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ULUSLARARASI INSANCIL TEAMUL HUKUKUNUN
GELISIMINDE DEVLET DISI SILAHLI AKTORLERIN ROLU

Berkant AKKUS?

Ozet

Silahli ¢atismalarin degisen dogasi neticesinde, giiniimiizde silahli ¢atismalar devlet ile devlet dis1 silahli
gruplar arasinda ya da devlet dis1 silahli gruplarin birbiri ile savastig: sekilde gergeklesmektedir. Uluslararas:
insancil hukuk, devlet dis1 silahl1 aktorlerin aktif olarak yer aldig1 uluslararasi nitelikte olmayan gatismalari
diizenlemekte yetersiz kalmaktadir. Teamiil hukuku bu hukuki boslugu doldurmak i¢in etkili bir arag olarak
kullanilabilir. Uluslararasi insancil hukukun teamtil kurallari hem devletler hem de devlet dig1 silahli aktorler
icin baglayicidir ancak uluslararas: insancil hukukun teamiil kurallar1 belirlenirken sadece devletlerin
uygulamalar: dikkate alinmaktadir. Teamiil hukukunun olusumunda yer almayan devlet dis1 silahl1 aktorler
bu kurallar1 sahiplenme duygusundan uzaktir. Bu ylizden, bu makalede ele alinacak ana tartisma konusu,
uluslararasi insancil hukukun teamiil hukuku kurallarina uyumu arttirmak i¢in devlet dis1 silahli aktorlerin
nasil olusum siirecine katilabilecegidir. Makale {i¢ ana béliimden olusmaktadir. ik boliimde uluslararasi
teamiil hukukunun olusumu incelenecektir. Ikinci béliimde silahli gruplarin teamiil hukukunun olusum
siirecine katilmasini engelleyen sorunlar ele alinacaktir. Son béliimde hukuki ¢6ziim yollar1 Onerileri yer
alacaktir.

Anahtar Kelimeler: Devlet dig1 silahl1 aktorler, Teamiil hukuku, Uluslararasi insancil hukuk.

L

THE ROLE OF NON-STATE ARMED ACTORS IN THE DEVELOPMENT OF CUSTOMARY
INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW

Abstract

As a result of the changing nature of armed conflicts, armed conflicts today take place between state and non-
state armed groups or between non-state armed groups fighting each other. International humanitarian law is
insufficient to regulate non-international conflicts in which non-state armed actors are actively involved.
Customary rules of international humanitarian law are binding on both states and non-state armed actors, but
only the practices of states are taken into account when determining customary rules of international
humanitarian law. Non-state armed actors who are not involved in the formation of customary law lack a
sense of ownership of these rules. The main topic of discussion in this article is how non-state armed actors
can participate in the formation of customary international humanitarian law in order to increase compliance
with its rules. The article consists of three main parts. The first part examines the formation of customary
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international law. In the second part, the problems that prevent armed groups from participating in the process
of customary law formation will be discussed. The last section will provide suggestions for legal solutions.
Keywords: Non-state armed actors, Customary law, International humanitarian law.

L
Giris

Birkac¢ on yil 6ncesine kadar savas yiiriitmek egemen devletlerin ayricalig1 olarak goriiliirken,
(Rodenhatuser, 2018, s. 19) giiniimiizde silahli catismalarin ¢ogu devletler ile devlet dis1 silahli gruplar
arasinda veya devlet dis1 silahli gruplar arasinda yasanan g¢atismalardir (Bellal, 2019, s. 32). Tipk:
uluslararasi silahli gatismalar gibi, uluslararasi olmayan silahli ¢gatismalar da insan haklari ihlallerine ve
insani acilara neden olmaktadir. Bu durum, devlet dis1 silahl1 gruplarin eylemlerinin etkili bir sekilde
diizenlenmesini gerektirmektedir (Sivakumaran, 2006, s. 373).

Halihazirda uluslararasi olmayan silahli ¢atismalar 12 Agustos 1949 tarihli Cenevre Sozlesmeleri
Ortak Madde 3, 12 Agustos 1949 tarihli Cenevre Sozlesmeleri Ek 1977 tarihli Protokol II ve uluslararasi
teamiil hukuku kurallar ile diizenlenmektedir. Bu kurallar gerekli etkin diizenlemeyi sagliyor mu?
Ortak Madde 3 bazen minyatiir bir sozlesme olarak anilsa da (Diplomatic Conference for the
Establishment of International Conventions for the Protection of Victims of War, 1949), sadece asgari
ylikiimliiliikleri icermektedir (Sassoli, 2019, s. 214). Ek Protokol II uluslararasi olmayan silahli ¢atismalar
icin daha detayli bir diizenleme saglamaktadir. Ancak, sadece bazi ¢atismalara uygulanabilir olmasinin
yani sira,! devletlerin egemenliklerine iliskin korkularindan da etkilenmistir. Bu korkular iki ana eksende
incelenebilir. Tlk olarak kiiresel giineyin yeni bagimsiz devletleri kendi ulusal kurtulus savasglari,
uluslararas: silahli catismalara dahil edildikten sonra Ek Protokol II'ye olan tiim ilgilerini kaybetmisler
ve isyancilar1 koruyan ayrintili hiikiimlerin yeni kazandiklar1 egemenliklerini ve toprak biitiinliiklerini
zayiflatmak i¢in kullanilabileceginden korkmuslardir. ikinci olarak bu hiikiimlerin devlet dis1 silahl
gruplarin taninmas: anlamina gelecegi diistincesi hakimdir.

Antlasma hukuku disinda, uluslararasi insancil teamiil hukukunda diizenlemeler bulunabilir.
Teamiil hukuku, dogas1 geregi, devletlerin fiili uygulamalarmma dayandig: icin en esnek ve gercekgi
kaynak olsa da (Henckaerts & Debuf, 2017, s. 165), aynt durumun uluslararasi olmayan silahl
catigmalarin teamdili uluslararasi insancil hukuku igin de gegerli olup olmadig tartismalidir. Uluslararas:
insancil teamiil hukuku kurallar1 yalnizca devletlerin uygulamalarina dayanmaya devam ederken, bu
tiir catismalarin taraflarinin en az yarisinin yani devlet disi silahli gruplarin uygulamalar1 géz ardi
edilmektedir. Devlet disi silahli gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukukunun olusumuna dahil
edilmesine yonelik bazi1 adimlar atilmasma ragmen (McCorquodale, 2004, s. 17), bunlar heniiz pratikte
uygulanmaktan uzaktir.

! Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of Non-
International Armed Conflicts (signed 12 December 1977, entered into force 7 December 1978) 1125 UNTS 609, Article 1(1).
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Bunun en 6nemli nedeni uluslararast hukukun devlet merkezli olmaya devam etmesidir: hukuk
devletler tarafindan yapilir ve oncelikle devletlere hitap eder (Sassoli, 2010, s. 3). Bu durum, devlet
egemenligi ile ¢ok daha fazla ilgisi olan diger hukuk dallarinda hakli goriilebilir. Bununla birlikte,
uluslararasi insancil hukuk taraflarin savas alanindaki davraniglarint diizenlerken, Henri Dunant’'in
ongordiigii gibi, silahli ¢atismalarin neden oldugu insan 1stirabimi hafifletmek olan amacini akilda
tutmak 6nemlidir (Gasser, 1994, s. 88).

Genel olarak uluslararas: hukukun ve 6zel olarak da uluslararasi insancil hukukun gelisimine
yonelik degisim, Eski Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi tarafindan en iyi sekilde ifade edilmistir:
Devlet egemenligi odakli yaklasim yerini yavas yavas insan odakli bir yaklasima birakmaktadir
(Prosecutor v Dusko Tadi¢ a/k/a ‘Dule’, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, 1995, s. 97). Boyle bir yaklasimin tam anlamiyla hayata gegirilebilmesi i¢in egemenlikle ilgili
degerlendirmelerin yerini, silahli catismalardan etkilenen insanlar icin en iyisinin ne olduguna iliskin
degerlendirmelere birakmasi gerekmektedir. Silahli ¢atismalardan etkilenen insanlar, devlet dis1 silahli
gruplarin uluslararasi insancil hukuk kurallarina daha iyi uymalarindan fayda saglayacaktir; bu da
devlet dig1 silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukukunun olusumuna katiimiyla énemli
olclide gelistirilebilir. Bu durum Birlesmis Milletler Genel Sekreteri tarafindan da teyit edilmisgtir:
Uluslararasi insancil hukuka ve insan haklar1 hukukuna daha iyi uyum saglanmasi, devlet dis: silahli
gruplarla sistematik ve tutarli bir angajmana girilmemesi ve bunun gerekliliginin kabul edilmemesi
halinde her zaman uzak bir ihtimal olarak kalacaktir (United Nations Security Council, 2010, s. 52).

Dolayisiyla, mevcut aragtirma makalesinin konusu ilk bakista teorik gibi goriinse de, sonuglarinin
pratik bir etkiye sahip olmasi hedeflenmektedir. Bu arastirmanin amaci, uluslararas: insancil teamdil
hukukunun olusturulmasinda devlet dig1 silahli gruplarin uygulamalarinin dikkate alinmasiyla ilgili
temel zorluklari tespit etmek ve olas1 ¢oziimleri aramaktir. Genel amag, olumsuz sonuglardan daha agir
basacak ve devlet dis1 silahl1 gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukukuna katilimina izin verecek ve
sonug olarak devlet dig1 silahli gruplarin uluslararas: insancil hukuk kurallarina uyumunu artiracak
¢oztimler bulmaktr.

A. ULUSLARARASI TEAMUL HUKUKUNUN OLUSUMUNDA DEVLET DISI SiLAHLI
AKTORLERIN ROLU NEDIR?

Devlet dig1 silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukukunun olusumuna katihmyla ilgili
zorluklara ve olasi ¢oziimlere gegmeden &nce bazi 6n noktalara deginmek gerekir. Ilk olarak, daha ileri
aragtirmalar icin bir cerceve olusturmak amaciyla, genel olarak uluslararasi teamiil hukukunun
olusumuna iliskin mevcut durumu ve devlet disi silahli gruplarin uluslararas1 insancil teamiil
hukukunun olusumuna katilimina iliskin algiyr anlamak onemlidir. Ikinci olarak, devlet dis1 silahlt
gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukuku olusumuna kabul edilmesinin olumlu ve olumsuz
sonuglarinin ana hatlariyla ortaya konmasi gerekmektedir. Bu, olas1 olumsuz sonuglara kars1 ihtiyath
davranarak ortaya ¢ikan zorluklara ¢oziim aramay1 miimkiin kilmaktadur.
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Uluslararasi Adalet Divani Statiisiit Madde 38(1)(b)'de tamimlandig1 sekliyle? bir uluslararas:
teamtil iki unsurdan olusur. Bu iki unsur Uluslararas1 Hukuk Komisyonu'nun da belirttigi {izere genel
uygulama ve bu uygulamanin hukuk olarak kabul edilmesidir. (United Nations International Law
Commission, 2018, s. 2).

