basina bir paradokstur. Bu paradoks demokrasi ile hukuku sistemi arasinda bir gerilim
alan1 olusturur.'*® Demokratik egemenlik teorisi geregi insanlarin kural koyan en iistiin egemen
giic haline gelmesi kurallarin muhatab: olacak diger insanlarin hak ve hiirriyetlerini giivence
altina alacak giivence sistemini gerektirir. Oysa Hobbes un bireylerin tiim haklarindan feragat
etmekle esit oldugu; Rousseau’nun ortak iradenin kendini olusturan bireylerin ¢ikarlarina aykir
karar alamayacag1 yaklagimlari iitopik seviyede teorik ¢ikarimlardir. Bunlarin yerine, insanlarin

olusturdugu kurulu iktidara somut hukuk kurallar1 ile sinirlamalar getirilmeliydi. Bu nedenle

Y8 Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 164-165; Ergiil, Devlet Teorisi, 236.
117 Gozler, Devletin Genel Teorisi, 37.

Y8 1 oughlin, The Idea of Public Law, 100.
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demokratik egemenlik teorisi ile sekillenen liberal devletin anayasal sistemini olusturan liberal
anayasacilik anlayisinda, kurulu iktidarin hukuk ile sinirlanmasi olmazsa olmaz bir ilke olarak

benimsendi.'*®

1.4. Devletin Hukuk Uretme YetKisi.

Egemenlik yetkisinin devlet teorisinde en belirgin oldugu alan hukuk belirleme yetkisidir. Ilahi
egemenlik anlayisi uyarinca hukuk iiretme yetkisi egemenligin yeryliziindeki sahibi olan
monarklara aittir. Orta ¢cag Avrupa siyasal sistem ve hukuk diisiincesi Hristiyanlik ¢ergevesinde
sekillenmistir.*?°

Alen Tarsuslu Roma vatandasi Yahudi bir ailenin oglu iken, MS 36-37 yillarinda Hiristiyanlig:
kabul eden Pavlos'?, Hristiyan olduktan sonraki dénemde bir yandan Hz. Isa &gretisini
benimsemis diger yandan ise ile birlikte kendi giindelik hayatinda Yahudiligin kurallarini
ozellikle Hz. Musa’nin hukukunu uygulamaya devam etmistir.}?? Bu yaklasim eski ahidin iman
esaslar1 ile bagli kilarak Hristiyanligi, diinyevi hukuku diizenleyen hiikiimlerinden
koparmistir.!?® Pavlus, Roma’ya yerlesmesinden sonra eski ahitte yer alan ahkam-hukuk
hiikiimleri devre dist birakilmis, Roma Imparatorlugu’na karsi onun egemenlik alanina
miidahale etmeyen ‘“zararsiz” bir Hristiyanlik anlayis1 gelistirilmeye calisilmistir. 2. yy.
baslarinda izmir piskoposu Polycarp, Bir Hristiyan’in inancina saldirmadik¢a ve “imparator

tanridir” demeye zorlamadikca otoriteye tam bir itaatin gerektigini iddia eder.}?* Pavlus’a gore

Y9 Bren, Anayasa Hukuku Dersleri, 107, Anayurt, Anayasa Hukuku, Gozler, Anayasa Hukukunun Genel
Esaslari, 70, 45; Mark D. Walter, “The Unwritten Constitution as a Legal Concept” Philosophical
Foundations of Constitutional Law, ed. David Dyzenhaus — Malcolm Thorburn (Oxford: Oxford
University Press, 2019), 37, 41; Kogak, Deviet ve Egemenlik, 131-132.

120 Goze, Siyasal Diisiinceler ve Yonetimler, 84.

121 Sinasi Giindiiz, Pavilus Hiristiyanligin Mimar: (istanbul: MilelNihal Yayinlar1, 2019), 41., Reyhan
Kérpe, “Son Arkeolojik Bulugular Isiginda Aziz Paulus'un Ikinci Kutsal Géorev Gezisinde Troas
Yolculugu” in., Seleucia ad Calycadnum I, (Ankara -2011) 52., 52-75. https://www.kutsalkitap.org/paul-
aziz-pavlus-kimdir/. 05.11.2023.

12 A g6, 111-112.
123 Saban Ali Diizgiin, Sosyal Teoloji -Insanin Yeryiizii Seriiveni- (Ankara: Otto Yayinlari, 2018), 37.

124 Sinasi Giindiiz, Gii¢, Iktidar ve Kutsal (istanbul: Hikav Yayinlar1, 2020), 71.
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tanr1 her tiirlii egemenligin kaynagi olan mutlak egemendir ancak onun krallig1 goklere aittir.
Yeryliziiniin egemenligi ve idaresi Mesih tekrar yeryiiziine inene degin seytana ve yerylizii

125 _Qezar’in hakki Sezar’a Isa’nm hakki Isa’ya- anlayis: ile formiile

krallarina birakilmistir.
edilen bu yaklasim yeryiizii otoritesini Hristiyan olmasa bile imparatorlara birakmistir. Bu
anlayis Klasik Roma paganizmine dayali olarak benimsenen; tanr1 adma yeryiiziinde
hiikiimdarlik stirme gelenegine bagli Roma imparatorlugu doneminde devlet otoritesi

tarafindan memnuniyetle karsilanmigtir.*2®

fslam dininin temel kaynaklar1 olan Kur’an-1 Kerim ve Hz. Peygamberin siinneti,*?’ diinyevi
hayat1 diizenleyen ve ahkam adi verilen pek ¢ok hukuk kurali icermektedir.*?® islam hukuku
anlaminda mutlak hiikiim kabul edilen bu kurallar devlet baskaninda baslayarak tiim kamu
otoriteleri baglar'?® bu nedenle Islami monarsilerde devlet baskanlar1 bu yetkilerini Islam
hukukunun ana kaynaklari ile sinirh olarak kullanmak zorundadirlar.!3

[lahi ve demokratik egemenlik teorilerinde hukukun kaynagina dair ortak bir gériis hakimdir.
Buna gére hukukun kaynag bilingli iradedir.’®! Bu irade ilahi egemenlik teorisinde tanrinin

iradesi'®?, demokratik egemenlik teorisinde ise insanlarin iradesidir. Insanlarin bir arada

125 Giindiiz, Giig, Iktidar ve Kutsal, 72.
16 A ge., 83.

127 Ahmet Akgiindiiz, Introduction to Islamic Law (Rotterdam: Iur Pres, 2010), 25; Ekrem Bugra Ekinci,
Islam Hukuku (Istanbul: Ar1 Sanat Yaymlar1, 2018), 80, 99; Mustafa Avci, Tiirk Hukuk Tarihi
(Konya: Atlas Akademi Yayinlari, 2021)., 44.

128 A g.e., 27; Akgiindiiz, Introduction to Islamic Law, 19.

129 Ahmed Akgiindiiz, Eski Anayasa Hukukumuz ve Islam Anayasas: (Istanbul: Osav Yaymlari, 1997),
17; Muharrem Midilli, Klasik Osmanli Ceza Hukukunda Seriat — Kanun Ayrimi (istanbul: Klasik
Yayinlari, 2019), 29.

1% Ebu’l Hasan Habib el- Maverdi, El Ahkam s Sultaniye, 26; Akgiindiiz, Eski Anayasa Hukukumuz ve
Islam Anayasasi, 17; Akgilindiiz, Islamic Public Law, 29.

31 Omer Anayurt, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kaynaklar: (Ankara: Seckin Yayinlart,), 57.

132 Liiey Safi vd., Islami Devlet ve Hakimiyet (Istanbul: Inkilab Yayinlar1, 1998), 10, 19; Servet Armagan,
Islam Hukukunda Temel Hak ve Hiirriyetler, (Ankara: Diyanet Isleri Baskanhg: Yayinlari, 2015),
82.

26



yasamini devam ettirebilmesi ve daha da 6nemlisi bu birlikteligi ortak bir amaca kamu yararina
yonlendirebilmesi ancak bir otorite tesisi ile miimkiin olabilir.*3®

[lahi egemenlik teorisini benimseyen devlet modelinde hukukun kaynag: ilahi irade oldugu igin
hukukun belirlenmesi  devletin  egemenlik  yetkisinin temel fonksiyonu olarak
degerlendirilmemisti. Zira hukuk zaten ilahi irade tarafindan belirlenmis veya ilahi irade
tarafindan egemen otorite olarak se¢ilmis monark tarafindan belirlenecektir. Bu teoride
egemenlik yetkisinin esasl olarak belirdigi alan kurallarin uygulanmasi ve hitkkmetme giictidiir.
Demokratik egemenlik teorisinin fikri temellerini atan sosyal sodzlesme teorisinin
temsilcilerinden Jean Jack Rousseau, egemenligi temel hukuku iiretme giicii olarak tarif eder.
Rousseau’ya gore, Antik Yunan’da oldugunun aksine, egemenligin sahipleri ile fiilen devleti
yonetenler ayristirilmalidir. Egemen olan halk ana ve temel konularda hukuki kuruculuk
islevini tstlenmeli, bunu genel irade ile ortaya koymalidir. Ancak bu kanunlarin uygulanmasi
farkli bir mercii tarafindan yapilmalidir.’3* Genel iradenin aldig1 kararlarn uygulanmasinda
devlet yonetimi ise bu konuda ehil seckin kisilere birakilabilir.1®

Jean Bodin’de benzer sekilde; kurucu yasalari olusturmakla onlart uygulamanin farkli iglemler
oldugunu ilkinin egemenin digerinin ise yoneticilerin yetkisinde oldugunu savunur.'®*® Modern
cagda demokratik egemenligin Antik Yunan site devletlerinde oldugu gibi halkin toplanip karar
aldig1 ve bu kararlar1 uyguladigi halk meclisleri seklinde uygulanmasi fiziken miimkiin degildir.
Egemenligin sahibi halk olmasina ragmen modern toplumlarda insanlarin bir araya gelip bu
yetkilerini bizatihi kullanmalari fiilen imkansiz hale gelmistir. Bu nedenle pratik gerekgcelerle
bu yetkilerini delege etmislerdir.*3’

Ancak Rousseau’nun egemenligi sadece ana ve kurucu hukuki kararlar almaya hasredip
uygulama (yiiriitme) faaliyetini ayirip daha ehil seckinlere birakmasi sadece bu fiili imkansizlik

sebebiyle degildir. Diisiiniir bunun bir teorik gereklilik olduguna da inanir.!%

133 John Finnis, Natural Law and Natural Rights (New York: Oxford University Press, 2011), 231.

134 Rousseau, Toplum Sézlesmesi, 56.

135 Richard Tuck, “Democratic Sovereignty and Democratic Government”, Popular Sovereignty in
Historaical Perspective, der. Richard Bourke, Quentin Skinner. (Cambridge: Cambridge University
Press, 2016), 115-116.

1% Ag.e., 120, 125.

137 Troper, “Sovereignty”, 366.

1BAge., 117.
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Rousseau’dan ¢ok sonralar1t Almanya’da 9 Kasim 1918°de Kayzer’in tahttan indirilip, Friedrich
Ebert’in sansolye oldugu giinlerde, Thomas Mann; “Ben monarsiyi geri istiyorum. Toplumun
biinyesini politika ile zehirleyip ifsat edecek parlamentoyu, siyasi partiler diizenini degil, yetki,
otorite, diizen ile olusan toplumsal huzuru istiyorum”**° diyerek adeta Rousseau’nun hukuksal
argiimanini donemin Almanya’s1 i¢in siyaset sosyolojisi bakis agisi1 ile 6ne siirer.

Genel irade ile olusan egemenlik biitiinliikk arz eder ve kurucu iktidarin unsurlar1 arasinda
paylasilamaz. Bu nedenle demokratik egemenlik teorisi uyarinca egemenlik halkin iradesinin
yansimasi olan genel iradede biitiin olarak vardir ve boliinemez, devredilemez.

Giliniimlizde liberal demokratik egemenlik anlayisini benimseyen devlet sistemlerinde
birbirlerinden farkl: iki tip anlayis hakimdir: 1) Yasama modeli, ii) Anayasal model.

Yasama modeli; yasama organinin ve fonksiyonunun {stlinliigii ve mutlak hakimiyetini kabul
eder. Yasama organinin tasarruflari en iist hukuk kaynagidir. Yasama organinin karsisinda veya
iistiinde bir bagka otorite, yetki kabul edilmez. Bu anlayisin zihinsel temelleri yasama organini
iistiinliigline dayanir. Yasama organi hata yapmaz zira onu halk se¢mistir. Kanimca bu ifade ile
yasama organinin teknik anlamda hata yapmayacagi degil de yaptiginin hata olarak kabul
edilmeyecegi ifade edilmek istenir. Zira mademki halk dyle irade etmistir buna hata denilmez.
Bu yaklasim, halkin iradesinin egemenin iradesi olarak kabul edilmesinden kaynaklanir ki
kokenleri “genel iradenin yanilmayacag1” kabuliine kadar iner.

Anayasal model ise; hukukun kaynagi olarak egemenligin tecessiim ettigi en iist hukuk kaynagi
olarak Anayasa’y1 esas alir. Anayasa i¢ hukuk sisteminin dayandig: “temel normdur”, hukuk
kurallarimin kaynagi baglh olduklar ilgili hukuki statii, statiilerin kaynag: ise en yukarida
usuliine gore hazirlanip yiiriirliige girmis “temel norm” olan anayasadir.}*® Anayasa tiim
kamusal yetkilerin ve onlar1 kullanacak organlarin hukuki kaynagidir. 14!

Egemenlik, Fransiz anlayisina sahip yazili ve kati anayasa sistemini benimseyen iilkelerde

anayasada tecessiim eder. Ingiliz kamu hukukunda ise egemenlik yetkisinin tecelli yeri

139 Timothy Stanton, “Popular Sovereignty in an Age of Mass Democracy”, Popular Sovereignty in
Historaical Perspective, der. Richard Bourke, Quentin Skinner. (Cambridge: Cambridge University
Press, 2016), 321.

140 Hans Kelsen, “General Theory of Law and State” (Massachusets: Harvard University Press, 1949),

115, 124.

4 Sweet, Governing With Judges, Constitutional Politics in Europe, 20-21.
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parlamento olarak kabul edilmistir. Bu sebeple ingiliz kamu hukukunun olmazsa olmaz kurali,
parlamentonun egemenligi ve istiinliigi ilkesidir.

Her iki anlayis da ayni kokten hareket eder: Demokratik egemenlik teorisi. Fransa’da dogan
kita Avrupasi (Almanya, Avusturya, Italya) anlayis1 anayasa esaslidir. Egemenlik yetkisinin
genel irade seklinde (asli kurucu iktidar) ortaya konuldugunu ve anayasa haline getirildigini
savunur. Bu anlayis egemenlik yetkisinin temel kodlarini statik ve duragan bir hukuk metnine
baglar. Kita Avrupa’st kamu hukuku geleneginin 6ne ¢ikan 6zelligi devletin tiim konsepti ile
birlikte anayasalarca diizenlenmesi ve belirlenmesidir.'#?

Ingiliz anlayis1 ise demokratik egemenligin parlamentoda olustugunu kurucu iktidarin asli tali
ayrim yapmaksizin parlamento oldugunu kabul eder. Bu anlayisa gore parlamento, egemenligin
sahibi olan halkin temsilcilerinden olustugu i¢in her tiirlii hukuki diizenlemeyi yapmakta-
yapmamakta mutlak sekilde serbesttir. Higbir kurum veya kisi parlamentonun yasama yetkisini
smirlamak ya da gecersiz kilmak yetkisine haiz degildir.!4®

Ingiliz monarsisi giiniimiizde egemenligin sahibi ve temsilcisi durumunda bir monarsi degildir.
Egemenlik millete aittir.

Fransiz tipi kat1 ve yazili anayasa anlayisin1 benimseyen iilkemizde ise Anayasa’nin 6. maddesi
bu anlay1s {lizerine insa edilmistir. Bu maddede egemenligin kullanilmasi kimseye birakilamaz

dendikten sonra kimse kaynagini anayasadan almayan bir devlet yetkisini kullanamaz

denilerek, anayasanin hukuki egemenligin yansimasi ve ifadesi oldugu dile getirilmistir.

1.4.1. Kurucu iktidar.

Yasama yetkisi genel anlamda kural koyma, hukuk tiretme, 6zel ve terminolojik anlamda ise
kanun yapma yetkisidir. Genel anlamiyla hukuk {iretme yetkisinin islevsel olarak basladigi
nokta anayasanin yapilmasidir. Anayasa, i¢ hukuk sisteminin en iist ve temel kaynak
normudur.’** Hukuk sisteminin diger normlar1 hukuki kaynak ve mesruiyetlerini anayasadan

alir. Anayasa yapan otoriteye ise devletin hukuki cercevesini kurdugu i¢in kurucu iktidar

142 Olivier Beaud, “Conceptions of State”, The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
der. Michel Rosenfield & Andras Sajo. (New York: Oxford University Press, 2013), 271.

13 Stuart Lakin, “Debunking the Idea of Parliamentary Sovereignty: The Controlling Factor of Legality
in the British Constitution”, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 28, N. 4 (Winter, 2008), 709-
734.

144 Giilgeg, Normlar Hiyerarsisi, 25-26.
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denir.}* Kamu otoritesinin tamamu ise giiciinii, kurucu iktidar tarafindan tesis edilen hukuk
sisteminden alir. Demokratik egemenlik teorisi baglaminda kurucu iktidar, demokratik esasin
hukukilesmis goriintimiidiir.

Yazili anayasalar, “asli kurucu” iktidar olarak nitelenen kurucu iradeler tarafindan hazirlanan
hukuki metinlerdir. Her hukuki metin ve diizenlemede oldugu gibi, ilk yazili anayasalarin
yapilmaya baslandig1 donemlerden itibaren anayasalari hazirlayacak hukuki otoritenin yetki
cercevesi tartisma konusu olmustur.!*® Egemenligin kaynagi ve sahibi olan halk, devletin
hukuki gercevesini, esaslarini olusturdugu kurucu iktidar ile belirler.!*” Kurucu iktidar, ayni
zamanda egemenligi de temsil eder.!®® Bu anlamda hukuki egemenligin devletin hukuki
diizeninde somut olarak ilk ortaya ciktig1 alan anayasalar ve onlarin yapim siiregleridir. Bu
nedenle kurucu iktidar egemenligin modern karsihigi olarak nitelendirilir.!*® Demokratik
egemenligin kurucu iktidar olarak sekillendigine Orneklerden birisi de Amerika Birlesik
Devletleri Anayasa’sinin baslangi¢ kisminda tercih edilen; “Biz Birlesik Devletlerin halklar
daha miikemmel bir birlik olusturabilmek, adaleti ve demokratik istikrar1 tesis etmek, ortak
savunmamizi ve genel refah1 temin etmek ve kendimizin ve gelecek nesillerin 6zgiirliiklerini

giivence altina almak i¢in Amerika Birlesik Devletleri Anayasa’sii olusturduk”*>

ifadeleridir.
Bu ifade acik surette Amerika Birlesik Devletleri’nin hukuki ve ideolojik esaslarini olusturan
siyasi tercihlerin Birlesik Devletler halki tarafindan tercih edilip kabul edildigi iddiasi ile
sekillenmis demokratik bir dildir. Anayasa metninde “biz hiikiimetler” veya “biz bagimsiz
devletler” ifadesi yerine “biz birlesik devletler halki” ifadesinin tercih edilmesi egemenlik
tercihine dair dnemli bir isarettir.’>* Amerika Birlesik Devletler Anayasasi’n1 hazirlayanlar, asli

kurucu iktidar olarak yansiyan halkin iradesini; anayasal belgeler dahil olmak {izere tiim pozitif

hukuk metinlerinden bagimsiz, pozitif hukukun iistiinde bir kurucu irade olarak kabul eden

145 Bren, Anayasa Hukuku Dersleri, 52; O. Vahdet Issevenler, Kurucu Iktidarin Elestirisi (Istanbul:
Pinhan Yayinlari, 2019), 24.

198 Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, 51-52.

47 Loughlin, The Idea of Public Law, 100.

148 Anayurt, Anayasa Hukuku, 159.

19 Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavrami, 54.

150 https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution. (15.07.2023)

131 Grimm, Sovereignty, 38.
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teoriyi benimsemislerdi.'® iradeci pozitivizm olarak isimlendirilen bu anlayisin sonucu olarak
Amerikan hukuk sisteminde yasama organinin ve kurucu iktidarin dogal hukukun yansimasi
olarak kabul edilen asli kurucu iktidarin iradesine aykir1 diizenleme yapamayacag ongoriiliir.1>3
Benzer sekilde Fransa’da Anayasa’yi ilk elden yapan kurucu iktidar yetkisinin halka ait oldugu
halkin bu yetkisini kurucu meclisler eliyle kullanacagi anlayis1 kabul edilmis, bu dogrultuda,
1791 Anayasasi’n1 kabul eden meclisin yetkisini dogrudan halktan aldig: ileri siiriilmiistiir.!>*
Kisacasi konumuz itibariyla degerlendirecek olursak kurucu ve kurulu iktidarlarin en 6nemli
niteliksel farki, kurucu iktidarin yetkilerini dogrudan egemenligin ilk kaynagi ve sahibi olan
halktan almasidir. Kurulu iktidar olarak tarif edilebilecek olan diger tiim kamu hukuku
otoriteleri ise yetki ve giiclerini kurucu iktidar tarafindan tesis edilen hukuk sisteminden
alirlar.'® Anayasa mahkememiz de kurucu iktidari; yeni hukuksal diizenin temel esaslarmnin
neler olacagini ortaya koyan anayasal irade olarak tanimlar. 1 Mahkemeye gore; kurucu
iktidarin sahibi halktir. Anayasanin 6ngordiigli hukuki formlarla yasama, yiiriitme, yargi ve
bunlarin alt birimleri olarak ortaya ¢ikan kamu giiciinii kullanan diger iktidarlar ise kurucu
iktidarin belirledigi alanlar i¢inde kalarak hareket ederler. Bu sinirlilik onlarin tasarruflariin
gegerliliginin 6n kosuludur.

Kamu hukukunun en temel konulari olan, devletin sekli, niteligi ve hiikiimet sistemi egemenlik
yetkisinin delegasyonu ile sekillenir. Nitekim parlamenter sistemin ortaya ¢ikmasi ve gelismesi
hukuki egemenlik yetkisinin monark ve se¢imle olusan meclisler arasinda paylasilmasi ile
gerceklesmistir. Bu gelisim siireci Ingiltere’de pratik ve ampirik, Almanya’da ise teorik

zeminde olusmustur.?®’

152 Richard S. Kay, “Constituent Authority”, The American Journal of Comparative Law, Vol. 59, No. 3
(Summer 2011), 715-761.

153 “Natural Law as a Limitation on Legislative Authority”, Harvard Law Review, Vol. 29, No. 5 (March

1916), 521-525.

154 Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, 52.

155 Anayurt, Anayasa Hukuku, 159; Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, 103; Siikrii Karatepe,
Anayasa Hukuku (Ankara: Savas Yaymevi, 2018), 25.

1% AYM, E. 2008/16 — K.2008/116, 05.06.2008.

87 Carl Schmitt, Constitutional Theory (Londra: Duke University Press, 2008), 331.
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Yonetim ve hiikiimet etme yani siyasi iktidar giicli: 1) Kurallar1 koyan giiciin ve konacak
kurallarin ana ilkelerinin belirlenmesi, ii) ikincil -tiirev- olarak da bu kurallar1 uygulayacak
yetkililerin olusturulmas: sistematigi ile belirlenir.”® Demokratik egemenlik ilkesi bu
sistematigi gerektirir. Bu ilke Federal Alman Anayasasi’nda su sekilde ifade edilir: “Egemenlik
tiimiiyle halkindir. Halk, egemenligini, secimler ve oylamalar aracilifiyla ve yasama, yiiriitme
ve yarg1 yetkileriyle donanmis dzel organlar eliyle kullanir.” (20/2. md)**®

Fransa Cumbhuriyeti Anayasasi’nda; “Ulusal egemenlik halka aittir, bunu temsilcileri
aracilifiyla ve halkoylamasi yoluyla kullanir”, “Halkin hi¢bir kesimi veya higbir fert

)160 denilirken Italyan Cumhuriyeti

egemenligin kullanilmasini kendisine mal edemez” (3. md.
Anayasasi’nda; “Egemenlik halka aittir ve halk bu egemenligi Anayasanin kapsami ve sinirlari
icinde kullanir” (1/1. md)*®* ifadeleri ile dile getirilmistir.

Egemenlik ve asli kurucu iktidar o denli i¢ ice gecmis kavramlardir ki adeta asli kurucu iktidar
egemenlik yetkileri izerinden tanimlanir. Bu anlamda asli kurucu iktidar i¢in hukuki egemenlik
sahibi olan giictlir demek yerinde olacaktir. Bu seviyede asli kurucu iktidarin sinir1 olup
olmadig1 6nemli bir tartigma alanidir. Egemenligin sadece monarkin sahsinda tecelli ettigi kabul
edilen mutlak egemenlik dénemlerinin sonlarma dogru 17. yiizyil Ingiltere’sinde &nemli
tartisma konularindan birisi, kralin egemenliginin cari hukuk karsisindaki durumudur. I¢
savasin devam ettigi yillarda monarkin karar ve davraniglarini sorgulama amagli bu tartismada
bir goriis egemenligin monark tarafindan hukuk sistemi i¢inde kullanilan bir gii¢ oldugunu
savunurken, kars1 goriis ise; egemenligi hukuku da sinirsiz sekilde degistirebilme giicli olarak
tanimlar.'®? Farkli bir acidan bakildiginda, mevcut hukukun kural, bunun haricindeki
durumlarin ise istisna oldugu kabul edilebilir. Bu takdirde Schmitt’in “egemen istisnai olana

karar verendir” onermesi asli kurucu iktidarin egemenlik yetkisinin sahibi oldugu ve bunu

kullanmakta sinirlara bagli olmadigi sonucuna varilabilir.

198 Sweet, Governing With Judges, Constitutional Politics in Europe, 57.

159 https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80207000.pdf.

160https://www.conseilconstitutionnel. fr/sites/default/ files/as/root/bank mm/anglais/constiution_anglai

s_oct2009.pdf. (19.07.2023)
81https://dspace.ankara.edu.tr/xmlui/bitstream/handle/20.500.12575/47644/2915 . pdf?sequence=1&isA
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162 Alan Cromartie, “Parliamentary Sovereignty, Popular Sovereignty, and Henry Parker’s Adjudicative

Stand Point”, Popular Sovereignty in Historical Perspective, der. Richard Bourke, Quentin Skinner

(Cambridge: Cambridge University Press, 2016), 142.
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Modern anlamda, hukuk devletinin — anayasal devletin- en 6nemli ilkesi tiim kamusal gii¢lerin
kaynaklarin1 hukuk sisteminden almasidir. Bu nedenle doktrin, hukuki egemenlik yetkisini
kullanarak hukuk sistemini ilk elden kuran iktidar ile hukuk sisteminden aldig1 yetki ile kurulan
diger kamu otoritelerini birbirinden ayirmistir. ilkini kurucu iktidar digerlerini ise kurulu iktidar
olarak isimlendirmistir.*6

Asli kurucu iktidar hukuku ilk olarak iireten kaynak olmasi hasebiyle yazili hi¢bir hukuk kurali
ile baglt degildir. Asli kurucu iktidarin yazili olmayan kurallar, teamiil ve uluslararas1 hukuk
kurallar1 ile bagli olup olmadigi en azindan bunlar1 dikkate alip almama durumu tartismalidir.
Bu hususta iki temel goriis vardir. Bunlardan ilki asli kuruculuk fonksiyonunu hukukun sifir
noktasi yani baslangi¢ noktasi olarak kabul eder ve asli kurucu iktidarin kendisinden baska bir
otorite tarafindan dnceden tretilmis higbir hukuk kurali ile bagl olmadigin1 kabul eder. Bu
goriis demokratik egemenlik teorisi geregi egemenligin sahibi olan insan unsurunun iradesini
i¢ hukukun yegane ve mutlak kaynagi kabul eder. Hukuk bu noktada baslar dolayisiyla asli
kuruculuk fonksiyonunu tahdit edecek bir hukuki otorite ve diizenlemenin varligini kabul
etmez.'® Asli kurucu iktidarin anayasay1 yaparken esinlendigi ilkeler, hukukun &ncesinde
siyasi ve ideolojik kabul gerektiren ilkeler olabilir. Asli kurucu iktidar bunlarin bir kismim
kabul etmis de olabilir. Ancak bunlar hukuki degil siyasi ve ideolojik esaslardir. Asli kurucu
iktidar bu esaslardan bazilarin1 benimseyerek hukuku bunlarin gergevesinde insa eder. Ancak
siyasi ve ideolojik ilkelerin hangisini benimseyecegine de kendisi karar verir. Bu agamada siyasi
iktidarin hukuki iktidara doniisiim siireci gerceklesir.

Kuruculugun hukuk 6ncesi boyutu olan bu alan devletin ideolojik ve siyasi kimliginin insa
edildigi asamadir. Bu asamada devletin sekli, niteligi, siyasi rejimi gibi konulara karar verilir.
Anayasa’nin hukuki bir formda hazirlanmasindan 6nce bu kararlar verilir ve anayasa bu temel
lizerine insa edilir.!® Bu niteligi geregi anayasalar devleti ve kamusal diizeni insa edici

hiikiimler igerir.’® Anayasa’min 6zii ve esasma hakim olan ilkeler ve kabuller ise politik

163 Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, 52.

164 Richard S. Kay, “Constituent Authority”, The American Journal of Comparative Law, Vol. 59, No. 3
(Summer 2011), 715-761.

165 Schmitt, Constitutional Theory, 76; Loughlin, The Idea of Public Law, 100, 112.

166 Walter, The Unwritten Constitution as a Legal Concept, 42, 45.
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tercihlerin sonucu sekillenir.’®” Bu serbesti demokratik egemenlik teorisinin geregidir.!®® Zira
devlet, insanlar tarafindan, insanlarin sosyal ve siyasi yasamini tesis ve devamini temin i¢in
olusturulan suni bir aygittir.

Bir diger goriis ise asli kurucu iktidarin mutlak anlamda sinirsiz yetkili olmadigini, bazi kural
ve kabuller ile smirli oldugunu kabul eder (teamiil, gegmis uygulamalar, uluslararasi hukuk
kurallar1 vb.). Bu yaklasim anayasalarin bir kalib1 bir de ruhu oldugunu kabul eder. Anayasanin
pozitif hukuktaki formu anayasa kanunudur. Bu kanun adeta beden gibidir, ancak bu bedene
ruh veren, yukarida bahsettigimiz hukuk éncesi politik tercihlerdir. “Anayasa” bu ruhtur.'6®
Anayasa ve anayasa kanunu fiziksel olarak birbirinden farkli iki kavram ve olgudur.'’® Anayasa
kanunu veya daha farkli bir ifade ile anayasal normlar 6zel, teknik formlar igeren hukuki
metinlerdir."!

Bu anlayis uyarinca 09.11.1982 giin, 17863 miikerrer sayili Resmi Gazete’de yayimlanan,
07.11.1982 kabul tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasas: isimli 2709 sayili kanun, “anayasa
kanunu” dur. Bu anayasa kanunu, anayasanin formal hale gelmis kalibidir. Bu kalibin ruhu
anayasa kanunun baslangi¢c kisminda ve “Genel Esaslar” baglikli birinci kisminda belirtilmis
politik, ideolojik ilke ve kabullerdir.

Anayasa ve anayasa kanunu arasindaki ayrim, asli kurucu iktidarin hukuki smirlarim
belirlemede islevsel hale gelir. Asli kurucu iktidar anayasay1 “sifir noktasindan” baglayarak
yaptig1 i¢in herhangi bir pozitif hukuk kurali ile bagl degildir, hukuki anlamda sinirsiz bir
giictiir.}’? Ancak anayasanin ruhunu olusturan ilke ve kabuller ile baghdir. Zira bunlar asli
kurucu iktidar degil egemenligin sahibi olan halk belirler.

Anayasa kanunundan 6nce var olan ve ona ruhunu veren kabuller sadece politik, ideolojik
tercihlerle sinirli degildir. Bu tercihler dogrultusunda sekillenen genel hukuk ilke ve esaslar1 da

anayasanin ruhu kapsamina girer. Bu niteligi ile yazili anayasaya 6nciil olan anayasanin ruhu

87 Loughlin, a.g.e., 112,113; Schmitt, Constitutional Theory, 125.
168 Kay, Constituent Authority, 715-761.

169 Schmitt, Constitutional T heory, 75.

10 A ge., 96.

11 Walter, The Unwritten Constitution as a Legal Concept, 36.

172 Anayurt, Anayasa Hukuku, 161.
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hukuki bir deger ve nitelik de tasimaktadir.”® Ornegin demokratik devlet, hukuk devleti, sosyal
devlet ilkelerini benimseyen bir anayasa buna uygun hukuki kurumlari da tesis etmek
zorundadir. 1982 Anayasasi, Tiirkiye Cumhuriyet’inin demokratik, sosyal ve hukuk devleti
oldugunu diizenler (2. md). Bu kabuller uyarinca; demokratik devleti tesis i¢in onun
“vazgec¢ilmez unsuru” olarak gordigii siyasi partileri (68. md), sosyal devleti hayata
gecirebilmek i¢in sosyal ve ekonomik haklari diizenler (41 — 65. md).

Bu metodolojinin uluslararas1 hukuktaki ilging bir érnegi “Hukuk Yoluyla Demokrasi I¢in
Avrupa Komisyonu”dur. Kisaca Venedik komisyonu olarak adlandirilan komisyon, Avrupa
Birligi’ne ait ve adeta anayasanin ruhu diyebilecegimiz anayasal ilkelerin anayasal standartlar
haline getirilmesi ve yapilacak olan anayasalarin bu standartlar gercevesinde kalmasi igin
Avrupa Konseyi’ne anayasal konularda damigsmanlik yapar.}’* Komisyon islevini ve gorevini;
“Avrupa Birligi tiyesi devletlerin, hukuki ve kurumsal yapilarin1 demokrasi, insan haklar1 ve
hukukun {stiinliigii konularinda Avrupa standartlarinda tesis edebilmeleri i¢in hukuki
danismanlik yapmak” seklinde tarif eder.!’

Bu iki yaklagimi telif etmek sadedinde ifade etmek gerekirse kanimca; asli kurucu iktidarin
pozitif hukuk normlar1 ile bagli olmasi hukuk teknigi ve mantig1 bakimindan kabul edilebilir
olmaktan uzaktir. Zira asli kurucu iktidar pozitif hukukun kaynagi ve dayanagi olan Anayasa’y1
ilk kez yapan, pozitif hukuku kuran dogal olarak da pozitif hukuktan 6nceki bir iktidardir.
Bununla birlikte, asli kurucu iktidarin hi¢bir hukuk kurali ilkesi ile bagli olmadig1 ve sinirsiz

176 asli kurucu iktidarin hukuktan tamamen

yetkiye sahip oldugunu savunan goriis karsisinda
bagimsiz oldugu fikrine de uzak oldugumu ifade etmeliyim. Asli kurucu iktidar pozitif hukuk
kurallar1 ile bagh olmasa da iradeci pozitivist goriisiin ileri slirdiigli sekilde; asli kuruculuk
yetkisinin gercek sahibi olan devletin insan unsurunun -halk- benimsedigi hukuk ilkeleri, siyasi
kabuller ve ideolojik kabuller ile bagli oldugu kanaatindeyim. Bu ilkeler pozitif hukuk metinleri
olmadigi i¢in bunlar baglayicilik etkileri de pozitif hukuk kurallar1 gibi degildir, bu anlamda
adeta eksik normlardir.

Burada bahsedilebilecek baglayicilik daha ¢ok etkilesim, etkisinde kalma seklinde kendini

gosterir. Asli kurucu iktidar yeni anayasay1 yaparken yukarida degindigim hukuk ilkeleri ve

173 Walter, The Unwritten Constitution as a Legal Concept, 34.
174 Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, 1094.

175 Venice Commission :: Council of Europe (coe.int). (17.08.2023)
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kabullerini nazara almak ve bunlar ile etkilesimde bulunmak durumundadir. Buradaki iliskiyi
dogru niteleme anlaminda hukuk teknigi bakimindan diizenleme yetkisini tahdit eden bir
sinirlama, 6l¢li norm blogu varlig1 degil ancak etkilenme iligkisi olarak tanimlamak gerekir. Bu
olgu normatif ve hukuki olmaktan ¢ok fiili ve tanimlayic1 bir olgudur.

Bu ¢ikarim hukuk metodolojisinin ¢ok temel bir kabuliine dayanir. Buna gore hukuk sistemi,
sosyal, ekonomik, siyasi kisacasi toplumsal yasami diizenleyen toplumsal yasam kurallarinin
siyasi iktidar eliyle, belirli bir sekle bagli olarak miieyyideye baglanarak hukuk normu olarak
ihdasi ile olusur. Yani hukuk alttaki toplumsal yasam kural ve iliskilerini diizenleyen ikincil bir
sistemdir.}”’

Bu yaklasim egemen otoritenin olusmasinda ayri bir 6nem tasir zira egemenligin en onemli
ozelligi otorite ve hakimiyettir. Buradaki soru ise sudur; hangisi 6nce gelir? Hangisi digerini
olusturur? Hukuk mu otoriteyi yoksa otorite mi hukuku? Hukuk devletinde mesru otorite hukuk
tarafinda olusturulur ve bu sayede mesruiyet kazanir. Peki otoriteyi olusturup ona mesruiyet
veren hukuku kim olusturmustur? Bu akil yiiriitme hukuktan 6nce bir fiili otoritenin olmasi
gerektigini ortaya koyar. Bu kere de bu fiili otoriteye gecerli bir hukuk olusturma yetkisini
kimin verdigi sorusu ortaya ¢ikar. Bu akil yliriitme zincirinden metodolojik bir sonug ¢ikar.
Hukuk sisteminin temeli olan kurallar hukuk 6ncesi bir otorite tarafindan tesis edilir ancak bu
hukuk &ncesi otorite de kendisine bu yetkiyi veren bir hukuk tarafindan var edilmistir.1’®
Kanimca bu ilk el hukuk, formal olmayan, kaynak ve hiikiim degeri olmakla birlikte sekli

niteligi olmayan bir hukuktur. Bu “hukuk”a belki de hukuk degil toplumsal yasam normu
demek daha dogrudur.

Y7 Giiriz, Hukuk Felsefesi, 26; Anayurt, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlari, 39.

178 Kaushik, “Of Sovereignty — a fresh look”.
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1.4.2. Yasama Fonksiyonu ve Yasama Yetkisi.

Yasama faaliyeti denilince disiiniilmesi gereken kanun yapma, degistirme ve kaldirma
faaliyetleridir.!”® Kanun genel, nesnel, soyut ve kamu yarar1 amaci tastyan, bir iilkedeki kurulu
hukuk diizenini olusturan temel hukuki metindir. Yasama faaliyeti de kanunlar1 olusturmak
bakimindan, hukukun olusturulmasi faaliyeti olarak nitelendirilebilir.*®® Bu niteligi ile yasama
faaliyeti, anayasal sinirlar icinde kalarak, devletin hukuk diizeninin insa edildigi faaliyettir.18!
Devletin fonksiyonlar1 ve bu fonksiyonlari ifa ettikleri islemlerin siniflandirilmasinda maddi ve
sekli (organik) olarak iki temel 6lgiit kullanilir.*®? Leon Duguit tarafindan gelistirilen maddi
kriter; devletin fonksiyonlarini, fonksiyonun ifasinda uygulanan islevlerin hukuki niteligine
gore siniflandirir. Yani smiflandirmada esas olan islemin maddi niteligidir. Islemler kural
koyan, konan kurali somut olayda uygulayan (siibjektif islem — tipiklendirme) ve kuralin
miieyyide kismini realize eden (yargilama) islemleri olarak iice ayrilir. Bu tasnifi Anayasa
hukukunun klasik terminolojisi ile ifade edecek olursak devletin kural koyma fonksiyonu
yasama, konulmus kurali uygulama fonksiyonu yiiriitme, kuralin miieyyidesinin uygulanmasi
fonksiyonu ise yargilamadir &,

Bir diger Fransiz hukuk¢u Carre de Malberg tarafindan gelistirilen organik (sekli) kriter ise
fonksiyonu, ifa eden organi esas alarak tasnif eder. Bu tasnif metoduna gore devletin
fonksiyonlari, o fonksiyonu ifa eden organa gore kategorize edilir. Bu tasnif metodunda islemin
niteliginin yani maddi igeriginin 6nemi yoktur. Yasama organi tarafindan gerceklestirilen tiim
fonksiyonlar yasama, yiirlitme organi tarafindan gerceklestirilen tiim fonksiyonlar yiiriitme,

yargi organlari tarafindan gergeklestirilen tiim fonksiyonlar ise yargi islemidir.’®* Organik

79 Anayurt, Anayasa Hukuku, 671; Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku (Ankara: Yetkin Yayinlari,
2017), 207.

180 Ozcelik, Esas Teskilat Hukuku Dersleri Birinci Cilt, 153.

181 Biilent Tandr ve Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gére Tiirk Anayasa Hukuku, (1stanbul: Yapt
Kredi Yaynlari, 2001); Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 211.

182 Tanor ve Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku, 260.

183 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, 2012), 345; Yavuz Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 12. Bs.
(Ankara: Sec¢kin Yayinlari, 2018), 188; Zafer Goren, Anayasa Hukuku, 5. Bs., (Ankara: Yetkin
Yayinlari, 2020), 211.

184 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, 348; Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 189.
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kritere gére yasama islemi; yasama organinin belirli bir hukuki sonu¢ dogurmaya matuf irade
aciklamasi, hukuki islemidir.1®

Hukuki islem ve fonksiyonlarin tasnifinde maddi kriterlerin kabulii, fonksiyonu ifa eden
organin kac¢inilmaz surette ifa edecegi bazi islemlerin gercek niteliklerinin géz ardi edilmesine
ve maddi icerikleri esas alinarak o islemlerin yasama yiirlitme veya yargi islemi olarak
degerlendirilmesine sebebiyet verebilir. Ornegin maddi kriteri uygulayacak olursak yiiriitme
organinin yaptigr genel diizenleyici islemlerin yasama islemi, yasama organmi kendi i
isleyisini diizenleyen uygulama islemlerinin ise yiirliitme islemi olarak degerlendirilmesi
gerekecektir. Bu husus maddi kriter kullanilarak yapilan siniflandirmaya getirilen temel
elestirilerdendir.'8® Organik smiflandirmanin bu riski azaltacak kriterle ortaya koymasi bir yana
kanaatimce demokratik egemenlik teorisinden kaynaklanan temel bir degeri ve dnceligi vardir.
Demokratik egemenlik teorisi esasini kabul eden anlayista egemenlik yetkisinin 6zii ve temel
fonksiyonu kural koyma, hukuk {iretme islevi demek olan yasama yetkisidir. Devletin ve siyasi
iktidarin insanlarin iradesiyle olusmasinin sonucu olarak hukuki egemenlik yetkisinin kural
koyma, hukuk iiretme islevi halk-millet tarafindan kullanilmaya baslanmistir. Hukuk iiretim
faaliyetinin genel olarak ismi yasama, en iist seviyede fonksiyonu ise asli kurucu iktidar niteligi
ile Anayasa olusturmadir.

Demokratik egemenlik teorisinin kilit tasi demek olan, hukukun devleti olusturan insan
unsurunca tiretilmesi temel degerinin tecessiim ettigi alan insanlarca olusturulan yasama
organlar1 — meclislerdir.’¥” Bu nedenle devletin kural koyma fonksiyonunun o fonksiyonu ifa
eden organa nispetle sekli kriter kullanilarak tanimlanmasi demokratik egemenlik teorisi
anlamimda &nem tasir. Ozellikle yasama fonksiyonu ve islevinin tanimlanmasinda belirli bir
organa atif yapmak onemlidir. Zira o organ demokratik bir devlet sisteminde olmazsa olmaz bir
unsur olarak genel, esit oya dayali, seffaf secim sistemi ile olusan bir devlet organidir. Bu
niteligi demokratik egemenlik teorisini benimseyen demokratik devletlerde Yasama organlarina
sistemin Oziine dair kilit rol bahseden bir nitelik kazandirir. En iistiin hiikmetme giiciline yani
egemenlige sahip tek otorite olan devletin egemenlik yetkisinin temeli ve 6zii kural koyma

yetkisidir.

185 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslart, 350.
18 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslart, 346.

187 pourhiet, Droit Constitutionel, 99-100.
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Demokratik egemenlik 18. yiizyilin son ¢eyreginde tiim kita Avrupa tilkelerinde hakim yonetim
modeli olarak belirginlesti. Bu gelismenin motor unsuru siiphesiz Fransiz devrimi ve
bagimsizlik savasi sonrasi anayasasini tesis ve ilan eden Amerikan devlet modeliydi. Ingiltere
ise kita Avrupa’sindan ¢ok daha onceleri, Westminister modeli parlamenter sistem pratikleri ile
demokratik egemenlik modeline yonelmisti. Ancak Ingilizakamu hukuku kita Avrupasi
modelinden farkli olarak demokratik egemenligin halk veya millette degil parlamentoda
tecesslim ettigini kabul ediyordu, bu kabuliin sonucu olarak “parlamentonun tstiinligi” ilkesi
Ingiliz kamu hukukunun ana ilekelerinden biri oldu.
Amerikan anayasasini tesis eden kurucu babalar bagimsiz savasi verip bagimsizliklarini
kazandiklar1 Ingiltere’ye muhalif bir refleksin sonucu olarak parlamentonun egemenligini degil
halkin egemenligi fikrini kabul ettiler. Amerika Birlesik Devletleri’'nden kisa bir siire sonra
anayasasini yapan Fransa’da ise kurucu iktidar millet egemenligi — halk egemenligi arasinda
ikilemde kaldi. Bu ikilemi Anayasa’nin 3. maddesindeki ifade ile egemenlige millete, uygulama
yetkisini halka vererek ¢ozdii. 8
Yasama organinin yapisi ve ¢alisma prensipleri ve kurallari anayasa ile belirlenirken, kamu
otoritesini kullanan diger tiim kamusal organlarin yapilari, ¢alisma kurallar1 yasama organinin
iirettigi kanunlara gore belirlenir.’®® Bu nitelikleri sebebiyle yiiriitme, yasama fonksiyonuna
gore; yasama fonksiyonundan dogmasi ve onun ratio legisini tamamlamasi sebebiyle tiirev
fonksiyondur.
Bu aslilik ve tiirevlik iliskisi fonksiyonlarin “gdrev, “yetki” olarak tanimlanmalar1 seklinde
anayasalarimiza yansir. Yasama fonksiyonunun oncelligi anayasalarimiza yasamanin “yetki”
olarak tanimlanmasi, ylriitme fonksiyonunun tiirevligi ise “gdrev” olarak tanimlanmasi ile
anlagilabilir. 1961 Anayasasi’nin 5. maddesinde yasama yetki olarak, 6. maddesinde ise
yiirlitme gorev olarak tarif edilmistir. Ayn1 sekilde 1982 Anayasasi’nin 7. maddesinde yasama
yetki olarak, 8. maddesinde ise 1961 Anayasasi’ndan farkli olarak yetki ve gorev olarak tarif
edilmistir. i1k bakista, 1982 Anayasas1’nin yiiriitmeye hem yetki hem de gorev niteligi tanimasi
onu 1961 anayasasindan farkli bir sekilde, Yasama fonksiyonu ile esit diizeyde konumlandirdig:
intibain1 olusturur. 8. maddenin gerekgesi de bu kaniy1 destekler sekildedir:

“...modern hayatta yiiriitme kuvveti devletin beyni, hareket giiciiniin kaynaklandig

motorudur. Bundan dolayidir ki, 1961 ila 1980 arasindaki devrede karar almak

kudretinden yoksun hiikiimetler goriilmiistiir. Iste bu duruma son vermek icin yiiriitme

188 Witte, “Sovereignty and European Integration: the Weight of Legal Tradition”, 280.
189 Siikrii Karatepe, Tiirk Anayasa Hukuku (Ankara: Savas Yaynevi, 2018), 195.
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Yasamaya tabi bir organ olmaktan ¢ikarilmis, her iki kuvvetin Devlet faaliyetlerinin
diizenlenmesinde esitlik ve denklik icinde is birligi yapmalarint ongéren parlamenter
hiikiimet sistemi biitiin gerekleriyle uygulanmaya konmustur. Bu nedenle, yiiriitme, 1961
Anayasasinda oldugu gibi bir gorev olmaktan ¢ikartilmig, yiiriitme gerekli yetkilere
sahip ve kanunlarin kendisine verdigi gorevieri yerine getiren bir kuvvet olarak
diizenlenmistir. "%
Ik bakista, yiiriitmenin yasamaya tabi, adeta onun tiirevi niteliginde bir fonksiyon oldugu,
temel egemenlik fonksiyonunun yasama oldugu yoniindeki yukaridaki goriisiimiize zit gibi
duran bu yaklasim, kanimca gerekg¢enin derinlikli incelenmesinde, tezimi destekler bir igerik
baridirir. Soyle ki; Gerekgeye gore yiiriitmenin sadece gorev olarak degil ayn1 zamanda yetki
olarak da diizenlenmesi reel politik bir yaklasimin sonucudur. Bu reel politik yaklagim
gerekeede;
“...modern hayatta yiiriitme kuvveti devletin beyni, hareket giiciiniin kaynaklandig
motorudur. Bundan dolayidir ki, 1961 ila 1980 arasindaki devrede karar almak
kudretinden yoksun hiikiimetler goriilmiistiir. Iste bu duruma son vermek icin yiiriitme
Yasamaya tabi bir organ olmaktan ¢ikarilmis”
ifadeleri ile kendini gosterir. Bununla beraber yine gerekg¢ede yer alan; yiiriitme, 1961
Anayasasinda oldugu gibi bir gorev olmaktan ¢ikartilmis, yiiriitme gerekli yetkilere sahip ve
kanunlarin kendisine verdigi gorevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizenlenmistir” ifadeleri
bozuk bir Tiirk¢e ile de olsa, yiirlitmenin varlik nedenini kanunlarin uygulanmasi olarak
tanimlar.
Bu yaklasim, yukarida ileri stirdiigiimiiz sekilde; yiiriitme fonksiyonunu yasamaya fonksiyonel
anlamda tabi bir tlirev fonksiyon konumuna indirger. Kanimca gerek¢edeki bu karmasanin
nedeni yasamanin fonksiyonel ve organik olarak net ayristirilmamasindan kaynaklanmaktadir.
Asli kurucu iktidarin gergekte amaci yiiriitme fonksiyonu ve organini yasamadan koparmak ve
bagimsiz kilmak degildir. Zira amaci bu olsa 1idi yiiriitmeyi yasamanin en biiyiik ¢iktis1 olan
kanun ile baglamaz idi. Oysa gerekcede; “yiiriitme gerekli yetkilere sahip ve kanunlarin
kendisine verdigi gorevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizenlenmistir” ifadeleri ile agik
olarak yiiriitmenin yasama kuvvetinin fonksiyonel yansimasi demek olan kanunlarin verdigi
gorevleri ifa i¢in yetkilendirilmis bir kuvvet oldugu diizenlenmistir. Asli kurucu iktidarin

gerekceden anlasilabildigi kadariyla bu diizenlemedeki muradi; yliriitme organini yasama

190 Gerekgeli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast, haz. Yunus Emre Yilmazoglu ismail Emrah Perdecioglu

(Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 2019), 31.
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organinin organik yansimasi olan yasama meclisinin tasarruf ve kontroliinden uzaklastirarak

reel politik gerekgelerle daha hizli ve aktif caligsabilen bir yapiya kavusturmaktir. Bu niyet ve

amag gerekcede;
Esasen modern ¢aglarda 1215 Magna Cartasindan beri ferdin Devlet baskaninin
sultasindan kurtulup 6zgiir olabilmek i¢in yaptigi miicadelede hedef daima yiiriitme
kuvveti olmugstur. Fert, yiiriitme kuvvetinin yetkilerini birer birer kopararak, onu
miimkiin oldugu él¢iide yetkisiz kilmak istemigtir. Bundan dolayt da biitiin hukuk diizeni,
Devlet baskanina ve yiiriitme kuvvetine karsi bir miicadele seklinde gelismistir. 1961
Anayasast bu felsefeye sadik kalarak yiiriitmeyi Devletin yonetiminde, biitiin
faaliyetlerinde yasama kuvvetine bagl, yasamaya tabi bir kuvvet olarak diizenlemisy idi.
Halbuki modern hayatta yiiriitme kuvveti devletin beyni, hareket giiciiniin kaynaklandigt
motorudur. Bundan dolayidir ki, 1961 ila 1980 arasindaki devrede karar almak
kudretinden yoksun hiikiimetler gériilmiistiir. Iste bu duruma son vermek icin yiiriitme
yasamaya tabi bir organ olmaktan ¢ikarilmistir,

ifadeleri ile agiga cikar.

1.4.3. Yasama Yetkisi ve Egemenlik Yetkileri Arasindaki Paralellik.

1.4.3.1. Yasama Yetkisinin Nitelikleri.

Yasama yetkisi ile egemenlik yetkisinin nitelikleri arasinda biiyiik oranda bir benzerlik vardir.
Bu benzerligin analizi ¢alismamiz i¢in énem tasimaktadir zira bu analiz, yasama yetkisinin,
egemenlik yetkisinin hukuk sisteminde ilk safthada tecessiim etmis sekli oldugu savimizi
destekler bir unsurdur.

Yasama yetkisi ve giicli, fonksiyonel anlamda devletin insan unsuru eliyle hukuk iiretilmesi
anlammna geldigi i¢in demokratik egemenlik teorisi uyarinca devletin egemenlik yetkisi
anlaminda en iist diizey ve oncelikli islevidir.®® Bu sebeple de geneldir, aslidir iistiindiir ve
devredilmez niteliktedir.!®? Devletin yasama yetkisinin yasama organin {istiinde, ona bagh
olmayan bir bagka gii¢ ile paylasilmasi1 demokratik egemenlik anlayisinda zedelenmelere sebep

olur. Zira bu halde ihlal edilen yasama yetkisi sadece asli kurucu iktidarin veya yasama

191 Karatepe, Tiirk Anayasa Hukuku, 195.

192 A ge., 195; Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 196; Anayurt, Anayasa Hukuku, 673; Gozler, Anayasa
Hukukunun Genel Esaslari, 356.
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organinin anayasal yetkisi degil devletin egemenlik hakkinin kaynagi ve kullanicisi olan insan

unsurunun hukuk tiretme yetkisidir.

1.4.3.1.1. Yasama Yetkisinin Genelligi.

Yasama yetkisinin genelligi, yasama organinin herhangi bir 6zel yetkilendirmeye ihtiyag
duymaksizin her konuda simirsiz sekilde diizenleme yapabilme yetkisine sahip olmasidir. Bu
ilke yasama yetkisinin konu bakimindan smirli olmayisini isaret eder.'®® Yasama organinm
diizenleme yaparken tek sinir1 hukukilik anlaminda Anayasa’ya aykiri olmamadir. Yasama
organi Anayasa’ya aykir1 olmadik¢a diledigi her konuyu, diledigi sekilde kanun ile
diizenleyebilir.}%* Anayasa tiim diger kamu yetkilerinin oldugu gibi yasamanin da kaynag1 ve
cercevesidir. Kurallar kademelenmesi prensibinin yansimasi olarak; yasama yetkisi kaynagini
anayasadan alir ve bu yetkiyi anayasaya aykir1 olmamak sartiyla kullanir. Yasama iglemleri iist
bir normun igerigine “uygun” olarak kullanilmas1 gereken “secundum legem” degil, “aykiri
olmadan” kullanilmas: gereken kural i¢i “intra legem” islemlerdir.!®® Yasama organi kanun
ihdas ederken, kanunun igeriginin anayasaya uygun olmasina degil aykirt olmamasina riayet
etmek zorundadir. Bu genellik kaynagini demokratik egemenlik ilkesinden almakta ve yasama
organinin mutlak hakimiyetine dayanmaktadir.'%

Tanimi asagida verilecek olan yasama yetkisinin devredilmezlik ilkesinin pozitif anlam1 yasama
organinin diledigi her konuyu diledigi sekilde diizenleyebilmesi iken negatif tanimlamayla ele
alacak olursak anlami yasama organmin herhangi bir konuda diizenleme yapmasinin
engellenemeyecegidir. Bu sebeple Fransa Anayasasi’nda oldugu gibi, bir diizenleme ile
sinirlanmadik¢a yasama organi anayasaya aykirt olmadan her alanda diizenleme yetkisine
sahiptir. 1958 Fransa Anayasasi’nin 34. maddesi, yasamanin yetki alanlarin1 sayarak ve 37.

maddede kanunun yetki alanina giren konular disindaki konularin diizenleyici bir nitelige sahip

193 Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 196.

194 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 211; Tandr ve Yiizbasioglu, Tiirk Anayasa Hukuku, 260; Tezig,
Anayasa Hukuku, 18; Karatepe, Tiirk Anayasa Hukuku, 195.

195 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 212; Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 198.

19 Anayurt, Anayasa Hukuku, 675.
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oldugunu belirterek yasama yetkisinin genelligi ilkesine aykir1 bir diizenleme sistematigi
benimsemistir.1%’

Yukarida da deginildigi gibi genellik ilkesinin kdkenleri demokratik egemenlik ilkesine uzanir.
Temel mantikta genellik yasama yetkisinin fonksiyonel tanimindan degil organik igeriginden
kaynaklanir. Yasama yetkisi yasama organi tarafindan kullanilir. Yasama organlar1 demokratik
egemenlik ilkesinde en temel devlet organidir zira egemenligin sahibi olan halkin bizatihi veya
milletin temsilcileri vasitasiyla toplanip egemenlik yetkisini kullandiklar1 yerlerdir. Bu
perspektiften bakildiginda genellik ilkesinin diisiinsel temelleri Rousseau’nun ‘“‘yanilmaz”
genel irade anlayisina dayanir. Yasamanin tek sinir1 anayasadir ki, zaten anayasa da yine
demokratik egemenlik teorisi uyarinca halkin veya milletin temsilcilerinden olusan asli kurucu
iktidarin trtiintidiir. Diger bir ifade ile yasama organmin konu ve diizenleme sinir1 yine
demokratik egemenligin tecessiim ettigi asli kurucu iktidar tarafindan vazedilmis olan
anayasalardir. Bu akil yiirlitme sistematiginde demokratik egemenlik teorisi zemininde tutarl
bir art arda gelislik goze carpar.

Yasama yetkisinin genelliginin {i¢ goriinlimii vardir: i) Yasama organinin anayasaya aykiri
olmama kaydiyla diledigi her alan1 diizenleyebilir olusu ii) Bir baska kamu otoritesine tahsis
edilmis, sadece o organin yetkili oldugu mahfuz bir diizenleme alan1 bulunmayis, iii) Yasama
organinin diizenledigi konunun her tiir ayrintisina inerek diizenlemede bulunabilme yetkisine
sahip olusu.1%

Gerek ytirlitme gerekse yargi organlari kendi alanlarini ilgilendiren konularda ¢ercevesi Yasama
organi tarafindan belirlenmis tiirev diizenleme yetkilerine sahiptirler. Hukuk diizeninde
ylriitmenin genel ve 6zel diizenleyici islemleri bu kabilden islemlerdir. Ancak bu tip teknik ve
ayrintiy1 diizenleyen konularda da dilerse yasama organi kendisi ilk elden diizenleme hakkina
sahiptir.!® Bunlarin yiiriitmenin miinhasir yetkisinde oldugu bu nedenle Yasama orgam
tarafindan diizenlenmeyecegi iddia edilemez.

Bu ilkeler hep birlikte degerlendirildiginde yasama organinin kullandig1 yasama yetkisinin
gerek i¢ hukukta gerekse uluslararasi hukukta s6z konusu oldugu kabul edilmelidir. Bir {ilkenin
uluslararas1 anlasma akdederek iradesini serdettigi durumlarda bu iradenin i¢ hukukta yasama

yetkisinin genelligi, asliligi veya devredilemezligi ilkelerine aykirilik teskil ettigi itirazi

W7 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, 356; Pourhiet, Droit Constitutional, 497.
198 Goren, Anayasa Hukuku, 213.

199 Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 196.
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uluslararasi hukuk anlaminda anlam ifade etmez. Viyana Antlagsmalar Hukuku S6zlesmesi 46.
madde uyarinca; bir devletin i¢ hukukundan kaynakli bir nedenle anlasmaya baglanma
iradesinin gegersizligini ileri siirebilmesi ancak i¢ hukukunun temel 6neme haiz bir kuralinin
ilgili meselede mutat uygulamaya gore, iyi niyetle hareket eden herhangi bir devletce asikar
olarak tespit edilebiliyor ise s6z konusu olabilir.?®® Ancak, i¢ hukuk sistemi bu kayitlar ile
baglidir. Devletin egemenlik yetkisinin i¢ hukuka yansiyan etkileri tiim kamusal organ ve
makamlar1 baglar. Bu baglayicilik devlet adina uluslararasi hukuk nezdinde islemler ifa ederken
de gegerlidir. Bu nedenle uluslararas1 hukuk islemi ifa eden yetkililer, yasama yetkisinin bu
niteliklerini ihlal edecek nitelikte uluslararas1 hukuk islemi tesis edemezler. Aksi takdirde temel
bir demokratik egemenlik hakki ihlal edilerek i¢ hukuka aykir bir islem tesis edilmis olacaktir.
Calismamizin ilerleyen kisimlarinda uluslararasi hukukta, 6zellikle devletler {istli nitelikteki
uluslararas1 islemlerde bu temel paradoksun yansimalari ve etkileri degerlendirilmeye

calisilacaktir.

