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Arastirma Makalesi

INSACILIK YAKLASIMI VE KAVRAMSAL TARTISMALAR
CERCEVESINDE ULUSLARARASI CEZA MAHKEMES]!

Pinar KARZAOGLU
Mehmet Osman CATI™

0z
Bu calisma uluslararasi hukuk ve uluslararasi iliskiler disiplinlerinin etkilegimi
icerisinde sekillenen Uluslararast Ceza Mahkemesi’nin (UCM) simirlarini ve yasadigi
zorluklan, teorik bir yaklasimla ve kavramlarla ele alma amacwyla hazirlanmistir.
Uluslararas: Ceza Mahkemesi, ¢cogunlukla istikrarsiz sekilde ve tartismalara konu olarak
son yillarda kayda deger bir bicimde gelisse de uygulamada tam anlamiyla adil olmayi
basaramamis uluslararast bir ceza kurumudur. Uluslararas: normlarin asamali gelisimi
(normlarin hayat dongiisii) ve ¢esitli uluslararasi ceza yargilamalari ile giintimiizde bir¢ok
ihtilafli kuram ve kavramla tartisilan bu uluslararasi ceza kurumu her iki disiplininin
akademik yaziminda da kendine yer bulmay: basarmustir. Uluslararast hukukun devletleri
baglayacak bir zorlama mekanizmasindan yoksun olusu ve devlet egemenliginin sarsilmaz
dogasmna olan inang, savas sucu, insanliga karsi islenen suclar ve en énemlisi soykirim
sucu isleyen faillerin yargilamasini da zorlu bir siire¢ haline getirmistir. Bu durum
devletlerin uluslararasi normlara, ozellikle insan haklart konusunda tam anlamiyla
uyumunun hi¢hir zaman garanti altina alinamamasina sebep olmustur. Bu kapsamda
calismanin amaci, devletlerin uluslararast hukuk normlarina yaklasimlar: ¢ercevesinde
UCM'nin anlamlandwilmasidir. Bu amag¢ dogrultusunda, devietlerin uluslararast hukuk
normlarina uyumu konusu akademik literatiirdeki tartismalardan beslenerek ve
uluslararasi iliskiler disiplininin insaculik kuramindan yararlanilarak analiz edilecektir. Bu
analizden yola c¢ikarak uluslararasi ceza mahkemelerinin kapsamina giren suclarin
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onlenmesine yonelik ‘ulus-iistii yasal siire¢’, ‘yeni egemenlik’ ve bahsi gecen ‘normlarin
hayat dongiisii” kavramlarindan yararlanan alternatif bir yaklasim savunulacaktir.

Anahtar Kelimeler: Uluslararasi Hukuk Normlarina Uyum, Insacilik, Normlarin
Hayat Déngiisii, Ulus-iistii Yasal Siireg, Yeni Egemenlik.

THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT IN THE LIGHT OF
CONSTRUCTIVISM AND CONCEPTUAL DEBATES?

Abstract

This study has been prepared with the aim of analyzing the challenges and
boundaries of the international criminal court, which is shaped within the interaction of
international law and international relations disciplines, with a theoretical approach and
concepts. This international criminal institution has been developed in a significant and
disproportionate manner in the latest years yet has failed to deliver full justice in practice.
This process, which has evolved through the gradual development of international norms
(the life cycle of norms) and various international criminal proceedings, gave rise to many
controversial theories and concepts and managed to find place in the academic literature of
both disciplines. Lack of a coercion mechanism in international law which will make itself
legally binding for all states and the belief in the unshakable nature of state sovereignty
have also made the prosecution of perpetrators of war crimes, crimes against humanity and
most importantly, genocide a difficult process. This situation has led to the failure of
ensuring states’ full compliance with international norms, especially with regard to human
rights. In this context, the main purpose of this study is making sense of international
criminal court within the framework of states’ approach to international legal norms. For
this purpose, the compliance of states with international legal norms will be analyzed by
nourishing from the discussions within the academic literature and by drawing on one of
the main theories of the discipline of international relations, constructivism. Relying upon
this analysis, an alternative approach will be advocated for the prevention of the crimes
under the jurisdiction of international criminal courts, through utilizing the concepts of
‘new sovereignty’, ‘transnational legal process’ and aforementioned ‘the life cycle of
norms .

Keywords: A Compliance with Norms of International Law, Theories of
International Relations, The Life Cycle of Norms, Transnational Legal Process, New
Sovereignty.

GIRIS
Bu calisma, UCM oncesinde kurulan uluslararasi ceza mahkemelerinin ve
giiniimiizde UCM’nin insan haklarin1 koruma konusunda tam anlamiyla basariya

ulasamamasini, uluslararasi1  hukukun uluslararas1 iliskilerden bagimsiz
diisiiniilememesi ve devlet egemenliginin baskinligindan kaynaklandigin

2 This study is based on Res. Asst. Pinar Karzaoglu's master's thesis titled “Evaluation of
the Norms of International Law within the Framework of Realism, Liberalism and
Constructivism: International Criminal Courts” prepared under the supervision of Asst.
Prof. Dr. Mehmet Osman Cati.
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savunmaktadir. Bu kapsamda hukuk ve siyaset arasindaki karsitligi devletlerin
norma uyumu/uyumsuzlugu tizerinden okuma ve uluslararas: iliskiler kuramlari
cergevesinde uluslararasi hukuka yaklagimi inceleme hedefi tagimaktadir. Bu
temelden yola ¢ikarak siyasi ve yasal faktorlerin oynadigi rolii ve uluslararasi
iligkiler ile uluslararast hukuk arasindaki gerilimli iliskiyi, Uluslararas1 Ceza
Mahkemesi 6rnegi tizerinden kuramsal ve kavramsal bir ¢ercevede ele almanin
faydali olmas1 beklenmektedir.

Bu gergevede uluslararasi hukukun baglayiciligi sorunu ile baslayacak tartismada,
sonrasinda insan haklar1 ve devlet egemenligi arasindaki gerilimli iliski ve
devletlerin normlara uyumu konusu kuramsal agidan ele alinacak ve UCM,
uluslararasi hukuk-uluslararas: iliskiler gerilimi acisindan uluslararas: iligkiler
kuramlar1 kapsaminda degerlendirilecektir. UCM ve oncesinde kurulan uluslararasi
ceza mahkemeleri, devlet egemenligi ile baglantisi {izerinden realizmin, yaratilmasi
ve kurumsallagsmasi iizerinden liberal kuramsalciligin, insan haklarin1 koruma ve
normun hayat boyu dongiisiinde ele alinan igsellestirilmesi {izerinden insaciligin
aciklayiciligina ornek olusturmaktadir. Ancak bu kuramlar igerisinde devletlerin
uluslararast hukuk normlarina uyum motivasyonlarina ve bu uyumun
stirdiiriilecegine dair en tatmin edici yaklasimi sunan ve bu normlar ile uluslararasi
ceza mahkemelerini anlamlandirmada en agiklayici kavramlar, ¢calismada insacilik
ile 6zdeslestirilecek olan ‘normlarin hayat dongiisii’, ‘yeni egemenlik’, ‘ulus-iistii
yasal siire¢’ kavramlaridir. Caligmanin son boliimlerinde $6z konusu kavramlar
UCM’ye dair tartigmalarla ele alinacaktir.

Uluslararasi Hukukun Baglayiciligi Sorunu

Uluslararas1 hukukun gergekten hukuk olup olmadigi ve devletlerin uluslararasi
hukuka ‘uyum sorunu’ akademisyenler ve karar alicilar arasinda oldukga tartismali
konular olarak siiregelmistir. Kisaca uluslararasi hukukun baglayiciligi sorunu
olarak da 6zetlenebilecek bu durum, tipki insan haklari-devlet egemenligi normlari
ve uluslararasi hukuk-uluslararasi iligkiler disiplinleri arasindaki g¢atigmalarda
oldugu gibi, aslinda gii¢/¢cikar-hukuk kavramlar1 arasindaki karsitligin uluslararasi
yasal sisteme bir yansimasidir. Bu karsitlik, devletlerin uluslararast hukuk
normlarina uyum gdstermeyi veya gdstermemeyi hangi motivasyonlarla sectigine
dair kuramsal tartismalara da temel olusturmaktadir. Oncelikle kavramsal celiskiler
tizerinden okunacak olan bu gerilim, sonrasinda kuramsal bir ¢erceveye
oturtulmaya calisilacaktir. Bunun i¢in de bahsi gecen gerilimin uluslararasi iligkiler
disiplininin yaygin kabul goren ii¢ kuramsal perspektifi olan realizm, liberal
kurumsalcilik ve insacilik tarafindan nasil degerlendirildigi ele alinacak ve
sonrasinda insacilikla Ozdeslestirilecek olan kavramlar UCM kapsamindaki
tartismalarda kullanilacaktir.

Uluslararas1 hukukun ve normlarinin anlamlandirilmas: ve uluslararasi iligkilerin
¢ kurami (realizm, liberal kurumsalcilik, insacilik) cerg¢evesinde bir analizin
yapilmasi adina 6ncelikle uluslararas1 hukukun, uluslararasi iligkiler ile i¢ ice olusu
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ve asamali gelisimi tartisilacak, iki disiplinin gerilimli iliskisi {izerinde
durulacaktir. ilerleyen kisimlarda da ifade edildigi gibi, insan haklar1 ile devlet
egemenligi normlar1 arasindaki iliski de tipki uluslararasi iligkiler ve uluslararasi
hukuk arasindaki iligki gibi tek tarafli ya da digsal bir iliski olmayip birbiriyle
baglantili ve gerilimli, yani karsilikli etkilesim halinde igsel bir iliskiyle gelisen bir
siirecin tezahiiriidiir. Bu etkilesim siirecinin anlasilmasi, UCM ve oOncesinde
kurulan uluslararasi ceza mahkemelerinin anlasilmasina katkida bulunacaktir.
Dolayisiyla, bu g¢alismanin konularindan birini olusturan devletlerin normlara
uyum konusunu ve bu konudaki ‘uyum sorunu’ ndan kaynaklanan insan haklar
ihlallerini gidermek {izere kurulan uluslararasi ceza mahkemelerini anlamak i¢in
bahsi gecen iki norm arasindaki karsitlik ve iki disiplin arasindaki iligki ¢aligmanin
¢ikis noktasi olmustur.

insan Haklar1-Devlet Egemenligi Karsithg

Insan haklar1 kavraminin genel olarak 2. Diinya Savasi sonrasi donemde belirgin
bir uluslararasi sorun haline geldigi kabul edilmektedir. Ancak buna ragmen, bu
kavramin ortaya cikisini gegmisten radikal bir kopus yerine bir siire¢ olarak
degerlendirmek daha uygun olacaktir. Daha genel bir ifadeyle, egemenlik kavrami
ve insan haklari normu arasindaki iliskiye dair ¢alismasinda Krasner (1999, s. 125),
yonetenler ile yonetilenler arasindaki iliskiyi uluslararasi odaklarca belirlemeye
calismanin son versiyonu olarak anlagilabilecek insan haklarmin aslinda,
uluslararas: sistemde uzun zamandir devam eden bir miicadelenin viicut bulmus
hali oldugunu belirtmektedir. Uluslararas1 aktorler ve ulus-devlet arasinda
siiregelen bu miicadele, 16. Ve 17. Yy.lar itibariyle Osmanli Imparatorlugu
egemenligi altindaki Hristiyanlarin  durumuna iliskin kaygilar nedeniyle
baglamistir. 19. Yy.’a gelindiginde ise ulusal azinlik haklar1 ¢ercevesinde devam
eden bu miicadele, 20. Yy. Sonlarinda mevcut bi¢imi olan insan haklari formunu
almig ve ulusal egemenlik kavramini 1srarla asindirmaya devam etmistir.