Bununla birlikte, Statii oldukc¢a devlet merkezli bir baglamda kaleme alinmis olmasina ragmen, 38.
Maddede devlet uygulamalarindan acikca bahsedilmemesi tuhaftir. Son zamanlarda, bazi
akademisyenler genel olarak hukuk yapimina ve Ozellikle de teamiil hukukunun olusumuna diger
aktorlerin nasil dahil edilebilecegine dair iyi tartisilmis Oneriler ortaya koymustur (Roberts &
Sivakumaran, 2012). Onerilerden biri, uluslararasi insanal hukukun olusumunda kurallarin
muhataplarinin uygulamalarinin ve goriislerinin (opinio juris) dikkate almmmasi gerektigidir (Sassoli,
2019, s. 50). Bu argiiman dogru olsaydi, uluslararas1 olmayan silahli ¢atigmalara iliskin uluslararas:
insanal teamiil hukukunun olusumunda devlet dig1 silahli gruplarin roliinii otomatik olarak kabul
ederdi.

Ancak, konuyla ilgili tartismanin mevcut durumu bu goriisii desteklemiyor gibi goriinmektedir.
1995 yilinda Eski Yugoslavya Uluslararast Ceza Mahkemesi, uluslararasi olmayan silahli ¢atismalarin
uluslararas: insancil teamiil hukukunda bir teamiil normunun var olup olmadigimi degerlendirirken
devlet dis1 silahli gruplarin uygulamalarini dikkate alarak biiyiik bir adim atmis gibi goriiniiyordu
(Prosecutor v Dusko Tadi¢ a/k/a ‘Dule’, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, 1995, s. 107). 2005 yilinda Uluslararas: Kizil Ha¢ Komitesi bu tiir uygulamalarin éneminin
belirsiz olduguna atifta bulundu (Beck & Henckaerts, 2005, s. 42). Son olarak, Uluslararast Hukuk
Komisyonu yakin zamanda en agik ifadelerle, devletlerin ve uluslararas1 orgiitlerin uygulamalari
disinda, belirli durumlarda, diger aktorlerin davranislarinin uluslararas: teamiil hukuku kurallarinin
olugsmasina veya ifade edilmesine katkida bulunan uygulamalar olmadigin belirtmistir (United Nations
International Law Commission, 2018).

Dolayisiyla, su anda devlet digs1 silahli gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukukunun
olusumunda herhangi bir rolii bulunmamaktadir. Ancak bu durum yakin gelecekte degisime
ugrayabilir. Bu tiir bir katilimin, bir sonraki béliimde tartisilan nedenlerle uluslararasi insancil hukuka
uyumu gelistirecegi bu makalede ileri siirtilmektedir.

B. TEAMUL HUKUKUNUN GELISIMINE MUDAHIL OLMAK

Bu makalenin 6ziine gegmeden once, devlet disi silahli gruplarin uluslararasi insancil teamdtil
hukuku olusumuna dahil edilmesinin olumlu ve olumsuz yo&nlerini ele almak gerekir. Uluslararas:

2“1. Kendisine sunulan uyusmazliklar1 uluslararasi hukuka uygun olarak ¢6zmekle gorevli olan Divan:

a. anlagsmazlik halinde bulunan devletlerce agik secik kabul edilmis kurallar koyan, gerek genel gerekse 6zel uluslararasi
antlagmalary;

b. hukuk olarak kabul edilmis genel bir uygulamanin kanit: olarak uluslararasi teamiil kurallarini;

c. medeni uluslarca kabul edilen genel hukuk ilkelerini;

d. 59. Madde hiikmiine bagli olmak kosulu ile, hukuk kurallarinin belirlenmesinde yardimci arag olarak yargi kararlari ve
cesitli uluslarin en yetkin yazarlarinin Ogretilerini uygular.” Statute of the International Court of Justice, 1945,
https://legal.un.org/avl/pdf/ha/sicj/icj_statute_e. pdf, Erisim Tarihi: 26.08.2022.
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insancil teamiil hukukunun olusumuna yeni aktorlerin dahil edilmesi, mevcut sistemde zorunlu olarak
ayarlamalar yapilmasinmi gerektirecektir. Bu katilimin gerceklesme sansinin olmasi igin, bu katihmin
avantajlari, bu tiir bir uyarlamanin olumsuz sonuglarindan daha agir basmaldar.

Uluslararasi silahli ¢atismalar ile uluslararasi olmayan silahli ¢atismalar arasindaki biiytiik
farkliliklara ragmen, iki ¢atisma tiiriinii diizenleyen hukuk birbirine yakin bir sekilde gelismistir.
Uluslararasi olmayan silahli catismalar1 diizenleyen normlar nadiren 6zel olarak i¢ catisma durumlar:
i¢in gelistirilmistir. Daha ziyade bu tiir bir genislemenin miimkiin oldugu uluslararasi silahli catismalar:
diizenleyen kurallara benzetilerek gelistirilmistir (Sivakumaran, 2012, s. 525). Eski Yugoslavya
Uluslararast Ceza Mahkemesi hakli olarak uluslararas: silahli catismalarda savasg¢i siddet, tecaviiz,
iskence veya hastanelerin, miizelerin, kiliselerin tahrip edilmesine karsi korumanin altinda yatan
mantigin uluslararasi olmayan silahli ¢atismalar i¢in de gegerli oldugunu belirtmistir (Prosecutor v
Dusko Tadi¢ a/k/a ‘Dule’, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 1995,
s. 97). Ancak ayni durum, Ornegin uluslararas: silahli ¢atismalarda goézaltinda tutmay1 diizenleyen
uluslararasi insancil hukuk teamiil kurali (Beck & Henckaerts, 2005) icin gegerli degildir. Bu kuralin
uluslararasi olmayan silahli catismalara uygulanmasi, devlet disi silahli gruplarin yasa ¢ikarmasini ve
habeas corpus islemleri baglatmasin gerektirecektir (Sassoli, 2010, s. 14).

Dahasi, uluslararasi olmayan silahli ¢atismalar igin 6zel olarak tasarlanmis olan kurallar bile
oncelikle devletlerin kapasitelerini dikkate almaktadir. Uluslararasi olmayan silahli catismalarin
devletler ve devlet dis1 silahli gruplar olmak {izere iki tarafi olmasia ragmen, sadece bir taraf ciddiye
alinmaktadir. Devlet dis1 silahli gruplar, uluslararasi insancil hukuk alani disinda siklikla suglular ve
teroristler olarak amilmalarinin yani sira (Cassese, 2012, s. 519), uluslararasi insancil hukuk alan iginde
de siklikla ikincil statiide muamele gormekte ve goz ardi edilmektedir. Ayn1 zamanda, devlet dis1 silahl
gruplarin uluslararasi teamiil hukuku (Somer, 2007, s. 661) kurallar1 ile bagli oldugu kabul edilmekte ve
siklikla bu kurallara uymalar1 istenmektedir. Devlet dis1 silahli gruplarin uymamas: durumunda ise
elestirilmekte, ancak nadiren uymalar igin tesvik edilmektedirler (Sivakumaran, 2012, s. 530).

Bu iki faktor, devlet dis1 silahli gruplarin uluslararasi insancil hukuk kurallarina uyumunu
zorlagtiran iki Onemli soruna yol ag¢maktadir. Birincisi, uluslararasi olmayan silahli ¢atismalar:
diizenleyen kurallar, baslangicta devletlerin davraniglarini diizenlemek icin tasarlandiklarindan, devlet
dist silahli gruplar igin her zaman gercekgi degildir. Ikinci olarak, devlet digi silahli gruplar genellikle
uluslararas: teamiil hukuku kurallariyla bagl olmay: reddederler, ¢linkii bu kurallarin olusturulmasina
katilmamuisglardir ve dolayisiyla bu kurallara iligskin bir sahiplik duygusuna sahip degildirler (Sassoli,
2007, s. 64).

Devlet dis1 silahli gruplarin uluslararasi olmayan silahli ¢atismalara iliskin uluslararasi insancil
teamiil hukukunun olusumuna dahil edilmesi bu sorunlarin ¢éziimiine katkida bulunacaktir. Ilk olarak,
devlet dig1 silahli gruplarin uygulamalarimin dikkate alinmasi, uluslararasi toplumun devlet dis1 silahl1
gruplarin hangi normlara uymakta zorlandigin1 daha iyi anlamasini saglayacaktir. Boylelikle kurallar,
gercek hayat uygulamalar ile uyum gosterecek hale gelecektir. Ikinci olarak, kendi uygulamalarindan
olusan teamiil hukuku normlarini devlet disi silahl1 gruplar benimseyecek ve uyum konusunda rahat bir
sekilde ikna olacaktir. Son olarak, devlet disi silahli gruplarmm katilimi onlarla iletisim kanallar
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kurulmasina yardimcr olacaktir. Bu tiir kanallar uluslararas: topluma daha sonraki bir asamada insani
konularda angajman igin grupla temas noktalar1 saglayacaktir. Bu avantajlar birlikte ele alindiginda,
daha biiyiik Olcekte, devlet dist silahli gruplarin uluslararas: insancil hukuka uyumunu artirmaya
katkida bulunacaktir.

Olast itirazlar da ¢ok sayidadir. Tlk olarak, devletlerin yapmasi muhtemel itirazlardan biri, devlet
dig1 silahli gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukukuna katiliminin kabul edilmesinin onlar
devletlerle esit bir konuma getirecegidir (Roberts & Sivakumaran, 2012, s. 133). Ikinci olarak, devlet dis1
silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukuku kurallarinin olusumuna kabul edilmesinin
uluslararasi insancil hukukun gerilemesine yol acacag: ileri siiriilebilir (Ryngaert, 2011, s. 289). Ugiincii
olarak, devlet dis1 silahli gruplarin katilimi kagimilmaz olarak mevcut sistemde degisiklik ihtiyacin
doguracaktir, bu da teamdiil olusumunu bozabilir (Scobbie, 2007, s. 47).

Tiim bu olasi kars1 argiimanlara bir sonraki boliimde deginilecek ve devlet disi silahli gruplarin
uluslararas: insancil hukukun teamiil hukuku olusumuna katiliminin olasi avantajlarinin, cogu
hafifletilebilecek olan olas1 dezavantajlarindan ¢ok daha agir bastig1 gosterilecektir.

C. ORTAYA CIKAN ZORLUKLAR VE COZUM ONERILERI

Bu bolim, devlet disi silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukukunun olusumuna
katilmalar1 kabul edildiginde ortaya ¢ikan sorunlari tespit etmeyi ve miimkiinse bunlar1 ortadan
kaldirmak veya etkilerini hafifletmek i¢in olasi ¢6ziimler sunmay1 amaglamaktadir. Yalnizca hukuki bir
bakis agis1 yerine, bolgesel politika da inceleme kapsaminda olacaktir.

1. Siniflandirma Sorunu

Uluslararasi insancil hukuk, baris zamaninda uygulanan smurli sayida kural haricinde, yalnizca
silahl1 catisma zamanlarinda uygulanir. Bununla birlikte, silahli catisma olmasa bile, devletler catismayla
ilgili konularda opinio juris ifade edebilir. Belirli antlasma ytikiimliiliiklerini {istlenerek veya yasal ya da
idari diizenlemeler yaparak ilgili uygulamay1 olusturabilirler (United Nations International Law
Commission, 2018). Ote yandan, devlet digi silahli gruplar, uluslararasi olmayan bir silahli catisma
¢ikmadikga belirli bir konuda uygulama olusturamazlar. Bu, devlet dis1 silahli gruplarin uluslararas:
olmayan silahli catismalara iliskin uluslararasi teamiil hukukunun olusumuna ancak bir ¢atisma
durumu, uluslararasi olmayan bir silahli catisma olarak nitelendirildiginde katkida bulunabilecegi
anlamina gelir.