1.4.3.1.2. Yasama Yetkisinin Asliligi.

Aslilik hukuki islem ortaya koymada ilk elden diizenleme yetkisi anlamina gelir. Hukuk
diizeninde kamu giiclinii kullanan tiim organlarin kurulu iktidar oldugunu ve bu yetkilerini
kurucu iktidar tarafindan olusturulan anayasadan aldigini belirtmistik. Kurulu iktidarlarin
hiyerarsik olarak en iistiinii yasama organidir. Yasama yetkisinin asliligi bu yetkinin bagkaca bir
kurulu iktidardan degil dogrudan anayasadan kaynaklanmasidir. Yasama yetkisi orijinal bir
yetkidir, yasama organi diledigi alani (genellik) herhangi bir bagka kamu organinin
yetkilendirmesine ihtiyac1 olmaksizin dogrudan kendisi diizenleyebilir.?%

Aslilik bir konunun dogrudan diizenlenebilmesidir, yasama organi anayasadan baska bir

yetkilendirme aracina ihtiyag duymaksizin diledigi alan1 dogrudan diizenleyebilir.2> Mevcut

bir hukuk kuralina bagl kalmak zorunda degildir.?®® Oysa yiiriitme fonksiyonu yetkisini

200 https://insanhaklariizleme.org/vt/yayin_view.php?editid1=438.
201 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, 374.

202 Tanor ve Yiizbasioglu, Tiirk Anayasa Hukuku, 260; Karatepe, Tiirk Anayasa Hukuku, 195; Ozbudun,
Tiirk Anayasa Hukuku, 211.

203 Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 198.
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anayasada dilizenlendigi sekilde kanunlardan yani yasama organinin diizenlemelerinden alir ve
bu yetkilerini anayasa ve kanunlara uygun olarak kullanmak zorundadur. 2%

Yiirtitme fonksiyonu bu niteligi ile asli degil tiirev, kanundan kaynaklanan bir yetkidir. Yiiriitme
islemleri bu nedenle “secundum legem” islemler olup hukuki dayanaklarini olusturan kanunlara
uygun olarak ihdas edilmis olmalidir.?®® Anayasa Mahkemesi bu ilkeyi yorumlarken tiirevligin,
yiiritme organinin bir konuda diizenleme yaparken yasama organinca yetkilendirilmesi
gerekligi olarak ifade eder.?%® Tiirevlik ilkesinden dogan “kanuni idare” ilkesi iki boyutludur.
idare kanun ile kurulur ve gorevleri kanun ile diizenlenir.?®’” Bu esaslar Anayasa’nin
123.maddesinde idarenin kanun ile diizenlenecegi ifadeleri ile diizenlenmistir.

Bu ag¢idan degerlendirildiginde yarginin da ikincilligi ileri siiriilebilir. Zira Anayasa’nin 138.
maddesi uyarinca yargi yetkisini kullanan hakimler anayasa ve kanuna uygun olarak hiikiim
vermek zorundadirlar. Yiiriitme ve yargi yetkilerinin ikinciligi bir baska bakis agis1 ile yasama
yetkisinin asliligi yasama organina kuvvetler arasinda bir iistiinliik en azindan esitler arasinda
onde gelen “primus interpares” bir nitelik kazandirir. Zira gerek yiirlitme gerekse yargi Yasama
organi tarafindan iiretilen kanunlar ile hayat bulur ve bu kanunlar gercevesinde faaliyet

gosterir,208

1.4.3.1.3. Yasama Yetkisinin Devredilemezligi.

Yasama yetkisi devredilemez. Yasama organi sahip oldugu yetkileri bir bagska kamusal organa
veya kisiye devredemez. Bizatihi kendisi kullanmak zorundadir. Biz devredilmezlik yerine
devredilemezlik terimini tercih ettik. Zira ilkinde ihtiyari bir durum var ve sanki yasama organi
ithtiyar1 ile bu yetkisini devredebilirmis gibi bir anlam c¢ikmakta. Oysa bu ilke, yasama
yetkisinin yasama organi istese dahi devredilemeyecegini anlatmaktadir. Bu baglayicilik
Anayasa’nin 7. maddesinde sarih olarak belirtilmistir. Buna gore yasama yetkisi Tiirk milleti
adma Tirkiye Biiyiik Millet Meclisine aittir. Bu yetki devredilemez. Devredilemezligin

anayasada belirtilmesi kurucu olmaktan ¢ok agiklayict ve belirtici nitelikte bir diizenlemedir.

204 K aratepe, Tiirk Anayasa Hukuku, 196.

205 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 211; Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 198.

2086 AYM, E.2016/39 — K.2015/38, Kt. 01.04.2015.

27 Tyran Yildirim, vd., /dare Hukuku (Istanbul: On iki levha Yayinlari, 2018), 4.

208 Mollers, The Three Branches, 106.
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Yani devredilemezlik anayasada diizenlenmekle dogan bir 6zellik degil, yasama yetkisinin
niteliginden kendiliginden dogan bir niteliktir.?%® Zira kamu hukukunun genel esaslarindan biri
olarak anayasa veya kanunla verilen kamu yetkileri agik¢a bir diizenleme ile yetki verilmedikce
bir baska kisi veya organa devredilemez.?!® Bu ilkenin gériiniirde ilk sonucu yasama organi
sekli anlamda kanun yapma yetkisini bir baska kamu otoritesine devredememesidir.?!! Devir
yasag1 ile engellenen, kanun adini tasimasa bile kanun ile es deger, kanun giicli ve etkisinde,
hukuki diizenleyici islemler yapma yetkisinin devridir.?'? Devredilemezlik kural1 genel, soyut
hukuk kural1 ihdas1 yetkisi anlamindaki yasama yetkisini kapsar.

Kendi yetki alanlarina dair konularda ve bu alanlar ile sinirli olmak kaydiyla yiiriitme ve yargi
organlarinin da kural koyma yetkileri vardir. Bu yetkiler yasama yetkisin sahibi olan yasama
organi tarafindan yiiriitme ve yargi organlarina delege edilmis yetkilerdir.?*3

Ancak devredilemezlik ilkesinin yasama yetkisinin yukarida belirtilen, devletin egemenlik
yetkisi ile olan dogrudan baglantis1 ve yakin iliskisinden kaynaklanan farkli bir 6nemi daha
vardir. Onceden de degindigimiz iizere egemenlik yetkisinin kullamlarak hukuk diizeninin
olusturulmasinda yasama yetkisinin basat bir rolii vardir. Bu rol evvelemirde asli kurucu iktidar
tarafindan anayasa olusturulurken, hemen sonrasindan ise devletin diger fonksiyonlari ve hukuk
diizenin olusturuldugu kanunlastirma faaliyetleri ile ifa edilir. Yasama yetkisinin devri halinde,
sadece kamu hukukunun, hi¢gbir kamusal organ kendisine ait bir yetkiyi devredemez ve ondan
vazgecemez ilkesine aykirt davranilmis olunmaz. Bununla birlikte, egemenlik yetkisi ile ¢ok
yakin iligkili bir kamusal fonksiyon devredilmek suretiyle adeta egemenlik yetkisi de

devredilmis olacaktir ki boyle bir devir egemenlik kavraminin esaslarina da aykiridir.

209 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, 358.

20 A g.e., 358; Anayurt, Anayasa Hukuku, 679; Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 199.
21 Tezig, Anayasa Hukuku, 21.

22 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 213.

213 Kelsen, General Theory of Law and State, 270.
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1.4.3.2. Egemenligk Yetkisinin Nitelikleri.

1.4.3.2.1 Egemenligin Mutlakhg.

Egemenlik {istiin bir iktidardan kaynaklanan iistiin?* ve mutlak bir yetkidir. Egemenlik yetkisi
mutlaktir. Higbir siira tabi degildir. Egemen gii¢ iradesini olustururken higbir kurala tabi
degildir, mutlak ve sinirsizdir, kendinden baska higbir iradeye, kayit ve sarta tabi degildir.?%®
Bununla birlikte egemenlik yetkisi, kullanim bakimindan da mutlaktir. Yani egemen iktidar
egemenligi kullanirken herhangi bir sinirlamaya tabi degildir. Egemenlik yetkisini diledigi
alanda diledigi sekilde kullanabilir.

Egemenlik yetkisinin hukukun baslangi¢ noktasit anlamina gelen asli kurucu iktidar olarak
kullaniminda bu mutlaklik net olarak kendini gosterir. Yukarida da izah edildigi gibi doktrinin
genel kabul ettigi goriise gore devletin hukuk sistemini ilk elden olusturan asli kurucu iktidar

bu yetkisini kullanirken hi¢bir hukuki sinirlamaya tabi degildir. Bu yetki ile olusan hukuk

sistemi en iistte kendini yazili anayasalarda gosterir.

1.4.3.2.2. Egemenligin Asliligi.

Devlet egemenligini bagka bir giigten almaz. Egemenlik aslidir. Diger tiim kamusal yetkiler
egemenlikten kaynaklanir.?!® Buna karsin egemenlik kaynagim baska bir iktidar veya giigten
almaz.?!’ Bu niteligi ile aslidir. Devletin asli unsurlarindan olan egemenlik en iistiin, tiim diger

kamusal gii¢ ve iktidarlarin kendisinden kaynaklandig: asli gii¢ unsurudur.?®

214 Hakyemez, Egemenlik Kavrami, 79, 83; Kogak, Devlet ve Egemenlik, 125.

215 Hakyemez, Egemenlik Kavrami, 83; Anayurt, Anayasa Hukuku, 276; Uygun, Devlet Teorisi, 9., 200.
216 Tezig, Anayasa Hukuku, 140.

2" Kogak, Devlet ve Egemenlik, 125.

218 Anayurt, Anayasa Hukuku, 276.
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1.4.3.2.3. Egemenligin DevredilmezIligi.

Egemenlik bir baska otoriteye devredilemez ve kendi icinde boliinemez bir giictiir.?!®
Egemenlik adeta bedeni kontrol eden bir ruh gibidir. Bu nedenle bedenin fonksiyonlarin
boliinmesi pargalara ve fonksiyonlara ayrilmasi miimkiin ise de ruh i¢in bu miimkiin degildir.
Ruh tiim bedene niifuz etmis bir gii¢ olarak kabul edilir. iste devleti bir beden olarak kabul
edecek olursak egemenlik de onu yasatan ve diger fonksiyonlarina can veren gii¢ gibidir. Bu
nedenle boliinemez ve devredilemez.??® Egemenligin boliinmezligi ve devredilmezligi

mutlakligindan kaynaklanan nitelikleridir.??!

219 Uygun, Devlet Teorisi, 259.
220 K ogak, Devlet ve Egemenlik, 125.

221 Anayurt, Anayasa Hukuku, 277.
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IKiINCi BOLUM

DEVLETLER USTU HUKUK

2.1. Uluslararas1 Hukuk ve Devletin Egemenlik Yetkilerinin Karsilagtirilmasi.

Uluslararasi hukuk kendi i¢inde uluslararasi: 6zel hukuk ve uluslararast kamu hukuku olarak
ikiye ayrilir.??? Uluslararast1 kamu hukuku en genel tamimiyla; devletler ve uluslararas
orgiitlerin iliskilerini diizenleyen bir kamu hukuku dalidir.?®® Uluslararas1 kamu hukukunun
konusu ana siijesi olan devletler ve uluslararasi orgiitlerin uluslararasi sistemdeki iligkileridir.
Calismamiz bu kisminda uluslararast hukukun nitelikli hali olarak tanimlayabilecegimiz
devletler iistiiliigii incelemeye calisacagiz.

Devletlerin olusumunda belirli bir fiili kurucu otoritenin varlig1 s6z konusudur. Bu otorite
oncelikle fiili olarak devletin insan ve toprak unsuru tlizerinde fiili iktidarini olusturur. Zamanla
cekirdek niteligindeki iktidar sahibi odak bu fiili hakimiyetini devletin toprak ve insan unsuru
iizerinde genele yayarak siyasi iktidari olusturur.?* Olusan siyasi iktidar daha sonra
egemenligini ve iktidarin1 hukuki hale getirir ve hukuk sistemini tesis eder. Hukuk sistemi
sosyal ve ekonomik gerceklerden bagimsiz degildir. Egemen gii¢ hukuk sistemini belirlerken
toplumsal ve ekonomik ihtiyaglari veya diger bir ifade ile egemen giiciin bu kosullarda olusan
cikarlarii gozetir.??® Bu yoniiyle degerlendirdiginde hukuk ekonomik, sosyal ve politik alam
diizenler ancak diizenlemelerini bu alanlarin dinamiklerine gore degil hakim olan gii¢ ve
egemen unsurun tercihlerine gore yapar.??

Bu olusum dinamigi en bariz sekilde ceza hukuku ve cezalandirma uygulamalarinda takip

edilebilir.??” Temel haklar ve ozgiirliiklerin listesi, igerikleri hukuki rejimleri kapitalizmin

222 Carreau & Marrella, Droit International, 45.

223 Cassese, International Law, 3; Shaw, International Law, 2.

224 Brgiil, Devlet Teorisi, 304, 305, 306.

225 Gerald Turkel, “Michel Foucault, Law, Power, and Knowledge ”, Journal of Law and Society, Vol.

17, N. 2 (Summer, 1990), 170-193.

28 A gm.
227 Michel Foucault, Discipline and Punish, ¢ev. Alan Sheridan, (New York: Vintage Books Yayinlari,
1995), 85-86.
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gelistigi donemde donemin ekonomik ve sosyal gercekleri 1s1ginda, ancak egemen giiciin
cikarlari ve istekleri dogrultusunda sekillenmistir.?2®

Egemen gii¢c hukuk sistemini belirlerken bu yap1 karsimiza anayasalar olarak ¢ikar. i¢ hukuk
sistemlerinin hakim 6zelligi egemen bir siyasi iktidarin olusturdugu hukuki egemenlik sistemi
ile hukuk diizeninin belirlenmesidir.

Uluslararasi hukukta ise durum hayli farklidir. Oncelikle uluslararasi hukukun diizenleme alani
olan uluslararasi sistemde herhangi bir siijenin mutlak ve tam hakimiyetinden bahsedilemez.
Diger bir ifadeyle uluslararasi sisteme hukuk empoze edecek bir hakim gili¢ kaynag1 yoktur.
Uluslararasi sistemin temel kurali, onu olusturan devletlerin her birinin egemen ve esit oldugu
kabuliidiir.?® Devleti hukuki bir gii¢ haline getiren ana unsurlardan olan hukuki egemenligin
uluslararasi sisteme yansiyan sekli bagimsizlik ve esitliktir?®® bu nedenle uluslararasi hukukta
“egemen devletin” karsilig1; egemenligin uluslararasi sisteme yansiyan hali demek olan
“bagimsiz devlettir’.?®* Bu bagimsizlik devletlerin hukuk iiretimi dahil tiim karar alma
stireclerinde egemenliklerini serbestge kullanabilmeleri ilkesinin uluslararasi hukuka yansimig
halidir.

Uluslararasi sistem bu bagimsizlig1 devletleri kendinden baska hicbir yapiy1 dikkate almayan
adeta nobran bir unsur olarak da kabul etmez. Birden fazla siijenin etkin oldugu her toplumsal
yapida oldugu iizere uluslararasi sistemde de devletler kendilerini izole ederek diger devletleri
gormezden gelemezler. Nitekim bu karsilikli etkilesimin yansimasi olarak “egemenlik”
kavrami; “karsilikli etkilesime dayali egemenlik”, “i¢ egemenlik” ve ‘“‘uluslararasi hukuki
egemenlik” olarak cesitlenmistir.?*?

Uluslararas1 sistemin ana siijesi olan devletlerin sistem i¢indeki kimliklerinde 3 ana 6zellik

vardir: i) Bagimsizlik, i) Esitlik iii) Esit etkililik. Klasik ve geleneksel uluslararasi hukuk

devletlerin esit egemenligi ilkesi iizerine kuruludur. Bu ilke hukuki esitlik olarak yansir.

228 Turkel, “Michel Foucault: Law, Power, and Knowledge”, 170-193.

229 Malcolm N. Shaw, International law (Cambridge: Cambridge University Press, 2004), 120; Carreau-
Marrella, Droit International, 52.

20 Gozler, Devlet Teorisi, 79, 80; Carreau ve Marrella, Droit International, 52.

231 Shaw, International Law, 189.

282 Stephen D. Krasner, “Abiding Sovereignty ”, International Political Science Review / Revue

internationale de science politique, Vol. 22, N. 3, (July, 2001), 229-251.
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Giliniimilizde uluslararas1 iligkilerin ve hukukun 6nde gelen Orgiitlerinden olan Birlesmis
Milletler tiim {iyelerinin esit egemenligi ilkesi {izerine kurulmustur (BM Sart1 2/1).
Uluslararasi sistemin kendine 6zgii kural ve siijeleri vardir. Egemen devletler bu sistemi insa
eden temel yap1 taglaridir. Egemen devletler kendi i¢ egemenlik alanlarinda bagimsiz yargi
sistemleri olan siijelerdir. Devletler de facto olarak da bagimsiz yapilardir. Bu siijelerin
tamamin1 baglayici kurallar ihdas eden genel bir dis otorite yoktur.?3

Uluslararas1 hukuk esit ve egemen olan devletler tarafindan iiretilmekle kendine 6zgii bir
gevseklige sahiptir. I¢ hukuk sitemleri egemenlik yetkisini kullanan devlet tarafindan ihdas
edilir ve devletin iilkesinde bulunan tiim kisi ve kurumlar1 baglayacak sekilde uygulanir. I¢
hukuk sistemleri oncelikli olarak insanlarin birbirleri ile olan iligkilerini diizenlemek {izere
olusturulur. Ekonomik, sosyal bakimdan birbirinden farkli gii¢lere sahip insanlarin
iistiinliiklerini kotiiye kullanarak diger insanlara zulmetmesinin engellenmesi devletin varlik
nedenidir. Devlet insanlar arasi iligkileri, normlar1 emir ve miieyyide i¢ceren hukuk kurallar1 ile
tanzim eder. Bu kurallara uyulmasini zorunlu hale getirir ve ihlalini bizatihi kendisi takip ederek
hukuku ifa eder. Devlet bu hukuku tiretirken ve uygularken sahneye ¢ikar; kamu diizenini ve
otoriteyi tesis eder. I¢ hukuk siijesi olan vatandaslar arasinda uygulanirken esitler arasi iliskileri
diizenleyen baglayici ancak yatay bir yapi, buna karsin devlet ile vatandaslar arasindaki
iligkilerde dikey ¢alisan hiyerarsik bir yap1 arz eder.

I¢ hukukun bu boyutu kamu hukukunu olusturur. Kamu hukuku taraflarindan en az birisi olan?3
devletin sahip oldugu egemenlik giicii ve yetkisi lizerinden althik iistliik iliskisinin hukuku
olarak olusur.?*® Kamu hukuku bu niteligi ile hukuku ihdas eden ve uygulayan devletin ¢aligma
ilkelerini belirleyen (anayasa ve idare hukuku), devletin su¢ olarak belirledigi hukuka
aykiriliklar: tespit eden (ceza hukuku) ve i¢ hukuk sisteminin miieyyidelerinin hayata
gecirilmesini saglayan mekanizmalar1 diizenleyen (yargilama hukuku) normlar biitiiniidiir.
Uluslararasi hukukun i¢ hukuktan ilk ve belki de en 6nemli farki kurucu iktidar kavraminda
ortaya cikar. Uluslararas1 hukuk esit ve egemen devletler tarafindan, uluslararasi anlagsmalar ile
veya uluslararas1 orgiitler eliyle tretilir. Uluslararasi hukuku ihdas eden irade, hukukun
stijelerine iistlin, onlar iistiinde egemenlik otoritesine sahip bir kurucu iktidar degildir. Hukuk
tek tarafli irade beyani ile degil siijelerin ortak ve oy birligini i¢eren (konsensus) iradesi olusur.

Bu uluslararasi sistemi olusturan devletlerin esit egemenliginin sonucudur. Uluslararast hukuk

2BAge., 233,
234 Anayurt, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlari, 151.
B Age.,T2.
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sisteminde i¢ hukuk sistemlerinde oldugu gibi iistiin ve buyurgan bir kurucu iktidar ve ona tabi
olan hukuk siijesi ayrimi yoktur. Buyurgan ve f{istiin bir kurucu otorite tarafindan
olusturulmamasinin sonucu uluslararasi hukuk devletlerarasi nitelik tagir. Uluslararast hukukun
normlar1 esit ve egemen siijelerin aralarinda uygulanan, varligin1 ve mesruiyetini siijelerin
kabuliine bor¢lu olan normlardir. Bu niteligin en Onemli sonucu miieyyidelerinin
uygulanmasinda zorlayict mekanizmalarin ihdas edilemeyisidir. Hukuku ihdas eden egemen bir
kurucu iktidar olmadig1 gibi hukuku siijelere zorla uygulayacak merkezi ve iistiin bir otorite de
yoktur.

Tam bu noktada tizerinde dikkatle durulmasi gerekli bir husus sudur ki; miieyyidelerinin zorla
uygulanmasini saglayacak merkezi bir otoritenin olmayist uluslararast hukuk normlarinin
uygulanmayacagi anlamina gelmez. Zira tiim hukuk kurallar1 gibi uluslararasi hukuk kurallar
da uygulanmak tizere konulmustur. Uluslararasi hukukun en &nemli kaynaklarindan olan
uluslararas1 anlagsmalarin taraflar1 baglayacagi ve taraflarin bu anlagsmalarin hiikiimlerine riayet
zorunlulugu, ahde vefa ilkesi (pacta sunt servanda) BM Antlasmalar Hukukuna Dair Viyana
Konvensyonu ile normatif olarak da diizenlenmis?*® énemli bir hukuk ilkesidir. Ayn1 sekilde
uluslararasi orgiitlerin kararlari ile olusan hukuk kurallar1 da ayni ilke geregi o orgiitli olusturan
devletlere bu kararlara uyma miikellefiyeti yiikler.

Uluslararas1 hukukta eksik olan; normlar1 zorla uygulatacak mekanizmalardir. Uluslararasi
hukuk devletler arasi nitelik tasir, devletlere zorla uygulanacak nitelikte, yani devletler iistii
vasifta degildir. Uluslararast hukukun bu vasfi devletlerin dis egemenligi yani
bagimsizliklarinin sonucudur.

Hukuk normunun emredici niteligi ve bu niteligi tesis eden normun kamu giicii tarafindan zorla
uygulanmast bakimindan uluslararasi hukuk sistemine dair tereddiitler bulunmaktadir. Zira
uluslararas1 hukukun sijjeleri olan bagimsiz ve egemen devletleri uluslararas1 hukuk normlarina
uymalarim icbar edecek bir merkezi mekanizma bulunmamaktadir. Bu sebeple herhangi bir
giiclin hukuki egemenlik yetkisi kullanarak diger siijeleri baglayan onlar tarafindan mutlak
surette uygulanacak nitelikte bir hukuk sistemi ortaya koymasi miimkiin olmamistir.?*’ Bu
nitelik uluslararas1 hukukun temel 6zelligi olmakla beraber paradoksal olarak, onun “hukuk”
olarak degerlendirilmesinde bazi siiphelere sebep olur.?®® Zira; i¢ hukukun siijeleri olan

bireylerin hukuk kuralarina bagli olmasi esastir, ancak esit ve bagimsiz devletlerin herhangi bir

236 https:/legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_2_1986.pdf (10 10 2023)

231 Antonio Cassese, International Law (New York: Oxford University Yayinlari, 2005), 46.

238 Shaw, International Law, 5.
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hukuk kurali ile bagli olmas1 pratikte gerceklesemez. Uluslararasi sistemin ana siijeleri olan
devletlerin esit ve egemen niteligi uluslararas1 hukukta genel gecerli hiikiimler iiretebilen bir
yasama erkinin ve zorunlu yargi yetkisi ile donatilmis yargilama sisteminin tesisine engel
olmustur.

Bu eksiklikler sebebiyle kimi hukuk teorisyenleri, uluslararast1 hukukun normlarin1 hukuk
kuralindan cok, sosyal diizen kurallari seviyesinde degerlendirir®®® bu gériise gore; hukuk
kurali siijelerini baglayacak talimatlar igermelidir.?? Bu nedenle esit ve egemen giicler
arasindaki iligkileri diizenleyen kurallar hukuk kurali olarak kabul edilmemelidir. Zira bu
kurallarda hukuk kuralinin tasimasi gereken en onemli nitelik olan zorlayicilik eksiktir.24
Egemen ve esit siijeler birbirlerine karsi herhangi bir kurali zorla uygulatma iktidarina sahip
degillerdir.

Uluslararas1 hukuk kurallarinin baglayict olmadigi bu nedenle de hukuk niteligi tasimadig:
arglimani normun ontolojisinden kaynaklanmamaktadir. Zira baglayicilik eksikligi uluslararasi
hukuk normunun yapisindan degil bu normu zorla yerine getirecek bir yaptirim mekanizmast
olmamasindan kaynaklanir. Uluslararasi hukuk normlar1 da ayni i¢ hukuk normlar1 gibi
muhataplarini baglayict emir hiikiimleri yani miieyyideler igerir. Uluslararas: hukuk sisteminin
eksikligi normun i¢sel yapisindan degil, bu miieyyideleri zorla yerine getirecek mahkemeler ve
kolluk kuvvetlerinin olmayisinda kendini gosterir.

Bu eksiklik normu hukuk kurali olmaktan ¢ikarir m1? Kanaatimce hayir. Zira normun emir —
miieyyide biitliinligline sahip olup olmadigi ile bu miieyyidelerin zorla uygulanmasini temin
edecek oOrgiitlenmelerin varligi-yoklugu farkli konulardir. Devletlerin uluslararast hukuk
nezdinde esit ve bagimsiz olusu onlarin uluslararasi hukuk kurallari ile bagl olamayacagi veya
uluslararast hukukun emredici kurallarinin olamayacag1 anlamina gelmez.?*? Zira aksine
anlayisin kabulii halinde gilinlimiizde yogun ve etkin bir sekilde uygulanan uluslararas1 hukukun
diizen saglayici fonksiyonunu gérmezden gelmemiz gerekir. Boyle bir ortamda diizenden degil
ancak anarsiden bahsedilebilir. Oysa giiniimiiz uluslararasi sisteminin i¢ hukuklar kadar diizenli

ve sistematik calisan bir hukuk diizeni olmasa da uluslararasi sisteme anarsinin hakim oldugu

2% Hart, Concept of Law, 215.

M0Age.,217.

241 Gerard Maher, “Analytical Philosophy and Austin's Philosophy of Law ", Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie / Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, Vol. 64, N. 3 (1978),
401-416.

222 Hart, Concept of Law, 220.
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da iddia edilemez. Ingiliz okulunun yazarlar1 uluslararasi sistemi nitelerken; baglayic1 ve
hiyerarsik yapida normatif diizen igceren bir hukuk sistemi ile gevsek yapida, hukuk sisteminden
cok bir toplum niteliginde, karsilikli paylasim ve etkilesim esasina dayali normlara dayali bir
uluslararasi sistem ayrimi yaparlar. Bu sistem i¢ hukuk sistemleri aksine hiyerarsik, baglayici
normlar ile bagl kati1 bir yapidan ziyade, sistemin irettigi kurallar dahilinde birbirleri ile
interaktif iligki kuran toplumsal bir yapi niteligi tagir. Bu toplumsal yapi ortak deger ve
menfaatler zemininde bir araya gelen egemen devletlerin olusturdugu toplumsal bir
organizmadir.?*® Bu yaklasimim 6nemli esaslarindan dayanaklarindan birisi kuralsizligin sebep
olacag1 toplumsal yapinin niteligine dair farkli yaklasimlardir. Hobbes temelli yaklagimlar
kuralsizligin ve kuvvetli bir merkezi hukuk yapisinin olmayiginin her zaman kaotik ve kotii
anarsiye sebep olacagina inanirken, Locke’un anlayis1 perspektifinden bakilirsa yukaridaki gibi
esnek bir yapidaki uluslararasi diizenin aktorleri olan devletler belki kural dis1 kabul edilebilir
ancak yine de varlik hakkina sahiptirler. Kant’in fikir diinyasindan hareket edildiginde ise
uluslararasi sistemi olusturan devletler tek bir hiyerarsik yapiya tabi unsurlar olarak degil de
birbiri ile dostca iligkiler kuran ve ihtilaflarin1 siddet kullanmaksizin diyalog ile ¢dzen unsurlar
oldugu gozlemlenir.?4*

Diger bir bakis agisi ise uluslararas1 hukukun miieyyidelerinin zorlayic1 bir giice baglanmayisini
bir eksiklik olarak degerlendirmez. Bir hukuk sisteminin ii¢ unsuru vardir: #) hukuk tiretimi, i)
hukukun uygulanmasi, #ii) miieyyide. Uluslararast hukuk i¢ hukuk sistemlerinden farkli bir
yapisallikta olusur. I¢ hukuk sistemleri dikey, uluslararasi hukuk ise yatay sekilde
orgiitlenmistir. Bu yatay yapilanmanin sonucu olarak i¢ hukuk sistemlerinde merkezi bir yapida
ve dikey hiyerarsi ile olusan yukarida saydigimiz unsurlar uluslararast hukuk sisteminde gevsek
ve merkeziyet¢i olmayan yatay bir yapida olusur.?*® Dikey ve zorlayici miieyyidelere dayali
hukuk anlayis1 i¢ hukuk sistemlerinin &zelliklerindendir. I¢ hukuk sistemlerinde hukukun siijesi
olan bireyler hukuku iireten degil hukukun konusu olan siijelerdir. Oysa uluslararas1 hukukun
stijesi olan devletler ayn1 zamanda uluslararas1 hukuku iireten kurucu iktidar sahipleridir. Bu
sebeple uluslararas1 hukukun i¢ hukuktaki gibi dikey ve kati bir miieyyide anlayisina sahip

olmas1 beklenemez.?*® Yatay yapilanma ve hiyerarsik merkeziyetcilikten bagimsiz yapi,

283 Krasner, Abiding Sovereignty, 232.

244 Alexander Wendt, “Anarchy is what States Make of it: The Social Construction of Power Politics”,
International Organization, Vol. 46, N. 2 (Spring, 1992), 391- 425.
245 Cassese, International Law, 5.

246 Shaw, International Law, 6.
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uluslararas1 hukukun ana siijesi olan devletlerin her birinin uluslararasi hukuku kendi anlayisina

gdre yorumlamalarina imkan tanir.?4’

2.2. Uluslararasi Hukuk - I¢ Hukuk ilisKisi.

I¢ hukuk sistemleri devletlerin i¢ isleyisindeki kurallari, devletin vatandaslar1 arasindaki
iligkileri, vatandaglar ile kamu giiclinii kullanan idari birimlerin iligkilerini diizenleyen bir
sistemdir. Uluslararasi hukuk ise yukarida da deginildigi iizere temel olarak devletler arasi
iliskileri diizenler. Cogu kereler iki sistemin niteliksel farkliliklarindan dolay1 g¢atismalar
yasanir. Ornegin bir devletin i¢ hukukuna gore ulusal kara sularindan sayilan bir alan
uluslararas1 hukuka gére agik deniz hiikmiinde olabilir.248

Uluslararas1 hukuk ile i¢ hukuk sistemlerinin iligskisine dair doktrinin kabul ettigi iki ana
yaklagim vardir. Bunlardan ilki, hukuk sistemini tek bir biitiin olarak algilayan monist teori

digeri ise ayni anda iki farkli hukuk sisteminin varligini miimkiin ve gerekli géren dialist

teoridir.

2.2.1. Monist Teori.

Monist yaklagim hukuk sisteminde tek bir hukuk sisteminin varligin esas alir, ikili hukuk
yapilanmasini kabul etmez bu yaklasima gore hukuk tek ve biitiin bir sistemdir.?*® Monist
teoriye gore uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk tek bir hukuk yapis1 altinda birbiri ig¢ine geger.
Bu i¢ ice gegiste monistler, uluslararasi hukukun ulusal hukuka entegre olarak onun icinde
erimesini veya ulusal hukukun uluslararasi hukuk altinda eriyerek sonugta tek bir hukuk
sisteminin yasamini devam ettirmesini kabul ederler.

Monist yaklasim hukuk sistemlerinden hangisinin iistlinliigilinii ve 6nceligini kabul ettigine gore
kendi igerisinde iki gruba ayrilir: i) I¢, milli hukuk sistemini esas ve dncelikli kabul eden monist
sistem #i) Uluslararas1 hukuk sistemini esas ve Oncelikli kabul eden monist sistem. Biz
caligmamizda ilk yaklagim i¢in “ulusal hukuk esasli monist sistem”, ikinci yaklasim i¢in
“uluslararast hukuk esasli monist sistem” terminolojisini kullanacagiz.

Terminolojiden de anlasilacagi gibi, ulusal hukuk esasli monist sistem, i¢ hukuk sistemini tek

ve ana hukuk sistemi olarak kabul eder. I¢ hukuk esasli monist sistem teorisi 18. yiizyilda

XA ge.,6.
248 Shaw, International Law, 121.

A ge., 122,
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Alman hukukgu J. J. Moser (1701 — 1785) tarafindan ortaya konulmustur. Teori daha sonra
Hegel’in goriisleri etkisiyle tahkim edilmis, Alman uluslararasi hukukcular C. Bergbohm, A.
Zorn ve M. Wengzel tarafindan yetkinlestirilmistir. Bu teori uyarinca, i¢ hukuk kurallar
uluslararas1 hukuk kurallarindan tstiindiir. Zira aslinda uluslararas1 hukuk diye ayr1 bir hukuk
sistemi yoktur. Uluslararas1 hukuk, devletlerin dis egemenlik yetkileri ile dis hukuk olarak
irettigi hukuk kurallaridir. Uluslararas1 hukuk kurallarinin kendiliklerinden bir baglayicilik
etkisi, yiiriirlik glici de yoktur. Bu kurallar, devletlerin kendi ¢ikarlar1 dogrultusunda
olusturduklari ilkelerden ibarettir. Hukuk olusturma giicii ve yetkisi devletlerde oldugu i¢in esas
olan i¢ hukuk sistemidir.?>°

Bu yaklasim, hukuk sisteminin giiciinii ve etkisini hatta varlik degerini onu olusturan iradeyi
merkeze koyarak degerlendirir. Uluslararast hukuk kurallar1 i¢ hukuklara, i¢ hukuk
mekanizmalarinin 6n gordiigii sekilde eklemlendikten sonra yiiriirliik kazanan kurallardir. Bu
eklemlenmeden sonra artik i¢ hukukun bir pargasi haline gelirler ve ilgili devletin hukuk sistemi
biitiinliigli (monizmi) i¢cinde deger tasirlar.

Uluslararas1 hukuk sistemi esasli monist teori de hukuk sistemini tek bir biitiin olarak kabul
eder ancak digerinden farkli olarak, tek hukuk sistemi i¢inde uluslararasi hukukun hem etik

hem de formel nedenlerle iistiin hukuk oldugunu kabul eder.

2.2.1.1. Natiiralist (Etik) Monizm.

Uluslararas1 hukuk esasli monist teorinin temelleri iki farkli yaklasim tizerine yiikselir.
Bunlardan ilki hukukun amaci ve diizenlemelerin niteliginden kaynakli olarak monist teoriyi
savunan natiiralist (etik) monistlerdir. Bunlara gore etik niteligi yliksek insan haklari, insancil
hukuk gibi konulardaki kurallarm iistiinliigii vardir. Onde gelen temsilcisinin Ingiliz hukukgu
Lauterpacht’in oldugu natiiralist hukukg¢ular, hukukun ana ve oncelikli fonksiyonunu bireyin
¢ikar1 ve menfaatini temin emek olarak kabul eder.?! Ingiliz liberalizminin yansimas1 olan bu
goriis dogrultusunda, bireyin hak ve menfaatlerini gergeklestirmeye yonelen uluslararasi hukuk
kurallar {istiindiir, 6nceliklidir ve i¢ hukuk kurallar1 bu kurallar ¢ercevesinde sekillenmelidir.
252

Zira, uluslararas1 hukukun varlik nedeni, “ratio legis”1 bireyin degerlerini yiiceltmek etigidir.

Bu yaklagim daha ziyade hukuk kurallarinin moral niteligini esas alarak konuya yaklasir ve

20 Cassese, International Law, 213.
%1 Jan Brownlie, Principles of International Law (New York: Oxford University, 2008), 32.

22 Shaw, International Law, 122.
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uluslararas1 hukuk kurallarinin insani degerleri regiile etmesinden dolay1 uluslararasi hukuka

{istiin bir yer tanr.?>3

2.2.1.2. Formalist Monizm.

Uluslararas1 hukuk esasli monist teoriyi savunan bir diger grup teorisyen ise konuya hukukun
niteligi ve yoneldigi amaglar izerinden degil, sekli bir anlayis ile yaklasir. Bunlar konuyu hukuk
sistematiginin mekanigi penceresinden degerlendiren formalist monistlerdir. Formalist
monistler tek ve hiyerarsik bir hukuk sistemini benimser. Bu yaklagimin kaynagi Kelsen’in
uluslararasi ve i¢ hukuk sistemlerini tek bir hukuk sistemi olarak kabul eden anlayisidir.?>*
Hukuk sistemi, gecerliligini her biri kendinden bir {ist hiyerarsik basamakta olan iist hukuk
normundan alan hukuk kurallarinin birlesiminden olusur. Hukuk sisteminin kurucusu olan
devlet uluslararas1 hukukun normlarinin referansi ile esit ve bagimsiz niteligini kazanir. Bu
nedenle i¢ hukuk sisteminin sahibi ve kurucusu olan devlet de aslinda uluslararas: hukukun bir
{iriiniidiir.>®® Yani hukuk sistemi piramidinin en {ist basamag: uluslararas1 hukukun devleti
egemen, bagimsiz ve esit kabul eden normlaridir.?>®

Etik monist teori uluslararas1 hukukun igerigini esas alarak i¢ hukuk sisteminin 6niine alir ve
uluslararas1 hukuka Oncelik, tstiinliik tanir. Formalist monistlerde ise uluslararasi hukukun
onceligi maddi igerige gore belirlenen bir 6ncelik degil, hukukun kaynagina dayali sekli nitelik
kaynakli bir onceliktir. Kelsen’e goére i¢ hukuk normlarinin mesruiyet ve gecerlilik kaynagi
uluslararast hukuk normlaridir.?®” Dogal olarak bu kabul uluslararasi hukukun iistiinliigii ve
onceligini beraberinde getirecektir, ancak yine de hukuk teorisi anlaminda Kelsen yasal bir
kabul olarak uluslararasi hukukun istiinliigiinii kabul ettigi ileri siiriilemez.?*® Kelsen’in
kurguladig1 yekpare hukuk sistemi iist yapida uluslararasi sistemden baglar ve asagi dogru
devletlerle devam eder. Uluslararasi sistemin bir yapiy1 mesru devlet olarak kabul edebilmesi

icin i¢ hukuk sisteminin temel norm kaynakl1 bir mesruiyete sahip olmasi gerekir.2>°

258 Brownlie, Principles of International Law, 32.

2% Kelsen, “General Theory of Law and State”, 320.

2% Brownlie, Principles of International Law, 32.

26 Cassese, International Law, 215; Shaw, International Law, 122-123.
27 Kelsen, “General Theory of Law and State”, 121.

258

Brownlie, Principles of International Law, 33.

29 Kelsen, “General Theory of Law and State”, 121.
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Uluslararasi hukuk sistemi, alt katmaninda farkli devletlerin hukuk sistemlerinin birlesmesi ile
olusan bir list sistemdir. Bu yapida, devletlerin temel normlari, uluslararasi hukuk sistemi
kurallarmin i¢ hukuk sistemlerindeki somutlasmis formlaridir. 2%

Monist teori daha ziyade kendi i¢ hukuk sistemlerine, egemenlik yetkilerine ve ulusal
cikarlarina oncelik ve istiinliik tanima gayretindeki biiyiik giiclii devletlerin benimsedigi bir
teoridir.?%! Zira uluslararas1 hukuku iireten uluslararasi sistem her ne kadar teorik olarak sistemi
olusturan devletlerin esitligi esasina dayansa da reel politikte siyasi ve ekonomik anlamda giiglii
devletlerin basat rol oynadigi bir yapidadir. Boyle bir yapinin iirettigi hukukun, sistemin ana
ogeleri olan giiclii devletlerin istek ve egilimlerine gore sekillenecegi asikardir. Bu devletler
iiretiminde biiylik oranda kendi irade ve egilimlerinin agir bastigi uluslararast hukuk
normlarinin kendi i¢ hukuk sistemleri ile bir biitiinliik arz ederek monist bir yapida hiikiim ifade

etmesini tercih ederler.

2.2.2. Diialist Teori.

Glinlimiizde uluslararasi iligkilerin gelisen iletisim, ticaret ve diger ulus, sinir asan iliskiler,
klasik egemenlik anlayisinda da degisiklikleri beraberinde getirdi. Bugiin artik en gelismis
devletlerin bile klasik uluslararasi hukuk terminolojisindeki “bagimsiz”, diledigi gibi karar
verip uygulayabilen devletler olmadigi agikardir. Devletler artik birbirleri ile karmagik ticari ve
hukuki iligkiler zemininde baglantili hale gelmis ve kararlarini alirken diger devletleri de hesaba
katarak hareket eder olmuslardr.

Bu mevecut fiili durum realist bir bakis agis1 ile i¢ hukuk uluslararast hukuk iliskisinde pozitivist
bir anlayis1 da beraberinde getirmistir. Pozitivist yaklasim, devletlerin tekil, egemenlik kaygisi
agirlikli 6nemi yerine devletlerin birlesmesi ile olusan ve egemen devletlerce olusturulan
uluslararas1 hukukun 6nemini referans alir. Ancak bunu yaparken devletlerin egemenlik ve
bagimsizliklarindan kaynaklanan iistiinliiklerini g6z ardi etmez. Bu teori literatiire diialist teori
olarak gec¢mistir. Bu yaklasim, egemen ve bagimsiz devletin trettigi hukuk sistemi ile
uluslararas1 hukuk sistemini fonksiyonel bazda ayri ele alarak ikisine de ayr kisilik ve varlik
degeri atfeder.

Bu teoriye gore i¢ hukuk ve uluslararasit hukuk birbirlerinden ayr1 olarak var olmustur. Bu

nedenle birbirlerini ikame etmeleri, birbirlerine hakimiyet veya istiinliik tesis etmeleri s6z

X0A ge., 121,
261 Cassese, International Law, 214.
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konusu degildir. Bu ayrisik yapimin teorik ve yapisal nedenleri vardir. Oncelikle uluslararasi
iligkiler devletler arasi, i¢ iliski ve yapilar ise devlet i¢i nitelik tagir. Bunun sonucu olarak
uluslararas1 hukuk devletler arasinda, i¢ hukuk ise devletin iginde uygulanmak iizere ihdas
edilir. Uluslararas1 hukuk ile i¢ hukuk sistemlerinin temel bazi niteliksel farkliliklar1 vardir.
Diizenleme alanlar1 farklidir. Uluslararas: hukuk devletler arasi iliskileri diizenlerken i¢ hukuk
bireyler ve bireylerin olusturdugu gruplarin iligkilerini ve bunlar ile devletin iliskisini diizenler.
Iki hukuk sistem kaynaklari da farklidir. Uluslararasi hukukun kaynaklar1 devletler aras
anlasmalar, uluslararasi teamiiller iken i¢ hukuk sisteminin kaynagi kurucu veya kurulu iktidar
olarak yasama faaliyeti gosteren yasama organidir. Bu iki hukuk sisteminin kurallarinin
nitelikleri de oldukca farklidir. Uluslararast hukuk kurallari esit ve bagimsiz devletlerin
arasindaki iligkileri diizenleyen nitelikte kurallar iken i¢ hukuk kurallar1 egemen devletin ihdas
ettigi ve iilke genelinde mutlak otorite ile uygulanacak mahiyette genel, objektif kurallardir.?®2
Bu yapisal ve ontolojik diializm sebebiyle her iki hukuk sistemi de birbirinden bagimsiz olarak
varliklarmi -birbirlerine {istiin olmaksizin- siirdiiriir.?%® Yukarida bahsettigimiz gibi uluslararasi
bir hukuk kuralinin i¢ hukuk sistemine girip islerlik kazanabilmesi i¢in i¢ hukukta bir
entegrasyon isleminden ge¢mis olmasi geregi bu diialist yapidan kaynaklanir.

Diialist teori iki hukuk sisteminin, farkliliklar1 nedeniyle birbirinden ayri sistemler olarak
varliklarin1 devam ettirmelerini 6n goriir. Uluslararas1 hukuk sistemi devletler arasi, buna
mukabil i¢ hukuk sistemi devlet icinde isleyen sistemlerdir. Bunun sonucu olarak, uluslararasi
hukuk devletler tarafindan ortak irade irale tretilirken i¢ hukuk egemen bir devlet tarafindan
miinhasir yetki ile ihdas edilir.2%*

Bu kaynak farkliligin her iki hukuk sitemini birbirlerinden bagimsiz ve esit kilar. Yukarida
aciklanan nedenlerle bu iki sistem birbirlerinden iistiin veya birbirlerinin yerine gecgecek
nitelikte degildir, bu sebeple monistlerin iddia ettigi gibi tek bir hukuk sisteminin varligindan
s0z edilemez. Diialist sistem uyarinca hukuk sistemleri miistakil ve bagimsiz olduklar i¢in,
uluslararasi bir hukuk kuralinin i¢ hukuka etki edebilmesi ancak bir implantasyon?®® neticesinde

gergeklesebilir. Diialist sistemde her iki hukuk sistemi de kendi varligini siirdiiriir. Uluslararasi

hukuk kuralinin i¢ hukuka entegre olabilmesi i¢in i¢ hukuk islemine ihtiya¢ duymasi diialist

262 Cassase, International Law, 214.

263 Brownlie, Principles of International Law, 32.

264 Shaw, International Law, 122.

265 fmplantasyon terimi burada; D1s bir unsurun diger bir biinyeye transferi ve o biinyenin yapisina uygun

hale getirilmesi anlaminda kullanilmistir.
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sistemde i¢ hukukun varligin1 devam ettirdiginin delilidir. Buna karsin uluslararast hukuk
sistemi Oncelikli monist sistemde uluslararas1 hukuk kuralinin i¢ hukuka entegrasyonu igin i¢
hukuk sisteminin bir iglemine gerek yoktur. Uluslararas1 hukuk sistemine 6ncelik veren Monist
sistemlerinin uyguladig1 “dogrudan uygulanabilirlik” metodu uluslararasi hukuka iistiinliik ve
oncelik atfeden bir yaklagimin sonucudur.

Diialitenin ikinci boyutu, uluslararasi hukuk sisteminin varligini korumasidir. Bu o6zellik
uluslararas1 hukuk kuralinin i¢ hukuka girmesinden sonra varligini korumasi, eriyerek i¢ hukuk
icinde kaybolmamasi ile kendini gosterir. Bir i¢ hukuk islemi ile ulusal hukuk diizenine giren
uluslararas1 hukuk kurali i¢ hukuk 6ncelikli monist sistemin aksine varligin1 kaybedip bir i¢
hukuk kurali haline gelmez, aksine i¢ hukuk sistemi ile birlikte ve es zamanli olarak etkilerini
gostermeye uluslararast hukuk kurali olarak devam eder.

Giliniimiizde katisiksiz ve mutlak egemenlik anlayisinin esnemesi, devletlerin uluslararasi
iligkilerde tam ve mutlak bagimsizliginin, karsilikli etkilesim ve baglantililiga evrildigi
gozlemlenmektedir. Mutlak anlamda i¢ hukuk sistemini esas alan monist yaklasim 6zellikle
birinci diinya savasindan sonra etkisini yitirmistir. Sirf hukuk tekniginden kaynaklanan teorik
nedenlerle, adeta bir evrensel hukuk sistemi piramidi varlifin1 ve bu piramidin istiinde
uluslararas1 hukuk kurallar1 oldugunu ileri siiren Kelsen’ci formalist monist yaklasim ortaya
konuldugu donemlerde etkin olsa da gilinlimiizde uluslararasi hukuk ve i¢ hukuk sistemi
iligkisinde daha etik ama bir o kadar da realist karma bir yaklasim hakimdir. Artik bu iki teorinin
her birinin kendi alanlarinda yetkin sekilde ve paralel olarak birlikte etkin oldugu®®, diger bir

ifade ile giiniimiizde her iki teorinin de tek basina hakim olarak uygulanmadig1 sdylenebilir.?®’

266 Brownlie, Principles of International Law, 33.

%7 Bugene Kontorovich, “The Constitutionality of International Courts: The Forgotten Precedent of
Slave-Trade Tribunals”, University of Pennsylvania Law Review, Vol. 158, N.1 (Dec., 2009), 39-
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2.3. Devletler Ustii Hukuk.
2.3.1. Kavram ve Esaslar.

Devletler tistii hukuk icin yabanci literatiirde kullanilan birbirinden farkli iki temel kavram
vardir: Supranational law ve Transnational law. Supranational law kavraminin tam karsiligi
“ulusal tstii hukuk™, transnational law kavraminin karsiligi ise “sinirlar asan hukuk™ anlamina
gelir.

Transnational law uluslararast hukukun ana siijesi olan devletlerin degil, farkli devletlerin
tabiiyetinde bulunan ger¢ek veya 6zel-kamu hukuku tiizel kisilerinin iligkilerini diizenler.
Transnational hukuk liberal uluslararasi iliskiler genel teorisi ve onun ¢ergevesinde gelisen
liberal uluslararas1 hukuk anlayis1 etkisinde gelistirmistir. Liberal uluslararasi iligkiler teorisi;
i) uluslararas: iliskilerin yukaridan asagiya dogru degil asagidan yukariya etkilesim ile
sekillendigini, ii) uluslararasi sistem ile devlet ici -yerel-sistemlerin birbirlerinden ayr1 yapilar
degil etkilesimli ilintili yapilar oldugunu kabul eder.?®® Bu biitiinlesik ve etkilesimli yapi
sebebiyle bireyler ve onlarin olusturdugu ticari, sosyal, hukuki olusumlar ile hiikiimetlere tabi
resmi kurumlar ve hiikiimetler dis1 kuruluslar arasinda 6nemli is birlikleri gelismistir.25°
Transnational hukuk sistemi sinirlar1 asan aktiviteleri olan gercek ve tiizel kisiler marifetiyle
gelismistir. Kurumsal anlamda transnational kisiliklerin bir kismi klasik uluslararast hukuk
stijeleri olan kurumlar olsa da genellikle bunlar devletlerden bagimsiz goniilliiliik esasi ile
hareket eden girisimlerdir ve bu nedenle klasik uluslararas1 kamu hukukunun hiyerarsik dikey
yapilanma usulii ile degil, birbirleri ile yatay diizlemde baglant: kuran bir diizlemde ¢aligirlar.?’
Sinirlart asan ticari ve ekonomik faaliyetlerden bulunan tacirler ve ticari kurumlar karsilikl
iliskilerini diizenlemek iizere kurallar gelistirirler. Devletler hukuk sistemlerinden bagimsiz
ama aym etkiye sahip bu hukuk kurallari transnational hukuk sistemini olusturur.?’!
Transnational hukuk sistemini i¢ ve uluslararasi hukuk sisteminden ayiran temel 6l¢iit bu hukuk

diizenin kaynaklaridir. Transnational hukukun kaynaklari, i¢ hukuku iireten devlet organlar

268 Anne-Marie Slaughter, “A Liberal Theory of International Law” Proceedings of the 116th Annual
Meeting of American Society of International Law, Cambridge University Press, Feb.2017, 240-
253.
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211 Roger Cotterrell, “The Concept of Law from a Transnational Perspective by Detlef Von Daniels:
Rough Consensus and Running Code: A Theory of Transnational Private Law by Gralf-Peter
Calliess and Peer Zumbansen” Law & Social Inquiry, Vol. 37, N. 2 (Spring 2012), 500-524.
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veya uluslararasi hukuku olusturan s6zlesmeler, uluslararasi 6rgiit kararlar1 degil, bireylerin ve
ozel kuruluslarin diizenleme ve kararlaridir.?"2

Liberal Uluslararasi iliskiler teorisi ii¢ ayr1 hukuk iiretim seviyesi oldugunu ileri siirer: i) Ulke
icinde ve smirlar asan sekilde faaliyet gosteren bireyler ve gruplarin kendilerinin diizenlemeler
yapmalari, ii) Bu kisilerin faaliyetlerini diizenlemek i¢in devletlerin regiilasyonlar yapmasi, iii)
Devletlerin birbirleri ile olan iliskilerini diizenlemek i¢in uluslararasi anlagsmalar ile kurallar
koymalar1. Bu ii¢ farkli hukuk seviyesi {i¢ ayri1 etkilesim ve iliski diizeyi olusturur: i) Bireyler
ve hiikiimet dis1 gruplarin devlet kurumlar1 gézetimindeki iliskileri, i) Bireyler ve hiikiimet dis1
gruplarin dogrudan devlet kurumlari ile iligkileri ve iii) Devlet kurumlarinin -asag1 dogru etki
eder sekilde- birey ve hiikiimet dis1 kurumlar ile olan iligkileri. Liberal teorinin siijelerin irade
serbestisine deger ve dncelik atfeden yapis1 yukarida deginilen ilk tiir hukuk {iretiminin oniinii
acar ve genis bir uygulanma alani sunar. A¢ilan bu alan1 kullanan sinirlari asan sekilde faaliyet
gosteren bireyler ve hiikiimet dis1 kurumlar sinirlari agan faaliyetlerini destekleyecek sekilde i¢
hukuk kurallarin1 dolanan ve sinir agan etkileri, uygulanma alani olan kurallar sistemi olusturma
yoluna giderler. 2”® Bu olusan hukuki yap1 hukuk literatiiriine transnational (sinirlar asan) hukuk
olarak girmistir.

Uluslararasi tasimacilik, sinir asan ekonomik-ticari ve finansal iliskiler gibi iilkelerin toprak
unsurlari arasinda gegiskenlik ve dolagim gerektiren alanlar, birden ¢ok iilkenin vatandasinin
stijesi oldugu akdi ve medeni hukuk iliskileri transnational hukuku (sinirlar asan hukuku)
olusturur. Bu niteliginden hareketle tanimlamak gerekirse transnational law; ulusal sinirlar
disinda faaliyet gosteren siijelere etki etmek iizere {iretilen ancak ulusal sinirlar 6tesindeki yargi
organlarinda da ileri siiriiliip uygulanma imkani olan ulusal hukuk kurallaridir.?"*

Ulus devletlerin niivelerinin ortaya ¢ikmaya basladigi donemde ulus devletin cekirdeginin
kuvvetlendirilmesi amaciyla 17. ylizyilda, mutlak, sinir kabul etmeyen i¢ egemenlik anlayist
one cikmustir. Westphalian modeli olarak tanimlanan bu egemenlik anlayist ulus devletlerin
ingast siirecinin Oonemli etkenlerindendi. Bu egemenlik hareketi, devletlerin-prensliklerin
imparatorluklardan ve papaliktan bagimsizlasmas esast iizerine insa edilmisti.2”® Bu egemenlik

modelinin tetikledigi olusum uluslararasi olmaktan ¢ok i¢ iligkilere doniik sonuclar dogurdu ve

A ge., 501,

213 Slaughter, “A Liberal Theory of International Law 240-253.
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2% Delphine Alles & Bertrand Badie, “Sovereignitsm in the International System”, European Review of
International Studies, Vol. 3, N. 2 (2016), 5-19.
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ulus devletlerin olusup gelismesini sagladi. Ulus devletlerin olusum siirecinde 6ne ¢ikan ve
klasik egemenlik anlayisinin sabitelerini olusturan en Onemli olgulardan birisi de
“demokratiklesme” idi. Westphalian modeli egemenlik modeli ile gelisen devlet-prenslikler
siyasi hesaplagsmasini, egemenliklerinin mesruiyetini kilise vasitasi ile saglayan imparatorluklar
ve papalik ile yapmisti. Bu siyasi hesaplagsma neticesinde kazanilan otonomi ve bagimsizligin
kalic1 olabilmesi i¢in egemenlik teorisi anlaminda da papalik ve imparatorluklardan bagimsiz
bir anlayis gerekmekteydi. Bu nedenle egemenligin mesruiyetini ve temelini ilahi irade olarak
kabul eden teokratik egemenlik anlayis yerine egemenligin kaynagini prensliklerin insan
unsuru olan halkta bulan demokratik egemenlik anlayis1 benimsendi. Bu sayede artik papalik
ve biiylik imparatorluklara bagimli kalmanin teorik gerekgesi de kalmamis oldu. Westphalian
modeli egemenlik modelinin ayirt edici vasfi olan {ilke topraklari i¢inde mutlak hakim devlet
anlayisinin egemenlik teorisi kaynakli dayanagi bdylelikle demokratik egemenlik anlayisi
olmus oldu.?’®

Bu asamada kurgulanan egemenlik modellemesini iyi analiz edebilmek i¢in egemenlik
kavramini diyalektik bir zeminde incelemenin faydali olacagi kanaatindeyim. Bu diyalektigin
tezi; kurulu diizende gii¢ ve hakimiyeti elinde bulunduran giic odaginin egemenligi ve onun
unsurlari, anti tezi ise bu egemenlige karsi kendi egemenlik alanimi olusturup tezin
egemenliginden kurtulmay1 amaglayan gelisen gii¢ odaginin egemenlik arayisidir. Westphalian
modeli egemenlikte tez; papalik ve imparatorluklarin (Ispanya, Roma Cermen
Imparatorluklari) siyasi ve hukuki egemenlik anlayisi, anti tez ise bu gii¢ odaklarmmn
hakimiyetine kars1 miicadele edip kendi topraklar1 iizerinde hakimiyet tesis etmek isteyen
prensliklerin egemenlik talepleridir.

16. yiizyilda baslayan cografi kesiflere paralel olarak giliclenen ulus devletler-merkezi Avrupa
kralliklar1 papalik ve imparatorluklara karsi Avrupa’da kendi egemenliklerini kazandiktan
sonra, diinya cografyasi lizerinde az gelismis, bolgelerde somiirgeler tesis etmeye bagladilar. Bu
kolonyal donemde egemenlik anlayisinin tez ve anti tezi degisti. Avrupa merkezli kiiltiirel,
ideolojik  ve teknolojik gelismislik merkezi kralliklarin =~ sOmiirgeleri  {izerindeki
egemenliklerinin mesruiyet kaynagi haline geldi. Artik klasik egemenlik anlayis1 doneminin
anti tez sahibi prenslikler gelisip merkezi devletler olmus bu kere kolonyal donem egemenlik
anlayisinin tez sahibi haline gelmisti. Bu yeni tez, Avrupali somiirgeci devletlerin somiirgeleri

iizerindeki egemenliklerini mesrulagtirabilmek i¢in kolonyal sistemi destekleyen bir

2B A ge.
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uluslararas1 sistem insa etti.’’’ Bu dénemde somiirgeci Avrupa devletleri adeta iki yiizlii bir
egemenlik anlayis1 uyguluyordu. Klasik egemenlik anlayisina gore iceride ve birbirlerine karsi
Westphalian egemenlik anlayis1 uygulaniyor, egemenliginin sahibi ve kaynagi olan halklarin
iradeleri iistiinde bir gii¢ kabul edilmiyor. Buna karsi somiirge cografyalar iizerinde batili
kimlik degerleri ile istlinliik kazanmis bir anlayis ile yerel halk talep ve iradeleri dikkate
alinmiyor idi. Avrupali devletler, klasik egemenlik anlayisinin getirdigi mutlak hakimiyet ve
karar verme otoritesi ile siyasi, askeri anlamda giicliniin yetigi her uygulamay1 yapmaya
kendilerini yetkili goriiyorlardi.?’® 26 Subat 1885’de kabul edilen Berlin Konferansi
Anlagmasi’nin 5. ve 6. maddelerinde akit devletler (Birlesik Krallik, Fransa, Almanya,
Avusturya, Belcika, Danimarka, Ispanya, Amerika Birlesik Devletleri, italya, Hollanda,
Portekiz, Rusya, Isveg, Norve¢ ve Osmanli Imparatorlugu) birbirlerinin, anlasma ile belirlenen
Afrika kitasi topraklarindaki egemenlik haklarini tamimislardi.?’® Devletler uluslararasi hukuka
halklarinin menfaatleri ve ¢ikarlarina hizmet ettigi siirece bagh kalmay1?®° kabul ediyorlardi.
II. Diinya Savasi’ndan sonra baslayan iki kutuplu diinya diizeni zemininde yiiriiyen soguk
savagin sona ermesi ile gelismekte olan {ilkeler bagimsizlik hareketleri ile, soguk savas
doneminde egemenliklerini kaybeden dogu blogu iilkeleri de SSCB’nin tarih sahnesinden
cekilmesiyle kendiliklerinden tekrar egemenliklerini kazanmaya basladi. Bu hareketlenmenin
motoru olan bagimsizlik (self-determination) ilkesi klasik egemenlik anlayis1 ile beslenen
ulusal egemenlik ve ulus devlet modelini tekrar canlandird1.?!

II. Diinya Savasi’n1 takiben, 20. yiizyilin ikinci yarisindan sonra gelisen teknolojik imkanlarin
ozellikle iletisim ve mallar ile hizmetlerin Diinya gelisiminde dolasimin1 kolaylagtirmasi ile
siyasi ve ekonomik anlamda yeni bir doneme girildi. Bu donemin anahtar kavrami kiiresellesme
(globalizasyon) oldu. Ulkeler artik i¢ hukuk diizenlemeleri ile tek tarafli olarak mallarin ve
hizmetlerin hareketlerin, insanlarin siyasi yonetimini diizenleyemez hale geldiler. Uluslararasi
sermaye hareketleri nedeniyle giiniimiiz devletlerinin sadece i¢ hukuk kurallar1 ile para
politikalarini belirleyebilmeleri imkansiz hale geldi. Ayn1 sekilde bilginin serbestce dolasimina
imkan taniyan internet karsisinda bilginin kontrolii ve i¢ hukuk kurallar1 ile kontrol edilmesi de

artitk miimkiin degildir. Globallesmenin 6nemli unsurlarindan olan bireysel serbest dolagimin

217 Alles & Badie, “Sovereignitsm in the International System”, 11, 13.
BAge.
219 General Act of the Berlin Conference on West Africa (1885) (jusmundi.com) (10.08.2023).
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yayginlagmasi neticesinden artik iilkeler saglik politikalarini bile belirleyemez hizlica yayilan
salgin hastaliklar karisinda kiiresel saglik tedbirlerine tabi olmak durumunda kalmiglardir.
Kiiresellesmenin etkileri devletlerin i¢ hukuk sistemleri kurduklar1 hegemonyay1 hukuki
boyuttan once fiziki anlamda sarsmistir. Zira kiiresellesme devletlerin hukuki egemenliklerine

miidahale etmemis ancak koyduklari kurallarin etkinligini azaltmistir.??

