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Ozet

Bu makalede Soykirimimi Onleme ve Cezalandirma Sézlesmesi geri-
ye yirlime sorunu agisindan incelenmektedir. 20.yiizyill baglarinda
soykiriminin ve insanliga karst sugcun devletler hukukunda cezalandirilan
birer eylem olup olmadig: hayati énemdedir. Soykirimini Onleme ve Ceza-
landirma Sozlesmesi 1951 de yiiriirlige girdiginden anilan eylemlerin birer
su¢ olarak nitelendikleri iddias1 oldukga siipheli goriinmektedir. Bu konuda
devletler hukuku teamiilleri yol gdsterici olabilir. Bundan dolay1 Ermeniler-
ce One siiriilen iddialar politik birer iddia olarak nitelenebilir. Ne Birinci
Diinya Savasinda ne de II. Diinya Savasindan once s6z konusu fiiller ceza-
landirilmiglardir.
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ABSTRAKT

Bei diesem Beitrag wird Genozidabkommen im Zusammenhang
Riickwirkungsproblem mit Details untersucht. Es ist sehr wichtig, ob am Anfang
20.Jahrhundert Genozid und Schuld gegen Menschheit als Bestrafungsgrund
akzeptiert. Weil Genozidabkommen am 1951 ins Kraft gesetzt ist, scheint es
zweifelhaft. Man muss eventuell nach Vdlkerrechtsgewohnheit entscheiden.
Deswegen kann man die armenischen Behauptungen als politisch qualifizieren.
Weder im I. Weltkrieg noch vor II. Weltkrieg so genannte Verhaltens nicht mehr
bestraft worden.
Grundkonzepte
Genozid, Riickwirkung des Gesetzes, Armenische Umsiedlung, Kriegsschuld,
Haftung im Voélkerrecht
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L.TEMEL PERSPEKTIFLER

Bu caligmanin amaci Tiirk kamuoyunda siirekli giindem isgal eden
“soykirimi iddialar1” genel baglig1 altinda toplayabilecegimiz ve biitiin diin-
yada “zanl1” oldugu sdylenip esasen “hiikiimlii” muamelesi yapilan Tiirkiye
devletinin, “medeni iilkelerce kabul edilen” ve uluslar arasi alanda da bir
Olciide uygulanan (daha gergekgi olmak gerekirse uygulandig: ifade edilen)
hukuk kurallar1 agisindan bir sorumlulugun hukuki dayanaginin bulunup
bulunmadigini incelemektir. Bu inceleme yapilirken Tiirkiye nin de imzala-
dig1 uluslar aras1 sozlesmeler ve devletlerce icra edilen yapila gelis yada
diger ifade ile teamiil kurallar1 goz oniine alinacaktir. Konunun 30’un tize-
rinde hukuk fakiiltesi ve bir o kadar da devletler hukuku bilim dallar
bulunan bir bilim camiasinda meselenin en azindan Tiirkge literatiir acisin-
dan tamamen bos birakilmis olmasi dikkati ¢gekmektedir. Bu durum konuya
iligkin tartismalarda ciddi bir bilgi bosluguna ve “herkesin birer fanatik ta-
raftar” gibi davrandigi bir ortamda biz sadece bilimsel veriler 1s18inda,
soguk kanl1 bir inceleme yapmanin zorunluluguna inaniyoruz.

Tirkge literatiirde Tiirkiye aleyhine ve lehine yazanlar kamplasmasi-
nin ¢ok anlamli olmadigini ve esasen konunun hukuki dayanaginin bulunup
bulunmadiginin ortaya konmasinin daha énemli oldugunu diisiinmekteyiz.
Konunun sadece gazeteciler, diplomatlar ve acik yada ortiilii desteklerle
onceden sonuca karar verip daha sonra kaleme sarilanlarin olusturduklar bir
ortamda akli selimin hakim olacagi bir neticeye ulasmanin zorlugunu itiraf
etmek gerekir.

Bilindigi gibi hukuk diinyanin en eski bilim dallarindan biridir. Huku-
kun yorumu kurallar1 hem i¢ hukuk hem de devletler hukuku agisindan ayni
kurallara tabidir. Her ne kadar devletler hukuku alaninda bir “standart” be-
lirleme sorunu bilhassa “uygulama” asamasinda yasansa da devletlerin
sorumlulugu s6z konusu oldugunda da gene hukuki sorumluluk giindeme
gelmektedir. Heniiz devletlerin soykirimi konusu dahil haksiz fiilden sorum-
lu tutulmalarin1 kurallara baglayan bir ¢ok tarafli sézlesmenin mevcut
olmadig1 realitesi hukukun genel kurallarina ve devletler hukuku gelenekle-
rine Ozel bir 6nem atfetmeyi daha da Onemli hale getirmektedir. 2001
yilinda BM nezdinde hazirlanmis bulunun “Devletlerin Sorumlulugu” bas-
likli  metnin heniiz bir tasar1 dilizeyinde olmasi ortada dogrudan
basvurulabilecek bir ¢ok yanl s6zlesmenin mevcut olmadig1 goézlemini dog-
rulamaktadir.
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Soykirimi iddialar1 konunun bir hukuki sorun olarak ele alip incelen-
mesini gerektirmektedir. Bu sorunu incelerken giiniimiizde meydana gelen
bir olay ile 20.yiizy1l baslarinda meydana gelen olaylarin hukuki olarak i-
simlendirmesi yapilirken hukuk biliminin bilinen verilerini goézden
kagirmamak gerekir.

Bu nedenle soykirimi konusunun giiniimiizde devletler hukukunda na-
sil anlasildigi ve daha da Onemlisi nasil uygulandigi da agiklanmaya
calisilacaktir. Fakat bunu yaparken hukuki bir sorunun meydana geldigi
tarihte tabi oldugu hukuksal 6zelliklerinin unutulmamasi geregi daima dik-
kate alinmalidir. Aksi takdirde batili lilkelerin gecmiste somiirge olarak elde
bulundurduklari topraklarin yerli halklarina kars1 ger¢eklestirdikleri sistema-
tik yok etme uygulamalarinin giindeme alinmasi gerekir, ki boyle bir
yaklagimu ilgili iilkelerin goze alabilmeleri miimkiin gériinmemektedir.