Dolayisiyla su sorular ortaya ¢ikmaktadir. Bir devlet uluslararasi olmayan bir silahli catismanin
varligini reddederse ya da bir catismay1 uluslararasi silahli ¢atisma olarak siniflandirirsa ne olur? Boyle
bir ret, devlet dis1 silahl1 gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukukunun olusumundaki roliinii nasil
etkiler? Devlet dig1 silahli gruplarin pratiklerinin g6z ardi1 edilmesine yol agar m1? Bu arastirma sorular:
tizerinden bu boliim sekillenecektir.

[k olarak, bir silahli gatismamn niteligini ve bir devletin buna dahil olup olmadigini belirlemede,
son sozii kimin sOyledigine bakmamiz gerekir. Bu belirlemeleri yapmak giiniimiizde devletlerin
egemenligi altindadir. Ancak, ayn1 zamanda, bu tespitte en biiyiik menfaate sahip olan da devletlerdir
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(Chatham House, 2012, s. 6). Son yillardaki egilim, uluslararas: insancil hukukun uygulanabilirligini
reddetmekten tam tersine dogru kaymis olsa da (Fortin, 2017, s. 121), bu durum devletlerin
manipiilasyon yapma ihtimalini ortadan kaldirmamaktadir. Uluslararas: Kizilhag¢ Komitesi bu konuda
net bir agiklama yapmustir; buna gore uluslararasi olmayan silahli catismalarin varliginin tespiti devletler
tarafindan kotii niyetli bir yoruma tabi tutulamaz (International Committee of Red Cross, 1971, s. 41).
Ayrica, i¢ catisma magdurlarina insani yardim konusunu incelemekle gorevlendirilen Uzmanlar
Komisyonu, objektif kriterlerin karsilanmasi halinde uluslararasi olmayan silahli gatismalarin varliginin
inkar edilemeyecegi sonucuna varmistir (International Review of the Red Cross, 1962, s. 82). Dolayisiyla,
bir devlet ile devlet dis1 silahli gruplar arasindaki bir catisma objektif kriterleri karsiladiginda,
uluslararasi insancil hukuk bu tiir bir catismaya uygulanacaktir (Prosecutor v Dusko Tadi¢ a/k/a ‘Dule’,
Opinion and Judgment Trial Chamber II, 1997, s. 562). Ayrica, bir devletin uluslararasi olmayan silahli
catismalarin varligini reddeden agiklamalarinin ¢atismanin simiflandirilmasiyla ¢ok az ilgisi oldugu
goriisii Eski Yugoslavya Uluslararas: Ceza Mahkemesi tarafindan desteklenmistir (Prosecutor v Boskoski
and Tarculovski, Trial Judgment, Trial Chamber, 2008, s. 191). Bu durum devletlerin silahli catismalar:
kendi cikarlar1 dogrultusunda yorumlamasi olasii§ini bir dereceye kadar azaltmaktadir, ancak
uluslararas: insancil hukukun belirli bir duruma ne zaman uygulanmaya baslayacagina karar
verebilecek bir organin yoklugunda bu olasilig1 ortadan kaldirmamaktadar.

Uluslararas1 Kizilha¢ Komitesi, bazen belirli silahli c¢atismalarin simiflandirilmasina iliskin
goriislerini yayinlasa da, uluslararasi olmayan silahli catismalarda yer alan devletlerle iliskilerini
tehlikeye atabilecegi icin diizenli olarak belirleyici bir organ roliinii {istlenmeyi sakincali gérmektedir
(International Committee of Red Cross, 1971, s. 41). Bu nedenle, yetkili simiflandirmalar ¢ogunlukla
yargisal organlar tarafindan, ancak nadiren ve post factum olarak yapilmaktadir (Chatham House, 2012,
s. 7). Glinlimiizde silahli catismalarin nasil siniflandirilacagi konusunda genellikle BM Giivenlik Konseyi
ve sivil toplum kuruluslar aktif olarak rol almaktadirlar. (Fortin, 2017, s. 123). Ancak, uluslararas: hukuk
sisteminde, bir aktor tarafindan yapilan smiflandirmalar digerlerine dayatilamaz (Sassoli, 2019, s. 169).

Bu durumun devlet dis1 silahl1 gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukukunun olusumuna dahil
edilmesi agisindan ne gibi sonuglar1 vardir?

Uluslararasi olmayan bir silahli ¢atismanin varliginin, ¢atismaya taraf olan bir devlet tarafindan
inkdr edilmesi, uluslararasi insancil teamiil hukukunun olusumunda devlet dis1 silahli gruplarin
uygulamalarini diglayamaz. Bu tespit 6zneldir ve uluslararasi nitelikte olmayan bir silahli ¢atismanin
olctitleri karsilandiginda, devlet dig1 silahli gruplarin uygulamalari ve opinio jurisleri dikkate alinmalidir.
Aksi bir sonug, devlet dis1 silahli gruplar1 teamtil hukuku olusturma stirecine dahil etme siirecine zarar
verecektir. Eger bir devletin uluslararas1 olmayan bir silahli catismanin varligini reddetmesi devlet dis1
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silahl1 gruplarin uygulamalarinin dislanmasi iizerinde bir etkiye sahip olacaksa, devletler bunu kendi
| 1212 | ¢ikarlar1 dogrultusunda bir arag olarak kullanabilir. Bu durumda uluslararasi teamiil insancil hukuk
kurallar1 devlet dis1 silahli gruplar icin gercekci olmayacak ve devlet disi silahli gruplarin uluslararas:
teamiil insancil hukukunun olusumuna dahil edilmesinin gerekgesi azalacaktir.

Devletlerin silahli ¢atismalar1 kendi ¢ikarlari dogrultusunda nitelendirmelerinin nedenlerini
acgiklamak gerekirse. Uluslararasi silahli catisma hukuku ile uluslararasi olmayan silahli catisma hukuku
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arasinda normatif bir ugurum vardir. Uluslararas: olmayan silahli ¢gatisma hukuku, uluslararas: silahli
catisma hukukuna kiyasla ¢ok daha az gelismistir.

1949 Cenevre Sozlesmelerinin Ortak 3. Maddesi ve Ek Protokol II, uluslararasi olmayan bir silahli
catismanin tiim taraflarinca uyulmas: gereken asgari standartlarin ana hatlarini ¢izmektedir. Ancak,
ozellikle Ek Protokol Il ile ilgili olarak, hukuki uygulamanin degisken bir yapis: vardir; tiim devletler Ek
Protokol I'ye taraf degildir ve Ek Protokol II'nin hiikiimleri Ek Protokol I ile karsilastirildiginda oldukca
az gelismistir.

Ek Protokol I ve Ek Protokol II arasindaki ugurum goz oniine alindiginda, uluslararas: olmayan
silahl1 catisma durumlarinda muharip statiisii ve muharip dokunulmazlig:1 gibi konular ¢oziimsiiz
kalmaktadir.

Ornegin, Afganistan'daki silahl1 ¢atisma 2002 y1ilinda uluslararasi bir silahli ¢atisma olmaktan ¢ikip
uluslararasi olmayan bir silahli catismaya doniismiistiir. Ancak, idari kontrolii Kabil'in 6tesine gegmeyen
bir hiikiimetin emrinde elli devletten 130,000 yabanci personel oldugu goz oniine alindiginda,
uluslararasi olmayan silahli catisma olarak smiflandirma mantik dis1 goriinebilir.

Diger devletlerin dahil oldugu silahli ¢atismalarin smiflandirilmasi, catismanin taraflarinin
yiiriirliikteki hukuku ihlal edip etmediklerini degerlendirmek agisindan kritik énem tagir. 2006 Israil-
Liibnan ¢atismasiyla ilgili olarak, catismanin cografi kapsaminin uluslararas: bir sinir1 asmasi nedeniyle
silahli ¢atismanin uluslararas1 silahli ¢atisma olarak smiflandirilip smiflandirilamayacagl veya
catismanin Israil ile devlet digi bir silahli grup olan Hizbullah arasinda olmasi nedeniyle uluslararast
olmayan bir silahli gatisma olup olmadig1 konusunda belirsizlik vardi.

Uluslararasi silahli ¢atismalar ile uluslararasi olmayan silahli ¢catismalar1 diizenleyen hukuk
arasindaki boslugu doldurmak igin ¢aba sarf edilmesi giivenilirlik ve kesinlik agisindan ¢ok énemlidir.
Bu ugurumu kapatmanin en zor yollarindan biri, uluslararas: silahli catisma ve uluslararas1 olmayan
silahl1 catisma hukukunu tek bir maddi belgede birlestiren yeni bir antlasmanin akdedilmesi olacaktir.
Uzun vadede daha faydali olmakla birlikte, boyle bir belgenin miizakere edilmesi ve yiiriirliige girmesi
uzun yillar alacaktir.

Yeni bir maddi hukuk olusturmak yerine, ikinci bir olasilik, devletlerin uluslararasi silahli catisma
ve uluslararasi olmayan silahli gatismay1 diizenleyen mevcut hukuku birlestiren bir protokol miizakere
etmesi ve taslagim1 hazirlamasidir. Alternatif olarak, devletler tek tarafli deklarasyonlar yoluyla
uluslararas: silahli ¢atisma ve uluslararas: olmayan silahli ¢atismanin hukuki yapisini birlestirmeye
calisabilirler. Ayni durum devletlerin mevcut uluslararas: olmayan silahli ¢atismalar: uluslararas: silahli
catisma olarak smiflandirdigl durumlar igin de gegerlidir. Ancak bu ayrimi belirlemede kesin bir karar
merci bulunmamaktadir. Aslinda, {ilkesel olmayan bir devletin baska bir devletin topraklarindaki devlet
dist bir silahli grup tizerindeki kontrolii, catismayr vekaleten uluslararas: silahli catisma olarak
smiflandirmak igin yeterli bir standarda ulasmazsa ve uluslararasi olmayan silahli ¢atisma kriterleri
objektif olarak karsilanirsa, devlet disi silahli grubun uygulamalar: dikkate alinmalidir.
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2. Se¢im Sorunu

Devlet dis1 silahli gruplar tarafindan uluslararas: teamiil hukukunun olusturulmasiyla ilgili en
biiyiik zorluklardan biri, uygulamay olusturma ve opinio juris ifade etme kapasitesine sahip gruplarin
nasil tespit edilecegi sorusudur. Bu soru sadece devlet dis1 silahli gruplarla ilgili olarak ortaya
¢ikmaktadir. Devletler biiyiikliik bakimindan farklilik gosterseler ve siyasi yelpazenin karsit taraflarinda
yer alsalar da, baz1 temel tek tip Ozellikleri paylasirlar ve devlet disi silahli gruplardan ¢ok daha az
cesitlilik gosterirler (Sassoli, 2019, s. 50). Egemen esitligi vurgulayan BM Sarti’'nin 2 Maddesi devletlerin
tek tip ve tiirdes yapisina katkida bulunur. Buna karsilik, devlet dis: silahli gruplar heterojendir ve
kapasiteleri, bir toprak tizerindeki kontrolleri, operasyonel uygulamalari, ana devlet ve iiglincii
devletlerle iligkileri, amaglar1 ve uluslararasi insancil hukuka saygi gosterme egilimleri bakimindan
farklilik gosterirler (Sassoli, 2010, s. 10). Dolayisiyla, hangilerinin uluslararasi insancil teamdil
hukukunun olusumuna kabul edilecegi belirsizdir. Belirsizligi gidermek igin ¢6ziim yollar1 6nermek bu
boliimiin amaci olacaktir.

