KUVVET KULLANMA, MESRUIYET VE HUKUK

Prof. Dr. Turgut TARHANLI"

“‘Degisen Egemenlik Surecinde Mesruiyet Sorunu ve Anayasal
Duzen” baslkh tartisma konusunu, bir uluslararasi hukuk dizeninin
kurulmasi ve bu baglamdaki hukuki ve siyasi dinamizmin i¢ hukuk
dizenindeki etkisi bakimindan degerlendirmek istiyorum.

Bdyle bir degerlendirmede, i¢ hukukun yetkili kildigi aygitlarin
isleyisindeki temel ilkeler, uluslararasi hukuktaki kural koyma islevinin
uluslararasi dizen bakimindan da olasi etkileri g6z énunde tutularak
ele alinacaktir. Bu tahlilde esas alinan temel konu, kategorik olarak
‘uluslararasi barig ve guvenlik'tir; bu baglamda tercih edilen sorun,
1990 ve 2003 bunalimlari ¢ergevesinde® Irak sorunudur.

|
Birlesmis Milletler diizeni: Kuvvet kullanmaya karsi hukuk

Devletin egemenlik alaninin tanimi ve tartisilmasi, bu hukuk
kisisine 6zgu siyasi ve hukuki bir sureci ifade ettigi kadar bir baska
hukuki gercegi de kapsamina alir: Uluslararasi bir hukuk dizeninin
kurulmasi ve korunmasi. Modern zamanlarin hukuku, bu iki cepheyi
de kusatan bir siyasi tarih disincesi icinde anlam kazanmistir.

Bu baglamda, XX. ylzyildaki uluslararasi dizen tasarimi, iki
blylk dinya savasinin hemen ardindan kurulan uluslararasi érgutler
blnyesinde simgelenirse de, bu dizen tasarimlarinin en belirgin
unsurlari arasinda, ‘yeni’ bir egemenlik tasariminin kapsadigi
yetkilerle, yine devlet yer alir.

iki dinya savasi arasindaki geligimin yoni, devletin, kuvvete
basvurma konusundaki egemenliginin sinirlandiriimasi seklinde
belirginlesmisti. Ornegin Briand — Kellog Misakr'yla bir devletin,
savagl dis politikasina alet etmekten kaginma yukimluliga ilan
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edilmisti. Bu gelisme, o doénem bakimindan henlz bir ahdi
yukUmlulaktdr; uluslararasi sistemin yapisal bir unsuru olarak
uluslararasi hukuktan dogan bir yukamlUlik olarak tanimlanamazdi.
Fakat, uluslararasi duzeni belirleyen temel hukuk normlarinin
olusumunda, dikkate alinmasi gereken hukuki bir nitelige sahipti.

XX. ylzyillin dinya duzeni mimarisini ifade eden orgutleri,
Milletler Cemiyetiz ve Birlesmis Milletlers, sonugta, kendilerini
olusturan Uye devletlerden olusmaktadir. Ancak ortaya c¢ikan bu
hukuki varlik bir uluslararasi érgattir ve o devletlerden bagimsiz bir
hukuki yapidir. Gergi ikinci Diinya Savasi sonrasinda, uluslararasi
orgutlerin de, hukuken ayri bir kisilige sahip olacagi, Uluslararasi
Adalet Divani tarafindan da beyan edilir.+ Ama bu gergegdin, devletin
egemenligi kavramiyla oldugu kadar uluslararasi barig ve glvenligin
saglanmasi ve korunmasi ya da uluslararasi kamu dizeninin
korunmasi hedefiyle de ¢cok yakindan bir ilgisi vardir.

Birlesmis Milletler dizeninde devletler, Milletler Cemiyeti
dizeninden farkli olarak, uluslararasi iliskilerinde gerek herhangi bir
baska devletin toprak butinlugine ya da siyasi bagimsizhgina karsi,
gerek Birlesmis Milletler'in amaglariyla bagdasmayacak herhangi bir
bicimde kuvvet kullanma tehdidine ya da kuvvet kullaniimasina
basvurmaktan kaginma yukimluliga altindadir. Bunun tek istisnasi,
mesru mudafaa durumudur ve devletler bakimindan ‘dogal bir hak’
olarak nitelenir.

Bunun disinda bir kuvvete basvurma durumu, tamamen
Birlesmis Milletler 6rguti bunyesinde ydrutilecek bir karar alma
mekanizmasi sayesinde, Gulvenlik Konseyi tarafindan belirlenebilir.
Ancak bu, ne 6nceki durumdan farkli olarak, bir bireysel savunma
durumunu ifade eder; ne de artik hukuken devletlerin egemenlik alani
disinda kabul edilen, bir silahli kuvvet kullanma politikasini. Bu
nedenledir ki, Birlesmis Milletler bakimindan, Gilvenlik Konseyi
tarafindan kararlastirilacak bdyle bir askeri hareket, zor kullanmayi
gerektiren bir tedbir olarak nitelenebilirse de, bunun tam olarak
anlami, uluslararasi bir kolluk (zabita) tedbiri niteliginde olmasidir. Bu
nedenle Glvenlik Konseyi'ni, bu islevini gdbzéniinde tutarak, adeta bir
diinya ‘Emniyet Muduarlugu’ olarak tanimlamak da mumkundar.

2 Tiirkiye’nin Milletler Cemiyeti’ne iltihakinin Tasdik Edildigi Hakkinda
Heyet-i Umumiye Karari, (R.G. 12 Temmuz 1932 — 2148).

¢ Birlegsmis Milletler Andlagmasi, (R.G. 24 Agustos 1945 — 6092).

¢ Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations,
Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1949, s. 174.



Ancak uluslararasi kamu dizeninin saglanmasi, Birlesmis
Milletler binyesinde, Givenlik Konseyi'nin yetki ve sorumlulugunda
olan bu konuda bir karar alinabilmesini gerektirir. Sart uyarinca, béyle
bir kararin kabull igin, bu organin daimi Uyesi olan bes devletten
(Amerika Birlesik Devletleri, Buyuk Britanya, Cin Halk Cumhuriyeti,
Fransa ve Rusya Federasyonu): higbirinin olumsuz oy vermemesi
gerekir. Ozellikle uluslararasi baris ve glvenlikle ilgili konularda, bes
blyulk devlet lehine bdyle bir yetkinin taninmis olmasi, bu devletler
digindaki devletler bakimindan mutlak bir egemenlik siniri olan kuvvet
kullanma yasaginin, bu ‘ayricalikl’ devletler bakimindan da gecerli
olmasini elbette ortadan kaldirmaz.

Fakat 6te yandan, bu gelisme, bir taraftan uluslararasi 6rgit
modeli icinde kurulmaya calisilan bir uluslararasi dizenin yapisal bir
unsuru olarak tanimlanabilirse de; diger taraftan, blylk devletlerin
belirgin UstlinlGgd, ayrica uluslararasi iligkiler ve hukuk bakimindan
yadsinamayacak rolu teslim edilmis olmaktadir.

Bu durum, Tarkiye'nin Birlesmis  Milletler'e  Gyeliginin
gOrasaldagu, Tarkiye Bayik Millet Meclisi'nin 15 Agustos 1945 gunla
oturumunda tartismalarin odak noktasini olusturmustu. Bu baglamda,
Birlesmis Milletler 6rgutine Uyelige iliskin onay kanunu konusunda
Meclise bilgi sunan Digisleri Bakani Hasan Saka, ‘buyuk devletler
konusuna da temas ederek, su aciklamayi yapmak zorunda kalmigti:

“Yeni sistem belli bagl vazife ve mesuliyeti yiklenmis olan
Devletlerin mutlak bir beraberlik ve anlayis zihniyeti igcinde hareket
etmeleri sartiyle ve yalniz bu sartla isleyebilecektir.

“Kisaca, arkadaslar, bu sistemde her sey bu Deviletlerin iyi
niyetine, aralarindaki ahenge ve tekrar izhar ettikleri teminatlarina
baglidir.”

Bu soOzlerde, kurulmaya calisilan sistemin buylk devletler
arasinda mutabik kalinmasi zorunlu olan etik bir yokimlGligu
kapsadigl acikca gorulir. Fakat Bakanin bu telkinlerine karsin,
neredeyse s6z alan tum milletvekillerinin ortak kaygisi, Guvenlik

s Birlegmis Milletler Andlagmasi, Madde 23.

¢ Birlesmis Milletler Andlagmasi, Madde 27, paragraf 3.
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Konseyi’'nde ayricalikli bir konuma sahip kilinmig daimi Gyelerin bu
yetkileri Gzerinde toplanir.s

Guvenlik Konseyi'nin daimi Uyelerine 6zgulenmis veto yetkisinin
bu devletler bakimindan dodurdugu sorumluluk, hukuken diger
devletlerinkinden farkh degildir. Fakat, bu ayricalikli konuma bagli
olarak etik bir deger de tasir: Beg buyuUk devletin, Birlesmis Milletler’in
uluslararasi baris ve glvenlik sisteminin etkili bir bigimde igletiimesini
saglama sorumlulugu.