Galtung (1994, ss. 17-20)’a gore ise insan haklari, ‘ulusal ve uluslararasi
kanunlarin unsurlarini birlestiren hayali ve karmagik bir yap1® olarak goriilmelidir
ve her iki kanun bigimine de dayanip katkida bulunmaktadir. Bu tanim, devletlerin
uluslararast hukuka uyarak mesruiyet elde ettigi konusu ile de dogrudan ilgilidir.
Kurumsallagtirilmig  uluslararasi normlart uygulama, her iki alan (ulusal-
uluslararasi) i¢in devletin yasal sorumluklarini belirlemektedir. Bu anlamda insan
haklar1 her iki sistemin de dnemli bir pargasidir. Bu durum, UCM’nin yargilama
alan1 olan insan haklar1 ihlallerinin de uluslararasi hukuk-i¢c hukuk iliskisi
kapsaminda degerlendirilmesine dayanak saglamaktadir. UCM’nin yargilama
kapsamma giren devlet igerisinde gergeklesen ihlallerde bireysel sorumlulugun
dogmasi, iste bu i¢ ice gegmis ikili yapinin bir sonucudur ve ancak bu kapsamda
anlamlandirilabilir.

Devlet egemenligi normunun da sarsilmasi zor ve tipki insan haklar1 gibi esas bir
norm olmasi uluslararasi hukukun devletlere hilkmetmesini neredeyse imkansiz
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hale getirebilmektedir. Struett (2008, s. 49), savas suglarinin cezalandirilmasi
anlaminda devletlerin sdylemsel uygulamalarinda zaman iginde yasanan
degisimlerin gliniimiizde UCM’nin yasadig1 zorluklari ve yapisal smirlarmi
anlamada yardimci olacagimi sdylemektedir. Bunun i¢in 6ncelikle 2. Diinya Savasi
sonrast doneme ve Nuremberg yargilamalarina bakmaktadir. Burada devlet
liderlerinin kisisel ¢ikarlariin, ulusal ¢ikarlarla her zaman uyusmadigi, ancak ayni
zamanda, liberal devlet liderlerinin kamuoyu baskisi altinda ve yasal normlar
geregi, savas suclari davalarimin takibinde ulusal cikarlari g6z Oniinde
bulundurmalart  gerektiginden bahsedilmektedir. Bass (2000), devletlerin
diismanlarimin igledikleri savas sucglarini yargilamaya istekli ve hazir olduklarini,
ancak kalici bir mahkemenin varli§inin, davanin acilip yiiriitiilebilmesi i¢in
cezalandirilacak olan suglarin ve yiiriitillecek prosediirlerin kesin bir taniminin
yapilmasimi gerektirdigini belirtmektedir (Bass (2000)’den akt. Struett, 2008, s.
50). Boylesi bir tanimin yapilmasi ise kagmilmaz olarak devlet egemenliginin
kisitlanmas1 anlamma gelecektir. Iste bu sebeple, farkli ulusal kiiltiirlere sahip
aktorler arasinda ulus-iisti bir otorite tarafindan cezalandirilacak suglarin ne
olacagi konusunda fikir birligine ulagsmak; Adolf Hitler’in ‘savas suglusu’na drnek
olusturdugu konusundaki uzlagidan ¢ok daha genis bir kavramsallagtirma
gerektirmektedir (Struett, 2008, s. 50).

Egemenlik kavramim uluslararasi iliskiler kuramlar ile agiklayan Krasner (1999)
ise, Westphalia modelinin, realizmi ve neo-liberal kurumsalciligi analiz etmede ya
da uluslararas1 arenada neler olup bittigini anlamada olduk¢a uygun bir baslangic
noktast oldugunu belirtmektedir. Krasner (1999)’a gore, Westphalia modeli
egemenligin temel ilkesi olan i¢yap1 6zerkligi, giiclii devletlerin baski, zorlama, i¢
iglerine miidahale veya anlagsma ve s6zlesmeler yoluyla ulusal siyasi otoriteyi etkisi
altina almasi sonucu siklikla ¢ignenmektedir. Yani, uluslararasi egemenligin temel
ilkesi olan ve yasal olarak 6zerk bolgesel aktorlere kadar uzanan taninma kavrami,
tipki insan haklar1 gibi kendisine atfedilen biiyiik 6neme karsin, aslinda ayni
zamanda fazlasiyla ihlal edilen bir ilkedir.

Dolayisiyla bir normun ileride iizerinde durulacak olan ‘normlarin hayat
dongiisii’nde gelisiminin son asamasinda yani ‘igsellestirilme evresi’nde olmasi,
devletlerin bu norma uymasi i¢in kendiliginden bir kriter olusturmaz. Sonugta belki
de en ¢ok igsellestirilip benimsenmis, hatta uluslararasi iligkiler i¢in ‘kurucu’ norm
kabul edilen devlet egemenligi ilkesini dahi, devletler siklikla ihlal edebilmekte,
ancak buna ragmen celigkili bir bigcimde norm, evrensel gecerliligini
yitirmemektedir. Iste bu sebeple Krasner (1999, s. 126) icin, insan haklar1 konusu,
yoneten ve yonetilen arasindaki iliskileri diizenlemeye ¢alisan uluslararasi giigler
ile devlet otonomisi (egemenligi) arasinda, Westphalia’dan giiniimiize siiregelen
gerilimin en son O&rnegidir. Kisacast tiim uluslararasi normlar gibi devlet
egemenligi olgusundan bagimsiz diisliniilemez. Ancak bu durum, uluslararasi
alanin da realistlerin iddia ettigi sekilde normlardan tamamen bagimsiz, yalnizca
gli¢ siyasetinin hiikiim siirdiigii bir alan oldugu anlamina gelmez.
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Buradan da anlasilacagi gibi insan haklari ile devlet egemenligi normlari arasindaki
iligki sadece digsal ve tek tarafli belirleyicilik iizerine degil, igsel ve etkilesim
halinde bir gelisim siirecinin tezahiiriidiir. Ancak her ne kadar bu iki norm
birbirlerini es zamanl olarak yapilandiriyorsa da ayn1 zamanda tekil dogalarindan
otiirii birbirleriyle karsithk halindedirler. Insan haklar1 ve devlet egemenligi
normlar1 arasindaki bu igsel gerilim, uluslararasi ceza mahkemelerinin isleyiginin
anlasilmasi icin de kritik 6nem tasimaktadir.

Uluslararas1 ceza mahkemeleri, devlet egemenligi ve insan haklar1 normlari
arasindaki gerilimin adeta kurumsallasmis, somut bir 6rnegini olusturmaktadir.
Devletlerin  uluslararas1 hukuk normlarina uyum motivasyonlar1 ya da
uyumsuzlugu konusu da bu ihtilafin bir parcasini olusturmakta ve hem uluslararasi
iliskiler kuramlarimin farkli bakis acilarinin hem de uluslararast hukuka
yaklagimlarinin ele alinmasini gerekli kilmaktadir.

ULUSLARARASI ILiSKIiLER- ULUSLARARASI HUKUK ILIiSKIiSINE
KURAMSAL CERCEVEDEN BAKIS

Bu boliimde uluslararas: iliskiler ile uluslararasi hukuk disiplinleri arasindaki
iligkiyi kuramsallastirmak adina, yasal yiikiimliiliiklerin devlet davranislarini nasil
etkiledigine ve uluslararasi iligkiler kuramlarinin uluslararast hukuk normlarina
yaklagimina bakilacaktir. Fakat bdylesi bir ugrasa girismeden oOnce, iki disiplin
arasindaki kuramsal etkilesimin nigin bu kadar simirli kaldigi konusuna kisaca
deginmek, sonraki tartismalara da 151k tutmasi bakimindan yerinde olacaktir.

Yukarida da belirtildigi gibi, uluslararasi hukukun baglayiciliginin bir sorun olarak
adlandirilmasi, uluslararas1 hukuk kurallar1 ve normlarinin idealize ettigi diizenin
devletlerin ¢ikarlarindan ve gii¢ miicadelelerinden bagimsiz diisiiniilememesinden
kaynaklanmaktadir. Bu durum biiyiik o6lclide uluslararas: iligkiler disiplininin
egemen paradigmasini olugturan realizmin, uluslararasi hukuk ile arasina koydugu
mesafenin bir yansimasidir. Uluslararas: iligkiler disiplininin diger ana akim
kurami olan liberalizm ise, uluslararas1 hukukun idealize ettigi uluslararasi toplum
fikri ile realizm arasinda bir orta yol bulma cabasinda olsa da agiklamalarinin
merkezine her seye ragmen (ortak) ¢ikarlar1 koymakta, norm, deger ve kimlik gibi
olgulart bu temel iizerine oturtmaktadir. Insacilik ise, anarsi, giic, cikar gibi
kavramlar1 verili kabul etmek yerine tiim bu kavramlarin aktorlerin etkilesimleri ile
insa edilmis oldugunu savunur. Dolayisiyla insacilik, ¢ikar/giic miicadelesinin
gecerliligini reddetmemekle beraber, odagina uluslararasi hukuk kisilerinin tiizel
kimliginden ziyade kurumlari olusturan insanlarin norm ve deger yargilarim
oturtmakta ve bunlarin evrensel kabul gormiis bir hukuk diizeni olusturup
olusturamayacag lizerine tartigmaktadir.

David Armstrong (2009), bu ti¢ kuramdan uluslararast hukuk ile uluslararasi
iliskiler arasindaki kuramsal etkilesimi (ya da etkilesimsizligi) analiz ederken
faydalanir. Armstrong (2009, ss. 69-114), yasal pozitivizmin uluslararasi hukuktaki
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hakimiyetini uluslararas iliskilerde realizmin hakimiyetiyle eslestirmektedir. Oyle
ki Armstrong’a gore, her iki disiplinin de egemen paradigmalarini olusturan
realizm ve yasal pozitivizm aslinda ontolojik varsayimlari bakimindan oldukca
benzesmektedirler. Ikisi de yapisalc yaklasimlara sahip olan bu kuramlar, devletin
ve aragsal eylemlerin roliinii onceleyerek, ulusal siyaset, norm ve etigin dnemini
g6z ardi etmektedirler. Benzer sekilde bu kuramlarin karsilagtiklar1 temel meydan
okumalar da ontolojik bakimdan birbirleri ile ortiismektedir. Tipki 1950’ler sonrast
liberal kurumsalciligin uluslararasi iliskilerde hakim realizme bir meydan okuma
olarak ortaya ¢ikmasi gibi, yasal pozitivizm de 1940’lardan itibaren uluslararasi
hukukta benzer bir liberal meydan okuma ile karsi karsiya kalmistir. Bu liberal
meydan okuma, yapan-merkezli (agent-centric) bir yaklasimla diinya siyasetinde
devletlerin yani sira i¢ siireclerin, normatif eylemlerin ve ahlaki hususlarin da
roliine dikkat cekmektedir.

Armstrong, uluslararasi iligkiler ve uluslararasi hukuk disiplinlerinin birbirlerine
karst olan ilgi ve takdirlerinin giinden giine arttigin1 kabul etse de bu ilginin daha
ziyade liberal akademisyenlerle sinirli kaldigini; uluslararasi iligkilerde realizmin
halen hukuki olmaktan ¢ok uzak oldugunu; 6te yandan uluslararasi hukukta ise
yasal pozitivistlerin, siyaset ve politika ile alakali kaygi tasimadiklarini
belirtmektedir. Dolayisiyla bu kuramlarin, disiplinleri igerisinde devam eden
egemenliklerinin, bu iki disiplin arasinda kuramsal bir bag kurmanin 6niinde engel
teskil ettigini savunmaktadir. Iste tam da bu noktada Armstrong, insaciligi bu
engelleri asmak icin bir alternatif olarak sunarak analizine devam eder. Ciinkii
Armstrong’a gore insacilik sosyal diinyay1 anlamak tlizerine kurulu olup, devletlerin
uluslararast hukuka uyumunu ikna, uyum ve aliskanlikla agiklayarak iki disiplin
arasindaki baga dair daha 1limli agiklamalar yapabilme yetisiyle 6n plana
¢ikmaktadir.