Soykirimini 6nleme sdézlesmesinin yiiriirligti 1948 sonrasina rastladi-
gina gore bu tarihten 6nce meydana gelen olaylar ile sonra meydana gelen
olaylarin hukuki tahlili zorunlu olarak farkli olacaktir. Devletler camiasinda
s0z konusu tarihten 6nceki uygulamalar bu durumda daha dikkatlice ince-
lenmeyi hak etmektedir. Bu durumda oncelikle 1948 oncesinde devletler
hukukunda bir devletler hukuku sucu olarak “soykirimi” eyleminin tanimla-
nip tanimlanmadigini teamiil agisindan incelemek ilk adimi olusturacaktir.

II- SOYKIRIM SUCUNUN 1948 ONCESINDE DE DEVLETLER
HUKUKUNDA BAGLAYICI BiR DEVLETLER HUKUKU
KURALI MIYDI?

A-Konunun Savas Sucu Kavrami Cerc¢evesinde Ele Alinmasi

Oncelikle ifade edilmelidir ki I. Diinya Savasi déneminde devletler
hukukunda soykirimi yada insanlia karst sug literatiirde bile bilinmemek-
teydi. Fakat literatiirde savas sucu kavrami yeni yeni tartisilmaya
baslanmisti. Bunda 1907 Lahey Savas Hukuku Soézlesmelerinin etkisi olsa
gerekir. Fakat bu konuda da sadece sozlesmeye taraf devletlerce belirlenen
kurallara aykir1 eylemler kast edilmekteydi.

Savas sugu kavrami ilk kez Openheim tarafindan 1906’da kullanilms-
tir. Daha Onceki donemlerde de savasin daha insani kosullarda cereyan
etmesini dileyen dini ve ahlaki ¢evrelerin goriisleri seyrek de olsa dile geti-
rilmekte ancak c¢ogu kez devletler uygulamasina bu temenniler
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yansimamaktaydi. I. Diinya Savasindan Once savas sugu isleyenlerin ceza-
landirilmalar1 da istisna durumundaydi. Savas su¢u kavramindan daha ¢ok
siyasi veya askeri bakimdan zor durumda kalan devletler s6z etmekteydiler.
Savag sirasinda islenen sucglarin cezalandirilmasina iligkin ilk diizenleme
Versay Antlagmasinda yer almistir. Fakat bu donemde hangi davranislarin
savas sucu olusturacagi konusu devletler camiasinca heniiz belirlenebilmis

degildi'.

Savag sugu kavrami bilhassa II. Diinya Savasindan sonra uluslararasi
alanda kullanilmaya baslanmistir. Bu kavram Niirnberg ve Tokyo Mahke-
meleri statiilerinde ve 1949 Cenevre Sozlesmelerinde yer almistir.

Dar anlamda savas sugundan anlagilan savas hukuku kurallarinin agir
sekilde ihlal edilmis olmasidir. II. Diinya Savasi sonrasinda devletler bu
ihlalleri ya kendi i¢ hukuk diizenlemelerine veya dogrudan savas hukuku
konusundaki devletler hukuku diizenlemelerine istinaden cezalandirabile-
ceklerine deginilmektedir. Ger¢i Lahey Soézlesmelerinde 1907°de bazi
davraniglar savag hukukunun ihlali olarak ongoriilmiistiir. Fakat bu eylemle-
r1 cezalandirma mecburiyeti devletlere yliklenmis degildi. Fakat savas
kurallarinin ihlali, sivillerin 6ldiiriilmesi, casusluk, vatana ihanet ve yagma
bu halde de savas sucu olusturdugu literatiirde ifade edilmektedir?. S6z ko-
nusu fiiller I. Diinya Savasi sirasinda ayaklanan Ermenilerce cetelerince de
genis bir sekilde islenmistir. Bu nedenle o yillardaki boyutuyla silahli grup-
larca uygulanan bir terdr ve savasta diigman tarafla birlikte hareket eden on
binlerce silahli eylemciye kars1 onlemlere bagvurma zorunlulugu savas sugu
olarak nitelenemeyecek bir olgudur.

Konu bakimindan 6nemli 20.ylizyil baslarinda devletler hukukunda
bir soykirimi yada insanliga kars1 su¢ tanimlamasi bulunup bulunmadiginin
yaninda isyanci bir gruba karsi kendi bagimsizligini1 ve halkinin yok edilme-
sini engellemek amaciyla onlem almanin hukuka aykiri olarak goriiliip
goriilemeyecegidir. Bir devletin savasta diismanla beraber hareket edenlere
kars1 hareketsiz kalmasi her seyden 6nce o devletin kendi iilkesinde yasayan
halkina kars1 sorumlulugunu terk etmesi anlamina gelebilir. Diger yandan
Osmanl1 Devletince alinan biitiin dnlemlere ragmen yiiz binlerce Miisliiman

Geuenich, Mario, Die Erweiterung des Begriffs des Kriegsverbrechens durch
das Erste Zusatzprotokol zu den Genfer Abkommen von 1949, Diss. Kdln 1985,
s. 3-4

2 Geuenich, s. 7-11
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halk silahli Ermeni c¢etelerince katledilmislerdir. Bu baglamda Ermenilerce
gergeklestirilen katliami mesru ve hukuki gostermek buna karsilik halki
koruma amaciyla dnlemler alan bir mesru otoriteyi bu tedbirlere bagvurdugu
icin mahkum etmek objektif bir yaklagim olamaz.