Kritik sorunlardan en belirgini se¢im sorunudur. Uyumu arttirmak amaciyla sorunun ¢oziimiine
yanlis bir bakis acgis1 getirmekten kaginilmalidir. Coziim igin yine devletlerin bakis acis1 dikkate
alinmalidir. Gergekgi olmak gerekirse, uluslararasi hukukun devlet merkezli oldugu bir sistemde,
uluslararas: hukuk yapimina kimlerin kabul edilecegine dair yeni kurallar1 kabul edenler devletlerdir
(Gunning, 1991, s. 215). Bu nedenle sorunu ¢ozebilmek icgin devletlerin kabul edip etmeyecegi
belirlenmelidir.

Sorunu ¢oézmenin bir yolu, yalnizca, sorumlu komuta altinda orgiitlenmelerini ve bir devletin
topraklarinin bir boltimiinii kontrol etmelerini gerektiren Ek Protokol II'nin 1. maddesinin gereklerine
uyan gruplar: dikkate almaktir. Bu gortis, devlet dig1 silahli gruplarin tiizel kisiligine iligkin gortislerden
birinden kaynaklanmaktadir. Bu goriise gore, devlet dis1 silahli gruplar bir toprak parcas: iizerinde
kontrol sahibi olduklarinda ve normalde devletler tarafindan yerine getirilen sorumluluklar1 yerine
getirdiklerinde tiizel kisilige sahip olurlar (Fortin, 2017, s. 155). Boyle bir yaklasimin olumlu tarafi,
uluslararasi insancil teamiil hukukunun olusumuna katilimlari, toprak pargasini kontrol edenlere kiyasla
daha fazla pratik zorluk yaratacak olan daha az orgiitlii devlet dis1 silahli gruplar1 dislamak olacaktir.
Robers ve Sivakumaran bu yaklasimi kabul etmemektedir. Yazarlar, devletlerin, devlet dis1 silahl
gruplarin hukuk yapiminda rol oynamalar: gerektigini kabul etmekte daha isteksiz olacaklarini, zira bu
roliin topraklar1 kontrol etmelerine veya hiikiimet benzeri islevler yerine getirmelerine
dayandirilacagini, ¢linkii bunun yasal statiilerini yiikseltmek olarak goriilebilecegini belirtmektedir
(Roberts & Sivakumaran, 2012, s. 133). Bu goriis kanaatimizce temelden yoksundur. Silahli gruplara
hukuk yapiminda rol verilmesi statiilerini devletlerinkine benzer bir seviyeye yiikseltmeyecektir. Tipk:
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uluslararas: Orgiitlere antlasma yapma hakki verilmesinin onlar1 devletlerle esit hale getirmemesine
| 1214 | benzer sekilde. Hangi gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukukunun ortaya ¢ikis siirecine dahil
edilecegini; sadece bir toprak parcasi tiizerinde, devlet disi silahli aktorlerin etkili kontroliine
dayandirmak problemli bir yaklasim olacaktir. Boyle bir secim kriteri sadece devletler tarafindan degil,
devlet dis1 silahli gruplar tarafindan da iyi karsilanmayacaktir. Bir bolgeyi kontrol etmeyen gruplarin
dislanmasi, bu gruplar arasinda memnuniyetsizligi besleyebilir ve sonug olarak uyumsuzluga yol
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acabilir. Dahasi, bu gruplar igin bolgeyi kontrol etmek igin ¢aba gostermeleri yoniinde bir tesvik
yaratacaktir.

Bir bagka olas1 oOneri de, belirli Ozelliklere sahip gruplarin uygulamalarmni goéz oniinde
bulundurmak olabilir; bunlardan en belirgin olani, bir grubun siyasi bir giindemi takip etmesidir. Bir
grubun amaglarinin degeri, uluslararasi olmayan silahli ¢gatismanin unsurlar1 baglaminda tartisilmistir
(Diplomatic Conference for the Establishment of International Conventions for the Protection of Victims
of War, 1949, s. 99). Silahli catismalarin uluslararasi olmayan olarak nitelendirilmesi i¢in siyasi bir amacin
varliginin gerekliligi oneri olarak sunulmustur. Siyasi bir amaci olan bir grubun, bir iilkeyi yonetmek
istedigi igin, tamamen cezai bir amag giliden bir gruba kiyasla uluslararas: insancil hukuka saygi
gosterme konusunda daha fazla tesvike sahip oldugu belirtiliyordu (Sassoli, 2019, s. 182). Ancak,
Uluslararas1 Kizilhag Komitesi ve Eski Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi, bir grubun siyasi
motivasyonunun uluslararasi olmayan bir silahli catismanin varlig i¢in bir 6n kosul oldugu énermesini
reddetmistir. Uluslararasi Kizilha¢ Komitesi, bir grubun motivasyonlarmin degerlendirilmesinin
tartismal1 olduguna isaret etmektedir. Silahli bir grubun ¢atisma motivasyonu sadece siyasi hedefler
diizeyine indirgenip degerlendirilemez (Dormann, 2016, s. 451). Uluslararasi teamiil hukukunun
olusturulmasina katilmak iizere devlet dis1 silahli gruplarin se¢imine siibjektif bir segim kriteri getirmek
de ayni1 sekilde bir grubun siyasi bir hedefi olup olmadigina dair spekiilasyonlara kapi agacaktir. Dahasi,
uluslararasi olmayan bir silahl1 ¢atismada siyasi olmayan bir amaci olan devlet dis1 bir silahli grup, tipki
siyasi bir amac1 olan gruplar gibi, silahli kuvvetler mensuplarini veya sivilleri alikoymak, belirli savas
arag ve yontemlerini kullanmak gibi belirli bir konuda bir uygulama olusturma kapasitesine sahipse, bu
uygulamalar1 resmi bir stibjektif kritere dayanarak gz ardi etmek igin hi¢bir neden yoktur.

Bu nedenle, devlet dis1 silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukukunun olusumuna
katilmalari icin segilmelerinin yalnizca silahli ¢atismanin varligina dayandirilmas: onerilmektedir. Eski
Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi'nin Tadic kararinda (Prosecutor v Dusko Tadi¢ a/k/a ‘Dule’,
Opinion and Judgment Trial Chamber II, 1997, s. 526) belirttigi gibi, belirleyici kriterler, devlet disi silahlx
bir grubun yeterli diizeyde orgiitlenmesi ve belirli bir siddet yogunlugu seviyesi olacaktir (Rodenhauser,
2018, s. 112). Bu aslinda, yalmizca uluslararas: olmayan silahli ¢atigsmalara katilan devlet dig1 silahl
gruplarin uygulamalarinin dikkate alinacagi anlamina gelecektir. Boyle bir se¢im, devlet dig1 silahli
gruplarin dahil edilmesi amacina en iyi sekilde hizmet edecektir. Birincisi, bu kriterler 6ziinde nesneldir,
bu da devletlerin bunlar1 manipiile etmesi igin daha az firsat oldugu ya da en azindan olmasi gerektigi
anlamina gelmektedir. Ikincisi, bu tiir bir secim uluslararasi insancil hukuk kurallarinin tiim
muhataplarinin yani silahli catismanuin taraflar1 uygulamalarinin dikkate alinmasin saglayacaktir ki bu
da devlet dig1 silahli gruplarin dahil edilmesinin amacina en iyi hizmet eden seydir, uluslararas1 insancil
hukuk kurallarina uyumu arttirmak igin. Ugiincii olarak, devlet dis1 silahli grubun tek tip bir taniminin
olmamasi halinde, uluslararasi olmayan silahli ¢atismanin varligina iliskin iki kriterin kullanilmasi,
secim siirecini pratik diizeyde kolaylastiracaktir.

3. Aykir1 Uygulama Sorunu

Uluslararasi teamiil hukukunun olusumuna katilmak {izere devlet dis1 silahli gruplar1 se¢me
kriterlerine iliskin olarak bir dnceki boliimde onerilen goriis benimsenirse, su soru ortaya ¢ikmaktadir:
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uluslararas: olmayan bir silahli ¢atismaya katilan her grup uluslararasi teamiil insancil hukukunun
olusumuna kabul edilirse, sistematik olarak insancil olmayan nitelikteki uygulamalar1 siirdiiren
gruplarla nasil miicadele edilmeli? Uluslararasi olmayan silahli ¢atismalarda yer alan tiim silahli
gruplarin insancil hukukun olusumuna katilmasinin, bu hukuku artik amacina hizmet etmeyen insancil
olmayan bir hukuka doniistiirmemesini nasil saglayabiliriz? Bu boliim, bu tiir olumsuz etkileri
azaltmanin olas1 yollarini ana hatlariyla belirterek, bu sorulara cevap aramaktadir.

Bazi devlet disi silahli gruplar uluslararas: insancil hukuka 1srarla kars: ¢itkmakta ve silahl bir
catismaya girdiklerinde hicbir kisitlama uygulamamaktadir (Jo, 2015, s. 47). Bu baglamda Ryngaert,
devlet dis1 silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukukunun olusumuna dahil edilmesi
sonucunda olusan kurallarin, uluslararasi insancil hukukun gerilemesine yol agacagini belirtmektedir
(Ryngaert, 2011, s. 289). Bu, devlet dig1 silahl1 gruplarin angajmanina yonelik en sik yapilan elestirilerden
biri olmaya devam etmektedir. Bu nedenle, bu tiir gruplarla ve uygulamalariyla nasil basa ¢ikilacaginin
yollarinin belirlenmesine ihtiyag vardir. Dogru bir sekilde ele alinmadig: takdirde bu sorun, uluslararasi
insancil hukuk teamdtil kurallarinin olusum siirecine gergekten katilmak isteyen ve uluslararasi insancil
hukuka uyma motivasyonuna sahip olanlar da dahil olmak tizere, devlet dis1 silahli gruplarin kabul
edilmesinin 6niinde bir engel teskil edebilir.

Iki muhtemel ¢oziim yolu Onerilebilir. Ik secenek, devlet dis1 silahli gruplarin uluslararasi insancil
hukuk teamiillerine katilimini uluslararas: insancil hukuka uyumlarina baglamaktir.

Sassoli, uluslararasi insancil hukuk kurallarma uyumlarini artirmak igin devlet disi silahli
gruplarla etkilesim olasiligini tartisirken, gercek bir silahli ¢atismaya dahil olan tiim gercek silahli
gruplarla angaje olmay1 onermektedir (Sassoli, 2010, s. 10). Dislama konusunda ise, bu karar1 grubun
kendisine birakmay1 6nermektedir. Devlet dis1 silahl1 aktor, sistemi kotiiye kullanmayi segtiginde, hukuk
sistemi tamamen dislandiginda, bir propaganda aracina doniistiirdii§linde giiniimiiz uluslararas:
toplumundan kendi kendini de diglamis olacaktir. Umutsuz ya da ciddi olmayan grubu belirlemenin zor
oldugunu, ¢linkii grubun uymaya istekli olup olmadiginin ancak siireg icinde kanitlanabilecegini ve
bunun bir 6n kosul olamayacagini vurgulamaktadir. Bu 6neri, uluslararas: insancil teamtil hukukunun
olusumuna hangi gruplarin kabul edilecegi sorusuna uygulanabilir bir ¢6ziim sunmaktadir, ancak bazi
yonleri daha da detaylandirilabilir.