Her ne kadar insacilik, belirtildigi gibi, uluslararasi iligkiler ve uluslararasi hukuk
arasindaki kuramsal kopuklugu asmak agisindan faydali bir kiilliyat olugturmaya
basladiysa da uluslararasi iliskiler disiplininin egemen paradigmasi olan realizmin -
0zellikle uluslararas1 alan1 kuramsallastirirken- i¢ siyaset ve dolayisiyla da ‘hukuk’
kavrami ile arasina ordiigli kalin ontolojik duvarlar, hélihazirda tiim ¢iplaklig ile
varligi siirdiirmektedir. Bugiin bile, uluslararasi iligkilerin bir anabilim dali olarak
kabul goren uluslararasi hukuk ile disiplinin ana akim kuramlar1 arasindaki temel
baglanti, kuramsal olmaktan ziyade analitiktir. Yani bu baglanti, her iki alanda da
egemen olan kuramlarin ‘agiklayicilik’ islevi iizerinden tali olarak saglanmaktadir.
Tek fark, uluslararas1 hukukun ‘agiklayici’ kuramlar1 daha ‘deger yiikli’ analizler
yaparken, uluslararasi iliskiler kuramlar1 ayni aciklayiciligi agirlikli olarak realizm
gibi ‘gli¢ odakl’ kuramlardan yararlanarak saglamaktadir (Abbott, 1992, s. 170).

Bu yiizden, uluslararasi iligkilerin ana akim kuramlarinin temel yaklagimi daha

ziyade uluslararasi antlagsmalarin, kurallarin ve kurumlarin devletler i¢in aslinda ne

anlam ifade ettigini, devletlerin bu tiir kurumlar1 yaratmak i¢in neden ugrastiklarini

ve sonrasinda neden buna uyum saglaylp diger devletleri buna katilmaya
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zorladiklarini anlamaya yoneliktir. Buna gore 6rnegin, devletlerin neden silahlarin
kontroliine iliskin antlasmalarla bagli olmay1 sectiklerini, devletleri yikici bir yarisa
sokan ‘tutuklu ikilemi’ ile agiklamak miimkiindiir. Benzer sekilde devletler ortak
dogal kaynaklarin zarar gérmesini 6nlemeye ve bu kaynaklarin saglikli bir sekilde
stirdiiriilmesine yonelik anlasmalar imzalar, ¢iinki bunlar asgari miisterekte
taraflarin hayatta kalmalar1 i¢in kagiilmazdir. Uluslararasi Sivil Havacilik
Kurumu’nun kurallar1 olmadiginda devletler ¢atisan ve kaotik davranislar icerisine
girecekler; ya da Giimrikk Tarifeleri ve Ticaret Genel Anlasmasi (General
Agreement on Tariffs and Trade) (GATT)’na taraf olmazlarsa kapsamli ticaret
gorlismelerindeki islem maliyetlerini azaltamayacaklardir. Kisacasi, uluslararasi
hukuku incelerken uluslararasi iliskiler kuramlarinin nihai hedefi, devletlerin
uymaya devam ettiklerini bildirmek i¢in yasal prosediirlerini raporladig her tiirlii
uygulamayi, ‘rasyonellik’ ¢ergevesinde anlamlandirmaktir (Abbott, 1992, s. 170).

Bu bakimdan, uluslararasi iligkiler kuramlarinin uluslararasi hukuk olgusuna olan
yaklagimlarin1 degerlendirmeden oOnce, iki disiplin arasindaki bu kuramsal
kayitsizligm altimin bir kez daha ¢izilmesinde fayda vardir. Oyle ki, bu kisimda da
anlatildig1 gibi, uluslararasi hukuk, ozellikle realizmin disiplindeki hakimiyetini
stirdlirdiigii uzun yillar boyunca hi¢bir zaman disiplinin ana akim kuramlariin
analizlerine dogrudan girememistir. Benzer sekilde aslinda bir bakima bu sorunu
gidermesi amaciyla olusturulan uluslararasi hukuk alt disiplini de ayn1 sekilde ve
belki de uluslararasi iliskilerde gegerli olan bu pozitivizmin bir uzantis1 olarak,
uluslararasi alana yonelik -en azindan ana akim uluslararas: iliskiler kuramlarini
besleyebilecek derinlikte- kuramsallastirmalar yapmaktan imtina etmistir. Bunun
yerine, daha ziyade hukuk kurami {izerine odaklanarak (sosyo-politik unsurlardan
ayr1 olarak), devletler aras1 gii¢ iliskilerini kuramsal ¢ergevesinin diginda birakmay1
tercih etmistir. Daha da ilginci, bunu sadece bilimsel ya da epistemolojik kaygilarla
degil, aym zamanda ahlaki ve etik kaygilarla da yapmis ya da mesrulastirmistir.

Her ne kadar iki disiplin igerisinde de halen daha realizmin hakimiyetinden
bahsediyor olunsa da dis politika eylemlerinin ¢ok az bir kism1 sadece tek bir ben-
merkezli ¢ikar glidiistinii yansitmaktadir (Donnely, 2014, s. 75). Dolayisiyla, realist
yaklagimin igerisinde dahi normatif bir baglam bulundugundan bahsedebiliriz.
Ancak bu normatif baglam kendini, ne yazik ki ¢ogu zaman gii¢ ve cikari
maksimize etmeye c¢alisgan devlet tarafindan kullanilan bir arag¢ olarak
gostermektedir. Insaci diisiincenin savunucular1 Finnemore ve Sikkink (1998, s.
888) de aym sekilde rasyonel secimlerde mutlaka bir normatif baglam
bulundugunu, rasyonel kuramlarin da hi¢bir zaman normatif etkilerden bagimsiz
olmadigin1 savunmaktadirlar. Iki baglamin da siyasi eylemler, sosyal ve politik
doniisiim siirecinde birbiriyle i¢ ige oldugunu, ancak siyaset bilimcilerin bu
iligkinin dogas1 hakkinda farkli diisiincelere sahip oldugunu belirtmektedirler. Bu
anlamda normlarin varligindan ve kabuliinden ¢alismanin konusu igine aldig1 ii¢
kuram (realizm, liberal kurumsalcilik, insacilik) igerisinde de soz edilebilir. Ele
alinmas1 gereken bu ii¢ kuramin normlara yaklagimdaki farkliligidir. Bu ayrim

398



Insacilik Yaklasimi ve Kavramsal... DEU Journal of GSSS, Vol: 23, Issue: 1

normlarin realizmde bir arag, liberal kurumsalcilikta bir kurum, insacilikta ise ana
O0ge olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu ¢ikarimdan yola ¢ikarak o6zellikle
UCM’nin anlamlandirilmas: adina ingaciligin sunabilecegi agiklamalar faydah
olacaktir.

Insacihk

Insacilik, uluslararasi hukukun isleyisini anlamada, normlarin ¢ikarlar1 nasil
olusturabilecegini ve hatta nasil koruyabilecegini gdstererek Onemli katkilarda
bulunmustur. Uluslararas: iliskiler ve uluslararasi hukuktaki insaci diisiiniirlere
gore ingaciligin en 6nemli katkisi, uluslararasi hukukun olusumunu ve isleyisini
yonlendiren sosyal asamalara sundugu farkli bakis acilaridir. insacilik uluslararasi
aktorlerin davraniglarini temel alan, neo-realizm ve neo-liberalizmin sundugundan
daha genis ve alternatif agiklamalar sunmaktadir (Brunnee ve Toope, 2012, s. 26).

Insaciligin ortaya c¢ikisinin bazi sebepleri vardir. Birincisi, rasyonalizmin kendi
kuram ve diinya siyasetine iliskin anlayiglarini iistiin tutma diirtiisiiyle uluslararasi
iligkilerin somut analizini yapmaya devam etmesi, sosyal insacilarin, buna karsit
yaklagimlarin aydinlatici giiciinii ortaya ¢ikarmak igin firsat olarak gérmesine yol
acnustir. Ikinci olarak Soguk Savas’mn sona ermesiyle neo-realist ve neo-
liberallerin agiklayict iddialarinin, kiiresel diizeni yeniden sekillendiren sistematik
degisimi tahmin etme ve anlamadaki basarisizligidir (Reus-Smit, 2004, s. 293).
Zira ne neo-realizm ne de liberal kurumsalcilik o dénem gorece giiglii olan
Sovyetlerin pargalanmasini 6ngoérebilmistir.

Brunnee ve Toope (2012, s. 4) da insaciligin uluslararasi iligkiler literatiiriinde bir
tepki ve bir umut ifadesi olarak ¢iktigini sdylemektedirler. Bu tepkinin Amerika’da
hakim olan neo-realizm ve neo-liberalizme (materyal ¢ikarlar ve faydaci anlayisa)
kars1 ¢iktigini belirtmektedirler. Burada insacilikla iliskilendirilen umut ise, Soguk
Savag’in bitmesiyle birlikte ortaya g¢ikan ‘Yeni Diinya Diizeni’nde Dogu-Bati
iligkilerinin geleceginin yeniden diisiiniilmesinden kaynaklanmaktadir. Price ve
Reus-Smit (1998, s. 265), kuramdaki degisim i¢in uluslararasi dengelerdeki
degisimin, kuramsal bakis a¢ilarinin diyalektik etkilesiminden daha iyi bir katalizor
oldugunu savunmaktadirlar. Dolayisiyla uluslararasi dengeyi degistirmede 6nemli
rol oynayan soykirim gibi insanliga karsi islenen agir suglari olusturan ve hem
ulusal hem uluslararas1 alani etkileyen olaylar kuramlar arasi tartismadan ziyade
kuramdaki degisimi etkilemeye daha egilimlidir. Bu anlamda caligmada ele
alimacak olan ‘normlarim hayat dongilisi’, ‘ulus-iistii yasal siire¢’ ve ‘yeni
egemenlik’ kavramlarii bu ¢er¢evede degerlendirmek daha dogru olacaktir.

Uluslararasi iliskiler kuramlarin1 kisaca 6zetlemek gerekirse, realizm, uluslararasi
seviyede bir toplumun varhigini reddederek uluslararas: iligkileri evrensel,
zamansiz ve degismez kabul etmektedir. Liberalizm ise, devlet aktorlerinin
igyapilart ile bunlarin iligkilerinin dogasiyla ilgili bag kurmaktadir. Ancak bu
aktorlerin  yapilarin1  neyin sekillendirdigi hakkinda yeterli agiklamada
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bulunmayarak uluslararasi iliskilere yalnizca modern sanayi toplumuyla baslayan
bir tarihsel bakis acisiyla yaklasmaktadir (Lebow, 2008, s. 2-3). Insaciligin ise
normlardaki degisimle ve devletlerin normlara bakistyla ortaya ¢ikardig
‘normlarn hayat dongiisii’, ‘yeni egemenlik’ kavrami ve ulus-ilistii bir yasal
stirec’in varligr iizerine calismalar1 Ozellikle uluslararast ceza mahkemelerini
anlamak i¢in 6nemli bulunmakta ve uluslararasi sistemdeki degisimin yalnizca
realizmin devlet egemenligi ya da liberal kurumsalciligin uluslararasi kurumlar
olusturma ¢abasi lizerinden okunamayacagini gostermektedir.