Diger yandan bir varsayim olarak dahi Osmanli Devletince alinan 6n-
lemlerin hukuka aykir1 olarak nitelenmesi miimkiin degildir. Go¢ ettirmenin
uygulanma bi¢imi ve devlet yetkililerinin Ermeni niifusun hayatim1 koruma
konusunda sarf ettigi gayretler hukuka aykir1 bir durumdan s6z edilemeye-
cegini gostermektedir. Bu nedenledir ki miittefik devletler Ermenilere karsi
gergeklestirildigi iddia edilen eylemleri savas sucu olarak da nitelememis-
lerdir.

Paris Baris Konferansi Ocak 1919’ da toplandiginda, savas suglarini
cezalandirma konusu glindemin ilk maddesini olusturuyordu. Fakat burada
savag sucu isledigi iddias1 Almanya’ya ve onun yoneticilere doniiktii. Miit-
tefikler, bu amacla, Savasa Sebep Olanlarin Sorumlulugu ve
Cezalandirmast Komisyonu’nu kurdular. Ancak Komisyonda Amerikali
temsilciler Lansing ve Scott, yargilanma projesine itiraz ettiler. Boyle bir
yargilamanin “gerek yerel gerekse uluslararasi hukuk alaminda simdiye
kadar bilinmeyen ve uluslarin modern uygulamalarinda ornekleri bulunma-
yan bir sorumluluk” anlayis1 olusturacagini one siliren Lansing ve Scott,
Miittefiklerin, “siyasal miieyyide” uygulama hakkina sahip olduklarini ka-
bul ederlerken, “hukuksal ceza” verme hakkina sahip olmadiklarini ifade
ettiler’. Ayn1 sebeple, Ermenilere kars: islendigi iddia edilen eylemler de,
Miittefikler tarafindan kovusturulacak ve cezalandirilacak “savas suglar1”
kategorisinin diginda birakildi. Ermenilerin Osmanli vatandasi olmasi ve o
donemde soykirimi sugunun uluslararasi bir su¢ olarak diizenlenmemis ol-
masli, yargilamalarin Osmanli Devletinin i¢ isi olmasi sonucunu dogurmus
ve Ermeni tehciri ile ilgili bir uluslararast mahkeme kurulmamustir®. Olayla-
rin cereyan ettigi donemde devlet ve vatandaslari arasinda cereyan eden
sorunlar devletler hukukunun konusu olarak goriilmemekteydi. Kaldi ki
boyle olmasa bile devletin mesru miidafaasi ¢ergevesinde alinan onlemler
hukuka uygun nitelikteydi. Eger konu diismanla birlikte hareket edenlerin
diisman sayilarak gereken tedbirleri almak agisindan ele alindig takdirde
savasta karsi taraf hakkinda onlemler almanin higbir sekilde hukuka aykiri

3 Vahakn N. Dadrian, Ulusal ve Uluslararas1 Hukuk Sorunu Olarak Jenosid,
Belge Yayinlari, 1.b, Istanbul, Subat 1995, 5.125
4 Dadrian, s. 126
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sayllmadig1 bilinmektedir. Nitekim giiniimiiz savas hukukunda bile catisan
taraflarin kendileri acisindan tehlike arz eden konularda gereken dnlemleri
almaya hakkina sahip olduklar1 konusunda bir tartisma yoktur.

Biitlin bunlara ragmen galip devletler Osmanli devleti silah biraktiktan
sonra Ermenilerin ortaya attiklar1 iddialar1 dogrulamak i¢in yogun bir ¢aba
igerisine girmislerdir.

Ingiltere Devleti Osmanli baskentini isgal ettikten sonra, aralarinda
Osmanli siyasi ve askeri liderleriyle 6nde gelen aydinlarin da bulundugu
143 kisiyi Ermeni olaylarinda savas sucu isledikleri iddiasi ile tutuklayarak
Malta Adasr’a tutuklu olarak gétiirmiislerdir. Istanbul’daki hiikiimet hem
saltanatin muhafazasi, hem de son on yil icinde Imparatorlugu yéneten
ittihad ve Terakki Partisi’nin ortadan kaldirilmasi amaciyla Miittefikler’le
her konuda isbirligine girdi. Sonug olarak gerek Ittihad ve Terakki rejimi,
gerekse de Istanbul’da ve Malta ‘da tutuklu bulunan eski yéneticiler arasin-
da su¢ kanitlarimin bulunulabilmesi amaciyla Osmanli arsivlerinde genis
capli aragtirmalar yapildi. Fakat zamanin istanbul Hiikiimeti ve Ingilizler,
Malta’daki tutuklular hakkindaki suc¢lamalar1 kanitlayacak delilleri mahke-
meye sunamadilar. Sonugta, Malta’daki tutuklular kendilerine higbir
sug:lame; yonetilmeden ve mahkemeye ¢ikartilmadan 1922 de serbest bira-
kildilar”.

B-Konunun Soykirimi Su¢u Bakimindan Tahlili

II.Diinya Savast dncesinde soykirimi sugu kavrami agik olarak hig bir
devletler hukuku belgesinde yer almamaktaydi. 1948 Soykirimin Cezalandi-
rilmast Sozlesmesi bile bir devletin bu sdzlesmeden sorumlu tutulabilmesini
ancak ilgili devletin bu sézlesmeyi onaylamasi kosuluna bagl kabul etmek-
tedirler. Bununla beraber 1945°’ten 6nce de soykirimi sugunun devletler
hukukunda teamiil olarak yasak kabul edildigi yoniinde yorumlara rastlan-
maktadir. Ancak bu yondeki yorum ve goriiglerin tamami 1941°den itibaren