2.3.2. Devletler Ustii Hukuk Normunun Tamimlanmasinda Maddi ve Sekli Kriterler.

Supranationality yatay ve cografi etkiden ¢ok, normun uygulanma ve hiikmetme etkisini
niteleyen ve norma ulusal Ustii nitelik yiikklemeye matuf bir tanimlamadir. Bu tanimlamada
hukukun niteligi biraz daha farklilagir. Supranationality’de kastedilen “supra” ozellik, etnik,
milli herhangi bir unsura istlinlik degil, devletin hukuki egemenlik yetkilerine istiinlik
demektir. Bu sebeple supranational law un dogru karsilig1 kanaatimce “devletler iistii hukuk”
ifadesidir. Zira gercekte vurgulanmak istenen mezkir sistemin devletin hukuki egemenliginin
iistiinde bir hukuk sistemi oldugudur.

Bu 6zelligi ile “devletler tistii hukuk normu”; i¢ hukuk sistemine, i¢ hukuk sisteminin 6zel kabul
prosediirii gerekmeksizin giren ve hiikmiinii icra eden hukuk normu demektir. Bu
aciklamalarimiz 1s181nda biz bu ¢alismamizda supranational ifadesine karsilik olarak, “ulusal
iistii” degil “devletler {istii” terimini kullanmayi tercih edecegiz.

Devletler arasi olmasi genel kural olan uluslararas1 hukuk kurallarinin hangi hallerde devletler
istli nitelik kazanacagina dair genel gecerli teorik bir tanimlama mevcut degildir. Bu
caligmamizda bir devletleraras1 normun hangi nitelikleri tasimasi halinde devletler iistii hukuk
normu olarak kabul edilmesi gerektigi ve bunun sonuclarinda dair analizlerde bulunmaya
calisacagiz.

Uluslararasi hukuk ve i¢ hukuk farkli iki hukuk sistemi midir? Yoksa eklemlenerek birbirlerini
tamamlayan tek bir hukuk sisteminin parcalart midir? Bu soru uluslararas1 hukuk ve anayasa
hukukunun 6nemli tartigmalarindan birisini tetikler. Sorunun cevabi1 egemenlik teorisi ve
devletin egemenlik yetkilerinin kapsami, egemenlik yetkilerinin ihlal edilip edilmedigi,
devredilip devredilmedigi tartigmalarinin da sebebidir ¢ogu kez. Egemenlik mutlak ve asli bir
yetki oldugu icin boliinemez ve devredilemez bir yetkidir.

Uluslararas1 hukuk normunun i¢ hukuka etkisi ve her iki hukuk sisteminin iligkilerine dair

yukarida agikladigimiz teorilerin sonucu olarak iki sistem arasi iligki su {i¢ halden birine gore

282 K rasner, Abiding Sovereignty, 234, 236.
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sekillenir: i) Uluslararas1 hukuk i¢c hukuka iistiin olarak etki eder, i) I¢c hukuk sitemi temel
hukuk sistemi olarak kalir, uluslararas1 hukuk ancak i¢ hukuka eklemlenmek suretiyle etkinlik
kazanabilir veya #ii) Her iki hukuk sistemi kendi etki alanlarinda, birbirlerinden farkli ve
bagimsiz sekilde varliklarini devam ettirir. Bu sistemlerin sonuglarina gore uluslararas1 hukuk
devletler aras1 hukuk olarak kalir ya da devletler tistii hukuka doniisiir.

Hukuk normlarimn tasnif ederken maddi ve sekli olarak iki ana kriter kullanilir.8® Maddi kriter
normun igerik ve diizenlemelerine gore tasnifi esas alir. Sekli kriterde ise normun; i) tagimasi
gerekli sekil sartlar1 i) ihdasi i¢in gerekli basta yetki olmak iizere diger sekli sartlar1 esas alir.
Maddi kriter, hukuk normunun igerigine sekli kriter ise bulundugu hukuk kategorisi, sistematik
normatif yapisi, normatif diizendeki sistematik yeri ve sekli unsurlarina iligskin degerlendirme
yapar. Maddi kritere gore hukuk normu genel, soyut, objektif ve siireklilik vasiflarini haiz
olmalidir.?84 Sekli anlamda hukuk normu ise -igerigine bakilmaksizin- ihdas1 i¢in gerekli olan
prosediir ile yetkili organ tarafindan iiretilmis kurallardir.?®

Maddi-sekli kriter ayrimi devletler iistii norm tanimlanirken de kullanilmalidir. Bu tasnife gore
maddi anlamda devletler iistii hukuk normu; icerigi itibariyla yiiksek ve etik degerler tasiyan,
ihlali halinde uluslararast kamu diizeninin ciddi sekilde bozulacagi hukuk kurallaridir. Jus
Cogens olarak isimlendirilen bu tip normlar1 Viyana Antlasmalar Hukuku Soézlesmesi;
milletleraras1 genel hukukun emredici bir normu, bir biitiin olarak devletlerin milletlerarasi
toplumunun, kendisinden higbir surette sapmaya miisaade edilmeyen ve ancak ayni nitelikte
olan daha sonraki bir milletlerarast genel hukuk normu ile degistirilebilecek olan bir norm
olarak tanimlar (Md. 53/2) Uluslararasi anlagsmalarin hiikiimleri ile Jus Cogens normlar
arasinda bir ¢atisma var ise o kural batildir (Md. 53/1).2% Insan haklar1 hukuku, insancil hukuk,
soykirim, insanliga karsi suglar, savas suglar gibi, dogrudan uluslararas1 hukukun uygulanmasi
aracilifiyla ve gerektiginde uluslararas1 mahkemeler nezdinde yargilanabilecek suglar
diizenleyen uluslararasi ceza hukuku kurallar®®’ maddi anlamda devletler iistii hukuk
kurallaridir. Ulusal tistii hukukun olusumunu tetikleyen siyasi ve ekonomik unsurlarin bir tanesi
yukarida agiklamaya calistigimiz gibi siyasi ve ekonomik kiiresellesme olgusu iken digeri de

insan haklar1 anlayisidir. Kiiresellesme olgusu i¢ egemenlik anlayisinin tekelini, devletlerin

283 [siktag-Metin, Hukuk Metodolojisi, 119; Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, 631.
284 A.g.e.,120; Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, 631; Anayurt, Hukuka Giris, 37, 224.
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teknik ve fiili yetersizlikleri sebebiyle kirmistir. insan haklar1 boyutunda ise insan haklarinin
niteliklerini kogbasi olarak kullanarak kirmistir. Giiniimiizde kabul edilen insan haklar1 sistemi
Westphalian/Vattelian egemenlik anlayisint sarsmig, devletlerin sinirlar1 igindeki bireylerin
haklarin1 ve 6zgiirliikklerini diledikleri gibi diizenleme haklarini ellerinden almistir. Kiiresel
insan haklar1 normlar1 Westphalian/Vattelian egemenlik anlayisinda kabul edilen devlet
otoritesi anlayisinda onemli bir degisime sebep olmustur. Westphalian/Vattelian egemenlik
anlayis1 Avrupa’daki donemin prensliklerine-devletlerine herhangi bir dis etki (o donem ig¢in
Roma Katolik kilisesi -papalik- ve imparatorluklar -Roma Germen-) olmadan 6zgiirce i¢ hukuk
sistemlerini belirleme hiirriyeti tanimis idi. Yerel (i¢) siyasi iktidarlar herhangi bir dis gii¢
odagina bagimli olmaksizin iilkeleri icinde uygulayacaklari politikalari belirleme hakkina sahip
olmuslardi. 20. yilizyilda gelisen insan haklar1 anlayisin ise insan haklar1 konusunda bu anlayisi
degistirmistir. Evrensel insan haklar1 kural ve kabulleri artik devletlerin i¢ egemenliklerini
kullanirken nazara almalar gerekli kurallar haline gelmistir. 238

Avrupa Toplulugu kurulus perspektifinde insan haklarinin oldugunu sdylemek zordur. Hatta
erken evrede insan haklarinin hi¢ giindemde olmadigi, toplulugun kurulus amacinin ekonomik
ve ticari oldugu sdylenebilir.

Topluluk giindemine insan haklar1 1989’dan sonra dogu blogunun yikilmasi ve soguk savasin
sona ermesi ile girmeye baslamistir. Soguk Savas Donemi’nin siyasi konjonktiirii hukuki
miilahazalarin Oniine ge¢mis, ulusal gilivenlik ve dis tehdit Oncelikleri topluluk kurumlari
nezdinde iiye devletler anayasalarinda yer alan temel haklar ve hiirriyetler ilkecilerinin one
cikmasini engellemistir. Soguk Savas’in sona ermesini takiben topluluk iiyesi devletlerin dis
politika oncelikleri ulusal giivenlik ve dis tehdit olmaktan c¢ok temel haklara dogru
yonelmistir.?8®

Bu ilgisizlik Toplulugun kurucu metinlerine de yansimig, Avrupa Konseyini bir kenara koyarsak
Topluluk hukukunun kurucu metinlerinde insan haklarina dair herhangi bir diizenlemede
bulunulmamastir.

Bu eksiklik ilk olarak igtihati yol ile ABAD tarafindan giderilmeye c¢alisilmis,?®® Topluluk
hukukunda insan haklar1 hukukunu ilk olarak ABAD’mn ictihad:i ile olusturulmaya

28 Krasner, Abiding Soverignity, 237.
289 M. Ilker Haktankagmaz, “Insan Haklarmin Korunmasi Avrupa Birligi I¢in Gergekten Onemli mi?”

Insan Haklar: Yillig1, C. 28, s. 2., (2010).

20 Xavier Groussot, “Fundamental Rights Protection in the European Union Post Lisbon Treaty”,

Policies Fondation Robert Schuman / euRoPean iSSue n°173 / 14th june 2010, 1.
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baslanmistir.®* ABAD 1960’11 yillarda Birlik anlasmalarinda insan haklarima iliskin hiikiimler
olmadigin1 gerekce gostererek tiye devletlerin bu alandaki diizenlemelerini Birlik hukuku
karsisinda yok saymis ve iiye devletlerin anayasa mahkemelerinden bu konuda gelen direnisi
dikkate almamistir. Mahkeme ilerleyen yillarda bu yaklasimini degistirmis ve temel haklarin
hukukun genel ilkeleri kapsaminda oldugunu, iiye devletler i¢ hukuklarindaki bu alana dair
hiikiimlerin -6zellikle koruma diizenlemelerinin- korunmasini, iiye devlet hukuklarinda ortak
olarak benimsenmis anayasal geleneklerin bir sonucu olarak Toplulugun amaglar1 ve yapisi
perspektifinde giivenceye alinmasi gerektigini savunmustur.?%2

ABAD’1 buna yonelten iiye devletler anayasa mahkemelerinden gelen i¢ hukuklardaki 6zellikle
temel haklara dair anayasal hiikiimlerin birlik hukukuna iistiin oldugu goriisii olmustur. Uye
devletler anayasa mahkemeleri birlik hukuku kaynaklarindaki boslugu goérmiis ve bu boslugu
kendi anayasal sistemlerindeki temel haklara dair hiikiimler ile doldurma yoluna giderek bu
alandaki i¢ hukuk normlar1 vasitasi ile i¢ hukuklarina birlik hukuku karsisinda iistiinliik
olusturmaya calismislardir. Uye devletler anayasa mahkemeleri Topluluk hukukundaki insan
haklar1 boslugunu goérmiis bu boslugu kullanarak i¢ hukuklardaki temel haklara dair hiikiimleri
tahkim ederek i¢c hukuk sistemlerine topluluk hukuku karsisinda {istiinliikk tanima yoluna
gitmistir. Tam bu asamada ABAD devreye girmis, birlik mevzuatinin boslugunu ictihatlari ile
doldurma yoluna giderek birlik hukukunun istiinliigiinii korumaya caligsmistir. Mahkemeye
gore, birlik anlagmalarindan dogan hukuk sistemi bagimsiz ve iistiin bir hukuk sistemidir, birlik
kurallar1 ulusal hukuklar tarafindan gegersiz kilinamaz, bu {istiinliik neticesi olarak birlik
hukukunun koydugu ilkeler ve diizenlemeler, iiye devletlerin temel haklara iligkin anayasal

kurallar1 ile dahi gegersiz kilmamaz.?®® Temel haklar birlik hukuku tarafindan da korumaya
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22 Efe, “Avrupa Birliginde Insan Haklarinin Gelisimi”, 49.

29 Judgment of 17/12/1970-Case 11/70, INTERNATIONALE HANDELSGESELLSCHAFT v
EINFUHR- UND VORRATSSTELLE GETREIDE, eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61970CJ0011 1134. (19.10.2023).
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almmis temel hukuk prensipleridir bu sebeple liye devletlerin anayasal ilkeleri bunlar
korumaya doniik bile olsa Birlik hukuku ile uyumlu olmalidir.?%*
ABAD’in bu konudaki igtihat degisimine ragmen mevzuat itibartyla bir bosluk vardi. Zira
AB’yi baglayacak bir insan haklar1t metni yoktu. 2 Ekim 2000 tarihinde kabul edilen Temel
Haklar Sart1 bu boslugu doldurmak iizere hazirlanmistir.?%
Topluluk yazili hukukunda somut olarak bir insan haklar1 hukuk metnine; Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi'ne ilk referans Avrupa Tek Senedi’nin baslangi¢ boliimiinde yer alir.?%® Senedin
baslangi¢ kisminda; diizenlemenin amacinin, iiye devletlerin anayasalarinda ve Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesi’nde dlizenlenen temel haklar zemininde demokrasiyi gelistirmek oldugu
vurgulanmistir.?®” Hukuki diizenlemeler ile yapisal anlamda insan haklarmin AB’nin
giindemine tam anlamiyla girmesi ise Amsterdam Antlasmasi ile olmustur. 2*® Amsterdam
Antlagmast ile AB Antlasmasi’nin pek ¢ok hiikkmii bu gelismelerin devamiyla, AB ekonomi
endeksli ortak pazar tesis amagh kurulus gayesini gelistirmis ve insan haklarin tesis— koruma
amacina da yonelmistir. Bu meyanda Amsterdam Antlagsmasi ile ABAD’a birlik kurumlarinin
eylem ve diizenlemelerinde temel haklara uygunluk denetimi yapma yetkisi taninmistir.?%
Amsterdam anlagmasi ile Avrupa Birligi Antlasmasi’nin 6. maddesi;
Birlik, iiye devletlerin paylastigi, o6zgiirliik, demokrasi, insan haklar: ile temel
ozgtirliiklere saygi ve hukuk devleti ilkeleri iizerine kuruludur. Birlik, 1950 tarihli
Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi tarafindan garanti edilen ve Topluluk Hukuku nun
genel ilkeleri olarak iiye devletlerin ortak anayasal geleneklerinden dogan temel
haklara saygi gosterir.

seklinde revize edilmistir. Boylelikle insan haklar1 AB’nin temel dayanak ve hedeflerinden biri

haline getirilmistir. 3%

2% Judgment of 17/12/1970-Case 11/70, INTERNATIONALE HANDELSGESELLSCHAFT v
EINFUHR- UND VORRATSSTELLE GETREIDE, eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDE/?uri=CELEX:61970CJ0011, 1134. (19.10.2023).

2 A.g3.,63.

2% Naz Cavusoglu, “Avrupa Birligi ve Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi: Katilim Meslelesi”, 1.

297 eyr-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:11986U/TXT&rid=1, (19.10.2023)
298 Said Vakkas Goziibiiyiik, Avrupa Insan Haklart Hukuku, (Ankara: Turhan Kitabevi, 2014), 125.
29 Hilal Sanioglu, “Avrupa Birligi Hukukunda Insan Haklar:”, TBB Dergisi, S. 74 (2008), 83.

300 Efe, “Avrupa Birliginde Insan Haklarinin Gelisimi”, Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi Journal of the

Institute of Social Sciences, S. 5, (Bahar Spring 2010), 60.
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Bu yonelisin somut adimi ise Lizbon Antlasmas1 olmustur. 3°** Lizbon Antlasmasi ile Birlik,
Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’'nda yer alan haklari, 6zgiirliikleri ve ilkeleri tanimis (6/1) ve
Insan Haklarmin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasma iliskin Avrupa Sézlesmesi'ne
katilmistir (6/2). Lizbon anlasmast ile insan Haklarmin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina
Iliskin Avrupa Sézlesmesi tarafindan giivence altina alman ve iiye devletlerin ortak anayasal
geleneklerinden kaynaklanan temel haklarin Birlik hukukunun genel ilkelerinden oldugu kabul
ve ilan edilmistir.>°? Bu diizenleme ile ABAD tarafindan &nceden igtihati olarak belirlenen
yaklasim Topluluk anlasmasina eklenmis oldu.3%®

Avrupa Toplulugu temel haklar koruma hukukunun kaynaginda ABAD’1n kurucu kararlar1 yer
alir3 ABAD 1960’11 yillarda Birlik anlasmalarinda insan haklarma iliskin hiikiimler
olmadigin1 gerekge gostererek iiye devletlerin bu alandaki diizenlemelerini Birlik hukuku
karsisinda yok saymis ve liye devletlerin Anayasa Mahkemeleri’'nden bu konuda gelen direnisi
dikkate almamistir. Mahkeme ilerleyen yillarda bu yaklasimini degistirmis ve temel haklarin
hukukun genel ilkeleri kapsaminda oldugunu, liye devletler i¢ hukuklarindaki bu alana dair
hiikiimlerin -6zellikle koruma diizenlemelerinin- korunmasini, iiye devlet hukuklarinda ortak
olarak benimsenmis anayasal geleneklerin bir sonucu olarak Toplulugun amagclar1 ve yapisi

perspektifinde giivenceye alinmas1 gerektigini savunmustur.®®® ABAD’mn bu konudaki igtihat

1Age., 127.

%2 1 izbon Anlasmas1 Madde 6: 1. Birlik, 12 Aralik 2007 tarihinde Strazburg’da uyarlandigi haliyle,
Antlagsmalar’la ayni hukuki degere sahip olan 7 Aralik 2000 tarihli Avrupa Birligi Temel Haklar
Sarti’'nda yer alan haklari, ozgiirliikleri ve ilkeleri tamir. Sartta yer alan hiikiimler, Birligin
Antlagsmalar’da belirlenen yetkilerini hichir sekilde genigletmez. Sartta yer alan haklar,
ozgiirliikler ve ilkeler; Sart in yorumlanmasi ve uygulanmasimn diizenlendigi VII. Bashg altindaki
genel hiikiimlere uygun olarak ve Sartta bu hiikiimlerin kaynaklarimi ortaya koyan a¢iklamalar
gerektigi sekilde goz oniinde bulundurularak yorumlanr.

2. Birlik, Insan Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina Iliskin Avrupa Sozlesmesi 'ne katilir:
Bu katilim, Birligin Antlagmalar da belirlenen yetkilerinde degisiklige yol agmaz.

3. Insan Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina Iliskin Avrupa Sozlesmesi tarafindan giivence
altina alinan ve iiye devletlerin ortak anayasal geleneklerinden kaynaklanan temel haklar, Birlik
hukukunun genel ilkelerinin par¢asidir. https://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar.pdf.

303 Groussot, “Fundamental Rights Protection in the European Union: Post Lisbon Treaty”., 3.

34 Cavusoglu, “Avrupa Birligi ve insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi: Katilim Meslelesi”, 1.

%5 EBfe, “Avrupa Birliginde Insan Haklarinin Gelisimi”, 49.
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degisimine ragmen mevzuattaki bosluk yukarida da deginildigi tizere 2 Ekim 2000 tarihinde

kabul edilen Temel Haklar Sart1 ile giderilmeye ¢alisiimistir.3%®

2.4. Devletler Ustiit Hukuk Normunun Nitelikleri.

Devletler {istii normu tanimlayan sekli kriter ise kanimca iki tanedir; Bunlarin ilki normun i¢
hukuk sistemine giris seklidir. Devletler iistii hukuk normlari i¢ hukuklara i¢ hukuklarinin
herhangi bir implantasyon faaliyetine ihtiyag duymaksizin dogrudan dahil olurlar. “Dogrudan
etki etme” olarak tamimlayabilecegimiz bu etki ile devletler iistii hukuk normu i¢ hukuk
sistemlerine dogrudan dahil olur ve etki eder. Nitekim Avrupa Birligi hukuk sistemi normlarinin
uluslararasi norm olmaktan ¢ikip devletler iistii norm haline doniismesinin isareti iiye devletlere
dogrudan etki eder hale gelmeleridir.>"’

Ikinci olarak da i¢c hukuk sistemine girdikten sonra normlar hiyerarsisinde diger i¢ hukuk
normlarinin listlinde konumlanmalidirlar. Nitekim ulusal mahkemeler, uluslararasi normlarin i¢
hukukta da gecerli, uyulmasi zorunlu hiikiimler igerdigine hilkkmederek i¢ hukuk kurallar1 ile
uluslararas1 hukuk kurallar1 arasinda uluslararasi hukuk kurallar1 lehine bir hiyerarsi olusturarak
uluslararast hukuk normlarii devletler {istii hale getirmektedirler.3%® Ulusal yarg: organlarinin
uluslararas1 anlagmalar1 degerlendirme tarzi da yukarida ifade ettigimiz iki ana ozellik
cercevesinde sekillenir: i) prosediir olarak uluslararast hukuk normunun i¢ hukuk sistemine
dahil olup olmadiginin analizi, ii) I¢ hukuk sistemine dahil olan uluslararas: hukuk normunun
normlar hiyerarsisindeki konumu.3%

Devletler iistii normu nitelerken maddi ve sekli kriterler birlikte analiz edilmelidir. Ancak
kanaatimce sekli kriter olmaksizin normun devletler {istii nitelik kazanmasi s6z konusu olamaz.

Esas olan sekli tanimlama olmalidir. Hukuk formel bir yapidir. Bu formel yap1 sekli unsuru

olmazsa olmaz kilar. Devletler iistiiliigli belirleyen basat nitelik fonksiyonalitedir. Yani o

3B A ge., 63.
397 Daniel Wincott, “A Community of Law? 'European’' Law and Judicial Politics: The Court of Justice

and Beyond” Government and Opposition, Vol. 35, N. 1 (Winter-2000), 3-26, 14.

38 Eugene Kontorovich, “The Constitutionality of International Courts: The Forgotten Precedent of

Slave-Trade Tribunals”, University of Pennsylvania Law Review, Vol. 158, N. 1 (2009): 39-115.

999

309 “Constitutional Courts and International Law: ‘Revisiting the Transatlantic Divide’” Harvard Law

Review, Vol. 129, N. 5 (March 2016), 1362-1383.
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normun i¢ hukuk sistemlerine dogrudan girmesi ve hiyerarsik olarak i¢ hukuk normlarinin
iistiinde konumlanmasidir. Bu fonksiyonalite ise normun igerigine dair bir maddi husus degil
sekli bir unsurdur. Sekli anlamda devletler iistii bir norm igerigi itibariyla devletler {istii
normlarin diizenlemesi gerektigi alanlar1 diizenlemiyor olsa bile bu eksiklik normun devletler
istiiliik niteligini zedelemez. Buna mukabil maddi anlamda devletler {istii nitelik tasiyan bir
norm i¢ hukuklara i¢ hukukun kabul ameliyesine ihtiyag¢ duymaksizin niifuz edemiyor,
girdiginde de i¢ hukuk hiyerarsisinde iiste konumlanmiyor ise devletler {istii hukuk normu
olarak kabul edilmemelidir.

Uluslararasi1 hukuk-i¢ hukuk sistemlerinin iliskisi, uluslararasi hukuk kurallarinin i¢ hukuka
nasil dahil olacagi ve dahil olduktan sonra hangi hukuk sistemine dair kuralin {ist ve 6ncelikli
hukuk olacagi meselesinde diigiimlenir. Bu iki mesele devletler tistii hukuk kuralinin iki temel,
olmazsa olmaz -sine qua non- 6zelligini ortaya ¢ikartir.

Uluslararas1 hukuk kurallar1 glinlimiizde klasik donemin aksine sadece devletler arasindaki
iliskilerde uygulanacak nitelikte kurallardan olugsmaz. Uluslararas1 hukuk artik “uluslararas1”
olmanin yani sira, “transnational” (sinirlar agan) hatta “supranational” 6zellik kazanmistir. Bu
degisim ve doniisiim neticesinde uluslararasi hukuk artik sadece devletlerarasi, devletlerce
belirlenen ve devletlerin iist egemen kisiligini bir digerine kars1 baglayan kurallardan degil
devlet istii kurallardan olusmaktadir. Devletler tistii hukuk kurallar1 hiyerarsik anlamda
devletlerin hukuki egemenlik yetkileri ile ihdas ettikleri i¢ hukuk kurallarinin istiinde
konumlanir.

Bir hukuk kuralinin niteligi onu olusturan irade kadar o kuralin siijesi yani etki alan1 da esas
almarak degerlendirilir. Ornegin kamu hukuku — 6zel hukuk ayrimmm &nemli kriterlerinden
birisi de normun kime uygulanacagidir. Bu kritere gore eger bir hukuk normu sadece kamusal
yetki kullanan kamu otoritelerine veya kamu otoritesi ile iligkiye giren 6zel hukuk kisilerine
uygulanacak ise o kural bir kamu hukuku kuralidir.31°

17. ve 18. ylizyilda, devletler arasi iliskileri diizenleyen, sadece devletleri siije olarak kabul
eden uluslararas1 hukuk kurallarinin niteligi tartisma konusu olmustur. Uluslararasi sistem
icinde esit ve bagimsiz kabul edilen devletleri ilgilendiren, devletlerin birbirleriyle yaptiklar
anlagsmalardan, uluslararasi teamiillerden dogan kurallar devletler i¢in baglayicidir. Fakat,
uluslararas1 hukuk kurallarinin bazilarinin devletler iistii nitelik tasimasi uluslararasi hukuk ve

i¢ hukuk iliskisinde yeni bir ¢atisma ve gerilim alan1 olusturur.

310 Anayurt, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlari, 74; Loughlin, The Idea of Public Law, 153;
Ozcelik, Esas Teskilat Hukuku Dersleri Birinci Cilt, 15.
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Genel kabul ve uygulama olarak bir uluslararast hukuk kuralinin i¢ hukuk sistemine etki
edebilmesi o kuralin i¢ hukuk sistemlerine bir implantasyon ile eklemlenmesine baghdir. ki
ana teorik gereklilik neticesinde bu kuralin uygulanmadigi, uluslararast hukuk normunun
yuriirliik kazanmasii takiben kendiliginden ilgili devletin i¢ hukuk sistemine etki etmeye
basladig1 durumlar s6z konusu olabilir. Bu tip uluslararasi hukuk normlar1 devletler aras1 degil
devletler iistii normlardir.

Etik (natiiralist) monist teori devletler iistii normlart normun igerigi ve tasidigi etik deger
iizerinden tarifler. Bu teoriye gére hukukun amaci bireyin haklar1 ve menfaatlerini korumak ve
gelistirmektir. Bu niteligi haiz, s6z gelimi insan haklari, insancil hukuk veya uluslararasi ceza
hukukuna ait diizenlemeler bu tip normlardir. Ancak devletlerin egemenlik haklar1 blogu
karsisinda bu yaklagim ¢ok fazla yayginlasma imkani bulamamastir.

Teorik anlamda bir uluslararas1 hukuk normunun devletler {istii olmasi; onun etki giicii ve etki
alaninin devletlerin egemenlik yetkilerini agmasi anlamima gelir. Costa Vs. Enel kararinda
Avrupa Birligi Adalet Divanmi birlik hukukunun iistiinliigiinii vurgularken bu iki ana 6zelligi
vurgulamistir. Mahkemeye gore; siradan uluslararasi antlagmalarin aksine AB Antlagmasi,
yiirlirliige girmesiyle liye devletlerin hukuk sistemlerine dogrudan dahil olarak etki eden ve iiye
devletlerin yargi organlarini baglayan kendi hukuk sistemini inga etmistir. AB, uluslararasi
sistemde etin bir hukuki kisilige sahip bir yap1 olarak, kendine 6zel kurallari, personel
yapilanmasi, hukuk diizeni olusturmustur. Bu hukuk diizeni, liye devletlerin egemenlik
haklarindan birlige transfer ettikleri yetkiler de kullanmak suretiyle iliye devletleri ve
vatandaslarini baglayan bir hukuki yap1 haline gelmistir.3!! Yukarida da ifade edildigi iizere
kanaatimce devletler iistii hukuk normunun iki temel 6zelligi vardir, i) “Direkt Etki”; Devletler
iistii hukuk normlar1 baskaca bir hukuki igleme ihtiya¢ olmaksizin i¢ hukuk sistemlerine dahil
olur ve yiriirliik kazanirlar, i) “Otonomi”. Devletler {isti normlar girdikleri i¢ hukuk
sisteminde otonomiye sahiptir. I¢ hukuk sisteminin normlar hiyerarsisi sistemine tabi olmazlar.
Diger bir ifade ile devletler {istii normun i¢ hukuk kurallarina aykiriligt ileri siiriilemez.
Otonomi devletler listli normun i¢ hukuk sisteminin normlar hiyerarsisi diizenindeki asgari
seviyesini isaret eder. I¢ hukuk normlarinin hiyerarsisinden bagimsiz-otonom-olmayan bir
uluslararast hukuk normu devletler iistii nitelik tastyamaz. Devletler {istii hukuk normlar1 azami
diizeyde etki kazandiklarinda ise i¢ hukukun normlar hiyerarsisinde en iist seviyeye yerlesir ve

bu durumda artik i¢ hukuk normlar1 devletler iistii hukuk normlarina aykir1 olamazlar.

311 eyr-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/2uri=CELEX:61964CJ0006 593., (18.08.2023)
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Bir uluslararas1 hukuk normunun devletler iistii sayilabilmesi i¢in bu iki niteligi de haiz olmasi
gerekir. Zira bu nitelikler devletin i¢ hukukta mutlak olan hukuki egemenlik yetkisinin tiim
boyutlarint asan niteliklerdir. Nasil ki i¢ egemenlik i¢ hukuk sistemi referans alarak
tanimlaniyorsa, dis egemenlik de uluslararasi hukuk sistemi ve bu sistemin normlarinin niteligi
esas alinarak tanimlanir. Bu nedenle bir hukuk kuralinin uluslararasi hukuk kurali olmaktan
cikip devletler iisti hukuk normu haline gelebilmesi o normun uluslararasi niteliginin
evrilmesine baglidir. Bunlardan birisinin eksik olmasi normun devletler iistii olma niteligini
zedeler. Kanimca “devletler tstiiliikk” ayn1 egemenlik kavraminda oldugu gibi biitiinciilliik arz
eden niteliktir “biraz” veya “kismi” olarak kabul edilemez. Bu nedenle yukaridaki unsurlarin
her ikisini birden tasimayan bir norm “devletler istiiliikk” niteligi kazanamaz. Bir hukuk
kuralinin digerinden iistiin olarak kabul edilebilmesi i¢in iki ana dl¢iitlin birlikte tesisi gerekir;
i) Ustiin norm alt derecedeki norma gegerlilik saglayan kaynak olmalidir i) Alt derecedeki
normun istiin norma aykiriligt o normun hukuk diizeninden kaldirilmas: -iptali- ile
miieyyidelendirilmis olmalidir.3!

Devletler {istii hukuk normlari, i¢ hukuk normlarindan {istiindiir ve i¢ hukukta dogrudan
uygulanabilme niteligini haizdir. Ancak hukuk sistemleri resmi yapilar oldugu i¢in sadece bir
teorinin ongoriisiinden hareketle devletler {istii hukuk normunun i¢ hukuklara dogrudan etki
etmesi s0z konusu olamaz.

Hukuk sisteminde bir normun hukuki sonuclar dogurabilme kabiliyetini tanimlayan “gecerlilik”
olgusuna dair 3 temel teori vardir; §) Normun gegerliligini bir takim degersel ilkelere — ahlaki,
dini vb.- uygunluguna gore belirleyen “aksiyolojik gegerlilik” teorisi,*'® i) Maddi Gegerlilik
Teorisi; buna gore normun gegerliligi onun etkinligine gore belirlenir.?'* iii) Bicimsel Gegerlilik
(Pozitivist gecerlilik) Teorisine gore ise norm i¢inde yer aldigi hukuk sisteminin sekil sartlarina
uygunluk tasiyorsa gecerlidir.3'® Hukuk sistemleri formel yapilardir. Formel yapi hukukun
sartidir ve ancak hukuk normu ile tesis edilebilir. Devletler iistii bir hukuk normunun i¢ hukuk
sistemine dogrudan uygulanabilir olmasi i¢in ilgili devletin uluslararasi sistem diizleminde bu
hususu kabul etmesi, i¢ hukuk mevzuatinda da herhangi bir entegrasyon islemi dngérmemesi
gerekir. Bunun sonucu olarak ifade etmeliyiz ki “dogrudan uygulanabilirlik” ancak bir devletin

kendi kabuli ile mimkiin olabilir.

312 Sezer, Normlar Hiyerarsisi ve Cumhurbagkanligi Kararnameleri (Cok Boyutlu Normlar Piramidi
Yaklasim1)365., 368.
313 Kemal Gozler, Anayasa Normlarinin Gegerliligi Sorunu, Ekin Kitabevi Yayinlar1 (Bursa-1999), 64.

4 Age., 2.
B Age., 82.
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Hukuk sisteminde normalar arasi hiyerarsi ancak o hukuk sisteminin bunu normatif olarak
diizenlemesi ile olur. Normlar hiyerarsisi kavramsal veya maddi bir olgu degil, formel bir
yapmin sonucudur. Hiyerarsiyi dngoren formel yapiyr kavramsal bir zemin tetikler; bazi
normlarin niteligine gore diger normlarin tistiinde olmas1 geregi kavramsal zeminde belirlenir.
Ancak hukuk diizeninde baglayici ve gegerli bir normlar hiyerarsisinden bahsedebilmek i¢in
bunu hukuk sisteminin resmi ve sekli olarak diizenlemesi gerekir.

Ornekleyecek olursak, birgok hukuk sisteminde anayasalar en iist hukuki metindir. Bu anlayisa
gore hukuk sisteminin en iistlin normu tiim hiikiimleri tek bir metinde toplanmis yazili Anayasa
metnidir.3'® Anayasanin en iist basamagm teskil ettigi bu hiyerarsik yapida normlarmn
hiyerarsik degerleri formel yapilarina bakilarak belirlenir. Anayasalarin bir maddi bir de sekli
icerigi vardir. Anayasalarin maddi igerigi, devletin organlari, isleyis sekli ve niteliklerine iligkin
hiikiimler ile temel haklar ve hiirriyetler rejimine iliskin hiikiimlerdir.®!” Ancak bir norm sadece
yukarida sayilan igeriklere sahip olmakla anayasal norm haline gelip kurallar
kademelenmesinde anayasal norm basamagina yerlesemez. Bunun gerceklesebilmesi igin biri
hiyerarsik sistemin olusumuna dair usuli, digeri ise normun sekli niteligine dair olmak tizere iki
sartin gerceklesmesi gerekir.

Usuli sart1 anayasa hukuku terminolojisi ile izah edecek olursak; elimizde yazili ve kati bir
anayasanin olmasi ve bu kati anayasada normlarin nasil bir hiyerarsiye tabi oldugunun
belirtilmis olmas1 gerekir. Ornegin; Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nimn 11. maddesinde
kanunlarin anayasaya aykir1 olamayacagi; 90. maddesinde usuliine gore yiiriirliige konulmus
milletleraras1 antlagmalarin kanun hiikkmiinde oldugu, usuliine gore yiiriirliige konulmus temel
hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarasi antlagsmalarla kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler
icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi antlasma hiikiimlerinin esas
alinacagt; 104. maddesinde anayasada miinhasiran kanun ile diizenlenecegi belirtilen alanlarda
Cumhurbagkanlig1 Kararnamesi ¢ikartilamayacagi, kanunla 6nceden diizenlenmis konularda
Cumbhurbaskanligi Kararnamesi ¢ikartilamayacagi, Cumhurbaskanligi Kararnamesi ile
kanunlar arasinda farkli hiikiimlerin bulunmasi halinde kanun hiikiimlerinin uygulanacagi ve
124. maddesinde Cumhurbagkani, bakanliklar ve kamu tlizel kisiliklerinin kanun ve
Cumhurbagkanlig1 kararnamelerine aykirt olmamak sartiyla yoOnetmelik c¢ikartabilecegi

diizenlemeleri ile Tiirk hukuk sisteminin hiyerarsik diizeni anayasal seviyede belirlenmistir.

316 Sezer, Normlar Hiyerarsisi ve Cumhurbaskanligi Kararnameleri (Cok Boyutlu Normlar Piramidi
Yaklasimi)359.
317 Engin Saygin, Constitutional Law, 2. Bs., (Ankara: Adalet Yaymnlari, 2022), 32.
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Sekli sartta ise ilgili normun sekli anlamda ikmal edilmis olmasi diger bir ifade ile hiyerarside
ilgili basamaktaki normun sekli 6zelliklerini tasimasi gerekir. Ornegin siyasi partilere iliskin,
secime iligkin anayasal hiikiimler anayasanin {stlinligii kurali geregi {istiin norm (supreme
norm)dur. Ancak Siyasi Partiler Kanunu’ndaki siyasi partilere iliskin hiikiimler ve Sec¢im
Kanunu'ndaki se¢imlere iligkin hiikiimler iistiin norm degildir. Herhangi bir kanun karsisinda
siyasi partiler kanunu veya secim kanunu hiikiimlerinin iistiin oldugu iddia edilemez. Ustiin
olan yazili anayasadaki, sekli anlamdaki anayasal normlardir. Bunun sonucu olarak; yazili
anayasalarda diizenlenmis ve sekli anlamda anayasa normu olan kurallar, maddi anlamda
anayasal hiikiim olmasa bile hiyerarsik anlamda anayasal norm degeri kazanirlar. Bu nedenle
maddi anlamda anayasal norm olmayan kiyilarin korunmasi, gencligin korunmasi gibi
hiikiimler sekli anlamda anayasal norm olduklari i¢in normla hiyerarsisinde diger kanunlardan
iistiindiir. Hatta ironik bir agidan bakacak olursak kiyilarin korunmasina iliskin sekli anayasa
hilkmii, maddi anlamda anayasa hiikmii olan Siyasi Partiler Kanunu’ndaki bir hiikiimden
iistiindiir ve Siyasi Partiler Kanunu bu hiikme aykir1 olamaz. Zira Anayasa’mizdaki sistem
kurucu, ikincil norm nitelikli*!® diizenlemeler normatif hiyerarsiyi bu sekilde kurmustur.
Uluslararas1 hukukta da benzer bir yapilanma s6z konusudur. Uluslararas: hukuk normunun
devletler {istii niteligi kazanabilmesi i¢in sadece onun igeriginin etik natiiralist monistlerin iddia
ettigi gibi baz1 degerleri tasimasi yeterli olmaz. Devletler iistii nitelige sahip olabilmesi i¢in
normun i¢ hukuk sistemlerinde dogrudan uygulanabilir olmasi ve i¢ hukuk sistemindeki diger
normlarin iistiinde olmasi gereklidir.

Bu nitelikler uluslararas1 hukuk normunu devletler {istii hukuk normu haline getirir. I¢ hukuk
normlarinda oldugu gibi uluslararasi hukuk normlarinin da normatif hiyerarsik deger
kazaniminda normun igeriginin maddi anlami sadece kavramsal olup hukuk metodolojisi
anlaminda 6nem tagimaz. Uluslararasi hukuk normunun devletler {istii hukuk normu haline
gelebilmesi i¢in normlar hiyerarsisinin tesisinde aranan yukarida bahsettigimiz iki sartin
birlikte gergeklesmesi gereklidir.

Bir uluslararast hukuk normunun devletler iistii hukuk normu haline gelmesi bir yoniiyle
uluslararas1 hukuk meselesidir. Ancak diger bir yoniiyle de i¢ hukuk meselesidir. Zira
uluslararast hukuk normunun devletler {istii hukuk normu haline gelmesi demek olan o normun
ic hukuk sistemlerine {istiin norm olarak dogrudan etki etmesi normun fonksiyonalitesi
bakimindan bir i¢ hukuk meselesidir. Bir bagka bakis a¢isiyla ifade etmek gerekir ise devletler

istii hukuk normu organik ve ontolojik olarak uluslararasi hukuk sisteminin bir unsuru,

318 [siktagc — Metin, Hukuk Metodolojisi, 147.
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fonksiyonel olarak ise i¢ hukuk sisteminin bir unsurudur. Onceden de belirttigimiz gibi devletler
istl hukuk normunu uluslararasi hukuk normundan ayiran onun maddi kriterlere gore
belirlenen igerigi degil, i¢ hukuk sistemlerine serbestce niifuz edip en list seviyeye yerleserek
hiikiimlerini icra edebilme kabiliyetidir.

Normlar hiyerarsisinin tesis edilebilmesi i¢in 6n gordiiglimiiz sartlar burada da gegerlidir. Zira
bir uluslararasi hukuk normunun devletler {istii norm haline gelisi i¢ hukuk sistemi bakimindan
bir normlar hiyerarsisi meselesidir. Bu nedenle, devletler iistii hukuk normunun i¢ hukukta etkin
olabilmesi i¢in, ilgili i¢ hukuk sisteminin sisteme giren uluslararast hukuk normunu tiim i¢
hukuk normlarinin {izerinde konumlandirdigi bir normatif hiyerarsi kurgulamis olmasi
gereklidir.

Normatif hiyerarsinin bu kurgusunun bizi getirdigi yerde su husus 6nem kazanir: Uluslararasi
hukuk normu igerigi ne olursa olsun kendiliginden devletler iistii hale gelemez. Mutlaka i¢
hukuk sisteminin bunu kabul etmesi gerekir. Bu kabul su sonucu dogurur ki devletler iistii
hukuk normlarinin uluslararasi organlarin karari veya uluslararasi sézlesmelerin hiikiimleri
olarak i¢ hukuk sistemlerine girmeleri ve devletler tstii etki olusturabilmeleri neticede yine

ilgili devletin kabuliine baghdir.

2.5. Tiirk Anayasal Sisteminde Devletler Ustii Norm EtKisi.

Anayasa’mizin 90. maddesi hassas bir diizenleme ile bu iki temel niteligi ayristirarak
uluslararas1 hukuk normlarina i¢ hukuk sistematiginde iistiinlik vermekten kag¢inmistir.
Maddenin ikinci fikrasinda; ekonomik, ticari veya teknik iliskileri diizenleyen ve siiresi bir yil1
asmayan antlagsmalarin, devlet maliyesine yiik getirmemek, kisi hallerine ve Tiirklerin yabanci
iilkelerdeki miilkiyet haklarina dokunmamak sartiyla birinci fikradaki entegrasyon sart1 olan
TBMM’nin kanunla uygun bulmasia gerek olmaksizin yiiriirliik kazanacagi diizenlenmistir.
Bu hiikiim ile baz1 uluslararas1 normlarin i¢ hukuka entegrasyonunda devletin egemenlik yetkisi
atlanmistir. Maddenin son fikrasinda ise; usuliine gore (Ay. 90/1) yiiriirliige konulmus temel
hak ve ozgiirliikklere dair antlagmalarla kanunlarin ayni konularda farkli hiikiimler icermesi
halinde c¢ikacak uyusmazliklarda milletlerarast antlasma hiikiimlerinin esas alinacagi
diizenlenmistir. Bu hiikiim ile de uluslararasi hukuk normuna yukarida belirtigimiz hukuk
sistematiginde iistiinliiglin asgari seviyesi olarak kanunlar karsisinda otonomi saglanmustir.

Anayasa bu diizenlemelerinde dikkatli bir denge gozetmistir. Yukarida saydigimiz iki niteligi

“direkt etki” ve “otonomi”yi birlikte tanimamistir. Maddenin ikinci fikrasinda dogrudan
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uygulanabilirlik imkan1 taninmis ancak sisteme entegre olan uluslararast normun, kanunlar
karsisinda herhangi bir listiinliigli veya onceligi diizenlenmemistir. Son fikrada ise uluslararasi
norma otonomi taninmis, normun kanunlara aykir1 diizenlemeler i¢erse bile kanunlara karsi
tercih edilerek uygulanacagi diizenlenmistir ancak bu defa da uluslararasi norma i¢ hukuka
entegre olabilmesi i¢in bir entegrasyon ameliyesinden gegme -TBMM tarafindan kanun ile
uygun bulunma- sarti getirilmistir. Bu ameliye o kadar kesindir ki bir bakima artik o uluslararasi
normun “uygun bulma” kanunu ile bir i¢ hukuk islemi olan kanun haline getirildigi bile ileri
stiriilebilir. Nitekim sekli kanun anlayisina gore yasama organinin seklen kanun formunda
iirettigi her kural kanun niteligindedir. Kanun genel, nesnel, soyut ve kamu yarar1 amaci tagiyan
hukuk kurallaridir. Bir iilkedeki kurulu hukuk diizenini olusturan temel hukuki metin
kanunlardir. Yasama faaliyeti de kanunlar1 olusturmak bakimindan, hukukun olusturulmasi
faaliyeti olarak nitelendirilebilir,*'® bu niteligi ile yasama faaliyeti, anayasal smirlar iginde
kalarak, devletin hukuk diizeninin insa edildigi faaliyettir.3%°

Anayasamiz bu bilingli tercih ile uluslararas1 hukuk normlarinin Tiirk hukuk sistemine devletler
iistii nitelik kazanarak girisine izin vermemistir. Bu diizenleme sistematiginin sonucu olarak
Tiirk Anayasal sisteminin uluslararasi hukuk kurallarini i¢ hukuka iistiin kabul etmedigi

sonucuna varabiliriz.3?!

2.6. Devletler Ustii Hukukun Kaynaklari.
2.6.1. Uluslararasi Antlagsmalar.

Devletler iistii normlarin devletin i¢ hukuk sistemine herhangi bir implantasyon ve entegrasyon
faaliyeti gerektirmeksizin dogrudan etki edebiliyor olusu ve normlar hiyerarsisinde en iist siraya
konumlanmasi devletin egemenlik yetkisi ile ¢atismaya sebep olacaktir. Zira ¢aligmamizin ilk
boliimiinde belirtmeye calistigimiz lizere hukuk sistemi modern devletin egemenlik yetkisinin
tecessiim ettigi alandir. Bu alanda devletin mutlak anlamda egemenligi s6z konusudur.

Uluslararas1 hukuk sistemi egemenligin dis boyutudur ve bagimsiz ve esit devletler arasinda
isleyen bir sistemdir. Bu hukukun olugmasina ana siijeler olan devletler esit oranda ve sekilde

katkida bulunma hakkina sahiptir. Bu nedenle devletler iisti normun yukarida sayilan

319 Ozgelik, Esas Teskilat Hukuku Dersleri Birinci Cilt, 153.

320 Tanor ve Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku 260; Ozbudun, Tirk Anayasa
Hukuku, 211.

321 Bren, Anayasa Hukuku Dersleri, 1034.
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ozelliklerinin devletin egemenlik yetkilerini zedeledigi ileri siiriilebilir. Ancak normun i¢ hukuk
sistemine dahil olusu ve etkilerini diizenleyen hukuki zemin bu endiseyi biiyiik 6l¢iide giderir.
Zira devlet, adeta monist bir yapilanmayla, kendi i¢ hukukuna bir st hukuk sistemi
eklemleyerek, uluslararasi hukuk normunun devletler istiiliiglinii kendi egemenlik yetkisini
kullanarak olusturmaktadir. Devletler iistii hukuku olusturan irade yine devletin iradesidir.
Devletler iistii hukuk normlar1 kargisinda devletin egemenlik yetkisine saglanan bu giivenli alan
tiim devletler iistii hukuk normlar1 i¢in de gecerli midir? Diger bir ifade ile baz1 devletler iistii
hukuk normlarinin devletin egemenlik yetkisini ihlal ettigi ileri siiriilebilir mi? Kanimca bu
soruya yukarida bahsettigim giivenli alanin 6zelliklerini analiz ederek cevap vermek dogru
olacaktir.

Uluslararas1 hukuk normunun devletler {istii nitelik kazanmasi normun maddi kriterlere gore
degerlendirilmesi ile degil, norma sekli unsurlarin eklemlenmesi ile gergeklesir. Bu nedenle
devletler tisti normun organik (kaynak bazli) degerlendirilmesi egemenlik yetkileri
kapsamindaki ¢atismanin analizinde en etkili degerlendirme 6lgiitii olacaktir. Zira devletler iistii
normun egemenlik yetkileri ile ¢atigsmasi igerigi tizerinden degil, i¢ hukuk sistemleri ile iligkisi
iizerinden gerceklesir.

Devletler {istli norma kars1 egemenlik yetkilerini glivenli tarafta tutan gilivenli alan tam da bu
iligkinin kuruldugu baslangi¢ noktasinda olusmaya baslar. Bir uluslararasi hukuk normunun
fonksiyonel anlamda devletler ustiiliikk niteligi kazanip i¢ hukuklara etki edebilmesi devletin
egemenlik yetkisi ile bu yondeki kararina ve kabuliine baghdir. Zira dnceden de deginmeye
calistigim gibi devletler istiiliik niteligi kazanmasinda normun maddi anlamdaki igeriginden
ziyade i¢ hukuk sistemlerine etki giicii ve sisteme (dogrudan uygulanmasina) baghdir. Bu
nedenle devletler iistii normun i¢ hukuka girmesi ve i¢ hukuklardaki hiyerarsik statiisii
devletlerin inisiyatifi altinda gergeklesiyor ise egemenlik yetkileri korunur. Buna karsin,
uluslararas1 hukuk normunun i¢ hukukuna girmesi ve i¢ hukukunda {ist norm olarak
yerlesmesinde devletin inisiyatifi s6z konusu degil veya etkisi kismi ise bu kismilik kadar
egemenlik yetkisinin zedelendiginden bahsedebiliriz.

Hukuk kurallarinin kaynagi ve ihdas usulleri hukuk sistemlerinin yapilarini analiz etmede
onemli bir mihenk tagidir. Hukuk kuralarinin kaynaklar1 sekli ve maddi olarak iki grupta
toplanir. Sekli kaynaklar ilgili hukuk sisteminde anayasal diizeyde belirlenmis hukuk kurali
thdas1 i¢in gerekli prosediire uyularak yapilan hukuk kurallaridir. Maddi kaynaklar ise daha
ziyade uygulama ile gelismis ve icerik itibartyla hukuk kurali gibi kabul goren, baglayicilig
resmi olmaktan ¢cok ona uyma diirtlisii ile desteklenen, sekli anlamda tam olarak formal

prosediir gerekliliklerini karsilamayan kurallardir. Bu ayirim i¢ hukuk sistemlerinde daha
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belirgindir. Zira i¢ hukuk sistemleri, normatif hiyerarsi altinda diizenlenmis, norm iiretimi
belirli bir prosediire tabi kilinmis ve normlarin miieyyideleri devlet otoritesi tarafinda takip
edilen yapiya sahiptir.3%2

Ilk bakista uluslararasi hukukta hiyerarsik anlamda iistiin, baglayic1 sekilde hukuk ihdas
yetkisini haiz bir yasama mekanizmasi yoktur. Gergekte, derinlemesine bakildiginda
goriilecektir ki uluslararasi hukuk sisteminde eksik olan sey uluslararasi capta genel ve
baglayict kural koyma faaliyeti degil, baglayici olarak ihdas edilen kurallarin zorla yerine
getirilmesine doniik mekanizmalardir. Giiniimiizde 6zellikle sinir agan iligkilerin yogunlugunun
sonucunda pek c¢ok uluslararasi orgiit kurulmus ve bu Orgiitler adeta uluslararasi yasama
organlari gibi ¢alisarak pek cok kural ihdas etmislerdir.3?® Ancak bu kurallarin kaynak drgiitlere
iilye olmayan veya bir sekilde statiilerini kabul etmeyen diger devleteler lizerinde baglayici
etkisi yoktur.

Bu eksiklik tesadiifi degildir. Zira uluslararasi sistemin temel 6zelligi devletlerin esitligi ve
bagimsizligidir. Devletler bagimsizliklarin1 koruyabilmek i¢in egemenlik yetkilerinden taviz
vermek anlamina gelecek sekilde kendilerini baglayici kurallar ihdas eden bir uluslararasi
yasama yetkisi fikrine sicak bakmamislardir.®?* Bu eksiklik yukarida ifade edilen hukukun
maddi ve sekli kaynag1 ayiriminin etkisini azaltir. Devletlerin bir araya gelerek akdettikleri ve
sadece akit taraflar1 baglayan uluslararasi antlagmalar, statiilerini kabul eden devlet icin
baglayict olan uluslararast mahkemelerin kararlari, hatta Birlesmis Milletler’in uluslararasi
sistemdeki tiim stijeleri baglayan hukuk kaynaklar1 degil sadece ilgili kararlarin olustugu
mekanizmalarin yasama yetkisini kabul eden devletleri baglayici niteliktedir. Her ne kadar
diinya iizerindeki tlkelerin biiyiik bir cogunlugu Birlesmis Milletler’e iiye olmakla giivenlik
konseyinin kararlarin1 baglayici olarak kabul etmis ise de de jure olarak giivenlik konseyi
kararlar1 Birlesmis Milletler’e {iye olmayan herhangi bir iilkeyi -velev ki bir tek iilke bile olsa-
baglayici nitelikte devletler tistii hukuk kurallar1 degildir. Bu nedenle uluslararasi hukukta genel
baglayici kurallar daha teknik bir ifade ile i¢ hukuk sistemlerindeki niteligi ile sekli kaynaklar

yoktur.3®

322 Brownlie, International Law, 3, 4; Cassese, International Law, 153; Shaw, International Law, 65.

323 Ramses A. Wessel, “Informal International Law-Making as a New Form of World Legislation?”,
International Organizations Law Review, S. 8 (2011), 253-265.

324 Cassese, International Law, 155.

325 Brownlie, International Law, 4; Cassese, International Law, 153; Shaw, International Law, 66.
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I¢ hukuklara dogrudan etki eden ve iistiin norm haline gelen devletler iistii hukuk normlarmin
varlig1 yukarida anlatageldigimiz kabuller ile celisiyor gibi goziikse de devletler {istii hukuk
normunun: #) I¢ hukuk sistemlerine etki mekanizmalarinin hukuki niteligine, i) Normun kendi
yapisina ve kaynak degerine bakilacak olursa gercekte ortada bir ¢eligki yoktur.

Devletler tistii hukuk normuna bahse konu {istiin nitelikleri ve i¢ hukuka dogrudan etki giiciinii
devletlerin kendisi verir. Zira i¢ hukuk sistemleri devlet tarafindan diizenlenir ve devletler iistii
normun bu sistemdeki yeri ve etkisi yine devletin kendi karar1 — kabulii ile gerceklesir. Ornegin
Tiirk hukuk sisteminde temel hak ve hiirriyetlere dair antlasmalarin kanunlara aykiriliginin ileri
stiriilememesi kurali, uluslararas1 hukuk kurali olarak degil bizatihi i¢ hukuk diizenlemesi olan
Anayasa’nin 90. maddesi ile konulmustur. Bu nedenle devletler iistii hukuk normunun ig¢
hukuklara etki mekanizmasi ve hiyerarsik konumu bakimindan devletin egemenlik yetkisinin
ihlal edildigi veya gérmezden geldigi iddia edilemez.

Devletin egemenlik yetkisinin goérmezden gelinmedigi, dolayisiyla egemenligin ihlal
edilmediginin bir diger isareti de devletler iistii normun ihdas siirecinde belirginlesir. Devletler
iistli hukuk normlar1 organik olarak uluslararast hukuk normlaridir. Herhangi bir uluslararasi
hukuk normunun olusmasindan farkli bir usule tabi olmayip farkl, 6zel bir kaynaktan
dogmazlar. Diger uluslararasi hukuk kaynaklarinda oldugu gibi devletler iistli hukuk normlari
da bir uluslararasi anlagsmanin hiikkmii, uluslararasi 6rgiit karari, 6rf, adet ve teamiiller ile ihdas
edilir.

Uluslararas1 antlagmalarin taraflar1 esit egemen (bagimsiz) devletlerdir. Devletler bu
anlagmalara katilmakta ve igeriklerini belirlemekte serbesttir (Viyana Antlagmalar Hukuku
Sozlesmesi, Baslangic kismi 4. paragraf).>*® Egemenlik yetkilerini kullanarak antlasma
miizakerelerine katilir veya sonradan igeriklerini benimseyerek kabul ederler. Kabulii, katkis1
olmamasi halinde anlasmanin olusmas1 veya kabul etmeyen devlete uygulanmasi miimkiin
degildir. Bu nedenle uluslararasi bir antlagma ile ihdas edilen devletler {istii bir normun hukuki
yetkisi esit ve bagimsiz bir devletin egemenlik yetkisini kullanarak verdigi karardir. Daha sonra
bu kurallara uyulmasi, Pacta Sunt Servanda (ahde vefa) kurali geregince tarafin taahhiidiine
uymasi ilkesinin dogal bir sonucudur. Devletler katildiklar1 antlasmanin hiikiimlerine iyi niyetli
olarak riayet etmek zorundadir (VAHS Baslangi¢ kismi 4. Paragraf, Md. 26)%%'.

Bu perspektiften bakildiginda, devletler {istii normun baglayiciliginin ilgili devletin taahhiidii

ile olustugu goézlemlenebilir. Devletler bagimsizliklarinin bir yansimasi olarak uluslararasi

32 Vienna Convention on the Law of Treaties (1969) (un.org). (10.08.2023)
2TAge.

81


https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1_1969.pdf

antlagmalardan antlasmanin sartlarina uygun sekilde diledikleri zaman ¢ekilme hakkina sahiptir

(VAHS 54/a).3%8

2.6.2. Uluslararasi Orgiitler.

Yukarida kurguladigimiz hukuk metodolojisi kaynakli akil yiiriitme, uluslararasi hukukun
onemli siijelerinden olan uluslararasi drgiitlerin®?® kararlari igin daha ikincil boyutta olsa da

330 yluslararasi orgiitler

gecerlidir. Yazili hukuk kaynaklarinda genel gecerli bir tanimi1 olmasa da
tiizel kisilige sahip uluslararasi organizasyonlardir. Genellikle devletlerin bir araya gelmesi ile
olusurlar.®¥ Tim tiizel kisiliklerde oldugu gibi uluslararasi orgiitler de kurulus belgelerinde
belirtilen organlar1 vasitasi ile kararlar alir ve uygularlar. Uluslararas1 orgiitlerin karar
almalarinda iiye devletlerin iradeleri dolayli da olsa etkindir. Buradaki dolaylilik — tiirevlik tiizel
kisilik teorisi uyarinca uluslararasi orgiitiin kendini olusturan devletlerden ayr1 ve bagimsiz bir
tiizel kisiligi olmasi sebebiyledir. Bu ayrisma ve bagimsizlik uluslararasi bir olusumun tiizel
kisilige sahip oldugunun kabul edilebilmesi i¢in aranan sartlardan birisidir. Bir uluslararasi
orgiitiin tiizel kisilige sahip olabilmesi i¢in kendisini olusturan devletlerden ayr1 bir hukuki

yapilanmasi, hukuki dayanagi ve amaci olmasi gereklidir.3%

Uluslararas1 orgiitlerin tiizel
kisiligi bu manada bir objektiflik tasir. Bu objektifligin yiizeye ¢iktig1 en 6nemli alan ise kendini
olusturan devletlerden bagimsizliktir.3*® Devletler disindaki uluslararast hukuk tiizel
kisiliklerinin en 6nemli niteligi kendini olusturan siijelerden bagimsiz ve otonom karar alabilme

kapasiteleridir.33*

BAge.

329 Philippe Gautier, “The Reparation for Injuries Case Revisited: The Personality of the European
Union”, Max Planck Yearbook of United Nations Law, ed. J.A. Frowein & R. Wolfrum,
(Netherdlands: Kluwer Law International, 2020), 332.

330 Catharine Brolmann, The Institutional Veil in Public International Law - International Organisations
and the Law of Treaties (North America: Hart Publishing, 2007), 14.

%1 Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford University Press, 488; Gautier, “The
Reparation for Injuries Case Revisited: The Personality of the European Union”, 333.

%32 Brownlie, Principles of Public International Law, 469.

333 Brolmann, The Institutional Veil in Public International Law - International Organisations and the
Law of Treaties, 89.

33 Gautier, “The Reparation for Injuries Case Revisited: The Personality of the European Union”, 333.
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Giliniimiizde Birlesmis Milletler, Uluslararas1 Para Fonu, Diinya Bankasi gibi orgiitler gecmise
gore daha sonu¢ ve hedef odakli hale gelmislerdir. Bu orgiitler tiizel kisilik hukukunun
esaslarina uygun olarak varliklarini iiyeleri olan devletlere 6zellikle de onlara finansal ve teknik
kaynak saglayanlara borgludur. Ancak yine de bazi durumlarda orgiitlerdeki iiye devlet
temsilcileri, tabi olduklar1 devletlerin yonlendirme ve talimatlarina karsin kendi goriisleri ile
hareket edebilirler. Bu goriisler kimi zamanlar iiye devletlerden ¢ok uluslararasi orgiitlerin
kendi ajandalar1 ve hedeflerine uygun olabilir. Uluslararasi orgiitler uluslararasi normlart iireten
ve uluslararasi sisteme dagitan vericiler gibidir adeta. Bu Orgiitler c¢ogu kereler,
Westphalian/Vattelian egemenlik anlayisim1 devletler iistii egemenlik anlayisina doniistiiren
enstriimanlar gibi calisirlar.®® Ozellikle Soguk Savas ve iki kutuplu diinya diizeninin son
ermesinden sonra uluslararast orgiitlerin sayisinda ve etkinliginde artis yasandi. Uluslararasi
sistemde bagimsiz esit egemen devletlerden ¢cok uluslararasi 6rgiitlerin etkinligi 6ne ¢ikt1. Basta
Birlesmis Milletler olmak iizere bu Orgiitlerin karar alma siireglerine hakim olan ve iiye
devletlerin esitliginden ziyade siyasi, ekonomik ve askeri olarak gii¢lii devletler oncelik ve
ayricalik tantyan kurumsal yapilanma modeli iiye devletlerin egemenlik yetkileri ile kurumsal
pratik arasinda de facto ve de jure anlamda kopukluga sebep oldu. Bu gelisme, “egemen esit
devletlerden” olustugu kabul edilen uluslararasi sistemde bazi devletleri digerlerinden daha
egemen hale getirdi.®*® Kazanilan bu “daha egemen” statiisiiniin kaynag1 uluslararasi orgiitlerin
karar alma mekanizmalarinda bazi devletlere taninan imtiyazlar oldu.