Insaciik Yaklasimi ile Normlarin Hayat Déngiisii, Ulus-iistii Yasal Siirec ve
Yeni Egemenlik Kavramlari

Bu kavramlar, uluslararasi alanda etkilesim igerisindeki devletlerin egemenliginin
sinirlanmasi ve ¢alismanin konusu olan suglarda adaletin saglanmasi i¢in ‘norm’ ve
‘egemenlik’ arasindaki iliskiye dair yaklagimlart bakimindan ¢alismada insacilik
kuramiyla 6zdeslestirilmistir. Bu kapsamda normlarin nasil  olustugu,
kurumsallagtig1 ve icsellestirildiginin anlagilmasi adina ‘normlarin hayat dongiisii’
kavraminin incelenmesi yararli olacaktir. Siyaset bilimcilerin egemenlik kavramim
bir norm olarak gormeye meyilli oldugunu belirten Finnemore ve Sikkink (1998,
ss. 891-901), bu kavramin aslinda normlarin ya da belli kural ve pratiklerin zaman
icinde g¢esitlenen bir toplami oldugunu savunmaktadirlar. Norm kavrami ile
kastedilen, belli kimlige sahip aktorlerin standartlagsmis davraniglaridir. Konuya
dair calismalar arasinda, diizeni saglayan ve aktdr davranmislarini kisitlayan
diizenleyici normlar ile kurucu normlar arasinda bir ayrima gidildigi gériilmektedir.
Uygun davranist belirleyen standartlarla olusan normlarin (kurucu normlar) belli
bir toplumun yargist ile sekillendigini belirten yazarlar, norma uymamanin genel
bir onaylamamadan kaynaklandigini, uyumun ise aktorler tarafindan i¢sellestirilmis
ve herhangi bir tepki almamis normlarda (diizenleyici normlar) gorildigini
belirtmektedirler.

Zira Finnemore ve Sikkink (1998)’e gore, giinlimiizde ‘kotii” olarak goriilen 1rk
ayrimi, emperyalizm gibi normlarin zamaninda giiglii (etkin) olmasinin sebebi, bazi
gruplarin bu normlar1 uygun goérmeleri, digerlerinin ise bunlari kabul etmekten
baska carelerinin olmamasidir. Normlar ‘olmasi gereken’e somutluk kattigindan
eylemi mesrulastirmaktadir. Dolayisiyla norma aykiri eylemde bulunan devletin bu
eylemini agiklama ve kendi agisindan mesrulastirma zorunlulugu dogmaktadir.
‘Normlarin hayat dongiisii’ (Finnemore ve Sikkink, 1998; March ve Olsen, 1989;
Fearon, 1999, s. 28) olarak adlandirilan kavram; normun ortaya ¢ikisi, gelisimi ile
diger devletlerin benimsemeye baslamasi ve igsellestirilmesi olmak {izere ii¢
asamadan  olusmaktadir.  Oncelikle igsel kaynaklarla olusan  norm
‘kurumsallasma’ya (norm institutionalization) bagladiginda uluslararasi sisteme
etki etmekte ve ulusal (domestic, internal) diizeyin etkisi daha az hissedilmektedir.
Normlarin yayilip etki alam1 bulmasinda ise (norm cascade) en Onemli
mekanizmanin ‘uluslararasi sosyallesme’ (international socialization) oldugunu
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belirtmektedirler. Burada yazarlar insacilar ile realistlerin normdaki degisime
bakislar1 agisindan bir ayrima gitmektedirler. Insacilar uluslararasi yapidaki
degisimin, fikirlerin uluslararasi aktarimiyla belirlendigini, dolayisiyla sistemdeki
degisimin de fikir, beklenti ve inanglardaki degisimle gerceklestigini
savunmaktadirlar. Realistler i¢in ise bu degisim, giic dengesindeki doniisiimlerle
belirlenmektedir (Finnemore ve Sikkink, 1998, ss. 887-917).

‘Normlarin hayat dongilisi'nde ilk asama olan normun ‘kurumsallagmasi nin
(ortaya ¢ikisinin), normlarm diger devletler tarafindan benimsenmesi i¢in 6nemli
bir kitleyi ikna edecek norm girisimcileri adim verdikleri bir grup ile saglandigini,
sonrasinda normlarin ‘sosyallesmesi’ ile giderek artan bir kabul gordiigiinii ve son
olarak normlarin devletler tarafindan ‘i¢sellestirilmesi’ ile tamamlandigini
belirtmektedirler. Normlarin ortaya ¢ikisinin ideali savunan ve kendinden ¢ok
baskasimi diisiinen bir motivasyonla bagladigini, diger devletlere yayilip kabul
gérmesinin  megruiyet, itibar gérme gibi  beklentilerle  saglandigini,
icsellestirilmesinin ise uluslararasi sisteme uyum saglama ile siirdiiriildiigiinii
anlatmaktadirlar (Finnemore ve Sikkink, 1998, ss. 887-917). Uluslararasi
standartlara uyumun saglanmasinda devletlerin yam sira uluslararasi orgiitler de
onemli rol oynamaktadir. Yeni politikalara ve kurallara uyumda ve anlagmalarin
onaylanmasinda etkindirler.

Bu kapsam igerisinde uluslararasi hukuk normlarina uyumu saglayan temel
motivasyon, devletin uluslararasi bir toplumun {iiyesi olma kimligini siirdiirme
egilimidir. Bu kimlik, bir yandan devletin davraniglarini yonlendirmekte, diger
yandan bu kimlige sahip diger devletlere de belli normlar takip etme konusunda
itici bir gii¢ saglamaktadir. Hali hazirdaki itibarlarini1 kaybetme endisesi ve ‘haydut
devlet’ olarak etiketlenme korkusu da devletleri normlara uyum yoniinde tesvik
etmektedir. Yazarlar, normlarin ikinci agsamaya ge¢mesinin, sart olmasa da genel
olarak kurumsallagsma ile gergeklestigini ve ozellikle 1948’den sonra® uluslararasi
hukukta normlarin giderek artan bir kurumsallasma yasadigini belirtmektedirler.

Bu durum, normun tam anlamiyla ne oldugu ve hangi eylemin normu ihlal etme
anlamina geldigi konusunda belli standartlarin gelisimine imkan vermistir. 1948
tarihli BM Soykirimin Onlenmesi ve Cezalandirilmasina Iliskin Sézlesme de
soykirimin uluslararasi hukukta taniminin yapilmasi ve yasaklanmasi, soykirimin
faillerinin cezalandirilmasi ve soykirimi 6nlemeye dair anlagsmalarin devletlerce
kabuliiniin yolunu agmustir. Soykirim, savas suglart ve insanliga karsi islenen
suglarin cezalandirilmasina dair anlasmalarin yaygin sekilde kabulii ve uluslararasi
diizeyde sahip oldugu etki alani, ‘normlarin hayat dongiisii’ acisindan bakildiginda
insan haklarinin uluslararast bir norm olarak son asamada yani igsellestirme
asamasinda bulundugunu gostermektedir.

3 BM Soykirimin Onlenmesi ve Cezalandirilmasma iliskin Sézlesme’nin bir sonucu olarak.
401



Karzaoglu, P., Cati, M. O. DEU SBE Dergisi, Cilt: 23, Sayi: 1

Chayeslerin (1993, ss. 109-111), norma uyuma dair disiincelerinde de egemenlik,
bu siirecin bir getirisi olarak artik dis miidahalelerden bagimsiz olmaya degil,
uluslararasi rejimlerin {iyeleri olarak iligkiler igerisinde yer alma ve bu iligkileri
yonlendirme becerisine isaret eder. ‘Yeni Egemenlik’ kavrami bolgesel hakimiyet
ya da hiikiimet 6zerkligini degil, devletin uluslararasi sistemin bir {iyesi olarak
varligint kanitladigi statiiyli tanimlamaktadir. Bu tamimda devletin normlara
bagliligt daha Once de {iizerinde durulan motivasyonlardan olan yaptirim
tehdidinden degil, ulus-iistii yasal bir siirecin parcasi olmus devletin itibarini ve
statiisiinii kaybetme endisesinden kaynaklanmaktadir.

Aym sekilde Koh (1997, ss. 2634-2639) da devletlerin uluslararast hukuka
uyumunun asil sebebinin, basit¢e ¢ikar, kimlik, kimlik donisimii ve/ya da
uluslararasi toplum olusturma diisiincesinde degil, ulus-iistii yasal siirecin 6énemini,
uluslararast normlarin yorumunu ve bu normlarin ulusal 6lg¢ekte igsellestirilmesini
dikkate alan diisiincede sakli oldugunu savunmaktadir. Uluslararasi hukuk
normlarinin en genis kabul gérmiisii olan insan haklarinin ihlal edilip edilmedigine
karar veren uluslararas1 toplumun, sozlesmeye taraf ulus-devletlerden ¢cok daha
biiyiik oldugunu vurgulamaktadir. Daha acik bir ifadeyle, “normlarin yorumlayicisi
rejim”, normlarin anlaminin Gtesinde onlar1 yorumlayip analiz eden kesim
genellikle kurumlar ve anlagsmalara taraf devletlerden ¢ok daha kompleks bir grubu
kapsamaktadir.

Ulus-iistii aktorler etkilesim igine girdiklerinde kurumlarin, rejimlerin ve ulus-iisti
aglarin igerisine sizan belli davranig kaliplar1 yaratirlar. Bu etkilesimler, hem disg
iligkilerin yiiriitiilmesine dair genel normlar1 (6rnegin; anlasmalar) olusturmakta,
hem de bazi durumlarda bu normlarin spesifik olarak yorumlanmasina ve
dolayisiyla ulusal bazda yasal ve siyasi yapmin yasama, yiriitme, yargi
kararlarinda buna gore icsellestirilmesine olanak vermektedir (6rnegin; Anti
Balistik Fiize Anlagmasi-Anti-Ballistic Missiles Treaty (ABMT)’min dar
yorumlanmasi)*,

Yasal ideolojiler, ulusal karar alicilara baskin gelerek onlarin, eylemlerinin diger
aktorler tarafindan yasa-dist olarak algilanmasindan etkilenmelerine yol
agmaktadir. Ulusal karar alma, uluslararasi hukuk normlari ile sarilmis hale
gelmekte; uluslararasi diizenlemeler ve uluSlararasi taahhiitlerin yapimi ve
siirdliriilmesi ulusal yasal ve siyasi siireclerin igerisine yerlesmektedir. Ulusal
kurumlar sembolik yapilari, standart vyiiritme prosediirlerini ve diger ig

4 ABD, 6 Ekim 1985 yilinda ABMT nin Ulusal Giivenlik Danismani1 Robert McFarlane ile,
ulusal televizyonda yeni, “genis” bir yorumunu yaptt. “Genig” yorumlamaya gore, “diger
fiziksel ilkelere” (yani, lazerler, parg¢acik igmnlari) dayanan uzay tabanli ve mobil ABM
sistemleri ve bilesenleri gelistirilebilir ve test edilebilir, ancak dagitilamaz. Antlagmanin
geleneksel veya “dar” yorumlamasi altinda ise, diger fiziksel ilkelere dayanan ABM
sistemlerinin gelistirilmesi, test edilmesi ve yerlestirilmesine yalnizca sabit, kara tabanli
sistemler ve bilegenler i¢in izin verilir (https://fas.org/nuke/control/abmt/chron.htm).
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mekanizmalari, ic¢sellesmis normlara uyum aliskanligini = siirdiirmek i¢in
benimsemektedirler. Bu kurumlar “tarihin tasiyicilar’” haline gelmekte ve
i¢sellestirilmis normlarla catigmaktan kaginan rotalarda gelismektedirler (Koh,
1997, ss. 2654-2655).