Pratik diizeyde durumu daha iyi anlamak icin, pratikte uymama ile uymay1 reddettigini beyan
etme arasindaki ayrima bagvurmak faydali olacaktir (Scott, 1990, s. 203). Bu ayrim, uymak isteyen ancak
uyamayan gruplar1 dislamamak igin dislamaya daha ihtiyatli yaklasmaya izin vermektedir. Mevcut
uluslararast insancil hukuk kurallarinin bir kismi devlet disi silahli gruplar igin gercekgi degildir,
ozellikle de ¢ekimserlikten ziyade eylem gerektiren kurallar. Bu nedenle, maddi kaynaklarin nesnel
yetersizligi nedeniyle mevcut uluslararasi insancil hukuka uyamayan gruplarin bu hukukun olusumuna
katihmdan diglanmas: ters etki yaratacaktir. Aynmi1 zamanda, mevcut kurallar1 goz ardi ettigini agikca
beyan eden devlet disi1 silahli gruplar da diglanmalidir. Bu ayrimi agiklamak igin iki uyumsuzluk 6rnegi
vermek faydali olacaktir. Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional'in (FMNL) mahkemelerde
gorev alanlara uygun egitim vermemesi (Sivakumaran, 2009, s. 491) uluslararas: insancil hukuk
teamiilleri kapsaminda saglanan adil yargilanma gerekliliklerine uyulmadigini gostermektedir (Beck &



Uluslararast Insancil Teamiil Hukukunun Gelisiminde Devlet Dis: Silahli Aktérlerin Rolii

Henckaerts, 2005, s. 100). Ancak, bu basarisizligi Irak Sam Islam Devleti (ISID) iiyeleri tarafindan
gerceklestirilen ve sosyal medya aglarinda yayinlanan ¢ok sayida kafa kesme eylemiyle karsilastirmak
gerekir (Friis, 2019, s. 91). Ilki pratikte uyulmadigini, ikincisi ise uyulmadiginin beyan edildigini temsil
etmektedir. Boyle bir ayrimin kullanilmasi, bir grubun kendisini uluslararasi insancil teamtil hukukunun
olusumundan kendi kendine dislayip dislamadiginin analizi i¢in yararl olacaktir, ¢tinkii grubun uymay1
reddettigini agik¢a beyan etmesi, gruplarin uyumunun 6znel degerlendirmesine kiyasla dislama icin
nesnel bir gerekge saglayacaktir.

Uluslararasi toplumdan dislama stirekli olarak devam etmeyecektir. Yaklasimi degistirme giicii
davranisini degistirme sansina sahip devlet disi1 silahli aktorlerdedir. Degisim, gelen baskilar veya iyi bir
ornek olabilme yoluyla gergeklegebilir (Roberts & Sivakumaran, 2012, s. 130). Ikinci olarak, diger devlet
dist silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukukunun olusumuna katilimi, daha gercekgci
kurallarin olugsmasina yol acarak, diger gruplarin bunlara uyma tesvikini giliclendirebilir.

Ancak bu yaklasimin dezavantajlar1 da vardir. Bu tiir bir diglamanin hukuken mevcut olmadig:
iddiasina dayanarak buna nitelikli se¢im denebilir. Bu itiraz, sorunun tartisilmasini bagka bir yone
cevirecektir. Ozellikle ikinci segenek, belirli gruplarla nasil basa cikilacagindan, onlarin aykiri
uygulamalariyla nasil basa cikilacagina gegmektir.

Devletlerin uygulamalarinda aykir1 uygulamalarin nasil degerlendirilecegi belirsizdir
(Kyriakopoulos, 2016, s. 49). Devlet dis1 silahli gruplarin uygulamalar1 mevcut bir uluslararasi teamiil
hukuku kuraliyla celistiginde ¢ok az tartisma ortaya ¢ikmaktadir. Uluslararasi Adalet Divani'nin
Nikaragua kararindaki ilgili agtklamasina gore, bu tiir aykir1 uygulamalar genellikle halihazirda olusmus
bir teamiil kuralinin ihlali anlamina gelecektir (Case Concerning the Military and Paramilitary Activities
in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United States) (Judgment), 1986, s. 186). Ancak sorun, bir
uluslararas: teamiil hukuku kuralinin yeni olusmaya basladig1, yani olusum siirecinde oldugu ve mevcut
uygulamanin tartismali oldugu durumlarda ortaya ¢ikmaktadir. Eski Yugoslavya Uluslararasi Ceza
Mahkemesi, aksi yonde bir uygulamanin varligina ragmen, hicbir devlet iskenceye izin verildigini iddia
etmedigi i¢in, iskenceye yonelik bir teamiil yasagimin var oldugu sonucuna varmistir (Prosecutor v Anto
Furundzija, Trial Judgment, Trial Chamber, 1998, s. 138). Ancak bu tiir bir gerekce, uyumsuz devlet dis
silahl1 gruplar s6z konusu oldugunda ise yaramayacaktir. Devlet dig1 silahl1 gruplar, yasaklanmis bazi
uygulamalara izin verildigini agik¢a iddia edebilirler (Jo, 2015, s. 48). Dolayisiyla, Eski Yugoslavya
Uluslararas1 Ceza Mahkemesi'nin argiimani takip edilirse, aksi yonde bir uygulamanin yasal olarak
kabul edilmesiyle birlikte degerlendirilmesi gerekir. Bu yaklasim, yeni uluslararasi insancil teamdil
hukuk kurallarinin olusumunu engelleyebilir ya da insanlik disi uygulamalarin ortaya ¢ikmasina
sebebiyet verebilir.

Ancak, boyle bir durumda bile, silahli gruplarin uygulamalarinin devletlerin ve diger silahli
gruplarin uygulamalar ile birlikte dikkate alinmasi halinde, aykiri uygulamanin etkisinin azalacag ileri
stiriilebilir (Fortin, 2017, s. 327). Devletler yasal normlari ihlal ederken, bu tiir aciklamalarin siyasi olarak
kabul edilemezligi ve antlasma taahhiitleri nedeniyle bu tiir ihlallerin yasal oldugunu iddia etme
olasiliklar1 daha diisiiktiir. Ancak bu argiiman, sadece devletlerin ve devlet disi silahli gruplarin
uygulamalarinin birlikte ele alindig1 senaryoyu dikkate almaktadir ki bu da devlet dis1 silahl1 gruplarin
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yasa yapimina dahil edilmesinin tek yolu degildir. Devletlerin ve devlet disi silahli gruplarin
uygulamalarinin birlikte ele alinmasi durumunda bile insani olmayan normlarin olusma riski goz ards
edilemez.

Bu analiz, uyumsuz gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukukunun olusumunu bir grubun
kendisi ya da aykir1 uygulamalari yoluyla kabul etmelerinin ele alinmasinin gercekten de bir dizi zorluk
icerdigini gostermektedir. Ilk yaklagim uluslararasi insancil hukukun gerilemesine yol agma riski
tastmadig1 icin tercih edilebilir gibi goriinse de, bazi gruplarin hukuken gerekcelendirilmeden
dislanmasima yol acabilir. Tkinci yaklasim ise uluslararasi insancil hukukun dar yorumlanarak
geriletilmesine sebebiyet verecektir. Bununla birlikte, seceneklerden herhangi birinin uygulanmasi,
uluslararasi insancil teamiil hukukunun seviyesinin diistiriilmesinin olumsuz etkilerinin azaltilmasina
imkan verecektir.

Bununla birlikte, devlet dig1 silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukuku olusumuna
katiliminin her zaman kurallarin gerilemesine yol agmayacagini da belirtmek gerekir. Ozellikle, devlet
dig1 silahli gruplarin uygulamalarinin uluslararasi insancil hukukun gerekliliklerine aykir1 oldugu ¢ok
sayida durum varken, devlet dis1 silahli gruplarin devletlerinkinden daha yiiksek yiiktimliiliikler
ustlendigi durumlar da vardir, 6rnegin anti-personel mayinlara iliskin Cenevre Cagrisi Taahhiit
Sozlesmesi kapsamindaki yiikiimliiliikler Ottawa Sozlesmesi kapsamindakilerden daha ileri gitmektedir
(Roberts & Sivakumaran, 2012, s. 138). Devlet dis1 silahl1 gruplarin hukuk yapimina katihimina iligkin
tartismada da bu hususun alti ¢izilmelidir.

4. Tanimlama Sorunu

Uluslararasi insancil hukuk teamiil kurallarinin belirlenmesi, diger hukuk dallarindaki teamdtil
kurallarinin belirlenmesinden daha zor bir istir. Bunun cesitli nedenleri vardir. Devlet uygulamalar:
genellikle savasan taraflardan biriyle sinirhidir, genellikle ihmallerden olusur ve seffaflik eksikligi
taraflarin niyetlerini belirlemeyi zorlastirir (Sassoli, 2019, s. 47).

Bu sorunlar devlet dig1 silahli gruplar s6z konusu oldugunda daha da biiyiik bir sekilde ortaya
cikar m1? Devlet dis1 silahl1 bir grubun yaptiklarinin o grup igin bir kural oldugu nasil tespit edilebilir?
Bu béliimde, devlet dis1 silahli gruplarin uygulama ve igtihatlarimin belirlenmesi ve biriktirilmesi
sorununa pratik ¢éztimler bulmak amaciyla bu sorulara cevap aranacaktir.

Uluslararast Hukuk Komisyonu'nun konuyla ilgili ¢alismalarimin bir sonucu olan ve yakin
zamanda yaymlanan Uluslararast Orf ve Adet Hukukunun Saptanmasma [liskin Taslak Sonuglar,
devletler ve uluslararas: orgiitler disindaki aktorlerin davranislarini teamiil kurallarinin olusturulmasi
icin genel uygulama gerekliliginin kapsami disinda birakmaktadir (United Nations International Law
Commission, 2018). Dahasi, Uluslararas1 Hukuk Komisyonu, uluslararas: teamiil hukuku kuralinin
geleneksel formiiliinii teyit etmektedir (Arajarvi, 2010, s. 5); bu formiil, her biri ayn1 kaynaktan ¢iksa da
ayr1 ayr1 tespit edilmesi gereken devlet uygulamasi ve opinio juristen olusmaktadir. Uluslararast Hukuk
Komisyonu, belirli durumlarda birinin digerine iistiin gelebilecegini kabul etmiyor gibi goriinmektedir.
Komisyon bu goriisiinii desteklemek icin Nikaragua davasimi kullanmaktadir. Tki devletin belirli bir kurali
bir antlasmaya dahil etmeyi kabul ettigi durumlarda, anlasmalari, bu kurali yasal bir kural haline
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getirmek ve onlar1 baglayici hale getirmek icin yeterlidir; ancak uluslararas: teamiil hukuku alaninda,
kural olarak gordiiklerinin igerigine iliskin olarak taraflarin ortak goriisii yeterli degildir. Mahkeme,
devletlerin opinio juris olarak kuralin varligimi uygulama ile teyit ettiklerinden emin olmalidir. (Case
Concerning the Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United
States) (Judgment), 1986, s. 97)

Ancak boyle bir goriisiin izleri yargi uygulamasinda stiriilebilir. Eski Yugoslavya Uluslararasi
Ceza Mahkemesi Kupreskic davasinda uluslararas: insancil hukukun opinio iuris sive necessitates'in
usus'tan ¢ok daha biiyiik bir rol oynayabilecegi bir alan oldugunu ve uluslararasi insancil hukuk
ilkelerinin, devlet uygulamasinin yetersiz veya tutarsiz oldugu durumlarda bile, insanligin taleplerinin
veya kamu vicdaninin emirlerinin baskisi altinda teamdilsel bir siire¢ yoluyla ortaya gikabilecegini tespit
etmistir (The Prosecutor v Kupreskic, Trial Judgment, Trial Chamber, 2000, s. 527). Mahkemenin goriisii
biliyiik oranda kabul gormemistir. Boliimdeki analizler bu yiizden iki unsura da aymi oranda
odaklanacaktir.