Aslinda, XVII. ylzyilda, Westphalia Barisiylae (1648) basladigi
kabul edilen devletler sistemi Birlesmis Milletler diizeninde de sona
ermemigtir, sirmektedir. Ancak uluslararasi bir 6érgutin potasi icinde,
yeni bir dizen tasarimi gergeklestirilmistir. Bu tasarimin, bilinen bir
hukuki/siyasi model g6z éninde tutularak, érnegin ‘devlet’ modeli
benzeri bir yapi igcinde drgutlenebilmesi, belki mikemmel bir basari
olarak nitelenebilirdi. Bu nitelikte bir merkezi uluslararasi érgttlenme
hedefine varma yolunda tam bir basarinin ifadesi olmasa da,
Birlesmis Milletler modelinde, Glvenlik Konseyi merkezinde
belirginlesen mevcut kosullar cergevesinde, olabildigince dikey bir
yap! olugturulmaya calisildigi sdylenebilir.

Bu sonug¢, modern zamanlarda savunulan, tim devletlerin
‘egemen ve esit’ kabul edilmesi gerektigine iliskin ilkeyi ortadan
kaldirmis sayllmaz. Ama bu ilkenin, gergeklikten uzaklasan ve
sadece hukuki bir ideali ifade etmesi Olglisiinde, mutlak bir hukuki
deger tagima karakteri de zayiflayacaktir.

Dolayisiyla, devlet egemenliginin acikga sinirlandigi, Guvenlik
Konseyi'nin yetkisine dahil konularda, bu uluslararasi érgttlenme ve
iliskiler dizeninin sonugclariyla karsi karsiya kalinir. Bu nedenle,
Konsey faaliyetleri ve bu konuda devletlerle olan iliskilerde, hem
Konseyin igleyisi hem de bu dlzen iginde devletlerin sahip olduklari
yetkilerin tanimlanmasi, kullaniimasi ve bununla ilgili yontemler
bakimindan, bu dizen tasarimina uygun bir tutum ve uygulamaya
sahip olup olmadiklari konusu, sadece bir kurala uygunluk bagiyla
sinirlandirilamayacak ve sinanamayacak bir durumdur. Ve ancak,
‘mesruiyet’ kavrami baglaminda degerlendirilebilir.

¢ Ibid., s. 160 vd.

° Peace Treaty Between the Holy Roman Emperor and the King of
France and their respective Allies, (Westphalia, 24 October 1648),
http://www.yale.edu/lawweb/avalon/westphal.htm (1 Mart 2003).




Uluslararasi hukuk dizeninde mesruiyet kavramini, bu
kavramin etkisine isaret eden bazi gdstergeler 1siginda incelemek
mamkindure: Bunlar ‘belirginlik ve kesinlik’, ‘bigcimsel gecerlilik’,
‘uygunluk’ (tecanlis) ve ‘baglihk’ (merbutiyet).

Belirginlik ve kesinlik- Mesruiyet degerlendirmesinin yapildigi
konuya iligkin hukuk kurallarinin belirgin ve kesin bir anlama sahip
olmasi gerekir. Bigcimsel gecerlilik- Bigimsel nitelikte bir gecerlilik,
aslinda yetkiyi ifade eder ve bir hukuki islemin veya eylemin yetkili bir
makamca, hukukun o6ngérdigl bicim ve ybnteme uygun olarak
dizenlenmesi ve uygulanmasini gerektirir. Uygunluk- Kurallarin bir
tutarilk icinde, ayni kosullara sahip vakalarda ayni sekilde
uygulanmasi gerekir. Bu, kurallarin bir hukuk dizeni iginde
uygulandigi anlamina gelir. Bu sonucu doguran baslica etmenler,
kurallarin uygulanmasindaki tutarlihdin saglayicisi olan ilkelerdir.
Baglilik- Bir hukuk kurahyla ikincil nitelikteki kurallar manzumesi
arasindaki bagi ifade eder. ikincil nitelikteki kurallar manzumesi, esas
olarak, bir hukuk kuralinin hazirlanmasi, yorumlanmasi ve
uygulanmasiyla ilgili kurallardir. Bir hukuk kurali bunlardan bagimsiz
bir sekilde degerlendirilemez.

ic hukukta uluslararasi hukuk: ‘Uluslararasi hukukun
mesru saydigi haller’

Tarkiye Anayasasi, kuvvet kullanmaya karar verilmesi
konusunda acgikca uluslararasi hukuka atifta bulunmustur.
Anayasa’nin, “Savas hali ilani ve silahli kuvvet kullaniimasina izin
verme” baglikl 92. maddesinin ilk paragrafina gore:

“Milletlerarasi hukukun mesru saydigi hallerde savas héli
ilanina ve Tirkiye'nin taraf oldugu milletlerarasi andlasmalarin veya
milletlerarasi nezaket kurallarinin gerektirdigi haller disinda, Tirk
Silahli Kuvvetleri’nin yabanci llkelere gbénderilmesine veya yabanci
silahli kuvvetlerin Tiirkiye’de bulunmasina izin verme yetkisi Tiirkiye
Biyiik Millet Meclisi’nindir.”

* Bu konuda bkz. T. M. Franck, The Power of Legitimacy Among
Nations, Oxford University Press, 1990, passim.; ayni yazar, Fairness in
International Law and Institutions, Clarendon Press: Oxford, 1997, s. 30
vd.



Anayasa’nin bu hukmd, ilgili konu ¢ergevesinde, Turkiye hukuk
dizeninde uluslararasi hukukun belirledigdi yetkinin Gstln tutuldugunu
Ongorar. Bu hidkim, uluslararasi hukuk ve i¢ hukuk arasindaki bir
catismanin  nasil giderilecedi konusuna iliskin Anayasa’da
dizenlenmis genel bir catisma giderici norm bulunmamasi
karsisinda, hukuken bu sonuca yonelik fakat belli konularla sinirh
birkag Anayasa hikmunden biridir." “Uluslararasi hukukun mesru
saydigi haller” ibaresi bu hukuki sonucun acik bir ifadesidir.

O halde, Anayasa’nin atifta bulundugu uluslararasi hukuk
nedir? Bu soruyu, icinde bulunulan uluslararasi hukuk diizenine gére
elbette farkli bicimlerde cevaplamak mumkdndur. Ancak bugun
verilecek bir cevap, hi¢ kuskusuz, 1945 sonrasinda kurulan yeni
dinya dizeni ya da Birlesmis Milletler hukuku baglaminda bir
deg@erlendirmeyi gerektirir.

Cevaba konu olan sorun, ‘savas héali ilan’, ‘Tark Silahl
Kuvvetleri'nin yabanci ulkelere gonderilmesi’ ya da ‘yabanci silahli
kuvvetlerin  Tlrkiye’de bulunmasi’ gibi, genel olarak kuvvet
kullaniimasiyla ilgili bir hukuki sorundur.

Birlesmis Milletler hukuku devletlerin bu konuya iligkin yetkileri
konusunda, 1945 Oncesine oranla ¢cok daha ileride bir dizen kabul
etmigstir. Artik devletler icin, ‘savas’ bir hak olarak tanimlanmaktan
cikmigtir. Birlesmis Milletler kurucu andlagsmasinin ilgili hUkmU bunu
soyle ifade eder:

“Tam Gyeler, uluslararasi iliskilerinde gerek herhangi bir baska
devletin toprak bltinligine ya da siyasi bagimsizligina karsi, gerek
Birlesmis Milletlerin Amaglariyla bagdasmayacak herhangi bir
bicimde kuvvet kullanma tehdidine ya da kuvvet kullaniimasina
basvurmaktan kaginirlar.”»

Yuzyillar boyunca, devletin egemenliginin bir ifade bigimi olan,
ayrica uluslararasi uyusmazliklarin giderilmesi amaciyla basvurulacak
yontemler arasinda bulunan ‘savas’, Birlesmis Milletler terminolojisi
icinde dahi yer almaz ve ‘kuvvet kullanma’ terimi tercih edilir. Bu,

" Anayasa’nin, dogrudan dogruya bu baglamda bir yetkiyi diizenleyen
diger hiikiimleri, 15, 16 ve 42. maddelerde yer alir. Bu konuda bkz.
T.Tarhanh, “ ‘Bilingaltindaki’ Devlet Haklarindan insanin Haklarina:
Tirkiye Hukuk Diizeninde Uluslararasi Hukuk”, Degisen Diinyada
insan, Hukuk ve Devlet (Edip F. Celik’e Armagan), Yayima Hazirlayan;
T.Tarhanli, Engin Yayincilik, 1995, s. 365 ve orada anilan kaynaklar.

2 Birlegmis Milletler Andlagmasi, Madde 2, paragraf 4.



dolayli da olsa, boéyle bir devlet yetkisini tanimis olan Milletler
Cemiyeti doneminden c¢ok ileride bir hukuki sinirlamadir.

Turkiye anayasa hukukunda, ilkin 1961 Anayasasi’nda® ve
daha sonra 1982 Anayasasi’'nda“ daha genigletilerek, kuvvet
kullanma yetkisine iliskin bir hikme yer verilmistir. Ancak her iki
anayasanin da, Birlesmis Milletler déneminde hazirlandigi dikkate
alinacak olursa, ilgili hikimlerde kullanilan ‘savas’ teriminin hukuken
isabetli oldugu iddia edilemez. Sadece bir terim sorunu olarak degil,
fakat bunun ardinda bulunan hukuki anlayisin bir ifadesi olarak,
‘kuvvet kullanma’ (use of force) terimi tercih edilmek gerekirdi.