Bu kurumsal aliskanliklar uluslari varsayilan uyum kaliplarina yonlendirir. Henkin
(1979), “hemen hemen tiim milletler uluslararasi hukukun hemen hemen tiim
ilkelerini hemen hemen tim zamanlarda goézlemektedir.” (S. 47) demektedir
(Henkin’den akt. Koh, 1997, s. 2655). Devletin uyulmas: varsayilmis durumdan
sapma gostermesi diger aktorlerle catisma yaratacagindan, devlet liderleri ihlal
politikasindan uyumluluga dogru doniis yapabilmektedir. Bu doniis de uluslararasi
hukukun otorite kazandigi, ulus devletlerin ise kendi kimliklerini yaratarak
uluslararast hukuka uyumu kendi ¢ikarlarindan istiin tuttugu bu ‘ulus-iistii yasal
siire¢’le, etkilesimin tekrarlanan agamalari, yorumlanmasi ve igsellestirilmesi
yoluyla saglanmaktadir. Distan ice bu normlarin igsellestirilmesi siirecinde,
icsellestirilmis itaatten sapma yoluyla gosterilen bir defalik isteksizlik ‘ulus-istii
yasal siire¢’e katilimin tekrarlanmasi yoluyla telafi edilebilmektedir. Zira bu
katilim, devletin ulusal ¢ikarlarin1 ve hukuka uyan bir aktér kimligini yeniden
olusturmasina ve uluslararasi toplumun bir parcasi haline gelmis normlar
gelistirmesine yardimci olmaktadir (Koh, 1997, s. 2655).

Belirtilen bu ‘ulus-iistii yasal siire¢’in devletler tarafindan nasil karsilanacagi ve
uyum gosterilecegi konusunda Koh (1997, s. 2655), 6rnek olarak insan haklar
meselesini ele almaktadir. insan haklar1 konusundaki anlasma rejimleri dayatilma
konusunda zayif olmakla birlikte, ulusal hiikiimetler ekonomik ve reel politik
sebeplerden dolay1 bir diger hiikiimetin insan haklarini suiistimal ettigini agikga
dile getirmekte isteksiz davranmaktadirlar. Zorlama mekanizmasSinin zayif ancak
belli geleneksel normlarin agikga tanimlandigi ve nadiren jus cogens (emredici ve
mutlak) normlarin® hikim olabildigi insan haklar1 alaninda ise, en iyi uyum
stratejisinin yatay rejim yoOnetim stratejisinden ziyade etkilesim, yorumlama ve
icsellestirmeyi barindiran dikey stratejiden gectigini belirtmektedir.

Kisaca normatif ve kurucu bir hukuk sisteminin olusmasi, devletlerin bu sistemin
normlarini ulusal 6lgekte igsellestirmesi ve diger devletlerle ulus-Gtesi bir yasal
stire igerisinde etkilesimine baglhdir. Giiniimiizdeki ‘yeni egemenlik’ kavranu ile
karakterize edilen bu ‘ulus-otesi yasal siire¢’e katilimin sosyal, siyasi ve yasal
sebepleri birbirleriyle i¢ ige olmakla birlikte, bu siirecin basarisi, normlarin,
etkilesim icinde olan devletler tarafindan yorumlanip ulusal hukuk sistemlerinde
icsellestirilmesine baglidir. Koh’un (1997, s. 2659) bu kavramsallagtirmasi,
‘normlarin hayat dongiisii’ne igaret eder.

> Olduk¢a smirli sayida insan hakki ihlaline iliskin kural (yasak) jus cogens

mertebesindedir. Ancak soykirim, savas suglari ve insanlhiga karsi islenen suglar bu
kapsamdadir.
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ULUSLARARASI CEZA MAHKEMESI (UCM)

Uluslararas1 hukuk, uluslararasi iliskilerin elestirel ve kuramsal yanindan uzak
olmakla birlikte genellikle devletlerin ekonomik is birligi, askeri gii¢ kullanma
karar1 gibi baz1 spesifik konularda uluslararasi davranisi etkileyebilen bagimsiz bir
degisken gibi diisiiniilebilir. Uzun zaman icinde gelisen bir dal oldugu ve
uluslararasi aktorlerin fikir birligine dayali bir esasa sahip oldugundan degisimi de
zaman almaktadir (Ku vd., 2001, s. 7). Ayrica devletlerin gii¢ ve c¢ikar
maksimizasyonu ile hukuka uyma arasindaki celiskili durumda kendi c¢ikarlarini
‘varsayilan secenek’ olarak gormeleri, 6nceki boliimlerde ozellikle ele alinan
uluslararast hukuk normlaria baglilik konusunu problemli bir hale getirmektedir.
Dolayisiyla uluslararasi yasal hususlar nadiren hayatta kalabilmektedir. Ancak bu
durum uluslararas1 hukukun devletlerin keyfi olarak uyum sagladig1 ya da ihlal
ettigi bir disiplin oldugunu diisiindiirmemelidir. Uluslararasi hukukun devletlere
zorunlu olarak yiikledigi jus cogens kurallar hicbir keyfiyete mahal vermeyen
kurallardir. Bu ¢alismanin kapsamina aldigi insanliga karsi islenen suglar, soykirim
ve savas suglar1 s6z konusu oldugunda uluslararasi yargi mekanizmalar1 devletleri
ve sugun faili kisileri yargilayabilir.

UCM, yalnizca sucun failleri olan insanlar1 yargilamakla yetkili bir uluslararasi
mahkemedir. UCM’yi kuran Roma Statiisii’niin iki temel amaci, uluslararasi
toplumun en ciddi endisesi olan agir suclarin cezasiz kalmasina izin vermemek ve
bu suglarin faillerinin dokunulmazligina ve yargidan bagimsiz olmasina bir son
vermektir (Akande, 2004, s. 432). UCM’nin nihai hedefi, gegmiste oldugu gibi
gelecekte de yasanabilecek kitlesel vahsetin oniine gegmektir (Simmons ve Danner,
2007, s. 239).

UCM Roma Statiisii, 17 Temmuz 1998 tarihinde “Uluslararas1 Ceza Mahkemesi
Kurulmasina Dair Birlesmis Milletler. Diplomatik Konferansi”nda 120 katilimci
tilke tarafindan kabul edilerek 1 Temmuz 2002 tarihi itibariyle faaliyetine
baslamistir. Statiiye 123 devlet taraftir (asp.icc-cpi.int). Bunlardan 33" Afrika, 19'u
Asya-Pasifik, 18'si Dogu Avrupa, 28'i Latin Amerika ve Karayip ve 25'i Bati
Avrupa, Kuzey Amerika ve Okyanusya devletlerindendir.

UCM Kapsamina Giren Suclar

UCM, Roma Statiisii’nde tanimlandig1 sekliyle savas suglari, insanliga kars1 suglar,
soykim ve saldirganlik sucu isleyen bireylerin cezalandirilmasi amaciyla
kurulmugtur. UCM nin kurucu s6zlesmesi olan Roma Statiisii’nilin onaylanmasiyla
birlikte devletler, uluslararas1 hukuk altinda savas sugu, insanliga karsi islenen
suclar ve soykirim suglarin isleyerek uluslararasi hukuku ihlal edenleri gerekirse
zor kullanarak cezalandirmak icin giiclii, bagimsiz ve etkili olma potansiyeli
barindiran bir kurum yaratmislardir. Statii’de sayilmis olan dordiincii sug olan
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saldir1 sugunun Mahkemenin yetki alanina alinmasi® ise 17 Temmuz 2018 tarihinde
gerceklesmistir (asp.icc-cpi.int).

Kurumun basarili sekilde islemesi, insanliga karsi islenen bu suglar1 cezalandirma
giiciiyle birlikte, uluslararast niteligine ve wuzun sireli kurumsallagsmasina
baglanmistir. UCM’nin varligi, ‘normlarin hayat dongiisii’nde igsellestirme
asamasina gelmis normun uluslararasi sistemdeki diger aktorleri de etkileyerek
kurumsallagmasi olarak goriilebilir.

UCM’yi kuran Roma Statiisii’niin 17. maddesinde tanimlanmis ‘tamamlayiciik
ilkesi’nin konulus amaci, Uluslararasi Ceza Hukuku’nun (UCH) da istedigi gibi
ulusal hukukun adil yargiya sahip olup uluslararasi bir mekanizmaya ihtiyag
duymamasini saglamaktir. UCM, ulusal mahkemelerin yarg: yetkisinden oncelikli
olma ya da bu yetkinin yerine ge¢gme degil, ulusal mahkemeleri tamamlama iizerine
kurulmustur (Jo ve Simmons, 2016, s. 10). Eger devlet UCM kapsamina giren
suglarla 1ilgili olarak kovusturma ve yargilama yapma konusunda isteksizlik
gosterirse ya da olmasit gereken sekilde (bagimsiz, tarafsiz, adil) bunu
yapamayacak halde ise UCM devreye girmektedir. Bunun yami sira bu ilke,
devletin suclular1 yargilamaya yonelik insan haklarma dair anlagmalar
imzaladiginda ulusal mahkemelerini de buna yetkin hale getirmeye yatkin olmasin
saglamaktadir (Dancy ve Sikkink, 2012).

Bu ilke, ABD’nin UCM’ye taraf olmamasinin sebeplerinden biridir. UCM’nin
tamamlayicilik ilkesi geregi, devletin yargilamaya niyetsiz ve isteksiz oldugu veya
dogru, adil bir sekilde yapmadig1 zamanlarda ulusal yargilamay1 gegersiz sayma
yetkisi, ABD’nin ulusal yarginin ikinci plana atilmasi durumuna karsit olmasi
sebebiyle, bu redde dair gerekgelerinden birini olusturmustur (Simmons ve Danner,
2009, s. 242).

Roma Statiisii’niin 20. maddesinde tanimlanmis ‘ne bis in idem’ (aym fiilden
dolay1 iki kez yargilama ve cezalandirma olmaz) ilkesi ile tamamlayicilik ilkesinin
bir arada degerlendirilmesi gerekmektedir. Ulusal mahkeme gercekten suclular
adalete teslim etme ve sorusturmanin eksiksiz ve yetkin bir sekilde tamamlanmasi
i¢in ugrasiyorsa tamamlayicilik ilkesi geregi UCM nin davayi ele almasina gerek
kalmayacak, dolayisiyla bu durum ‘ne bis in idem’ ilkesine de uygun olacaktir
(Carter, 2010).

Bununla birlikte belirtmek gerekir ki UCM’nin kararlar1 taraf devletler igin elbette
baglayicidir ancak kurulus ilkesi geregi bu baglayicilik esasinda ‘tamamlayicilik
ilkesi’ nin ihlal edilmemesini de dncelemektedir. Devletlerin UCM’nin bu ilkesini
kendi egemenliklerine kars1 bir tehdit olarak algilamalar1 aslinda adil yargilama

6 31 Mayis-11 Haziran 2010 tarihleri arasinda Kampala’da (Uganda) diizenlenen Gozden
Gegirme Konferansi’'nda saldiri sugunun ve sugun unsurlarinin tanimmi yapilmig ve

Mahkemenin saldir1 sugu iizerinde yetkisini ne sekilde kullanabilecegi hiikkme baglanmistir.
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yapmaya niyetsiz olmalarmi  mesruca  gerekcelendirmeleri ihtiyacindan
kaynaklanmaktadir.

UCM’de Dava Siireci Nasil isler?