Ancak yine de hukuki anlamda uluslararas: orgiitleri olusturan organlarda karar alanlar iiye
devletlerin temsilcileri ve delegasyonlaridir. Kendilerini gonderen ve temsil ettikleri devlet ile
dogrudan talimat-denetim iliskisi vardir. Organ temsilcisinin temsil ettigi devletten ayr1 ve
bagimsiz bir iktidari, kaynak devlettin iradesi hilafina kanaat olusturma, oy kullanma yetkisi
yoktur. Bu nedenle son tahlilde uluslararas1 orgiitlerin kararlarinda o karar1 alan temsilciler
nezdinde, liye devletlerin iradelerini gozlemlemek miimkiindiir. El kaldiran indiren gercek kisi
temsilcilerdir ama ellerini devletlerini temsilen devletin ajami olarak kaldirip indirirler. Ornegin
askeri isbirligi ve giivenligin kuzey yarimkiiredeki en onemli orgiitii olan NATO’da iiye
iilkelerinin temsilcileri otorite ve yetkilerini temsil ettikleri devletlerden alir ve o devletlerin

talimatlar1 dogrultusunda faaliyette bulunmakla, devlete raporlama yapmakla miikelleftirler.3¥’

335 Krasner, Abiding Sovereignty, 246.

3% Alles & Badie, Sovereigntism in the International System, 15.

37 NATO - Topic: National delegations to NATO. (15.07.2023)
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Bu anlattiklarimiz ile vardigimiz sonug sudur ki; uluslararasi orgiitler ile onu olusturan devletler
arasinda devletin delegasyonu veya temsilcisi vasitasiyla kurulmus dogrudan bir bag vardir. Bu
nitelikleri ile uluslararast Orgiitlerin kararlarinda da devletlerin egemenlik haklarinin
korundugunu ileri slirmek miimkiindiir. Konuya tersinden bakacak olursak uluslararasi
orgiitlerin devletlerin katilimi ile gerceklestirdikleri bir yasama faaliyeti ile ihdas ettikleri
devletler istii bir normun muhatabi olan devletin egemenlik haklarin1 zedeledigi ileri
stirlilemez. Zira o norm devletin egemenlik yetkilerini kullanmasi ile olugsmustur.

Gerek uluslararasi antlasmalar gerekse de uluslararasi orgiitler eli ile ithdas edilen devletler iistli
normlar1 kaynak degerleri itibartyla analiz edersek devletin egemenlik yetkilerinin sonucu
iretildiklerini rahathikla gozlemleyebiliriz. Nasil ki i¢ hukuk sistemlerindeki genel, soyut
diizenleyici islem olan kanunlar ve sair diizenlemeler devletin hukuk ihdas yetkisinin kullanim1
olan yasama faaliyeti ile olusuyor ise, uluslararasi hukukta da devletler iistii normlar; ister
uluslararas1 antlagsmalar isterse de uluslararasi drgiitlerin yasama faaliyetleri ile ihdas edilmis
olsun, sistemin ana siijesi olan esit ve bagimsiz devletlerin iradeleri ile olusmus sayilirlar.
Uluslarrast orgiitii kuran devletler egemenlik yetkilerini tammiyla o Orgiite teslim etmis ve
devretmis olmazlar®®

Devletler iistii nitelikteki uluslararasi orgiitler bakiminda yukaridaki ¢ikarimimizi sorgulatacak
bir niiansin varligina deginmek isteriz. Devletler tistii uluslararasi orgiitlerin iiyelerini baglayici
kararlarinda yukarida bahsettigimiz egemenlik yetkisi i¢in olusan giivenceli alan risk altina
girer. Bu risk devletler {istli uluslararas: orgiitlerin aldiklar1 kararlarin niteliginden ¢ok karar
alama usullerinden kaynaklanir. Devletler iistii orgiitler, devletler arasi orgiitlerin aksine
kararlarinda oy birligini aramayan, oy coklugu ile kararlar alabilen orgiitlerdir. Uluslararasi
orgiitlerin erken donemlerinde esas olan Orgiitlerin oy birligi ile karar almalar1 1di. Bu kabul
devletlerin esitligi ve bagimsizliklarinin dogal bir sonucudur. Ancak oy birligi ile karar alma
sartinin cogu kereler orgiitleri karar alamaz hale getirmesi sebebiyle bazi orgiitler, hizli ve etkili
karar alma siireci tesis edebilmek icin bu usul yerine oy ¢oklugunu benimsemistir.3%°

Oy coklugu usulii her ne kadar daha verimli ve hizli calisan bir 6rgiit modeli dogursa da, liye

devletler penceresinden baktigimizda karsimiza ilging bir tablo ¢ikmaktadir. Zira oy ¢oklugu

338 Simsek Galip Engin, “THE LEGAL NATURE OF THE EUROPEAN COMMUNITY.” Public and
Private Internatiinal Law Bulletin 24, no.1 (Jan.2024):675-690., 676. https://doi.org/null, (10.12.2023).
680.

339 Jan Klabbers, An Introduction to International Institutional Law (New York: Cambridge University

Press, 2002), 201
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ile alinan bir kararda, karar olusumunda azinlikta kalan bir devletin karara katilmamasina hatta
aleyhte iradesi bulunmasina ragmen alinan karar ile baglanmasi s6z konusudur.

Uluslararasi orgiitiin kararlari ile onu olusturan devletlerin iradelerinin paralellik tasidigina dair
yargimiza aykirilik olusturan bu paradoks yine de devletin egemenlik yetkisinin tamamen yok
say1ldig1 sonucunu dogurmaz. Kanimca, uluslararasi antlasmalara katilim iradesine benzer bir
sekilde, uluslararasi1 orgiitlerin kararlari ile devletlerin iradesi arasinda kurulan bag burada
belirleyicidir. Devletlerin bir araya gelmesi ile olusmus yapilar olan uluslararasi orgiitlerin
arkalarinda devletler goriiliir.3° Dolayisiyla devletler iistii bir orgiitiin olusumunda ve ona
devletler iistiiliik niteligi tastyan vasiflarin taninmasinda séz ve yetki kurucu devletlere aittir.
Oy c¢oklugu ile alinan bir karara kendi iradesi o yonde olmadig1 i¢in uymak zorunda olan bir
devletin iradesi stirecin hukuk iiretme asamasinda atlanmistir. Ancak, devlet ilgili orgiitiin oy
coklugu ile karar alabilmesine imkan tantyan kurucu metin tesisi asamasinda iradesini ortaya
koymus ve pesinen iradesinin karar alma siireclerinde yok sayilmasina muvafakat etmistir. Bu
tip orgiitlerde 6nem tasiyan husus kurucu metinlerde yapilacak degisiklik ve eklemelerde oy
birliginin aranmasidir.

Ancak bu bagin fazla zorlanmasi karsimiza kamu hukukunun temel ilkelerinden kaynakli bir
baska mesele ¢ikartir: Yasama ve egemenlik yetkilerinin devredilemezligi. Yasama organi sahip
oldugu yetkileri bir bagka kamusal organa veya kisiye devredemez. Bizatihi kendisi kullanmak
zorundadir. Devredilemezlik yasama yetkisinin ontolojik yapisindan kendiliginden dogan bir
niteliktir.3*! ¢ hukuk sistemlerinde, verilen kamu yetkileri acik¢a bir diizenleme ile yetki
verilmedikce bir baska kisi veya organa devredilemez.®*? Yasama yetkisi ile egemenlik
yetkisinin paralelliklerinden caligmamizin ilk kisminda bahsetmis idik. Egemenlik de
devredilmez ve kendi icinde bdliinemez bir giictiir.®*® Egemenligin béliinmezligi ve
devredilmezligi mutlakligindan kaynaklanan nitelikleridir.>** Devletin devletler iistii bir rgiite
katilarak, o orgiitiin kendi iradesi hilafina oy ¢coklugu ile alinan kararlarin1 pesinen kabul ettigini
ileri siirmek egemenlik yetkisinin devredilmezligi ilkesine aykiri bir durum olusturma riskini
tasir. Bu kararlarin yasama fonksiyonunu ifa eder nitelikte olmasi, yani devletler iistii hukuk

normu ihdas etmesi halinde ise durum daha da karmasik hal alacaktir. Zira 6rgiitiin ihdas ettigi

340 Brownlie, International Law, 488; Klabbers, An Introduction to International Institutional Law, 41.
31 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, 358.

32 A g.e., 358; Anayurt, Anayasa Hukuku, 679; Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, 199.

33 Uygun, Devlet Teorisi, 259.

344 Anayurt, Anayasa Hukuku, 277.
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devletler {istii norm ilgili devletin i¢ hukuk sistemine herhangi bir kabul otoritesine ihtiyag
olmadan dahil olacak ve sistemde {ist norm olarak hiikiim ifa edecektir. Bu durumda ilgili devlet
i¢c hukukuna dair yasama yetkisinden de vazge¢mis olacaktir.

Ozetleyecek olursak hem uluslararasi anlasmalar hem de uluslararasi drgiit kararlariyla olusan
devletler {istii hukuk normunda devletlerin egemenlik yetkilerini kullanmalar1 s6z konusudur.

Devletin egemenlik yetkisinin atlandig1, yok sayildigi ileri siiriilemez.

2.6.3. Uluslararas1 Mahkemeler.

Uluslararas1 hukuk, i¢ hukuk sistemlerine benzer sekilde sistemi olusturan tekil unsurlarin
egemenlik iradelerini hukuk iiretme yoniinde kullanmalar1 ile olusur. I¢ hukukta bu tekil unsur
demokratik egemenlik teorisine gore halk, milleti olusturan insan, onun temsilcileri vasitasiyla
asli kurucu iktidardir. Asli kurucu iktidarin {irettigi anayasa ise hukukun temel metnidir.
Uluslararasi sistemde ise sistemin tekil unsuru bagimsiz, esit egemen devletlerdir. Bu nedenle
de uluslararas1 kamu hukuku ana kural olarak devletler arasi iliskileri diizenler. Kamu hukuku
teorisinde egemenligin disa yansimasi, uluslararasi boyutu olusturur. Uluslararasi hukukun ana
kaynagr bagimsiz egemen devletlerin 6zgiir iradeleri ile olusturdugu veya katildiklar
uluslararas1 anlasmalardir.

Egemen devletin fonksiyonlarindan birisi de hukuku hakimiyet alaninda uygulamak demek
olan yargilama fonksiyonudur. Bu nedenle mahkemeler ve onlarin kullandigi egemenlik
yetkileri devletlerin egemenlik yetkileri igin olmazsa olmaz nitelik tasir.3*® Yargi fonksiyonu
yiirtirlikteki hukuku uygulamakla gorevlidir. Ana gorevi hukuk tiretmek degil, yiirtirliikteki
hukuku hukuki ihtilaflarin hallinde uygulamak, yargilama yapmaktir. Yargisal faaliyetler
sonucunda olusan mahkeme kararlar1 ve yorumlar1 hukukun dolayli kaynaklarindandir. Yargi
ictihatlari, mevcut hukuk normunu uygulamak, yorumlamak suretiyle verilen kararlarin
birlesimi ile olusan intra legem kaynaklardir.

Mahkemeler tarafindan ifa edilen yargilama fonksiyonu temel ilke olarak kural koymaya
(yasama) doniik bir kamu fonksiyonu degildir. Yargisal igtihat; yargi organinin bir dava ile ilgili

yargilama faaliyeti sonucunda verdigi karardan tlimevarim yontemi ile ¢ikartilan ve hiikmiin

35 Cassese, International Law, 49.
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temelini olusturan esastir. Ancak dogrudan norm ihdas edici bir nitelik tasiyip tasimadiklari
tartismalidir. 34

Yarg1 kararlart meri hukukun uygulanmasma doniik yargilama fonksiyonunu icra eden
kararlardir. Mahkeme kararlarin var olan bir hukuk kuralinin somut olaya uygulanmasi
niteligindedir ve yargilama faaliyeti somut bir olay ve onun taraflari ile sinirli bir faaliyettir.
Kita Avrupasi hukuk sistemlerinde yargi kararmin hukuk olusturmasi ancak yasada bosluk
olmasi halinde s6z konusu olabilir.34’

Bu oOzelliklerinden  otiirii yargi  ig¢tihadinin  dogrudan  hukuk kaynagi olarak
degerlendirilmeyecegi ileri siiriiliir. Uluslararas1 mahkemeler de uluslararas1 orgiitler gibi
uluslararas1 anlagsmalarla veya uluslararasi orgiitlerin kararlariyla kurulur ve yapilar itibariyle
bir uluslararas1 orgiit niteligindedir. Ancak karar organlarinin ve organlarinin iyeliklerinin
nitelikleri bakimindan uluslararas1 Orgiitlerden farklari vardir. Uluslararas1 mahkemelerin
kuruluslart uluslararasi hukukun ana siijeleri olan devletler tarafindan olusturulmus sézlesmeler
ile olur. Bu meyanda bu s6zlesmeler adeta uluslararast hukukun asli kuruculari olan devletlerin
belirledikleri anayasalar, uluslararasi1 kamu hukuku diliyle ifade edilecek olursa kurucu
metinlerdir. Kamu hukukunun genel prensipleri, i¢ hukuk sistemine miinhasir 6zellikler
tasimadik¢a ve uluslararas1 hukukun nitelikleri ile ¢atismadig: siirece bu alana da uygulanir.
Kamu hukukunun en 6nemli ilkelerinden birisi de bu alanda kurulus ve organlarin ancak gecerli
hukuk diizenince tesis edilebilecegi ve bu hukuk diizenince kendilerine taninan yetkileri
kullanabilecekleri ilkesidir. Kamu hukuku kisileri ve kurallar1 hukuk dncesi olusan secundum
legem kurallar degil, hukuk diizenince var edilen ve ancak gegerli bir hukuk sistemi ile ayakta
kalip hiikmiinii ifa eden intra legem kurallardir. Uluslararast kamu hukuk kurumlarindan olan
uluslararas1 mahkemeler de bu ilke ile baghdir. Bu ilkenin i¢ hukuk diizenlerindeki teorik
kaynag1 egemenlik kavramidir. Caligmamizin ilk béliimiinde de temellendirmeye ¢alistigimiz
iizere egemenlik, mutlak ve ilk el bir yetkidir. Tiim kamu kurulus ve organlar1 yetkilerini
egemenlik yetkisinden ve bu yetkinin hukuk diizeninde ilk belirdigi metin olan anayasadan
alirlar. Demokratik egemenlik teorisi uyarinca, anayasa; egemenlik yetkisinin sahibi olan ve
onu bizatihi kendi temsilcileri vasitasi ile kullanan halkin asli kurucu iktidar olarak olusturdugu

temel hukuk metnidir.

6 Yasemin Isiktac ve Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi, 8. Bs. (Istanbul: Filiz Kitabevi,
2021), 191.

37 Anayurt, “Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlar1”, 290.
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I¢ kamu hukuku ile uluslararasi kamu hukuku arasinda bu konuda bir paralellik kurmak
gerekirse; uluslararasi kamu hukuku, uluslararast diizenin egemenleri olan bagimsiz ve esit
devletlerin olusturdugu bir hukuk diizenidir. Bu diizenin kurulus ve organlar1 da egemen ve
bagimsiz devletlerce olusturulan uluslararasi kurucu metinler ile tesis edilir. Bu metinlerde
uluslararasi hukuk kurumlarinin yetkileri, ihdas amaglari, organlarinin yetkileri belirlenir. Bu
metinler ontolojik bir benzetme ile aslinda uluslararasi kurumlarin anayasalaridir. Uluslararasi
hukukun i¢ ve dis egemenlik yetkilerini tam olarak koruyan devletlerce tesis edilen bir hukuk
diizeni olmasi doktrinde bu metinler i¢in “anayasa” teriminin kullanilmasindan ka¢inilmasina
sebep olmustur. Zira “anayasa” teknik anlamda, tek bir egemenlige sahip iiniter devleti veya
birden ¢ok devletin egemenlik yetkilerinin bir kismindan feragat ederek olusturduklari federal
devlet sisteminin hukuk diizenini kuran belgedir. Oysa yukarida da belirttigimiz iizere
uluslararas1 kamu hukuku esit ve egemen devletlerin birbirleri ile olan iligkilerinin hukukudur.
Bu nedenle uluslararasi kamu hukuku literatiirii bu tip s6zlesmeler i¢in anayasal metinler yerine
“kurucu belgeler”, “kurucu sézlesmeler” ifadelerini kullanmay1 tercih etmislerdir.

Uluslararas1 mahkemelerin gorevleri; uluslararasi hukuktan dogan yiikiimliiliikklerin ifasinin
takibi, uluslararas1 anlagmalarin yorumu ve uluslararas: ihtilaflarin hukuki ¢6ziimiidiir. Bu
gorev ve yetkilerle donatilan uluslararasi mahkemelerin amag ve fonksiyonlari: i) Uluslararasi
hukuk kurallarin1 6ne c¢ikartarak yetki ve gorevine giren alanlarda i¢ hukuklarin Oniinde
uygulamak, #i) Uluslararas: iligkilere ve uluslararasi sisteme zarar verebilecek ihtilaflart
cozlimlemek, iii) Biinyesinde teskil edildigi uluslararas1 6rgiitiin kurumsal yapisina ve normatif
rejimine katkida bulunmak, iv) Uluslararas: orgiit tarafindan ortak irade ile olusturulan yasal
diizenin mesruiyetini saglamak olarak say1labilir. 348

Uluslararas1 mahkemelerin kuruluglart uluslararasi hukukun ana siijeleri olan devletler
tarafindan olusturulmus sozlesmeler ile olur. Bu meyanda bu sozlesmeler adeta uluslararasi
hukukun asli kurucular1 olan devletlerin belirledikleri anayasalar, uluslararasi kamu hukuku
diliyle ifade edilecek olursa kurucu metinlerdir.

Bu yetkilendirme kurami1 mahkemelerin kararlarinin niteligi i¢in de gecgerlidir. Uluslararasi

mahkemelere yetkileri normatif olarak dogrudan ya da 6rgiitiin bir bagka organinca gerektiginde

38 Yuval Shany, “Assessing the Effectiveness of International Courts. — A goal Based
Approach”, The American Journal of International Law, Vol. 106, N. 2 (April 2012);
225, 247.
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kullanilmak iizere verilebilecegi gibi zimni yetki kurami1 neticesinde yargilama yetkisinin i¢cinde
var oldugu addedilen kimi yetkiler (miindemig yetkiler) mahkemelerce zimnen kullanilabilir.
Fakat genel yetkilendirme esas1 uluslararast mahkemenin kurulusuna esas olan kurucu hukuk
metnindeki normatif yetkilendirme c¢ergevesine gore belirlenir. Ancak uluslararasi
mahkemelere taninan yargilama fonksiyonu onlar1 uluslararasi orgiitlerce olusturulan diger
organ ve kurumlardan farkli kilar. Uluslararas1 hukuku uygulamak i¢in olusturulan uluslararasi
mahkemeler, tistlendikleri yargi fonksiyonu geregi, kendilerini olusturan orgiitlerin karar alma
otoritelerinden bagimsiz yapilardir.>*® Yargiclarinin bagimsizligi bir mahkemenin olmazsa
olmaz niteligidir. Bu ilke nedeniyle uluslararasi mahkemeleri olusturan hakimler kendilerini
tayin eden devletlerin temsilcisi degildir. Kendi vicdani ve hukuki kanaatleri ile hareket ederler.
Bu nedenle her ne kadar hakimlerin iiye devletler tarafindan mahkemelere gonderildigi, bu
organik baglantinin uluslararasi mahkemeye egemenlik yetkisi baglaminda mesruiyet sagladigi
ileri siiriilse de®*° devletler iistii hukukun igtihat yolu ile aleni veya zimni olarak uluslararasi
mahkemeler eliyle iiretilmesi halinde uluslararas1 anlagmalar ile imzac1 devletler ve uluslararasi
orgiitler ile iiye devletler arasindaki egemenlik baglantist uluslararasi mahkemelerin ile tiye
devletler bakimindan kopuktur.

Uluslararas1 mahkemelerin etkinliginin artmasi uluslararasi hukukta devletlerin yani sira
bireylerin de siije olarak kabul edilmesi ile paralel olarak gelismistir. Devletler, uluslararasi
hukukun olugmaya bagladig1 16. yilizyildan 20. ylizyilin baslarina degin uluslararsi sistemin “tek
siije” olarak kabul edilmisken bugiin, artik “ana siijesi” olarak kabul edilir.®! Zira giiniimiizde

uluslararas1 hukuk sadece devletlerden olusan bir hukuk sistemi degildir.>%2

3

Bireyin uluslararasi hukukun siijesi olamayacagina dair bir kural olmamasia®*® ragmen klasik

donemde birey uluslararas1 hukukun siijesi olarak kabul edilmemistir. Birey devletin tabiiyeti

M9 A.gee., 225.

%0 J. H. H. Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”,
Comperative Political Studies, Vol. 26, C. 4 (Haziran 1994), 521.
%1 Carreau & Marrella, Droit International, 59, Klabbers, International Law, 220, 224;

Shaw, International Law, 1.
32 Cassese, International Law, 142, 144.

%3 Brownlie, Principles of International Law, 65; Cassese, International Law, 142.
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ve kontrolii altinda oldugu icin, salt i¢ hukuk sistemine tabi olarak degerlendirilmisti.®>*

Bireyler uluslararasi hukukun ana siijesi olan devletlerin vatandaslar1 olarak uluslararasi
hukukun kimi alanlarinda hukukun konusu olarak degerlendirildi, ancak uluslararas1 hukukun
siijesi olarak kabul edilmedi.®® Uluslararas insan haklar1 hukukunun gelismesi ile bireylerin
uluslararas1 hukukun siijesi olarak kabulii giindeme gelmisse de bu hukuk alani bireyi dogrudan
siije haline getirememistir. Zira uluslararast insan haklar1 hukuku devletlerin imzaladig1
sozlesmeler ile gelisen bir hukuk dalidir. Bu sdzlesmeler ise bireyleri dogrudan hak sahibi

yapmaktan ¢ok devletlere i¢ hukuklarini diizeltme ve uyarlama miikellefiyeti yiikler. 3%

2.6.3.1. Uluslararasi1 Ceza Mahkemesi.

Bireyleri uluslararasi hukukun siijesi olarak kabul eden gelismeler, ilk olarak insancil hukuk ve
uluslararas1 ceza hukuku ile birlikte yasandi. Yirminci ylizyilda yasanan iki biiylik diinya
savaginin sebep oldugu sivil kayiplar sonrasinda gelisen insancil hukuk ve bu hukuk
kurallarinin ihlalini cezalandirmay1 amagclayan uluslararasi ceza hukuku®’ temel siije olarak
insan1 esas alan hukuk sistemleri olarak gelismislerdir.

Uluslararasi ceza hukuku, uluslararas: hukukun, insan haklar1 ve insancil hukuka iliskin temel
kurallarini ihlal ederek uluslararasi kamu diizenini ciddi sekilde ihlal eden fiillerin sug sayilmasi
ile gelismistir.>®® Bu gelismeler ile &zellikle uluslararasi ceza hukukunun pek ¢ok hiikmii,
dogrudan bireylerin hak ve menfaatlerini diizenleyen, onlar1 magdur, fail veya sugtan zarar
goren sifatiyla uluslararast hukukun sijjesi kilan nitelik kazanmstir.®*® Niirnberg Uluslararast
Ceza Mahkemesi ile baglayan siirecte hukuk pratiginde bireyler, uluslararasi suglarin fail ve

magdurlar1 olabilmeleri potansiyelleri ile artik uluslararast hukukun dogrudan siijeleri haline

34 Cassese, International Law, 142.
%5 Klabbers, International Law, 319.
B A.ge., 142.

%7 Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem ve R. Murat Onok, Uluslararas: Ceza Hukuku

(Ankara: Seckin Yayinlari, 2019), 29.
%8 Klabbers, International Law, 568.

39 Tezcan, Erdem veOnok, Uluslararas: Ceza Hukuku, 120, 414.
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gelmistir.>® Bu dogrudanlik o kadar net ve keskindir ki bazi uluslararasi suglarin failliklerinde
bireyin sahip oldugu kamu gorevi hatta uluslararasi bagisikliklar1 dahi dikkate alinamaz.
Ornegin 1948 tarihli BM Soykirim Sucunun Onlenmesi ve Cezalandirilmas: Sézlesmesi 4.
Madde hiikmii uyarinca; Soykirim sugunu veya ii¢lincii maddede gdosterilen: a) Soykirimda
bulunmak, b) Soykirimda bulunulmasi i¢in isbirligi yapmak, ¢) Soykirimda bulunulmasini
dogrudan ve aleni surette kiskirtmak, d) Soykirimda bulunmaya tesebbiis etmek, ) Soykirima
istirak etmek®®! fiillerden birini isleyenler, anayasaya gére yetkili yoneticiler veya kamu
gorevlileri veya 6zel kisiler de olsa cezalandirilir.

Giliniimiizde uluslararas1 hukuk sadece “jus inter potestates” (egemen devletler aras1t hukuk),
veya “jus super partes” (iist yap1 kurumlari halinde orgiitlii kurumlarin iligkilerini diizenleyen
hukuk) degil, dogrudan bireylere dair diizenlemeler, hiikiimler de igeren bir hukuk sistemidir.3?
I¢ hukukun ana siijesi olan bireyin ayn1 zamanda uluslararas1 hukukun dogrudan siijesi haline
gelmesi, uluslararast hukukun i¢ hukuk sistemlerine miidahale etmesi imkani ile miimkiin
olabilir ancak. Zira eger birey uluslararasi hukukun dogrudan siijesi ise uluslararast hukuk
bireye hak veya yiikiimliilikler tanidig1 bir alanda i¢ hukuk bariyerine takilmaksiniz birey
iizerinde hiikiimlerini icra edebilmelidir. Bu nitelik uluslararas1 hukuka devletler iistii nitelik
tastyacaktir. Bu devletler iistiiliigiin icra edildigi alan, birey {izerine tesis edilen direkt hak ve
yukiimliiliikleri ifa ile gorevli — yetkili uluslararasi mahkemelerdir. Bireylerin durum ve
haklarina dair uluslararasi diizenlemelerin olmazsa olmaz niteligi i¢ hukuk sistemlerine
dogrudan etki edebilmeleridir. Bu etki ve giice sahip olmayan bir uluslararas: hukuk kuralinin
gegerliligi ve etkisi ancak i¢ hukuk sisteminin onu tanimasina ve sistemine dahil etmesine baglh
olacaktir. Bu halde sistem yine “jus inter potestates” niteliginde kalacaktir. Oysa insan haklar
hukukunun ve insancil hukukun amac1 bireyi basta kendi devleti olmak iizere kamusal veya
0zel her tiirli iistiin giice kars1 korumaktir. Bu nedenle insan haklar1 hukuku diizenleme alani
itibartyla devletlerin i¢ hukukunu hedefler ve devletlerin hakimiyetleri altindaki insanlar ile
olan iliskilerini diizenler.*®® Bugiin pek ¢ok uluslararasi hukuk kurali i¢ hukuk sistemlerine -

herhangi bir eklemlenme ameliyesine ihtiya¢ duymaksizin- “dogrudan uygulanabilir” nitelik ile

%0 Shaw, International Law, 232, 234; Brownlie, Principles of International Law, 35.

%lhttps://inhak.adalet.gov.tr/Resimler/Dokuman/2312020093827bm_11.pdf (19.10.2023)

%2 Cassase, International Law, 217.

372 Cassase, International Law, 217; Jack L. Goldsmith, & Erica A. Posner. The Limits
of International Law (New York: Oxford University Press, 2005), 07.
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etki etmeye baslamistir. Insan haklar1 hukuku, insancil hukuk ve uluslararasi suglar — cezalara
iligkin hiikiimler bu konuda en etkin olanlaridir. Bu nitelikteki hiikiimlerin ¢ogu i¢ hukuk
sistemlerini atlayip dogrudan devletlerin vatandaslari iizerine uygulanabilir normlar haline
gelmistir.>%*

Uluslararas1 insan haklar1 hukuku, insancil hukuk ve wuluslararasi ceza hukukunun
diizenlemeleri maddi anlamda devletler iistii hukuk normlarma en net orneklerdendir. Bu
alanlarda etik ve moral olarak tiim insanlig1 ilgilendiren, bireyin hak ve hiirriyetlerini koruyan
diizenlemeler gerceklestirilir. Ancak dnceden de belirttigimiz gibi bu maddi nitelik bu normlara
sadece iceriklerinden oOtiirii devletler iistiiliik vasfi taniyamaz.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Afrika insan Haklar1 Mahkemesi ve Amerikan Insan Haklar1
Mahkemesi ihlallerini yargilayan ve yaptirim uygulayan mahkemelerdir. Ancak bu
mahkemelerin miieyyideleri ve yargilama etki alanlari smirldir. Oncelikle bu mahkemeler
bolgesel etki gosteren bir uluslararasi anlasma cercevesinde olusturulmus dolayisiyla ve
bolgesel etki alanma sahip mahkemelerdir. Orneklemek gerekirse; Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi Avrupa Insan Haklar1 So6zlesmesine taraf devletlerin bu sozlesme ile
yiikiimlendikleri taahhiitlere uymasini saglamak iizere kurulmustur (AIHS, Md. 19), yargilama
yetkisinin hukuki g¢ercevesi ise sozlesmenin ve protokollerinin yorumu ve uygulanmasi ile
smirlidir (ATHS, Md. 32).3%

Roma Statiisii ile kurulan Uluslararas1 Ceza Mahkemesi kendi alaninda tek 6rnek olan bir
mahkemedir. UCM, herhangi bir uluslararas1 orgiitiin altinda onun gérevlendirilmesi ile degil,

1% gerekse de tiiziigii®®’ uyarinca

dogrudan kendi statiisii ile tesis edilmis, gerek kurucu stat
tiizel kisilige sahip tek uluslararast mahkemedir. Statii kapsaminda belirlenen suglarin islenmesi
halinde devreye girip statiide bu suclar icin 6n goriilen cezai miieyyideleri uygulamak ile

yetkilendirilmistir.

364 Cassese, International Law, 217.

%5 Said Vakkas Goéziibiiyiik, Avrupa Insan Haklari Hukuku (Ankara: Turhan Kitabevi,
2014), 396.

%6 Roma Statiisii, Md. 4: “Mahkeme uluslararasi tiizel kisilige ve kendisine statii ile taninan
fonksiyonlar1 ifa ve amaclarini gerceklestirebilmek igin gerekli hukuki yetkilere sahiptir.” Rome

Statute of the International Criminal Court (icc-cpi.int) (19.10.2023).

%7 Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Tiiziigii, Md. 4.: “Mahkeme, uluslararasi bir hilkmi sahsiyete sahiptir.”

ULUSLARARASI CEZA MAHKEMESI ROMA TUZUGU (ceidizleme.org). (19.10.2023).
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UCM uluslararasi suglar1 yargilamak lizere daimi olarak orgilitlenmis ve herhangi bir orgiitiin
yargl organt olmayan, dogrudan kendi statiisii ve teskilati olan bir uluslararasi mahkeme
olmakla kendi hukuki statiisiinden kaynaklanan competenze sahip tek uluslararasi mahkemedir.
Buna ragmen kararlarinin etkili olabilmesi ve yargilama yapabilmesi i¢in devletler tarafindan
statiisiine taraf olunmakla taninmasi ve yetkisinin kabul edilmesi gerekir.368 Diger bir ifade ile
mahkemenin uluslararas1 hukukta devletler i¢in zorunlu yargilama yetkisine sahip oldugu ileri
stirtilemez.

Devletler tstii hukuk normu niteligi kazanmada sadece maddi unsurlarin yetersiz kalacagi
mutlaka sekli unsurlarin da gerekliligine en giizel 6rneklerden biri Uluslararas1 Ceza Divani
statiisiinde ortaya ¢ikar. Divan dar anlamda uluslararasi ceza hukuku olarak tanimlanan®®®
soykirim sucu, insanliga kars1 suglar ve savas suglarmin yargilanmast igin olusturulmus®’® daimi
bir mahkemedir. Mahkemenin yargilama alant maddi anlamda devletler iistii nitelikli ceza
normlarini kapsar, ancak mahkemenin sekli anlamda devletler {istii bir otoritesi yoktur.
Mahkeme, bagimsiz devletlerin imzaladiklar bir anlagsma ile yetkilendirilmektedir. S6zlesmeci
devletlerin i¢ hukuklarmin iistiinliikleri mahkeme karsisinda korunmustur.3"*

UCM tamamlayicilik ilkesini esas alarak oncelikli yargilama hakkini ulusal yargi sistemlerine
birakmistir.®”? Bu ilke uyarinca Roma statiisiinde diizenlenen suglar1 yargilama yetkisi esas
olarak iiye devletlerin yargi otoritesine birakilmis, ulusal mahkemelerin yargilama yapmakta
isteksiz olmas1 veya yetersiz kalmasi halinde UCM’nin devreye girmesi diizenlenmistir.
Tamamlayicilik ilkesinin amaci devletlerin yargi otoritelerine Oncelik tanimak bdylelikle

egemenlik ihlali iddialarinin 6niine gegmektir.>’® Boylece mahkemenin devletler iistii degil

38 Tezcan, Erdem ve Onok, Uluslararas: Ceza Hukuku, 336.
39 Tezcan, Erdem ve Onok,, Uluslararas: Ceza Hukuku, 29.

370 Ali Emrah Bozbayindir, Turkey and the International Crimnal Court (Baden-Baden:
Nomos Yay., 2013), 20.

81 Tezcan, Erdem ve Onok, Uluslararas: Ceza Hukuku, 336.
372 Cassase, International Criminal Law, 351.

S A.g.e., 351.
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uluslararasi bir mahkeme olarak kurgulanmas1 amaglanmustir.>’* Bu hiikiim ile statiiye taraf olan
devletlerin ulusal mahkemelerine statiide dilizenlenen suglarin kovusturulmasi ve
yargilanmasinda &ncelik taninmigtir.3"

Roma konferans1 miizakerelerinde UCM’ye devletler listii yargilama statiisii taninmak
istenmisse de basini ABD’nin ¢ektigi iilkeler buna karsi ¢ikmis®’® sonug olarak ulusal
mahkemelere oncelik ve imtiyaz taniyan yukaridaki diizenlemede karar kilinmigtir. Teorik
olarak UCM’nin devletler iistii niteligi haiz olmayisinin iki ana sebebi vardir. Oncelikle
mahkeme bagimsiz devletlerin imzaladiklar1 bir anlasma ile kurulmus ve yetkilendirilmistir.
Dolayisiyla statiiye taraf devletlerin iradelerinin iistiinde degil bizzat o iradeler ile kurulmustur.
Ikinci olarak; divanmn yargilama yetkisi ulusal mahkemelerin yargilama ve kovusturma
etkisinden sonra gelen ikincil bir yetkidir. Bu yapi icerik itibariyla maddi olarak devletler {istii
nitelige sahip bir mahkemenin sekli unsurlardaki eksikliklerden dolay: devletler iistii nitelik
kazanamayacaginin ilging bir 6rnegidir.

Ancak devletler tstiiliik niteliginin 6niine gegcmek icin ihdas edilen “tamamlayicilik” ilkesinin
uygulamasinda 6nemli bir zafiyet vardir. Tamamlayicilik ilkesi uyarinca UCM’nin devreye
girebilmesi i¢in gereken yerel mahkemelerin “isteksiz” ve “acz i¢inde” olma durumlarini tespit
yetkisi yine UCM’ye birakilmistir. Statii 17/2 uyarinca “isteksizligin”, 17/3 uyarinca da
“acziyetin” tespitini yine UCM yapacaktir. Boylece tamamlayici nitelikte yargilama yetkisine
sahip bir mahkemeye, hangi sartlarda asil yetkili mahkemenin Oniine gececegini belirleme
yetkisi taninmistir. Bu diizenleme ile Roma Statiisii’nii imzalayarak UCM nin yargilama yetkisi
kabul eden devletler i¢in artik UCM devletler iistii niteligi haiz bir mahkeme niteligi
kazanmistir. Ancak yine de belirtmek gerekir ki bu devletler iistiiliik niteligi yine statiiye taraf
olmay1 kabul etmek ile bir devletin kendi egemenlik yetkisini kullanarak olusturdugu bir
devletler uistiiliiktiir.

Uluslararas1 hukukun kaynaklari Birlesmis Milletler Uluslararasi Adalet Divan1 (UAD) Statiisii
38. maddesinde divanin uygulayacagi hukuku belirleme sadedinde sayilmistir. Bu kaynaklar

Ozetle; ana kaynaklar olarak genel ve 6zel uluslararasi anlagsmalar, uluslararasi teamiil hukuku

874 Tezcan, Erdem ve Onok, Uluslararasi Ceza Hukuku, 347; William A. Scahabas, An
Introduction to the International Criminal Court, (New York: Cambridge University

Press, 2011), 345.
375 Scahabas, An Introduction to the International Criminal Court, 187.

S8 A.g.e., 66.
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genel hukuk ilkeleri; yardimci -destekleyici- kaynaklar olarak ise uluslararast mahkeme
kararlar1 ve doktrin olarak belirtilmistir.3"’

Uluslararast mahkemelerin kararlari ile uluslararasi ve devletler iistii hukuka kaynak
olmalarinda; i) yargilama faaliyetinin genel niteligi, #i) uluslararas1 mahkemelerin yapilar1 ve
iii) uluslararasi hukukta devletlerin esitligi, bagimsizligi ilkelerinden kaynakli problemli alanlar
vardir.

Uluslararas1 mahkemelerin yaptiklar1 yargilama neticesinde verdikleri kararlar1 sadece
yargilama konusu ihtilafi, yargilamanin taraflarin1 baglayacak nitelikte ¢dzen kararlardir. Bu
kararlar yargilamaya konu ihtilaf ve taraflar1 ile simirli etki dogurdugundan otiirii birincil
nitelikte, tim uluslararasi hukuk sisteminde etkin genel gegerli kural olusturabilecek nitelikte
degildir. Oncelikle ifade etmek gerekirse sadece uluslararasi mahkemelerin degil, genel
itibariyla yargi kararlarinin birincil nitelikte hukuk kaynagi olarak kabul edilmeleri s6z konusu
degildir. Zira yargilama faaliyetinin niteligi geregi mahkeme kararlar1 sadece ayni konuda, ayni
talebi iceren ve ayni taraflar arasinda gecerli ve baglayici nitelik tasirlar. Mahkeme igtihatlar
tiim hukuk sisteminde baglayici etki doguran objektif, genel kurallar niteligi tasimazlar.
Uluslararas1 mahkemelerin  kararlarinin  hukuk kaynagi olarak degeri ise ayrica
degerlendirilmelidir. Oncelikle, uluslararasi hukukun bazi kurum ve 6rgiitleri diinya genelinde
etkili olma iddiasina sahiptir. Bu iddia nedeniyle diinya iizerinde uygulanan farkli hukuk
sistemlerinin etkilerine agiktir. Mahkeme kararlarinin niteligine dair yukarida verdigimiz
nitelemeler agirlikli olarak soyut kurallarin somut olaylara uygulanmasi sistematigine tabi kita
Avrupast hukuk sistemi i¢in gegerlidir. Ancak Anglo-Amerikan hukuk sistematiginde yargi
kararlarinin niteligi farklidir. Bu sistemde hukuki akil yiiriitme kita Avrupasi sisteminin aksine
somuttan soyuta, tiime varim usulii ile ¢alisir®’® somut olay {izerinden verilen kararlar ile genel
gecer hukuk kurali ihdas edilir. Bu nedenle Anglo-Amerikan hukuk sisteminde yargi kararlari
hukuk kaynag: olarak deger tasir.

Uluslararas1 mahkeme kararlarinin uluslararast hukukun olusumuna higbir etkileri olmadigini
ileri siirmek dogru olmaz. Kendine 6zel statiisii ile tek 6rnek olan Uluslararas1 Ceza Mahkemesi
hari¢ uluslararasi mahkemelerin tamamu bir uluslararasi 6rgiitiin yargi organi olarak veya belirli
bir amagla akdedilmis uluslararasi sozlesmenin hiikiimlerinin icrasinin takibi amaciyla

olusturulmuglardir. Kendilerine yiiklenen bu gorev geregi bu tip uluslararasi mahkemelerin

377 Shaw, International Law, 103-104.

318 Is1ktag ve Metin, Hukuk Metodolojisi, 189.
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kararlar1 tabi olduklar1 uluslararas1 oOrgiitiin kararlarinin, kurucu anlagmalarinin  ve
kurulmalarina sebep olan uluslararast anlasmanin  hiikkiimlerinin  agiklanmasinda,
uygulanmasinda hayati éneme sahiptir. Bu nitelikleri ile mahkeme kararlar1 uluslararasi
hukukun dolayli kaynaklar1 arasinda yer alirlar. Mahkemeler aksi kurucu metinde belirtilmemis
ise sadece onlerine gelen ihtilafin ¢oziimiine dair karar iiretebilirler.3’® Bu kuralin dogal sonucu
olarak da hiikiim kararlar1 genel kural olarak sadece yargilamada taraf olan devletleri,
uluslararas1 kuruluglar1 ve kisileri baglar. Nitekim, UAD statiisii md. 59 uyarinca UAD
kararinin sadece dava konusu olay ve taraflar i¢cin baglayici oldugu belirtilmistir.

Bir uluslararas1 mahkeme kararinin karar konu olan yargilamanin tarafi olmayan siijeleri
baglayabilmesi ancak kurucu sdzlesmede mahkemenin kararlaria bu tip baglayicilik niteligi
taninmis olmast halinde s6z konusu olabilir. Bu halde dahi bu baglayicilik ancak kurucu
anlagmaya taraf devlet ve kurumlar i¢in gegerlidir. Bu durum uluslararas1 hukukun ana stijesi
olan devletlerin egemenliklerinin uluslararasi hukuka yansimasi anlamina gelen bagimsizliklari

ilkesinin dogal sonucudur.

2.6.3.2. Uluslararasi1 Adalet Divani.

BM’nin yargi organi olmasi hasebiyle etki ve yetki alani en genis uluslararasi mahkeme
Uluslararas1 Adalet Divanidir. Her ne kadar uluslararasi mahkemeler arasinda hiyerarsik bir
siralama belirlenmemigse de UAD igin, en azindan diger mahkemelerin ve tahkim organlarinin
kararlarin1 etkileme manasinda gorece bir iistiinliikten bahsedilebilir. Bu gayri resmi iistiinliik
UAD’nin statiisiine taraf olan dolayisiyla da yargilama yetkisini kabul eden devletlerin
sayisinin  ¢oklugundan hem de UAD’nin uyguladigi hukukun genelligi ve etki alam
genisliginden kaynaklanir. Ozellikle insan haklar1 hukuku ve insancil hukuk kapsamindaki
ictihatlarinda UAD diger uluslararas1 yargi organlari ig¢in gayri resmi de olsa igtihat kaynagi
haline gelmistir.®*® BM sartina gore UAD BM’nin baslica adli organidir (md. 92). Mahkemenin
yargilama yetkisine dair dolambagli da olsa devletlerin egemenlik haklarinin geregi olarak

isteklerine bagli ama sonugta zorunluluk olusturan bir statii belirlenmistir. Burada bahsettigimiz

37 Brownlie, Principles of International Law, 707.

%0 Thomas Buergenthal, “Lawmaking by ICJ and Other Intenational Courts”, Proceedings
of the Anual Meeting (American Society of International Law), Vol. 103, (2009): 405,
406.
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dolambaglilik UAD statiisiine bagliliga dair BM sart1 ile yapilan atif ve yonlendirmeden
kaynaklanir.

UAD statiisiine gore statiiye taraf tim devletler; i) bir anlasmanin yorumlanmasi #i) uluslararasi
hukuka iliskin herhangi bir konu, #ii) uluslararasi1 hukukun bir yilkiimliliigiiniin ihlali
hususlarinda UAD’nin yargilama yetkisini tanirlar (UAD Statiisii, Md. 36/2). BM f{iyesi olan
tiim devletler bu iiyeligin bir sonucu olarak ipso facto sekilde®®! UAD divani statiisiine de
taraftir (Md. 93). Bunun sonucu olarak; BM’in iiyeleri taraf olduklar1 tiim uyusmazliklarda
UAD’nin kararlarina uymay1 taahhiit ederler (md. 94.). UAD sadece devletler arasindaki
ihtilaflarin ¢oziimiinde karar mercii olarak hiikiim vermeye yetkilidir.33? Bu husus UAD
statiisliniin 34. maddesinde agik olarak diizenlenmistir.

Bir uluslararast kamu hukuku mahkemesi olan UAD’nin yetkilenmesine iliskin kompetenzi
ilging bir sekilde kendisine taninmistir. Kompetenz bir Orgiitiin bir baska yetkilendirmeye
ihtiyac hissetmeksizin kendi yetki alanini olugturmasidir. UAD statiiniin 36/6 hiikmii uyarinca
bir ihtilafin halinde UAD’ nin yetkili olup olmadig1 hususunda karar1 UAD nin kendisi verir.
Bu diizenleme UAD’ye kendi kompetenzini tanimistir (kompetenz kompetenz, competence de
la competence).®® Kanimca buradaki kompetenzi yargilama hukuku iginde 6zel bir kompetenz
hali olarak degerlendirmek gerekir. Zira her haliikkarda UAD’nin yetkili olabilmesi igin
taraflarin statiiye taraf olarak yargilama yetkisini tanimig olmalar1 gerekir. Buradaki kendi
kompetenzine sahip olma hali; bir kere statiiye taraf olunduktan sonra yetki uyusmazliginin
halli i¢in bir bagka merciye miiracaat gerekmemesi seklinde yargilama hukukuna dair 6zel bir
kompetenzdir.

Yukarida da ifade edildigi tizere genel kural olarak uluslararasi mahkemelerin kararlari1 sadece
onlerine gelen uyusmazliklara 6zgii ve sadece o uyusmazliklarin taraflarini baglayici nitelik
tasirlar. Bu nedenle uluslararasi mahkeme kararlari, uluslararasit hukukun genel gecerli hukuk
iireten kaynaklarindan degildir.®®* Bu genel nitelik UAD 6zelinde de sarih olarak belirtilmistir.
Statiistinlin 59. maddesi uyarinca UAD kararlarinin etkisi sadece hiikiim verilen dava ile ilgili

olarak ve yargilamanin taraflarina dair baglayicilik tasir.

1 Brownlie, Principles of International Law, 708.

B2 A.g.e, 710.

WA.ge., 712.

%4 Cassese, International Law, 194; Buergenthal, “Lawmaking by ICJ and Other

Intenational Courts™, 403; Brownlie, Principles of International Law, 19.
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Buna ragmen hukuk pratiginde UAD kararlar1 hukuk sistemini etkileyen nitelik arz eder;
uluslararas1 hukukun olusmasinda destekleyici norm niteligi tasir. UAD kararlarinin bu niteligi
UAD’nin yapist ve konumu ile ilgilidir. Her ne kadar ulusal yarg1 organlar1 {izerinde hiyerarsik
bir etkisi olmasa da UAD BM’nin temel yargisal organi olmasi hasebiyle UAD nezdinde pek
cok tlkenin ihtilaflar1 ¢6ziimlenmekte ve bu yogunluk UAD’ye genis bir igtihat havuzu
olusturma imkani vermektedir. Gerek UAD’nin BM nezdinde rolii ve Onemi gerekse de
bahsettigimiz bu igtihat zenginligi, diger uluslararasi kuruluslar, tahkim ve uzlasma heyetleri,
0zel mahkemeler, uluslararas1 hukukgular, avukatlar nezdinde UAD kararlarim1 6nemli bir
tamamlayict hukuk kaynagi haline getirir. Uluslararast hukukun yukarida sayilan diger
yargilama faaliyeti gosteren unsurlari, UAD kararlarint yorumlarmin ve hiikiimlerinin
gerekeelerinde dayanak olarak kullanirlar. Bu etkileme giicii sebebiyle giinlimiizde UAD
kararlarinin uluslararas1 hukukun olugmasinda belirleyici hukuk kaynaklarindan biri oldugunu
sOyleyebiliriz.

Baz1 yazarlar daha da iddiali bir yorumla; yukarida bahsettigimiz fonksiyonel etkinin UAD
kararlarin1 dogrudan uygulanma kabiliyetine sahip hukuk normu haline getirdigini ileri
siirerler.%®® Kanimca bu yorum, UAD kararlarina yargilama tarafi olmayan devletler icin de
dogrudan uygulanma etkisi tanima amaciyla yapilmis zorlama bir yorumdur. Béyle bir yorum
yapma ihtiyaci uluslararast hukukta genel gecer baglayici bir yasama, kural koyma organinin
olmamas1 gercekliginden kaynaklanir. Bu gergekligi “eksiklik™ olarak nitelendiren yazarlar,
bunu uluslararas1t mahkemeler 6zellikle de UAD gibi etki ve yetki alani genis mahkemelerin
ictihatlarin1 genel geger ve baglayici hukuk kaynagi olarak degerlendirerek kapatmak ister.386
Bu tip genisletici hatta zorlayict yorum uluslararas1 hukukun devletleraras1 olma niteligi ile
uyusmadigr kanaatindeyim. Daha da temelde; “uluslararas1 hukukta genel gecer baglayici bir
yasama glicii olmas1 gerektigi” inancit kanimca uluslararast hukukun devletlerarasi olma
niteligine aykirt bir yaklagimdir. Zira uluslararasi Orgiitler gibi mahkemeler de hukuki
kisiliklerini ve yetkilerini kurulus anlagsmalarindan alirlar. Uluslararasi bir mahkemeye bu tip
yorumlar ile kurulus anlagmasinda alenen ve hata zimnen verilmeyen bir yetki vermek,
kararlarina ana statiide taninmamus bir nitelik eklemek uluslararas1 hukukun temel siijeleri olan

devletlerin egemenlik haklarina dogrudan miidahale niteligi tasiyacak bir risk igerir.

35 Buergenthal, “Lawmaking by ICJ and Other Intenational Courts™, 403-404.

6 A.g.e., 406.
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UAD tesis edildigi donemin ilk ve tek daimi uluslararas1 mahkemesidir. Giinlimiizde ise
uluslararas1 mahkemelerin sayilari artmis nitelikleri ¢esitlenmistir. Bu artisla dogru orantili
olarak uluslararast mahkemelerde goriilen dava ve ¢oziilen ihtilaflarin da sayisinda ciddi bir atig
vardir. Bu artis dogal olarak genis ve zengin bir ig¢tihat havuzu olusturmus bu igtihatlarin bir
kismi baglayici kararlar bir kismi ise normlar1 yorumlayici yorumlar olarak hukuk diinyasinda
yerini almistir. Bu nitelikleri ile uluslararasi mahkemelerin kararlart bazen cari hukuku
aciklayan, yorumlayan bazen de klasik teknik anlamda olmasa da yeni normlar {ireten ve
normatif sistemi genisleten kaynaklar haline gelmistir.

Uluslararas1 mahkemelerin yorum ve danisma karari niteligindeki kararlar1 ise farklidir ve
bazen hukuk iireten kaynak iglevi goriirler. Bunun en bariz 6rneklerinden biri UAD’nin
“Reparation for Injuries” kararidir. Bu kararinda UAD zimni yetki teorisinden yola ¢ikarak
uluslararas1 orgiitlerin amag¢ ve fonksiyonlarmin gerektirdigi yetkileri zzmni olarak kazanmis
olacagina hiikmetmistir.®’ Bu UAD karari ile BM sart1 gibi temel kurucu bir metinde acikca
diizenlenmemis olsa da UAD igtihat1 BM’ye tiizel kisilik taninmistir.

2.6.3.3. Avrupa Birligi Adalet Divani.

Uluslararas1 hukuk sisteminde genel ve baglayici normlar ihdas eden bir yasama organi
eksikligi nedeniyle uluslararasi hukukta hukukun sekli kaynaklar1 kadar, maddi kaynaklarin
(teamiiller, uluslararasi mahkeme kararlar1) da hukuk kaynagi olarak etkisi vardir. Hatta bu etki
nedeniyle kimi uluslararast mahkemelere ilgili sézlesmelerin baglayict yorumu yetkisi ve
gorevi verilmistir. Ornegin, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'ne ve Avrupa Birligi Adalet
Divani’na (ABAD) kurucu orgiitlerin kurucu s6zlesmelerini yorumlama yetkisi verilmistir. Bu
konuda Avrupa Birligi Adalet Divani’na taninan; AB iiyesi devletlerin i¢ hukuklarinda
goriilmekte olan bir davada AB hukukunun uygulanmasi ve yorumlanmasinda adeta iist
mahkeme gibiymis¢esine taninan yorumlama yetkisi oldukca ilgingtir. Bu yetkiler ile ABAD’a
tamamen i¢ hukuk nitelikli ihtilaflarda dahi birlik hukukunun uygulanmasi ve ne yonde
uygulanacagina dair yerel mahkemelere direktif verme yetkisi verilmistirr ABAD’in oniine
gelen bir ihtilafi ¢ozlimleme faaliyetini ifa ederken, gorece ve tiirev olarak bir hukuk iiretimi
gerceklestirdigini ileri siirebiliriz. ABAD yerel mahkemelerin Oniindeki ihtilaflarda yerel

mahkemelerin kendisine bagvurmasi halinde kullandig1 yetkisinde (6n karar) yorum ile hukuk

37 Cassese, International Law, 195-196.
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normu liretme yetkisine haizdir. Clinkii ABAD’1n yorumunu denetleyecek, bunu ilga edecek bir
mekanizma yoktur. Diger bir ifade ile; ABAD 1 Avrupa Birligi Antlagmasi'ni yorumlamasi ve
bu yorumun devletlerin Avrupa Birligi Anlagmasi imzalarken ortaya koyduklari iradeyle
celismesi durumunda iiye devletlerin yapabilecegi bir sey yoktur. Ustelik ABAD’m bu yorumu
yerel mahkemelerce de dikkate alinmak zorundadir.

ABAD o6rneginde, mahkeme i¢ hukuktaki mahkemelere, hatta anayasa mahkemelerine bile
norm yorumu dayatma yetkisini haizdir. Bu yetkiler ile uluslararas1 mahkemeler marifeti ile
devletlerin devletler st hukuku olustururken kullandiklar1 egemenlik yetkileri g6z ardi
edilerek yargi destekli sekli hukuk disinda gelisen maddi hukuk agirlikli bir devletler {istii
hukuk olusturma durumu ortaya ¢ikmaktadir.

Bu yetkilendirme kurami mahkemelerin kararlarinin niteligi i¢in de gecerlidir. Uluslararasi
mahkemelere yetkileri normatif olarak dogrudan ya da 6rgiitiin bir baska organinca gerektiginde
kullanilmak iizere verilebilecegi gibi zzimni yetki kurami neticesinde yargilama yetkisinin i¢inde
var oldugu addedilen kimi yetkiler (miindemig¢ yetkiler) mahkemelerce zimnen kullanilabilir.
Fakat zimni yetki ancak uluslararasi mahkemenin kurulusuna esas olan kurucu hukuk
metnindeki normatif yetkilendirme cercevesine gore bu cercevenin sinirlari iginde kalmak
kaydiyla tiretilebilir.

Uluslararast mahkemelerin bir yargilama sonucunda verdikleri kararlarinin dogrudan hukuk
kaynagi oldugundan bahsetmek giictiir. Yargr kararlarimin  hukuk kaynagi olarak
degerlendirilmesindeki ¢ekincelerden az Once bahsetmistik. Uluslararasi mahkeme karari
sadece uyusmazligin taraflarini yargilama yaptig1 konu gercevesince baglar. Dolayisiyla boyle
bir mahkemeden verilmis bir yargilama kararimin uluslararasi hukuk normu iirettigini ileri
siiremeyiz. Her ne kadar bdyle bir ictihat gelismesi ve bu ictithadin diger hukukgulara ve
mahkemelere yol gdstermesi kabul edilse de bu bir norm tiretim siireci degildir. Mahkeme karar1
ile olusan mutlak, kesin ve baglayici bir uluslararasit hukuk normundan bahsedemeyiz. Ancak
yukarida bahsedilen uygulamaya yon veren niteligi sonucu uluslararasi mahkeme kararlarinin

diger hukuki ihtilaflarda kullanilabilecek delil nitelikli hukuk kaynag1 oldugu ileri siiriilebilir.3®

38 Brownlie, International Law, 252.
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2.7. Devletler Ustii Hukuk’a Getirilen Elestiriler.

Gilinlimiizde kaynag1 ve niteligi ne olursa olsun devletler {istii normlarin devletlerin egemenlik
yetkileri ile ¢atistifina inanan bir doktrin olugsmaya baslamistir; “yeni egemenlik¢ilik”. Bu
doktrin 6zellikle demokratik egemenlik teorisine dayali modern demokratik ulus devletlerin
egemenlik haklarinin temelinin halk egemenligi oldugunu kabul ederler. Bu goriise gore ulus
devletlerin aldiklar1 kararlar ve kurduklar1 hukuk sistemi demokratik egemenligin yansimasidir.
Devletler iistii hukuk kurallar1 ile bunun ihlali anti demokratik bir miidahale niteligi tagir.3°
“Yeni egemenlikg¢ilik” milli egemenlik anlayigina gore yonetilen ulus devletin uluslararasi ve
devletler iistii organizasyon, sistem ve hukuk karsisinda iistiinliigiine inanir. Ozellikle Amerika
Birlesik Devletleri’nde gelismeye baslayan yeni egemenlik¢i yaklasim devletler iistii nitelikteki
orgiitleri ve anlagmalar1 egemenlik haklarini erozyona ugratan unsurlar olarak degerlendiriyor.
Bunlara gore, ulus devletler uluslarin iradeleri ile olusmus ve onlarin iradeleri ile yonetilen
yapilardir. Bu nedenle demokratik egemenlik esasini benimseyen ve uygulayan devletlerin
kurallar1 ve kabulleri aksine alinan tiim uluslararasi hukuk kararlar1 anti demokratiktir. Bu
yaklagim ile yeni egemenlik¢iler ABD’nin Uluslararasi Ceza Mahkemesi’nin statiisiinii
tanimasina kars1 ¢ikiyor ve devletin herhangi bir yetkisinin devletler iistii bir organizasyona
devrine demokratik egemenlik temelli saiklerle karsi cikiyorlar. Yeni egemenlik¢ilere gore
anayasal devletin milli iradenin {irlinii olan anayasa ile bagli bir hukuk devleti olmasi1 hasebiyle
halkinin ¢ikarlarini uluslararasi politik ¢ikar ve iliskilerin 6niinde tutmasi gerekmektedir. Yeni
egemenlikgilik izolasyonu savunup uluslararasi iligkileri kesin olarak reddetmiyor. Daha ziyade
ulusal politikalarin ve ¢ikarlarin dncelligini savunuyor. 3 Klasik Westphalian modelinin i¢
egemenliklere ve ulus devletlerin mutlak hakimiyeti anlayisini referans alan yeni egemenlik¢i
akim uluslararasi iligkilerin devletlerin egemenlikleri sinirlayan uygulama ve regiilasyonlarina
kars1 ¢ikiyorlar.

Yeni egemenlikgilik temelde alt1 ilke iizerine insa edilmistir: ) Oz Kazanim: Bu anlayisa gore
egemenligin unsurlar1 uluslarin kendi benliklerinden ve 6z degerlerinden kaynaklanir. Bu ilke
post kolonyal donemde koloni devletlerin kendi miicadeleleri ile egemenliklerini sinirlayan
kapitiilasyonlar, sémiirgeci uygulamalardan kurtulmasina isaret eder: i) Oz Koruma: devletin
dis iliskilerini belirlerken uygulamasi gereken politikanin genis ve global diplomatik esaslara
gore degil bizatihi devletin kendi menfaat ve korunmasina dontik olmas1 gerektigi anlayisidir.

iii) Yeni Dayanisma: Bu anlayisin devletler aras1 dayanigma anlayisi, benzer tarihi sosyolojik

%89 Spiegeleire vd., The Rise of Populist Sovereignism.
30 A gm.
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ve ekonomik hikayeleri olan devletler arasinda giiclii bir dayanismay1 6n goriir. Eski Brezilya
devlet bagkanit Luiz Inacio Da Silva (Lula)’nin “giiney iilkelerinin”, -Giliney Amerika ve
Ortadogu tilkeleri- arasinda diplomatik iligkileri gelistirme ¢abasi buna 6rnek verilebilir. iv)
Hiyerarsi Karsiti Yapilanma: Klasik egemenlik anlayis1 papalik ve imparatorluklara karsi
verilen miicadele esnasinda devletlerin birbirleri ile esitligi esas1 lizerine insa edilmisti. Ancak,
18. yiizyildan itibaren somiirgeciligin gelismesi ve kurumsallagsmasi, 20. yiizyillda da
uluslararas1 sistemin bazi devletlere Oncelik ve imtiyazlar taniyan uluslararasi Orgiitler
marifetiyle islemeye baslamasi ile bu esitlik¢i yapi, bazi iilkelerin hakim ve {iistiin oldugu
hiyerarsik bir yapiya doniigsmiistiir. v) Esnek ve Yumusak Kurallardan olusan hukuk sistemi:
Yeni egemenlikgiler bu hiyerarsik yapilanma anlayisina karsi ¢ikar ve uluslararasi sistemin gii¢
odakli hiyerarsik bir yapida degil, otonomi ve esitlik esasli bir yapida olmasi gerektigini
savunurlar ve devletler iistii hukuk anlayisi bakimindan belki de en oOnemlisi yeni
egemenlikgiler baglayici, iistiin normatif yap1 yerine esnek, yumusak kurallar ile isleyen bir
uluslararas1 sistem On gorirler. Zira bu tip bir sistem devletlerin bagimsizliklarina ve
otonomilerine devletler istii hukuk normlar1 ile g¢alisan bir sistemden daha fazla alan
acacaktir. 3%

Devletler iistii hukuk anlatisina getirilen elestiriler bu sistemin devletlerin egemenlik anlayisi
ile uyusmadigi noktasindan kaynaklanmaktadir. Bu yaklasimin ana yargisi; egemen ve esit
olmasi gereken devletlerin karar alma siireclerinin kendilerinin 6zgiir iradesi ile
belirleyemedikleri hukuk normu ile kayit altina alinamayacagi kabuliidiir. Bu yaklasimda bas1
ceken devletlere goz atildiginda ilging ve ironik bir durum ortaya ¢ikar. Bu devletlerin bir kismi
gelismekte olan devletlerdir. Bunlar 6zellikle ikinci diinya savasindan sonra uluslararasi
orgiitler eliyle dizayn edilen uluslararasi sistemin 6zelde de devletler iistli hukukun teoride esit
ama pratikte diger devletlerden “daha egemen (!)” devletler marifetiyle olusturuldugu, bu
nedenle bu devletlerin menfaatine hizmet ettigi goriisiindeler. Ironik olan sudur ki bu devletlerin
isaret ettigi ve “daha egemen” olarak tanimladig1 devletlerin basini ¢eken Amerika Birlesik
Devletleri’'nde de ciddi bir siyasi akimin yeni egemenlikci olarak ortaya ¢ikmasidir. Ozellikle
Trump bagkanligi doneminde gelisen bu yaklasim ayni arglimanlar ile devletler iistii hukuk
anlayisina bu anlay1s ile ¢alisan uluslararasi orgiitlere, uluslararasi mahkemelere karisi ¢ikiyor,

ABD’nin bu yapilara girmemeleri gerektigi savunurlar.3%2

%1 Alles & Badie, “Sovereignitsm in the International System”, 17-18.