Birlesmis Milletler dlizeninde, kuvvet kullanma yasagina karsin
devletlerin kuvvete basvurma hakki tamamen ortadan kaldiriimis da
degildir. Sadece ‘mesru mudafaa’ (self-defence) gerekgesine
dayanan durumlarda, kelimenin Turkge'deki gercek anlamiyla ‘mesru’
bir kuvvet kullanma hakki iddia edilebilecektir. Birlesmis Milletler
kurucu andlasmasinin 51. maddesinde bu hak taninir:

“Bu Andlasmanin hig¢bir hiikmii, Birlesmis Milletler (yelerinden
birinin silahli bir saldiriya hedef olmasi halinde, Glivenlik Konseyi
uluslararasi baris ve glivenligin korunmasi igin gerekli énlemleri
alincaya dek, bu liyenin dogal olan bireysel ya da ortak mesru
miidafaa hakkina halel getirmez. (...)”

Bu hikmdin ifade edilis bicimi, mesru mudafaa hakkinin icrasini
‘silahli saldirnya hedef olma’ kosuluna baglamis goérinmektedir.
Milletler Cemiyeti déneminde baslamis olan ‘saldir’'nin hukuken
tanimlanmasi c¢abalaris, Birlesmis Milletler blnyesinde, Genel
Kurulun bir kararina ek olarak kabul edilen Saldirinin Tanimina iligskin
Bildirgeyle™ 1974 yilinda basariya ulasmistir.

Bu tanim cabasi, bir Genel Kurul karariyla kabul edilmis olsa
da, uluslararasi toplum bakimindan hukuki gici ve etkisi Birlesmis
Milletler kurucu andlasmasinin bu konuyla ilgili hUkimlerinin yorumu
niteligini tagir. Ve bu nedenle, Uluslararasi Adalet Divani tarafindan,

* Madde 66.

* Madde 92.

s Bkz. B. B. Ferencz, Defining International Aggression:The Search for
World Peace (A Documentary History and Analysis), Volume 1, Oceana
Publications: Dobbs Ferry, 1975, s.70 vd.

s “Definition of Aggression”, United Nations General Assembly
Resolution 3314 (XXIX), 14 December 1974, Yearbook of the United
Nations (1974), s. 142.




mevcut uluslararasi hukukun beyani ya da bir 6rf ve adet kurali
niteligine sahip degerlendiriimigtir.” Dolayisiyla bir devletin saldiriya
maruz kaldiginin saptanmasi konusunda, tartismayi azaltabilecek bir
dizen icinde bulundugumuz ileri surtlebilir.

Ancak, higbir hukuk kurali iyi niyet ilkesi ve makul olma
Olcitinden uzak bir yoruma tabi tutulamayacadina goére, mesru
midafaa hakkinin icra kosullari da bu esasa uygun olarak
degerlendiriimek zorundadir. Bu hukuki g¢erceve icinde, bir silahli
saldirinin gerceklesmedigi, fakat gergceklesmesi konusunda kesinligi
tartismasiz sayilabilecek nitelikte kosullarin varoldugu bir durumda da
mesru muadafaa hakkinin icrasina girisiimesi, hukuka aykiri
sayllmayabilir. Bu durum, her vakanin kendi ozellikleri bakimindan
yapilacak bir degerlendirmeyi gerektirir. Ancak bir silahli saldiriyi
kuskusuz kilabilecek nitelikte eylemlerin veya faaliyetlerin varligi,
aranmasli gereken mesruiyet kosulu baglaminda degerlendirilebilir.

Batin Soguk Savas donemi, bash basina bir saldirlya maruz
kalma kosulunun anlamsiz kilindigi bir ‘Dehset Dengesi’'nin
gllgesinde gecti. Bu dbénemde, bir silahli saldir dnkosulunun
gerceklesmesinin  beklenmesi halinde, mesru muidafaa hakkinin
icrasinin da buyuk bir anlam tagsimayacag! anlayisi yaygin bir kabul
gordi. Bloklar arasindaki ‘ilk wvurus Gstinligd’ temelinde bir
caydiricilik, bu dénemde iki slper gug¢ arasindaki 6nleyici mesru
midafaa hakkinin icrasini hep geride tutmustur.

Dolayisiyla burada, filen gergeklesmemis bir silahli saldiri
vurgulamasiyla kastedilen, ‘6n alici’ (pre-emptive) ya da ‘énleyici’
(preventive) nitelikte bir mesru midafaa hakkinin savunulmasi
degildir. Ornegin israilin 1967 yilinda baslatti§i ve komsusu Arap
ulkelerinin topraklarinin isgaliyle sonuglanan Alti Giin Savasi ve 1981
yilinda israil hava kuvvetlerinin israil (lkesinden hareketle Irak
Ulkesindeki, nlkleer glcle calistirilacak, ingsa halindeki Osirak
(Tammuz) reaktorinu vurarak tahrip etmesi, bu nitelikte mesru
mudafaa hareketi 6rnekleri olarak degerlendirilemez. Bunlar, acikga
birer dnleyici mesru mudafaa hareketleriydi.*

7 Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua v. United States of America). Merits. Judgment,
I.C.J. Reports 1986, s. 93.

s Bu konuda bkz. A. C. Arend ve R. J. Beck, International Law and the
Use of Force, Routledge, 1993, s. 76-79.



Keza ABD’nin, dzellikle Soguk Savag doneminde siklikla yaptigi
gibi, silahl saldiriya hedef olan bir muttefikiyle ‘ortak mesru midafaa’
konumunda oldudu esasina dayanarak, ama o muttefikine yardim
etmekten cok, ona saldinda bulundugu iddia edilen karsi taraftaki
devletin ulkesine kargi orantisiz bir silahli kuvvet kullanmayi tercih
etmesi® de, mesru mudafaa hakkinin ikincil uygulama bicimine bir
ornek olusturamaz.

Birlesmis Milletler diizeninde, bu vakalarin mesru midafaa
hakkinin hukuki ¢ergevesi icinde kabull ve taninmasinin reddi genel
ve tutarlh bir uygulamayla ortaya konulmustur. Yukarida anilan
vakalar, devletlerce, Oncelikle bu konuyla dogrudan dogruya
ilgilenmekle yetkili Glvenlik Konseyi'ndeki oturumlarda ve ayrica
bireysel olarak, kuvvet kullanma yasaginin ciddi ihlaline iligskin birer
Ornek olarak nitelenmis ve kinanmistir.»

Bu kinama tutumu, sadece bir devletler uygulamasi olmanin
Otesinde, uluslararasi hukuk teknigi bakimindan normatif bir deger
tasiyan, hukuken baglayici bir sonu¢ da dogurur. Zira uluslararasi
hukukta, i¢ hukuk dizenlerinde oldugu gibi, yazih kurallar
(andlagmalar) esas alinmakla birlikte, yazili olmayan kurallar ya da
diger bir deyisle, orf ve &adet kurallari (customary law) da pozitif
hukukun 6énemli bir kaynagini olusturur. Hatta denilebilir ki,
uluslararasi hukuk bulylk 6l¢tde bir 6rf ve adet hukukudur.

Orf ve adet hukuku, devletlerin bireysel ve/veya birlikte
uygulamalarinda varhk bulur. Ancak bugin, bdyle hukuki degeri kabul
edilecek bir uygulamanin varhgr XX. Yuzyilin basinda oldugu gibi
belirlenemez. O dénemde, sadece Avrupa’nin bulylk devletlerinin
uygulamasi, bir 6rf ve adet kuralinin varligi bakimindan yeterli kabul
edilebilirdi. Oysa bugun, Uluslararasi Adalet Divan’'nin 1969 yilinda
verdigi Kuzey Denizi Kita Sahanhdi davasindaki kararinda yapisal
unsurlarini  aciklikla vurguladi§i gibi, daha farkh bir normatif
degerlendirme tarzi uygulanmak zorundadir. Buna gore, tutarl,
surekli yaygin ve cikarlari 6zel olarak etkilenen devletleri de
kapsayan ve bir uluslararasi hukuk kuralina uyma anlayisi iginde icra
edilen devletler uygulamasi bir 6rf ve adet kuralinin dogumuna esas
olusturabilir.

' Ibid., s. 87 vd.
» Bkz. yukarda, dipnot (18).
# North Sea Continental Shelf, Judgment, I.C.J. Reports 1969, s. 42 vd.



Bu durumda, hukuki bir deger tasiyan devletler uygulamasi, bu
nitelikteki kurallarin olusumuna yon verebildigi icin, yukarida aktarilan
‘mesru mudafaa’ vakalarinin genig bir devletler muhalefetiyle
karsilanmasi, ‘6n alici’ ya da ‘Onleyici’ nitelikte bir mesru muidafaa
hakkinin, bugunun uluslararasi hukuku baglaminda savunulmasina
engel olur.