> Alt1 Soruda Ermeni Sorunu, Hiirriyet 16.10.2000 ; ABD arsiv raporlarma gore,
Washington’daki ingiliz biiyiikelgi R.C.CRAIYIE 13 Temmuz 1921 de Lord
Curzon’a ¢ektigi mesajda sdyle yaziyordu: “Malta’da tutuklu bulunan Tiirkler aley-
hine delil olarak kullanila bilecek hi¢ bir sey olmadigini bildirmekten iiziintii
duyuyorum... yeterli delil olusturabilecek higbir somut olay mevcut degildir. S6z
konusu belgeler higbir suretle Tiirkler hakkinda halen majestelerinin hiikiimetinin e-
linde bulunan bilgilerin takviyesinde yararli olabilecek delilleri bile ihtiva
etmemektedir.”
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ortaya atilmugtir. Ornegin Schabas bu gériisiinii desteklemek igin 1951°de
Savas Suglar1 Mahkemesince yapilan bir yoruma dayanmaktadir: Buna gore
soykiriminin sug olarak kabul edilmemesi BM 'nin varolus amaglarina aykirt
olurdu. Ayrica bu eylemlerin su¢ olarak kabulii, medeni milletlerce de —
ortada agik bir yasak olmamakla beraber- zaten soykirim sucu iglememe
viikiimliiliigii kabul edilmekteydi. Ayrica Yugoslavya Savas Sug¢lart Mahke-
mesi bazi kararlarinda 1948’de diizenlenen soykirimi sugunun devletler
hukukunda teamiil hukuku kurali olarak yer alan normlarin yansimasi sek-
linde nitelemekteydi®. Mahkemenin béyle bir yorumu 1990’11 yillarda
yapmasi anlasilir bir durumdur. Bu gerekcenin ardinda Sirbistan Karadag’in
sozlesmeyi onaylamadigi yoniinde muhtemel itirazlarinin  6niine gegme
diisiincesi yatmaktaydi. S6z konusu mahkemeler 1948 Sozlesmesi olmasay-
di1 boyle bir yargilama yetkisi ile donatilmig sayilmayacaklardi. Bu durum
da gostermektedir ki soykirimi ve insanliga karsi su¢ ve bu so6zlesmede sayi-
lan diger su¢ eylemleri ancak bu tarihte devletler hukukuna aykir1 olarak
nitelenmeye baglanmigtir.

Yukarida ifade edildigi gibi Almanya’da Yahudi soykirimi baglamin-
da kurulan mahkemeler gec¢miste islenen suglar hakkinda bir karar
verebilmek i¢in hukuki dayanak bulmak zorundaydilar. Burada sadece dev-
letler hukuku teamiilii gerekge olarak kullanilmaya mantiksal olarak uygun
goriinebilirdi. Niirnberg Savas Suclar1 Mahkemesi soykirimin ve insanliga
kars1 sucun daha once de devletler hukukunu ihlal anlamina geldigini iki
noktadan hareketle ortaya koymaktaydi:

I1. BIRINCi DUNYA SAVASI YILLARINDA SAVAS SUCLARI VE
INSANLIGA KARSI SUC TARTISMALARI

Niirnberg Mahkemesinin ilk argiimani yargilamakta oldugu suglarin
zaten daha once de bir devletler hukuku ihlali sayildig1 ve bu konuda bir
gelenek olustugu goriisiydi. Oysa s6z konusu iddia devletler hukuku ala-
ninda siirekli ve istikrarl bir uygulama olmaktan ¢ok arizi bazi girisimlerle
siirh kalmistir.

Bu konuda I.Diinya savasi sirasinda galip devletlerin tutumuna bak-
mak aydinlatici olacaktir:

6 Schabas,Genozid im Vélkerrecht, s. 17 Dn.8 (Sikirica Fall Nr. IT-95-8-1; Musema
Fall Nr. ICTR-96-13-T karar: 7 Haziran 2001)
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Uluslararas1 bir savas su¢u mahkemesi kurulmasi diisiincesi Lord
Curzon tarafindan 20 Kasim 1918 tarihli savas kabinesinde giindeme geti-
rildi. Burada Curzon Ingilizlerin Alman imparatoru ve diger Alman devlet
adamlarint mahkeme oniine ¢ikarmalar: gerektigini belirtmisti. Ancak bu
konusmada Ermeni olaylarina hig¢ bir sekilde deginilmemigtir. Paris’te savas
sonrast diizenlenen baris konferansindan Il.sinde 25 Ocak 1919 da savasa
neden olanlarin cezalandirilmasi amaciyla bir yukarida da ifade edildigi
gibi bir komisyon kurulmustu. Bu komisyonda galip devletlerce belirlenen
15 iiye vardi. Komisyon arastirmalari sonunda hazirladigi raporda “savas
kurallarin1 ihlal edenler ve insanliga karsi sug isleyenler” ibaresini kullan-
mistir. Savasa Sebep Olanlarin Sorumlulugu ve Cezalandirmasi Komisyonu
raporunda zaman zaman soykirimi yada etnik temizlik manasina gelebilecek
tanimlamalara da yer verilmistir. Ancak biitiin bunlar savas sirasinda ele
gecirilen bolge halklarina karst gerceklestirilen eylemlere iliskindi. Bilhassa
Alman ve Avusturya Macaristan devletlerinin ve Bulgaristan’in Sirbistan’da
gerceklestirdikleri eylemler sayilirken Ermenilerden” tek ciimle” ile dahi
soz edilmemistir’. Bu nedenle soykirminin I.Diinya savast yillarinda da
devletler hukukuna aykir1 kabul edildigi ve cezalandirildigina iliskin iddias1
dogru olsa bile bu déonemde her tiirlii giicii elinde bulunduran galip devletler
Ermeni olaylarini bu kategoride gérmemislerdir.