[k bakista, uygulamalarin tespitine iliskin zorluklarin devlet digi silahli gruplarla ilgili olarak daha
biiyiik oldugu diisiiniilebilir. Rondeau'ya gore durum her zaman boyle degildir ve gercek hayattaki
uygulamalarin toplanmasi sorunu, hem devletler hem de devlet disi silahli gruplar igin ciddi
boyutlardadir (Rondeau, 2011, s. 668). Eski Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi'nin,
uygulamalarin toplanmasindaki zorluklarin, Uluslararas1 Kizil Ha¢ Komitesi de dahil olmak iizere
bagimsiz gozlemcilerin fiili catisma alanina erisimindeki zorluklar, taraflarin bilgi vermemesi ve yanlis
bilgilendirmeye basvurmasi ile ilgili olduguna karar verdigini aktarmaktadir (Prosecutor v Dusko Tadi¢
a/k/a ‘Dule’, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 1995, s. 99). Bu
zorluklar gercekten de her iki taraf icin de esit derecede gegerlidir.

Devlet dis1 silahl1 aktorlere 6zgii sorun ise olgusal ve yasal cesitlilikleri nedeniyle, bir sinuf olarak
gruplar1 temsil eden uygulamalarini tespit etmenin ¢ok daha zor olmasidir (Fortin, 2017, s. 327).

Devlet dig1 silahli gruplarin fiili uygulamalarinin toplanmasina iligskin olas1 ¢oztimlerden biri,
devlet dis1 silahl1 gruplarin sahadaki davraniglarina iliskin raporlar1 ve diger katkilar1 igeren sistemli bir
veri tabanimin olusturulmasi olabilir. Sivil toplum kuruluslarinin bu alanda aktif rol almasi dogru bir
yaklasim olacaktir. Kaynaklar gesitlendirilebilir. Devlet dig1 silahl1 gruplarin uluslararasi insancil hukuka
uyumuna iligskin bir veri tabani 6rnegi Silahli Gruplar ve Uluslararas1 Hukuk veri tabanidir (Heffes &
Fortin, 2022). Bu veri taban1 devlet disi silahl1 gruplarin uyumuna iliskin ¢aligmalar igin saglam bir temel
saglamaktadir. Bir veri tabaninin olusturulmas: ve yonetimi i¢in siiphesiz biiyiik ¢aba sarf edilmesi
gerekecektir. Sistemin kurulmasindaki amag, verilerin giivenilirligini arttirmak ve devlet dis1 silahl
aktorlere iliskin dogru bilgilere ulasmay1 saglamak olacaktir.

Bir teamiil kuralinin ikinci unsuru olan opinio jurisin tespitine gelince, bunun devlet dis1 silahli
gruplar tarafindan ifade edilisini tespit etmek devletlere kiyasla gercekten de daha zor bir is olabilir.

[k olarak, opinio juris belirli bir uygulamamn hukuk olarak kabul edilmesi anlamina geldiginden,
normlarin  olusumuna katilmadiklar1 gerekgesiyle teamiil kurallarinin kendileri {izerindeki
baglayiciligini reddeden devlet dis1 silahli gruplar i¢in hukukun gercekte ne anlama geldigi acik degildir.
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Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun Taslak Sonuglarina gore, devlet uygulamalarina uluslararas: teamdil
hukuku tarafindan izin verildigi, gerekli kilindig1 veya yasaklandigr inanci eglik etmelidir (United
Nations International Law Commission, 2018). Devlet dis1 silahli aktorler, teamiil hukuku olugum
siirecinde yer almadiklar1 i¢in kurallara baghlik hissinden uzaklasacaklardir. Bagka bir diisiince
yapistyla, sadece teamiil hukukunun olusumuna katki verdikleri icin bagli olmay:1 kabul edecek
olmalarini beklemek ise bir sorunsal yaratmaktadir.

Dolayistyla, opinio jurisin ifadesi baglaminda devlet dis1 silahli gruplar i¢in hukuk algisinin nasil
anlasilmas gerektigini yeniden diistinmek gerekebilir.

fkinci olarak, hiyerarsik yapilar1 belirgin olmayan devlet disi silahli aktorlerin, opinio juris
olusturma siirecinde kimin temsil kabiliyetine giiveneceginin belirlenmesi gerekir. Temsil eden kisinin
gerekli ehliyete sahip olup olmadigi, grup hiyerarsisindeki konumu her bir olaya 6zel incelenerek tespit
edilmelidir.

Uciincii olarak, devlet dis: silahli aktorlerin kendilerini ifade ederek opinio juris olusturma siireci
devletlere nazaran oldukga kisitlidir. Devletler 6rnegin uluslararas: platformlarda goriislerini ifade
edebilirler. Ancak devlet dis1 silahli gruplarin opinio jurisi, drnegin devlet disi1 silahli gruplar tarafindan
verilen resmi taahhiitlerden, devlet dis1 silahli gruplarin davranis kurallarinin analizinden mevcut ve
erigilebilir oldugunda ve hatta sosyal aglarin kullanimindan cikarilabilir (Jo, 2015, s. 49).

Genel olarak, devlet dig1 silahli gruplarin uygulamalarinin ve ictihatlarinin belirlenmesi zorlu bir
siire¢ olsa da imkansiz degildir. Teamiil kurallarmmin olusumuna yeni aktorlerin kabul edilmesi
kacginilmaz olarak mevcut diizende baz1 degisiklikler yapilmasini gerektirecektir. Degisikliklerin insancil
hukukun temel felsefesi dogrultusunda, silahli catismalardan zarar gorenleri koruma amacina yonelik
hedefleri gergeklestirecegi ve insancil hukuka uyumu arttiracagy agiktir.

5. Gegici Karakter Sorunu

Devletler ve devlet dis1 silahli gruplar arasindaki temel farklardan biri, ikincisinin gegici
karakteridir. Devletler siyasi rejimlerinde degisiklikler yasayabilirken, devletlerin kendileri
dagilmadiklar: siirece degismeden kalirlar (Dabone, 2012, s. 87). Devlet dis1 silahli gruplar tabiatlar
geregi idealleri i¢in varlik gosterirler. Kazanilan bir zafer ya da yenilgi sonucunda faaliyetlerine son
verirler, bu yiizden gecicidirler, siireklilige sahip degillerdir.

Uluslararasi insancil hukuk teamiillerinin olusumu baglaminda, devlet dis1 silahli gruplarin
gecici karakteri iki temel soruna yol agmaktadir. Birincisi, bir teamiil kuralinin olusumu geleneksel olarak
belirli bir diizeyde stireklilik ve tekrar gerektirdiginden (Shaw, 2017, s. 56), bu gerekliligin gegici olarak
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alternatif ¢6ziim yollarina ulasilmaya calisilacaktir.
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Sassoli'ye gore, devletlerin istikrar1 ve siirekliligi, uygulamay:1 tekrarlama ve kurallarin
yararlanicilar1 ve muhataplar1 olma olasiliklar1 olan1 uygulamay1 olmasi gerekene yasaya doniistiiren
teamtil siirecinin bilesenleridir (Sassoli, 2019, s. 50). Devlet dis1 silahl1 gruplarin varliginin zamanla sinirh
olmasinin, uluslararasi insancil teamiil hukuku olusum stirecine katilmalarini ciddi sekilde engelleyecegi
ileri siiriilebilir. Ancak, bunun neden bdyle olmadigina dair birkag argiiman ileri siiriilebilir. Ilk olarak,
uluslararasi teamiil hukuku kurallarinin olusum siirecine kabul edilebilmek i¢in bir grubun uluslararasi
olmayan bir silahl1 ¢catismaya dahil olmas1 gerekmektedir. Uluslararas: olmayan bir silahli ¢catismanin
varlig icin gerekli olan belirli bir siddet derecesi sarti, s6z konusu grubun taktiklerinde belirli bir
stireklilige ve silahli catismalara katiliminda devamliliga sahip olmasini gerektirir (Dabone, 2012, s. 87).
Tkinci olarak, uluslararast hukukun diger dallariyla karsilastirildiginda, uluslararast insancil hukuk igin
silahl1 catisma karakteri, taraflarin her giin olmasa bile en azindan ¢atismanin sona ermeyecegi siklikta
savasla ilgili uygulamalarda bulunduklari anlamma gelir. Bu ¢ogu durumda, devletlerin deniz
stnirlarimin belirlenmesine iliskin uygulamalarindan daha sik olacaktir. Dolayisiyla, uluslararasi insancil
hukukun kendine 6zgii karakterine tabi olarak, devlet disi silahli gruplarin gecici karakteri, siireklilik ve
tekrarlama gerekliligini yerine getirmelerine engel teskil etmeyecektir.

Ikinci sorunla ilgili olarak Fortin hakli olarak, silahli ¢catismalar daha korunakli hale gelirken,
devlet dis1 silahl1 gruplarin yasam siirelerinin devletlerinkiyle kiyaslanamayacak kadar uzun olduguna
isaret etmektedir (Fortin, 2017, s. 328). Sonug olarak, normlarin sahipligi sorunu ¢oziilemeyebilir, ¢linkii
yarinin gruplari bugiiniin gruplarmin katkida bulundugu normlarin sahipligini hissetmeyebilir. Bellal
ve Heffes, Fortin'in argiimanina cevap verirken, bircok durumda farkli devlet dis1 silahli gruplarin kendi
ic hukuk kaynaklarmi diger gruplarin davramis kurallarna veya kamuya acik beyanlarmna
dayandirdigina dikkat cekmektedir (Bellal & Heffes, 2018, s. 126). Bu durum, Sassoli'nin de belirttigi gibi,
bireylerin benzer sorunlarla karsilasan bireylerin katilimiyla ortaya ¢ikan kurallar1 kabul etme ve bunlara
sayg1 gosterme egiliminde oldugu psikolojik unsurdan kaynaklanmaktadir (Sassoli, 2010, s. 17). Ayrica,
devlet disi silahli gruplarin katilimiyla olusturulan kurallarin onlar igin daha gergek¢i olmasi
beklendiginden, bu durum yarmnin gruplarina bu tiir uluslararasi insancil teamiil hukuku kurallarina
uymalari icin bir bagka tesvik saglayacaktir.