Mesru midafaa hakkinin yani sira, bunun disinda bir kuvvet
kullanma bi¢imi de, Anayasa’nin 92. maddesinde dngérilen ‘mesru
haller kosulu baglaminda bir degerlendirmede g6zdninde
bulundurmak zorunludur. Ancak bu, devletlerin bireysel olarak kuvvet
kullanma yoluna basvurmasi durumundan farkli olan, Gulvenlik
Konseyi'nin  Birlesmis  Milletler kurucu andlagsmasinin  VII.
Boélimi’nde» kendisine taninmis yetkilerle ilgilidir.»

Konseyin, bu baglamda silahli kuvvetlerin kullaniimasi
niteliginde zorlayici tedbirlere bagvurulmasini kararlagtirma yetkisi
vardir. Ancak bu konuya iligkin bir kararda, tye devletlerden ne tir ve
hangi kapsamda bir katkida bulunmalarinin istendigine dikkat
edilmesi gerekir. Zira Konsey tarafindan bu yetkilerin kullanilmasinda,
her durumda, devletlerin ayni kapsamda bir hukuki yGkimlGlik
altinda oldugu iddia edilemez. Bu sonug, ilgili kararlarin islem
paragraflarinda, yukumlulige iliskin baslangic terimlerindeki
vurgunun anlamiyla belirlenebilir.

Burada s6z konusu olan kuvvet kullanma eylemi, gergeklesme
bicimi itibariyle bir savas goériniminde olsa bile, hukuki niteligi
itibariyle bir ‘kolluk (zabita) tedbiri’dir.

Bu hukuki tahlilin vardigi sonug, Anayasa’nin 92. maddesinde
vurgulanan ‘mesru haller’ istisnasinin kapsaminda hangi kuvvet
kullanma eylemlerinin dulstntlebilecegini ve bu konudaki hukuki
sinirlarin nasil belirlenmesi gerektigini ortaya koyacaktir. Dolayisiyla
mesruiyet kavraminin bu baglamda yorumlanmasi bakimindan,
kuvvet kullaniimasi konusunda uluslararasi hukukun dngoérdugu
cerceve belirginlestiriimis ve kesinlestiriimis olacaktir.

2 “Barigin Tehdidi, Bozulmasi ve Saldiri Eylemi Durumunda Yapilacak
Hareket”.

=z Burada o6zellikle, VII. Béliim kapsaminda yer alan Madde 42 hiikkmii
baglaminda kullanilacak yetkiler diigliniilebilir. Buna goére, kuvvet
kullanma digindaki zorlayici tedbirlerin yetersiz kaldiginin anlagiimasi
halinde, Giivenlik Konseyi’nin, uluslararasi barig ve giivenligin
korunmasi ya da yeniden kurulmasi igin, hava, deniz ya da kara
kuvvetleri araciligiyla gerekli girisimde bulunma yetkisi s6z konusudur.



Birlesmis Milletler hukuk dizeninde, ilkin, mesru midafaa ve
buna karar verme hakki hedef devlete ait olan bir kuvvet kullanma
bicimi; ikincisinde, Gulvenlik Konseyi’'nin kararina bagll olarak Uye
devletlerle isbirligi icinde icra edilebilecek ve silahli kuvvetlerin de
kullanilmasini 6ngoren bir kuvvet kullanma bigimi ya da uluslararasi
bir kolluk tedbiri, kuvvet kullanma ve mesruiyet baginin kurulmasinin
ilk adimlarini olusturur.

Mesruiyet kavrami baglaminda yapilan bir tahlil, sadece kuvvet
kullanmaya basvurulmasinin  pozitif hukuktaki dayanaklarinin
belirtiimesi ve buna karar vermeye yetkili hukuk kigisinin veya merciin
tanimlanmasiyla sinirh olamaz. Hukuki gerekgesi ne olursa olsun,
uluslararasi (veya bu nitelikte olmayan) bir silahli ¢gatismanin oldugu
her durumda uyulmasi gereken ve denetlenen, aksi halde agir hukuki
ve cezai bir sorumlulugun sb6z konusu olacagi insancil hukuk
kurallarina da saygi gosterilmesi gerekir.»

XIX. ylzylldan gunumuize, bu kurallarin gelisiminde ve bu
kurallarin ihlalinden sorumlu tutulan kigilerin takibinde epey gelisme
saglandigi soéylenebilir. Kisaca, gerekenin oOtesinde bir gsiddet
kullaniimasinin dnlenmesi ve boylece agiri bir istirap ve magduriyete
engel olunmasi, insancil hukuk kurallariyla olusturulmaya calisilan
hukuk dizeninin baglica hedefidir. Savas suglari, insanhga karsi
suclar ve soykirim sugu insancil hukukun korudugu haklar alaninin
agir ve maddi ihlaline iliskin orneklerdir. Ayrica, silahli ¢atismanin
askeri olmayan hedefleri kapsayacak bir bicimde yuritilmesi de bu
kapsamda degerlendirilir.

Bu durumda, ilk mesruiyet kosulu isiginda mesru olarak
degerlendirilebilen bir kuvvet kullanma eylemi, bu sonuncu kosul
bakimindan mesruiyetini yitirebilir. Dolayisiyla sadece bir kuvvete
basvurma nedeninin gecerliligi, mesruiyetin saglandi§i konusunda
yeterli bir hukuki dayanak olusturamaz. Bazi durumlarda, henliz bir
kuvvete basvurma eylemi gergeklesmemis olmakla birlikte, bunun
ortaya ¢ikmasi durumunda insancil hukukun ihlal edilebilecegi

# Bu konuda bkz. M. Sassoli ve A. A. Bouvier, How Does Law Protect in
War?, International Committee of the Red Cross. Geneva, 1999. Ayrica
bu konuda temel hukuki diizenlemeler olan 1949 Cenevre S6zlegsmeleri
konusunda bkz., R.G. 30 Ocak 1953 — 8322. Tiirkiye, bu s6zlegsmelere ek
olarak hazirlanan ve ‘uluslararas’’ ve ‘uluslararasi nitelikte olmayan’
silahli catigmalarda uyulmasi gereken uluslararasi hukuk kurallarina
iliskin 1977 Cenevre Protokolleri’ne taraf olmamistir.



konusunda ciddi kuskularin varligi da kuvvet kullanma yolunun
hukuken tartismali bir nitelik almasina yol acgabilir.

Sonug olarak, Anayasa’nin 92. maddesi baglaminda, ‘mesru
haller’ istisnasi ¢ercevesinde bir kararin alinmasi surecinde, hem
yuritme hem de yasama evresinde, mesruiyet kavraminin varligina
iliskin gostergeler 1s1§ginda bu kapsamda bir hukuki tahlilin yapilmasi
sarttir. Bu cercevede dogan bir hukuki uyusmazhgin yargi éninde
¢O6ziml sirasinda, vyargl organinin pozitif norm denetimini
gerceklestirme islevi de, uluslararasi hukuka atifta bulunulan i¢ hukuk
hukdmleri baglaminda, ayni kapsamda bir degerlendirme sonucunda
belirlenecek bir uluslararasi hukuk normuna uygunluk denetimidir.
Aksi halde, Anayasa’nin 92. maddesinde oOngorilen, ‘uluslararasi
hukukun mesru saydigi haller’ ibaresinin anlami gdzardi edilmis ve
hatta, kaynagini Anayasa’dan almayan bir yetkinin kullanimina firsat
verilmis olabilir.

iki Irak bunalimi - iki hukuki sorun
1990-1991

ilk lrak bunalimi, bilindigi gibi, Irak'in 2 Adustos 1990 giinii
Kuveyt'i isgaliyle bagladi ve sirdu. Glvenlik Konseyi, Irak’a karsi,
Birlesmis Milletler kurucu andlagsmasinin  VII. Boélium yetkileri
cercevesinde, ilkin Irak’in tim birliklerini saldiri dncesinde, 1 Adustos
1990 tarihindeki konumuna cekmesini ve Kuveyt ile arasindaki
uyusmazlik konularinin bariggl ¢ézim yontemleri ¢cercevesinde, Arap

» Ornegin ABD’nin Ekim 2001 tarihinde baslattigi Afganistan harekat
sirasinda ele gegirdigi hasim taraf kuvvetlerine mensup silahl kisilerin
bir kismini, Kiiba’daki ABD askeri lissii Guantanamo’da enterne ederek,
uluslararasi insancil hukuk kurallari diginda bir muamele ve ceza
uygulamasi, bu baglamda degerlendirilebilecek bir vakadir. Bunlara ek
olarak, ABD’nin ‘terdrizmle miicadele’ yaftasi altinda uluslararasi
insancil hukuku agikga ihlal ettigi 6rnekler konusunda, ayrica bkz., E.
Schrader ve Henry Weinstein, “US Enters a Legal Gray Zone: Strike in
Yemen Raises Thorny Questions of Assasination and the Definition of
Law”, Los Angeles Times, November 5, 2002; J. Risen ve D. Johnston,
“Bush Has Widened Authority of CIA to Kill Terrorists”, New York
Times, December 15, 2002; G. Miller, “Many Held at Guantanamo not
Likely Terrorists”, Thruthout, December 22, 2002,
http://www.globalpolicy.org/wtc/targets/2002/1223free.htm (31 Mart 2003)