Soykirimi ve insanliga karsi su¢ kavraminin 20.yiizyil baslarinda da
mevcut oldugu iddiasin1 yanlislayan baska bir tarihsel olgu da I.Diinya Sa-
vasgl sonrasi savas suclarini arastirmak amaciyla kurulan komisyonca ifade
edilen insanliga karsi su¢ kavrammin ABD tarafindan acik¢a reddedilme-
siydi. ABD arasgtirma komisyonunca ortaya atilan insanliga karsi sug
kavramini reddetmistir: Hazirlanan bu rapora karsi ABD tarafindan 6ne sii-
rilen bir muhalefet serhinde oOne siirdiigii gerekce “insanlik yasalar1”
teriminin insandan insana degisken oldugu, bu nedenle mahkemelerin de
degismez bir insanlik yasas1 terimini objektif olarak ortaya koyamayacaklari
ifade edilmekteydi. Boylece ABD insanliga karsi suclar hakkinda yargilama
yapacak bir mahkemenin kurulmasini engellemistir. ABD sadece savas sug-
lar1 ile sinirli bir mahkeme kurulmasi fikri taraftariydi. Heyette yer alan
Japon temsilci de “insanliga kars1 sug” kavramini reddetmistir®. Bir teamii-
liin varligindan s6z edebilmek igin itirazsiz ve siirekli bir uygulama gerekir.
[.Diinya savasi yillarinda devletler hukuku ailesinde insanliga karsi sug is-
lenmesi kavrami hakkinda bdyle bir uzlasmanin mevcut olmadigi ortaya

7 Schabas, s. 35 Dadrian, s. 279 Dn. 210
8 Schabas, Genozid im Volkerrecht, s. 36
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cikmaktadir. Ozellikle giiclii devletlerce reddedilen bir goriisiin bir devletler
hukuku gelenek kurali olusturdugu iddiasinin savunulmasinin zorlugu ken-
diliginden anlasilmaktadir.

IV. DEVLETLER HUKUKU TEAMULUNDEN SOZ EDEBILMENIN
GEREKLERI

Devletler hukukunda hukuka aykiriliktan s6z edebilmek i¢in bir hukuk
kuralinin devletge cignenmesi gereklidir. Bir devletin devletler hukuku
normunu ihlal edip etmediginin baz1 giicliikleri vardir. Bu giicliikler pozitif
hukuk ac¢isindan agikca belirlemenin yapildig1 alanlarda gériilmez. Bir baska
ifade ile devlet yazili bir devletler hukuku kuralin1 ihlal edebilecegi gibi bir
devletler hukuku gelenek kuralin1 da ihlal etmis olabilirler. Hemen ifade
edilmelidir ki devletler hukukunda gelenek normunun hangileri oldugunu
saptamanin giicliikleri vardir. Devletler hukukunda bazi kurallar yazili ola-
rak saptanirken bir kisim kurallar gelenek hukuk kurali olarak mevcuttur.
Fakat bu gelenek kurallarindan ¢ok az1 i¢in biitiin devletlerin uyma yiikiim-
liligi vardir. Bu geleneksel hukuk kuralarin1 soyle ifade edebiliriz:
Devletlerin bagimsizligina saygi, ahde vefa, el¢ilerin dokunulmazligr gibi
normlar devletler hukukunda gelenek normlar1 olarak yerlerini almiglardir.
Bir “devlet belli bir normun devletler hukuku gelenegi kurali oldugunu 6ne
stirmekteyse s6z konusu normun, evrensel bir kural olarak diger devletlerce
benimsenip uygulandigini ve kendisinin de daha once bu kurala riayet etti-
gini, veya kendisine uygulanmasini protesto etmedigini ispatlamalidir.
Iddiay1 6ne siiren devlet bu durumu ispatlayamadig takdirde devletler hu-
kukunun ihlalinden s6z edilemez.” Bir devletler hukuku geleneginden s6z
edebilmenin temel kosulu devletlerin s6z konusu normu uygulamalar1 ile
belirlenir. Ayrica bu uygulamanin bir siireklilik arz etmesi gerekir. Bu ne-
denle bir normun akla yada hukuk mantigina uygun gelmesi ile bu normun
bir devletler hukuku normu sayilmasini bir biri ile karistirmamak gerekir”.

Devletler hukukunda bir gelenekten s6z edebilmek i¢in devletlerin 6-
nemli bir ¢ogunlugunun s6z konusu kurali bu yonde anlamalar
uygulamalar1 gerekir. Bdyle bir durum séz konusu oldugu takdirde somut
olayda s6z konusu olan devlet pacta sunt servanda ilkesine uymamasi ne-
deniyle hukuku ¢ignemis olarak kabul edilebilir. Cok tarafli sdzlesmeler
devletler hukukunda gelenek kurali olusturabilirler. Bu konuda genis bir
mutabakat olmasi gerekir. Fakat ikili antlagmalar boyle bir 6zellik tasimaz-

’ Strupp, Karl, Handbuch des Vélkerrechts, Bd. II 1920, Berlin, s.8-9
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lar. Ayrica “esyanin dogasi, lilke mahkemelerince verilen kararlar, iilkelerin
i¢ hukukunda yer alan kanunlar, uluslar aras1 mahkeme kararlari, tarihi olay-
lardan ¢ikarilan sonuglar, zorunluluk gibi haller devletler hukukunda kaynak

olarak kabul edilmemektedir'’.

V. BASKA BiR ORNEK OLAY

Diger yandan [.Diinya Savasi yillarinda soykirim yada insanliga karsi
su¢ kavramlarinin devletlerce kabul edilmedigine iliskin bir 6rnek de Al-
manya ile ilgili Namibya’da 1904 te cereyan eden gelismeler hakkindadir.

Almanya tarafindan 1904 Namibya yerli halki Herero ve Nama halk-
larma kars1 gerceklestirilen eylemlerin 1948 Soykirimim Onlenmesi
S6zlesmesinin unsurlarina uydugu 6ne siiriilebilir.

Zamanin Alman somiirge komutani general Lothar von Trotha Alman
Kayzeri’'nde aldig1 talimatlar ¢ercevesinde bu iki halki Kalahari Coliiniin
uzantist konumunda ve su kaynaklarinin bulunmadig1 bolgeye siirmiis ve
halkin su kaynaklarma ulasamamasi i¢in 250 km.lik bir giivenlik bolgesi
olusturmustur''. BSylece su kaynaklarina ulasamayan bu iki kabile halk:
susuzluktan niifuslariin ¢ok biiyiik bir boliimiinii kaybetmislerdir.