392 Spiegeleire vd., The Rise of Populist Sovereignism.
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UCUNCU BOLUM
AVRUPA BIiRLiGi ORNEKLIGINDE ULUSLARARASI HUKUK-
DEVLETLER USTU HUKUK ETKILESIMI

3.1. Devletler Ustii Yap1 Modeli Olarak Avrupa Birligi.

AB, Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu olarak tiim diger uluslararasi orgiitler gibi akit
devletlerin Ozgiir iradeleri ile akdettikleri ve diledikleri zaman c¢ikabildikleri uluslararasi
anlagma ile yolculuguna baslamistir. Buraya kadar bahsettigimiz uluslararasi bir anlagma ile
uluslararas1 hukuk zemininde olusturulan uluslararasi bir 6rgiit olan AB’dir.

Avrupa Birligi kendine ait toprak unsuru olan bir yapidir. Birligin toprak unsuru iizerinde
gegerli kontrol giicil, i¢ otoritesi, dis otoritesi ve iiye devletler lizerinde devletler {istii otoritesi
vardir. AB iiye devletler lizerindeki devletler iistli otoritesini Avrupa Komisyonu, Avrupa
Merkez Bankasi ve Avrupa Birligi Adalet Divanit marifetiyle saglar. Avrupa Birligi Adalet
Divani Avrupa Birligi marifetiyle olusturulan Avrupa’nin dort doktrin {izerine tesis edildigini
belirtir: “dogrudan etki”, “iistiinliik”, “zimni yetki — gii¢ olusturma kapasitesi” ve “Birligin tiim
kural ve diizenlemeleri insan haklar1 perspektifinde degerlendirme”.

Uye devletler uluslararas1 egemenlige sahiptir ancak Avrupa Birligi’nin bizatihi kendisi de
uluslararas1 kisilige ve egemenlige sahiptir. AB iiyelerinden ayr1 ve bagimsiz olarak kendi
kisiligi ile diplomatik iligkiler gelistirmektedir.3%® AB bizatihi kendi tiizel kisiligi ile pek cok
uluslararasi anlagsma imzalamistir. Bu anlagmalarin biiyiik kismini kendi {iyesi olan devletler de
imzalamistir. Uye devletlerin diplomatik temsilciligi oldugu iilkelerde kendi adina bagimsiz
diplomatik temsilcilikler agmistir.

Tiim bu geligsmeler ve hukuki-siyasi-ekonomik uygulamalar gdstermektedir ki AB, {iyelerinin
Westphalian/Vatellian egemenliklerini kirpmakta hatta onlarin i¢ egemenlik alanlarinda gecerli

olacak etkinlikte hukuki-politik kurallar alabilmektedir. Bu olusum bize devletlerin kendi

33 Cigdem Sahin, “Kurumsal Bilesenler Isiginda Avrupa Birligi Diplomasisinin Gelisimi”, Omer

Halisdemir Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C. 15, S. 4 (2022), 759-782.
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istekleri ile klasik egemenlik anlayisindan ve onun tanidigi uluslararasi egemenlik haklarindan
tavizler verebildigini gsteren giizel bir drnektir.>%*

Uye devletler anayasalarinda yapilan degisiklikler ile egemenlik kavrami esnetilmis hatta bazi
egemenlik haklarinin Birlik kurumlarina devrinin 6nii agilmigsa da bu hukuki zemin bir i¢
hukuk islemi olan anayasa ile tesis edilmistir. Yani {iye devletin kendi egemenlik hakkinin
kullanilmast suretiyle gerceklestirilmistir.

Ancak uluslararast hukukun devletler iistii hukuka doniismesi, uluslararasi Orgiitiin ise
devleteler iistii orgiite doniismesi halinde egemenlik tartismalar1 yeniden alevlenir. Yukarida da
degindigimiz lizere AB anlagmasi bir uluslararasi anlasma olmakla tliye devletlerin egemenlik
haklar1 hakkinda tereddiitlere neden olmaz zira zaten bir uluslararasi anlasmaya taraf olmak
kismen de olsa bazi egemenlik haklarindan devletin kendi rizas: ile feragati demektir.
Yukarida bahsettigimiz anayasa degisiklikleri incelendiginde iki farkli semantik yaklagim
dikkat ceker. Belcika ve Alman diizenlemeleri egemenliklerinin sadece sinirlandirilmasini
kabul etmekle kalmaz ayni zamanda bazi egemenlik haklarinin uluslararasi kamu hukuku
kuruluslarina devredilebilecegini dngoriir. Oysa Fransiz ve Italyan anayasal diizenlemeleri
sadece egemenlik haklarinin uluslararasi hukuk kaynakli olarak sinirlandirilabilecegini belirtir,
fakat uluslararasi kuruluslara egemenlik hakki devrine dair bir diizenleme igermez. Uluslararasi
hukuk ve devletler iistii hukuk literatiirii ile ifade etmek gerekirse. Fransiz — Italyan ¢izgisi
uluslararas1 hukukun gerektirdigi modern, Wimbledon kararinda belirtilen esnek egemenlik
anlayisinin yansimasidir. Ancak hala uluslararast hukuk zeminlidir. Oysa Belgika — Alman
cizgisi, egemenlik yetkileri ve kamusal gii¢lerin bir kismini uluslararas1 kurumlara devretmekle
bunu bir adim asmis ve devletler iistii hukuk zeminine yonelmistir.

Bu iki farkli yaklasim ABAD tarafindan Costa/Enel kararinda Belgika — Alman anlayisi esasl
olarak telif edilmistir.®® Buna gére iiye devletler kendine ait kurumlari, personeli ve yasal
cergevesi — yasama alani- olan, uluslararas1 diizlemde kendi kisiligi ile var olan daimi bir
uluslararasi birlik olusturarak, bu yeni birlige, kendi egemenlik yetkileri ve kamusal gii¢lerinin
bir kismini sinirlandirarak transfer etmis boylelikle kurucularini ve onlarin halklarini baglayan
yeni bir hukuki kisilik insa etmislerdir>®® Boylelikle artik iiye devletlerin sadece
egemenliklerini Birlik hukuku ¢ergevesinde sinirlandirmis olduklari degil, bununla birlikte bazi

egemenlik yetkilerini Birlik kurumlarina devretmis olduklari ifade edilmistir.

39 Krasner, Abiding Sovereignty, 244, 245.

3% Witte, “Sovereignty and European Integration: the Weight of Legal Tradition”, 283.
3% eyr-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/2uri=CELEX:61964CJ0006 585, 593. (25.10.2023).
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ABAD bu yaklasimi ile Fransa, Italya gibi iiye devletlerin anayasalarinda 6ngériilmeyen bir
durumu tesis ederek, iiye devletlerin olusturduklari birligin niteliginden kaynakli olarak
egemenlik yetkilerinin bir kismin1 bu birlige devrettikleri sonucuna varmistir. Bu yaklagim bir
uluslararas1t mahkemenin igtihat yoluyla yasama organlarini atlayarak devletler iistii hukuk tesis
etmesinin 6nemli bir 6rnegidir.

Bu uygulamasi ile ABAD yasama otoritesini iki katmanda birden atlar. ilk olarak Birligin
yasama organi atlanmistir. Zira Birlik, hukukunun dogrudan etki ve dstiinlik niteligi
kazanmasina dair net bir Birlik tasarrufu, anlasma hiikmii yoktur. Birlik hukukunun bu
niteliklere sahip oldugu -aciklandig1 ve agiklanacagi lizere- ABAD’n igtihatlar1 ile tesis
edilmisgtir.

Ikinci olarak ise ABAD iiye devletlerin yasama yetkilerini de atlamis ve onlarin i¢ hukuk
sistemlerine Birlik kurallarinin onlarin herhangi bir kabuliine gerek olmaksizin (dogrudan etki)
hem de listiin norm olarak (listiinliik) dahil olabilmesinin 6niinii i¢tihatlar1 ile agmustir.

[k asamadaki yasama yetkisinin atlanmasi yani birlik yasama organlarinin tasarrufu olmaksizin
ABAD tarafindan Birlik hukukunun devletler iistii nitelikler ile donatilmasi ilk etapta orgiitiin
meselesi gibi goziikebilir ancak gercekte bu da net bir sekilde iliye devletlerin egemenlik
haklarinin ihlalidir. Zira Birlik, yasama yetkisi iiye devletlere iradi ve fonksiyonel olarak tabi,
onlarin karar ve direktifleri ile oylarmi kullanan tiye devlet temsilcilerinden olusan yasama
organi tarafindan kullanilir. Bu da demek olur ki; Birlik yasama yetkisini kullanan yasama
organinin devre dist birakilarak bir regililasyon yapilmasi veya olan regiilasyonun yargisal
yorum ile farkli nitelige biiriindiiriilmesi ile liye devletlerin iradeleri devre dis1 birakilmistir.
Uye devletler anayasalarinda yapilan diizenlemeler ile egemenlik devrinin kapisi aralanmustir.
Ancak bu diizenleme ABAD ile liye devletler Anayasa mahkemeleri arasinda uzun bir siire
devam edecek bir tartismanin da fitilini ateslemistir. ABAD, Birlik hukukunun iiye devletler
hukukuna istiinliigli esasina dayali monist bir birlik hukuku sisteminin varligini iddia eder.
Buna gore Birlik hukuku normlar1 kabul edildikleri andan itibaren dogrudan etki ilkesi
sebebiyle liye devletler hukuk sistemine dahil olur ve bu sistemde i¢ hukuk kurallarindan {istiin
olarak hiikiim ifade ederler.>®” Buna karsin iiye mahkemeler anayasa mahkemeleri bu goriise
karst c¢ikar ve son tahlilde birlik hukukunun etkinligi ve giiciiniin iiye devletlerin
anayasalarindan kaynaklandigini, birlik hukukunun anayasalar izin verdigi i¢in i¢ hukuklara

etki edebildigini savunurlar. Bu fikrin en 6nemli sonucu ise ulusal ¢ikarlar ve i¢ hukukun temel

397 Basaran, “Sovereign Immunity, Que Vadis?”, 5.
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normlariin ihlali sonucu dogmasi halinde Birlik normlarimin degil ulusal temel hukuk
kurallarinin (anayasalar ve temel haklara dair temel normlar) uygulanacagi iddiasidir. Bu
yaklagim uyarinca; Birlik hukukunun kurallar iiye devletlerin anayasalari ile giivence altina
almmis temel haklara ve iiye devletlerin ulusal hukuklarmin temel ilkelerine saygili
olmalidir.3%

Uye devletler anayasa mahkemeleri ile ABAD bu fikir ayriligini uzun siiren diyaloglar
neticesinde ¢ozerek neticede Birlik hukukunun iistiinliigiinde karar kilinmistir.>®® Bu sonug
uluslararas1 hukuk sistemi olarak yola ¢ikan Birlik hukukunun ABAD tarafindan devletler iistii
hukuka ytikseltilmesi anlamina gelen giizel bir 6rnektir.

ABAD iiye devletler anayasa mahkemeleri tarafindan ileri siiriilen i¢ hukuklardaki temel
haklara dair hiikiimlerin birlik hukukuna iistiin ve ondan 6nce geldigi iddiasini kabul etmemis,
Birlik anlagmalarindan dogan hukuk sisteminin bagimsiz ve iistiin bir hukuk sistemi oldugunu,
birlik kurallarinin ulusal hukuklar tarafindan gegersiz kilinamayacagini, bu nedenle Birlik
hukukunun koydugu ilkeler ve diizenlemelerin temel haklara iliskin bile olsa tiye devletlerin
anayasal kurallar1 ile gegersiz kilinamayacagini kabul etmistir.*®® Mahkeme bu yaklasimi ile
temel haklara tamamen sirtin1 donmiis degildir. Mahkemeye gore; temel haklar Birlik hukuku
tarafindan da korumaya alinmis temel hukuk prensipleridir. Ancak iiye devletlerin anayasal

ilkeleri bunlar1 korumaya déniik bile olsa Birlik hukuku ile uyumlu olmalidir.*%

38 Judgment of 17/12/1970-Case 11/70, INTERNATIONALE HANDELSGESELLSCHAFT v
EINFUHR- UND VORRATSSTELLE GETREIDE, eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61970CJ0011 1128., 1131. (25.10.2023)

39 Basaran, “Sovereign Immunity, Que Vadis?”, 5, 11.

40 Judgment of 17/12/1970-Case 11/70, INTERNATIONALE HANDELSGESELLSCHAFT v
EINFUHR- UND VORRATSSTELLE GETREIDE, eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61970CJ0011, 1134., (25.10.2023)

41 Judgment of 17/12/1970-Case 11/70, INTERNATIONALE HANDELSGESELLSCHAFT v
EINFUHR- UND VORRATSSTELLE GETREIDE, eur-lex.europa.eu/legal-

content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61970CJ0011, 1134. (25.10.2023)
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3.2. Avrupa Birligi Hukuk Sisteminin Devletler Ustii Hukuk Sistemine Déniisiimii.

3.2.1. Uye Devletlerin Egemenlik Haklarina Yénelik Anayasal Revizyonlar.

Egemenlik anlayisinda 6zellikle uluslararasi kamu hukuku esaslarindan kaynakli bu esneme ve
degisim, ozellikle AB sisteminin gelismesi ile iiye devletler anayasalarina yansimaya basladi.
Uye devletler yaptiklar1 anayasa degisiklikleri ile anayasalarin1 bu esnemeye ve uluslararasi
hukuk sisteminde kabul edilen egemenlik anlayisina uyumlastirmaya calistirlar. 4?2

Bu konuda en net diizenlemeyi yapan iiye devlet Belgika oldu. Belgika Anayasasi’nin degisiklik
oncesi 1831 tarihli 25. maddesi (giincel 33. md) “Ulustan gelen tiim egemenlik yetkileri
anayasal g¢ercevede kullanilir” seklinde idi. 1970 yilinda yapilan degisiklik ile kamusal
yetkilerin bir kisminin AB’ye devredilmesinin hukuki altli§in1 temin edebilmek i¢in anayasaya
25/a maddesi (glincel 34. md) eklendi. Yeni diizenlemeye gore; “Kamusal tiim yetkiler halktan
almir. Bu yetkiler Anayasada belirtilen sekilde icra edilir. (33. md)”, “Belirli yetkilerin
kullanilmas1 bir antlasma ya da bir kanunla devletler hukuku kurumlarina birakilabilir. (34.
md).43

Bu diizenleme sayesinde klasik egemenlik anlayisindan kaynaklanan egemenlik yetkilerinin
devletler hukuku kurumlarina -6zellikle de AB kurumlarina- devri Belgika i¢in anayasal bir
mesruiyet zemini kazanmis oldu. Bu yetki devri yetkiden tamamen feragat anlaminda gelen
tiikketici (abusus) bir devir degildir. Zira bu devir devletin temel hukuk metni olan anayasa ile
yapilmustir. Devlet devrettigi bu yetkilerin tamamin1 veya bir kismini diledigi zaman o
anlagsmadan ¢ekilmek suretiyle geri alabilir. Nitekim Viyana Antlasmalar Hukuku S6zlesmesi
uyarinca devletler diledikleri uluslararasi anlasmaya katilabilir (6. md), taraf olduklar
uluslararas1 anlasmalardan sartlar1 dahilinde diledikleri zaman ¢ekilebilmeleridir (Md. 54, 56,
56/2).

Egemenlik haklarmi koruyan ama bu hakki uluslararast hukuk kurum ve kurallan ile
uyumlastiran bu yaklasim tarzi diger tiye devletlerde de anayasa degisikliklerine sebep oldu ve
iiye devletlerin anayasalarinda bu anlayis 1s1ginda devletin egemenlik hakki ile uluslararasi
hukuk sisteminin gereklerini bagdastiran diizenlemeler yapildi. Fransa 1958 Anayasasi’nin

baslangic kisminda yapilan atif nedeniyle 1946 Anayasasi’nin baslangic kismi gegerliligini

402 Witte, “Sovereignty and European Integration: the Weight of Legal Tradition”, 282.

403ge|cika Anayasasi.pdf (emu.edu.tr). (23.10.2023)
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korumaktadir.*%*

1946 Anayasasi’nin baslangic kismi uyarinca; Fransa Cumhuriyeti
geleneklerine bagli olarak, uluslararasi kamu hukuku kurallarina saygi gosterecektir (14.
paragraf), Fransa miitekabiliyet esaslari c¢ercevesinde, uluslararasi baris ve giivenligin
korunmasi i¢in egemenlik haklarinda sinirlamalarda bulunmay1 kabul eder (15. paragraf).
1948 tarihli Italyan Anayasasi’nda da;
Italya baska halklarin ozgiirliiklerine karst bir saldirt aract olarak ve uluslararasi
anlasmazliklar: ¢cozme araci olarak savasi reddeder; uluslararasinda baris ve adaleti
koruyacak bir diizen icin gerekli olan egemenligin sinirlandirilmasini kabul eder. Italya
bu tip amaclar: gergeklestirmeye ¢calisan uluslararasi kuruluslar: tesvik eder,*®
hiikkmii ile egemenlik haklarinin uluslararasi hukuk perspektifinde sinirlandirilabilecegini kabul
etmistir.
Federal Almanya Anayasasi’nda ise bu yaklasim “Federasyon, egemenlik haklarini,

devletleraras1 kuruluslara yasayla devredebilir” (md. 24/1) ifadeleri ile kendini gosterir.

3.2.2. AB Hukuk Sisteminin “Anayasal” Nitelige Doniisiimii.

Uluslararas1 orgiitler uluslararasi anlagsmalar ile kurulur ve faaliyetlerine uluslararasi hukuk
cercevesinde devam ederler. AB de uluslararas: bir anlasma ile kurulmustur. Ancak ABAD’1n
etkisi ile Birligi kuran uluslararast anlasma ve Birlik kurumlarinin ihdas ettigi kurallar,
uluslararas1 anlagma niteligini asarak anayasal metinler haline donlismiistiir. Bu doniisiim
giiniimiiz itibariyla tamamlanip, sekli anlamda bir anayasaya ulagilamamigstir. Glinlimiizde sekli
tamim gerekliliklerini tasiyan ortak bir Avrupa Anayasasi tesis edilmis degildir. Ancak
anayasanin maddi kriterleri olarak tanimlanan istiin, baglayici bir hukuk metni olma niteligi
bakimindan ABAD igtihatlar1 sayesinden AB normlar1 ve anlasmas1 maddi anlamda Anayasa
giicli ve etkisine kavugmustur.

Giiniimiizde Birlik hukuk diizeni uluslararasi bir anlagsma ile sekillenmis, uluslararas1 hukuk
zeminine dayali bir hukuk diizeni olmay1 asmis, anayasal nitelikte kurucu bir anlasmaya dayali

anayasal benzeri bir hukuk sistemi haline gelmistir.

404 “Fransiz halki, 1789 Beyannamesinde tanimlanan, 1946 Anayasasinin baslangig kisminda teyit edilip

tamamlanan insan haklarma ve milli egemenlik ilkelerine, aym sekilde 2004 Cevre Sartinda

belirtilen hak ve oOdevlere bagliligim1 ihtisamla ildn eder.” 13124433 Fransa AnayasasY.pdf

(meb.k12.tr) (19.10.2023)
40513124433 Fransa AnayasasY.pdf (meb.k12.tr) (19.10.2023)
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ABAD’m birlik hukukunun devletler iistii niteligini teskil eden dogrudan etkinligi ve tistiinliigii
ilkelerini etkin hale getiren ictihatlar1 ile birlik ekonomik, ticari birliktelikleri hedefleyen,
Kuzey Amerika Serbest Ticaret Anlasmasi (NAFTA) veya Tarifeler ve Ticarete Dair Genel
Anlagma (GATT) gibi benzer diger olusumlardan farkli bir nitelik kazanmis, uluslararasi bir
orgiitiin hukuk sistemi olmaktan cok Amerika Birlesik Devletleri’nin anayasal diizenine benzer
gibi baglayic1 ve etkin bir hukuk sistemi olusmustur.*%

Birlik, devlet teorisi terminolojisi ile ifade edersek; belirli bir konuda ortak hedefe yonelen
konfederal bir yap1 olmaktan ¢ikmis, farkli egemenlik katmanlarindan olusan ancak tek bir
merkezi federal {ist egemenlikle yonetilen federal bir yapiya biirlinmiistiir. Yukarida da
degindigimiz gibi bu gelismede ABAD’1n entegrasyon ve devletler iistiiliige yonelen igtihadi
yaklagimi 6nemli yer tutar. Bu ilkeler ve birlik hukukunun devletler Gistiiliigii ABAD tarafindan
ozellikle 1960 tarihinden itibaren vurgulanmistir.**” Mahkeme bu yillardan itibaren gelistirdigi
ictihatlar1 ile Roma anlagmasinin uluslararasi hukuk anlasmasi kimligini, anayasal nitelige
evirmistir. Bu evrim beraberinde birligi uluslararasi anlagma ile tesis olan konfederal bir yap1
olmaktan ¢ikartmis onu federal benzeri bir yapiya doniistiirmiistiir.**®

Doktrinde bu konuda Avrupa Birligi’ni heniiz anayasasina ve anayasal kurumlarina

kavusamamis geng bir federal sistem olarak tanimlayan®®®

yazarlar da vardir. Tim
ciiretkarligina ragmen yapiy1 “federal devlet” olarak degil de “federal sistem” olarak tanimlama
kanimca hala bir Avrupa Anayasasinin olmayisi sebebiyledir.

Devlet teorisi kabullerine gore federal devletler ilki federe devletler katmani ikincisi ise federe
devletlerin birlesmesi ile olusan federal devlet katmani1 olmak iizere iki katmanl bir yapiya
sahiptir. Bu nedenle her iki seviyenin de kendine 6zgili yasama, ytiriitme ve yargi fonksiyonlari,
bu fonksiyonlar1 ifa etmek iizere olugsmus organlari, toprak, insan ve egemenlik unsurlar: vardir.
Her iki katmanin da kendine ait anayasas1 ve hukuk diizeni vardir. Yani hem federe devletlerin

anayasalar1 ve onun altinda sekillenen federe hukuk sistemleri hem de federal devletin

anayasasi ve o anayasa ¢ercevesinde sekillenen federal hukuk sistemi vardir. Bu iki katmanlh

46 Weiler, “Emerging Issues on Compliance and Effectiveness of Community Law”, 173.

47 Bermann, “Taking Subsidiarity Seriously: Federalism in the European Community and the United
States”, Columbia Law Review, Vol. 94, N. 2 (Mar., 1994), 348.

48 Donna Starr-Deelen & Bart Deelen, “The European Court of Justice as a Federator”, Publius,
Federalism and the European Union, Vol. 26, C.4 (Autumn, 1996),83.

499 Bermann, “Taking Subsidiarity Seriously: Federalism in the European Community and the United

States”, 455.
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hukuki yap1 federal devletin teme unsur olup onu bdlgeli devlet kavramindan ayiran ana
ozelligidir.

Hukuk sistemi hukuki egemenligin sonucudur. Hukuki egemenligin oldugu yerde de devlet
vardir. Federal devlet yapilanmasinda her iki katmanda da “devlet” vardir. Yani federe devletler,
federal devleti olusturan alt devletler (sub states) onlarin birlesmesi ile olussan federal devlet
ise uist devlettir. Anlasilacag lizere her iki katmanda da devlet vardir. Bunu sonucu olarak da
her iki katmanin kendi hukuk sistemi vardir. Bu iki hukuk katmaninin sinirlari, g¢ergevesi ve
etki alanlar1 ise bir i¢ hukuk metni olan anayasa ile belirlenir. Federal devlet konfederal
devletten farkli olarak uluslararasi bir anlagsma ile degil bir i¢ hukuk belgesi niteligindeki
anayasa ile olusur.

Uluslararas1 hukuk ¢ergevesinde olusan bir uluslararasi orgiitiin evrilerek devletler {istii orgiit
haline gelmesinin 6nemli unsurlarindan birisi de kurucu anlagsmanin taraflar1 baglayici etkiye
sahip devletler iistii bir anlasmaya doniismesidir.

Uluslararas1 bir anlasma ile devletler iistii bir yapilanmay1 hedefleyerek kurulan Avrupa

40 ekonomik, siyasi ve giivenlik amacli entegrasyona ydnelmesini gitmesini

Birligi’nin
miiteakip kurucu anlagsmalar1 yerine kaim olacak bir Avrupa Anayasasi olusturmaya ¢alismalari

bu paralelligi dogrulayan bir gelismedir.

3.3. AB Yapilanmasinda Devletler Ustii Nitelikler.

23 Temmuz 1952 tarihinde Paris Antlagsmasi ile kurulan Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu
geliserek ve doniiserek glinlimiizde Avrupa Birligi haline gelmistir. Bu yap1 temelleri itibariyla
uluslararas1 anlagsmalar zemininde iiye devletlerin akdettikleri anlagmalar ile tesis edilmis
uluslararasi bir orgiit niteligi tasir.

Uluslararasi antlasmalarin tizerinde ytikseldigi uluslararasi hukuk zemini birbirinden bagimsiz
ve esit devletler arasinda hiikmiinii icra eder. Uluslararas1 hukukun ana stijesi olan devletlerin
hepsinin esit derece ve seviyede egemen olduklar1 kabul edilir. Bu devletler dahil olduklar
uluslararasi orgiitte egemenliklerini muhafaza ederler.

Uluslararasi orgiitlerin hukuklari kural olarak uluslararasi hukuk sisteminin 6zelliklerini tasir.
Yukarida degindigimiz iizere, devletler dahil olduklar1 uluslararasi hukuk sisteminde hukuki

egemenliklerini muhafaza ederler. Devletin uluslararasi hukuk ile i¢ hukuk sisteminin iligkisine

M0A ge., 153.
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dair kabul ettigi sistem ister monist isterse diialist olsun i¢ hukuk sistemi varligini ve etki alanini
korur.

Diialist anlayista bu sistemi analiz etmek kolaydir. Zira diialist anlayis uyarinca uluslararasi
hukuk ve i¢ hukuk iki ayr1 diizelmede de olsa varliklarin1 devam ettirir ve bir diializm altinda
hiikiimlerini icra ederler. Monist sistemde ise sanki iki sistem karisir ve uluslararas1 hukukun
etkisi baskin olup i¢ hukuk sisteminin yerine gecer. Fonksiyonel anlamda sonug olarak boyledir
ancak hukuk metodolojisi anlaminda i¢ hukuk sistemi varligin1 devam ettirir. Zira uluslararasi
hukuk siteminin normlarinin i¢ hukuka dahil olmasi ve yeknesak bir hukuk sistemi haline
gelmesi i¢ hukuk normlarinin kabulii ile gergeklesir. Uluslararasi hukuk normlar1 i¢ hukuka
dahil olabilmek i¢in i¢ hukuk kurallarina gore bir kabul ve dahil olma siirecinden gegmek
durumundadir. Kisacasi devletler iistii hukukun en dnemli unsuru olan “dogrudan etki” tesis
edilmemigtir. Bu nedenle sistem tek hukuk sistemi altina iki hukuk rejimini toplasa da bu i¢ ice
gecis i¢ hukuk normlarinin kabulii ile olur.

Devletler iistii hukuk ise hukuk sistemi olarak sistemi olusturan devletlerin hukuk sistemlerinin
iizerinde, onlara {istlin bir hukuk sistemi kurgular. Bu olusum hukuk sistemleri itibariyla adeta
iki katmanli bir egemenlik yapisi olusturur. Alt seviyede sistemi olusturan devletlerin i¢ hukuk
sistemleri, iist seviyede ise olusan devletler iistii yapinin iistiin ve hakim hukuk sistemi.

Bu iki farkli seviyedeki yapinin olusum esaslari, iligkileri, uluslararasi anlagma ile tesis
edilmigtir. Siire¢ bazinda degerlendirecek olursak birbirlerinden bagimsiz miinferit hukuk
sistemleri uluslararasi bir anlagsma ile bir araya gelerek dnce bir uluslararasi hukuk sistemi
olusturur.

Bu sistem ilk etapta taraflar1 kendi iradeleri ile baglayan, i¢ hukuklara ise ancak onlarin kabulii
ile etki eden digsal bir nitelik arz eder. Siirecin bu asamasinda hukuk sistemleri adete konfederal
yapidadir. Konfederal terimi burada devlet teorisindeki konfederasyon anlamindan c¢ok,
birbirinden bagimsiz devletlerin bagimsizliklarim1 koruyarak bir uluslararasi anlagma ile bir
araya geldikleri, oy birligi ile kararalar aldiklari, egemenliklerini tam olarak muhafaza ettikleri
yapiy1 nitelemek iizere terminolojik anlamda kullanilmistir. Sisteme entegre devletlerin hukuki
egemenliklerinin Uiriinii olan hukuk sistemlerinin varligini koruyarak bir araya gelmek suretiyle
uluslararasi bir hukuk sistemi kurmasi konfederal bir mahiyet arz eder. Bu nedenle uluslararasi
hukuk sistemi, ana siije olan devletlerin hukuki egemenliklerin realizasyonu ve korunmasi
anlaminda konfederal nitelikte bir hukuk sistemidir.

Uluslararas1 hukuk, gegirdigi degisim ile normlariin i¢ hukuklara dogrudan etki (direct effect)

ile dahil olabilen bir nitelik kazanmasi ve dahil olduklar1 i¢ hukuk sistemlerinde hukuk
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sistemlerinde hiyerarsik olarak i¢ hukuk normlarinin iistiinde konumlanip iistiin norm
(supermacy) haline gelmesi halinde devletler iistii bir nitelik kazanr.

Sistem devletler iistii nitelik kazanmasi ile artik i¢ hukuklardan farkli ve onlarin {istiinde bir
egemenlik alanina sahip hale gelmistir. Ancak i¢ hukuk sistemleri kendi varliklarini kaybetmez
ve devletler Uistii hukuk sistemi ile catismadigi, ona aykir1 olmadigi miiddetge varligini korur.
Egemenlik perspektifinden ifade etmek gerekirse; farkli seviyelerde varliklarini devam ettiren
birbirinden farkli ama hiyerarsik yapiya sahip iki katmanli bir (hukuki) egemenlik alani
olusmustur. Burada da iki hukuk sistemini 6n goriilen bir diializm vardir. Ancak bu diializm
kendi igerisinde devletler iistii hukuk normlarina tstiinliik taniyan bir i¢ hiyerarsi tesis eder.
Bu agsamada devletler iistii hukuk uluslararasi hukuktan yola ¢ikip bir iist evreye yonelirken tam
tesri bir seyir ile adeta bir ice sonlimlenme siireci yasayip, uluslararasi hukukun da dncesine, i¢
hukuk evresine donlisme durumu ile kars1 karsiyadir. Devletler iistii hukuk sistemi artik
birbirinden farkli seviyede ¢alisan iki sistemden (uluslararast hukuk-i¢ hukuk) degil altlik
uistliik iligkisine sahip iki hukuk sisteminden olusur. Bu yapi, iki farkli seviyede, federe ve
federal devletlerin hiyerarsi esasli iki katmanli hukuk sistemlerinin {izerine kurulmus federal
hukuk sistemini andirir.

Temelinde uluslararasi anlagsmalar ile kurulan uluslararasi bir 6rgiit olan Avrupa Birligi, hukuki
zeminini olusturan uluslararasi anlagsmalar sisteminin baglayici anayasal metinler sistemi haline
doniismesi AB’yi uluslararasi bir orgiit olmaktan ¢ikartip federal benzeri bir yapiya
doniistiirmiistiir.**

Bu doniisiim Birlik hukuku ile iiye devletler hukuk sisteminin iliskilerindeki degisim ile
gerceklesmistir. Uluslararas1 hukuk sistemi olan birlik hukuk ile {iye devletler hukuku
arasindaki iliski Birligin yargi organt ABAD’1n bu yondeki ictihat politikasinin da etkisi ile
devletler {stii bir orgiitiin tirettigi devletler tistii hukuk ile i¢ hukuk sistemi arasindaki iliskiye
donlismiistiir.

AB tiim diger uluslararas1 orgiitlerde oldugu gibi uluslararasi hukuk zemininde olugsmus bir
uluslararas1 anlagsma ile kurulmustur. Uluslararasi antlagsmalar ile devletler egemenlik
haklarindan kismen feragat etiklerini dile getirilebilir. Zira her akitte oldugu gibi uluslararasi
anlagmalar da muhataplarina o anlagmanin hiikiimlerine uyma miikellefiyeti yiikler.
Uluslararas1 hukuk terminolojisi ile ifade edecek olursa “pacta sund servanda” bir anlagsma

imzalamanin kac¢inilmaz dogal sonucu oldugu gibi Viyana Antlagmalar Hukuku S6zlesmesi’nin

M1 Sweet, Governing With Judges — Constitutional Politics in Europe,), 160.
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baglayic hiikiimlerindendir (Md. 26).*'? Ancak bu feragat egemen devletin 6zgiir iradesi ile
olmaktadir. Bu nedenle egemenligin zedelenmesi olarak degerlendirilmez.

Egemenlik anlayisinda dis egemenlik yaklasimi kaynakli, klasik kati anlamdaki egemenlik
anlayisindan uzaklasan bu esnek yaklasim*® Birlesmis Milletler Adalet Divani’nin
“Wimbledon” kararinda su sekilde formiile edilmistir; “her ne kadar bir anlasma imzalamanin
hukuki sonucu olarak devletin bazi taahhiitler altina girmesi egemenliginden kismi de olsa
feragat etmesi anlamina geliyorsa da, diger yandan uluslararasi anlasmaya taraf olma -
dolayisiyla anilan tip bir feragatte bulunmak- da devletin egemenlik yetkisi dahilindedir.” 44
Gelisen uluslararasi iliskiler ve globallesen diinya diizeni devletleri uluslararasi sistemde diger
devletlerle muhtelif hukuki iliskilerde bulunmaya, uluslararas1 orgiitler kurmaya sevk etmistir.
Hukuk sistemi yaptirima bagli kurallar ve formlardan olugsur. Uluslararasi hukuk diinya
sahnesine ¢iktig1 giinden bugiine 6zellikle erken donemlerde kimi yazarlarca miieyyidelerinin
zay1flig1, ikincil normlarinin eksikligi gibi gerekgelerle “hukuk” olarak degerlendirilmeyecek

derecede elestirilmistir.**®

Calismamizin ikinci boliimiinde de degindigim iizere “‘yaptirim”-“yaptirimi uygulayacak
otorite” kavramlarinin karistirilmasindan kaynaklandigim1  diisiindiigiim bu yaklasimlar
giiniimiizde asilmis artik uluslararasit hukukun kendine 6zgii yaptirim ve denetim sistemlerine
sahip bir hukuk sistemi oldugu kabul edilmistir.

Devletin yapilanmasi, nitelikleri ve devlete ile ona tabi bireyler arasindaki iligkileri diizenleyen
ic kamu hukukundan farkli olarak uluslararas1 kamu hukuku, egemen ve esit devletler
arasindaki uluslararasi sistemi diizenler.

Uluslararas1 kamu hukukunda gecerli olan ve devletin “dis egemenligi” olarak tanimlanan
egemenlik “i¢ egemenlikten” farkli olarak, mutlak, devlete diledigi karar1 alma 6zgiirligi
tantyan bir egemenlikten ¢ok, devletleri karsilikli iligkilere sokan bir egemenlik anlayisidir.
[liski iliskiye giren taraflarin davranis ve karar alma 6zgiirliiklerindeki mutlaklig1 smirlayan bir

sosyal tavirdir. Iliskiye giren devletler mutlak egemenlik haklarindan kendi rizalar ile de olsa

kismen feragat etmek durumunda kalirlar.

M2 https://insanhaklariizleme.org/vt/yayin_view.php?editid1=438

413 Witte, “Sovereignty and European Integration: the Weight of Legal Tradition”, 278.

4 https://legal.un.org/PClJsummaries/documents/english/5_e.pdf, 3.

415 H. L. A. Hart, Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1994), 215, 217, 220; Gerard Mabher,
“Analytical Philosophy and Austin's Philosophy of Law”, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie
/ Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, Vol. 64, N. 3 (1978), 401-416.
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Ancak buradaki feragat de bir baska giiclin zorlamasi ile degil devletin kendi riza ve karari ile
gerceklesir. Diger bir ifade ile devlet egemenlik hakkini kullanarak egemenliginin belirli
unsurlarindan vazgeger.

Bu tip bir feragat devletin dis egemenlik hakkindan dogar. i¢ egemenlik haklar1 devredilemez
boliinemez ve feragat edilemez niteliktedir ¢ilinkii i¢ hukukta devletin egemenligi ona tabi olan
tebaas1 iizerinde kullanilan bir haktir. I¢ hukuk sistemi devlet ve ona tabi kisiler arasinda isleyen
bir sistemdir. Uluslararas1 hukuk ise esit, bagimsiz devletler arasindan ¢alisan bir sistemdir. Bu
niteligi sonucu olarak egemenlik iligkileri i¢ egemenlikten farkli degerlendirilmelidir. Tiim
aktorleri esit ve bagimsiz olan bir hukuk sisteminde bu aktdrlerin birbirleri ile iliskisi
kagiilamaz surette her siijenin 6zgiirliiglinden kismen de olsa feragatini gerektirir. Aksi halde
hukuk sisteminden bahsedilemez.

Temelde hukuk sistemi dogas: itibartyla siijesinin 6zgiirliigiiniin kisitlandig1 bir sistemdir. I¢
hukuk sistemlerini aciklayan toplum sdzlesmeci veya kuvvet esash teorilerde de hukuk ve
devlet tesis edilmeden onceki mutlak 6zgiirlik ve bagimsizligin -siijelerin 6zgiir iradeleri ile
tesis edilmis olsa da- hukuk diizeni kurulurken torpiilendigi kabul edilir.

Ayni mekanizma uluslararas1 hukukta da gegerlidir. Hukuka dayali, kendi hukuk sistemi olan
bir uluslararasi sistem olugsmadan 6nce her devletin Westphalian mutlak egemenlik anlayist ile
tam bagimsiz olarak hareket ettigi, hukukun degil giiclin (siyasi, askeri, ekonomik) yani
yapabilme iktidarinin tek belirleyici etken oldugu uluslararasi sistem uluslararasi hukukun tesis
edilmeye baglanmasi ile yerini devletlerin karsilikli anlagmalar ile kimi haklarindan feragat
ettikleri bir hukuk sistemine birakmuistir.

Avrupa Birligi Hukuk Sistemi iiye {ilkelerin hukuk sistemleri karsisinda devletler iistli niteligi
haizdir. Avrupa Birligi esit ve bagimsiz devletler tarafindan uluslararasi antlagsmalar ile
olusturulmus bir uluslararas1 orgiit olmakla birlikte, entegrasyon ve birlesme hedefine
yonelmistir.*1® Bu entegrasyon Birligin ilk tesisinde ekonomik amagli bir entegrasyon olarak
belirlenmistir. Ortak ekonomik pazar olarak tanimlanan bu entegrasyon; i) Mal ve hizmetlerin
Birlik i¢inde serbest dolasimu, i) Ortak giimriik politikasi, #ii) bu entegrasyonu saglayacak ortak
bir hukuki diizenin olusturulmasi hedeflerini icermekte idi. Avrupa Birligini Kuran anlagmanin
baslangi¢ kisminda bu yonelis 4. paragrafta; Antlagmanin motivasyonlarindan birinin de Avrupa

kitasinin boliinmiisliigiinlin sona erdirilmesinin tarihi 6nemi ve gelecekteki Avrupa’nin insast

416 Carlos M. Pelaez & Carlos A. Pelaez, Globalization and the State (Palgrave Macmillan, 2008), 8.
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icin saglam temeller olusturulmasiin gerekliligi olarak belirlenmistir.*'’ 9. paragrafta, birligin
tek ve istikrarl bir para birimini de igeren bir ekonomik ve parasal birlik kurma hedefine sahip
oldugu, 11. paragrafta da birlik {ilkelerinin vatandaslari i¢in ortak bir vatandaglik tesis etmeyi
de hedefledigi diizenlenmistir.

Bu entegrasyon sadece ekonomik alanla siirli degildir, birlik ortak bir savunma ve dis politika
blogu olusturmay1 da hedeflemektedir. Anlagmaya gore; “ortak bir savunmaya doniisebilecek
bir ortak savunma politikasinin agsamali olarak belirlenmesini de i¢eren, bdylelikle Avrupa’nin
kimligini ve bagimsizligimi gliclendiren bir ortak dis ve gilivenlik politikas1” uygulanacaktir
(basglangi¢ kismui 12. paragraf)

Bu tip bir entegrasyon motivasyonu ile olusturulan bir uluslararasi orgiitiin entegrasyon
hedefine ulasabilmesi i¢in liye devletler hukukunun iistiinde konumlanmis bir hukuk sistemi
vazetmesi gereklidir. Zira kurallar1 yeknesak olmayan bir ekonomik, siyasi yapinin entegre
olabilmesi miimkiin degildir.

Entegrasyon hedefi perspektifinden bakildiginda, Avrupa Birligi hukuk sisteminde devletler
iistii hukukun belirli bir amaca matuf sekilde fonksiyonel olarak ortaya ¢iktig1 gdzlemlenebilir.
Avrupa Birligi 6rnegi kendi igerisinde farkli bir nitelik tasimaktadir. Zira dogrudan
entegrasyonu hedeflemekle adeta konfederatif olarak olugan ancak gittikce tek bir federal devlet
kimligine dogru evrilmeyi kendine hedef edinen bir uluslararasi alt sistem yapilanmasi
gozlemlenmektedir. Nitekim Avrupa Birligi Antlagsmasi ile dnceden Avrupa Toplulugu’nu
olusturan devletler bir adim daha ileri giderek toplulugunu birlige doniistiirmiislerdir (1.
md.).*®® Birligin uluslararasi niteliginin devletler iistiiliige evrilmesi siirecinin en etkin amili,
birligi adeta entegrasyona zorlayan unsur; sinirlar asan ekonomik, ticari iliskiler tesisi ve ortak
pazar arayislaridir.*!®

Birligin yoneldigi ve gittik¢e alan1 genisleyen entegrasyon iiye devletlerin anayasal statiilerine
kars1 bir meydan okuma olarak degerlendirilebilir.*?® Bu meydan okuma devletler iistii hukuk
ve hukuki egemenlik arasindaki diyalektikten kaynaklanir. Zira devletler istii hukuk her seyden

once devletlerin i¢ hukuki egemenliklerine kars1 en azindan onu zedeleyen bir olgudur.

A7 hitps://www.ikv.org.tr/images/files/A5-tr.pdf. (10.08.2023).

418 https://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar.pdf. (10.08.2023).

M9 Sweet, Governing with Judges (Constitutional Politics in Europe), 158,

420 Witte, “Sovereignty and European Integration: the Weight of Legal Tradition”, 277.
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Hukuki egemenlik siyasi egemenlikten farkli olarak ontolojik varligini anayasal diizende bulur.
Gergekte anayasal diizeni insa eden de i¢ hukuki egemenliktir. Bu nedenle devletler {istii hukuk

sistemi i¢ hukuk sistemini torpiilemekle devletin anayasal sistemini sarsmis olur.

3.3.1. Karar Alma Siireclerinde Oy Coklugu ilkesi.

Avrupa Birligi ilk yola ¢iktiginda agirlikli olarak ortak ekonomik Pazar ve para birligini
hedeflemis ve kurumlarini bu hedef dogrultusunda orgiitlemis idi. Topluluk ilk olarak egemen
devletler arasinda akdedilen uluslararasi bir anlasmaya dayal1 uluslararasi bir orgiit olarak
olusturuldu.*? Ancak diinya siyasetinde yasanan gelismeler 6zellikle 11 Eyliil olaylar1 ve
etkileri, birligin dogu Avrupa’da genisleme egilimi, Avrupa Birligi’ni glivenlik ve dis politika
konusunda da birlikte hareket etmeyi hedefleyen entegre bir yapiya doniistiirdi. Ekonomik ve
hukuki entegrasyonu hedefleyen Birlik bu hedeflerine ulasabilmek i¢in devletler {istli kurum ve
organlar ile donatilmistir.4?2

Oy birligi ile karar alinmas: tlizel kisilik hukuku bakimindan tiizel kisiligi olusturan tiim kurucu
iradenin karara katilmasi anlamina gelir ki bu niians tiizel kisilik ile kurucu irade arasindaki
baglantiy1 yansitir. Karar alinmasinda oy c¢oklugunun yeterli goriilmesi halinde ise tiizel
kisiligin iradesini olusturan kurucu iradenin bir kisminin rizasi hilafina karar olusabilecektir.
Bu durum uluslararasi hukuk bakimindan tariflenecek olursa; oy birligi esasinin uygulandigi
uluslararas1 orgiitlerde, orgiitii olusturan kurucu iradeler, yani iiye devletler egemenliklerinin
yansimasi olarak orgiitlin kararlarinin olusumuna katkida bulunurlar, esit ve bagimsiz kabul
edilen iiye devletlerin tamaminin katilmadig: bir kararin olugsmast miimkiin degildir. Esitligin
yansimasi olarak her devletin esit oy hakki vardir, bagimsizligin yansimasi olarak da hicbir
otorite bir liye devleti olusumuna katkida bulunmadig1 bir karara uyma zorunda birakamaz. Zira
ilye herhangi bir devletin katilmadig1 kararin o devleti baglayici surette olusmas1 miimkiin
degildir. Bu nedenle bagimsiz ve esit devletlerin katilim1 ile olusan uluslararasi orgiitlerin
organlarinda karar nisabi oy birligi esasina dayanir.

Devletler istii orgiitler ise bazi1 kararlarin1 oy ¢oklugu ile alabilirler. Oy c¢oklugu nisabi

uluslararas1 Orgiitii devletler {istii Orgilite doniistiiren unsurlardan biridir. Zira oy ¢oklugu

421 G. Federico Mancini & David T. Keeling, “Democracy and the European Court of Justice”, The
Modern Law Review Vol. 57, N. 2 (Mar., 1994), 176.

422 Clifford J. Carrubba & Matthew J. Gabel, International Courts and the Performance of International
Agreements (New York: Cambridge Univesity Press, 2015), 59.
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nisabinin yeterli goriilmesi, karara katilmayan liye devletin iradesi hilafina da olsa olusan karar1
kabullenmek zorunda olmasi anlamina gelir. Bu sonug iiye devletin uluslararasi hukuktaki
bagimsizliginin yani dis egemenlik hakkinin zedelenmesi demektir.

Entegrasyon hedefine yonelen birlik kurumlarin1 6nemli konularda “ortak kararlar” alabilmek
icin oy coklugunu yeterli goéren bir yapiya doniistiirmeye basladi. Karar alma siireglerinde oy
cokluguna kap1 acan doniisiim devletler iistii nitelige doniisiimde cok onemli islev goren bir
siireci baslatt1.#?3

Toplulugun ilk kuruldugu andan itibaren devletler iistiiliik barindiran kimi diizenlemeleri olsa
da iiye devletlerin egemenlik haklarindan kaynakli hassasiyet ve direngleri 6ne ¢ikt1. Topluluk
parlamentosu yasama yetkileri ile donatilsaydi bu endiselerin yonetilmesi ve gercek anlamda
bir egemenlik devrinin olusmasiin engellenmesi ¢ok daha zor olabilirdi. Bu risk Roma
anlagmasinda yasma yetkilerinin bakanlar konseyinde tutulmasi ve konseyin kararlarinin da oy
birligi esasina baglanmasi ile 6nlenmisti.

Diizenlemeler uyarinca; konsey, komisyonun Onerisi iizerine ve Avrupa Parlamentosu’nun
goriigiin, aldiktan sonra oybirligiyle, muamele vergileri, 6zel tiiketim vergileri ve diger tiir
dolayl vergilere iliskin mevzuatin uyumlastirilmasina yonelik hiikiimleri, bu uyumlastirmanin
8a. maddesinde Ongdriilen siirede i¢ pazarin kurulmasini ve isleyisini saglamasi i¢in gerekli
oldugu olgiide kabul eder (99.md), ve Komisyonun onerisi lizerine Konsey, oybirligiyle, liye
Devletlerin, ortak pazarin kurulus ve isleyisini dogrudan etkileyebilecek yasa, tiiziik veya idari
diizenlemelerin yakinlastirilmasina yonelik direktifler ¢ikarir (Md. 100).424

Komisyon, Avrupa Birligi Adalet Divan1 ve Merkez bankas1 marifeti ile entegrasyona yonelik
kararlar1 adeta devletler {isti bir moda gecerek almaya basladi.*?® Zira karar alma
yetersayilarinda oy coklugu esasinin kabulii devletler iistii bir Orgiitiin olmazsa olmaz
niteligidir.*?® Bu meyanda &zellikle komisyonun bazi konularda da olsa karar alma yeter

sayisinda oy birliginden oy c¢oklugu esasina gegisi AB’nin devletler {istii niteliginin 6ne

423 Sweet, Governing with Judges, 157.
424 https://www.ikv.org.tr/images/files/A2-tr.pdf. (20.10.2023).

425 Fritz W. Scharpf, “Legitimate Diversity: The New Challenge of European Integration”, Zeitschrifi fiir
Staats- und Europawissenschaften (ZSE) / Journal for Comparative Government and European

Policy, Vol. 1, C. 1 (2003), 32-60.

426 Ayse Isil Karakas, Avrupa Toplulugu Hukuk Diizeni ve Ulus Devlet Egemenligi (Istanbul: Der
Yaylari, 1993), 25.
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cikmasinda ¢ok Onemli bir mihenktir. Zira komisyon adeta AB sisteminin devletler {istii
yapilanmasinin sinir sistemini olusturur.*?’

Avrupa Birligi’nin hukuki entegrasyonunun tam anlamiyla basarilamadigi, “amaclanan
anayasal diizene” gecilmekte basarisiz olundugunu savunan yazarlar, kimi konularda oy birligi
ile karar alinmasi gerekliliginin devam ediyor olmasini bu basarisizlig1r gosteren 6nemli bir
olciit olarak gdstermekteler.*?® Karar alma siireglerinde oy birliginden vazgecilmesi teorik ve
pratik anlamda iiye devletlerin egemenlik haklarinin 6zellikle de yukarida degindigimiz tizere
bagimsizliklarinin térpiilenmesi anlamina gelmekteydi. Zira liye devlet, oy ¢oklugu ile alinan
karara katilmasa da istegi disinda aliman bu tip bir karara uymak durumunda kalmaktadir.
Egemenlik yetkilerinde yagsanan bu erozyon devletler iistiiliigiin kaginilmaz sonucudur.

Karar alma siireglerinde oy birliginden oy c¢okluguna gecis Birlik’te oncelikle Fransa’nin
tepkisini ¢ekti. Bagkan Charles de Gaulle Fransa’nin egemenlik haklarmin ihlal edildiginden
hareketle bu degisime direndi.*?®

1965 yilinda ortaya ¢ikan kriz ve sebep oldugu kilitlenme hiikiimetler arasinda karsilikli bir
taahhiit hiikkmiindeki Haziran 1966 tarihli “Luxemburg Taahhiidii” ile ¢dziimlendi.**® Bu
taahhiit ile liye devletlere; anlasma hiikiimleri uyarinca oy ¢oklugu ile karar alinabilecek bir
hususta yapilacak oylamanin igeriginin devletin énemli hak ve menfaatlerine dair oluguna
kanaat etmesi halinde oylamanin oy c¢oklugu ile degil oy birligi ile karara baglanmasini talep
etme hakki tanindi. Bdylece her devlete ulusal cikarlarii gozeterek birligin karar alma
stireclerini -karar nisab1 yoniinden- veto edebilme ve nisabin oy birligi olarak uygulanmasini
zorlayabilme hakki tanindi. Bu diizenleme ile birligin uluslararas1 yapisi gii¢lendirilirken
devletler iistii niteligi zayiflatildi**!, boylece Fransa’nin baslattig1 direnis sayesinde Birligin
devletlerin egemenliklerini torpiileyecek sekilde devletler iistii bir organik yapilanmaya

yonelisi geciktirilmis oldu.*3?

421 Sweet, Governing with Judges, 155.
428 Mark Gilbert, “A Fiasco but Not a Disaster" Europe's Search for a Constitution”, World Policy
Jowrnal, Vol. 21, C.1 (Spring, 2004), 50.

429 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors” 525.

40 Wincott, “A Community of Law? '"European' Law and Judicial Politics: The Court of Justice and
Beyond” 23.

81 Sweet, Governing with Judges, 157.

#32 Mancini ve Keeling, “Democracy and the European Court of Justice”, 177.
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“Liixemburg taahhiidii” oy ¢oklugu vasitasiyla tesis edilmek istenen devletler tistiiliige meydan
okuyan bir alternatif niteligi kazandi. Zira taahhiit, bir yandan karar nisabinda iiye devletlerin
tetiklemesi ile oy birligi nisabinin uygulanmasina imkan tanimig diger yandan ulusal ¢ikar vb.
nitelemesini yaparak oy birligi kuralinin uygulanmasini miinferiden iiye devletin inisiyatifine
brrakmustir.*3

Oy ¢oklugunun bazi konularda karar nisabi haline gelisi ancak 1986 yilinda kabul edilen Avrupa
Ortak Senedi ile miimkiin olabilmistir (Md. 6/5, 6/7, 7/).

Mevcut durumda, Avrupa Konseyi oy ¢oklugunun yeterli goriildiigii hallerde basit cogunluk ile
karar alabilir. Basit ¢ogunluk, iiye tam sayisinin ¢ogunlugudur. (Avrupa Birligi nin Isleyisine
Dair Anlagsma, Md. 238/1), baz1 kararlarini ise ancak nitelikli cogunluk ile alabilir. Nitelikli

434 Nitelikli ¢ogunluk, Birlik niifusunun en az

cogunluk karar alma kabiliyetine sahiptir.
%65’1n1 olusturan iliye devletlere tekabiil edecek sekilde, Konsey tiyelerinin en az %72’sini
(Md. 238/2) bazi1 hallerde ise iiye devletlerin niifuslarinin en az %65’ ine tekabiil edecek sekilde,
s0z konusu liye devletleri temsil eden Konsey tiyelerinin en az % 55’ini ifade eder (Md. 238/3-
a) Avrupa Para Birligi bu tip nitelikli ¢ogunluk ile alinmis bir karar ile kurulmustur.*®
Komisyon (AB Isleyisine Dair Anlasma, Md. 250) ve Birligin Yasama organi olan Avrupa
Parlamentosu da (AB Isleyisine Dair Anlagsma, Md. 231) kararlarin1 oy ¢oklugu ile alabilirler.
Oy ¢oklugu ile diger bir ifade ile liye devletlerin tamaminin mutabakati aranmaksizin karar
alma siireclerinin Oniin agan siire¢ iki asamadan olusur; oncelikle, entegrasyon hedefine
yonelmis uluslararasi anlagsma akdedilmistir. Bu anlagma ile entegrasyon hedefi ve bu hedefe
yonelik olarak devletlerin oy birligine ihtiya¢ duyulmaksizin karar alinabilecegine dair
diizenleme tesis edilir. Ayn1 mantik ile yapilan diger anlagmalar ile {iye devletler arasinda tiye
devletlere dogrudan uygulanacak kurallar ve yiikiimliiliikler belirlenir.

Yukarida agikladigimiz sebeplerden dolayr oy coklugu ile karar alabiliyor olmasi AB’yi
devletler iistii bir orgiit kilar. Zira oy ¢coklugu ile kara almak; tiye devletlerin -cogunlukla alinsa

bile- kendi iradeleri aksine alinan kararlara uymak zorunda kalmasi1 demektir.

433https://www.cvce.eu/en/education/unitcontent//unit/d 1 cfaf4d8b5c4334ac1d0438f4a0d617/a9aaal0cd-
4401-45ba-867f-50e4e04cf272. (19.10.2023).
434 https://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar. (19.10.2023).

43https://economy-finance.ec.europa.eu/economic-and-monetary-union/what-economic-and-

monetary-union-emu-en. (19.10.2023).
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Ornek verdigimiz bu diizenlemeler Avrupa Birligi’nin devletler iistii hukuk iireten bir
uluslararasi orgiit haline doniismesine dair yol adimlaridir. Glintimiizde artik Birlik uluslararasi

bir 6rgiit olmaktan ¢ok devletler {istii bir 6rgiit kimligine biirlinmiistiir.

3.3.2. Kurumsal Yetkilerin Devletler Ustii Nitelikleri.

3.3.2.1. Yasama Yetkisi Tekeli.

Avrupa Birligi, tim diger uluslararas1 orgiitlerle oldugu gibi iiye devletlerin kurucu belgede
olusturulan hukuki ¢ergeve i¢inde ¢ergevesinde hareket eden bir orgiittiir. Birlik yetkilerinin
kullanilmasi, katmanli yetki ve orantililik ilkelerine tabidir. Birlik, belirlenen hedefleri
gerceklestirebilmek icin liye devletler tarafindan kurucu metinlerde kendisine verilen yetkiler
cercevesinde hareket edebilir.

Avrupa Birligi’nin isleyisine dair Lizbon anlagmasinda Birlik kurumlarina diizenleme inhisar1
tanmmus. i1k el, asli diizenleme yetkisi AB’ye taninmustir. AB’nin Isleyisine Dair Anlasma
uyarinca®®®; yetkilendirilme ilkesi geregi Birlik, antlasmalarda belirlenen hedeflere ulasmak
icin, ancak iiye devletler tarafindan antlagmalarda kendisine verilen yetkilerin sinirlar1 dahilinde
hareket eder. Antlasmalarda Birlige verilmemis yetkiler iiye devletlere aittir (5. md.).
Anlasmadaki bu diizenleme Birlige verilmis miinhasir diizenleme alanlarinin varligina isaret
eder.

Bu inhisar anlasmada daha da ayrintili olarak -olumsuz anlatim ile- tarif edilmistir. Buna gore
Birlik, miinhasir yetkisine girmeyen alanlarda, sadece, ongoriilen eylemin amaclariin iiye
devletler tarafindan merkezi diizeyde veya bolgesel ve yerel diizeyde yeterli bicimde
gergeklestirilemeyecegi ve fakat s6z konusu eylemin boyutu ya da etkileri itibariyla Birlik
diizeyinde daha iyi gerceklestirilebilecegi durumlarda harekete geger (5/3. md).

Bu diizenlemeden anlasilacag: iizere, Birlik kurumlarina tekel diizenleme yetkisi taninan
alanlarda miinhasir alanlarda resen harekete ge¢ip diizenlemelerde bulunabilir ve bu alanlarda

iiye devletlerin diizenleme hakk: yoktur.

436 https://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar. (19.10.2023).
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3.3.2.2. Katmanh Yetki.

Birligin diizenleme yetkisi sade kendisine inhisar taninan alanlarla da sinirh degildir. Ongériilen
bir eylemin amaglarinin iiye devletler tarafindan merkezi diizeyde veya bolgesel ve yerel
diizeyde yeterli bicimde gergeklestirilemeyecegi ve fakat s6z konusu eylemin boyutu ya da
etkileri itibariyla Birlik diizeyinde daha iyi gerceklestirilebilecegi durumlarda da Birlik
kurumlart harekete gecer ve diizenlemelerde bulunabilir.

Bu halin sartlarinin olusup olusmadiginin takdir yetkisi de birlige birakilmisgtir. Diizenlemeye
gore Birlik kurumlari, katmanli yetki ilkesini, Katmanli Yetki ve Orantililik Ilkeleri’nin
Uygulanmasina Dair Protokol’e uygun olarak uygularlar. Ulusal parlamentolar, katmanli yetki
ilkesine uyulmasini bu Protokol’de belirlenen usule uygun olarak saglarlar (Md. 5/3).
Diizenleme 1s181nda Birligin tekel diizenleme alanina giren konular haricinde normal sartlarda
iiye devletlerce gerceklestirilebilecek diizenlemeleri de eylemin amaglarinin iiye devletler
tarafindan merkezi diizeyde veya bolgesel ve yerel diizeyde yeterli bicimde
gerceklestirilemeyecegi ve fakat s6z konusu eylemin boyutu ya da etkileri itibariyla Birlik
diizeyinde daha iyi gergeklestirilebilecegi degerlendirmesi yaparak kendisinin listlenmesi ve bu
degerlendirmeyi Birlik kurumlarinin yapmasi. Uye devletlere birakilan alanlarin sinirlarmi
Birlik kurumlarinin miidahalesine agik hale getirmistir.