Birligi'nin de katkisiyla hallini kararlastirdi» Irak’'in bu karara
uymamasi nedeniyle Glvenlik Konseyi tarafindan 6énce askeri
nitelikte olmayan zorlayici tedbirlere bagvuruldu” Fakat bunlarin,
Irak’in, Kuveyti isgal eylemine son vermesi icin yeterli olmadigi
anlasildi. Konsey, Kasim 1990’da kabul ettigi diger bir kararla, Irak’a,
Kuveyt uUlkesinden ¢ekilmesi konusunda nihai bir stre tanidi. Bu sure,
15 Ocak 1991 glini sona eriyordu.z Konsey, anilan kararda, Irak bu
tarinte veya bundan 6nce Kuveyt'ten cekilmezse, bu sorun bas
gOsterdikten sonra Irak hakkinda kabul edilen ilk kararda éngérilen
amacin yerine getiriimesi icin gerekli tim araglari kullanmalari
konusunda, Uye devletlere yetki vermisti» Bu amag, Irak’in Kuveyt
ulkesini terkinden bagka bir sey degildi. Bilindigi Uzere, Irak bu karara
uymadi ve Konseyin 678 (1990) sayili kararina olumlu cevap veren
devletlerin igbirligiyle, 17 Ocak 1991 tarihinde Irak’a kargi ‘Col
Firtinasi Harekatr’ baslatildi.

Dénemin Hikimeti, bundan dnce iki kez ve harekatin basladigi
tarihte Gg¢lncl kez, Turkiye Buyuk Millet Meclisi'nden Anayasa’nin 92.
maddesi baglaminda izin istedi. Meclis bu izinleri verdi» Fakat ana
muhalefet partisince ilk iki Meclis karari aleyhinde Anayasa
Mahkemesi 6nlinde iptal davasi acildi, ancak Anayasa Mahkemesi
tarafindan reddedildi.*

Bu kararin, o6zellikle uluslararasi hukuka iliskin yorum ve
gerekgesinin, bugin karsl karsiya kalinmis olan yeni lrak bunalimi
bakimindan da, 6zellikle mevcut hikimetin bu konudaki dis iliskilere
yonelik politikasinin olusturulmasinda, kanimca bir katkisi olabilirdi.

Asagida, uluslararasi hukuk bakimindan sz konusu kararin
temas ettigi sorunlari irdeleyip, gunimuzdeki soruna yonelik bazi
sonuclar ¢gikarmaya calisacagim.

% S/RES/660 (1990), 2 August 1990, paragraf 2 ve 3.

7 S/RES/661 (1990), 6 August 1990.

% S/RES/678 (1990), 29 November 1990, paragraf 2.

» Bu yetki, Konseyin 678 (1990) sayili kararinin 2 sayil iglem
paragrafinda soyle diizenlenmistir: “Authorizes Member States
cooperating with the Government of Kuwait, (...) to use all necessary
means to uphold and implement resolution 660 (1990) and all
subsequent relevant resolutions and to restore international peace and
security in the area.”

* Bkz. sirasiyla, 107, 108 ve 126 sayili TBMM kararlari.

¥ Anayasa Mahkemesi, E. 1990/31 — K. 1990/24, 24 Eyliil 1990, (R.G. 2
Temmuz 1992 - 21272).



1) Anayasa’nin 92. maddesiyle yasama organina taninan
yetkinin, ancak her olayin somut kosullari icinde Tarkiye Blayuk Millet
Meclisinde vyapilacak degerlendirmeler sonucunda kullaniimasi
gerektigi yolundaki iddia:

Anayasa Mahkemesi'ne goére, bu iddia “hukuki idealizm
acisindan ¢ekici ve dogru goérilebilirse de, uygulamadan
kaynaklanan gereksinmeler ve gerceklerle baddastiriimasi son
derece glictir” Mahkemeye goére, “(...) ¢ok hizli karar alma ve
uygulama siirecini gerektiren kérfez krizinin her asamasinda
belirecek ikincil olaylari yasama organi éniine getirip degerlendirmek
ve alinacak karar sonucuna gére uygulamaya gec¢cmek, bu tir
olaylarin dodasina da, mantigina da uymaz. Hiikiimete verilen iznin
kapsam ve amacini asmamak lizere, diplomasiye ya da Tiirk Silahli
Kuvvetleri'nin harekatina iligkin strateji ve taktiklerin gelistirilip
uygulanmasi(nda), (...) Hikiimetin gérevlendiriimesi, (...) uzmanlik ve
ybnetim tekniginin kaginilmaz geregidir.”*

Guvenlik Konseyi, bunalimin ilk gind kabul ettigi 660 (1990)
saylll kararla ve daha sonra kabul ettigi 678 (1990) sayill kararla da
teyit edildigi GUzere, bu bunalim konusunda Uye devletlerin
uygulamalarina yoénelik amaci belirlemisti: Irak birliklerinin isgal
Oncesi konuma c¢ekilmesi. Bu amacin gergeklestiriimesi ydninde
yapilacak tim faaliyetlerde, elbette Anayasa Mahkemesi'nin
ongordugu degerlendirme tarzinin da gecerli olmasi dogaldir. Ancak,
bu amaca ulasiimasindan sonra ortaya c¢ikacak gelismeler karsisinda
da, HUkumetge bir uygulamada bulunulmasi gerekiyorsa, bunun
hukuki nedeni, kapsami ve uygulama kosullari, Mahkemenin bu
degerlendirme tarzi karsisinda nasil belirlenecektir?

Anayasa Mahkemesi ©6nine getirilen iptal davasina konu
yapilan bir diger hukuki sorun buna iligkindir.

2) ‘Kriz slresince’ ve ‘sonrasinda’ hasil olabilecek gelismeler
istikametinde Turkiye’nin menfaatlerini etkili bir sekilde kollamak:

Hukumet tarafindan, 108 sayili Meclis karariyla talep edilen
iznin slresi soyle belirlenmisti: “(...) kriz siiresince ve sonrasinda
hésil olabilecek gelismeler istikametinde Tlirkiye'nin menfaatlerini
etkili bir sekilde kollamak (...)".

= Ipid. (ilk inceleme), paragraf 2.



Bu karar metninde kullanilan ‘kriz’ terimi, ayni metinde soyle
tanimlanmisti: “lrak’in Kuveyt'i isgal ve ilhak etmesi sonucu ortaya
cikan Koérfez Krizi (...)". Dolayisiyla Irak’in bu eylemine son vermesi
veya son verdiriimesi durumunda, hukuken, artik ‘kriz sonrasl’ bir
donemin basladigi kabul edilmek zorundadir. Bu sonug, Guvenlik
Konseyi’'nin bu bunalimi teshisi ve konuya iliskin kararlarinda (6rnegin
660 (1990) ve 678 (1990) sayili kararlar) belirttigi ‘amag¢’ unsuru
deg@erlendirmesine de paraleldir.

Bu durumda, ‘kriz sonras’’ dénemin kosullari ayri bir
degerlendirme isiginda yeni ve farkh kosullara sahip bir karar
alinmasini gerektirir. Oysa Anayasa Mahkemesi, ‘kriz sonrasr’
ibaresinin, “séz konusu kararin sinirsiz sireyle Kkullanilabilme
olanagini degil, ancak uluslararasi iliskiler geleneginin Kérfez krizi
nedeniyle zorunlu kilabilecegi, mékul ve kabul edilebilir stiredeki
mesru bir gereksinimi 6ngoér(digd)’ goérisindedir. Ve Mahkemeye
gore, “(b)u kosullar, konu ve siire yoniinden amag disi uygulamalara
olur vermez.”s

Bu, gerekli yetki sinirini yeterli olarak belirlemeyen bir gorustar.
Bdyle bir degerlendirmenin, kararin kapsadigi tum hukuki konular
dikkate alinarak yapilmasi gerektigine gore, Mahkemenin
degerlendirmedigi diger konular tzerinde de durmak gerekir.

108 sayili Meclis karari, yabanci silahli kuvvetlerin Turkiye'de
bulundurulmasini da &6ngériyordu. Anayasa’nin  92. maddesi
baglaminda, buna karar verilebilmesi de uluslararasi hukukun mesru
saydigl hallerle sinirhdir. Bu durum, madde metninde aciklikla
belirtildigi gibi, “milletlerarasi andlagsmalarin veya milletlerarasi
nezaket kurallarinin gerektirdigi haller disinda” bir durumu ifade eder.
Bu konuda, Birlesmis Milletler kurucu andlasmasi ve 06zellikle bu
andlasmanin 43. maddesi baglaminda bir anlasma veya ozel
anlasmalar da akdedilmis degildir. Dolayisiyla, ancak yukarida
belirtlen ve mesru kabul edilen kuvvet kullanma halleri nedeniyle
bdyle bir olanagin taninmasi disunulebilir.

Bu konuyla ilgili olarak, érnegin bir mesru midafaa durumunda,
ortak megru mudafaa nedeniyle yabanci silahli kuvvetlerin Turkiye'ye
daveti s6z konusu olabilir. Veya Glvenlik Konseyi’'nin kararina
dayanan zorlayici askeri tedbirlere basvurulmasina karar verilmesi
durumunda da, bu karar geregince bdyle bir sonuca varilabilir ve
yabanci silahli kuvvetlerin Ulkede bulundurulmasina karar verilebilir.