UCM davalari, 6n incelemede olan davalar ile sorusturma altindaki davalar olarak
iki kisma ayrilmigtir. UCM’nin 6n inceleme baslatabilmesi dort sekilde
gerceklesebilir: i1k olarak Statii m. 14/1 kapsaminda taraf devletlerin bildirimi ile -
ki bir devletin kendi iilkesindeki bir ihlali Mahkemeye bildirmesi de (self referral)’
bu kapsamdadir- baslayabilir. Ikinci olarak BMGK bildirimi ile baslayabilir.
Uciincii durum ise savcmimn re’sen (MOtu proprio) harekete gecmesidir. Bu
cercevede savcl, bireyler veya gruplar, devletler, hiikiimetler arasi orgiitler veya
sivil toplum kuruluslar tarafindan gonderilen bilgilerden yararlanabilir. Dordiincii
ve son olarak Statii m. 12/3 maddesi uyarinca Statiiye taraf olmayan ancak
Mahkemenin yargi yetkisini kabul eden bir devletin ihlali bildirmesi ile
baslayabilir. Bu durum da ad hoc 4.bir segenek olarak goriilebilir.

Statii m. 12/1 geregi, taraf devletler UCM’nin yargi yetkisini dogrudan kabul etmis
olurlar. Bunun yani sira Statii m. 12 ve m. 13 geregi Statiiye taraf olmayan bir
iilkenin vatandasi, s6z konusu sugu Statiiye taraf bir devletin iilkesinde islemis ya
da soz konusu sug, taraf olmayan devletin iilkesi ig¢inde taraf olan bir devletin
vatandag1 tarafindan islenmis ise yine Mahkemenin yargi yetkisine tabi
olabilecektir. Ancak burada Mahkemenin kovusturma baslatabilmesi i¢in Statii m.
17°de “kabul edilebilirlik” (admissibility) kriterleri agik¢a tanimlanmistir. Burada
bir sugun Mahkemenin yargi yetkisine girmesi igin taraf devletin adil kovusturma
ve sorusturma yapmaya isteksiz ya da yetersiz olmasi, kovusturmada adil olmayan
bir gecikmenin s6z konusu olmasi, devletin gerekli tanik ve delilleri yargilamada
saklamas1 olarak Ozetlenebilecek durumlar Mahkemeye kovusturma yetkisi
vermektedir.

UCM’nin 6n inceleme baslattigi iilkeler Kolombiya, Gine, Irak (Ingiltere), Nijerya,
Filistin, Filipinler, Ukrayna, Venezuela ve Bolivya’dir. Sorugturma halinde oldugu
tilkeler ise Uganda, Demokratik Kongo Cumbhuriyeti, Darfur (Sudan), Orta Afrika
Cumhuriyeti, Kenya Cumbhuriyeti, Libya, Fildisi Sahili, Mali, Orta Afrika
Cumbhuriyeti (ikinci sorusturma), Giircistan, Burundi, Banglades (Myanmar) ve
Afganistan’dir. UCM bu zamana kadar (2020) toplamda 28 davaya bakmis ve 44
fail Mahkeme 6niine getirilmistir. Demokratik Kongo Cumhuriyeti, Uganda, Orta
Afrika Cumhuriyeti, Mali’de {ilkelerden gelen taleple UCM’den davalarla
ilgilenmesi istenmistir. Devletlerden UCM’ye davalar1 kendiliginden birakmasi
durumu 6zellikle yasanan olaylar hiikiimete karsi eyleme gegen asi gruplardan
kaynaklandiginda ¢ok daha anlasilir olmaktadir. Darfur (Sudan) (2005) ve Libya
(2011)’da ise bu istek BMGK’dan gelmistir ve sorusturmalar devam etmektedir.

" Herhangi bir taraf devlet, kendi iilkesinde islenmeyen veya kendi vatandasi tarafindan
islenmeyen bir fiili UCM’ye bildirebilir.
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Kenya, Fildisi sahilleri, Giircistan gibi 6rneklerde iilkelerin Mahkeme’nin yargi
yetkisini kabul etmeleriyle sorusturma baslatmigtir (ICC resmi web sitesi).

Burada ozellikle iizerinde durulmasi gereken nokta, iilkelerin kendi istegiyle
UCM’ye yonlendirdigi davalarin dahi adaletin tesisi ile sonuglanamayabilmesidir.
Ornegin Aralik 2014’te UCM bassavcist Fatou Bensouda, Kenya devlet baskani
Uhuru Kenyatta’nin aleyhine goriilen davanin diisiiriildiigiinii agiklamistir. Cilinkii
baslangicta Mahkemeye yonlendirilen dava, sonrasinda taniklarin ifade vermekten
korkmalari, Kenya hiikiimetinin Mahkeme ile is birligi yapmamas1 gibi sebeplerle
devam ettirilememistir (icc-cpi.int/05.12.2014). Bu noktada devlet bagkanlarinin
yargilanmasi konusundaki basarisizlik elestirilere neden olmaktadir.®

Bazi Davalar ve Ulkelerin UCM’ye Yaklasim

Sudan, Roma Statiisii'ne taraf degildir. Ancak, BMGK Darfur'daki durumu 31 Mart
2005 tarihli 1593 (2005) say1li1 kararda UCM’ye yonlendirerek Mahkemeye Darfur
topraklarinda islenen Roma Statiisii'nde listelenen suglar konusunda yargilama
yetkisi vermistir. Bu tarihten itibaren baslayan sorusturma, islenen savas sucu,
soykirim ve insanliga karsi islenen suglart incelemektedir. Darfur, UCM nin
soykirimdan dolay1 yargilamalar yaptig1 ilk devlettir. Sudan Devlet Baskan1 Omer
El-Besir, UCM tarafindan soykirim sugundan suglanan ilk devlet baskanidir.
Guney Afrika, Uganda, Kenya, Cibuti, Malavi, Hindistan ve Endonezya’dan
hiikiimet dis1 orgiitlerin ve Angola, Mali, Kenya, Giiney Afrika, Nijerya,
Demokratik Kongo Cumhuriyeti, Etiyopya, Misir, Fas, Zambiya, Ruanda ve Cad
gibi devletlerin hiikiimet yetkililerinden Omer El-Besir’in tutuklanmasia ydnelik
¢ok sayida talep ve elestiri gelmistir. UCM yargiglar1 ise bu elestirilere cevap
olarak; Mahkemenin Omer El-Besir’in tutuklanmasina karar vermesinden bu yana
hem taraf devletlerin (Statiiyli kabul etmeleri ile agikca Mahkeme ile isbirligi
icinde olacaklart hususundaki zorunlulugu kabul etmelerine ragmen) hem de
BMGK’nin (olaylarin sorusturulmasi ve faillerin yargilanmasi i¢cin Mahkemeye
yonlendirme yapmalarina ragmen) bu konuda isbirligi yapmadiklarin1 ve bu destek
olmadan karar1 uygulayabilme yetkisinin olmadigim1i ifade etmislerdir®
(wwwe.coalitionfortheicc.org). 11 Nisan 2019’da ise iilkedeki ekonomik kriz
sebebiyle aylardir siiren protestolarm ardindan Sudan Yiiksek Askeri Konseyi
yonetime el koymus, El-Besir tutuklanmistir.

UCM’nin El-Besir’e yonelik nasil bir tutumu olacagi konusunda Cacciatori (2019),
baz1 ikilemleri ele almaktadir. Mahkemeye, dava agmadigi takdirde iilkenin {ist
seviyedeki bir siyasi figiiri s6z konusu oldugunda yetkisini kullanamadigina
yonelik elestirilerin yapilabilecegini; dava agtiginda ise bireyi ancak goérevinden
disiiriildigiinde yargiladigi konusunda elestirilerin gelebilecegini belirtmektedir.

8 Darfur’daki durum bu sorunun en somut érneklerinden biridir.
® SABC Digital News/12.11.2017/“ICC prosecutor’s resolve on Darfur unshakable”
haberinden yararlanilmistir.
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Bu anlamda eger Besir’i yargilarsa diger iilkelerdeki diktatorlere gorevde
bulunduklar siirece istediklerini yapma, hatta gorevde kalma adina ne yapilmasi
gerekiyorsa onu yapma konusunda bir gii¢ saglayabilme ihtimalinden s6z
etmektedir. Dolayistyla mevcut durumda UCM nin her iki senaryoda da kaybeden
bir durumda olacagini diisiinmektedir.

Ulkelerin UCM’ye yaklasimina kisaca deginilecek olursa;

ABD, UCM’ye taraf olmamasi konusunda alisilagelmis ‘UCM’ye karsit oldugu
sOylemi’nden farkli olarak, insan haklarinin gerekirse yaptirimlar yoluyla kiiresel
capta gozetilmesine karsit degildir. Bunu, zamaninda UCM’den Onceki gecici
mahkemelerde (Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi, Ruanda Uluslararasi
Ceza Mahkemesi) siirece dahil olarak gostermistir. Ancak ABD bunu BMGK’ya
bagl (bununla yonlendirilen) ve veto hakkini elinde bulundurdugu bir kurum ile ya
da BMGK’nin diginda davranabilecegi (Kosova ve Irak gibi 6rneklerde oldugu
gibi) sekilde yapmak istemektedir. ABD’nin bu kendinden sorunlu olan yaklagimi
giiven vermekten uzak olmakla kalmayip uzun dénemde insan haklarmin diinya
capinda gozetilmesine de zarar verecektir (Mayerfeld, 2003, s. 128; Goldsmith ve
Krasner, 2003, s. 55). Bunun yami sira UCM, ABD’nin istedigi sekilde BMGK
politikalariyla sekillendigi takdirde bagimsiz bir mekanizma olmaktan g¢ikacaktir
(Kenney ve Norris, s. 2018). Bu anlamda ABD’nin UCM’ye yaklagiminin,
realizmin uluslararasi hukuka bakiginin somut bir &rnegi oldugu, insacilikla
Ozdeslestirilen ve ‘ulus-iistii yasal siire¢’in bir sonucu olan ‘yeni egemenlik’
kavramini igsellestirmekten uzak oldugu ve bu anlamda uluslararasi ceza
mahkemelerinin ger¢ek anlamda amaclarina ulagmasi adina bu tutumundan
vazgecmesi gerektigi sdylenebilir.

Ote yandan ABD’nin UCM’ye karsi tutumu baskanlik dénemlerine gore kisaca
degerlendirilecek olursa, tiim baskanlarin tamamiyla karsit bir tutum sergiledigini
sdylemek miimkiin degildir. Ornegin, Bush Jr. ddneminde ABD’nin Mahkemeye
iligkin tutumu tam anlamiyla karsitlik olarak tanimlanabilirken, Obama déneminde
ornegin Darfur meselesiyle ilgili askeri ve hukuki damsmanlarla Mahkeme ile
isbirligi yapmaya istekli olunmustur (amicc.org/obama-administration). Trump
donemi ise yine bir karsithgimn s6z konusu oldugu bir dénem olup, Ornegin
Afganistan’daki sorusturma nedeniyle baz1 UCM st diizey personeline yaptirimlar
uygulanmasi yoluna gidilmistir.

Devletin egemenliginden feragat etmeye isteksiz olmasi UCM o6niindeki en biiyiik
engel olmustur. Ozelikle ABD tarafindan heyet lideri Scheffer’in sdzleriyle, ABD
askeri personelinin UCM iiye iilkelerinin topraklarinda gerceklestirdigi deniz asiri
operasyonlarinin UCM’nin yarg: yetkisine girmesi ABD’nin ana endisesi olarak
aktartlmigtir (Fehl, 2004, s. 377). Burada da UCM, kendisinden 6nceki gegici
mahkemelerden farkli olarak, bu mahkemeleri kuranlarin, mahkemenin yargisina
tabi olmamasi dolayisiyla egemenlik maliyeti faktoriinii de tasimaktadir. Devlet
egemenliginin maliyeti konusu belirsizlikle de iliskilendirilmektedir. Bu belirsizlik
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Mahkemenin gelecekteki faaliyetleri ve bunun siyasi sonuclari (ABD 6rneginde
oldugu gibi askeri operasyonlar1) ile alakalidir. Gegici mahkemelerde ¢ok daha
kisith davalar kapsandigindan bu durum bir sorun arz etmemistir. Giig
asimetrileriyle alakali olarak ise ABD’nin diinya ¢apinda diger devletlerden ¢ok
daha biiyiik etki alan1 olmasi, UCM’yi kétiiye kullanmasi olasiligi bakimindan onu
ana hedef haline getirmektedir (Fehl, 2004, s. 377).