Herero ve Nama kabilelerinin Kalahari Coliiniin kars1 tarafina siirgiin
edilmesi konusunda uygulamanin Alman Keyzer’inden gelen emirle basla-
dig1 One siiriilmektedir. Zamanin Alman komutan1 Trotha isyana son
vermek icin kendisine basvuran halka hitaben yayinladig: bildiride'? onlarin
soyu tiikeninceye kadar her tiirlii siddet ve yonteme basvuracagini agikca
belirtmektedir. Giinlimiizdeki Alman devlet adamlar1 da bu durumu inkar
etmemektedirler. Kisaca ortada planli oldugu iddia edilebilecek bir uygula-
ma vardir. Ustelik daha basta ayaklanmadan vazgegen her iki etnik grup da
maruz birakilmis ve bu sonug¢ ortaya c¢ikmistir. Buna karsilik Almanya
1904-1907 yillar1 arasinda gergeklesen bu olaylarin o donemde devletler
hukukunca cezalandirilir bir eylem olarak tanimlanmadigini ve bu nedenle
bir soykirimi iddiasin1 kabuliin s6z konusu olamayacagini 1srarla vurgula-
maktadirlar. Diinyanin Ermeniler konusuna iliskin hassasiyet gosteren veya

Strupp, s. 9 Dipnotu 7

Namibia- Deutschland eine geteilte Geschichte, Museum fiir Volkerkunde Koln
(Hrsg.), Kdln 2004, s.20

Emir metni i¢in bkz. Namibia- Deutschland eine geteilte Geschichte, Museum fiir
Volkerkunde Ko6ln (Hrsg.), Koln 2004, s. 22
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gostermeyen hicbir devleti bu tarihlerde bir soykirimi sucunun devletler
hukukunda mevcut olduguna iliskin bir goriis beyan etmemektedirler. Bu
durum da o tarihlerde bdyle bir sucun teamiil olarak cezalandirilabilir bir
eylem olarak kabul edilmedigini dogrulamaktadir.

[.Diinya Savasi sirasinda Osmanli Devletinin son 25 yildan beri siirek-
li isyan ¢ikaran ve yine bu savasta Rus birliklerinde kendisine kars1 savasan
silahl1 bir gruba kars1 gerekli onlemleri almasi kaginilmazdi. Savas sirasinda
vatana ihanet eden bir gruba kars1 gereken askeri ve siyasi tedbirleri almak
devletlerin mesru miidafaa hakki c¢ergevesinde degerlendirilmektedir. Bu
durum BM kurulmadan 6nce ve giiniimiizde de kabul gérmektedir.

2001 yilinda hazirlanan devletlerin sorumluluguna iliskin s6zlesme ta-
sarisinda bile (m.7) o6zel sahislarin verdikleri zararlardan kural olarak
devletin sorumlu tutulamayacagini 6ngérmektedir. Giinlimiizde bile heniiz
baglayict hale gelmemis bu sézlesme tasarisina gore ancak hiikiimet organ-
lar1 6zel sahislarin zarar vermelerine miisamahali davranmasi veya devletin
bilgisi dahilinde hareket etmeleri halinde sorumlulugunun giindeme gelebi-
lecektir'®.

Bu bilgiler niifus transferinin I. Diinya Savagina kadar medeni Avrupa
uluslarimin sik¢a miiracaat ettikleri bir yontem oldugunu gostermektedir.
Ancak bu durumun II.Diinya savaginda da gene ayn1 devletlerce agikca red-
dedilmedigi ve hatta uygulama yapildiginin kanitlar1 vardir. Cilinki II.
Diinya Savaginda 16 milyon Alman’in yerlerinden hem de savas sona erdik-
ten sonra gd¢ ettirildiklerini konu alan ¢ok sayida eser vardir'®.

VI. NURNBERG YARGILAMALARININ HUKUKILIGI
TARTISMALARI

Niirnberg Mahkemesinin kararlarina dayanak olarak kullandig1 bir ha-
reket noktasi da soykirim ve insanliga karsi suclarin medeni milletlerce bir
sug olarak kabul edildigi iddiasidir. Bu durumun ne kadar dogru oldugu bazi
kisa hatirlatmalarla agikliga kavusturulabilir:

13 Herdegen, Mathias, Volkerrecht, 3. Auflage, C.H.Beck, Miinchen, 2004, s.372

1 Siirgiiniin bir hukuka aykir1 eylem olup olmadigi konusunda ayrmtili bilgi i¢in bkz.
,Vataninda Yasama Hakkinin Devletler Hukukunda Var Olup Olmadigi1 Ve Siirgii-
niin  Yasaklanip  Yasaklanmadigit ~ Hakkinda Bir  Inceleme®, iginde:
Can/Azrak/Depenheuer/Sachs (Edit.) Fazil Saglam 65. Yas Armagani, Imaj Yay1-
nevi, Ankara 2006, s.(83-104)
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Devletler arasinda biitiin hukuksal konular1 diizenleyecek tek bir {istiin
otoritenin bulunmamasi nedeniyle, ¢cogu zaman, diizenlenemeye gerek du-
yulan, ama, norm olusmamis alanlarin mevcut oldugu bilinmektedir. Bu
bosluklar s6z konusu alanlarin heniiz sézlesmeler veya geleneklerle tamam-
lanmamis olmasindan kaynaklamr15 . Oncelikle devletler hukuku en cok
kural bosluklarinin s6z konusu oldugu bir hukuk disiplinidir. Eger devletler
hukuku bir hukuk bilimi dali olarak kabul edilecekse burada mevcut olan
bosluklarin tamamlanmasinda bu disipline 6zgii nitelikleri de dikkate alarak
konuya yaklasmak gerekir. Bunu yaparken 6gretide ortaya konan karsi go-
rligleri de dikkate almak gerekir.