= fpid., (ilk inceleme), paragraf 4.



Ancak bu hukuki ve mesru nedenlerin timu arizidir. Bu yollara
bagvurulmasina yol agan gelismeler sona erdikten sonra, Ulkeye
davet edilmis yabanci silahli birliklerin statlst netlik gerektirir. Hem
bu konuya iligkin Meclis karari hem de Guvenlik Konseyi bu sonucun
dogmasini, ‘Korfez Krizi’ diye adlandirilan nedenin sona ermesine
bagh olarak tanimlanmistir. Dolayisiyla ‘kriz sonrasi’ dénemde bu
kuvvetlerin statisu nasil tanimlanacaktir?

Hatirlanacak olursa, Anayasa’nin 92. maddesi, bu konuya
iliskin olarak “Tiirkiye'nin taraf oldugu milletlerarasi andlasmalarin
veya milletlerarasi nezaket kurallarinin gerektirdigi haller digsinda” bir
daveti dngérmektedir ve bunu sadece ‘uluslararasi hukukun mesru
saydigi haller ibaresiyle sinirlandirmistir.  Yukarida acgiklanan,
uluslararasi hukuk bakimindan mesru kabul edilen iki neden disinda,
bu sorunun hukuken cevaplanmasi mumkun gérinmemektedir.

Kaldi ki, Anayasa Mahkemesi'nin isaret ettigi, “uluslararasi
iliskiler geleneginin Kérfez krizi nedeniyle zorunlu kilabilecegi, makul
ve kabul edilebilir siiredeki mesru bir gereksinim” 0Ol¢iti de, bu
konuda yeterli bir acikliktan yoksundur. Zira, uluslararasi hukukta bu
konuda, Anayasa Mahkemesi'nin kararinda yer verdigi bigimde, bir
‘gelenek’ mevcut degildir.» Ve bu nedenledir ki, devletler, Ulkelerine
davet edecekleri yabanci silahli kuvvetler konusunda, genellikle
birbirleriyle bir tutarhlk icinde olmayan andlagmalar akdetme yolunu
tercih etmiglerdir.»> O nedenle, bu sorunun bir ‘gelenek’ baglaminda
sinanmasi mumkin olamaz; ancak bir uluslararasi andlasma
baglaminda degerlendiriimesi gerekir. Bu andlasmalar konusundaki
devletler uygulamasinin bir uluslararasi 6rf ve adet kuralinin
dogumuna yol ac¢tigi, mevcut farkl andlagsma uygulamalari karsisinda
iddia edilemez.

Bu durumda, yukarda belirtilen anlama sahip bir ‘kriz’ dénemi
sonrasinda ulkede bulundurulacak yabanci silahli kuvvetlerin statlisi,

“ Bunlara ek olarak, karardaki ifade tarzindan hareketle, kastedilenin
gercekten bir ‘gelenek’ (tradition) mi, yoksa bir mahkemenin
degerlendirmesi bakimindan daha biyik bir 6nem arzeden ve bir
pozitif uluslararasi hukuk kurali olan ‘6rf ve adet kurall’ (customary law)
mi oldugunu acik bir sekilde anlamak miimkiin degildir.

% Bkz. I. Brownlie, Principles of Public International Law, Fifth Edition,
Oxford University Press: Oxford, 1998, s. 372-373 vd.; S. Toluner,
Milletlerarasi Hukuk Dersleri (Devletin Yetkisi: Yer ve Kisiler
Bakimindan Cevresi ve Niteligi), Beta: istanbul, 1989, s. 433; E. F. Gelik,
Milletlerarasi Hukuk, ikinci Kitap, Filiz: istanbul, 1987, s. 54.



ancak ilgili devletlerle yapilacak bir uluslararasi andlagsmayla
belirlenebilir. Bu konuda bir andlasma akdetmenin usull, Anayasa’'nin
90. maddesinin ilk paragrafindaki kural hikme®* uygun olmak
zorundadir. Dolayisiyla bu andlasmanin, i¢ hukuk bakimindan,
Turkiye Buyuk Millet Meclisi'nin de dahil oldugu bir onay usultyle
akdedilmesi gerekir. Bu durumda, Meclisin iradesini beyan etme
bigimi bir ‘karar’ degil, ‘kanun’la ifade edilmek zorundadir.

‘Kriz sonras!’ ibaresine yer verilen 108 sayili Meclis kararinda,
‘zaman’ bakimindan takdir ve tayin konusu Hikimete birakilmamisti.
Herhalde bu bulanikhdin, yaratmenin takdir yetkisini guclendirme
lehinde giderilmesi amaciyla olsa gerek, Irak’a karsi C6/ Firtinasi
Harekatrnin basladigi gun kabul edilen 126 sayili kararda, ‘lizum,
hudut ve sumul’ln yanisira, ‘zaman’ bakimindan da takdir ve tayin
yetkisi Hikimete birakilmigtir.

Anayasa Mahkemesi, 108 sayili Meclis karari baglaminda, ‘kriz
sonrasl’ ibaresinin dederlendiriimesinde, yukarida vurgulanmaya
calisilan hukuki ve siyasi kaygilari kargilayan bir gergeve gizebilseydi,
sanirim 126 sayili kararla verilen iznin zaman sinirn konusunda da
belirleyici olabilirdi.

2003

Irak’in silahsizlanma programinin Birlesmis Milletler binyesinde
olusturulan denetim birimleri aracihidiyla uluslararasi bir denetime tabi
tutulmasinda 1998 vyilindan beri bir ilerlemenin saglanamamasi,
sonucgta, 8 Kasim 2002 tarihinde kabul edilen 1441 (2002) sayih
Gulvenlik Konseyi karariyla” bu denetimin yeniden canlandiriimasina
yol actl.

Ancak bu kararin kabull stureci, 6zellikle Guvenlik Konseyi'nin
daimi Gyelerinin blylk bir kismi arasindaki farkli hukuki tezlerin
karara yansitilmasi konusunda bir gerilimi ortaya koymustur. Bir
tarafta ABD ve Britanya, Konsey kararinin lrak’a karsi kuvvet
kullanma niteliginde zorlayici tedbirlerin de uygulanabilmesi olanagdini
vermesini savunurken; diger tarafta daimi tyeler Fransa, Rusya ve o
dénemde Konsey Uyesi olan Federal Almanya, dncelikle 687 (1991)

% Anayasa, Madde 90, paragraf (I): “Tiurkiye Cumhuriyeti adina yabanci
devletlerle ve milletlerarasi kuruluglarla yapilacak andlagmalarin
onaylanmasi, Turkiye Buyik Millet Meclisi’nin onaylamay bir kanunla
uygun bulmasina baghdir.”

7 SIRES/1441 (2002), 8 November 2002.



saylll kararda®* ve daha sonraki Konsey kararlarinda belirtilen
uluslararasi denetim faaliyetinin sonuclarinin kesin bir sekilde
gorulmesine yonelik bir politikayr savunuyor ve tartigilan Konsey
karar tasarisinin da bu cercevede bir yetki vermesinde israr
ediyorlardi.

ABD (ve Britanya) ise, bu defa daha sert, terim yerindeyse,
daha digli bir kararin kabul edilmesini savunuyordu.® ABD ve
Britanya, Ekim 2002’de sunduklari karar tasarilarinda, aynen daha
Onceki 678 (1990) sayih kararda oldugu gibi, Irak’in uluslararasi
denetim faaliyetleri karsisindaki tutumuna bagl olarak Uye devletlere,
bu Ulkeye karsi ‘gerekli tim araglari kullanma’ konusunda bir yetki
verilmesini 6nermiglerdi.» Bu oneri Konseyde kabul gérmemis ve
kargilikl karar tasarilarinin hazirlanmasi sonucunda, 1441 (2002)
saylili karar metninde mutabik kalinmisti.

Bu kararin sondan bir énceki paragrafinda, Irak’in, siregelen
bir bicimde yukdmlullklerinin ihlali nedeniyle ciddi sonuglarla
kargilasacagi konusunda, Konsey tarafindan defalarca uyarildigina,
bir kez daha dikkat ¢ekiliyordu.“

Bu paragraf, ABD ve Britanya tarafindan, Irak’a karsi kuvvet
kullanma yolunu agan bir yetki dayanagi olarak yorumlanmis, ancak
bu yorum tarzinin hem Guvenlik Konseyi’nde hem de uluslararasi
toplumda genel bir kabul gérmemesi karsisinda, bu devletlerle birlikte
ispanya tarafindan yeni bir karar tasarisinin hazirlanmasi tercih
edilmigti.2z 1441 (2002) sayill karardan farklh olarak, bu defa lIrak’a

* S/IRES/687 (1991), 3 April 1991, 6zellikle paragraf 7 — 14.

» Bkz.“President Stresses Need for Strong Iraq Resolution”, October 1,
2002. Metin icin bkz.,
http://www.whitehouse.gov/inews/releases/2002/10/iraq/20021001-2.html (1  Nisan
2003).