Diger iilkelere bakildiginda 6rnegin Rusya Federasyonu, UCM Roma Statiisii’nii
2000 yilinda imzalamig, ancak Rusya Federasyonu Anayasasi ile uyusmadigin
belirterek Statiiyli onaylamamistir. Burada asil gerek¢e hukuki olmaktan ¢ok siyasi
niteliktedir (Becker, 2010, s. 51). Cin Halk Cumhuriyeti, UCM yargilamalarini
devlet egemenligine miidahale olarak gérmesi, yargicin kendi inisiyatifiyle (‘motu
proprio’) sorusturma baslatabilme yetkisi®, Tibet olaylar1 gibi sebeplerle UCM’ye
olumsuz yaklagsmaktadir. Cin Halk Cumbhuriyeti agisindan, UCM Roma
Statiisii’'nde tamimlanan suglarin ‘uluslararasi karaktere sahip olmayan silahl
catigmalari icermesi’ devlet egemenligine miidahale olarak goriilmekte ve Cin Halk
Cumbhuriyeti, ‘bu tir suclarin sd6z konusu devletin ulusal mahkemelerinde
yargilanmasi gerektigini’ belirtmektedir (Becker, 2010, s. 58).

Hindistan ise, BMGK’nin UCM oOniine dava getirebilme yetkisinin baglayict
olmasi sebebiyle, adaleti olumsuz anlamda etkileyecegini diisiinmektedir. Ayni
zamanda BMGK iyelerinin ¢ikarlar1 ¢ergevesinde UCM’ye ydnlendirme
yapacagini ya da yapilan yonlendirmeyi veto yetkisiyle kabul etmeme hakki olmasi
gerekgeleriyle bu yetkinin gereksiz ve adil olmaktan uzak oldugunu distiinmektedir
(legal-tools.org)**. Hindistan’in bu yaklasimi 6zellikle ¢alismada anlatilmak istenen
insan haklart normunun ‘igsellestirmesi’ gerceklesmedigi takdirde UCM’nin
adaleti saglamak yerine giiclii devletlerin isteklerine bagl kalacagina bir 6rnek
olusturmaktadir. Ancak Hindistan’mn UCM’den korkusunun Kasmir sorunu?®?
olmasi da gercekten adalet iizerine diisiiniip diisiinmedigi {izerine bir tartisma
konusudur (Becker, 2010, s. 55).

fran Islam Cumhuriyeti de ayni sekilde suglarin kendi yargi hukukunda gegerli olan
Seriat hukukunun sorgulanmasina yol agacak olmasi sebebiyle UCM’ye sicak
bakmamaktadir. Ayn1 zamanda UCM’de bulunan Miisliiman yargiglarin azlig

10 Cin Halk Cumhuriyeti, bu yetkinin UCM’nin ciddi suglar {izerine yogunlasmasina engel
olabilecegi ya da Mahkemenin siyasi etkilere agik olmasina neden olarak yargicin bagimsiz
ve adil karar vermesine engel olabilecegini ileri sirmektedir.
11 UCM Roma Statiisii’niin oylanmasina dair konferansta Hindistan Heyeti bagkan1 Dilip
Lahiri’nin 17 Temmuz 1998 tarihli konusmasindan alinmustir.
12 Kagmir sorunu, 1947 yilinda Ingiltere’den bagimsizlik kazanan Hindistan ve Pakistan’in
Kagmir bolgesi lizerinde egemenlik hakk1 iddia etmesiyle ortaya ¢ikmig ve iki iilke arasinda
savaglara sebep olmustur. Hint gii¢lerinin bdlgedeki sivillere yonelik eylemleri insanlik
sugu olarak nitelendirilmektedir. Ancak Hindistan’in Mahkemeye taraf olmamasi ve
BMGK’nmn yo6nlendirme yapmamasi sebebiyle UCM soruna dair sorusturma
baglatamamaktadir.
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sebebiyle ‘Miisliman bir failin Miisliiman olmayan bir yargic tarafindan
yargilanmasint’ istememektedir (Becker, 2010, s. 62).

Tiirkiye’nin UCM’ye taraf olmama sebepleri ise sinir 6tesi operasyonlar ve Kibris
meselesi olarak 6zetlenebilir. Kibris Baris Harekati (1974) ve sonrasinda kurulan
Kibris-Tiirk baris giiciinde gorevli personelin UCM’nin yargt kapsamina
girebilecegi ve Tiirkiye nin teror orgiitii PKK’ya yonelik sinir dtesi operasyonlarina
katilan askeri personelinin de bu kapsamda degerlendirilebilecegi endisesi
Tiirkiye’yi Statiiye taraf olmaktan caydirmistir.

Insan haklarinin uluslararast1 hukukun ‘kurucu’ normlar1 arasinda olmasi
giiniimiizde insan haklar1 ihlallerinin uluslararasi toplumun bir sorunu olarak
algilanmas1 ve buna uygun davranilmasi ile alakalidir. Bu evrensel kabul ulusal
davalarda da ‘insan haklari’na atif yapilarak kendini gostermistir. Dolayisiyla
yerlesmis bu ‘olumlu’ algi artik insan haklari ihlallerinin cezasiz kalmasina, ya da
bunun demokratik yollarla iktidara gelmis siyasi liderler veya onlar1 se¢en halk
tarafindan savunulabilir olmasina miisaade etmeyecek kadar yerlesmistir. BM’nin
gecici mahkemeleri ve UCM’nin yaratilmasit da yine bu yaygin kabul gérmiis
normlarin bir sonucudur.

Kuramsal Tartismalar Cercevesinde UCM’nin Kurulusuna Dair Argiimanlar

Fehl (2004, s. 376), UCM’nin kurulusundaki tartismali konular1 merkezilesme,
kontrol ve esneklik olarak ii¢ kategoride incelemistir. Rasyonalist yaklagimda karar
alma mekanizmasinin merkezilesmesi devletin egemenliginden feragati (taviz
vermesi) ile saglanmakta, kontrol ve esneklik konulari ise egemenligin devlet i¢in
taviz verilemez olusu ve belirsizligin artisiyla sorun haline gelmektedir. Giig
asimetrileri de giiglii devletlerin orantisiz kontroliinden kaynaklanmaktadir.
Sorusturmay1 baglatacak olan mekanizmanm belirsizligi ve BMGK’nin daimi
iiyelerinin veto yetkisi kontrol konusu ile alakali sorunlari olustururken, hangi
devletin karar almaya yetkili oldugu konusu karar alic1 giiclerin merkezilesmesi ile
ilgili bir mesele olmustur. Esneklik ise anlasmadan ¢ikabilme hiikiimleri ile alakali
konular1 kapsamaktadir.

Buna dayanarak gecici mahkemeleri!® kuran Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi
(BMGK) iiyelerine kiyasla UCM’nin tasarlanmasinda yer almis devletlerin
merkezilesme konusuna dair g¢ekincelerinin, kontrol ve esneklik konularina olan
¢ekincelerinden daha az oldugu soylenebilir. Zira UCM Statiisiinin BMGK
tiyelerine diger devletlere kiyasla daha fazla kontrol tanimasi gii¢ asimetrilerinin
ortaya cikmasina sebep olmaktadir. ABD igin tavizlerin ‘verilebilir’ olmasi
dolayisiyla birgok devlet bu uluslararasi mahkemeye iiye olma konusunda isteksiz
olmustur (Rudolph, 2001, s. 680). Bununla birlikte belirtmek gerekir ki, ABD’nin

18 Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi (UYCM) ve Ruanda Uluslararasi Ceza
Mahkemesi (URCM).
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etki alam1 ve gecici mahkemelerdeki davalarla basa c¢ikma becerisi
diisiiniildiigiinde, direkt baris giiciiniin bir parcasi olarak ya da dolayl olarak diger
hiikkiimetlere bu konuda baski yapabilme kapasitesiyle ileride soykirim gibi
eylemlerin engellenmesi agisindan 6nemli bir aktordiir. Tek sorun buna olan
isteksizligidir.

Bu isteksizlikle ve UCM’nin Afganistan 6rneginde oldugu gibi ABD vetosuyla
karsilasmasi birlikte degerlendirildiginde, UCM’nin gii¢lii devletlerin biraz olsun
egemenliklerinden feragat etmesine ya da bu Mahkemeye destek vermesine bagli
olmasi biiylik bir problemdir. Bu, UCM’nin en basta ¢ozmek istedigi ‘cezadan
muaf kalmanin engellenmesi’ ilkesine aykiri olacaktir. Bir sivil toplum Orgiit
sOzciisi boyle bir durumun yasal bosluga ve ‘haydut devlet’lerin bundan
faydalanmasina yol agacagini belirtmistir (Rudolph, 2001, s. 680). Kisaca ana
ikilem sudur: ‘Gii¢li devlet ya da devletlerin destegini almamis ancak kurumsal
olarak giiglii bir UCM mi tercih edilir?” yoksa ‘UCM’nin gii¢lii devletlere hiirmet
ettigi ‘harac (taviz) verdigi’ yasal bosluk iceren bir UCM mi tercih edilir?’
(Rudolph, 2001, s. 680).

Bu agidan, ¢aligmadaki kuramsal tartismalarda da yer verildigi gibi, realist kuram,
giiclii devletlerin egemenliklerinden vazgegme konusundaki tereddiitlerini ve bu
devletlere verilen tavizleri aciklayabilmekte, ancak eger tiim siire¢ realist
ongoriilerle gerceklesiyorsa aktorlerin bdyle bir mekanizmayi neden yarattigini
aciklayamamas1 bakimindan eksik kalmaktadir (Fehl, 2004, s. 380). Insaci
yaklasim ise ABD’nin destegini kaybetmek anlamina da gelse devletlerin UCM ni
neden tasarladigina dair rasyonalist kuramin eksikligini tamamlamaktadir. Bu
anlamda sivil toplum kuruluslarinin lobi aktivitelerinin ve ‘normlarin hayat
dongiisii’'ndeki  ‘norm  girisimcileri’'* olarak bahsedilen grubun UCM’nin
kurulusundaki etkisini goz ard1 etmemekte fayda vardir.

Devletlerin de s6z konusu gruplarla ortak bir paydada bulusma istegi ile insan
haklar1 normlarmin kurucu niteligini kabul etmeleri ve uluslararasi anlagma
yapiminin bir pargasi olma arzularmi kapsayan kavram ‘yeni diplomasi’ olarak
adlandirilmistir (Fehl, 2004, s. 384). Bu, ‘yeni egemenlik’ kavraminin bir baska
tanimlamasidir. Soguk Savas donemi anlagsmalarinda goriilen ‘en kiigiik ortak
payda’ stilinin aksine etkili ve isleyen ancak bazi 6nemli iilkelerin destegini
almadan yapilacak bir kurucu anlagmanin, etkisiz ancak evrensel ¢apta destek
goren bir anlagsmadan daha tercih edilesi oldugu vurgulanmaktadir (Fehl, 2004, s.
381). Insacilarin ‘normlarin hayat déngiisii’ dedikleri kavram burada da karsimiza
¢ikmaktadir. Ingaciik, UCM’nin kurulusunu, rasyonalistlerin verili kabul edip
umursamadigr rejim degisimi-doniisiimii, kurumsallasma gibi kavramlarla
aciklayabilmektedir.