1948 oncesinde devletler hukukunda asla soykirim diye bir sugun 6n-
goriilmedigini agik¢a ortaya koyan yazarlar da olmustur. John Dugard bu
manada Onemle anilmasi gereken bir yazardir. Yazara soykirimi sugunu
kastederek ,,1948’de vazedilen bu sugun dnceki devletler hukukunda teamiil
olarak var oldugu sonucuna asla varilamaz”'® goriisiinii savunmaktadir.
Soykirimi sugunun bir eylem olarak daha 6nce de yasaklandigi iddiasini 6ne
siirenler Niirnberg mahkemesinin karar gerekgesinde boyle bir goriis one
stirmesini kanit olarak kullanmaktadirlar. Niirnberg Mahkemesi iiyeleri ga-
lip devletlerce ve kendi vatandaslar1 arasindan segilen bir mahkemeydi ve
galip devletlerin dikte ettiklerine bir hukuki goriiniimlii gerek¢e bulmak
zorundaydi.

Yukarida agiklanan goriislerden de anlasilacagi gibi soykirimi, insan-
liga kars1 suc gibi eylemler ancak II. Diinya Savagi yillarinda devletlerin
tizerinde uzlastiklart bir hukuk normu haline gelebilmistir. Geriye doniik
yorum yapmak hukuk kurallarinin yorum yontemleriyle bagdasmaz. Ozel-
likle bir ithami igeren yorumlarda ceza hukukunun medeni toplumlardaki
yorum ve kurallar1 g6z 6niine alinarak yapilmasinda zorunluluk vardir.

Ullmann, Fritz, Die ausschliefliche Zustindigkeit der Staaten nach dem
Volkerrecht, Diss. Bonn 1933, 5.9

Dugard, John, Retrospective Justice: Law and the South African Model’ in: A.
James McAdams, Transitional Justice and the Rule of Law in New Democracies,
Notre Dame und London 1997’ s. 268-290, (s. 273)
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VII- SONUC YERINE: SOYKIRIMINI ONLEME VE
CEZALANDIRMA SOZLESMESININ ZAMAN BAKIMINDAN
GERIYE DONUK UYGULANIP UYGULANAMAYACAGI

1948°de hazirlanan ve yiiriirliige konan Soykirimini1 Onleme ve Ceza-
landirma So6zlesmesinin uygulanma zamanma iliskin tartisma yapay bir
tartisma olarak goriinmektedir. Clinkii zaman bakimindan uygulamanin na-
s1l olacag biitiin hukuk disiplinlerinde oldugu gibi devletler hukukunda da
aciktir. Eger bir disiplin olarak devletler hukukundan s6z edilecekse huku-
kun yorumlanmasi ve uygulanmasma iliskin kurallarin bu alanda da
varligin1 kabul etmek gerekir. Hukuk kurallarinin 6zellikle ceza hukuku
baglantili olarak geriye doniik uygulanamayacag ilkesidir. Devletler huku-
ku diye bir bilim alani oldugu sdylenemeyecekse o zaman her hangi bir
bilimsel dayanak geregi hissedilmesi ¢ok anlamli degildir.

Gilinimiizde bilhassa Ermeni sorunu baglaminda yapilan tartismalarda
hukuki bakimdan 6nemli bir nokta vardir; o da 1948 So6zlesmesinin, ne za-
mandan itibaren meydana gelen hadiselere uygulanmasi gerektigidir. Esasen
bir hukuk metninin yiiriirliik tarihinden itibaren uygulanacagin1 en basit
mantik kurallar1 basta olmak iizere biitliin hukuk disiplinleri tartismaya gerek
olmaksizin kabul ederler. Elbette bir s6zlesmede veya bir hukuki belgede
ongoriilen kurallarin geriye doniik uygulanacagi metinde acikca belirtilerek
de zaman bakimindan uygulama daha 6nce cereyan eden olaylar1 tesmil
edecek sekilde genisletilebilir. Ne var ki bu tiir diizenlemeler ceza hukuku
teknigi ve temel prensiplerine aykiridir. Her devletin kabul yada red yetkisi-
ne sahip oldugu bir sézlesmede boyle bir sonuca varmak igin “agik bir
diizenleme” bulunmasi gerekir. Nitekim bilim diinyasinda “temenni” degil
hukuku kendi kurallar ¢ergevesinde uygulayan pek ¢cok hukuke¢u 1948 soz-
lesmesinde geriye doniilk uygulama Ongdéren agik bir iradenin
bulunmadigini, esasen dolayli olarak da béyle bir sonuca varilamayacagin'’
ifade etmektedirler.

Belki kars1 bir argiiman 1948 Soykirimimi Onleme Sozlesmesinin bas-
langicina atif yaparak giiclendirilebilir: S6z konusu metin sOyledir:
BASLANGIC; “Sozlesmeci taraflar, ..BM Genel Kurulu’'nun 11 Aralik 1946
tarih ve 96 sayili kararinda soykiriminin.... uluslar arast hukuka gére bir sug
olarak beyan edilmesini dikkate alarak, tarihin her doneminde soykiriminin insan-

17 Robinson, Jacob, And the Crooked Shall Be Made Straight, New York, 1965, s.
82
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lik icin biiyiik kayiplar meydana getirdigini  kabul ederek....” der. Diger yandan
Sozlesmenin 1.maddesi “Sozlesmeci devletler, ister baris zamaninda isterse savas
zamaninda iglensin Onlemeyi ve cezalandirmayi taahhiit ettikleri soykiriminin
uluslar arasi hukuka gore bir su¢ oldugunu teyit ederler.” denmektedir.

Buradan hareketle soykiriminin teyidi, iddia edildigi gibi, bu sucun
hukuken hep var oldugunun onay1 degil, BM Genel Kurulu’nun yukarda yer
verilen karar metnindeki ifadenin teyididir. Karar, “tarihin her doneminde
soykiriminin insanlik i¢in biiyiik kayiplar verdirdigini” kabul etmekte, fakat,
bu kararla tarihin her doneminde insanliga biiyiik kayiplar verdiren bu fiili
sug olarak beyan etmektedir.