Devlet disi silahl1 gruplarin gegici karakterinin, bu tiir gruplarin katilimiyla uluslararas: insancil
teamiil hukukunun olusturulmasinda O6nemli zorluklar yaratmayacag1 goriilmektedir. Zorluklar
uluslararas: insancil hukuk sisteminin yapisi ve devlet dig1 silahli aktorlerin birbiri ile etkilesimi
sayesinde ortadan kalkacaktir.

6. Uyum Sorunu

Uluslararasi teamtil hukuku olusturma siirecine yeni aktorlerin kabul edilmesi, kaginilmaz olarak
bu aktorlerin sisteme nasil uyum saglayacagi sorusunu giindeme getirecektir. Eger devlet dis1 silahli
gruplarin uluslararasi hukuk yapimina katilimi kabul edilirse, bu siire¢ sonucunda ortaya ¢ikan hukuk
evrensel olur mu? Baglayicilik niteligi silahl1 gruplar ve devletler icin gegerli olur mu? Teamiil hukukuna
ihtiya¢ sona mi1 erer? Tiim bu sorular, devlet dis1 silahli gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukuku
olusum siirecine katilabilmelerini saglamak agisindan hayati pratik 6neme sahiptir. Bu béliimde, mevcut
sistemin yeni aktorleri en iyi sekilde nasil barindirabilecegine iligkin oneriler 6zetlenecektir.
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Uluslararasi insancil hukuk teamiil kurallarinin olusumunda yer almayan devlet disi silahli
aktorler icin bu kurallarin baglayici olmadigi fikri kabul edilemez. Devlet disi silahl1 aktorlerin hukukun
olusum stirecindeki rolii net bir sekilde belirlenmelidir. Kanaatimizce bu siirece aktif olarak dahil
olmalidirlar. Roberts ve Sivakumaran, devlet disi silahli gruplarin hukuk yapma siirecine kabul
edilmesinin 6nemli insani korumanin siirdiiriilmesi ile dengelenmesine izin verecegi i¢in ilk yaklagimin
lehine oldugunu savunmaktadir (Roberts & Sivakumaran, 2012, s. 141). Hukuki olarak, argiimanlarini,
olusturulmalarma katilmamis olmalarina ragmen teamdiil kurallarina bagh kalan yeni ortaya g¢ikan
devletlerle bir analoji kullanarak insa etmektedirler (Tesén, 2017, s. 89). Yazarlar tarafindan one siiriilen
hukuki argiimanlarin yani sira, bu tiir bir pozisyon, devlet disi silahli gruplarin hukuki bir boslukta
faaliyet gostermesini engelleyecegi igin politika agisindan da tercih edilebilir olacaktir.

fkinci mesele, devlet disi silahli gruplarin katihimiyla olusturulan uluslararasi insancil hukuk
teamtil kurallariin sadece devlet dis1 silahli gruplar icin mi baglayic1 olmasi gerektigi yoksa devlet dis1
silahl1 gruplarin ve devletlerin uygulama ve goriislerinin birlikte ele alimip degerlendirilerek her ikisini
de baglayip baglamayacagidir.

[lk secenek aslinda sadece silahli gruplar arasinda var olan bir hukuk olacaktir. Bu, spor kuliipleri
ve organizasyonlar: tarafindan gelistirilen spor hukukuna veya tacirler tarafindan gelistirilen lex
mercatoria'ya benzer bir ulus 6tesi hukuk seklini alacaktir. Bu yaklasimin yaratacag ilk ve en biiyiik
problem, savasan taraflarin esitligi ilkesini ortadan kaldirmasi olacaktir. Uygulamalari ayri ayri ele
almak, ortak bir payda aramaya gerek kalmayacagindan, devletler i¢in kurallar ile devlet dis1 silahl
gruplar icin kurallar arasinda énemli bir bosluk yaratilmasina neden olacaktir. Dahasi, devletlerin ve
devlet dis1 silahl1 gruplarin farkl yiikiimliiliiklere sahip olmasi gibi bir sonug bile ortaya ¢ikabilir. Ikinci
olarak, sadece silahl1 gruplar arasinda var olan sistem herhangi bir kisitlamaya tabi olmayacaktir: boyle
bir sistemde, devlet dis1 silahli gruplarin aykiri uygulamalari, devletlerinkinden ayri olarak ele
alindiginda, insani olmayan yeni kurallarin yaratilmasina yol agabilir. Ugiincii olarak, devlet disi silahl1
gruplara kendi O6zerk hukuki rejimlerini gelistirme firsati verilmesi, silahli gruplarin bir tiir
mesrulastirilmas: olarak goriilebilir. Spor kuliipleri ve tacirlerle karsilastirildiginda, silahli gruplar
devletler tarafindan yasadisi kabul edilmektedir (Sassoli, 2019, s. 51). Dolayisiyla devletlerin bu segenegi
kabul etme ihtimali ¢ok diistiktiir.

Tkinci segenek, devletlerin ve silahli gruplarin goriiglerinin, uygulamalarinin beraber uluslararasi
insancil hukuk teamiil kurallarinin olugsum siirecine dahil olmasidir. Sonug olarak, kurallar devletleri ve
devlet dis1 silahli gruplar1 esit derecede baglayacaktir. Yaklagimin olumlu yonlerini ele aldigimizda
savasan taraflarin esitliginin korundugunu belirleyebiliriz. Ikinci olarak, devletlerin ve devlet dis1 silahl
gruplarin uygulamalarimin birlikte ele alinmasi, kurallarin devlet dis1 silahli gruplarin insani olmayan
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uygulamalarini yeni bir kurala déniistiirmemesini saglayacaktir. Uciincii olarak, hem devletlerin hem de
| 1222 | devlet dig1 silahl1 gruplarin uygulamalarini birlikte ele almak, devletlerin ve devlet disi silahli gruplarin
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Tekrarlanan bir sekilde, iki tarafca ihlal edilen hukuk kurallarinin belirlenmesi normun gerceklere uygun
olmayan yapisini ortaya ¢ikaracaktir (Roberts & Sivakumaran, 2012, s. 139).
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Glintimiiziin karmasik hukuk yapisiyla kiyaslandiginda, argiimanin elestirilmeye en agik yoni
devlet icin ilkel kurallarin olusumuna sebebiyet vermesidir. Oneri olarak, devletler uluslararasi insan
haklar1 hukuku ytikiimliiliiklerine bagh kalmaya devam edecek, bu da bir koruma giivenlik ag1 islevi
gorecektir. Uluslararas: insan haklar1 hukuku kurallari, silahli ¢gatisma durumlarindaki problemleri
¢ozmekten uzaktir ve yetersiz kalmaktadir. Kurallarda farklilasmaya, degisime izin vermek diger bir
oneri konusudur. Uluslararasi insancil hukukun mevcut bazi kurallar: yerlesik bir farklilastirmaya 6rnek
teskil edebilir; 6rnegin taraflar1 kapasitelerinin siirlari dahilinde, miimkiin olan en genis olglide veya
kosullar elverdiginde belirli bir sekilde hareket etmekle yiikiimlii kilan kurallar. Devletlerin ve devlet
dist silahli gruplarin uygulamalarinin, devletlere kiyasla devlet dis1 silahli gruplarin simirli kapasiteleri
nedeniyle farklilastigt durumlarda kurallarda bu tiir marjlarin birakilmasi, her bir taraftan bu taraf icin
miimkiin olan en yiiksek 6lciide yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesini talep etmeye izin verecektir. Belirli
durumlarda bazi devlet dis1 silahli gruplar, baz1 devletlere kiyasla daha iyi olmasa da daha organize
olabilirler. Bu ¢6ziim, daha iyi organize olmus devlet disi silahl1 gruplarin daha fazla yiikiimliiliik yerine
getirmesini talep etmeye de izin verecektir. Bununla birlikte, bu tiir bir yaklasimin, yiikiimliiliiklerin
altina inilemeyecek insani bir asgari seviyenin belirlenmesini gerektirecegini belirtmek Onemlidir
(Sassoli, 2011, s. 430).

Devlet dis1 silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukukunun olusumunda kurallarin
diizeyini geriletmeden nasil yer alabilecegine dair Onerilerden biri de yar1 teamiil olusturulmasidir
(Roberts & Sivakumaran, 2012, s. 151). Yazarlara gore bu tiir bir teamiil hem devletlerin hem de devlet
dig1 silahl1 gruplarin uygulamalarini dikkate alacak, ancak devletlerin rizasina belirleyici bir rol verecek
ve devlet uygulamalarmma daha fazla agirlik tamiyacaktir (Roberts & Sivakumaran, 2012, s. 151).
Uluslararas1 hukuk yapisinda devletler merkezi konumda bulunmaktadir. Bu Onerinin
uygulanmasindaki pratik zorluklarmn yani sira, devlet dig1 silahli gruplarin siirece dahil edilmesinin
amacladig: islevi yerine getirmeyebilir, sadece teamiil kurallarinin belirlenmesini daha karmasik bir
egzersiz haline getirebilir. Bu durum, devlet dis1 silahli gruplarin uygulamalarinin devletlerin
uygulamalariyla esit diizeyde degerlendirilmesinin, uygulamalarin uluslararasi insancil hukukun amac
1s181inda ozellikle savas durumlarinin neden oldugu acilar1 sinirlandirmak degerlendirilmesi kosuluyla,
devlet dis1 silahli gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukukunun olusumuna dahil edilmesi hedefine
en iyi sekilde hizmet edecegini kanitlamaktadir.

Bu, devletlerin ve devlet dis1 silahli gruplarin uygulamalarinin pratik diizeyde nasil analiz
edilecegi sorununu ¢ozmemektedir. Bir teamiil kuralinin olusmasi i¢in uygulamanin yaygin, temsili ve
tutarli olmasi gerekir (Evans, 2018, s. 93). Tutarlilik konusu zaten tartisilmis olsa da, diger gereklilikler
de dikkate alinmay1 hak etmektedir. Yaygin uygulama gerekliligi 6l¢iilemez ve kosullara bagli olacaktir.
Uygulamanin temsil kabiliyeti, uygulamanin cografi, ekonomik ve jeopolitik olarak farkli devletler
tarafindan takip edilip edilmediginin arastirilmasini gerektirir.

Bu gerekliliklerin devlet dist silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukuku olusturma
stirecine katildiklar1 duruma uygulanmasi, belirli bir uygulamanin hem farkli devletler hem de devlet
dist silahli gruplar tarafindan takip edilmesi anlamina gelecektir. Devlet dis1 silahli gruplar dogalar:
geregi cok cesitli olduklarindan, bu tiir bir analiz ¢ogunlukla cografi olarak farkli gruplarin
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uygulamalarinin analizine dayanmalidir. Yaygin uygulama gerekliliginin degerlendirilmesi, kosullara
ve sOz konusu meseleye bagli olacaktir. Ancak, uygulanacak yontem artan devlet dis: silahli aktorler
nedeniyle, devletler ile bu gruplari birbiri ile es degerlendirmeye tabi tutmak olmamalidir. Bunun yerine,
uygulamanin ne kadar yaygin olduguna 6nce devletler grubu ve devlet dis1 silahli gruplar grubuna gore
ayr1 ayri karar verilmeli ve s6z konusu uygulama her iki grupta da yayginsa, daha sonra birlikte analiz
edilmelidir.