14 ‘Normlarmn hayat dongiisii’nde ilk asama olan normun ortaya ¢ikisinda etkin olan grubu
tanimlar.
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UCM’nin Karsilastigi Temel Zorluklar ve Buna Dair Coziimler

[k olarak, Mahkeme ideali saglamasi ve cezasizlik kiiltiiriine bir son vermesi
beklentisi {izerine kurulmustur. Normatif standartlarin uygulayicist olmasi, agkin
(transcendental) adaleti nihayete erdirmesi, kararlarinda tutarli olmasi gibi ideal
beklentileri tastyamamasi gerekgeleriyle elestirilmektedir. Gergek bir diinyada
ideali yaratmak devletlerin egemenliginden feragat etmemeleri ve UCM 0Oniinde
engel olusturmalar1 sebebiyle uzlasilamaz birtakim goriislerin ¢atigmasina sebep
olmaktadir.

Ikincisi, uluslararas1 hukukta hakim olan devlet egemenligi-insan haklar1 gerilimi
calismanin en bagsinda da belirtildigi gibi UCH’nda daha da belirgin hale
gelmektedir (Robinson, 2015, s. 16). Mahkeme ‘egemen’ devletlerin yatay eksende
etkilesim halinde olduklari bir sistemde kurulmus mekanizmadir. Boyle bir
sistemde UCM’nin dikey eksende ‘hitkkmeden’ bir otorite olamamasi gerekgesiyle
elestirilmesi daha oncede belirtildigi gibi devlet egemenligi-uluslararasi hukuk
geriliminin sonucudur. UCM tamamlayicilik ilkesi geregi yalnizca séz konusu
devlet, yargilama konusunda isteksiz ve yetersizken yargilama yapmasi dolayisiyla,
yetkiyi tamamen kendinde tutmamaktadir ve bu -iddia edildiginin aksine- devlet
egemenligine bir tehdit olusturmamaktadir. Bu daha once de belirtildigi gibi
devletlerin ‘egemenliklerini’ agir suglarin islendigi olaylarin sorusturulmasina
engel olacak bir koz olarak kullanmasi ve ulusal yargi mekanizmalarini bu anlamda
yetkin hale getirmedeki isteksizliklerinden kaynaklanmaktadir. UCM’nin bagimsiz
herhangi bir zorlayic1 giici olmadigindan adaletin tesis edilmesi, yine siiphelileri
kovusturma ve yargilama konusunda devletlerin iyi niyetine bagl olacaktir.

Uciinciisii, Mahkeme tipki dgesi oldugu uluslararas1 hukuk gibi bu gerilimi
cOzebilecek bir zorlama mekanizmasma sahip degildir. Bu ayni1 zamanda ilk
boliimde iizerinde durulan ‘ulus-iistii yasal siire¢’in devletler tarafindan nasil
karsilanacagi ve uyum gosterilecegi konusunda Koh (1997, s. 2655)’un
diisiincesine 6rnek olusturmaktadir. Koh (1997, s. 2655), insan haklar1
konusundaki anlagma rejimlerinin zorlayicilik konusunda zayif oldugunu ve ulusal
hiikiimetlerin ekonomik ve reel politik sebeplerden dolay1 bir diger hiikiimetin
insan haklarini suiistimal ettigini agik¢a dile getirmekte isteksiz davrandiklarim
belirtmisti. Zorlama mekanizmasinin zayif ancak belli geleneksel normlarin agikca
tanimlandigi ¢ogu zaman jus cogens normlarin hakim oldugu insan haklar
alaninda, en iyi uyum stratejisinin ise yatay rejim yoOnetim stratejisinden ziyade
etkilesim, yorumlama ve igsellestirmeyi barindiran dikey stratejiden gegtigini
belirtmisti. En agir tiirden bazi insan haklari ihlallerini sorusturma ve faillerini
yargilama amaciyla kurulan UCM, halen daha Koh’un ‘ideal’ yorumundan
uzaktadir. Iste bu sebeple UCM’nin amaglarmi nihayete erdirmesi igin, devletlerin
‘ulus-iistii yasal siire¢’in bir parcast olmay1 kabul etmeleri ve egemenliklerini
yeniden tanimlamalar1 gerektigini anlamalart (‘yeni egemenlik’ kavramimi
‘igsellestirmeleri’) sarttir.
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Dordiincii ve son olarak Mahkemenin devletler tarafindan hem etkili hem de mesru
olmasi1 beklenmektedir. Bu boliimiin girisinde Mahkemenin sorusturma agmast igin
gerekli maddelerde belirtildigi gibi Mahkemenin (sorumluluk sahibi oldugu
durumlarda) inceleme ve sorusturma yapabilmesi i¢in devletlerden, bireylerden ya
da BMGK’dan yonlendirme almasi gerekmektedir. Bunu sagladiginda dahi ‘veto
yetkisi’ ile karsilagmasi sebebiyle zaten gorevini yerine getirememektedir. Giig
sorunu (sorusturmalar1 baslatmadaki problemler) ve is birligi sorunu gibi tiim bu
sorunlar bagimlilik-bagimsizlik, zorlama-uyum, etkililik-mesruiyet arasindaki
gerilimi siddetlendirmektedir (Robinson, 2015, s. 18). Dolayisiyla insan haklari
normunun ‘normlarin hayat dongiisii’ uyarinca son asamayi tamamlamasi her
devletin hem insan haklari1 ve hem de UCM’nin varligini igsellestirmesine
baglidir. UCM’nin kendisinden beklenenleri karsilayabilmesi ancak bu sekilde
miimkiin olacaktir.

SONUC

Uluslararas1 hukuk, UCM o6rneginde de goriildiigii iizere devlet ¢ikarlarina ve gii¢
siyasetine bagimli bir olusum olarak kalmaya devam etmektedir. Bu anlamda
uluslararast hukukun islevselligi ancak devletlerin birtakim ‘evrensel’ norm ve
kurallarina uymas1 kosuluyla saglanabilmektedir. Bu durumun daha iyi
anlagilabilmesi bakimindan devletlerin uluslararasi hukuka uyum motivasyonlarina
dair literatiire kisaca yer verilmesi gerekmistir. Uluslararasi iligkiler kuramlarinin
aciklayict giiciinden faydalanarak iki disiplin arasindaki iligki ortaya konmaya
calisilmis ve UCM kuramsal ve kavramsal bir ¢er¢cevede degerlendirilmistir. Bu
degerlendirme sonucunda UCM’nin amaglarina ulagmasinda ‘olan’1 degil ‘olmasi
gereken’i anlatan ve galismada insacilik kuramiyla 6zdestirilen onermeler olan;
‘normlarin hayat dongiisti’, ‘ulus-iistii yasal siire¢’ ve ‘yeni egemenlik’ kavramlari
ozellikle 6nemli bulunmustur.

Catisma i¢inde olan ancak birbirlerini tamamlayan kavramlar ile disiplinler olan,
devlet egemenligi-insan haklar1 ile uluslararasi hukuk-uluslararas: iligkiler gibi
uluslararast hukuk normlarina ve devletlerin buna bagliligina dair agiklamalarin her
biri aslinda i¢ ice gegmis baglantili kavramlardan dogmaktadir. Uluslararasi
iligkiler disiplininde kesin sonuglara ulasilamadigi gibi, uluslararasi hukuk
normlarina bagliligr kesin olarak saglamak da miimkiin degildir. Ancak normatif
gelismelerle olusmus insan haklari normunun kesinligine darbe vurmamak ve
insanlik adina utang verici deneyimlerin daha fazla yasanmamasi adina UCM gibi
uluslararasi baglayict mekanizmalarin devletlerce de mesru goriilmesi sarttir.

Caligmanin  kuramsal varsayimlarimin ve ampirik bulgularinin birlestirilmesi
bakimindan UCM ideal bir 6rnek teskil etmektedir. Zira yasal kurallar ve normlarin
sosyal baskilarla etkilesim i¢cinde olma ve birbirini sekillendirme durumu hem
devletlerin ana aktdr oldugu uluslararasi iliskilerde hem de birbirleriyle olan
iligkilerini diizenleyen uluslararas1 hukukta gézlemlenmektedir.
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Uluslararas1 toplum uluslararas: suclara daha once oldugundan ¢ok daha hassas
yaklagmaktadir. Uluslararas1 mahkemelerin yaratilmasi, insan haklar1 normunun
kurucu niteliginin normatif gelismelerle kabuliiniin (devletlerin ‘normlarin hayat
dongiisii’'ndeki son asama olan ‘igsellestirme’ asamasinda insan haklar1 normuna
dair birtakim diizenlemeler igerisine girmelerinin) bir sonucudur. Koskenniemi
(2002), uluslararas1 mahkemeleri ‘ahlaki bir toplulugun’ olugmasina imkan
saglayan olusumlar olarak gormektedir. Soguk Savag’in bitisinden bu zamana
kadar devletler arasi ¢atismalarda dokunulmazliga bir son vermek i¢in ortak bir
diistincenin mevcudiyetinden sz edilebilir. Yugoslavya ve Ruanda 6rnekleri bu
gelisimde 6nemli kose tasglart olsa da UCM kalici ve bagimsiz niteligiyle bu
diisiincenin en kurumsallagsmis hali olarak kabul edilmektedir (Jo ve Simmons,
2014, s. 36). Bu anlamda ilk daimi uluslararasi ceza mahkemesi olan UCM’nin
kurulusu sadece uluslararas1 adaletin saglanmasinda degil, tamamlayicilik ilkesi
geregi, ulusal adaletin saglanmasi baglaminda da atilan 6nemli bir adimdir.

Uluslararas: iliskilerde ¢ok az mesele i¢ savaslarda siddetin piyonu olmus sivillerin
yasamint korumakla ayni 6neme sahip olmustur ve bu anlamda tarihte hicbir
uluslararast ceza mahkemesi UCM kadar ¢ok umut vaat etmemistir. Ancak yine
higbir uluslararasi ceza mahkemesi beklentileri karsilayamadig: gerekcesiyle UCM
kadar ¢ok tartismaya konu olmamistir. Buna ragmen, mahkemenin yalnizca 18
yillik gegmisi diistiniildiiglinde uluslararasi ¢apta olaylarin degisimi i¢in kurumdan
beklentinin de makul diizeyde olmasi gerekmektedir.

Ulkelerin UCM’ye yaklagimlarinda da gériildiigii gibi, ulusal-uluslararas1 yargi
mekanizmalarinin  karsithigi ve devletlerin farkli yaklasimlart giic ve ¢ikar
siyasetinin insan haklarindan oncelikli tutuldugunu gozler oniine sermektedir. Bu
durum aslinda devlet egemenligi normunun hélihazirda insa edildigi sekliyle insan
haklar1 normunun tam anlamiyla igsellestirilmesinin oniinde bir engel oldugunu
kanitlar niteliktedir. Hala ideal ve soyutta kaldigi kabul edilmekle birlikte,
soykirim, savas suclari, insanliga karsi islenen suglarin ¢6zlimsiiz kalmamasi adina
genel olarak diinya siyasetine hakim olan bu normlarin, ¢aligmada insacilik ile
ozdeslestirilen alternatif kavramlarla ele almmasi gerekmektedir. Insan haklari
basta olmak iizere uluslararasi hukuk normlarma uyumu merkeze alan ‘yeni
egemenlik’ kavraminin ingas1 ancak bu sekilde miimkiin olacaktir.
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