4 “yUS - Britain Draft of Resolution in the UN”, 2 October 2002. Metin igin bkz.,
http://www.globalpolicy.org/security/issues/irag/attack/2002/1002draft.htm (1 Nisan
2003). Bu arada belirtmek gerekir ki, bu tarihnte ABD Kongresi, ortak bir oturumda aldigi
kararla Baskana, Irak’a kargi kuvvet kullanma yetkisi vermisti. Bkz., “Joint Resolution to
Authorize the Use of United States Armed Forces Against Iraq”, October 2, 2002. Metin
icin bkz., http://www.whitehouse.gov/news/releases/2002/10/iraq/20021002-2.htm| (1
Nisan 2003).

“ S/IRES/1441 (2002), 8 November 2002, paragraf 13.

2 “Bush Says Protests Won’t Change His Iraq Policy”, 18 February
2003, http://usinfo.state.gov/regional/nealirag/text2003/0218bush.htm (1  Nisan
2003); “New Resolution on Iraq in the Works”, Washington Post,
February 20, 2003; “Spain, United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland and United States of America: draft resolution”,




karsl kuvvet kullanma yetkisinin saglanmasina ¢alisiimaktaydi. Ancak
bdyle bir karar tasarisinin Konsey’deki oylamada, Fransa ve Rusya
gibi daimi uyelerce veto edileceginin aciklanmasi, ayrica tasarinin
Konsey bunyesinde yeterli bir oy gogunluguna erismesinin de kuskulu
oldugunun anlasilmasi, bu tasarinin da geri cekilmesi sonucunu
dogurdu.

Konsey onlndeki bu durumun netlesmesi, ABD, Britanya,
ispanya ve Portekiz’in Azor adalarinda yaptiklari zirve toplantisi
sonrasinda, ABD Baskani George W. Bush’un ifadesiyle, basta ABD
olmak Uzere, bu devletlerin ‘egemen yetkilerine* (sovereign
authority) dayanarak gerekli zorlayici tedbirlere bagvuracaklari beyan
edildi.

Sonugta, ABD ve Britanya 20 Mart 2003 tarihinde, Irak’a karsi
askeri bir harekat baslattilar.

Irak bunaliminin 2002 Kasim - 2003 Mart evresinde, hukuken
vurgulanmasi gereken ilk konu, Irak’a kargi kuvvet kullanma
niteliginde tedbirlere bagvurma oOnerisinin dncelikle Konsey'de, lUye
devletlerce bir karar almayl saglayacak c¢ogunluktan yoksun
kalmasidir. Bu devletlere, Birlesmis Milletler sistemi icinde
uluslararasi barig ve gilvenligin korunmasinda, diger devletlerden
daha buyudk bir sorumlulugun verildigi, Fransa ve Rusya gibi daimi
Uyeler de dahildir.

Devletler uygulamasi ve tutumunun, uluslararasi hukuk
bakimindan normatif bir degeri vardir. Bu, elbette, dncelikle kuvvet
kullanma yasagina uymanin sonuglarindan biri olarak dugtnulebilir.
Fakat bu uygulamanin asil Uzerinde durulmasi gereken hukuki
niteligi, ABD ve Britanya’nin kuvvete bagvurmayi kolaylastirici bir
kararin kabulline iligkin ¢abalarina muhalefet eden devletler
toplulugunun bu muhalif tutumudur. Bu devletler uygulamasi,
genisletilmis bir kuvvet kullanma hakkina iligkin tek tarafli bir girisimin
hukuki kabul edilmedigi anlamina gelir.

$/2003/215, 7 March 2003.
« ”Bush and Blair at ‘War Council’ ”, Guardian, March 16, 2003. Ayrica

bu tlkelerin liderlerinin beyanlari icin bkz.,
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2003/03/iraq/20030316-3.html (1  Nisan
2003).

“ “President Says Saddam Hussein Must Leave Iraq Within 48 Hours
Remarks by the President in Address to the Nation”, March 17, 2003,
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2003/03/iraq/20030317-7.html (1  Nisan
2003).




Bilindigi gibi, ABD’nin, Irak’t da kapsamina alan bir sekilde
kuvvet kullanma segenegini 6n plana ittigi bir politikayr savunmasi, 11
Eylal 2001 tarihinde, Ulkesine yapilan saldirilarla da badlantili bir
bicimde sunulmaktadir.s

Bu iddia, adeta bir mesru miidafaa olarak tanimlanir. Nitekim
ABD hukimetinin, 7 Ekim 2001 tarihinde, Afganistan’a karsi baslattigi
askeri harekat konusunda, Birlesmis Milletler Guvenlik Konseyi'ne
sundugu resmi mektubunda®, kurucu andlasmanin 51. maddesinden
alinan boyle bir yetkiye dikkat cekilmekteydi. Ve ABD’nin, o tarihte
‘mevcut’ olarak niteledigi bir tehdide ek olarak, ileride gerceklesecek
tehditlere karsi da bu hakkini sakh tuttugu vurgulaniyordu.

Irak’a karsi tertip edilen ve baglatilan askeri harekat, yukarda
Uzerinde durulan, uluslararasi hukukun mesru kabul ettigi cercevede
bir kuvvet kullanma drnegi degildir. Irak’in, iddia edildigi gibi, ABD’ye
karsi, 6zellikle kitle imha silahlari kullanilarak bir silahl saldiri tehdidi
yarattigini ortaya koyan kanitlar bulunamamistir. Kaldi ki, ABD ve
Britanya’nin Irak’a karsi askeri harekata baslamasi nedeniyle, Irak’'ta
gercekten bu nitelikte silahlarin bulunup bulunmadigini arastirmakla
gorevlendirilmis Birlesmis Milletler heyetlerinin bu faaliyetlerine de
son verilmesi gerektigine gobre, konunun bagimsiz ve nesnel bir
degerlendirmeye tabi tutulmasi da olanaksizlasmigs olacaktir. Ve bu
uluslararasi kamu duzeninin korunmasiyla ilgili uluslararasi yetkinin
kullanilmasi konusunda, Birlesmis Milletler yerine ABD ve Britanya
gibi, bireysel devletler ikame olacaktir.

Bunlara ek olarak, Bush ydnetiminin iktidari devralmasindan
sonra, oOnceki yonetim doneminde imzalanmis fakat henlz
onaylanmamis olan Uluslararasi Ceza Mahkemesi Statlisi’'ndeki”
ABD imzasini geri ¢cekmesi de, konuya iliskin bir devlet uygulamasi
olarak, bu baglamda hukuki bir anlama sahiptir. Bu andlasma (Stati)
2002 yih Temmuz ayi basinda vyurirlige girmistir ve kurulan
mahkeme, daimi bir uluslararasi ceza mahkemesi islevine sahip
olacaktir. Ancak Mahkemenin konu bakimindan yetkisine dahil suglar

% Ornegin bkz.,“President: Iragi Regime Danger to America is ‘Grave
and Growing’ “ October 5, 2002,
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2002/10/iraq/20021005.html (1 Nisan 2003).
“ “Letter dated 7 October 2001 from the Permanent Representative of
the United States of America to the United Nations addressed to the
President of the Security Council”, S/2001/946, 7 October 2001.

“ Rome Statute of the International Criminal Court, A/ICONF.183/9, 17
July 1998.




(savas suglari, insanhda karsi suglar, soykirim sugu ve saldiri sugu)
uluslararasi baris ve guvenligi tehdit eden veya bozan nitelikte
eylemlerle yakin bir bag icindedir. Dolayisiyla Mahkemenin yargilama
islevine dahil suclar, ayni zamanda uluslararasi kamu duzeninin
korunmasiyla ilgili uyusmazliklar baglaminda da degerlendirilebilir.

ABD’nin Uluslararasi Ceza Mahkemesi Statlisi baglaminda
hukuki bir ydkimlilik altinda olmaktan kaginmasi, basindan beri,
denizasiri goérevler ifa edecek ABD birliklerinin ve ABD devlet
gOrevlilerinin tdhmet altinda birakilmamasi amaciyla savunulmustu.«
Fakat ABD yodnetiminin, bu andlasmayla ABD arasina hukuki bir
mesafe koymay! tercih etmesinde®, sadece belirtilen suglardan
sorumlu tutulacak Kigiler bakimindan ortaya ¢ikacak, uluslararasi
hukuk baglaminda bir sorumluluktan uzak durma amaci yer almaz.
Uluslararasi baris ve guvenligin korunmasi bakimindan da,
uluslararasi o6rgltlenme modeli icinde bir hukuki dizen anlayigi
yerine, tek tarafli politikalarin ikame edilmesi anlayisi 6n plana gecer.

Bunun sonucunda, ABD birliklerinin ozellikle uluslararasi
insancil  hukuk kurallarint  ihlal eylemlerinden o6tirl  cezai
sorumlulugunun talep edilmesi hukuken mimkin olsa da, bu
uluslararasi hukuk bakimindan degil, ancak ABD i¢ hukuku
bakimindan veya daha o6nce taraf oldugu ilgili uluslararasi
andlagmalar (6rnegin 1949 Cenevre Sozlesmeleri) bakimindan s6z
konusu olabilecektir.