Birligin miinhasiran yetkilendirildigi alanlarda, sadece Birlik yasama faaliyetinde bulunabilir
ve hukuken baglayic1 tasarruflar kabul edebilir; devletler, ancak Birlik tarafindan
yetkilendirilmeleri halinde veya Birlik tasarruflarinin uygulanmasi amaciyla yasama
faaliyetinde bulunabilirler. Antlagmalarin Birlige belirli bir alanda {liye devletlerle paylasilan bir
yetki vermesi halinde, Birlik ve iiye devletler bu alanda yasama faaliyetinde bulunabilir ve
hukuken baglayic1 tasarruflar kabul edebilirler. Katmanli yetki ilkesi geregince, Birlik,
miinhasir yetkisine girmeyen alanlarda, sadece, dngoriilen eylemin amaglarinin {iye devletler
tarafindan merkezi dilizeyde veya bolgesel ve yerel diizeyde yeterli bi¢imde
gerceklestirilemeyecegi ve fakat s6z konusu eylemin boyutu ya da etkileri itibariyla Birlik
diizeyinde daha iyi gergeklestirilebilecegi durumlarda harekete gecer (Md. 5/3). Uye devletler,
yetkilerini, Birligin kendi yetkisini kullanmadig1 6l¢iide kullanirlar.*3’

Birlik kurumlarina miinhasir karar ve diizenleme alani1 taninmasi Birlige iiye devletlerinin
tizerinde fiili ve hukuki ehliyet kazandirmigtir. Bir uluslararas: orgiit iiye devletlerin kendisine

verdigi tiizel kisilik yetkisi ile hareket eder.

87 Sanem Baykal, Lizbon Anlagmasi Sonrasinda Avrupa Birliginde Yetki, 6.

121



3.4. AB Hukuk Sisteminin Devletler Ustii Nitelik Kazanmasi.

Oncelikle Birlik hukukunun devletler {istii nitelik kazanmasinin organik ve gayi anlamda
degerlendirmesini yapmak gerekir. Hukuk sistemleri yasayan organizmalara benzer ve iginde
bulunduklar1 siyasi, ekonomik, sosyolojik ve politik ortamdan etkilenirler. Bu etkilesim
onemlidir ancak sadece bu tip bir etkilesim herhangi bir 6zel amag¢ ve yonelme olmaksizin
Birlik hukukunu uluslararas1 bir hukuk olmaktan ¢ikartip devletler iistii hukuk haline getirmis
olabilir mi? Kanaatimce hayir. Zira uluslararasi hukuk sisteminin devletler iistii hukuka
dontismesi; hukuk kurallarinin liye devletler i¢ hukuk sistemlerine dogrudan dahil olmas1 ve
iistiin norm haline gelmesi gibi kendiliklerinden kazanilamayacak iki 6nemli nitelik gerektirir.
Bu niteliklerin sadece sosyolojik, ekonomik politik geligsmeler ile kendiliginden gergeklesmesi
miimkiin degildir. Hukuki bir kurucu irade gerektirir. Zira bu iki nitelik normun sekli ve
normatif yapisi ile ilgili olup mutlaka bu amaca yonelmis kurucu bir iradenin islemini
(diizenleme veya igtihat) gerektirir.

Bu irade yasama niteliginde bir irade olup degisimi normatif diizenlemelerle yapabilir veya
yargisal bir irade olup igtihatlar ve yargi yorumu ile anilan doniisiimii gerceklestirebilir. AB
orneginde ise bu iki tip irade birlikte hareket etmis, bir yandan birlik kurumlarinin
diizenlemeleri ile Birlik miiktesebat1 belirli alanlarda ¢ercevelenerek de olsa dogrudan etkinlik
kazanacak hale getirilmis, diger yandan ABAD tarafindan kritik davalarda verilen kararlar ile

“dogrudan etkililik” ve “Ustilinliik” Birlik hukukunun vasfi olarak belirlenmistir.

3.4.1. Entegrasyon.

Onceki kisimlarda ifade etmeye ¢alistigimiz gibi AB temelde ortak pazar, mal ve hizmetlerin
serbest dolagimi gibi ekonomik alanlarda birlikteligi yani entegrasyon hedefi ile
olusturulmustur. Bu olusum zamanla ortak politikalar {iretmek suretiyle, politik, giivenlik ve
askeri hedefler belirlemek suretiyle birden ¢ok ortak hedefe yonelen biitiinciil entegrasyon

hedefli bir birliktelige doniismiistiir.

3.4.2. Entegrasyon Hedefinin Hukuki Etkileri.

Ister ekonomik ister siyasi olsun entegrasyonun gerceklesebilmesi i¢in olmazsa olmaz sart
hukuki entegrasyonun saglanmasidir. Hukuki entegrasyon ekonomik entegrasyonun sonucudur.

Bununla birlikte diger bir yoniiyle de ekonomik entegrasyonun gerceklesme sartidir.
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3.4.2.1. Hukuki (Legalist) Yaklasim.

Hukuki entegrasyonun gerekliligini ve ayni zamanda nasil gergeklestigini aciklayan
yaklagimlardan ilki “hukuki yaklasim teorisidir”. Bu yaklasim hukuki entegrasyonu
entegrasyona yonelen hedef bakiminda gayi, entegrasyonu saglayan unsurlar bakimindan ise
timden gelimci bir yontem ile ele alir. Hukuki yaklasim hukuki entegrasyon faaliyetlerine
katkida bulunan yargisal faaliyetleri hukuk sistematigi ve mantiginin dogal bir sonucu olarak
kabul eder.*%

Oncelikle gayi olarak, entegrasyonu saglayabilmek igin iiye devletler hukuk sisteminin
mimkiin olabildigince yeknesak hale getirilmesi gerekir. Bu yeknesaklastirma evvelemirde
Birlik organlarinin yasama tasarruflar1 ile Birlik etki alaninda uygulanacak normatif
diizenlemeler ihdasini gerektirir. Thdas dilen normlarin homojen bir sekilde uygulanabilmesi
icin iiye devletlerin tamaminda yiiriirliik kazanmasi gerekir. Zira Birligin iiye devletlerden ayr1
ve bagimsiz bir cografi egemenlik alan1 yoktur.

Birlik kurumlarinca iiretilen normun iiye devletlerden bir kisminda uygulanip bir kisminda
uygulanmamasi hukuki entegrasyonun ilk sart1 olan yeknesak hukuk diizeninin tesisine engel
olur. Bu nedenle ilk ulasilan doktrin “dogrudan etki” (direct effect) doktrinidir. Bu doktrin
uyarinca Birlik normlar1 Birlik kurumlari tarafindan ihdas edildikten sonra iiye devletlerin bir
i¢ hukuk iglemine -kabul, onama vb.- gerek kalmaksizin i¢ hukuklarina dogrudan dahil olurlar.
Birlik normunun iiye devletlerinin i¢ hukukuna dahil olmasi tek basina hukuki yeknesakligi
temin etmez. Zira i¢ hukuk sistemlerinde 6nceden belirlenmis onlarca kural vardir. Birlik normu
bunlara aykir1 diizenlemeler igerebilir. Bu aykirilik bilingli olarak diizenlendi ise konu 6zel
norm genel norm diyalektigi ile ¢oziimlenebilir. Zira hukuk teknigi itibartyla i¢ hukuk sistemine
giren Birlik normunun sonraki diizenleme olmas1 onu 6nceki diizenlemelere iistiin tutacak ve
i¢ hukuk kuralinin 6nceden diizenledigi bir alan1 6zel olarak sonradan diizenledigi i¢in hem
sonraki norm olma hem de 6zel norm olmas1 hasebiyle tercih edilerek uygulanacaktir.

Ancak Birlik normunun i¢ hukuk kurali ile diizenlenen bir konuda 6zel diizenlemede
bulunmamasina ragmen i¢ hukuk kuralina aykirilik icermesi halinde Birlik normunun 6ncelikle
uygulanmasi s6z konusu olamayabilir. Zira bu takdirde 6zel diizenleme olan i¢ hukuk normu
onceki norm olmasina ragmen uygulanma 6nceligine sahip olacaktir.

Bu karmasik durumu ¢ozebilmek ve dogrudan etki ile amacglanan hukuki entegrasyonu temin

edebilmek adina kabul edilen ikinci ilke “birlik normunun istiinligi” (supermacy) ilkesidir.

48 Alter, “Explaining National Court Acceptance of European Court Jurisprudence: A Critical

Evaluation of Theories of Legal Integration” 230.
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Buna gore Birlik normu dogrudan etki ile dahil oldugu iiye devletler hukuku sisteminin normlar
hiyerarsisinde i¢ hukuk normlarmin iistiinde bir siraya konumlanir. Ustiinliik prensibi uyarica
Birlik normu i¢ hukuk sistemine dahil oldugu anda gegerli tiim i¢ hukuk kurallarinin tizerinde
konumlanmakla birlikte, sonradan da bu norma aykir1 herhangi bir i¢ hukuk diizenlemesi
yapilamaz. Bu iki prensibin eslik ettigi hukuk sistemi artik baskaca bir isleme ihtiyag
duymaksizin hukuki gerek¢e ve akil yiirlitme silsilesi sonucu hukuki entegrasyonu saglamis

olur.

3.4.2.2. Neorealist ve Neofonksiyonalist Yaklasim.

Hukuki entegrasyon, bu caligsma perspektifinde bakildiginda Birlik hukukunun devletler iistii
hukuku haline gelmis olmasi1 demektir. Zira hukuki entegrasyon Birlik hukukunun istiinliigii
altinda saglanmaktadir.

Hukuki entegrasyonun Birlik hukuku altinda ger¢eklesmesi iiye devletlerin hukuki egemenlik
haklarinin sinirlandirilmasi hatta ¢ogu kere kullanilamaz hale gelmesi anlamina gelir. Hukuki
entegrasyonun iki etkisi vardir: i) Birlik hukukunun dogrudan etki ile i¢ hukuklara dahil olmas1
ve Ustlin hukuk olarak hiikkmiinii icra etmesi sebebiyle Birlik normu ile catisan i¢ hukuk
diizenlemeleri niteliklerine bakilmaksizin gecersiz hale gelir, ii) I¢ hukuklarda sisteme dahil
olan Birlik hukuku normu ile ¢atisan yeni bir diizenleme yapilamaz.**®

Tam bu noktada karsimiza hukuki yaklagimin cevapsiz biraktigi bir soru ¢ikar. Madem
“dogrudan etkililik” ve “Birlik hukukunun istiinligi” ilkeleri kendiliginden kagiilmaz bir
sonug olarak hukuki entegrasyonu saglayarak Birlik hukukunu devletler iistii nitelige yiikseltir
ve bu devletler iistii nitelik iiye devletlerin hukuki egemenliklerini sinirlandirir. Uye devletler
neden bu iki ilkeyi akim birakacak diizenlemeler yaparak hukuk sistemlerini korumaya
almazlar?

Bu sorunun cevabi neofonksiyonel ve neorealist yaklasimda gizlidir. Bu teorilere gore hukuki
entegrasyonun teknik bazi hukuk kural ve kabulleri neticesinde otomatik olarak gerceklesmesi
sadece mekanik bir sebep sonug iligkisini, diger bir ifade ile hukuki entegrasyonun “nasil?”
gerceklestigini agiklar ancak hukuki entegrasyonun ‘“niye” gergeklestigi sorusuna cevap
veremez. Bu sorunun cevabi oldukga basittir. Neorealist anlayisa goére hukuki entegrasyon iiye

devletlerin politik ve ekonomik ¢ikarlarini bu yonde gérmeleri sebebiyle tesis edilmistir.

4% flhan Aras, “Avrupa Birligi Hukukunun Oncelligi lkesi”, Sayistay Dergisi, S. 99 (Ekim-Aralik
2015),14.
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Neofonksiyonalist goriise gore hukuki entegrasyonun temel motivasyonu ise davaci — davali
bireylerin, avukatlarin ve ¢ikar gruplarinin menfaatleridir. Bu ¢ikar odakli hareket giicii Roma
Anlagsmasinin 177. madde ile islerlik kazanmig ve hukuki entegrasyonun ger¢eklesmesinde
onemli bir islev gormiistiir.*4°

Tim bu yaklagimlar1 bir araya getirdigimize karsimiza ¢ikan tablo farkli gibi gdziiken bu
yaklagimlarin aslinda birbirlerini siire¢ ve islev olarak tamamlayan yaklagimlar oldugunu ortaya
koyar. Yaklagimlar farkli igerik ve isimlerde olsa da aslinda ayni konuya farkli perspektiflerden
bakmakla birbirlerini tamamlayici nitelikte biitiinleyici bir yap1 arz ederler.

AB’yi olusturan kurucu irade, ¢ikar ve menfaatleri dogrultusunda ekonomik entegrasyonu
hedeflemistir. Hatta bu hedef giiniimiizde ¢ok daha fazla konuda ortak hedefe yonelmekle adeta
federatif bir anlayisa yonelmistir. Ortak amaca gore belirlenen hedefe ulasma gayreti neorealist
anlayisa gore tiim entegrasyon faaliyetlerinin temel unsurudur. Legalist yaklasim bu hedefe
yonelen birlik yasama diizenlemeleri ve ABAD katkis1 ile entegrasyonu hedeflenen tiim
konularda hukuki yeknesakligi temin edebilmek i¢in birlik hukukunun iiye devletler hukukuna
dogrudan etkili olup dahil olduklar1 hukuk diizeninde {istiin norm olarak hiikiim tesis etmesini
saglamistir. Bu ilkenin uygulanmasi suretiyle hukuki yeknesaklik ve entegrasyon saglanmis
olacaktir. Hukuki entegrasyonu saglayacak bu ilkelerin pratikte tatbik edilmesi ise ancak yargi
organlarinin katki ve etkisi ile s6z konusu olabilirdi.

Bu asamada karsimiza tamamlayici yaklasim olan neofonksiyonalist yaklagim ¢ikar. Bu
yaklasim legalist yaklasim ile neorealist yaklagim1 uygulama pratiginde birlestirir ve ABAD’a
iki 6dnemli bagvuru yonteminin sagladigi etki ile entegrasyonun tamamlanmasini ongoriir: 1)
Bireylerin dogrudan basvurusu (AET’yi Kuran Anlasma -Maastricht Anlasmasi - AB
Isleyisine Dair Anlasma, -Lizbon Antlasmasi- Md. 263/4%4?), ii) Uye devletlerde gerceklesen

40 Alter, “Explaining National Court Acceptance of European Court Jurisprudence: A Critical
Evaluation of Theories of Legal Integration”, 234.

“1 AET’yi Kuran Anlagma 173. Md.: “Her gercek veya tiizel kigi, muhatabi oldugu kararlara ve diger
bir kisiye yonelik olarak ¢ikarimus bir tiiziik veya bir karar bile olsa, dogrudan ve kisisel olarak
kendisini  ilgilendiren  kararlara  karsi, aymi  kosullar  altinda, dava  acgabilir.”

Avrupa Topluluklarina lliskin Temel Belgeler Cilt 1 Avrupa Topluluklarini Kuran Temel Antla

smalar AKCT AET AAET.pdf (sbb.gov.tr) (17.10.2023).

42 AB Isleyisine Dair Anlasma 263/4. Md: “Her gercek veya tiizel kisi, muhatabi oldugu veya kendisini

dogrudan ve bireysel olarak ilgilendiren tasarruflar ile kendisini dogrudan ilgilendiren ve
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bir i¢ yargilamada iiye devlet mahkemesinin ABAD’a bagvurarak birlik hukukuna dair yorum
istemesi (0n karar). Bu iki mekanizma sayesinde hukuki entegrasyonun AB hukuku liderliginde
ve Ustlinliigiinde gergeklesebilmesinin 6nii agilmistir. Zira hem gergek ve tiizel kisilerin hem de
yerel mahkemelerin ABAD’a miiracaat hakki kabul edilmistir.

On karar kurumunun calisma sistematigi ve Birlik hukukunun devletler iistii hukuk haline
gelmesindeki katkilarina ¢alismamizin ilerleyen kisimlarinda deginmeye ¢alisacagiz. Ancak bu
asamada sadece neofonksyonalist yaklagim tarif edebilmek i¢in 6n karar kurumuna deginmek
isteriz. Avrupa Birligi’nin Isleyisine Dair Antlasma’nin 267. maddesinde diizenlenen 6n karar
kurumu vasitasiyla 6zel hukuk gercek — tiizel kisilerinin, avukatlarin, kisacasi reel pratikteki
menfaat odaklarinin fonksiyonel katkisi ile entegrasyonu gergeklestirecek hukuk pratiginin

geligsmesi temin edilmistir.

3.5. AB Normlarinin Devletler Ustii Niteligi.

Calismamizin Onceki boliimlerinde ifade etmeye c¢alistigimiz iizere bir normun devletler tistii
nitelik kazanmasi onun maddi igeriginden ¢cok normatif niteliginin bazi 6zellikler kazanmasi ile
miimkiin olur. Devletler iistii nitelik i¢in normun maddi yapisinin ve etki giiciiniin iki 6zellige
sahip olmasi gerekir; “dogrudan etkililik” ve “Uistiinltik”.

Bu esasa gore bir hukuk sisteminin devletler tistii niteligi onun iirettigi normlarin diger hukuk
sistemlerinde dogrudan dahil olarak etki etmesi ve dahil oldugu hukuk sisteminde {istiin norm
olarak hiyerarsik yapiya yerlesmesi anlamina gelir.

Avrupa Birligi hukuk iki ana 6geye de sahiptir: dogrudan etkililik ve iistiinliik. Birligin hukuki
normlar tiye iilkelerde i¢ hukuk normu gibi bagkaca bir isleme gerek kalmaksizin gegerlidirler.
Birlik tarafindan ihdas edilen normlar iiye devletlerin yasama organlarinca olusturulmus
normlar gibi liye devletlerde etkinlik kazanirlar ve bireyler tarafindan iiye devletleri yargi
organlart oniinde uygulanacak hukuk olarak ileri siiriilebilirler.**® Bu ilkeler ve birlik
hukukunun devletler istiiliigi ABAD tarafindan 6zellikle 1960 tarihinden itibaren 6zellikle

vurgulanmustir.*** Mahkeme bu yillardan itibaren gelistirdigi igtihatlar1 ile Roma anlasmasinin

uygulama tedbirleri alinmasini gerektirmeyen diizenleyici tasarruflara karsi 1 ve 2. paragraflarda

ongoriilen sartlar dahilinde dava agabilir.” https://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar.

3 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”, 513.
444 Bermann, “Taking Subsidiarity Seriously: Federalism in the European Community and the United

States™, 348.
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uluslararas1 hukuk anlagsmasi kimligini, anayasal nitelige evirmistir. Bu evrim beraberinde
birligi uluslararasi anlagsma ile tesis olan konfederal bir yap1 olmaktan ¢ikartmis onu federal

benzeri bir yapiya déniistiirmiistiir.**

3.5.1. Dogrudan Etkililik (Direct Effect).

Birlik hukukunun etkinligi tstiinlik “supermacy” ilkesi ile tesis edilmistir. Bu ilke dogrudan
etki “direct effect” ilkesi ile birleserek tamamlanmistir.

Dogrudan etki devletler {istii hukuku olusturan iki ana 6zelligin en cesur olanidir. *4® Bu ilke
Birlik normlarmni {iye devletlerin hukuk sistemlerine iiye devletlerinin herhangi bir katkisi,
miidahalesi, tasdiki vb. etkisi olmaksizin kendiliginden dahil olmasini saglar. Bu ilke ile Birlik
normu i¢ hukuklarda gecerlilik anlaminda adeta bir merriyet kompetenzi kazanmistir. Bu
kompetenze sahip olan Birlik normlari, liye devletlerin hukuki egemenliklerinin 6énemli bir etki
alan1 atlama kabiliyetine sahiptir.

Hukuki egemenligin sagladigi gii¢ ve etkilerden birisi de egemenlik etkisi altindaki hukuk
sistemine dis hukuk evreninden herhangi bir normun egemenlik sahibi otoritenin izni veya
onami ile dahil olabilmesidir. Bu nedenledir pek cok iilkenin anayasasinda devletin yiiriitme
organlar1 hatta devlet baskanlar tarafindan imzalansa bile uluslararas1 antlagmalarin yasama
organi tarafindan uygun bulunmasi sart1 diizenlenmistir. (ABD Anayasasi, Md. 2/2; Federal
Alman Anayasasi, Md. 59 ve Md. 59/2, Fransa Anayasasi, Md. 52; Bel¢ika Anayasasi, Md.
167/2). Fransiz Anayasasi’na gore Cumhurbaskaninin uluslararasi antlagmalari onaylama
yetkisi karsi-imza kuralina tabidir (Md. 19). Ancak Cumhurbaskaninin, Anayasa’nin 53’iincii
maddesinin birinci fikrasinda sayillan yedi grup antlagmayi onaylayabilmesi i¢in,
Parlamentonun iznini almasi1 gerekir (Md. 53/1). Parlamento bu izni bir kanunla verir (Md.
53/1). Bu yedi grup antlasma sunlardir: (a) Baris antlasmalari, (b) Ticaret antlagsmalari, (c)
Uluslararasi organizasyona iligkin antlagmalar, (d) Devletin maliyesine yiik getiren antlagmalar,
(e) Tesrii nitelikteki hiikiimlerde degisiklik yapan antlagsmalar, (f) Kisi hallerine iliskin
antlagsmalar, (g) Toprak degisimi, terki ve ilavesi ongoren antlasmalar (Md. 53/1).%*” Fransa

Anayasasi’nin 53. maddesine gore; baris sozlesmeleri, ticaret sozlesmeleri, uluslararasi

45 Starr-Deelen & Deelen, “The European Court of Justice as a Federator”, 83.
46 Weiler, “Emerging Issues on Compliance and Effectiveness of Community Law”, 172.
“7 Kemal Gozler, “Uluslararas1 Anlasmalari imzalama ve Onaylama Yetkisi”, Ankara Universitesi

Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C. 56, S. 2 (Nisan-Haziran 2001), 74.
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teskilatlara iliskin, devletin mali sorumluluguna matuf, yasama niteligindeki diizenlemeleri
degistiren, kisilerin durumlarina iligkin, toprak terki, degisimi yahut ilhakini 6ngdren
uluslararasi sdzlesme ya da anlagmalar, ancak bir yasa ile onaylanir ve tasdik edilir.
Diizenlemelerin mantig1 aynidir. Uluslararas1 anlagsma ile yiiklenen taahhiitlerin, hukuk
sisteminde gerceklesecek degisikliklerin anayasal sistemde hukuki egemenligi en iist seviyede
kullanan organ olan yasama organinca tasdiki gereklidir ki hukuki egemenlik zedelenmesin.
Bu genel yaklasim karsisinda “dogrudan etki” dnemli bir hamledir. Dogrudan etki sayesinde
uluslararasi sistemde iiretilen hukuk normu, i¢ hukuk sistemlerine bu sistemlerin hukuki
egemenlik sahibi organlarinin onayi, tasdiki ve kabuliine gerek kalmaksizin dahil olur. Diger
uluslararas1 anlagmalarda oldugu gibi ilgili normun i¢ hukuka dahil olabilmesi icin {iiye
devletlerin i¢ hukuk sistemlerinde bir kabul, onay vb. isleme gerek yoktur.*48

Aslinda “dogrudan etki” ilkesinin teorik dayanagi olduk¢a net ve saglamdir: “hukukun
istiinliigli”. Uluslararas1 hukuk diizeni, devletin kamu otoritelerine dogrudan yiikiimliiliikler
veya bireylere mahkemelerde dogrudan ileri siirebilecekleri haklar taniyor ise bu hak ve
miikellefiyetleri taniyan diizenlemelerin ilgili devletlerin hukuk diizenine dogrudan dahil
olmas1 gerekir.**® Zira uluslararas1 kurucu irade — ki bu iradenin olusumunda ilgili devletin
kendi iradesi de vardir- anilan tip normlar1 sistemi olusturan devletlerin -ve kendisinin- i¢
hukuklarinda etkili olsun diye ihdas etmistir ki zaten dogrudan etkililik fonksiyonel olarak
normun baskaca bir isleme gerek olmaksizin iiye devletlerde dogrudan uygulanabilir meriyet
etkisi kazanmas1 demektir. Bu ilke uyarinca bir normun birlik kurumlar tarafindan usuliine
uygun sekilde ihdas edilmis olmasi o normun {iye devletler hukuk sistemine dahil olmas1 i¢in
yeterlidir.

Dogrudan etkinin dogal sunucu olarak birlik normlari i¢ hukuklarin pargasi haline gelmekte ve
bdylelikle bu normlara aykirilik i¢ hukuk sistemine aykirilik ile aynmi etkiyi dogurmaktadir.
Birlik normlarindan kaynaklanan haklarini i¢ yargi organlar1 dniinde ileri siiren bireyler adeta
birlik hukukunun koruyuculart ve uygulanmasini denetleyen etki ajanlar1 gibi faaliyet gosterir
hale gelmislerdir.®®® Nitekim bir baska bakis acisiyla dogrudan uygulanabilirlik iiye

devletlerdeki gercek kisilerin birlik hukukunu {iye devletler nezdindeki mahkemelerde ileri

448 Bermann, “Taking Subsidiarity Seriously: Federalism in the European Community and the United
States”, 348.
MIAge., 172.

40 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”, 513.
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siirebilmeleri anlamma gelir.*** Dogrudan etkililik olmasa idi birlik hukukunun bugiinkii hale
evrilmesi miimkiin olamazd1.**? Dogrudan etkililik ve iistiinliik birlik hukuku ile iiye devletler
hukuku arasindaki iliskiyi birlik hukuku lehine devletler tistii hukuk — i¢ hukuk iligkisi haline

doniistiirmiistiir.**3

3.5.2. Ustiinliik (Supermacy).

Her ne kadar birlik normlart i¢ hukukun pargasi haline gelse de kendi varlik ve niteliklerini
kaybetmez monist sistemlerdekinin aksine i¢ hukuk i¢inde eriyerek i¢ hukuk sisteminin bir
kural1 haline gelmezler. Bu nedenle devletler {istii normun ikinci niteligi olan iistiinliik dogrudan
etkililigi destekler bir unsur olarak dnem kazanir. Devletler iistii hukuk kuralinin dahil oldugu
i¢ hukuk sistemindeki i¢ hukuk normlarindan normatif hiyerarside asagi seviyede kalmas1 onun
dogrudan etkili olmasini anlamsiz kilacaktir. Ustiinliik niteligi olmaksizin sadece dogrudan etki
fonksiyonel anlamda eksiklik olusturur ve bu eksiklik normun devletler {iistiiliik niteligini
bulaniklastirir.

Uluslararas1 hukuk-i¢ hukuk sistemi iliskisinde monist veya monist benzeri yaklasimi kabul
eden ABD gibi iilkelerde bu belirsizlik kendini gosterir. Bu iilkelerin hukuk sistemleri uyarinca
uluslararas1 hukuk kurallar1 kendiliginde etki ile i¢ hukuk sistemine dahil olsa bile bir iistiinliige
sahip olmazlar. Normlar hiyerarsisi klasik hukuk metodolojisi yaklagimi ile onceki norm-
sonraki norm diyalektigi ile sekillenir. Buna gore bir uluslararast hukuk kurali i¢ hukuk
sistemine kendiliginden — otomatik olarak entegre olsa bile, i¢ hukuk yasama yetkisi
kullanilarak ona aykiri, onu ortadan kaldiran veya uygulanamaz kilan bir bagka diizenleme
yapilabilir ve bu halde “sonraki tarihli norm uygulanir” kurali uyarinca, “lege postreriori
derogat lege priori” ilkesi geregi sonraki tarihli yasa hiikiimleri ile eski tarihli yasa
hiikiimlerinin sonraki tarihli yasa hiikiimlerine aykiri, onun ile bagdasmayan hiikiimleri
yiiriirliikten kaldirilmis olur.*** Yani sonraki tarihli i¢ hukuk diizenlemesi ile uluslararasi hukuk

kurali zimnen ilga edilmis olur.

1 Bermann, “Taking Subsidiarity Seriously: Federalism in the European Community and the United

States”, 349.
#2 Mancini & Keeling, “Democracy and the European Court of Justice”, 183.
%3 Bermann, “Taking Subsidiarity Seriously: Federalism in the European Community and the United

States”, 349.

44 Isiktag ve Metin, Hukuk Metodolojisi, 176.
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Oysa Birlik hukukunda birlik normlar iiye devletlerin i¢ hukuk sistemlerine dahil olmalarina
ragmen varliklarint korur. Buna gore, topluluk orgiitlerinin kurulmasiyla, varliklarinm
stirdiirmeleri igin gerekli kosullar da yaratilmistir. Bu kosullarin en 6nemlisi ise, topluluklar
hukukunun tiye devletlerde tekdiize uygulanmasidir. Bunu saglamak i¢in, topluluk hukukunun
i¢ hukuk karsisinda dokunulmazliga ya da oncelige sahip olmasi gerekmistir. Boylece, iiye
devletlerin hukuk diizenlerinde topluluk hukukuyla ¢atisan hiikiimlerde, bu hiikiimlerin tarihine
bakilmamasi, uygulanmamasi, ihmal edilmesi s6z konusu olmustur. Bu noktada, “sonraki
kanun oncekini yiirtirliikten kaldirir” kurali, esitlik esasina dayanan i¢ hukuk normlar1 i¢in
gecerli oldugundan, {istiinlik esasina dayanan topluluk-i¢ hukuk iligkisinde gecerli
olmamaktadir.

Bu korunma iistiinliik ilkesinin sonucudur. Bu ilkenin sonucu olarak birlik normu ile ¢atisacak
bir i¢ hukuk diizenlemesinin sonradan yapilmasi da miimkiin degildir.*>® Bu sonu¢ kurallar
kademelenmesi ilkesinden dogar. Bu ilkeye gore hiyerarsik anlamda iistiin olan birlik hukukuna
aykirt olarak i¢ hukuk normu ihdas edilemez. Birlik normlar1 dogrudan etki ve istiinliik
prensipleri sayesinde i¢ hukuklara entegre olsalar da kendi niteliklerini kaybedip i¢ hukuk
normu haline gelmez bilakis devletler iistii niteliklerini muhafaza ederler. Ozellikle ABAD
ictihatlar1 ile gelisen birlik hukukunun devletler iistiiliigii birlik hukuku ile tiye devletler hukuk
arasi iligkiyi uluslararasi hukuk — i¢ hukuk iligkisi olmaktan g¢ikartip adeta federal hukuk —
federe hukuk arasi iliskiye dondiirmiistiir.*®® Zira 6zellikle ABAD tarafindan gelistirilen birlik
hukukunun iiye devletler hukukuna istiinliigli ilkesi ile artik birlik normatif diizeni ile tiye
devletler hukuk diizeni arasinda bir normlar hiyerarsisi kurulmustur. Normatif hiyerarsi ise
uluslararasi anlagsma zeminine dayanan konfederal bir hukuk sisteminde degil anayasal diizene

dayal federal veya iiniter hukuk sistemlerinde sdz konusu olabilir.**’

455 Aras, “Avrupa Birligi Hukukunun Oncelligi Ilkesi”, 14.
46 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”, 514.

7 Starr-Deelen ve Deelen, “The European Court of Justice as a Federator”, 84.

130



3.6. AB Hukuk Sisteminin Devletler Ustii Hukuk Sistemine Déniisiimiinde Yargisal Etki.

3.6.1. Mahkemelerin ve Yasama Organlarimin Hukuku Sistemine Dair Yaklasim ve

Degerlendirme Farkhhklari.

Uye devletlerin i¢ hukuk ve politik sistemlerinde hakimler ile yiiriitme — yasama erkini
olusturan politikacilarin birlik hukukuna dair yaklasimlar1 farklilik arz eder. Bu farklilik
temelde hakimlerin hukuki nosyonu ile yiiriitme ve yasama erkini olusturan politikacilarin
siyasi nosyonlaridir. Politikacilar siyasetin dogas1 geregi kisa donem, giindelik konulara dair
tepkiler gosterme esasina dayali vizyon ile hareket ederler. Politik odaklarin bu vizyon kisirligi
ABAD’a genis bir manevra alani tanimis, bu alanda rahat¢a hareket eden mahkeme kendi hukuk
doktrinini, hukuki otoritesinin yasal ve kurumsal alt yapisini olugturmustur.

Hukuku uygulayan hakimler ile politikacilarin olaylara bakis acisindaki farkli zaman
projeksiyonlar1 mahkemelerin giindelik ve konjonktiirel tavirlardan bagimsiz kalabilmelerini
saglamistir. ABAD bu zemini kendi otoritesini tesise yarayacak sekilde kullanmas, siireci uzun
zaman periyoduna yayarak politik tepkilerden basari ile siyrilmis, kendisine donemsel
kaygilardan uzak, hukuk doktrinine oturan bir zemin tesis etmistir.**®

ABAD’in birlik hukuk sistemini devletler {istii hukuk sistemine evirme yoniindeki
faaliyetlerinin ilk donemlerinde iiye devletlerin politik organlar1 direnmis ve bu yonelise hizmet
eden kararlarin mesruiyetten uzak oldugunu savunmuslardi. Ancak kendi vizyonlarinin siyasi
olmas1 hasebiyle bu konudaki tezleri ve destekleyen argiimanlari hukuki olmaktan ¢ok siyasi
idi. Kars1 tarafin bir mahkeme olmasi ve kararlarinin hukuki nitelige sahip olmasi bu direnisin
hukuki bir zeminde olmamas1 nedeniyle akim kalmasina sebep oldu. ABAD yerel politik
odaklari bu direnisini akilc1 bir hamle ile Avrupa Birligini Kuran Anlagsma’nin (Maastricht

Anlagmasi) 177%° miiteakiben de Avrupa Birligi’nin Isleyisine Dair Anlasma’nin (Lizbon

48 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European Court of
Justice”, 122, 130.

49 AB’yi Kuran Anlasma, Md. 177: “Adalet Divani: (a) isbu Antlasmanmin yorumu konusunda; (b)
Topluluk kurumlarimin islemlerinin gecerliligi ve yorumu konusunda; (c) Konsey karariyla
olusturulan kurumlarin statiilerinde ongériilmesi sartiyla, bu statiilerin yorumu konusunda karar
verme yetkisine sahiptir. Boyle bir sorun bir iiye Devlet mahkemesinde ileri siiriildiigiinde bu
mahkeme kendi kararint vermek igin konuya iliskin bir 6n karara gerek duyarsa, Adalet Divanindan
bu konuda karar vermesini talep edebilir. Boyle bir sorun, i¢ hukuka gore kararlarina karst kanun
yolu kapali bulunan ulusal bir mahkemede bakilmakta olan bir davada ileri siiriiliirse, bu mahkeme

Adalet Divanina bagsvurmakla yiikiimliidiir.”
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Antlasmas1) 267. maddelerin®*® de yardimiyla iiye devletler i¢inde bulduklar1 ve tamamen
hukuki olan bir ¢6ziim ortag: ile bertaraf etti: yerel mahkemeler.

ABAD’1n yerel mahkemeler ile 6zel ve tiizel hukuk kisileri vasitasiyla tesis ettigi is birligi
hukuken ve siyaseten ¢cok O6nemli bir durumdur. Hukuki olarak analiz edilecek olursa iiye
devletin yiiriitme veya yasama organlarinin diizenleyici faaliyetleri yine liye devletin bir bagka
anayasal organi olan yarg1 orgam tarafindan smirlandirilmakta adeta by pass edilmektedir. Uye
devletin yiiriitme — yasama organina hangi hukukun uygulanmas1 gerektigini dikte eden bir
uluslararas1 mahkeme degil bizatihi ulusal yargi organi olusu siyaseten de olduk¢a onemlidir.
Zira demokratik egemenlik teorisini benimseyen hukuk devletlerinde devletin erklerinin yargi
organlarinin kararlarini gérmezden gelmesi kolaylikla kabullenilebilecek bir durum degildir.*®*
On karar mekanizmast ile yerel mahkemelerin iiye devletlere Birlik hukukunun uygulanmasini
diretmeleri, kararin i¢ hukuk yargisindan gelmesi sebebiyle baglayici nitelik kazanmasini
saglamistir. Oysa iiye devletler kabullenmek istemedikleri ABAD kararlarim1 kolaylikla

uygulamaktan kagmabiliyorlardi®

ancak oyunun kurallart mahkeme tarafindan hukuk dili ve
sistem icinde gelistirildiginde iiye devletlerin kamusal otoriteleri bunlara direnmekten

cekindiler.*%®

460 AB Isleyisine Dair Anlasma, Md. 267: “Avrupa Birligi Adalet Divani, asagidakiler hakkinda on karar
verme yetkisine sahiptir: a) Antlasmalar in yorumu, b) Birlik kurum, organ, ofis veya ajanslarinin
tasarruflarimin gegerliligi ve yorumu. Bu tiir bir sorunun bir iiye deviet mahkemesinde ortaya
konmast halinde, bu mahkeme kendi kararint vermek igin konuya iliskin bir karara gerek duyarsa,
Adalet Divani 'ndan bu sorun hakkinda karar vermesini talep edebilir. Bu tiir bir sorunun, i¢ hukuka
gore kararlarina karsi kanun yolunun kapali oldugu bir ulusal mahkemede gériilmekte olan bir
davada ortaya konmasi halinde, bu mahkeme Divan’a bagvurmakla yiikiimliidiir. Bu tiir bir sorunun
bir tiye deviet mahkemesinde goriilmekte olan tutuklu bir kigiyle ilgili bir davada ortaya konmasi

’

halinde, Avrupa Birligi Adalet Divani miimkiin olan en kisa siirede harekete geger.’

461 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”, 515.

%2 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European Court of
Justice”, 130.

43 A.g.m., 133.
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ABAD birlik hukukunun devletler {iistii niteliginin gelistirilmesinde motor gii¢ roliini
iistlenmistir. Ancak ABAD’in bu etkinli§inde en dnemli destekg¢isi, Birlik hukukunun iiye
devletler hukuk sistemine dahil olmasindaki temel yapi tas1 yerel mahkemeler olmustur. %4
ABAD’m etkinligi ve faaliyetleri demokratik perspektiften bakilip ciddi elestirilere konu
edilmistir. Birlik hukukunun uluslararas1 bir orgiitiin organlarinca belirlenip iiye devletlerin
hukuk sistemlerine hem de iistiin hukuk olarak dahil olmasi demokratik egemenlik teorisi
bakimindan ¢dziimlenmemis sikintilar ihtiva eder. Ustiine iistliik bir de bu hukukun yargi organi
olan ABAD eliyle ihdas1 demokratik temsil iliskisi ile hukukun arasini iyice agmaktadir.
Calismamizin yukaridaki béliimlerinde belirttigimiz tizere, uluslararasi orgiitlerin kararlari ile
iiye devletlerin egemenlik yetkisi arasinda siki bir baglanti vardir. Zira Orgiitiin iradesini
olusturan gergek kisi iiyeler iiye devletlerin emrinde ve kontroliinde ajanlardir ve temsil ettikleri
devletlerin talimatlar1 dogrultusunda hareket ederler. Ancak bu baglant1 hakimlerin bagimsizligi
ilkesi geregi mahkeme hakimleri ile liye devletler arasindan yoktur. Aslinda bu elestiriler
ABAD’1n faaliyetlerinden ¢ok devletler iistii hukukun dogrudan etki ve iistiinliik giiciine sahip
olmasindan kaynaklanir. Zira demokratik devletlerde hukuk sistemi demokratik segimler
suretiyle olusan yasama organinin faaliyetleri ile olusur. Daha net bir ifade ile demokratik
egemenlik giiclinlin demokratik usul ve esaslar ¢ercevesinde olusan yasama organlarinca ihdas
edilir. Nitekim ABAD da bu konuyu vurgulayarak birlik hukukunun iiye devletlerin
egemenliklerini sinirlandiran yeni tip bir hukuk diizeni tesis ettigini sdyler.*%®

177. madde pratigi ile gelisen on karar uygulamasi ile bu egemenlik erozyonuna tiye devletlerin
yargt organlarmi da katkida bulunmaktadir. Zira 6n karar mekanizmasi ile liye devlet yargi
organindan gelen soru iizerine i¢ hukuk normunun birlik hukuku karsisindaki durumunu ABAD
yorumlamakta ancak son kertede i¢ hukuk normu yerine birlik hukukunun uygulanmasi kararin
i¢ yargi organi vermektedir.

Bu diizenleme ile ABAD marifeti ile AB normlari ile i¢ hukuk normlarinin ¢atismasi halinde
AB normlarinin tercih edilerek uygulanmasini (supermacy) tesis edilmeye calisilmistir. 177.
madde, iiye devletlerin topluluk anlagsmasini benzer sekilde anlayip yorumlamalart ve
uygulamalari i¢in ihdas edilmistir. ABAD’1n topluluk hukukunun devletler iistii hukuk hale
gelmesinde etkilerinden birisi de bu es glidiim ve benzerligi saglama faaliyetidir. 177. maddenin

verdigi yetki ile ABAD tim iiye devletler i¢in topluluk hukukunun benzer sekilde

44 Alter, “Explaining National Court Acceptance of European Court Jurisprudence: A Critical
Evaluation of Theories of Legal Integration”, 228.

465 Weiler, “Emerging Issues on Compliance and Effectiveness of Community Law”, 173.
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uygulanmasini saglayacak yorum cergevesi gelistirmistir.*®® ABAD’n Birlik hukukuna yén
veren onemli kararlarinin biiyiik kismi1 177. madde uygulanmak tizere tarafindan ABAD 6niine
gonderilen dosyalarda verilmistir.*’

ABAD igtihatlarin1 kullanarak hukuki otoritesini tesis etmistir. Ancak bunu yaparken ileri
stirdiigii hukuki prensipleri dogrudan oniine gelen davada uygulamamis bunun yerine hukuki
ilkeyi deklare etmekle yetinmistir.*®® Ornegin Costa/Enel kararmnda Birlik hukukunun

% ancak Italyan hukukuna gére devletin elektrik sirketini

iistiinliigii ilkesini deklare etmig*®
devletlestirmesi uygulamasini birlik hukukuna aykiri bulmamustir.*’® Béylelikle davanm
sonucu olarak devletin tasarrufu hukuka uygun bulunmus politikacilara, devlet yetkililerine
itiraza mahal bir alan birakilmamig ama bir yandan da birlik hukukunun i¢ hukuka tstiinligii
ilkesi vurgulanmistir.*’* Bu ictihat stratejisi ile ABAD kendi hukuki otoritesini kullanarak birlik
hukukunun tiye devletler hukukuna iistiinliiglinti “ilkesel” olarak vurgulayarak tesis etmistir.
Bunu yaparken de somut olayda iiye devletin uygulamasini hukuka uygun bularak iiye devletin
egemenlik vb. saiklerle bu igtihatina dolayisi ile de igtihat1 ile tesis etmeye calistig1 tistlinliik
ilkesine direnmesinin Oniine gegmistir.

Bu gelisme devletin hukuki egemenligini zedeleyen bir durum ortaya ¢ikartmistir.
Calismamizin ilk béliimiinde de aciklamaya calistigimiz iizere, devlet hukuki egemenligini
yasama fonksiyonu ile, kurucu iktidar kimligi ile anayasa veya kurulu iktidar kimligi ile
kanunlar ihdas etmek suretiyle kullanir. Egemenlik fonksiyonunun ilkel kullanimi yasama
fonksiyonudur bu nedenle demokratik egemenlik ilkesini kabul eden hukuk devletinde yasama
fonksiyonu asli ve ilk el kamusal fonksiyondur. Diger devlet giicleri olan yiirlitme ve yargi

yasama fonksiyonunun ifasi i¢in dogmus tiirev islevlerdir.

466 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”, 517.

47 Alter, “Explaining National Court Acceptance of European Court Jurisprudence: A Critical
Evaluation of Theories of Legal Integration”, 229.

48 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European Court of
Justice”, 131.

469 Costa/Enel, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0006.,

597.,(21.10.2023).
470 Costa/Enel, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0006. 598.,

(21.10.2023).

41 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European Court of

Justice”, 131.
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ABAD’m liye devletler yargi organlarin1 kullanarak kendisine agtigi kapidan siiziilerek iiye
devletler hukuk diizeninde birlik hukukunun tstiinliigiinii tesis etmesi hukuki egemenlige dair
devletlerin sahip oldugu temel yapilanmayi sarsar. AB hukukun olusturan anlagmalarin
imzalanmasi iiye devletlerin egemenlik yetkilerini kullanarak gergeklestirdikleri islemlerdir.
Ancak hukuki ihtilaflarda AB hukukunun yorumu, belirlenmesi, iiye devletlerin ig
yargilamalarinda bireylere ne sekilde uygulanacaginin belirlenmesinin yargi erkine birakilmasi
devlet ile uluslararasi anlagsma diizeni arasindaki irtibati yasama — yliriitme organlari

bakimindan kopartmustur.

3.6.2. Mahkemelerin Bagimsizhig ilkesinin Devletler Ustii Hukuk Insa Siirecine Etkileri.

Calismamizin 6nceki boliimiinde degindigimiz iizere uluslararas1 mahkemeler de organik ve
fonksiyonel olarak birer uluslararasi orgiittiir. Ancak mahkemelerin faaliyetlerini yiiriiten
gorevliler olan hakimlerin niteligi diger uluslararasi 6rgiitlerin gérevlilerinden oldukga farklidir.
Yargilama faaliyetinin dogas1 geregi mahkemeler bulunduklar1 hukuk sistemi i¢inde yasama
yetkisi ile donanmis giic odagindan gorevlerini yaparken bagimsiz olmak durumundadir.
Yasama yetkisinin asliligi ilkesi geregi yasama organi diledigi takdirde diledigi her alanda
diizenlemelerde bulunabilir siiphesiz. Ancak kendi ihdas ettigi bir kuralin uygulanmasina, bir
davaya tatbik edilmesine miidahale edemez.

Bagimsizlik yargilama faaliyetinin geregidir. Zira yargilama, yasamanin koydugu kurallarin; 1)
dogru uygulanip uygulanmadigyi, ii) ihlal edilip edilmedigini denetleyen ve bu hallerin tespiti
halinde ilgili normda 6n goriilen yaptirimi1 uygulayan kamu giictidiir. Bu gii¢ niteligi geregi
gorevini yaparken uyguladigi kurallar1 koyan otoriteden bagimsiz olmalidir.

Mahkemelerin yapilarindan kaynaklanan otonomileri vardir. Bu otonomi mahkemelerin ve
hakimlerin bagimsizliklarinin dogal sonucudur. Mahkemeler uluslararasi hukukta ve i¢
hukuklarda yasama ve ylriitme erklerini kullanan otoritelerden bagimsiz, kendi hukuki
kisilikleri ve yetki alanlar1 olan yapilardir. Yiirlitmenin ajan1 olan kisi ve kamu tiizel
kisiliklerinden farkli olarak hiikiimetlerden ve onlarin goriis, ¢ikar ve yonlendirmelerinden
bagimsiz calisir, karar olustururlar.*’?

Bu bagimsizlik i¢ hukuklarda egemenlik teorisi ¢ergevesine uygunluk arz eder. I¢ hukuklarda

devletin egemenlik yetkileri yasama, yiirlitme ve yargi fonksiyonlarini icra eden organlar eliyle

412 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty", 121.
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kullanilir. Bu organlarin hangileri oldugu, nitelikleri, goérev ve nitelikleri, birbirleri ile olan
iliskileri, bagimsiz olup olmadiklar1 egemenlik yetkisini kullanarak devletin hukuki
cercevesinin belirleyen asli kurucu iktidar tarafindan anayasalarda belirlenir. Anayasal
diizlemde yarg1 yetkisi anayasal yetki olup, onu kullanan mahkemeler anayasal kuruluslardir.
Yarg1 yetkisini kullanan mahkemeler bu fonksiyonlarini ifa ederken, yasama organinin iglemleri
olan kanunlarin i¢ hukukun en tist hukuki diizenlemesi olan anayasalara aykir1 olup olmadig,
yiirtitmenin iglem ve eylemlerinin ise kanunlara uygun olup olmadigini inceler. Bu faaliyetinde
yargl organini yliriitme organindan bagimsiz, onun menfaat ve tercihlerini dikkate alamamasi
son derece dogaldir. Dogal olmanin da otesinde kendisine taninan anayasal yetki icab1 bir
zorunluluktur.

Uluslararas1 mahkemelerin biiyiik kisminda oldugu gibi ABAD da bir uluslararasi 6rgiitiin yargi
organidir ve Orgiitiin yasama organi olarak degerlendirilebilecek organlarinin etkilerinden
korunmus olmalidir.

Mahkemeleri bu etki ve tesirlerden koruyacak olan onlar1 bagimsizligidir. Bir mahkemenin
bagimsizligindan bahsedebilmek i¢in ise Oncelikle ve mutlak surette hakimlerinin bagimsiz
olabilmesi gerekir. Yargilama sistematiginde bagimsizligi tesis edici usuli diizenlemeler
yapilmis bile olsa eger hakimlerin bagimsizligi temin edilemedi ise o mahkemenin
bagimsizligindan bahsedebilmek miimkiin degildir.

Yargi organinin bagimsiz olabilmesi i¢in hakimlerin bagimsizligini tesis eden yapilanma modeli
uluslararas1 mahkemeler icin de gecerlidir. Uluslararas1 mahkemeler de kendilerini olusturan
orgiitlerin karar alma otoritelerinden bagimsiz yapilardir.*’® Uluslararast mahkemelerin
hakimleri denetledikleri kisi ve kurumlardan bagimsiz olmalidir ki hukukun gerektirmesi
halinde sistemi olusturan {iiye devletler aleyhine veya Birlik kurumlar1 aleyhine karar
verebilsinler. Bu yargisal bagimsizlik uluslararast mahkemelerin etkinliginde en O6nemli
unsurdur.*’* Bagimsizligin en 6nemli sonucu uluslararast mahkemeleri olusturan hakimlerin
kendilerini tayin eden devletlerin temsilcisi olmamasi, kendi vicdani ve hukuki kanaatleri ile
hareket etmeleridir. Bu oOzellikleri ile uluslararast mahkemelerin hakimleri uluslararasi
orgiitlerin diger personellerinden farklidirlar.

Hakimlerin ve mahkemelerin bagimsizligi uluslararasi 6rgiit-mahkeme ile liye devlet arasindaki

egemenlik yetkisinin organik iliskisini kopartir. Uluslararas1 orgiitler de diger tiizel kisilikler

4% Shany, Assessing the Effectiveness of International Courts — A Goal Based

Approach,225.
474 Carrubba & Gabel, International Courts and the Performance of International Agreements, 208.
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gibi kurucularin iradeleri dogrultusunda hareket ederler. Tiizel kisilikler bu hareket ve
tavirlarin1 kuruculularinin iradeleri yansitan gergek kisi iiyeler eliyle gerceklestirir. Boylelikle
irade ve otorite sahibi gergek kisi ile tiizel kisilik arasindaki iliski korunmus olur.

Oysa uluslararast mahkemelerde durum boyle degildir. Uluslararasi orgiitiin diger organlarinda
mutlak surette olmasi gereken kurucu irade (liye devletler) ile organlar1 olusturan iiye devlet
ajanlar1 arasindaki emir — komuta iligkisi, yukarida degindigimiz bagimsizlik ilkesi geregi
uluslararas1t mahkemelerde tam aksine, olmamas1 gereken bir iliski tiirii haline gelir.

ABAD’m da iiye devletlerin etkilerinden korunabilmesi i¢in en énemli kalkanlarindan birisi
hakimlerinin bagimsizligidir. AB’yi kuran anlagma uyarinca Adalet Divan1 hakimleri ve hukuk
sOzciileri, bagimsizliklari siiphe gotiirmeyen ve kendi iilkelerinde en yiiksek yargi makamlarina
atanmak i¢in gerekli niteliklere sahip kisiler veya yetkinlikleri kabul edilmis hukukgular
arasindan seg¢ilirler (Md. 253).

Uluslararast mahkeme hakimleri ile iiye devletler arasindaki bu iligki dinamigi yargilama
faaliyeti anlaminda epistemolojik bir zorunluluk iken, uluslararast mahkemenin hukuk
gelistirmesi s6z konusu olmaya basladiginda bir risk alan1 haline gelir. Uye devletlerin iradeleri
ile uluslararasi mahkeme hakimleri arasindaki bu irtibatsizlik yargilama faaliyetinin hakimlerce
bagimsiz surette gergeklesmesi icin zorunludur. Ancak mahkemenin faaliyeti klasik bir
yargilama faaliyeti olmaktan ¢ikip hukuk gelistiren ictihat tesis etmeye yonelmeye basladiginda
bu irtibatsizlik uluslararasi sistemin karsisina bu kere bir risk unsuru olarak ¢ikar. Bu risk,
uluslararas1 sistemin ana siijjesi ve uluslararas1 Orgiitiin kurucu iradelerini olusturan {iiye
devletlerin egemenlik yetkilerini tehdit eder.

Bahsettigimiz risk degerlendirmesi ve etkilerini uygulamada en net sekilde ABAD 6rnekliginde
takip edebiliriz. Zira ABAD bagimsiz hakimlerden olusan karar alma yapisi ile Birlik hukukunu
devletler iistli hukuka doniistiiren ictihatlar gelistirmis bu igtihatlar1 ile Birlik hukukunun
dogrudan etkili ve iistiin bir hukuk sistemi haline doniismesinde ¢ok 6nemli rol {istlenmistir.
ABAD bu faaliyetlerini iiye devletlerin iradesini temsil eden ve o irade ile baglh iiye devlet
ajanlari ile degil bagimsiz ve kendi vicdani kanaatleri ile karar veren hakimler ile ifa etmistir.
Bu calisma sistematigi ABAD kararlari ile iiye devletler arasinda iradi ve organik bir iliskinin
olmadig1 bir ¢alisma sistematigidir.

ABAD yarg: pratigi Ozellikle de asagida deginecegimiz yargi yorumu mekanizmasini
kullanarak devletler iistii hukuk {iretme konusunda 6nemli sonuglara ulasmistir. Bu sonuglari
degerlendirdigimizde goriiliir ki Birligi olusturan kurucu iradenin sahibi olan iiye devletler

kendi iradelerinin ve kararlarinin yansitilmadigi bir organ tarafindan iretilen igtihatlar ile
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gelistirilen devletler iistii bir hukuk sisteminin kontrol ve denetimi altina girmis durumdadirlar.

Kanaatimizce bu sonug iiye devletlerin hukuki egemenlik yetkilerini ihlal eder.

3.6.3. Hukuki Entegrasyonun Normatif Araclari.

Avrupa Birligi’nin Avrupa Toplulugu doneminden gelen oOncellikli hedefi “Ortak Pazar”
olusturmak idi. Ortak pazarin olmazsa olmazi, “raison d'etat”1 ise ekonomi entegrasyonu
saglamaktir.’®

Ekonomik entegrasyonun onemli bir unsuru olan ortak pazar, pazarin hukuku ortak hale
getirilmeden tesis edilemez. Ortak pazarin sartlar1 olan mal ve hizmetlerin iiye devletler iginde
serbestee dolasimi ve pazarin cografi alaninda ayni nitelik, satig, vb. regiilasyonlara tabi
tutulmalar1 ancak hukuki entegrasyon ile saglanabilir. Bu entegrasyon aslinda hukuk sisteminin
kurallar bazinda yeknesak hale getirilmesidir. Bu yeknesakligin temini i¢in tiim {iye devletlerin
hukuk sistemlerinin aynilestirilmesindense tiim tiye devletlerde gecerli olacak normlarin Birlik
tarafindan tiretilmesi daha verimli ve kontrolii kolay bir yoldur. Bu halde ise Birlik tarafindan
iiretilen normlarin tiye devletler hukuk sisteminde dogrudan etkili ve iistiin norm olmasi gerekir.
Yani devletler {istli norm olmalidir. Avrupa Birligi’nin entegrasyon hedefi ile olusan devletler
iistiiliik hedefinin hukuki ayagi bu nedenle en az ekonomik entegrasyon kadar énemlidir. Her
ne kadar entegrasyonu ilk etapta siirlar asan ekonomik ve ticari iligkiler ag1 tetiklemisse de bu
entegrasyonun gerceklesebilmesi i¢in Oncelikle hukuki entegrasyonun ger¢eklesmesi
gerekmistir. Zira sinir asan iliskiler ancak o sinirlarin i¢inde korunan hukuk sistemlerinin de
entegrasyonu ile saglhkl sekilde gelistirilebilir.*"®

Gergek ve mutlak anlamda entegrasyon hukuk sistemini tek bir kurucu metin altinda toplayan
anayasal nitelikte bir hukuk metni altinda temin edilebilir. Bu perspektiften bakilip, anayasal
belgenin yeknesak hukuk sisteminin kodifikasyon unsuru oldugu degerlendirildiginde Birlik

hukuk sisteminde hukuki entegrasyonun kodifikasyon olarak tam anlamiyla

gergeklestirilemedigi sdylenmelidir. Tiim ¢abalara ragmen 6zellikle bazi kiiciik devletlerin ve

B Age., 83.
476 Alec Stone Sweet & Thomas L. Brunell, “Constructing a Supranational Constitution:
Dispute Resolution and Governance in the European Community”, The American

Political Science Review Vol. 92, N. 1 (March, 1998), pp. 63-81, 64.
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Ingiltere’nin ayak diremesi ile hukuki entegrasyonun kodifikasyon ayagi olan Avrupa

Anayasas1 kabulii hedefi gergeklestirilememistir.*’’

3.6.4. AB Hukuk Sisteminin Devletler Ustii Nitelik Kazanmasinda ABAD EtKkisi.

AB hukuk sisteminin uluslararas1 hukuktan devletler {istii nitelige evrilmesi iiye devletlerin
yerel politikacilarin direnci ve onlar tarafindan iretilen ulusal politikalara ragmen
gerceklesmistir.*’® Yerel politik odaklar anayasa hukuku teorisi uyarimca demokratik egemenlik
anlayislarinda egemenligin sahibi olan halk-milletin temsilcileri sifati ile hareket ederler. Siyasi
terminoloji ile ifade etmek gerekirse ise oy verenlerin ihtiyaclarina doniik giinliik ve kisa
faydalar perspektifinde hareket ederler. Bu bakis agis1 ve hareket motivasyonuna sahip iiye
devlet politikacilarinin egemenligin sahibi olan milletin iradesini zedeleyen devletler iistii
hukuk akimina destek olmalar1 beklenemez. Birlik hukukunun devletler iistii hukuk haline
evrilerek Birlik cografi alani iizerinde yeknesak bir hukuk sistemi olusturma konusunda 6ncii
giic odag1 yargi olmustur. Yargi sistemi hem Birlik seviyesinde hem de iiye devletler
seviyesinde ictihatlart ile birlik hukukunun devletler iisti niteliklerini desteklemisler ve
“dogrudan etki” — “lstiinliik” prensiplerinin yerlesmesini temin etmislerdir.

ABAD’1n devletler iistii hukuk tiretimin, diger bir ifade ile AB hukukunu devletler {istli hukuk
haline evirme faaliyetlerinin 6niinii Amsterdam anlasmasi ile getirilen yenilikler agmistir.*’®
Birlik yargi organ1 olan ABAD ile iiye devletler yargi organlart ABAD tarafindan tiretilen ve
ici doldurulan bu iki devletler tistiiliik niteliginin i¢ hukuk sistemlerine etki etmesini ve i¢ hukuk
sistemlerinin Birlik hukukunun etkisine girmesini “0n karar” kurumu ile gerceklestirmistir.
AB Antlagmas1 263. maddede diizenlenen bireysel basvuru ve 267. madde de diizenlenen 6n
karar kurumu ile gercek — tiizel kisilerin ABAD’a ulagiminin 6niiniin agilmasi ile mahkemenin
ilye devletlere ve komisyona bagimlig1 azalmistir. Mahkeme kendisine daha genis bir hareket
alan1 tesis edebilmek i¢in iiye devletlerin direncine ragmen ©on karar mekanizmasini

(preliminary ruling) kullanarak ictihatlarmn éniinii agmistir. On karar uygulamasi bireylerin i¢

477 Gilbert, “A Fiasco but Not a Disaster", 53.

478 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European Court of
Justice”, 128.
479 A Fiisun Arsava, “Amsterdam Anlagsmasimin Ortak Hiikiimlerinin Analizi”, Gazi Universitesi Iktisadi
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hukuklar1 yerine birlik hukukunun uygulanmasi gerektigini ileri siirebilmeleri Birlik
hukukunun alanini genisletmistir. Bu sayede ABAD’1n etkinligi artmigtir.