199 ¢

Bir fiilin sug¢ olarak “teyit edilmesi”, “beyan edilmesi” “taninmas1”,
“diizenlenmesi” anlami ve sonuglar1 bakimindan aynidir. Kaldi ki, BM
Karari’nda da deginildigi gibi soykirimin tarih boyunca var olmasi, -eger bu
mantikla yaklasilacak olursa- bu fiili sadece 1915 olaylar agisindan degil,
tarihin her donemi bakimindan dikkate alinmasini gerektirir. 1904 Almanya
tarafindan Namibya’da uygulanan politikalarin sonuglari, SSCB tarafindan
Ozellikle Stalin doneminde uygulanan toplu ve sistematik imha eylemleri,
Fransiz somiirgelerinde bagimsizlik miicadelesi yiiriiten halklara kars1 ger-
ceklestirilen kitlesel yok etmeler bunlardan sadece bir kagidir.

Hukuku yorumlarken ve uygularken hukuk kuralinin ilgili oldugu ala-
nin ozelliklerini ve mantigin1 dikkate almak gerekir. Bir s6zlesmenin geriye
doniik uygulanmasi- 6zellikle cezai sonuglar doguracaksa- modern hukuk
anlayisinin terk edilmesi anlamina gelecektir. Devletler hukukuna iligkin bir
kuralin geriye yiiriiyiip ylirlimeyecegini incelerken 23.05.1969 tarihli Viya-
na Sozlesmeler Hukuku Antlasmasimnin 4. maddesi bu sozlesmenin
imzalayan devlet i¢in onay tarihinden sonra gecerli ve baglayici olacagi ifa-
de edilmektedir. Viyana Sozlesmesinin 28. maddesi devletlerin s6zlesmeleri
hazirlarken dikkate almalar1 gereken genel bir kurala yer vermektedir. Bu
madde sozlesmelerin geriye yilirimemesi kurali bashigini tagimaktadir. S6z
konusu maddede ‘“‘aksine hiikiim konmadikga... s6zlesmeler yiirtirliige gir-
meden Onceki vakalara uygulanmaz.” denmektedir. 1948 Soykirimini
Onleme ve Cezalandirma Sézlesmesinin girisinde insanlik tarihinde soyki-
rimmin  var oldugunu belirten ifadeye benzer -ciimleler, hazirlanan
sOzlesmenin gerekliligini anlatmaya yonelik bir ifade olmaktan Gte bir an-
lam tagimamaktadir. Siiphesiz Viyana Sozlesmeler Hukuku Antlasmasinin
28. maddesi ayn1 zamanda gelenek kurallarina da uygulanabilecek nitelikte
yorumlanabilir. Bu durumda da 1948’den once soykirimi yada insanliga
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kars1 sug iddiasiyla devletlerin stireklilik gosteren bir uygulamasini gérmek
miimkiin degildir. Devletlerin savas zamanlarinda birbirlerine kars1 yaptikla-
11 agiklamalar ve uygulamalar barig doneminde devam etmedikge bir siirekli
uygulama iddias1 ispatlanmis olmayacaktir.

Konuya yeniden 1948 S6zlesmesinin zaman bakimindan uygulanmasi
acisindan baktigimizda s6z konusu s6zlesmeyi imzalayan devletlerin adedi
18’1 buldugunda 12 Ocak 1951°di. Yani s6z konusu Sozlesme 12.01.1951
de yiriirlige girmistir. Sozlesmenin IX. Maddesi ¢ergevesinde bir devletin
sorumlulugunu giindeme getirebilmek i¢in sdzlesme yiiriirliige girdigi tarih-
te slirmekte olan veya daha sonra gerceklesen soykirimi olaylarina
uygulanma kabiliyeti vardir'®. Bu nedenle Sozlesme cercevesinde Tiirkiye
Devletine doniik sorumluluk iddialarinda bulunmak hukuken hicbir sekilde
izah edilemeyecektir.

Almanya hakkinda Niirnberg Savas Suglar1 Mahkemesinin kurulmasi
hukuk kuralinin geriye doniik uygulanmasi niteliginde bir hukuki durum
olarak goriilmemelidir. Ciinkli diinyanin giiclii devletleri Yahudilere uygu-
lanan yok etme faaliyetlerinin tespiti lizerine 1 Kasim 1943’°te yani, savas
suclar1 devam ederken, bu eylemler i¢in uluslar aras1 camianin bu konu i¢in
geregini yapacagi ifade edilmistir. Bu baglamda galip devletler 8 Agustos
1945 tarihli Savas Sucu Faillerinin Cezalandirilmasi ve Uluslar Arasi1 Askeri
Mahkemesinin Statiisiine iliskin Londra Antlasmasii yapmuslardir. Ortada
tarihsel olarak geriye yiiriiyen degil 1933’ten beri devam eden ve savas sira-
sinda yogunlastigi tespit edilmis savas suclarinin cezalandirilmasin1 6ngdren
bir yargilama siireci vardir. Bu nedenle Niirnberg yargilamalarinda savas
suclar1 yargilama konusu olmustur. Soykirimi S6zlesmesinin geriye yiiri-
tiilmesi gibi bir durum s6z konusu olmamistir. Zaten S6zlesmenin metni bile
1948’de ortaya ¢ikmistir. Boyle olunca s6z konusu sézlesme hiikiimlerinin
gd¢ sirasinda yasanan oliimler hakkinda uygulanabilecegi savi sadece siya-
sal bir iddia olarak degerlendirilebilir.

Ermeni iddialarin1 giindeme getiren Ermeni iddialarina fanatikge sahip
cikan yada bu konuda kanaat edinmek i¢in herhangi bir bilgiye gerek duy-
mayan Tiirk yazarlarin konunun hukuki boyutunu pas ge¢meleri; konuyu
Tirkiye tezleri agisindan ele aldigini diisiinen yazarlarin ve bu konuda hara-
retli savunmalar yapan siyasetgilerin meselenin bu yanini pas geg¢meleri
garip bir tesadiif olabilir mi?

18 Schabas, Genozid im Volkerrecht, s. 698
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