Fakat bu gergevede bir hukuki degerlendirmede de, 6zellikle 11
Eylal saldirilar ertesinde gérlilen bir ABD uygulamasi nedeniyle
endise verici sonuglar dogmustur.

ABD birliklerinin Ekim 2001°de baslattigi, Afganistan’daki askeri
harekat sirasinda ele gecirilen Taliban kuvvetlerine mensup Kkisiler
veya El Kaide o6rgutu militanlari oldugu iddia edilen kisilere karsi,
ABD’nin, uluslararasi insancil hukuktan dogan yukamliltklerini yerine

“ ABD’nin Uluslararasi Ceza Mahkemesi Statiisii’ne taraf olmasiyla ilgili
kaygi nedenleri konusunda bkz. http://www.hrw.org/campaigns/icc/usqna.htm (5
Nisan 2003).

“ ABD hiikiimeti, 6 Mayis 2002 tarihinde, Birlesmis Milletler Genel
Sekreterligi’ne goénderdigi resmi mektubunda, daha o6nce, 31 Aralik
2000 tarihinde ABD adina imzalanmis olan Statiiniin ABD bakimindan
higbir hukuki yikimliilige yol agmayacagini ve bu andlagsmaya taraf

olma iradesine sahip olmadigini bildirmisti. Bkz.
http://untreaty.un.org/ENGLISH/bible/englishinternetbible/partl/chapterXVlll/treaty10.asp
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getirmedigi, gugli bir bicimde ileri sdrdlmigstu. Kuba’'daki
Guantanamo ABD sslinde bulunan bu kisilerin insancil hukuk
standartlarina uymayan bir bicimde bu Usse tasindigi ve oradaki
yasam kosullarinin da bu standartlara aykiri nitelikte oldugu
uluslararasi bagimsiz kuruluglarca beyan edilmigtir.

Ayrica, bu kigilere 6zel olarak uygulanacak maddi ve usuli ceza
hukuku hidkimleri de, adil yargilanma ilkesi ve hatta yasam hakkiyla
bagdasmayacak 6zelliklere sahiptir. Ornedin  bir Baskanlk
kararnamesiyle kabul edilens esaslara uygun olarak kurulacak askeri
mahkemenin yargiglari Baskan tarafindan atanacaktir. Bu
mahkemelerce 6lim cezasina hikmedilmesi mimkuindur ve verilecek
kararlarin temyiz mercii de, yine Baskandir.

ABD’deki bu yasal gelismeler, sonucgta, ABD tarafindan bir
kuvvet kullanma karari alinmasina bagli olarak gercgeklestirilecek
uluslararasi askeri harekatlarin seyri bakimindan da, ‘mesru haller
kosulu bakimindan bir degerlendirmenin yapilmasini gerektirir.

Batin bu degerlendirmeler ve bunlara hakim olan yaklagim
tarzinin, eski uluslararasi hukuku yansittigi, oysa yeni bir uluslararasi
hukukun dogmakta oldugu iddia edilecek olursa, bdyle bir iddia da,
diger inceleme alanlarinin yanisira, hukuken de incelenmek gerekir.

Bu konuda ilk saptama, goérece orgutlenmis bir uluslararasi
dizende bile, devletlerin uluslararasi hukuk kurallarinin olusumu
baglaminda hala baslica aktdrler olabilecegi gercegidir. Ve bu durum,
orf ve adete dayali bir uluslararasi hukuk dizenini ifade eder. Ancak
bu noktada sorulmalidir: Acaba tamamen kuvvet kullanma konusuna
iliskin bir hukuk kuralinin olusumuyla ilgili olarak yapilacak bir
degerlendirmede, bu kuralin olusumuna katiimis devletlerin
uluslararasi konumu ve guglerinin hi¢bir 6nemi yok mudur?

Kisaca, kuvvet kullanmayla ilgili bir uluslararasi hukuk kuralinin
olusumunda, sadece bodyle bir kuvvete basvurma kabiliyetine sahip

% Bkz. yukarida, dipnot (25). Yakin tarihli bir Uluslararasi Kizilhag
Komitesi (ICRC) raporundan da, s6z konusu kaygilarin siirmekte
oldugu yoéniinde bir sonu¢ c¢ikarmak miimkiin goériinmektedir. Bkz.

“Guantanamo Bay: the work continues”, 9 Mayis 2003,
http://www.icrc.org/Web/Eng/siteeng0.nsf/iwpList74/5C867C1D85AA2BE541256C9400600

OEE (14 Mayis 2003).

st (Military Order) Detention, Treatment and Trial of Certain Non-Citizens
in the War against Terrorism, November 13, 2001,
http://jurist.law.pitt.edu/terrorismi/terrorismmilord.htm (20 November 2001).




devletlerin belirgin ve etkin bir rol oynayacagi dusunilecek olursa,
fakat bunlarin baslattiyi uygulama, bdyle bir kabiliyete sahip olmayan
cogunluk tarafindan kabul edilmiyorsa, bu konuya iligkin hukuk hangi
ilke ve kurallarla belilenmek durumundadir? Bu sorunun cevabi,
yukarda aciklamaya calistigim mesruiyet kavrami ve buna iligkin
hukuki bir tahlil 1siIginda agiktir.

Sonuca dogru

Turkiye Hakimetinin, ABD ve Britanya tarafindan Irak’a karsi
bir askeri harekata girisileceginin anlasildigi ve bu konuda Hiukimetle
temaslara baslanmasindan itibaren bu konuya yaklasim bicimi,
Anayasa’nin 92. maddesinde 6ngérilen ‘mesru haller’ kosulunun
0zenle degerlendiriimedigi bir eksende gelismis gorinlyor.

Bu noktada, Tlrkiye Blylk Millet Meclisi’'nin bir karara varma
stirecinde ‘mesruiyet’ kavraminin tanimlanmasi ve buna uygun bir
kararin alinmasinin ancak Meclisin kendi iradesiyle belirleyecegi bir
yetki konusunu olusturdugu iddia edildiz Bu, hukuken isabetli bir
iddia dedgildir.

Zira 1945 sonrasi dunya duzeninde, devletlerin kuvvet
kullanmaya iliskin yetkilerinin ¢ergevesi ve dolayisiyla, buna iligkin
egemenlik yetkilerinin kapsami bellidir. ABD’nin bunun diginda bir
kuvvet kullanma yoluna basvurmasi karsisinda, bu baglamda bir
isbirligi icin Hikimete izin verme durumunda olan Meclisin, ABD’nin
kendinden menkul bir degerlendirme bicimini kabul ederek, ‘mesru
haller’ kosulunu buna gére tanimlamasi, sadece uluslararasi hukuka
aykirihk degil, Tarkiye'nin kendi egemenlik yetkileri bakimindan da
sorgulanacak bir sonu¢ dogurur.

Oncelikle bu konuda dis iligkileri yiriten Hikiimetin ve daha
sonra Meclisin, Anayasa’nin 92. maddesindeki ‘mesru haller
kosulunun hukuki anlamini belirlerken, ne sadece Turkiye’'nin ne de
sadece ABD’nin egemenlik vyetkileriyle sinirli bir tahlil yapmasi
mamkinddr.

2 Bkz. Adalet ve Kalkinma Partisi Grup Baskanvekili Salih Kapusuzun
Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi’ndeki konugmasi (39 uncu Birlegsim, 1 Mart
2003), Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Tutanak Dergisi, Donem 22, Cilt 6,
Yasama Yili 1, http://www.tbmm.gov.tr/tutanak/donem22/yil1/bas/b039m.htm (14
Nisan 2003).




HukUmetin Meclise sundugu ve 1 Mart 2003 tarihinde yapilan
oylamada karar alma yeter sayisina erismedigi icin kabul edilmeyen
izin tezkeresinin 2. islem paragrafinin baslangicinda, Irak’ta
carpisacak ABD askeri birliklerinin Irak’a intikali amaciyla Turkiye
ulkesinde yapilacak faaliyetler konusunda bir talepte bulunmadan
once, bu talebin “uluslararasi mesruiyet kurallari c¢ercevesinde”
degerlendirildigi vurgulamasi da, yukarda yapilan hukuki tahlil
Isiginda, anlamli bir igerige sahip degildir ve hukuken isabetli
sayllamaz.

Daha o6nceki bir calismamda», C&/ Firtinasi Harekéat
cercevesinde, oOzellikle devletlerin ic hukuk dizeni konusunda,
Tuarkiye'nin bu harekata dahil olma yéntemiyle ilgili olarak yaptigim bir
degerlendirmeyi, sanirim son gelismeler karsisinda da tekrar etmek
mamkin goériniyor : Modern siyasi ve hukuki kavramsallasma
surecinin ‘megruiyet kaygisi’, Macchiavelli’'nin Hiikiimdarinda (Prens)
bulunamaz.s

s Ibid.

* T. Tarhanl, “Col Firtinas1 Harekati ve Turkiye”, Tarik Zafer Tunaya’ya
Armagan, Istanbul Barosu Yayini: Istanbul, 1992_, s. 259 - 276.

s Bkz. C. B. Akal, Sivil Toplumun Tannsi, Afa: Istanbul, 1990, s. 58, 61
vd.