Degerlendirilmesi gereken 6nemli bir sorun ise devlet disi silahl1 aktorler tarafindan sadece belirli
bir bolgede bulunan bir kuralin yani bolgesel bir teamdiliin olusma ihtimalinin var olup olmadigidir.3
Pratikte boyle bir kuralin varligini tespit etmek, 6rnegin ayn1 devlet dis1 silahli grubun farkl bolgelerde
faaliyet gostermesi nedeniyle daha zor olsa da, teoride bolgesel bir teamdiliin devlet dis1 silahl1 gruplarin
katihmiyla agikliga kavusturulacagi sonucuna varmak icin hicbir neden yok gibi goriinmektedir.

Devlet dig1 silahli gruplarin uluslararas: insancil teamiil hukukunun olusumuna kabul edilmesi,
uluslararas: insancil teamiil hukukunun iki seviyesinin (Arend, 1999, s. 177) yaratilmasi anlamina
gelecektir: bir seviyede, hem devletlerin hem de devlet dis1 silahli gruplarin uygulamalarindan olusan
tarafindan olusturulan ve onlar igin baglayict olan kurallar bulunacaktir. Ozellikle uluslararas insancil
hukukta bu tiir bir farklilasma, iki seviye arasinda net bir smir ¢izgisi olacagindan, diger hukuk
dallarinda ortaya c¢ikabilecek zorluklara yol agmayacaktir. Smur ¢izgisinden anlasilmasi gereken, ig
catismalar ve uluslararasi silahli ¢atismalar arasinda bulunan ayrimdir. Aynmi kurallar uluslararas:
olmayan bir silahl1 catismanin her iki tarafi i¢in de baglayici olacagindan, bu durum savagan taraflarin
esitliginin sona ermesine yol agmayacaktir. Ancak kagimilmaz olarak uluslararas: silahli ¢atisma ve
uluslararas: olmayan silahli catismalarda, uluslararasi teamiil hukuku kurallarmin ayrilmasmna yol
acacaktir, ¢iinkii uluslararas: olmayan silahli ¢catisma kurallar1 devletlerin uygulamalar ile devlet dist
silahl1 gruplarin uygulamalarindan olusacaktir ki bu da agiklandig tizere olumsuz bir egilim degil,
aksine arzu edilen bir sonuctur.

Sonug

Uluslararasi insancil teamiil hukukunun olusum stirecine, devlet disi silahli aktorlerin katilim
asamasinda yasanan sorunlar bu makalenin ana amacidir. Devlet dig1 silahli gruplarin uluslararas:
insancil teamiil hukuku olusumuna kabul edilmeleri halinde ortaya ¢ikacak alt1 sorun tespit edilmistir.

.E Bu sorunlar, uluslararasi insancil teamiil hukukunun olusturulmas: amaciyla devlet disi silahli gruplarin
S  uygulamalarinin dikkate alinmasini savunmanin zorlu bir gérev oldugunu ortaya koymaktadir.
;
=
@)
B
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3 Bolgesel hukuki ihtiyaglar dogrultusunda, iki devleti ya da bir grup devleti baglayacak bolgesel teamdiller ortaya koymak
miimkiindiir. Uluslararas: Adalet Divany; Right of Passage over Indian Territory davasinda yalnizca iki devlet arasindan
mevcut olan bolgesel bir teamiiliin varligini, Portekiz'in egemenligindeki {ilkelerle kusatilmis bdlgeleri arasinda,
Hindistan iizerinden ge¢is hakki bulundugunu teyit etmistir. Divan gerekg¢esinde Hindistan ve Portekiz arasinda serbest
gecis olanagi taniyan uygulamanin varligini hukuk olarak kabul edilip, karsilikli yiikiimliiliikler yarattigini agiklamistir.
ICJ Reports, 1960, s. 40.
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Makalede yapilan oneriler dogrultusunda devlet dis1 silahli gruplarin teamiil hukuku olusum
stirecine katilabilmesi oniindeki engeller azaltilabilir ancak bu siire¢ devletler tarafindan konunun
tartisiilmaya agilmasini gerektiren adimlar atilmasini gerektirmektedir. En 6nemlisi, zorluklarin ortadan
kaldirilmasi ve hafifletilmesi uluslararasi hukukgularin stirekli olarak tekrarlamak ve diislincelerini
etrafinda ifade etmek tizere egitildikleri diisiince kategorilerinin unutulmasin gerektirecektir.

Devlet dig1 silahli gruplarin uluslararasi insancil teamiil hukuku olusumuna kabul edilmesiyle
birlikte ortaya ¢ikacak zorluklar, bu makalede siralananlarla sinirli degildir. Ayrica, devlet disi silahli
gruplarin hukuk yapimina katilimina iliskin algidaki degisikliklere bagli olarak, nerilen ¢oztimler daha
da detaylandirilabilir. Mevcut arastirmanin sonuglary, konuyla ilgili daha ileri ¢alismalar icin de
kullanilabilir.

Aralarinda Sassoli, Sivakumaran, Roberts, Fortin, Bellal, Heffes'in de bulundugu bir dizi yazar,
devlet dis1 silahli gruplarin uluslararasi insancil hukuka uyumunun, digerlerinin yani sira, devlet dis:
silahl1 gruplarin uygulamalarinin uluslararas: insancil hukukun teamiil hukuku olusumunda dikkate
alinmas: yoluyla artirilmasi tartismasina onemli katkilarda bulunmustur. Ancak, bu tiir bir birlesmeden
kaynaklanan sorunlar1 tespit etmeyi ve bunlara olas1 ¢dziimler bulmay1 amaglayan 6zel bir arastirma
yapilmamistir. Dolayisiyla bu aragtirmanin sonuglar1 bdyle bir acgigin kapatilmasma katkida
bulunmaktadir.

Devlet dis1 silahl1 gruplarin uluslararasit hukuka uyduklarina dair beyanlar da dahil olmak {izere
uluslararas: hukuku igeren pek ¢ok uygulama ve goriis 6rnegi bulmak miimkiin olsa da, bu belgeler
genellikle siyasi niteliktedir ve hukuki énemden yoksundur. Devlet dis1 silahli gruplarin bu belgelerden
herhangi birinin kendileri i¢in hukuki ytikiimliiliikler yaratma niyetiyle hazirlandigina dair hicbir isaret
yoktur. Dolayisiyla, devlet dig1 silahli gruplarin uygulamalar1 ve opinio jurisleri uluslararas: teamdtil
hukukunun olusumuna ancak dolayl bir sekilde katkida bulunabilir; bu da devlet dis: silahli gruplarin
uygulamalariyla, devletlerin davranislarini ve dolayisiyla uluslararas: teamiil hukukunun olusumunu
etkileyebilecegi anlamina gelir. Devlet dis1 silahl1 gruplarin eylemlerinin uluslararas: hukukun olusum
siirecine dogrudan dahil edilmesi gerektigini gosteren pek ¢ok argiimana ragmen, bu gruplarin
uluslararas: teamiil hukukunun olusumuna dogrudan dahil edilmesi, uluslararasi insancil hukuk
normlarinin etkinligini ve devletlerin baz1 devlet dig1 silahli aktorlerle olan catismalarinda uluslararas:
baris ve giivenligi korumak i¢in kullanabilecekleri araglar1 azaltacaktir.

Kendi kendini tireten karakteri neticesinde mesruiyet kazanan uluslararasi teamiil hukuku
olusumuna, devlet ve devlet tarafindan yetkilendirilmis kuruluslar disinda katihlm miimkiin
olmamalidir. Hukuk yapma yetkisinin, devlet disi silahli aktorlerle paylasilip paylasilmayacag:
konusunda devletler son sozii soyleme hakkina sahiptir. Bu durum bir statiiko haline gelmistir ve
devletler ile devlet dig1 silahli aktorler arasindaki ayrim ortadan kalkmadig siirece mesruiyet sorunu
devam edecektir. Devlet dis1 silahl1 gruplarin uygulamalari uluslararas: teamiil hukukunun olusumunda
dolayl bir rol oynasa da, bu siiregle dogrudan ilgisi kabul gormemistir. Uluslararas: hukuk agisindan,
egemen esitligi prensibi dogrultusunda devletlerin rizasi olmadan hicbir yiikiimliiliik yaratilamaz.
Devlet disi silahli aktorler antlasmalara katilamazlar, devlet disi silahli aktorlere sorumluluk
yiiklenebilecegi konusunda fikir birligi bulunmamaktadir. Devletler tarafindan devlet disi silahli
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gruplarin yetkilendirilmesi miimkiin degildir ve olusturulamazlar. Topraklardaki mevcudiyetleri hukuk
digidir.

Devlet disi silahli aktorlerin fikirlerini beyan edebilecekleri, normlar1 kabul etmediklerini
belirtebilecekleri, etkili itirazlarda bulunabilecekleri bir teamiill hukuku olusturma siireci
bulunmamaktadir. Diinyanin pek ¢ok farkli bolgesinde faaliyet gosteren ¢ok sayida devlet disi silahli
aktor bulunmaktadir. Bunlarin hepsiyle ya da biiyiik bir kismiyla temasa ge¢mek miimkiin
goriinmemektedir. Bu aktorlerin bir temsilci gondermesi gergekci bir beklenti degildir. Devletlerin
aksine, bu aktorler gecici bir siire varliklarini siirdiirecektir. Bugiin var olan bir silahli grup hukukun
olusumuna katkida bulunsa bile, gelecekte ortaya ¢ikacak silahli gruplarin bu normlar1 sahiplenmeme
ve uymama olasilig1 yiiksektir.

Aksi goriis dogru olarak kabul edilse bile; devlet dis1 silahli aktorlerin uygulamalar1 teamdil
hukuku olarak kabul edilecek olursa, devlet uygulamalari ile devlet dig1 silahl1 aktorlerin uygulamalar:
arasindaki hiyerarsi nasil belirlenecektir, kavramsal bir ayrim olmasi sarttir. Devlet disi silahli aktorlerin
uygulamalarinin, teamiil hukuku olusumuna katkida bulunabilecegi kabul edilirse; bu durumda devlet
dis1 aktorlerin uygulamalari, sadece devlet dis1 aktorlerin davranmislarini diizenleyecek olan teamiil
hukuku ile ilgili olabilir. Devletlerin ve devlet disi silahli aktorlerin uygulamalarimin esit muamele
gormesi ve esit degerlendirilmesi dogru degildir. Bu gerekgelerle uluslararasi orgiitler disindaki devlet
dis1 aktorlerin, uluslararas: teamiil hukukunun olusumuna katkida bulunmalar1 miimkiin degildir.

En Onemlisi, devlet dis1 silahli gruplarin uluslararas: teamiil hukuku olusumuna katilimina
iliskin tartismaya, mevcut uluslararasi hukuk sistemini bozmak icin bir arag¢ olarak degil, uluslararas:
olmayan silahli ¢atismalarin magdurlarmin acilarinin hafifletilmesini etkileme potansiyeli acisindan
yaklasilmas gerektigi bir kez daha vurgulanmalidir.

Etik Kurul izni
Bu makale, etik kurul izni gerektiren bir ¢alisma grubunda yer almamaktadir.
Destek ve Tesekkiir Beyan1

Makaleyi 6nemli olgiide gelistiren yorumlari i¢in Editor ve iki anonim hakeme tegekkiir ederiz.
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