Bu etkinligini kullanan ABAD Van Gend & Loos kararinda®®! Birligin hukuki ve hiikmi
kimligini 6ne ¢ikararak Birlik hukukunun etkinligini artirmistir. Bu karar Birlik hukukunun
onceligi ilkesini ilk olarak ortaya koyan karar olmakla*®? énemli bir kilometre tasi niteligini
haizdir. Mahkemeye gore Avrupa Ekonomik Toplulugu iiye devletlerin egemenlik haklarim
(belirli alanlara miinhasir olarak da olsa) sinirlandiran yeni, kendine 6zgii ve sadece iiye
devletler i¢in degil onlarm halklarmi da etkileyen bir uluslararas1 hukuk sistemi insa etmistir.*®3
Topluluk anlagsmasi iiye devletlerin vatandaslarina dogrudan uygulanabilir nitelikte bireysel
haklar tanimgtir bu haklar iiye devletlerin mahkemelerince korunmalidir.®®® Tiim bu
degerlendirmeler toplulugun klasik anlamda bir uluslararast hukuk 6rgiitii olmadigini, bagimsiz
bir statiiye sahip oldugunu ve iiye devletlerin ulusal hukuklari tizerinde daha biiyiik bir etkiye
sahip olduguna isaret eder.*®

Mahkeme, Avrupa’nin Birlik motivasyonu ile hukuki entegrasyona yonelmesinde en etkin
kurumlardandir. Bu etkinligini Birlik anlagsmalarini anayasallastirmak yani temel 6l¢ii norm
haline getiren igtihatlar1 suretiyle gergeklestirmistir.*®® Mahkeme bu konuda buldugu tiim
firsatlar1 degerlendirmis ve birlik hukukunun {iye devletler hukukuna iistiinliigii ve dogrudan
etkililigi ilkesini gliglendirmistir. Mahkeme bu tavri ile devletler iistii bir kimlige biirinmiistiir.
Mahkemenin bu tavri sergilerken ki amaci, birlik hukukunun anayasal hiikiimleri olarak

nitelendirilen ve birlik politikalarinin uygulanmasi i¢in gerekli temel ve kurucu ilkelerin iiye

devletlerde tam ve etkin sekilde uygulanir olmasini saglamaktir. Bu tavri ile ABAD,
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“fonksiyonal igtihat” tekniginde esi bulunmaz bir 6rneklik sergilemistir.*” Mahkemenin temel
stratejisi hukuki anlamda biitiinlesik bir Birlik yapisi tesis etmektir.*® Bu stratejinin izi
mahkemenin ictihatlarinda net bir sekilde goriilebilir. Bu iz karsimiza Birlik hukukunu {iye
devletler hukukunun iistiine tastyan ve onu devletler {istii hukuk haline doniistiiren bir igtihat
politikas1 olarak c¢ikar. Birligin ekonomik ve politik entegrasyonunda en 6nemli ara¢ olan
hukuki yeknesaklig1 teminde Birlik hukukunun {iye devletler hukuklarina dogrudan etkisi ve
iistiinliigi ilkelerini tesis eden ABAD’1n biiyiik katkist olmustur.

ABAD dogrudan etki ve istiinliik doktrinini yerlestirirken belirli bir sistematik ile hareket
etmistir: i) Oncelikle mahkeme birlik normunun iiye devletler hukuk sistemine dogrudan
uygulanabilirligine dair genel kriterler benimsemistir, i{)) Mahkeme bu genel kriterleri Oniine
gelen olaylarda somut birlik normlar1 i¢in uygulamis ve ilgili normun iiye devletler hukuk
sistemine dogrudan dahil olma kapasitesine sahip olup olmadigini tespit etmistir, iii) Mahkeme
iiye devletlerin dogrudan uygulanma ilkesini isler kilip kilmadigina dair ana tespitini bireylerin
birlik hukukundan kaynaklanan haklarinin tiye devletler tarafindan ihlal edilip edilmedigi
konusunda yapmistir. Buna gore liye devlet hukuku bireyin birlik hukukundan kaynaklanan
haklarimi ihlal etmiyor ise dogrudan uygulanma ilkesine riayet edildigi sonucuna varmugtir.*°
Ekonomik entegrasyonun gergeklesmesinde hukuki entegrasyonun ne denli énemli oldugu
hususunda Cassis Dijon 6nemli bir drnektir. Karar konu olan davada, Alman makamlari,
Fransa’da iiretilen Cassis de Dijon likdriiniin Almanya’nin “likér” olarak adlandirilan {irtinlere
dair tagimasi gereken asgari nitelikleri tasimadigi gerekgesi ile Almanya’da serbest dolagimina
izin vermemistir. Mahkeme Roma Antlagmasi’nin 30. maddesini yorumlayarak, orijin iilke olan
Fransa’da iiretim ve satis lisans1 i¢in gerekli nitelikleri tastyan bir iiriinlin bir diger {iye iilkede
o lilkenin i¢ hukuku kaynakli nitelikleri tasimadig1 gerekgesi ile yasaklanmasinin Birlik hukuku
kurallarindan olan ve ortak pazarin olmazsa olmazi serbest dolasimin ihlali olacagina karar

vermistir.*®® Bu kararda takip edilebilecegi iizere, iiye devletlerin hukuk sistemlerinde
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farkliliklar olmasi halinde bu farkliliklar ancak {istiin bir devletler listii hukuk sistemi olan Birlik
hukuku normlarina tabi olunarak bertaraf edilebilecektir. Boylelikle ortak pazar sartlarindan
olan serbest dolagimin 6nii agilmistir.

Anayasa eksikligine ragmen, AB hukuki entegrasyonda ciddi mesafeler almistir. Hukuki
entegrasyon, AB karar organlarinin kararlarmin ve kodifikasyonlarinin iiye devletlerde
dogrudan uygulanmasi ve iiye devletler i¢ hukuk sistemlerinde iistiin hukuk olarak kabul
edilmesi seklinde gergeklesmistir.

Hukuki entegrasyon yolundaki ilerlemede aslan pay1 siiphesiz Avrupa Birligi Adalet Divani’na
aittir.*** Divan gerek topluluk otoriteleri gerekse de iiye devletler tarafindan ihdas edilen hukuk
kurallarinin topluluk hukukuna aykiriligini tespitle yetkilendirilmistir.*%?

AB’nin isleyisine dair anlasma uyarinca Divan; tavsiye ve gorlisler hari¢ olmak {izere, yasama
tasarruflarinin, Konsey, Komisyon ve Avrupa Merkez Bankasi’nin tasarruflarinin ve Avrupa
Parlamentosu’nun ve Avrupa Birligi Zirvesi’nin {giincii kisiler bakimindan hukuki etki
dogurmasi amaglanan tasarruflarinin hukuka uygunlugunu denetler. Divan, Birlik organ, ofis
veya ajanslariin ti¢lincii kisiler bakimindan hukuki etki dogurmasi amaglanan tasarruflarinin
da hukuka uygunlugunu denetler. Divan, bu amagla, bir liye devlet, Avrupa Parlamentosu,
Konsey veya Komisyon tarafindan yetkisizlik, esash sekil kurallarinin ihlali, Antlasmalarin
ihlali veya Antlagmalarin uygulanmasina iliskin herhangi bir hukuk kuralinin ihlali veya
yetkinin kotiiye kullanilmasi gerekgeleriyle agilan davalar hakkinda karar vermeye yetkilidir
(Md. 263).

Bu yetkilendirme ile birlikte ABAD AB hukuk diizeninin anayasala bir nitelik kazanmasi i¢in
adeta bir doktrin insa etmistir. Bu doktrin ayn1 zamanda AB hukukunun devletler iistii hukuk
haline gelmesi sonucunu dogurmustur. Nitekim anayasal nitelikteki normlar, hukuk
sistematigindeki normlar hiyerarsisinde en iist norm olma ve bunun sonucu olarak da baglayici
olma 6zellikleri sebebiyle devletler {istii hukuk normlari ile ayni nitelikleri havidir. ABAD tesis
ettigi ve gelistirdigi, “dogrudan uygulanma”, “birlik hukukunun tistiinliigii”, “birlik hukukunun
yargisal yorumu”, ve “bireylerin temel haklarinin korunmas1™ ilkeleri bu anayasallagtirma ve

devletler iistii hukuk insa etme doktrininin temel yapi taslarini olusturur.*®® Birlik hukukunun

1 Sweet & Brunell, “Constructing a Supranational Constitution: Dispute Resolution and

Governance in the European Community”, 65.

492 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European Court of
Justice”, 121.

493 Starr-Deelen & Deelen, “The European Court of Justice as a Federator”, 83;
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devletler {istii nitelik kazanmasindaki teorik ve pratik temeller “dogrudan etki” ve “Ustiinliik”
doktrinleridir. Bunlarin tesisi ve gelistirilmesi ABAD 1 ictihatlari ile gergeklesmistir. 4%
ABAD hukukun istiinligli ve tarafsizlig ilkesini esas almistir. Bu ilkeyi uygularken hukuk
devleti mantig1 ve mekanizmalarii kullanir ve birlik tarafindan tesis edilen hukukun tam ve
dogru olarak hem birlik kurumlar1 hem de iiye devletler tarafindan uygulanmasini denetler. Bu
yaklasim mahkemeye, liye devletlerin birlik anlagmalart ile yiikiimlendikleri taahhiitleri yorum
ve degerlendirme imkani tanir. Mahkeme bu faaliyetlerini siyasi, idari bir organ olarak degil,
hukuk c¢ercevesinde hareket eden bir mahkeme olarak ifa eder. Kararlarini iiye devletlerin veya
birligin politik, ekonomik argiimanlarini esas alarak degil birlik hukukuna gore olusturur.*%®
ABAD bu yaklagimina iiye devletler anayasa mahkemeleri karsi ¢iksa da uzun siiren diyaloglar
neticesinde Birlik hukukunun iistiinliigiinde karar kilmmustir.*®® Bu yaklasim Avrupa Birligi'nin
hukuk sisteminin ve Avrupa Birligi'nin federal bir yapiya dogru Avrupa Birligi hukuk sisteminin
de federal bir hukuk, iist hukuk sistemine dogru Ozellikle ABAD eliyle evrilmeye ¢alisildiginin
bir ispatidir kanaatimizce.

ABAD’1n Birlik hukukunu devletler iistii nitelige doniistiirdiigii en 6nemli karar1 Costa/Enel
kararidir.*®” ABAD bu kararinda Birlik hukukunun i¢ hukuklara iistiinliigiinii vurgulamstir.
Ancak bu kararda 6nemli olan noktalardan birisi de sudur ki; mahkeme birlik hukukunun
iistiinliiglini kurgularken uluslararasi hukuk-i¢ hukuk diyalektiginden degil birlik hukuku —{iye
devlet hukuku diyalektiginden hareket etmistir. Buna gore mahkeme yerlesik, uluslararasi
hukuk i¢ hukuklar arasi hiyerarsi esaslarma gonderme yapmaksizin. AB hukukuna kendine
Ozgii bir nitelik tanimis ve birlik hukukunun bu niteligi ile liye devletler hukuk sistemlerine
iistiin oldugunu kabul etmistir.

Mahkemeye gore siradan uluslararasi anlagmalarin aksine AB anlasmasi, yiiriirliige girmesiyle
ilye devletlerin hukuk sistemlerine dogrudan dahil olarak etki eden ve {iye devletlerin yargi
organlarini baglayan kendi hukuk sistemini inga etmistir. AB, uluslararasi sistemde etkin bir
hukuki kisilige sahip bir yap1 olarak, kendine 6zel kurallar1, personel yapilanmasi, hukuk diizeni

olusturmustur. Bu hukuk diizeni, liye devletlerin egemenlik haklarindan birlige transfer ettikleri

494 Carrubba & Gabel, International Courts and the Performance of International Agreements, 209.
49 Weiler, “Emerging Issues on Compliance and Effectiveness of Community Law”, 173.
4% Basaran, “Sovereign Immunity, Que Vadis?”, 5, 11.

7 Burley & Mattli, “Europe before the Court: A Political Theory of Legal Integration”, 66.
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yetkiler de kullanmak suretiyle liye devletleri ve vatandaglarin1 baglayan bir hukuki yap1 haline
gelmistir.*%®

Bu karara gére AB hukukunun iiye devletler hukukuna {istiinliigii bir uluslararasi hukuk — i¢
hukuk iliskisinin degil, AB hukuku ile iiye devletler aras1 bir iliskinin sonucudur. **° Burada
onemli olan husus ise mahkemenin birlik hukukunu 6ncelerken, liye devletlerin hukuk diizeni
olusturma konusundaki egemenlik yetkilerini birlige devrettiklerini iddia etmesidir. Ger¢i bu
yetki devri soyut olarak da olsa iiye devletlerin anayasalarina eklenmistir ancak mahkeme
ictihati ile bu devri yorumlamis ve somut olaya uygulamistir. Buna gore artik bir konuda birlik
hukuki diizenlemede bulundu ise artik o diizenleme konusunda iiye devletlerin hukuk iiretme
iktidar1 yoktur.>® Birlik hukukuna ait diizenlemeler iiye devletleri baglar ve dogrudan ig
hukuklarma etki eder niteliktedir.>*

ABAD topluluk hukukunun iistiinliigli “supermacy” ve iiye devletler hukukuna otomatik olarak
dahil olmas1 “dogrudan etkinin” kapsami ve etkilerini Simmenthal kararinda tarif etmistir.
Topluluk hukukunun iiye devletler hukukuna dogrudan etkide bulunmasi; birlik hukukuna ait
normun tim igerigi ile {iye devletin herhangi bir usuli islemine gerek kalmaksizin, ilk ihdas
edildigi zamandan baslayarak yiiriirliikte kaldig1 miiddetce iiye devlet hukukuna dahil olmasi
sonucunu dogurur.>%?

Dogrudan etki, topluluk hukukunun istiinligi kuralinin sonucudur. Topluluk hukukunun

istiinligii ve Onceligi kurali geregi olarak, anlagsma ve topluluk kurumlarinin dogrudan

4Bhttps://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/PDF/2uri=CELEX:61964CJ0006.
593.(23.10.2023).

49 Karakas, Avrupa Toplulugu Hukuk Diizeni ve Ulus Devlet Egemenligi, 94.

500 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/2uri=CELEX:61964CJ0006.
593., 594. (25.10.2023).

501 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0006,
594. (25.10.2023).

502 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?2uri=CELEX:61977CJ0106,
643.(25.10.2023).
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uygulanabilecek nitelikteki kararlar1 iiye devletlerin i¢ hukuk sistemlerine otomatik olarak dahil
olur.>%

Topluluk normlarinin istiinliigi topluluk kurallarmin {iye devletlerin sadece meri hukuk
sistemine ustiinliigii degil kendilerine aykir1 yeni diizenlemeler yapilamayacagi sonucunu da
dogurur. Uye devletler hukuk sistemlerine dahil olan topluluk hukuku kurallarina aykir1 yeni
diizenlemeler yapilmasi, yasama ilke ve kurallar1 belirlenmesi miimkiin degildir.°** Zira
iistiinliik kendisinden 6nce veya sonra ihdas edilen tiim i¢ hukuk kurallarina iistiin olmasi
anlamina gelir.>® Normun kendisinden sonraki i¢ hukuk diizenlemelerine de iistiin olmasi
yasama teknigi itibariyla devletler iistii hukuk normunun aksine i¢ hukuk diizenlemeleri
yapilamamasi yani devletler {istii normun 6l¢ti norm olmasi demektir. Bu teknik olarak normlar
hiyerarsisinin dogal bir sonucudur. Hukuk sisteminde ise bu iiye devletin ilerisi i¢in de kendisini
baglayacak bir hukuki egemenlik devri anlamina gelir ki bu devrin normatif alt yapis1 iiye
devletler anayasalarinda dnceden belirttigimiz degisiklikler ile gerceklestirilmistir.5%

ABAD bu konuda kompetenz sahibidir. Hangi birlik normunun devletler iistii nitelik tasiyip
tasimadigini belirlemede kendisinde miindemig bir yetkisi vardir.>®” Bu yetkisini kullanirken de
onceden de bahsettigimiz gibi kendisine genis bir sekilde taninan yargisal yorum yapma
yetkisini kullanir ki bu yetki pek c¢ok liye devlet anayasa mahkemelerine dahi taninmamis bir
yetkidir. Bu yetki havuzunda eksik olan, i¢ hukuk normunun Birlik normuna uygun olup
olmadigini denetleme yetkisidir. ABAD’a bdyle bir yetki de taninmis olsa idi tam anlamryla,
norm denetimi yetkisini havi Federal bir Anayasa Mahkemesi’nden bahsediyor olabilirdik.
Ancak yetki zincirinin bu kayip halkas: iiye devletler mahkemelerinde tamamlanir. On karar
kurumu ile ABAD ve iiye devletler mahkemeleri el birligi ile Birlik normatif sistemini iist norm
blogu olarak taniyan bir norm denetim sistemi ortaya koymaktadirlar.

Simmenthal karar1 ile baslattig1 siiregte ABAD; Birlik hukukunun iiye devletlerce sonradan

ihdas edilecek hukuktan da {stlin oldugu, ulusal mahkeme hakimlerinin bu {stlinliigli nazara

%3 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61977CJ0106 prg.
17, 643. (25.10.2023).

%4 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61977CJ0106 prg.
17, 643. (25.10.2023).

%% Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”, 514.
%6 K arakas, Avrupa Toplulugu Hukuk Diizeni ve Ulus Devlet Egemenligi, 99.

7 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”, 514.
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alarak, sonradan ihdas edilecek birlik hukukuna aykir1 i¢ hukuk normlarin1 da uygulamamasi

gerektigini savunmustur.>*®

Ustiinliik ve dogrudan etkinin sonucu olarak, iiye devletlerde hukuku uygulamakla yiikiimlii
yargl organlart hukuk sistemine dahil olan topluluk hukuku normlarini uygulamak ile
yukiimliidiir. Ancak yiikiimliilik bununla sinirli degildir. Simmenthal kararinda ABAD; iiye
devlet hakiminin i¢ hukuklarda topluluk hukukuna aykir1 sonradan ihdas edilen diizenlemeleri
bu normlarin yiiriirliikkten kaldirilmasi veya iptal edilmesini beklemeksizin uygulamamak ile
yiikiimlii olduguna hiikmetmistir.>® Onceki kisimlarda da degindigimiz {izere, norm
denetiminde 6l¢li norma aykir1 bulunan normun genel geger sekilde iptal edilmeyip de yok
sayilmasi, mahkemenin 6niindeki davada uygulanmamasi Amerikan modeli yaygin anayasa
denetim yargilamasina benzer bir diizenlemedir.

Doktrinde bazi yazarlar, birlik hukukuna aykir1 surette ancak sonradan iiretilen i¢ hukuk
normlarmin birlik hukukuna aykirilik degil yokluk ile malul oldugunu ileri siirer. Bunun
gerekeesi olarak da iiye devletlerin anayasalarinda Birlige devrettikleri egemenlik haklari alani
oldugunu boyle bir devirden sonra hukuki egemenlik kullanilarak birlik hukuku aleyhine norm
thdas edilmesi halinde bu ihdas isleminin varlik kosullar eksikligi -egemenlik hakk: yoklugu-
sebebiyle yokluk ile malul olduklarini ifade ederler.’*® Bu gériise katilmadigimi ifade etmek
isterim. Gorligiin temeli olan argliman, iiye devletin anayasal yetki devri yaptig1 bir konuda
devrettigi yetkisi kullanmasi i¢ hukuk anlaminda yetkili olmadig1 bir hukuki islem yaptig
anlamina gelir. Yetki sart1 ihlali ile yapilan islem ise yok hiikmiindedir arglimanidir.

Bu argliman oldukg¢a iddiali ve “az” dan “¢ok” hiikiim ¢ikaran bir akil yliriitmeye dayanir.
Oncelikle iddia edilen “egemenlik hakki” ve “yetki devri’nin niteligini belirlemek gerekir. Uye
devletlerin bazilarinin anayasalarinda egemenlik kisitlamas1 sadece egemenlik haklarinin
siirlandirilabilecegi seklinde diizenlenmis olup herhangi bir egemenlik hakki devrinden

bahsedilmemistir.>’* Egemenligin devredilebilecegini on géren anayasalarda ise belirli

S8 A .g.e., Karakas, Avrupa Toplulugu Hukuk Diizeni ve Ulus Devlet Egemenligi, 98.

9 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61977CJ0106 prg.
24, 644. (29.10.2023)

510 K arakas, Avrupa Toplulugu Hukuk Diizeni ve Ulus Devlet Egemenligi, 100-101.
51 Fransa Anayasasi Baslangic Kismi 14. Paragraf, italyan Anayasasi, Md. 11.
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yetkilerin kullanilmas1 bir antlasma ya da bir kanunla devletler hukuku kurumlarina
birakilabilecegi,®*? seklinde soyut bir ifade ile diizenlenmistir.

Bu diizenlemelerde Birlik hukuku kurallarinin iistiinliigiiniin kabulii ve bu kabul neticesinde
birlik hukukuna aykir1 diizenleme yapmaya dair egemenlik haklarindan feragat veya devir s6z
konusu degildir. Kald1 ki Birlik hukukunun iistiinliigii ve tiye devletlerce Birlik hukukuna aykiri
diizenleme yapilamayacagi ilkesi anayasal hatta yasal seviyede kabul edilmis bir prensip degil
ABAD igtihatlar ile gelistirilmis bir devletler {istii hukuk yaklagimidir.

Yargisal yorum ile uluslararasi bir mahkemece tretilen devletler iistii hukuk ilkesinin esas
almarak i¢ hukuk egemenlik yetkilerinden tamamen feragat edildigini kabul etmek miimkiin

degildir kanaatimce.

3.6.4.1. ABAD’1n Anayasa Yargisi Islevi.

Avrupa Birligi hukuki rejimini olusturan uluslararasi anlagmalarin yargisal glivencesi Avrupa
Birligi Adalet Divamdir.>** ABAD’1n bu konudaki yetki ve gorev alaninin genisligi nedeniyle
doktrinde kimi yazarlar mahkemeyi AB’nin Anayasa Mahkemesi olarak nitelemeye
baslamistir.>* Zira ABAD maddi anlamda kurucu metin olmakla Avrupa Birligi anayasasi
olarak degerlendirilen hukuki miiktesebatin uygulanmasini denetlemekle miikelleftir. Bu
faaliyet mahkemeyi adeta i¢ hukuklarda gérev yapan bir anayasa mahkemesi ile benzer sekilde
faaliyet gdsteren konuma getirmistir.>'> ABAD’1n “Avrupa Birligi Anayasasi” fikrine yaklasimi
ortak hukuk sistemi olusturma fikri ¢ercevesindedir Buna gore birlik anayasasi aslinda birligin
ana yapisini tesis eden anlasmalarin i¢inde gizli bir hedeftir.>8

Burada 6nemli nokta sudur ki olmas1 gereken, devletler {istii nitelikteki anlasmanin giivencesi

ve tatbikatinin takibi Avrupa Birligi Adalet Divani tarafindan ifa ediliyor olsa da kurallara

S12Bel¢ika Anayasasi, Md. 34; Federal Almanya Anayasasi, Md. 24/1.
83 Scharpf, Legitimate Diversity: The New Challenge of European Integration.

14 Sweet & Brunell, “Constructing a Supranational Constitution: Dispute Resolution and

Governance in the European Community”, 65.

5 Esteban, “La Nocion de Constitucion Europea en La Jurisprudencia Nocion De
Constitucion Europea En La Jurisprudencia Del Tribunel De Justicia de Las

Comunidades Europeas”, 243.
M6 A ge., 245.
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devletler iistii niteligi ABAD degil liye devletlerin 6zgiir iradeleri ile yaptiklar1 anlagmalarla
devletlerin vermeleridir. Kisacast bir uluslararas1 orgiit olan AB’de devletler istiiliikk onu
olusturan iiye devletlerin rizasi, egemenlik haklarindan feragatleri ile olugsmalidir. Ki bu sayede
egemenlik hakki ile devletler iistii hukuk arasindaki iligki tam anlamiyla kopmamis olsun.

Devletler iistii normun devletlerin rizas1 ile degil de bir baska giic-karar odagi1 tarafindan
olusturulmasi devletlerin egemenlik haklari ile ne derece bagdasir. Bu asamada ifade etmek
isteriz ki liye devletlerin 6zgiir iradeleri ile olusturduklar1 devletler {istii nitelige matufen yapilan
anlagsmalarin yargisal giivencesi olma gorevi ile zzimni veya agik yetki kullanarak devletler iistli
hukuk iiretmek ABAD’1in gorev ve yetki alaninin devletlerin egemenlik alani ile ¢atigsmasi
sonucunu dogurabilecek bir olgudur. Nitekim sadece ABAD’a degil tiim uluslararasi
mahkemelere bicilen gorevlerden birisi de onun ilgili uluslararasi orgiitiin hukukunu {istiin
hukuk haline getirmesi, en azindan kendi igtihatin1 bu esas iizere insa etmesidir.>!” Bu niteligi
ile ABAD mevzuatin baglayici hale getirilmesi misyonu ile adeta birligin Anayasa mahkemesi
gibi islev goriir.>® Mahkemeye gore topluluk anlasmasi iiye devletlerin anayasalari gibi “yazili
kat1” niteliktedir ve iiye devletler buna aykir1 hukuki diizenlemeler yapamaz.®® ABAD’m
topluluk hukukunun uygulanmasi ve ustiinliigline dair yaptig1 vurgulamalar, onu kimi zaman
sarih kimi zaman ise zimni olarak topluluk hukukunun ve kurumlarinin pozisyon ve etkilerini
belirlemede nihai otorite haline getirmektedir.®?® ABAD topluluk hukuku tarafindan kendisine
acik olarak verilen denetim ve kontrol yetkilerini kullanirken kimi zamanlar 6zellikle topluluk
hukuku kurallariin yorumlanmasinda, birlik organlarinin ve iiye devletlerin tasarruflariin
denetiminde yetki ve etki alanin1 zimni yetkiler kullanarak genisletmistir. Doktrinde bazi
yazarlar mahkemeye resmi olarak verilen yetkiler ile mahkemenin de facto olarak gelistirip
kullandig1 yetkiler arasinda mahkemenin yetki alanini genisletme yoniinde ciddi farklar

oldugunu iddia eder.>*

1" Shany, Assessing the Effectiveness of International Courts. — A goal Based Approach
244,245, 246.

8 Sweet, Governing with Judges, 156.

19 Esteban, “La Nocion de Constitucion Europea en La Jurisprudencia Nocion De
Constitucion Europea En La Jurisprudencia Del Tribunel De Justicia de Las

Comunidades Europeas”, 247.

520 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”, 516.

521 Starr-Deelen & Bart Deelen, “The European Court of Justice as a Federator”, 81.
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Mahkeme anayasal denetim niteliginde bir denetim ifa eder. Roma anlagsmasinin 164. maddesi
mahkemeye anlagmanin yorum ve uygulanmasinda hukuka riayeti saglama gorevi vermistir.
Birligin isleyisine dair anlagmanin 263. maddesinde ise Divan’a; tavsiye ve goriisler harig¢
olmak iizere, yasama tasarruflarinin, Konsey, Komisyon ve Avrupa Merkez Bankasi’nin
tasarruflarinin ve Avrupa Parlamentosu’nun ve Avrupa Birligi Zirvesi’nin lg¢iinci kisiler
bakimindan hukuki etki dogurmasi amaglanan tasarruflarinin hukuka uygunlugunu denetleme
yani norm denetimi gorevi verilmistir. Bu gorev; kurucu sdzlesmenin anayasal bir metin degeri
tagidigini, ilgili kurumun tiim islem ve tasarruflarinda 6l¢ii norm oldugunu ve mahkemenin
kurumun ve iiye devletlerin tasarruflarinda bu 6l¢ii norm ile bagli olduguna isarettir.

Anayasal denetim benzeri bu denetimin iki boyutu vardir: i) Dogrudan topluluk kurumlarinin
faaliyet ve kararlarinin denetimi ve ii) liye devletlerin organlarinin topluluk hukukuna aykir
hukuk tiretip iiretmediklerinin denetimi 6zelikle de iiye devlet mahkemelerinin topluluk hukuku
konusunda yorum yaparak yardim etmesi.

Bu denetim modeli iiye devletlerin hukuk sistemini ve yargi sistemini adeta topluluk hukukunun
ve yargl sisteminin bir alt kolu haline getirmekte®®? boylelikle topluluk hukukuna ABAD
marifeti ile devletler iistii hukuk niteligi kazandirmaktadir.

Birlik hukuku sadece iiye devletlerin birbirlerine karst yiikiimliiliikler yiikleyen klasik
uluslararas1 hukuk zemini degildir. Sistem iiye devletlere, kendi vatandaslari hatta kendi
egemenlik alanlarinda bulunan diger liye devletler vatandaglarina karsi da yilikiimliiliikler
yiikleyen bir hukuk sistemidir.’*® Bu hukuk sisteminin kurallar1 iiye devletler hukukuna
dogrudan etki ederek bireyler lehine liye devletler mahkemeleri nezdinde gozetilmesi ve
korunmasi gereken haklar olusturur.’** ABAD’1n birlik hukukundan kaynaklanan bireyleri
etkileyen ve bireyler tarafindan ileri siiriilebilen haklar1 korumadaki etkisi ¢ok Onemlidir.
Mahkemenin bu etkinligi sayesinde, birlik ekonomik, ticari birliktelikleri hedefleyen, Kuzey
Amerika Serbest Ticaret Anlasmast (NAFTA) veya Tarifeler ve Ticarete Dair Genel Anlasma
(GATT)’ dan ¢ok farkli bir nitelik kazanmis, esnek ve gevsek bir uluslararasi yapidan ¢ok

522 Esteban, “La Nocion de Constitucion Europea en La Jurisprudencia Nocion De Constitucion Europea
En La Jurisprudencia Del Tribunel De Justicia de Las Comunidades Europeas”, 261.

23 (Case26/62, N.V. Algemene Transport— en Expeditic Onderneming Van Gend & Loos and
Nederlandse administratie der belastingen, https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61962CJ0026:EN:PDF. 12. (03.11.2023)

524 Case 26/62, 16. (03.11.2023)
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Amerika Birlesik Devletleri’nin anayasal diizenine benzer gibi baglayici ve etkin bir hukuk
sistemi olusmustur.>?°

Bu sonucu tersinden okursak; benzer (Kuzey Amerika Serbest Ticaret Anlasmasi -NAFTA,
Tarifeler ve Ticarete Dair Genel Anlasma- GATT) uluslararast hukuk orgiitleri ve onlarin
olusturduklari sistemlerin AB kadar etkin, homojen bir yapiya kavugsamamasinin sebeplerinden
birisi de ABAD gibi etkin ve kurucu sdzlesmenin uygulanmasini denetleyen bir yargi organina

sahip olmamalar1 olarak degerlendirilebilir.>?®

3.6.4.2. ABAD “On Karar” Prosediirii ve Devletler Ustii Hukuk Uretimine Etkileri.

Uluslararas1 anlagmalar hukuku zeminin anayasal zemine doniistiiriilmesi ve uluslararasi
hukukun devletler iistii hukuka dontstiiriilmesi, devlet teorisi kavramlar1 perspektifinden
degerlendirilecek olursa; Avrupa Birligi gibi tam egemen ve bagimsiz devletlerin belirli bir
amag icin (ekonomik — ticari birlik) olusturduklar1 konfederal yapinin federal benzeri bir yapiya
doniistiiriilmesi anlamina gelir.

Avrupa Birligi’nin uluslararasi anlasmalar hukuku zeminine dayanan hukuki zemini ilki 1962-
1979 yillar, ikicisi 1980 sonrast donemi olarak tasnif edilebilecek iki ana donemde anayasal
zemine oturtulmaya calisildi. Birlik hukukunun devletler tistli hukuk haline donistiiriilerek
uluslararas1 anlasma zemininden ¢ikip anayasal nitelik kazanmasinda ABAD tarafindan
gelistirilen “dogrudan etki” ve “birlik hukukunun ustiinliigii” prensipleri ana iki siitunu
olusturur. Bu iki ana ilke doniisiimiin adeta organik, kimyasal, hukuk diliyle ifade edecek
olursak maddi boyutudur.

ABAD o6zellikle 6n karar mekanizmas: ile liye devletler tarafindan Oniine getirilen davalarda
kendisine taninan yorum ve hukuk iiretme yetkisi — gorevini ustaca kullanarak dogrudan etki
etmesi ve ustiinliik ilkelerini, uluslararasi sozlesme zeminini anayasallastirma faaliyetinin iki
ana siitunu olarak tesis etmistir.

Uluslararas1 hukuk ve i¢ hukuklar arasindaki iligki, devletlerin hukuk sistemlerinin uluslararasi
hukuk ile iliskisine dair kabul ettikleri monist ya da diialist sistem ilkeleri ¢er¢evesinde Anayasa
mahkemeleri eliyle diizenlenir. Bu konuda ABAD’m gelistirdigi ictihat ise cigir acici

niteliktedir. Mahkeme, yerel yargi organlarinin hakimlerinin AB hukukunu i¢ hukuk

525 Weiler, “Emerging Issues on Compliance and Effectiveness of Community Law”, 173.

526 Carrubba ve Gabel, International Courts and the Performance of International Agreements, 63.

150



sistemlerinden bagimsiz ve onlara iistiin hukuk olarak kabul etmelerini, bagkaca bir isleme
gerek kalmaksizin i¢ hukuk sistemine entegre etmelerini dikte eder.>?’

AB mevzuatinin hiikiimlerini, baglayic1 ve istiin sekilde yorumlama yetkisi yorumlayicisi
ABAD’a aittir.>?® Mahkeme AB kurallarmnin ve ulusal — i¢ hukuk kurallarinin Roma Anlasmasi
hiikiimleri uyarinca AB hukukuna aykir1 olup olmadigini belirleme yetkisini haizdir. Bu yetki
bir uluslararast mahkemeye taninmis, alisilmisin 6tesinde, i¢ hukuk sistemlerine miidahale eden
bir yetkidir.**® Bu yetki iledir ki AB’nin iiye devletleri baglayici nitelikte, adeta anayasa hukuku
mahiyetindeki devletler iistii hukuku iiye devletlerin katkilarindan ¢cok ABAD’1n etkisi ile
gelismistir.>°

On karar mekanizmasi uyarinca Avrupa Birligi Adalet Divani; a) Antlasmalarin yorumu, b)
Birlik kurum, organ, ofis veya ajanslarinin tasarruflarinin gegerliligi ve yorumu konularinda 6n
karar verme yetkisine sahiptir. Bu tiir bir sorunun bir liye devlet mahkemesinde ortaya konmasi
halinde, bu mahkeme kendi kararin1 vermek i¢in konuya iliskin bir karara gerek duyarsa, Adalet
Divani’ndan bu sorun hakkinda karar vermesini talep edebilir. Bu tiir bir sorunun, i¢ hukuka
gore kararlarina karst kanun yolunun kapali oldugu bir ulusal mahkemede goriilmekte olan bir
davada ortaya konmasi halinde, bu mahkeme Divan’a bagvurmakla yiikiimliidiir. Bu tiir bir
sorunun bir liye devlet mahkemesinde goriilmekte olan tutuklu bir kisiyle ilgili bir davada
ortaya konmasi halinde, Avrupa Birligi Adalet Divan1 miimkiin olan en kisa siirede harekete
gecer.”®! Diizenleme iiye devlet yargi organmmin miiracaati halinde birlik hukukunun
yorumlanasi yetkisini verir mahkemeye, ancak ABAD iiye devlette goriilmekte olan bir davanin
esasina girerek yargilama yapip hiikiim veremez. Ayrica ABAD, yerel mahkemenin 267.

maddeyi harekete gegirerek birlik hukukunu yorumlamasin istemesine gerek olup olmadigi

2T A ge., 161,

8 Sweet & Brunell, “Constructing a Supranational Constitution: Dispute Resolution and
Governance in the European Community”, 65; Sweet, Governing with Judges

(Constitutional Politics in Europe),159.

29 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European

Court of Justice”, 121.
%0 Sweet, Governing with Judges (Constitutional Politics in Europe), 159.

581 AB Isleyisine Dair Anlasma, Md. 267. https://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar.pdf.
(07.11.2023)
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degerlendirmesini de yapamaz.5*? Bu hiikiim, iiye devletlerin yargi organlarinda goriilmekte
olan bir ihtilafta gergek kisilere iiye devletler hukukunun topluluk hukukuna aykirt oldugunu
bu nedenle kendileri lehine iiye devlet hukukunun degil topluluk hukukunun uygulanmasini
talep etme hakkini vermektedir. Siireci gercek kisilerin tahrik edebiliyor olusu gergek kisileri
topluluk hukukunun savunucular haline getirmektedir.>*® Zira diizenleme sayesinde bireyler,
kendi ulusal mahkemeleri nezdinde, tabi olduklar1 devlettin i¢ hukukunun birlik hukuku aksine
kendi aleyhlerine hiikiimler i¢ermesi halinde birlik hukukunun uygulanmasini talep etme
haklarina sahiptirler. 177. maddenin gergek islevi de budur.

Bu diizenleme teknigi, birlik hukukunun devletler {istii hukuka evrilmesinde ABAD ile birlikte
basta bireyler olmak iizere, avukatlar, 6zel hukuk ger¢ek — tiizel kisilerinin “menfaat” kaynakl
hareketlerinin de etken olmasi saglanmistir.>** Birlik sisteminin uluslararas1 zemin ve iiye
devletler zeminindeki siijelerini birbirine baglayan bag kisisel ¢ikar ve hukuki menfaatler
olmustur. 177 ve 267. maddelerin verdigi imkan ile bireylerin, avukatlarinin ve iiye devletler
mahkemelerinin Birligin hukuk sisteminin insasina katkida bulunmalar1 saglanmistir.>3®
ABAD’1n kararlarinda da degindigi tizere topluluk anlagmasi klasik uluslararas1 anlagmalar gibi
sadece imzaci devletler arasinda sonuclar doguran bir devletler arasi anlasma degil, aym
zamanda 6zellikle 177. madde diizenlemesi ile liye devletlerin bireylerine haklar taniyan ve bu
haklarin bireyler tarafindan iiye devletler nezdinde ileri siiriilmesi imkanlarini da tesis eden bir
anlasmadir.>%®

Uye devletlerin birlik hukukunun iistiin bir hukuk sistemi olarak homojen sekilde uygulanmasi
yoniinde egilim ve gayretleri olsa da bu konuda esas ilerleme, Roma Antlasmas1 177. ve AB
Isleyisine Dair Antlasma’nin 267. maddesi bireylerin denetim ve yonlendirmesi ile olmustur.
Diizenlemeler uyarinca; ABAD anlagmalar1 yorumlama yetkisini haizdir. Ayn1 zamanda iiye
devletlerin tasarruflarinin birlik hukuku ile uyumlulugu dolayisiyla gecerli olup olmadigi

iddiasinin i¢ hukuk yargilamasinda ileri siiriilmesi halinde divan bu konuda karar olusturup iiye

532 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0006,
592.(09.11.2023)

53 Starr-Deelen & Bart Deelen, “The European Court of Justice as a Federator”, 84.

53 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors”, 521.

5% Burley & Mattli, “Europe Before the Court: A Political Theory of Legal Integration”, 60.

5%Case 26/62, N.V. Algemene Transport— en Expeditic Onderneming Van Gend & Loos and
Nederlandse administratie der belastingen, https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61962CJ0026:EN:PDF, 12. (03.11.2023)
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devlet yarg1 organina bildirir. Ozel hukuk gergek ve tiizel kisileri tabiiyetinde olduklar1 devlet
mahkemelerinde devam eden bir yargilamada mahkemenin uygulayacag: i¢ hukuk kuralinin
AB normlarina aykiriligini iddia etmeleri halinde yerel mahkeme konuya iliskin ABAD’1n
gorlsiinii ister, yerel mahkeme bir kere bu goriisti istedikten sonra artik ABAD’dan gelen
yorumun i¢ hukuk ile Birlik hukukunun ¢atisti§1 yoniinde olmasi halinde i¢ hukuk degil Birlik
hukukunun uygulamakla yiikiimlii olacaktir. Diger bir ifade ile ABAD’in yorumu i¢ hukuk
kuralinin birlik hukukuna aykirt oldugu seklinde olursa, yerel mahkeme i¢ hukuk kurali yerine
birlik hukukunun kuralinit uygular. Bu durum i¢ hukuk sisteminin birlik hukuku ile paralel
olarak ancak ona aykir1 olmadan var olabilecegini gosterir. Bu ger¢ek birlik hukukunun
iistiinliigliniin dogal bir sonucudur.

On karar mekanizmas1 Birligin hukuki ve bunun sonucu olarak da ekonomik ve politik
entegrasyonunu saglayan en onemli unsurlardan olmustur. Bu mekanizma sayesinde, yerel
mahkemelerin Birlik hukukunu i¢ hukuklara tercih ederek uygulayabilmelerinin Oniinii
agmugtir.>’
Diizenleme bireyler ve 6zel hukuk tiizel kisilerine yerel kamu otoritesini atlayarak yerel
hukukun birlik hukukuna uygunlugunu sorgulatabilme imkani tanimistir.>*® Zira Van Gend &
Loos kararinda vurgulandigi iizere topluluk anlasmasi ile {iye devletler sadece birbirlerine karsi
degil vatandaslarina kars1 da egemenlik haklarindan feragat ederek taahhiitlerde bulunmus ve
haklar tanimislardir.>*® Anlasmanin 12. maddesi ile tesis edilen Avrupa Ekonomik Toplulugu
giimriik ve vergilendirme ilkeleri iiye devletler hukukuna dogrudan etki ederek bireyler lehine
iiye devletler mahkemeleri nezdinde gozetilmesi ve korunmasi gereken haklar olusturur.>4
Anlagma sadece iiye devletlere sadece kendi vatandaslar1 i¢in degil, diger liye devletlerin

vatandaglar1 i¢in gdzetmesi gereken bazi haklar da tesis etmistir, Roma Antlagmasi 53. madde

hilkmii uyarinca iiye bir devlet topraklarinda bir bagka iiye devlet vatandasinin yerlesme

%37 Carrubba & Murrah, “Legal Integration and Use of the Preliminary Ruling Process in the European
Union”, 399.

5% Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European Court of
Justice”, 126.

%% Case 26/62, N.V. Algemene Transport— en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos and
Nederlandse administratie der belastingen, https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61962CJ0026:EN:PDF, 12. (11.11.2023)
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hakkina mahfuz konular disinda yeni smirlandirmalar getiremez.>** Mahkeme Van Gend en
Loos kararinda Birlik anlagmasinin hiikiimlerinin tiye devletler hukukuna “dogrudan etki’sini
kabul etmekle®® aslinda Birlik anlasmasina uluslararasi anlasma niteliginde ¢ok anayasal
nitelik yiiklemistir.>*3

Birlik hukukunun uluslararas1 anlasma zemininden anayasal bir zemine yiikselmesinin motor
kavrami “dogrudan etki” ise de “dogrudan etki” ilkesini hayata geg¢iren Birlik hukukunun
kisilere tanidig1 haklarin iiye devletlere karisi ileri siiriilebilir hale gelmesidir.>**

Bu kapiy1 agan siiphesiz bireylerin birlik hukuku ile kendilerine taninan haklar1 ve bu haklar
ileri stirmelerini saglayan on karar mekanizmasidir. Uluslararasi hukukta devletlerin egemenlik
haklar1 blogunun zayif noktas1 veya daha dogru bir ifade ile zedelenmeye en miisait noktasi
bireysel haklardan, insan haklarindan kaynaklanan bireysel basvurular ve dava haklaridir.>*®
Costa/Enel Kararinda mahkeme bu madde ile taninan haklarin iiye devletlerde yasayan
bireylere iiye devletler mahkemeleri nezdinde ileri siirebilecekleri haklar1 tanidigina
hiikkmetmistir.>*® Benzer sekilde, Van Duyn/Home Office kararinda da mahkeme, bu kere
is¢ilerin iiye devletlerde serbestge dolagimini diizenleyen 48. madde hiikmii ile iiye devletlerin
bireylere kars1 da edimler yiiklendigine karar vermistir.>*’

Zira Van Gend & Loos kararinin yardimi ve 177. maddenin etkisi ile birlik hukukunun
yorumlama, uygulama, ileri siirme konusunda politikacilar ve biirokratlarin tekeli kirilmig
bireylerin de siirece katilimi saglanmistir.>*® Van Gend & Loos karari ile iiye devletlerin

egemenlik haklar1 daraltilmis, Birlik hukuku; {iye devletler ile birlikte {iye devletlerde yasayan

%1 Roma Anlasmasi, Md. 53.: “Isbu Antlasmada ongériilen hiikiimler sakli kalmak kaydiyla, iiye
Devletler kendi topraklarinda diger iiye Devletler uyruklarinin yerlesme hakkina yeni kisitlamalar

getiremezler.” https://www.ikv.org.tr/images/files/A2-tr.pdf. (11.11.2023)

2 N.V. Algemene Transport— en Expeditie Onderneming van Gend & Loos and Nederlandse
administratie der belastingen (Netherlands Inland Revenue Administration)2 Case 26/62, s.12.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61962CJ0026. (11.11.2023)
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kisilerin de haklarinin diizenlendigi bir hukuk sistemi olarak vurgulanmistir.>*® Birligi olusturan
anlagsma tiim uluslararas1 anlagsmalarda oldugu gibi akit devletler arasinda taahhiitler ve
bunlardan dogan yiikiimliiliikler olusturmustur. Bu yiikiimliiliklerin pek c¢ogu, giimriik
duvarlarinin kaldirilmasi bireylerin serbest dolagimina izin verilmesi gibi bireyleri etkileyen
hiikiimler icerir.>>® Bireylere karsi devletlere yiikiimliiliikler yiikleyen Birlik hukuku bu
yiikiimliiliiklerin ifasinin takibi ve bireylere karsi taninan haklarin ihlalinin iptali i¢in gercek ve
tiizel kisilere ABAD’a, muhatabi1 oldugu veya kendisini dogrudan ve bireysel olarak
ilgilendiren tasarruflar ile kendisini dogrudan ilgilendiren ve uygulama tedbirleri alinmasini
gerektirmeyen diizenleyici tasarruflara karsi dogrudan dava agma hakki getirmistir (AB
Isleyisine Dair Anlasma, Md. 263/4).

Bu haklar bireylere dikey ve yatay etki ile koruma alani olusturur. Dikey etkili koruma alant;
bireylerin birlik hukukundan kaynaklanan haklarini tiye devletlere, onlarin kamusal organ ve
yetkililerine, yatay etki ise birlik sinirlar1 dahilinde yasayan 6zel hukuk gercek — tiizel kisilerine
kars1 ileri siirebilmelerini saglar.>!

Teorik olarak bireylerin iiye devletler yargi organlart nezdinde birlik hukukundan
yararlanabilmeleri dogrudan etki doktrininin dogal bir sonucudur. Ancak bu teorik sonucun
gerceklesebilmesi birlik hukuku ile liye devletler hukukunu federal benzeri bir hukuk sistemi
iliskisine tahvil eden on karar sistemi sayesinde miimkiin olabilmistir.>®? 177. madde ile tesis
edilen 6n karar mekanizmasi ABAD ile iiye devletlerde yasayan davaci — davali bireyler, 6zel
hukuk tiizel kisileri, avukatlar gibi devlet dis1 ve alt1 6zel aktorler arasinda bir iletisim ve hukuki

is birligi kopriisii kurmustur.>>®

3.6.4.3. ABAD’1n Yargisal Yorum Faaliyetinin Devletler Ustii Hukuk iiretimine EtKkisi.

ABAD bagka hi¢bir uluslararasi mahkemede olmadigi kadar organi oldugu uluslararasi 6rgiitiin

hukukunu baglayic1 sekilde yorumlama yetkisi ile donatilmistir. Ustelik bu baglayici yorumu

59 Aras, “Avrupa Birligi Hukukunun Oncelligi flkesi”, 7.

%0 Weiler, “Emerging Issues on Compliance and Effectiveness of Community Law”, 172.
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States™, 351.

%52 Mancini & Keeling, “Democracy and the European Court of Justice”, 184.

5% Mattliandan & Slaughter, “The Role of National Courts in the Process of European Integration:

Accounting for Judicial Preferences and Constraints”, 257.

155



sadece birlik organlar1 i¢in degil iiye devletler mahkemeleri ve onlar marifetiyle liye devletler
kamusal organlari i¢in de gegerlidir. AB hukuk diizeninin olusumunda Birligi kuran uluslarars1
anlasmalari ABAD tarafindan yorumlanmasi ve uygulanmasinin etkisi yiiksektir.>>*

ABAD’a tanman yargisal yorum yetkisi mahkemenin Birlik hukukunu uluslararasi hukuk
olmaktan ¢ikartip devletler iistii hukuka doniistiirmesinde en etkin ara¢ olmustur.

ABAD’a bu imkan1 Roma Antlasmasi’nin 177., AB’yi Kuran Isleyisine Dair Antlasma’nin 267.
maddesi vermektedir. Diizenleme uyarinca mahkeme; Topluluk Antlagsmasi’nin, topluluk
kurumlarinin iglemlerinin gegerliligi ve yorumu konusunda yetkilidir.

ABAD’m Birlik hukukunu devletler iistii hukuka doniistiirmekte kullandig1 metodolojik aparati
ise on karar mekanizmasidir. Bu mekanizma hukuk teknigi ile ifade edilecek olursa ABAD’a
birlik hukukunun yargisal yorumunu yapma yetkisi ve goérevini vermistir.

Yarg1 yorumu genel ve 6zel olarak iki sekilde ifa edilir. Genel anlaminda yargi yorumu tiim
yargilamalarda mahkemelerin kararin1 vermeden 6nce yapmalar1 gereken bir faaliyettir. Bu
anlamdaki yargi yorumu mahkemenin 6niine gelen somut olay1 analizi, ihtilafin nitelenmesi ve
uygulanacak hukuk kuralinin belirlenmesini miiteakip somut olay-davada normun
uygulanmasidir. Bu faaliyet yargilama faaliyetinin bizatihi kendisidir ve hukuk olusturan bir
faaliyet degil yasama iradesi ile olusturulan normu tatbik ederek ihtilafi ¢6zmeye yonelik bir
calismadir.>®

Ozel anlamdaki yarg1 yorumu ise objektif bir faaliyettir. Herhangi bir somut olay ile ilgili olarak
degil normun O6zelinde nasil anlagilmasi gerektiginin tespitine yarayan bir ¢alismadir. Bu
caligma 6zellikle normun acik olmadigi ve yoruma ihtiya¢ duyulan hallerde hukuk olusturucu
nitelikte bir ¢alismadir. Bu yorum tiirii her yargilamada gerekmeyebilir. Norm agik ise
mahkeme dogrudan genel yorumlama teknigini kullanir ve ihtilafi ¢ozer. Ancak yargilama
faaliyetinde oncelikle hukukun tespiti gerekir.®®® Hukukun tespiti ilk bakista miimkiin
olamiyorsa somut olayda — davada normu uygulamadan 6nce adeta bir 6n mesele olarak
mahkeme normu yorumlayarak hukukun icerigini belirlemeli ondan sonra belirledigi igerigi
oniindeki davaya uygulamalidir. Iste bu 6zel anlamiyla yargi yorumu, hukuk iireten bir

faaliyettir.

554 Simgek Galip Engin, “THE LEGAL NATURE OF THE EUROPEAN COMMUNITY.” Public and
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Topluluk anlagsmasinin 267. maddesi uyarinca; Birlik antlagsmalarinin, Birlik kurum, organ, ofis
veya ajanslarinin tasarruflarinin gegerliligi ve yorumuna dair bir sorunun bir liye devlet
mahkemesinde ortaya konmasi halinde, bu mahkeme kendi kararini vermek i¢in konuya iliskin
bir karara gerek duyarsa, Adalet Divani’ndan bu sorun hakkinda karar vermesini talep edebilir.
ABAD bu talep kendine ulastiginda baglayici bir sekilde 6n kararini verir. Bu 6n karar iizerine
iiye devlet mahkemesi ihtilafi ¢ozer.

Bu diizenleme ile ABAD’a birlik hukukunun ne demek istedigini yorumlama ve baglayici
olarak deklare etme yetkisi aslinda her soruldugunda birlik hukukunu yeniden iiretme kapasitesi
iceren bir yetkidir. Bu yetkinin kullanilmas1 ve 6n karar mekanizmasinin isletilmesi ile Birlik
hukukunun yorumu {iiye devletlerin yetki ve etki alaninda uzak bir sahada, bagimsiz
hakimlerden olusan bir mahkeme olan ABAD tarafindan gerceklestirilmis olur.>’

Yarg: yorumu mahkemelere yasama organlari karsisinda 6nemli bir gii¢ alan1 olusturur. Zira
yargl yorumu gorev ve yetkisi temelde sadece yasamanin {iirettigi kanunlari uygulamak olan
yarg1 organlarina oniindeki dava ile sinirli da olsa hukuk iiretme imkani tanir. Yargi yorumu bu
niteliginden dolay1 ¢cok az sayida iilkenin hukuk sisteminde sadece Anayasa yargisi seviyesinde
olmak sartiyla kabul edilmis bir uygulamadir. Oysa 6n karar kurumunun acgtig1 yol ile yerel alt
derece mahkemeleri, ABAD marifeti ile de olsa yargi yorumu yapma imkani kazanmis
oldular.>*® Zira ABAD’1n yorumuna istinat eden iiye devlet mahkemeleri her ne kadar kendileri
yapmis olmasa da yargisal bir yoruma dayanarak iiye devlet hukuk sistemini devre dis1
birakarak Birlik hukukunu uygulayabilir hale gelmislerdir. Oysa pek ¢ok liye devlet hukuk
sisteminde yerel mahkemelerin i¢ hukuklarindan kaynaklanan bu tip yargi yorumu yetkisi
yoktur.

Bu uygulamanin fonksiyonel sonucu sudur ki ABAD’1n yargisal yorumu ile verdigi hiikiim i¢

hukuk kuralindan iistiin hale gelmistir.>>® Burada akillara zaten “Birlik hukukunun {istiinligii”

%57 Burley & Mattli, “Europe before the Court: A Political Theory of Legal Integration”, in, International
Organization, 58-59.

%8 Walter Mattliandan — Anne Marie Slaughter, “The Role of National Courts in the Process of European
Integration: Accounting for Judicial Preferences and Constraints”, The European Court and
National Courts—Doctrine and Jurisprudence Legal Change in Its Social Context, ed. Anne —

Marie Slaughter, Alec Stone Sweet, J. H. H. Weiler (Oxford: Hart Publishing, 1998), 258.

%9 Clifford J. Carrubba & Lacey Murrah, “Legal Integration and Use of the Preliminary Ruling Process
in the European Union”, International Organization, Vol. 59, N. 2 (Spring, 2005), 403.

157



ilkesi kabul edilmigsken bunun yargi yorumu ile pratige dokiilmesinde ne sakinca olabilir?
Sorusu gelebilir.

Bu soruya verilecek iki cevap vardir kanimca: i) Birlik hukukunun i¢ hukuklara tstiinliigliniin
uluslararasi orgiitiin (AB) yasama organi tarafindan kabul edilmesi halinde de liye devletlerin
hukuki egemenlik yetkilerinden feragat edilmis olacaktir. Ancak bu feragat orgiitiin yasama
organinda liye devletli temsil eden ve onun talimatlar ile hareket eden ajaninin oyuyla yani
dolayl da olsa iiye devletin iradesi ile gergeklesen bir feragattir.

Oysa yargi yorumu ile hukuk tiretilerek Birlik hukukunun tstiinliigliniin kabulii iiye devletler
ile bir iligkisi kalmamis, bagimsiz hakimlerden olusan bir mahkeme tarafindan liye devletlerin
hukuki egemenliklerine, i¢ hukuk sistemlerine bir miidahale anlam tasir. ii) Uye devletlerin
hukuki egemenlik yetkileri bakimindan daha trajik olani ise “Birlik hukukunun istiinligi”
ilkesinin de ABAD tarafindan gelistirilen bir ilke olmasidir.

ABAD’in orgami1 oldugu uluslararas1 orgiitten, hakimlerinin de {iye devlet otoritesinden
bagimsizligr bu yargisal yorum yetkisi ile hukuk iiretilmesi ve somutta da ABAD’in bu
yetkilerini kullanarak devletler iistii hukuk iiretmesinde iiye devletlerin egemenlik yetkilerini
sarsan bir mekanizma olusturmustur. Yargi yorumu yakarida da degindigimiz iizere var olan
hukuku degistirme, doniistiirme kapasitesine sahip adeta fonksiyonel olarak yasama faaliyeti
niteliginde bir iglemdir. Oysa uluslararasi orgiitte yasama fonksiyonu organi iiye devletlerin
temsilcilerinden olusan yasam organinca ifa edilir. Bu bir zorunluluktur zira iiye devletlerin
egemenlik haklari; Orgiitiin yasama organinda, kendilerinden talimat alarak goriis ve karar
olusturan ajanlari ile tecessiim eder. Hukuk tiretme anlamina gelecek yorumlama yetkisinin
bagimsiz hakimlerce iiye devletlerin iradelerinden kopuk sekilde kullanilmasi {iye devletlerin
olusumuna katkilarinin bulunmadigi bir hukuk kuralina bagl kalmalar1 sonucunu dogurur ki bu

egemenlik hakkinin torpiilenmesi anlamina gelir.

3.6.5. Birlik Hukukunun Devletler Ustii Hukuk’a Déniisiimiinde Ulusal Mahkemelerin
Etkileri.

Birlik hukuku ile tiye devletler hukuku arasindaki iliskinin federal devlet — federe devlet arasi
iliskiye benzemesi ve sistemin federal benzeri bir hukuk sistemi olarak tanimlanmasi ilgingtir.
Zira kanimca 177. madde ile kurulan sistem ile Federal bir devlet olan AmerikaBirlesik
Devletleri’nde uygulanan Amerikan modeli yaygin anayasa yargisi denetimi arasinda da 6nemli

benzerlikler vardir.
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ABD’de Marbury/Madison kararmin agtig1 ictihati yol ile ilerleyen yaygin denetim modeli
mahkemenin uygulayacagi normun temel anayasal normlara aykirt bulmasi halinde normu
uygulamak ve ihtilafi ¢ozmekle gorevli mahkemenin normu uygulanmaktan kaginmasi seklinde
isler.

Yaygin denetim modelinde iilke igindeki tiim mahkemeler adeta anayasanin koruyucusu gibi
hareket eder. Marbury/Madison kararinda deginildigi lizere Amerikan Anayasas1 tiim kamusal
organlar1 ve kamu giiciinii kullanan yetkilileri baglar. Mahkemeler ve hakimler de yetkilerini
anayasadan alan bir kamusal organ olarak, onlerine gelen ihtilafta uygulamak durumunda
olduklar1 normun anayasaya aykir1 oldugunu tespit etmeleri halinde o normu uygulamaktan
kacinmak zorundadir. Aksi takdirde anayasaya aykiri davranmis olurlar.

Yaygin denetim modelinin 6nemli 6zelliklerinden birisi yerel mahkemelere taninan yetkinin
sadece normu uygulamama — yok sayma ile smirli olmasidir. Zira bu yetkinin kaynagi
anayasaya uygun davranma, anayasay1 ¢ignememe yiikiimliiliigiidiir. Yaygin denetim yapan bir
yerel mahkeme normu anayasaya aykiri bulmasi halinde uygulamaktan kaginir ancak tim
hukuk diizeninde gegerli olacak sekilde normun iptali karar1 veremez. Boyle bir denetim-iptal
yetkisi ile donatilmamistir. Yaygin denetim faaliyetinin fonksiyonalitesi normun iptali ve
anayasal diizenin korunmasmna degil, mahkemenin anayasaya aykir1 davranmama
ylkiimliiliigiiniin ifasina odaklanmigtir.

Yaygin denetim modelinin ilk 6rnegi olan Marbury/Madison karar1 anayasanin iistiinliigii ve
baglayicilig1 esasina oturan bir mantik kurgusuna dayanir. Buna gore; i) Anayasa hukuk diizeni
icindeki tiim normlardan {istiindiir kanunlar anayasaya aykiri olamaz,>®® i) Davada
(Marbury/Madison) mahkemenin oniine gelen ihtilafin hallinde uygulanacak olan kanun
anayasaya aykiriliklar icermektedir, iii) Anayasa’nin Ustlinliigii ve baglayicilig1 kurali geregi
kamu giiclinii kullanmakta olan mahkeme anayasaya aykir1 bir kanunu uygulayarak anayasaya
aykir1 davranmama yiikiiml{igiinii cignememelidir.%®

177. ve 267. maddelerin diizenleme sistematigi, anayasaya uygunlugun hukuki denetiminde
yaygin denetim modeline olduk¢a benzerlikler icerir. Yerel mahkemelerde goriilmekte olan bir
davada i¢ hukuk normunun AB hukukuna aykir1 oldugu siiphesi olusursa davanin taraflari veya

mahkeme resen ABAD’a yorumunu sorar ve ondan gelecek cevap uyarinca i¢ hukuk normunun

%0 William Marbury vs. James Madison Davasi, 02.1803. https:/tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/usrep/usrep005/usrep005137/usrep005137.pdf. 178., (15.11.2023)
%1 Anayurt, Anayasa Hukuku, 667.
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birlik hukukuna aykir1 olduguna karar verirse i¢ hukuk normu yerine birlik hukukunun normunu
uygular.

Burada kurgulanan sistematigin ana kurgusu Marbury/Madison davasinda mahkemenin
kurguladig1 sistematik ile aymidir séyle ki; i) Birlik hukuk diizeni iiye devletlerin i¢ hukuk
diizenine dogrudan dahil olmus ve iistiin norm olarak kurallar kademelenmesinde yerini
almistir. Birlik kurallar1 i¢ hukuk nezdinde anayasa olarak adlandirilamasa da i¢ hukuk
kurallarindan tstiin normdur bu nedenle i¢ hukuk kurallar1 birlik hukukuna aykir1 olamaz. ii)
Birlik kurum, organ, ofis veya ajanslarinin tasarruflarinin gegerliligine dair bir sliphe var ise bu
konuda ABAD’m yorumu istenir. I¢ hukuk yasama organi veya yiiriitme organi tarafindan
iiretilen bir hukuk kuralinin birlik hukukuna aykirilig1 gegerlilik problemi olusturur. Aykirilik
iddiasinin ABAD’a tasinmasini miiteakiben ABAD’in yorumu yerel mahkemeyi baglar, iii)
ABAD tarafindan birlik hukukuna aykiriligi tespit edilen bir normun {iiye devletler
mahkemelerince Onlerine gelen bir davada uygulanmasi kurallar kademelenmesi ilkesine
aykiridir. Yerel mahkemelerin bir iist hukuk normuna aykir1 kurali uygulamama onun yerine
birlik hukukunu uygulama yiikiimliiligii vardir. Bu yiikiimliiliik anayasal bir ytikiimliiliiktiir.
Birlik hukukunun devletler iistii norm olarak dogrudan etki ile i¢ hukuk sistemlerine girmesi
neticesinde artik birlik hukuku ile i¢ hukuk kurallar1 arasinda farkli isleyen iki hukuk sistemi
iligkisi kalmamis bunun yerine ayn1 kademelenmeye sistemine tabi yeknesak bir hukuk diizeni
olugmustur. Zira devletler listii hukuk normlar1 i¢ hukuk sistemlerine girmekle artik uluslararasi
hukuk normu niteligini kaybedip i¢ hukuk kurali haline gelirler.

Uluslararasi bir anlagma ile konfederatif bir yapida kurulan toplulugun, gittik¢ce devletler tistii
orgiit hale gelmesi, buna paralel olarak uluslararasi anlagsmaya dayanan uluslararast hukuk
sisteminin devletler istii hukuk sistemi haline gelmesi onu konfederal yapidan federal benzeri
bir yapiya doniistiirmiistiir. Federal devlet sisteminin olmazsa olmaz niteligi federal ve federe
olarak kurgulanan iki katmanli hukuk yapilanmasinin tek bir hukuk sistemi olusturmasidir.
Hukuk sistemi ne konfederal yapilarda oldugu gibi iki sistemden olusur ne de iiniter devletlerde
oldugu gibi tek katmanli bir hukuk sistemidir. Hukuk sistemi tektir ancak, iki ayr1 egemenlik
katmanimnin yansimasi ile iki katmanl sekilde yapilanmistir. Tki katmanli hukuk yapilanmast ile
konfederal sistemi andirir ancak tek hukuk sistemi olmasi ile iiniter sisteme benzer. Bu
yapilanma federal devletlere 6zgii bir niteliktir.

Burada 6nemli olan nokta sudur ki; diizenleme ile ABAD’a yerel mahkemeler yerine gecerek
hiikiim verme yetkisi verilmis degildir. ABAD sadece yerel mahkeme tarafindan dniine getirilen
konuda topluluk hukukunun yorumunu yapacak, i¢ hukukun ABAD’1in yorumladig: topluluk

normuna aykirt olup olmadigina, aykiri ise de i¢ hukuk normu yerine topluluk hukukunu
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uygulanmasina iiye devlet yargi organi karar verecektir. Yani netice olarak topluluk hukukunun
istiinliiglinii tespit ve tercih ederek uygulama bir i¢ hukuk yarg: islemi olacaktir. Boylelikle
yerel mahkemelerin de topluluk hukukunun devletler iistii nitelik kazanmasina 6zellikle de
iistiinliik niteliginin pekismesinde 6nemli etki ve katkilar1 olmustur.

Onceki kisimda agikladigimiz ve hukuki entegrasyonun dinamiklerini “hukuki yaklasim” ile
aciklayan goriis ulusal mahkemelerin ve hakimlerin 6n karar mekanizmasini isleterek
uygulayarak birlik hukukunun i¢ hukuklara etki etmesindeki etkinliklerinin sebebini ortaya
koyar.

Uye devletler hakimlerinin baska caresi yoktur. Hukuk metodolojisi ve anayasal yiikiimliiliikler
ulusal hakimlere dogru ve gecerli normu uygulama gorevi yiikler. “Dogrudan etki” ve “Birlik
hukukunun istiinligii” ilkeleri uyarinca birlik hukuku ile ¢atisan bir i¢ hukuk normu ihtilafin
¢6ziimiinde uygulanacak dogru norm olamaz. Oncelikle bir tereddiit hali veya dava taraflarmin
talebi halinde ulusal mahkeme birlik normunun yorumunu ABAD’a sormak zorundadir. Bu
yorum eger i¢ hukuk normu ile ¢atistyorsa artik tiye devlet mahkemesi i¢ hukuk sisteminin bir
pargasi olan ancak ona aykiri i¢ hukuk kurallarin tistiinde olan Birlik kuralini tercih ederek
ihtilafin ¢6ziimiinde uygulamak zorundadir. Buradan anlasilacag {izere hukuki entegrasyonun
dinamiklerini hukuki yaklasim ile agiklayan teori uyarinca “dogrudan etkililik” ve “Uistiinliik”
kendiliginden hukuki entegrasyonu saglayan iki 6nemli ilkedir. °°2

Boylelikle topluluk hukukunun iistiinliigii ve tiye devletleri baglayiciligi bizatihi iiye devletin
yargl organi tarafindan tesis edilmis olur. 177. ve 267. madde diizenlemeleri ulusal yargi
organlarini topluluk hukukunun devletler iistiiliige evrilmesinde kilit rol oynamigtir. ABAD bu
diizenlemeler ile birlik hukukunun bir dis hukuk sistemi olarak i¢ hukuklara etkisini asarak
birlik hukukunun adeta bir i¢ hukuk sistemi gibi i¢ hukuklarda hiikiim tesis etmesini saglar hale
gelmistir.>%3

Mahkeme bu etkisini yerel mahkemeler eliyle gergeklestirmektedir. Yerel mahkemelerin
yonlendirmeleri olmaksizin ABAD’1n tek basina devletler ustiiliigii tesiste yetersiz kalacagi
asikardir.>®* Uye devletler mahkemeleri bu konuda, i¢ kamusal otoritelere karsi ABAD ile

goniillii bir isbirligi icinde olmuslardir.>%®

%2 Alter, “Explaining National Court Acceptance of European Court Jurisprudence: A Critical
Evaluation of Theories of Legal Integration”, 230.

%3 ALge., 230.

%4 Weiler, “A Quiet Revolution — The European Court of Justice and its Interlocutors ”, 515, 521, 523.

%5 Starr-Deelen & Bart Deelen, “The European Court of Justice as a Federator”, 90.

161



Kuvvetler ayrilig1 teorisi geregi i¢ yargi organlarinin yasama ve yiiriitme diizenlemelerinin i¢
hukuk sistemine uygun olmas1 halinde yapabilecekleri bir sey yoktur ¢iinkii mahkemelerin
denetimleri yerindelik degil hukukilik denetimidir. Buna karsin i¢ hukuk diizenlemelerinin
istiin norm olan Birlik hukukuna aykir1 olmalar1 halinde yerel mahkemeler 6n karar
mekanizmasinm isleterek ilk asamada bu ABAD’a Birlik normunu yorumlatmis, i¢ hukuk
normunun Birlik kuralina aykir1 oldugunu tespit etmeleri halinde ise i¢ hukuk normu yerine
Birlik hukuku kuralin1 uygulayabilmislerdir.

Anayasa hukuku terminolojisi ile ifade etmek gerekirse, dogrudan etki ve istiinliik ilkeleri
sonucunda artik birlik hukuk normlar1 anayasallik “6l¢ti norm blogu”nun unsurlarindan
olmuslardir.

Bu agamadan sonra ABAD’1n baglayici bir yorum ile birlik normunu yorumlamasi ve bu yorum
karsisinda i¢ hukuk normunun birlik hukukuna aykiri1 olmasi halinde artik yerel mahkemelerin
bu normlar1 dnceleyerek i¢ hukuk normlarini uygulamamasi anayasal gorevleri geregidir.>®®
Uye devletler mahkemelerinin 6n karar vasitasiyla ABAD ile temasa ge¢mesi i¢ hukuk
sistemlerinde 6nemli bir kirilmaya sebebiyet vermistir. Bu metot sayesinde iiye devlet ilk derece
mahkemeleri {ist mahkemeleri atlayarak hukuk belirleme ve uygulama imkania sahip

olmustur.>®’

3.7. AB Hukuk Sisteminin Devletler Ustii Hukuk Sistemine Déniisiimiinde Yasama

Etkisi.

Ekonomik, ticari ve 6zellikle soguk savasin sona ermesinden sonra AB’nin yoneldigi siyasi,
giivenlik perspektifli entegrasyonun hukuki entegrasyon saglanmadan tam olarak tesis
edilemeyecegini ortaya koymak gerekir. Zira hukuki entegrasyon ile saglanmak istenen
yeknesak ekonomik, politik yapinin hukuki rejimi de birlestirilmis, en azindan uyumlastirilmis
olmalidir.

Baglayici ve {istiin bir hukuk sisteminin tesisinde en ideal metot temel kurucu anayasal nitelikte
bir hukuki metin olusturup bu metin temel alinarak hukuki kodifikasyonlar yapilmasi, yetkiler,

organlar tesis edilmesidir.

%6 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European Court of
Justice”, 135.
%7 Alter, “Explaining National Court Acceptance of European Court Jurisprudence: A Critical Evaluation

of Theories of Legal Integration”, 249.
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Birlikteligi anayasal bir belge ile tesis edilmemis, uluslararasi anlagmalar ile kurulan ve isleyen
bu niteligi ile de konfederatif bir yap1 olan AB’de hukuki entegrasyon faaliyetlerinde ilk
hedeflenen {iiye devletlerin mevzuatlarinin uyumlu hale getirilmesidir. Boylelikle AB
hukukunun devletler iistii hale evrilmesine gerek kalmaksizin devletlerin kendi iradeleri ile
hukuki yapilarini birbirleri ile uyumlu hale getirmesi saglanmis olabilecek idi. Bu yaklasimla
hukuk devletler iistii hukuk sisteminde oldugu gibi formal ve zorlayici bir nitelige
biirinmeksizin hukuk politikas1 olarak entegrasyona yonelen bir katalizor gorevi gorebilirdi.
Ancak AB bu yolu degil, birlik hukukunun iiye devletleri baglayacak devletler iistii hukuk
niteligine bliriinmesini tercih etti. Teknik olarak ifade etmek gerekirse, hukuki entegrasyon; liye
devletlerin kendi egemenlik haklarin1 kullanarak i¢ hukuk sistemlerinde yapacaklar
uyumlastirmaya yonelik hukuki entegrasyon kodifikasyonlar ile degil, AB merkez kurumlari
tarafindan iistiin, devletler {iistii bir hukuk ihdas etmek suretiyle gerceklestirmeye calisildi.®%®
Devletler iistii hukuk tesisinde amaca en matuf olani, tim iiye devletleri baglayacak ve
boylelikle Birligi konfederatif bir yapidan federal yapiya doniistiirecek Avrupa Anayasasi tesis
etmek olmaliydi.

AB kurucu metinleri, bir organizasyonun temellerini atmasi, Birligin isleyis esaslarini,
kurumsal iligkilerin g¢ercevesini belirlemesi anlaminda maddi anlamda anayasa hiikiimleri
olarak degerlendirilebilir. Ancak sekli anlamda, degistirilmesinin giic olmasi, liye devletleri
uluslararas1 anlasma olmanin da otesinde kurucu bir metin olarak baglamasi gibi sekli,
baglayicilik unsurlar1 eksiktir. Avrupa Ekonomik Toplulugu’nu kuran anlasmanin 228.
maddesinin anlagsmaya baglayici ve kat1 bir yap1 kattig: ileri siiriilebilir. 228. madde hiikmiine
gore topluluk ile bir veya daha fazla devlet ya da uluslararas1 kurulus arasinda anlagsmalar
yapilmasini 6ngordiigii durumlarda Konsey, Komisyon veya bir iiye Devlet yapilmasi planlanan
anlagmanin isbu Antlagsma hiikiimleriyle bagdasip bagdasmadig1 konusunda 6nceden Adalet
Divani’nin goriislinii alabilir. Adalet Divani goriisiiniin olumsuz oldugu hallerde anlagma ancak
236. maddeye uygun olarak tespit edilen sartlarda yiiriirliige girebilir.>®® Bu diizenleme
anlagsmaya adeta anayasa seviyesinde baglayici ve iistiin bir pozisyon saglamistir adeta “kat1”

bir anayasa haline getirmistir. °7°

%8 Sweet & Brunell, “Constructing a Supranational Constitution: Dispute Resolution and

Governance in the European Community”, 65.

569 https://www.ikv.org.tr/images/files/A2-tr.pdf. (17.11.2023)

50 Maria Luisa Fernandez Esteban, “La Nocion de Constitucion Europea en La Jurisprudencia Nocion

De Constitucion Europea” En La Jurisprudencia Del Tribunel De Justicia de Las Comunidades
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“Anayasa”dan da beklenen budur. Topluluk miiktesebatin1 anayasal seviyede kabul etme
fikrinin amaci1 topluluk kurumlart ve iiye devletlerin topluluk hukukuna bagli kalmalarini
saglamaktir.’’* Doktrinde modern devlet ve uluslararasi kurumlar teorisinde artik bu tip
baglayici unsurlar1 olmasa da sadece maddi nitelikleri ile anayasa niteligine olan metinlerin de

52 normatif hiyerarsik iistiinliik ve

anayasa olarak kabul edilebilecegine dair goriisler olsa da
bunun sonucu olarak baglayicilik unsurlarinin eksikligi bu metinlerin anayasa hukuku genel
teorisi anlaminda “anayasa” olarak kabuliine engeldir.

Her ne kadar AB kurucu metinleri, sistemin ana yapisini tesis ettigi i¢in terminolojik anlamda

57 ve de teknik olarak anayasa oldugu iddia edilemez.

anayasa olarak isimlendirilse
Bu tereddiitleri gidermek iizere teknik ve usuli anlamda sekli anlamda bir “Avrupa Anayasas1”
kabulii ise oOzellikle ufak iiye devletleri ve Birlesik Kralligin ciddi direnci ile bu
gerceklestirilemedi. Birlesik Kralligin bu konudaki direnci genelde kati ve baglayict bir
anayasaya ile baglanma 6zelde de kendi parlamentosu disinda bir odagin hukuk ihdasini kabul
etmeme sebebiyledir.

Ingiliz kamu hukukunun temel prensibi “parlamentonun iistiinliigii” ilkesidir. Ingiliz kamu
hukuku, Fransiz Ihtilali sonrasi Fransa liderliginde sekillenen “hukukun — anayasanin
istiinliigi” kabuliine degil, “parlamentonun istiinliigli” ilkesine dayanir. Hukuk parlamento
tarafindan ihdas edildigi i¢in iistiin ve baglayicidir. Parlamentonun tistiinliigii doktrini sebebiyle
Birlik hukukunun iistiinliigiiniin kabulii Ingiliz anayasa hukukunun genel esaslarma uygun bir
yaklagim olmamustir.%"™

Bu egemenlik ve parlamentonun istlinliigli esasli yaklasim bir Anayasa yapilmasi halinde
Birligin federal bir yapiya doniisecek olmasi korkusu ile beslenmistir. Bu direncin, Birlesik

Kralligin “Brexit” ile Birlikten ayrilmasmin kamu hukuku kaynakli nedenini olusturdugu

kanaatindeyim.

Europeas”, Revista Espariola de Derecho Constitucional Afio 14. Num. 40. (Enero-Abril 1994),
246.

S Ag.e., 246.

2 Gavin V. Anderson, “Imperilaism and Constitutionalism”, Public Law and Politics —
The Scope and Limits Of Constitutionalism, ed. Emilios Christodoulis — Stephen
Tierney, (New York: Routledge Yay., 2016), 129 — 139, 129,

3 Fernandez Esteban, “La Nocion de Constitucion Europea en la Jurisprudencia del

Tribunal de Justice de las Comunidades Europeas™, 245.
5" P, P. Craig, “Report on the United Kingdom”,195.
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Devletlerden gelen egemenlik haklar1 kaynakli direngler sebebiyle 1957 yilinda imzalanan
Roma anlagmasinda, 1951 yilinda imzalanan ve Avrupa Komiir ve Celik Birligini kuran Paris
anlagsmasinda dngoriilen devletler iistii yapilanma zayiflatilmistir. Bu gevsetme yapilirken birlik
kurumlarinin miieyyide uygulama otoriteleri zayiflatilmak suretiyle gerceklestirilmis,
boylelikle liye devletlerin egemenlik alanlarina miidahale azaltilmistir. Paris anlagmasi uyarinca
komisyon ve ABAD’a para cezasi kesebilme ve transfer 6demelerinden stopaj kesintisi ile ek
tahsilatlar yetkisi verilmisken Roma anlagmasinda sadece beyan ve deklare edici hiikiimler tesis

yetkisi verilmistir.>"®

3.8. ABAD ig:tihatlarlyle “Federal” Hukuk Sistemi insasu.

ABAD ile iiye devletler yiiksek mahkemeleri hukuk diizeninin temel haklara ve 6zgiirliiklere
dair hiikiimleri temel hukuk — norm olarak kabul ederek diger anayasal kurallar ile bu kurallar
arasinda bir hiyerarsi kurmasi kanimca bir hukuki altlik olusturma faaliyetidir. Bu altlik,
uluslararasi hukuk normlarinin anayasal normlar karsisinda iistiin olmasina karsin, temel hukuk
olarak nitelendirilen anayasal kurallarin uluslararast hukuk kurallarindan iistiin ve Oncelikli
olduklar argimaninin althgidir.

Boyle bir altlig1 iiye devletler anayasa mahkemelerinin gelistirmesi anlasilabilir, liye devletler
anayasa mahkemeleri i¢ hukuk sistemlerini korumak isteyeceklerdir.

ABAD’1n ayn1 argiimani kullanmasinin gerekgesi ne olabilir sorusunun cevabit ABAD’1n Birlik
hukukunun devletler iistii hale evirmeye caligmasinin gerekcesinde gizlidir; Birlik hukuk
sistemini konfederal uluslararas1 hukuk yapisindan, federal devletler -federe devletler- iistii
hukuk yapisina doniistiirme gayreti.

ABAD ve liye devletler bu argiimani ortaklasa kullanmalarina ragmen, bu ortaklik ve yaklasim
paralelligi kendi icerisinde biiyiik bir paradoksu da barindirir. Bu paradoksun nedeni yukarida
savundugumuz lizere ABAD eliyle AB’nin st federal bir yapiya, AB hukukunu ise iiye
devletler hukuklarina iistiin bir federal hukuka donitistiirme gayretidir. ABAD, AB normlari ile
iiye devletler hukuk sistemleri arasindaki normlar ihtilatinda AB normlarini iistiin tutarken, AB
normlari ile AB dis1 uluslararas1 hukuk normlar1 arasindaki ihtilaflar1 degerlendirirken Alman
ve Italyan yiiksek mahkemelerinin kullandi81 argiimanlar1 kullanarak AB temel hukuk normlart

diye bir kategori olusturmus ve bu normlara aykiri uluslararasi hukuk kurallari, mahkeme

55 Alter, “Who are the "Masters of the Treaty?" European Governments and the European Court of

Justice”, 127.
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kararlarinin AB hukukuna tercih edilemeyecegini kabul etmistir. Mahkemeye gore birlik
kurumlart iiye devletlerin anayasa vb. hukuk kurallari ile degil sadece birlik hukuku ile baglidir.
Bu nedenle, iiye devletlerin anayasalarinda diizenlenen temel haklar tarafindan kisilere taninan
haklar — korumalar taninan korumalar sadece birlik hukukundan kaynaklaniyor ise dikkate
alinabilir.’®

ABAD federal yap1 olusturma gayretine dair niyetini net bir sekilde okumamiza yarayacak
onemli bir isaret verir. Bu isaret mahkemenin normatif hiyerarsi kurgusunda izledigi
sistematiktir. ABAD’1n anilan normatif hiyerarsiyi hangi hukuk sistemleri arasinda kurudugu
iizerinde dnemle durulmalidir.

Mahkeme, normlar arasinda hiyerarsiyi belirlerken her zaman ayni yaklagimi benimsemistir.
Aralarinda ihtilaf olan normlarin birisi AB Normu digeri Uye devletler i¢ hukuk normu
oldugunda mahkeme hiyerarsik istiinliik tercihini birlik normlar1 lehine kullanmistir. Buna
mukabil, normlar ihtilafi, AB dis1 bir uluslararasi hukuk sistemi nomru ile AB hukuk normu
arasinda oldugunda tercihini birlik hukukundan yana kullanir.

Bu bilingli bir tercihtir. Kanaatimce bu tercihin zihinsel alt yapisini, ABAD’1n Avrupa Birligi
sistemini federal bir yapiya, Avrupa Birligi hukuk sistemini de federal bir hukuk sistemine
doniistiirme gayreti olusturur.

Mahkeme bu bakimdan kendi iginde tutarli ve fonksiyonalist bir yaklasim sergiler. Bu
fonksiyonel ictihati yaklasimi ile mahkeme; AB hukuk sistemini federal nitelikte tist bir hukuk
sistemi olarak niteleyip, liye devletlerin hukuk sistemlerini alt federe hukuk sistemleri olarak
degerlendirir. Buna mukabil, federal devletin egemenlik yapisina uygun olarak da iist yap1 olan
federal yapinin (AB hukuk sistemi) ise dis unsurlardan gelen her tiirlii hukuk etkiden masun
gormektedir.

Mahkeme bu yaklagimini, sekli eksikliklerden dolay1 resmi bir federasyon sdylemine tahvil
edememistir hentliz. Bu konudaki en biiyiik eksik dnceki kisimlarda da agikladigimiz iizere
federatif bir yapinin kurucu metni olan Avrupa anayasasinin hazirlanmamis olmasidir. Bu resmi
ve sekli eksiklik nedeniyle ABAD anilan federatif hukuk diizenini sadece sadece temel
noktalarda kurgulayabilmis ve Oncelikle “Avrupa Birligi Temel Hukuk Kurallar1” olarak

tanimladig1 temel haklar ve hiirriyetlere iligkin hususlarda 6ne ¢ikarabilmistir.

56 Dava; Case 11/70, Internationale Handelsgesellschaft v. Einffuhr-und Vorratsstelle ffir Getreide und
Futtermittel, 1970 E.CR, 1131., https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61970CJ0011. (11.11.2023)
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ABAD bu yaklagimina tiye devletler anayasa mahkemeleri kars1 ¢iksa da uzun siiren diyaloglar
neticesinde Birlik hukukunun iistiinliigiinde karar kilmmustir.>’’ Bu yaklasim Avrupa Birligi'nin
hukuk sisteminin ve Avrupa Birligi'nin federal bir yapiya dogru Avrupa Birligi hukuk sisteminin
de federal bir hukuk, {ist hukuk sistemine dogru Ozellikle ABAD eliyle evrilmeye ¢alisildiginin
bir ispatidir kanaatimizce. Oysa yukarida degindigim iizere Ozellikle Anayasa Mahkemeleri
maarifetiye liye devletler bu yaklagima direng goOstermistir. Federal Alman Anayasa
Mahkemesine gore; AB’yi federal bir devlet sistemine doniistiirmek Almanya’nin egemenlik
haklarini ve yetkilerini ¢ignemek anlamina gelir. Bu tip bir doniisiim Almanya’y1 federal bir st
sistemin alt pargasi -adete federe bir unsuru- haline getirecektir bu ise ancak ancak yetkili
kurucu iktidarin Federal Almanya Anayasa’sinda yapacag bir degisiklik ile miimkiin olabilir,>"®
Federal Almanya Temel Yasast Almanya namina yetki kullanan otoritelere, Almanya’nin alt
parcasi haline gelecegi bir federal sisteme dahil olmak suretiyle Alman ulusunun 6z yonetim
hakkindan feragat etme hakkini vermez. Bu tip bir gerei doniilemez egemenlik yetkisi devri
ancak ve sadece Alman ulusunun kesin ve dogrudan karar ile verilebilir.>’® Bu yaklasimu ile
Federal Alman Anayasa Mahkemesinin; Lisbon Anlasmasi hiikiimleri ile ortaya konan
entegrasyonun Alman hukuk sistemi ile uyumlu olarak anlaismasi gerektigini ve bu
entegrasyonun Alman devlerinin anayasal egemenlik haklarindan feragat anlamina gelmedigini
degerlendirdigi ortaya konulmustur. >

Sui generis bir nitelik tagiyan bu iliski aslinda kamu hukuku ve devlet teorisinin klasik bir
konusunu cagristirir. Federal Devlet — Federe Devletler iligkisi. Kanimca ABAD’1n kurguladigi
bu yapr federal devlet ve federe devletler arasindaki hukuki yapiya yonelen ve ondan
esinlenerek olusturulan bir hiyerarsinin sonucudur.

Uluslararas1 mahkemelerin 6nemli Orneklerinden birisidir ABAD. AB’nin yargi organi
statlisiinde olan mahkeme ekonomik ve siyasi anlamda gii¢lii Avrupa tilkeleri lizerinde etkindir.
Mahkemenin uluslararas1 hukuktaki etkinligi sadece hitap ettigi alanin ekonomik ve siyasi
gelismisliginden degil, bizatihi mahkemenin statiisii, kararlarinin nitelikleri, yetki ve gorevleri

ile de ilgilidir. ABAD en etkin ve giiclii devletler iistii mahkemedir. Bu giic AB’y1 kuran ve

gelistiren devletlerin iradesinin AB’yi devletler iistii bir orgiit haline evirmeye yonelmesi ile

577 Bagaran, “Sovereign Immunity, Que Vadis?”, 5, 11.

78 BVerfG, Judgment of the Second Senate of 30 June 2009 - 2 BvE 2/08., 113.

5 BVerfG, Judgment of the Second Senate of 30 June 2009 - 2 BVE 2/08., 228.

580 Wohlfahrt, Christian. "The Lisbon Case: A Critical Summary." German Law Journal Vol. 10, no. 8
(2009): 1277-286., 1285. doi:10.1017/S2071832200001619.

167



gelismistir. Her ne kadar uluslararast mahkemeler onlar1 kuran 6rgiitlerden bagimsiz yapilar

581

olan kabul edilseler de”** uluslararasi mahkemelerin giiclenmesi, etkinliginin artmas: ile ilgili

uluslararasi orgiitiin liyesi basat devletlerin menfaat ve tercihlerinin birbiri ile uyumlu olmasi
arasinda yadsiamayacak bir iliski vardir.>®?

Teorik olarak ifade edecek olursak; Neorealist anlayis uyarinca, liye devletlerin belirledigi
siyasi amaglar Legalist yaklasim ile hukuki sekilde formiile edilmis ve Neofonksiyonalist
metodoloji ile ABAD igtihatlari, 6n kararlar eliyle uygulamaya konmustur.

Bu iliski reel politik anlamda Uluslararas1 Ceza Mahkemesi’nin, Diinya Ticaret Orgiitii
Panelleri’nin ve uluslararas1 Deniz Hukuku Mahkemesi’nin beklenen etkinlige erisememesinin
nedenidir.>®® Ciinkii bu yarg: organlarinin parcasi olduklar1 uluslararas1 drgiitlerin AB kadar
yogun bir ekonomik-hukuki entegrasyon hedefleri yoktur. Bu eksiklik anilan drgiitlerin hukuki
sistemlerini devletler istii hukuk sistemi haline getirmelerine engel olmus, daha dogru bir ifade
ile bu konuda bir motivasyon olusturmamaistir.

Uluslararas1 hukuk kurumlarinin hedefi de kamu yararidir ve ilgili kurumlar biinyesinde tesis
edilen uluslararas1 mahkemelerin verimliligi bu amaca hizmeti ile l¢iimlenir.>%*

Bu acidan bakildiginda her biri egemen ve esit olarak kabul edilen devletler tarafindan
olusturulan uluslararasi orgiitlerde kamu yarar1 kavrami daha 6zel ve belirgin bir halde ortaya
cikar. Genel anlamda ilgili uluslararasi 6rgiitiin var olus amaci ve ilkeleri daha 6zelde ise o orgiit
iiyesi devletlerin menfaat ve hedefleri. Neorealist anlayis, bu menfaate matuf hedeflerin hukuk
sisteminin niteliklerini hatta yapisini belirledigini iddia eder. Gergekte sadece uluslararasi veya
devletler tistli hukuk i¢in degil tiim hukuk sistemleri i¢cin bu metodoloji gegerlidir. Bu yaklagima
gore hukuk asli kurucu iradenin kokende politik, ideolojik, sosyolojik, ekonomik tercih ve
kabullerine gore sekillenir.

Hukuk atlinda yatan ve onu olusturan kurucu iradeyi sekillendiren diger sosyal verilerden ari

degildir. Asli kurucu iktidar hukuki egemenligi kullanirken diizenledigi toplumsal yapinin

%8l Shany, Assessing the Effectiveness of International Courts. — A Goal Based Approach,
225

2 A g.e., 240.
B A.ge., 227.

84 A g.e. 231, 240.
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kosullarini ve bu kosullarda olusan ¢ikarlarina gore hareket eder.® Asli kurucu gii¢ anayasal
sistemi diizenler ancak bu diizenlemeleri egemen unsurun tercihlerine gére yapar.°8®

Bu nedenle AB’nin ekonomik amaglarla basladig1 ancak zamanla ortak dis politika, giivenlik
ve yayilma politikalar1 kapsaminda genislettigi entegrasyon seriiveni, birligin yargi organi olan
ABAD’m etkinligini, entegrasyon hedefinde yonelisin arttig1 oranda artirmistir.

Kamu yarar1 amact maksat unsuru iken, entegrasyon sebep unsuru, bu sebebe yonelen oy
coklugu ile karar alabilme yetisi ve mevzuatin devletler iistii hale evrilmesi ise konu
unsurlaridir. Neofonksyionalist pencereden baktigimizda goriiliir ki; ABAD bahsettigimiz konu
unsurlarindan olan mevzuatin devletler iistii hale doniistiiriilmesinde 6nemli bir fonksiyon ifa
edegelmistir.

ABAD kendisine taninan akdi yetkiler ve kendisinin gelistirdigi zzimni yetkiler ile uluslararasi
bir anlagsma ile kurulan hukuki diizeni (AB) baglayict ve iistiin bir anayasal sistem haline
getirmis, 1960 yilindan itibaren gelistirdigi ictihatlar ile Avrupa birliginin uluslararast hukuk
zemininde olusan konfederatif nitelikteki anlagma sistemini federal hukuk sistemine
doniistiirerek anayasallastirmistir.>®’Bu déniisiimiin kilit taslarindan birisi ABAD’1n Birligi
kendine ait kurumlari, personeli ve yasal ¢ercevesi — yasama alani- olan, uluslararasi diizlemde
kendi kisiligi ile var olan, daimi bir uluslararasi bir yap1 olarak tanimlayan ve {liye devletlerin
bu birlige kendi egemenlik yetkileri ve kamusal giiglerinin bir kismini sinirlandirarak transfer
ettiklerini, boylelikle kurucularin1 ve onlarin halklarin1 baglayan yeni bir hukuki kisilik insa
ettiklerini ileri siiren kararidir.’®® Bu yaklasima karsihk Simsek; ABAD’m bir uluslararasi
mahkeme olark uluslarars1 hukuk kurallarin1 uyguladigi ve Birlik anlagmalar: ile kurulan

hukuki yapinin uluslarars: hukuk temelli bir sistem oldugunu savunmaktadir.%®

%8 Turkel, Michel Foucault, Law, Power, and Knowledge, 170-193.

A ge.

%7 Sweet, Governing with Judges (Constitutional Politics in Europe), 168.

%88 eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0006 585, 593. (25.10.2023).

%89 Simgek, “The Legal Nature of the European Community”, 679.
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3.9. Devletler Ustii Birlik Hukuku ve Uye Devletlerin Temel Haklar ve Ozgiirliikler
Rejimi

Klasik egemenlik anlayisinin getirdigi korumaci refleks ile devletler, devletler iistii hukukun
gelisimine direng gostermislerdir bu direng Birlik {iye devletlerinde de gzlemlenebilir.

Uye devletlerin hukuki egemenlik yetkileri endisesi ile gdsterdikleri bu direncin yogunlastig1
alanlardan biri de i¢ hukuklardaki temel haklar ve o6zgiirliikklere dair hiikkiimler konusunda
olmustur.

Temel haklar ve 6zgiirliiklere dair i¢ hukuk diizenlemeleri lehine gosterilen bu direncin temel
haklar ve oOzgiirliiklerin maddi ve sekli niteliginden kaynaklanan iki ana nedeni vardir
kanaatimce. Temel haklar ve 6zgiirliiklere dair normlar, i¢ hukuk sistemlerinde devletin niteligi,
devlet organlarinin olusumu isleyisi ve devlet yetkilerini diizenleyen yapisal diizenlemeler ile
birlikte anayasal diizenin ikinci ana siitunu olan temel haklar ve hiirriyetler hukukunu olusturur.
Bu niteliklerinden dolayi ister ister anayasalarda diizenlenerek sekli anlamda anayasal norm
niteligini tasisin, isterse de anayasalarda yer almayip sair kanunlarda diizenlenmis olmakla
maddi anlamda anayasal norm niteligi tasisin temel haklar ve hiirriyetlere dair diizenlemeler
anayasal norm niteliginde kurallardir.

AB iiye devletleri temel haklar ve dzgiirliiklere dair i¢ hukuk kurallarinin tizerinde hassasiyet
gostermekte ve AB hukuku ile bu kurallarin ¢atismasi halinde oOnceligi ve istlinliigii i¢
hukuklarinin temel haklar ve 6zgiirliikler diizenlemelerine tanimaktadirlar.

Uye devletler bu tip kurallar1 nitelemek igin “temel norm” — “temel hukuk” kavraminin
gelistirmis ve bu tip normlart normlar hiyerarsisinde diger i¢ hukuk kurallarindan iistiin
konumda kabul etmislerdir. Buna gore temel haklar ve ozgiirliiklere dair i¢ hukuk kurallarin
iilkenin temel hukuk normudur ve bunlar birlik hukukunda 6nce gelirler. Bu yaklasim ile iiye
devletlerin anayasal diizeninden olan temel haklar ve oOzgiirliikler sistemi Birlik hukuku
karsisinda korunmaya calisilmistir.

Uye devletler anayasa mahkemeleri tarafindan kurallar kademelenmesinde bir nitelik farki
olusturmak suretiyle gelistirilen bu argliman ABAD tarafindan kabul edilmemis, temel haklar
ve Ozgiirliikleri konu alan diizenlemelerde de Birlik normlarinin i¢ hukuklara iistiin oldugu
kabul edilmistir.

ABAD, iiye devletler anayasa mahkemeleri tarafindan gelistirilen “temel norm” kavrami ve bu
normlarin {istiinliigline dayanan kurallar kademelenmesi mantigin1 Birlik hukuk diizeni
karsisinda diger uluslararasi hukuk normlarina kars1 kullanmistir. Mahkemeye gore Birlesmis

Milletler giivenlik konseyi kararlar1 Avrupa Anayasal diizeninin temel ilkeleri ile catisiyorsa
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gecersizdir.>® Mahkeme AB’nin uluslararas1 hukuka saygili oldugunu kabul etmekle birlikte>%*

herhangi bir uluslararasi anlagma hiikmiiniin birlik hukukunun temel haklar ve 6zgiirliiklere
saygili olmasi gerektigi ilkesine aykirt olacak sekilde birlik hukukuna karsi tercih
edilemeyecegine hitkmeder.>®? Temel haklar ve ozgiirlikklere dair hiikiimler mahkemenin
birligin temel hukuk diizenin temelini olusturdugunu kabul ettigi genel hukuk ilkeleridir.
ABAD temel haklar ve hiirriyetlere iliskin normlarin maddi niteliklerini 6ne ¢ikararak, bu
konulardaki AB diizenlemelerinin AB disindaki uluslararas: hukukun iizerinde normlar olarak
kabul eder. ABAD bu yaklasimui ile, temel haklara dair hiikiimleri i¢inde bulunduklar1 hukuk
sisteminin “normal iistii anayasal normlar1” olarak degerlendirir ve anayasal diizen normlari
arasinda bir hiyerarsi iliskisi kurar.>®*® Mahkeme yukarida da agiklamaya calisildig1 iizere, temel
haklar ve ozgiirliiklere dair birlik hukuku normlarini, birligin temel hukuk diizeni olarak tarif
eder. Mahkemeye gore bu hiikiimler, herhangi bir uluslararas1t mahkeme karar1 veya anlasma
normu karsisinda iistiindiir.**

Uye devletler yargi organlari kendi anayasalarindaki temel haklar ve ozgiirliiklere dair
kurallarin korunmasi konusunda bu hususta daha 1srarcidir. Hukuk diizeninin temel haklar ve
ozgiirliiklere iliskin hiikiimlerine ayricalik taniyarak onlari uluslararasi hukuk normlarinin
istiinde konumlayan anlayis 6zellikle iiye devletler anayasa mahkemeleri tarafindan israrla
savunulmustur. Bu konuda Italyan ve Alman anayasa mahkemelerinin yaklasimlarin
bayraklastirdiklari 6nemli kararlar1 vardir.

Italyan vatandasi Luigi Ferrini tarafindan II. Diinya Savasi déneminde zorla galistirilip
ardindan, siir digt edilmek suretiyle haklarinin ihlal edildigi iddiasi ile Federal Almanya
Cumbhuriyeti aleyhine agilan davada ilk derece yargilamalarinda Almanya’nin devlet olarak
yargilama bagisikligina sahip oldugu gerekgesiyle Italyan mahkemeleri tarafindan davalar red
edilmisken, 11 Mart 2004 giinlii kararinda italyan yiiksek mahkemesi Almanya’nin uluslararasi

hukuk nezdinde sinir dis1 etme ve zorla calistirma gibi temel haklara aykiri hukuk disi

%0 Constitutional Courts and International Law, 1370.

%1 Kadi and Al Barakat International Foundation V Council and Commission Judgment of the Court

(Grand Chamber) 3 September 2008, Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P, 291.
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-402/05. (19.11.2023)

592 hitps://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-402/05. 285. (19.11.2023)

9 Constitutional Courts and International Law, 1379.

Y4 A.ge., 1373.
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uygulamalarma dair yarg1 bagisikligina sahip olmadigina hitkmetmistir.>® Yiiksek mahkeme,
Italya Anayasasi’nin 10. maddesine®® gore; Italyan hukuk diizeninin uluslararasi hukukun
genel kabul goren ilkelerine uymasi gerektigi ve herkesin haklarinin ve mesru menfaatlerinin
korunmasi i¢in mahkemelere basvuru hakkma sahip oldugunu diizenleyen 24. maddesi®®’
kapsaminda yaptig1 degerlendirmelerinde, devletlerin yargi bagisikliginin bir uluslararasi
hukuk kurali oldugunu kabul etmekle beraber bu bagisikligin devletlerin Tus Cogens
niteligindeki bir uluslararasi hukuk kuralini ihlal etmeleri halinde gecerli olmayacagina karar
vermistir. Yiiksek mahkemeye gore, Ius Cogens niteligindeki temel haklar ve hiirriyetlerin
korunmasina dair kurallarin ihlali niteligindeki bir devlet uygulamasi devletin yargi bagisikligi
kapsaminda degerlendirilemez.%%®

Goriildiigii iizere Italyan yiiksek mahkemesi de ABAD gibi, temel haklar ve hiirriyetlere dair
ilke ve kurallarm uluslararas1 hukuk kurallarina iistiin oldugunu kabul etmistir.>%®

Bu igtihatlar1 ile ABAD ve iiye devletler yiiksek mahkemeleri, iiye devletlerin anayasal
normlar1 arasinda bir hiyerarsi olusturup, temel haklar ve hiirriyetlere dair hiikiimleri temel
anayasal dlizen normlari olarak niteleyerek bu normlarin uluslararasi hukuk kurallarindan tistiin
oldugunu kabul ederler.5%

Federal Alman Anayasa Mahkemesi igtihatlar1 da ayn1 yondedir. Uye devletlerin egemenlik
yetkileri ile AB hukuk sisteminin iliskisine dair {iye devlet egemenliginden yana durusu en iyi
Ozetleyen kararlardan olan Lizbon kararinda ytliksek mahkemeye gore; Her ne kadar Federal
Alman anayasasi ile egmenlik yetkilerinin bir kisminin uluslararsi orgiitlere devredilebilecegi
diizenlenmisse de AB diizenlemeleri Federal Almanya’nin anayasal diizenlemeleri ile uyumlu
olmak zorundadir. Lizbon anlasmasindan harekete Almanyanin kurucu iktidar yetkilerinin

birlige devredildigi sonucuna varilamayacagi gibi, bu anlagsmanin Federal Almanya’nin

%% Andrea Bianchi, “Ferrini v. Federal Republic of Germany”, The American Journal of International
Law, Vol. 99, N. 1 (Jan., 2005), 242-248., 242.

5%https://dspace.ankara.edu.tr/xmlui/bitstream/handle/20.500.12575/47644/2915.pdf?se
quence=1&isAllowed=y. (20.11.2023)

%97https://dspace.ankara.edu.tr/xmlui/bitstream/handle/20.500.12575/47644/2915.pdf?sequence=1 &isA

llowed=y. (20.11.2023)

%8 Bianchi, “Ferrini v. Federal Republic of Germany”, 243.
%9 Constitutional Courts and International Law, 1365.

60 A.ge., 1378.
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egemenlik yetkilerinin iistiine ¢ikan bir hukuki durum olusturmasi da kabul edilemez. %%

Mahkemeye gore bir AB normunun, Alman hukuk diizeninin temel normlar1 olarak kabul edilen
anayasadaki temel haklar — hiirriyetlere dair bir diizenleme ile ¢atigmasi halinde i¢ hukukun
temel normunun uygulanmasi gerekir. Alman Anayasa Mahkemesi Lizbon kararinin 6ncesinde
bu yaklasimin temellerini So Lange 1 kararinda atmistir. Bu karinda yiiksek mahkeme; Birlik
hukukunun mutlak anlamda {istiin olmadigini, Ustlinliigiin Alman Anayasast 24. Madde
scersgnin belirledigi sinirlar dahilinde degerlendirimesi gerektigini ifade etmis ve somut
olayda, i¢ hukukun temel haklara dair Birlik hukukundan daha koruyucu hiikiimler igermesi
halinde tercihen uygulanmasi gerektigini ileri siirmiistiir.6%?

Alman Anayasa Mahkemesi yillar sonra ABAD’m ileri siirdiigii argiimanlar ileri siirerek
Alman anayasal diizeni arasinda hiyerarsik bir diizen olusturmustur. Bu hiyerarsik yap1
kanaatimce uluslararas1 hukuk normlar1 karsisinda bazi anayasal hiikiimlere iistiinliik tanimak
i¢in tesis etmistir.

Mahkemeye gore; temel yasa, demokratik devletlerin olusturdugu siyasi entegrasyona destek
saglamak lzere, uluslararasi hukuka katki saglamay1 hedefler. Ancak bu yaklasim anayasal
denetimden tamamen ari kilinmis sekilde, Alman hukuk ve egemenlik sistemi disindan gelen
tiim hiikiim ve kararlara boyun egmek olarak kabul edilip uygulanamaz.

AB hukukunun iistiin hukuk olarak entegrasyonunu ve i¢ hukuklara dogrudan etki eder niteligi,

803 jle torpiilenmis olsa da yine de i¢ hukuk diizeninin

her ne kadar Anayasa’nin 23/1. maddesi
temeli olan egemenlik haklarinin tamamen géz ardi edilmesi sonucunu dogurmaz.®* Alman
Anayasa Mahkemesi bu bakis agisint ABAD’1n uluslararasi sozlesmeleri yorumlama yetkisine

de tesmil ederek; Alman mahkemelerinin ABAD’in Viyana Konvansiyon’una dair yorumlari

801 BVerfG, Judgment of the Second Senate of 30 June 2009-2 BvE 2/08-, paras.1-421, 275.
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/EN/2009/06/es20090630 2bve000
208en.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (10.11.2023).

602 Giilsah Bozbayindir, Avrupa Birligi Ceza Hukuku, 102.

603 Federal Almanya Anayasa’s1 Madde 23: [Avrupa Birligi — Temel Haklarm Korunmasi — Talilik
Ilkesi] (1) Birlesmis bir Avrupa’nin gerceklesmesi i¢in Federal Almanya Cumhuriyeti, demokratik
hukuk devleti ilkeleri, sosyal ve federatif esaslara ve yetki ikamesi ilkesine bagh olan ve bu
Anayasaya benzer bir sekilde temel haklarin korunmasini saglayan Avrupa Birliginin gelismesinde
katkida bulunur. Federasyon bunun i¢in, Federal Konseyce onaylanan bir yasayla egemenlik
haklarin1 devredebilir. https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80207000.pdf. (20.08.2023)

894 BVerfG, Order of the Second Senate of 14 October 2004 - 2 BvR 1481/04. 1 — 72.
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ile baghligmin ancak bu yorumun Alman Anayasasinda diizenlenene temel haklar ile

catismadig1 takdirde s6z konusu olabilecegini kabul etmistir.5%°

ABAD bu temel haklar ve 6zgiirlikkler konusuna 6zel 6nem vermekle birlikte bu alanda da

606 Mahkemeye gore, birlik

birlik hukukunun i¢ hukuklara tstiinliigiinii kabul etmistir.
normlariin {liye devletlerdeki gecerliligi ve etkileri, iiye devletin anayasasinda yer alan temel
haklara dair diizenlemeler veya o iilkenin anayasal yapisi karsisinda gegerliligini kaybetmez. %%’
Bu konudaki kiilt karari ise Taricco I ve Taricco II yargilamalarinda vermistir. Bu karalarinda
ABAD, AB mali ¢ikarlarina dair hiikiimlerin etkin korunmasini engelleyen tiye iilkelerin i¢ ceza

hukuku hiikiimlerinin uygulanmayacagina hiikmetmistir.t%®

605 Constitutional Courts and International Law, 1381.

896 K arakas, Avrupa Toplulugunun Hukuk Diizeni ve Ulus Devlet Egemenligi, 97.
897 Judgment of 17. 12. 1970 — CASE 11/70.,1133.
&% Giilsah Bozbayindir, Avrupa Birligi Ceza Hukuku, 105.
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SONUC

Devlet insanlar tarafindan olusturulan en {ist seviyede orgiitlenmis sosyal yapidir. Devletin
kamu hukuku kapsaminda anlami onun hukuki anlamidir. Devletin diger sosyal
orgiitlenmelerden en énemli farki 6lgegi degil hukuk ile olan iliskisidir. Ik olusum itibariyla
fiili ve pratik bir yap1 olan devlet bu boyutu ile siyasal ve sosyal bir olgudur. Bu sosyal — siyasal
olgu kendi hukukunu olusturunca artik devlet niteligi kazanr.

Devlet ile hukuk iligkisi devlet perspektifinde kurumsal yapisinin hukuk ile tesis edilmesi ile
baslar ve faaliyetlerinin hukuk ¢ergevesinde ifasi ile devam eder. Bu yapilanma hukuk devletini
tanimlar.

Devleti teorisinin genel kabullerine gore devletin temel ii¢ unsuru vardir. Insan, toprak ve
egemenlik. Fiili anlaminda egemenlik, devletin toprak unsuru iizerinde yasayan insanlarin
izerindeki hakimiyetidir.

Egemenlik de devlet gibi bir yoniiyle fiili bir yoniiyle hukuki bir olgudur. Hukuki boyutuyla
egemenlik, devletin toprak ve insan unsuru iizerinde kural koyma giicii olarak ortaya cikar ve
Devletin kendisine tabi olan insanlar perspektifinden bakildiginda hukuk ile iliskisi egemenlik
unsuru tizerinden tanimlanir. Hukuki egemenlik devlet tarafindan toprak unsuru iizerinde hukuk
sistemi tesis edebilme kabiliyetidir. Hukuk diger toplumsal yasam kurallar1 gibi sosyal yagsami
diizenleyen, miieyyideye bagli ancak diger toplumsal yasam kurallarindan farkli olarak
miieyyidelerinin devlet tarafindan takip ve infaz edildigi kurallar sistemidir. Kurallar sisteminin
hukuk diizeni olarak nitelenebilmesi i¢in iki temel unsura ihtiya¢ vardir; kurallarin devlet
tarafindan belirli bir sekilde ihdas edilmesi (sekli unsur), devlet tarafindan belirlenen kurallara
aykiriligin devlet tarafindan takip edilip normun miieyyide kisminin yine devlet tarafindan icra
edilmesi. Bu nitelikler lizerinden degerlendirildiginde devleti devlet yapan ve onu diger sosyal
yapilardan ayiran temel niteligin hukuk ithdas edebilme giicii oldugunu sdyleyebiliriz. Diger bir
ifade ile devleti tanimlayan unsur onun hukuki egemenlik sahibi olmasidir. Modern devlette,
devletin olmazsa olmaz unsuru olan en {istlin emretme giicii hukukilesmistir. Bugiin hukuk
devleti “rechstaat”, “état de droit” anayasallasmis adeta anayasa ile goriiniir hale gelmis bir
yapidir.

Hukuki egemenlik devletin temel ve ayirt edici unsuru oldugu kabulii hukuk ihdas etme giicilinii
devletin temel ¢ekirdek gilic merkezi olmasi sonucunu dogurur. Bu nedenle tarih boyunca devlet

otoritesini kullanan kisi ve kurumlarin {lkelerinde yasayan insanlar {zerindeki fiili
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hakimiyetleri fiili gii¢ ile tesis edilmis ve devam ettirilmis iken hukuki egemenlikleri i¢in fiili
giiclin yaninda bagka bir giice daha istinat etme gereklilikleri olmustur: Mesruiyet.

Mesruiyet, insanlarin devlet adina hukuki egemenligi kullanan otoritelerin hukuk iiretme
giictinii kabullenmeleri, bunun dogal sonucu olarak da konulan kurallara uymalar1 yoniinde
iradelerini sekillendiren manevi bir kabuldiir. Mesruiyet tarih boyunca hukuki egemenligi
kullanan otoritenin sahsiyetine odaklanan bir kabul olagelmistir. lahi egemenlik teorisinde bu
otoritenin tanrisallig1 veya ilahi otorite tarafindan secildigi inanci, kuvvet teorisinde fiili giiciin
etkisiyle kural koyabilme yetisinin kabulii hep kural koyan otoritenin niteliklerine dair
gerekgelerle sekillenmistir. Modern devlet anlayisi ise son ii¢ yiiz yildir mesruiyet sebebi olarak
insanlarin iradelerini kabul eder. Demokratik egemenlik teorisi olarak ortaya ¢ikan bu anlayisa
gore devlet adina kural koyma giicii yani hukuki egemenlik onun insan unsur olan halka-
insanlara aittir.

Mesruiyet, hukuki egemenlik arasindaki iliskinin 6nemi devlet — hukuki egemenlik yetisi
arasindaki iliskiden dolay1 ¢ok 6nemlidir. Hukuki egemenligini kaybetmis bir yap1 artik devlet
olarak nitelenemez. Toprak ve insan unsuru yerinde dursa bile eger o unsurlara hakim sekilde
kural koyma yetenegi kaybedilmisse artik bir devletin varligindan bahsetmek miimkiin degildir.
II. Diinya Savasi’nda Alman iggaline ugrayan Fransa’nin iilke ve insan unsuru yerinde dursa
bile Alman isgali devam ettigi siirece Fransa devletinin varligindan s6z edilemez. Benzeri
sekilde bagkenti Birlesik Krallik tarafindan iggal edilen Osmanli Devleti yasama organi isgal
kuvvetleri tarafindan hukuksuz sekilde dagitilinca Ankara’da yeni bir yasama meclisi
olusturmus ve devletin hukuki egemenligini devam ettirmesini saglamaya gayret etmistir.
Devletin hukuki egemenlik yetkileri mesruiyete sahip irade tarafindan kullanilmiyor ise devlet
ile hukuki egemenligin baglantisinin kopmus demektir. Bu devletin mesruiyetini sorgulatan bir
kopukluktur. Zira artik ortada hukuki egemenligini egemenligin sahibi olan irade eliyle
kullanamayan bir yap1 vardir.

Klasik anlamda hukuki egemenlik mutlak, asli, devredilemez ve ilk el bir yetkidir. Westphalian
egemenlik anlayisinin bu kat1 yapis1 6zellikle uluslararasi iliskilerin gelismesi ile yumusamaya
baslamistir. Uluslararasi hukuk uluslararasi iligkilerin, sinirlar1 asan iligkilerin hukukudur. Bu
hukuk sistemi i¢ hukuklar gibi hakim ve tabi iki ana unsur arasinda degil, her biri bagimsiz ve
esit egemen devletler arasinda sekillenir. Esit taraflar arasindaki bir iligki mutlak surette her iki
tarafin da baz1 hak ve 6zgiirliiklerinden feragatini gerektirir.

Egemenlik hakkina dair bu modern ve esnek yaklagim giiniimiizde pek ¢ok iilkenin anayasasina

girmis ve egemenlik yetkilerinin uluslararas1 hukuk ve kurumlar kaynakli olarak
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siirlandirilmasi hatta kimi anayasalarda uluslararasi kurumlara bazi egemenlik yetkilerinin
devredilebilecegi diizenlenmistir.

Uluslararas1 hukuk, ana siijesi olan devletlerin birbirleri ile olan iligkilerinde, diger bir
uluslararas1 hukuk siijesi olan uluslararasi orgiitler ile devletlerin iligkilerinde devletlerin
yaptiklar1 anlagmalara riayet veya kurmus olduklar1 uluslararasi orgiitlerin kararlarina uymak
gibi egemenlik sinirlamalar1 getirmistir. Bagimsiz ve egemen bir devletin bir karara, taahhiide
uymas1 onun egemenliginin kisitlanmasi1 anlamina gelir.

Bu kisitlamalarin hukuki egemenlik bakimindan 6nem kazandigi alan ise devletler {istii hukuk
diizenlemeleridir. Zira devletler iistii hukuk kurallar1 uluslararas: hukuk kurallarinin aksine i¢
hukuk sistemlerine ilgili devletin onay1, kabulii aranmaksizin dahil olup, i¢ hukuk kurallarindan
iistiin hukuk normu olarak hiikiimlerini icra kabiliyetine sahip normlardir. Devletler iistii hukuk
kurallar yiiriirlik kazandiklar1 anda i¢ hukuk sistemlerine dahil olmakla i¢ hukuk kurallarinin
kendilerine aykir1 olanlarin1 hiikiimsiiz kilar ve ilerleyen tarihlerde de kendileri aksine i¢ hukuk
diizenlemeleri yapilmasina engel olurlar. Bu nitelikleri devletler iistii hukuk sistemini adeta i¢
hukuk sisteminin yerine gegirir ve diizenleme yaptig1 konularda devletin hukuki egemenlik
yetkisini kaldirir.

Devletler iistli hukuk normu bu keskin giicline ragmen iiretim asamasina devletlerin katilimi ile
devletlerin hukuki egemenlikleri arasindaki irtibatin1 koparmamis olur. Zira devletler iistii
normun iretildigi mecralardan ikisi, uluslararasi anlagmalar ve uluslararasi orgiitlerin kararlari
taraf-liye devletlerin iradeleri ile olusur. Bu acidan bakacak olursak goziikiir ki devletler kendi
iradeleri ile hukuki egemenlik haklarindan bazi konularda feragat ederek devletler iistii hukuk
kurallarin1 ve devletler iistii hukuk sistemini insa ederler. Feragat iradesi yine devletten
gelmekle hukuki egemenlige dair kok yetki devletin uhdesinde muhafaza edilmeye devam eder.
Bu dongiiyii bozan ve devletin egemenlik giicii ile devletler iistii hukuk normunun iliskisini
kopartan olgu devletler iistii hukuk normunun bagimsiz uluslararasi mahkemelerce
iretilmesidir.

Yirminci ylizyilda insanhik biiylik acilara, insanlik dramlarina sebebiyete veren iki biiyiik
Diinya savasi ile yasadi. Savaslardan sonra devletler benzer acilarin tekrarlanmamasi igin
uluslararast barig, giivenlik ve is birligin tesisi konusunda adimlar atmaya basladilar. 20.
Yiizyilin 6zellikle ikinci yarisinda sonra uluslararast hukuk sisteminin ratio legisi bu sistemi
insa etmek oldu. Bu yonde tesis edilmeye caligsilan uluslararasi hukuku sisteminin 6nemli
unsurlarindan birisi de uluslararast mahkemelerdir.

Uluslararast — i¢ mahkemelerin temel 6zelligi bagimsizliklaridir. Bagimsiz bir mahkeme

tarafindan bir devletin i¢ hukuk sistemine dogrudan iistiin hukuku normu olarak dahil olabilecek
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etkide bir norm ihdasi ilgili devletin hukuki egemenlik yetkilerinin etkisiz hale gelmesi
sonucunu dogurur. Bir devletler iistii hukuk normunun uluslararasi veya i¢ hukuk
mahkemesince yasal statiisiine dayanilarak ihdas edilmesi halinde yine de olduk¢a zayiflamis
da olsa devlet ile iiretilen devletler iistii hukuk normu arasinda bir baglanti vardir. Zira
uluslararas1 mahkemenin statiisii ilgili devletin katildig1 bir uluslararasi anlasma veya kararina
katildig1 bir uluslararasi 6rgiit karar1 ile olusturulmustur. I¢ hukuk mahkemelerinin ise yetkilerin
diger tiim kamu hukuku yetkisi kullanan kamusal organlar gibi anayasa ile verilmistir. Her iki
halde de devletin iradesi s6z konusudur. Esas sorun devletler iistii hukuk normunun uluslararasi
mahkeme veya onun destegi ile i¢ hukuk mahkemeleri tarafindan zimni yetki kullanilarak ithdas
edilmesi halinde ortaya ¢ikar. Iste bu halde, devlet iiretimine hicbir katkismnin bulunmadigi,
onceden kabul etmedigi, sonradan da onaymin aranmadigi bir hukuk normunun hukuk
sistemine girmesi ve kendi i¢ hukukunu bertaraf etmesi ile kars1 karsiya kalir. Artik olusan bu
yeni hukuk egemen devletin hukuki egemenligini kullanarak iiretilen bir hukuk degildir.
Egemenlik yetkileri ile devletler iistii hukuk arasindaki bu irtibat kopuklugu temelde ¢ok daha
vahim bir irtibatsizliga da sebep olacaktir. Devletlerin iiretimine katkilarinin olmadigi bir
devletler tistli hukuk normuna tabi olmalar1 demokratik egemenlik teorisine de aykiridir. Zira
demokratik bir devleti demokratik kilan unsur hukuk sistemlerindeki normlarin i¢eriginden ¢ok,
onlar1 ihdas eden yasama giiciiniin devletin insan unsurundan kaynaklanmasidir.

Uluslararas1 mahkemelerin en etkin olanlarindan birisi, Avrupa Birligi’nin yargi organi olarak
tesis edilmis Avrupa Birligi Adalet Divani’dir. ABAD devletler {istli hukuk iiretmede hatta AB
hukuk sisteminin uluslararasi hukuk olmaktan c¢ikartip devletler iistii hukuk sistemine
doniistiirmekte ¢ok ciddi etkisi olmustur. Bu etki kanaatimce ABAD’a kurucu irade tarafindan
taninmig 6zel bir misyonun sonucudur.

AB ekonomik entegrasyon hedefi ile olusturulmustur. Birlik siire¢ igerisinde politik hatta askeri
hedeflere yonelen biitiinciil entegrasyonu hedefler hale gelmistir. Amagtaki bu biitiinciil nitelik
devlet teorisi kavramlari ile ifade etmek gerekirse Birligi belirli bir veya birden ¢ok amaca
yonelen konfederal bir goriinlimden federal bir nitelige dontistiirmiistiir.

Birlik kurumsal yapisinda hedeflenen entegrasyonun tesis edilebilmesi i¢in orgiitii uluslararasi
orgiit olmaktan ¢ikarip devletler iistii 6rgiit haline doniistiirebilecek diizenlemelere gidilmistir.
Birlik organlarina tekelci diizenleme yetki taninmasi, katmanli yetki esas1 ve 6zellikle de sinirlt
konularda da olsa karar alma nisabinda oy birligi yerine oy ¢coklugunun kabulii bunlara 6rnektir.
Ancak yine de entegrasyonun olmazsa olmaz sart1 hukuki entegrasyondur. Hukuki entegrasyon
ise kaginilmaz bir sonug olarak konfederal yapiy1 federal yapiya doniistiiriir. Boyle bir doniistim

icin sadece Birligin amaglarinin kapsaminin genislemesi yeterli olamaz hukuk sisteminin daha
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teknik sekilde ifade edecek olursak; hukuk yapilanmasinin konfederal nitelikten yani
uluslararas1 hukuk sistemi olmaktan ¢ikip federal nitelige yani devletler iistii nitelige doniismesi
gereklidir. Bu doniisiimiin kamu hukuku cercevesinde ideal sekli bir Avrupa Anayasa kabul
edilip, uluslararas1 anlagsma ile olusan AB’nin, anayasa ile birligini tesis eden bir yapiya
doniismesidir.

Sekli anlamda bir Avrupa Anayasa’sinin kabulii fikri basta Birlesik Krallik olmak iizere iiye
devletlerin bazilar1 tarafindan kabul gérmemis bu nedenle gerceklestirilememistir. Bu asamada
ABAD devreye girmis ve Birligin hukuk sistemini konfederal bir yapidan federal nitelikli bir
hukuk sistemine doniistiirmenin temel aktorii olmustur.

Konfederal nitelikli hukuk sistemi uluslararast hukuk esaslarina dayanir. Federal hukuk
sistemi ise hukuki anlamda tek ancak farkli egemenlik katmanlarina boliinmiis bir egemenlik
yapisini gerektirir. Federal yapidaki egemenlik yapilanmasi baglaminda her federe devleti
egemenlik sahibi miistakil bir devlet ve federal merkez yapiy1 ise iist federal bir devlet olarak
degerlendirdigimizde karsimiza ¢ikan, merkezdeki {ist egemen yapi olan federal devlet
bilinyesinde olusan devletler (federe devletler) tistii bir hukuk sistemidir. ABAD igtihatlari ile
Birlik hukukunun Birlik merkez organlari tarafindan belirlenen devletler {istii bir hukuk
sistemine doniismesinde onemli islevler gerceklestirmistir.

ABAD’1n etkisi glinimiizde AB hukuk sistemi konfederal bir orgiitiin uluslararasi1 anlagsma
zemininde olusan uluslararasi bir hukuk sistemi olmaktan ¢ikmig, Anayasa niteliginde baglayict
etki sahibi federal bir devlet yapisinin devletler (federe — tliye devletler) iistii hukuk sistemi
haline doniligsmiistiir.

Bu doniisiim, liye devletlerin, kendi talimat ve kontrolleri altindaki ajanlarinin oylari ile olusan
Birlik kurumlarinin kararlar ile degil, liye devletlerin karar, talimat ve iradelerinden bagimsiz
ABAD hakimlerinin igtihatlar1 ile ger¢eklesmistir. Bu doniisiim siireci {iye devletlerin hukuki
egemenlik yetkileri ile yeni olusan hukuk yapisi arasinda ciddi bir kopukluga sebebiyet
vermistir. Bu kopukluk ise anayasa hukuku teorisi anlaminda temelde demokratik devlet
yapisinda devletin insan unsurunun iradesi ile olusan yeni devletler {istii hukuk sisteminin
irtibatsizlig1 anlamina gelir. Bu irtibatsizlik demokratik egemenlik sistemini kabul eden

demokratik hukuk devleti bakimindan ciddi bir eksikliktir.
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