ISRAIL’IN GAZZE SALDIRISINDA iSLENEN ULUSLARARASI
SUCLAR VE ULUSLARARASI YARGI iMKANI

Cenap CAKMAK"

Ozet

Bu calisma, uluslararasi hukukun mevcut imkanlar: cercevesinde Israil’in 2009
yilindaki Gazze saldirilari swrasinda islendigi diigiiniilen uluslararast suglarin nasil
yvargilanabilecegini tartismaktadir. Giderek daha bagimsiz bir iglev gormeye baslayan
uluslararast ceza hukukunun gelistirdigi enstriimanlarin Israil’in Gazze saldirilar:
orneginde kullanilabilecegi ¢alismada ortaya konulmug ve farkh alternatiflerin hangi
sonuglart dogurabilecegi analiz edilmigstir. Heniiz Israil tarafindan Gazze'dei islenen
savas sug¢lari ve insanliga karsi suglarin etkili yargilamasinin heniiz miimkiin olmadig
gozlense de onemi giderek artan uluslararasi ceza yargist uygulamalarimn Israil’in
genis hareket sahasint en azindan daralttigi bu ¢alismada ileri siirtilmektedir.
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INTERNATIONAL CRIMES COMMITTED BY ISRAEL DURING THE
GAZA ATTACK AND THE POSSIBILITY OF AN INTERNATIONAL
TRIAL

Abstract

This article discusses the ways to prosecute the international crimes allegedly
committed by the Israeli forces during its Gaza offensive in 2009 with particular
reference to the international legal instruments. The study shows that the instruments
developed by the nascent international criminal law are useful in the case of Israel’s
attacks against Gaza; the results of employment of different alternatives in this case
are also elaborated. The survey further argues that while it is pretty unlikely to expect
effective prosecution of the international crimes perpetrated by the Israeli forces in
Gaza, it should be recalled that the international criminal prosecution is seriously
considered by Israeli authorities as an option that will be detrimental to their interests
and goals.
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Giris

Israil, kuruldugu yil olan 1948den beri siklikla uluslararast hukuk
kurallarmni ihlal etmesi ile bilinmektedir." Bunun yami sira 6zellikle isgal altindaki
Filistin topraklarindaki ihlaller karsisinda basta BM Giivenlik Konseyi olmak {izere
uluslararasi bazi kuruluglarin kararlarindan dogan yiikiimliiliikleri de Israil
yetkilileri goz ard etmislerdir. Israil’in bu uluslararasi hukuku tanimaz tutumunun
en belirgin 6rneklerinden bir tanesi de, israil’in 1967 yilindaki Arap-Israil savast
sirasinda isgal ettigi topraklardan ¢ekilmesini isteyen ve gerektiren 242 sayili BM
Giivenlik Konseyi kararidir? Bu tarihten itibaren Israil siklikla isgal ettigi
topraklarda hem uluslararasi hukuku ve hem de uluslararasi insancil hukuku ihlal
edici bir tutum takinnustir. Isgalci giic olarak isgal edilmis Filistin topraklarinda
yargl yetkisine sahip olan ve dolayisiyla da bu topraklarda islenen hukuk
ihlallerinden de sorumlu olan Israil’in uluslararasi hukuk ihlallerinin énemlilerinin
basinda da Filistin topraklarinda kendi giivenligini gerekce gostererek bir duvar
insa etmesi yer almaktadir. Insa edilen bu duvarin uluslararasi hukuka aykiri
oldugu Uluslararasi Adalet Divani’nin (UAD) istisari miitalaasinda da agik bir
sekilde belirtilmistir.?

Israil yonetimlerinin uluslararas1 hukuk ve uluslararasi insancil hukuku
kurallarm stirekli ihlal etmelerine bir bagka énemli 6rnek de 1967 yilindan beri
isgal altinda tutulan Filistin topraklarmda Yahudi yerlesim yerlerinin insa edilmis
olmasidir. Uluslararas1 hukuka goére isgal edilen topraklarda bu tiir yerlesimlerin
insa edilmesi yasal degildir. Ornegin Uluslararasi Ceza Mahkemesi’ni (UCM)
kuran Roma Statiisii “Isgal eden devletin kendi sivil halkimin bir béliimiinii isgal
ettigi topraklara dogrudan veya dolayli olarak nakletmesi veya isgal edilen
topraklardaki halkin tamaminin veya bir kisminin devlet simirlan iginde veya
disinda siiriilmesi veya nakli,” sorusturma ve kovusturmasi Mahkemenin yargi
yetkisine giren bir savas sugudur.’ Belirtmek gerekir ki Israil bu genel kuralin

! Bu konuda bakiniz, Allan Gerson, Israel, the West Bank and International Law,

Routledge, Londra, 1978; Emma Playfair (der.), International Law and the Administration

of Occupied Territories, Clarendon Press, Oxford, 1992.

> BM Giivenlik Konseyi Karar1 No. 242, “The situation in the Middle East,” 22 Kasim

1967.

3 UAD istisari Miitalaasi, 9 Temmuz 2004, “Legal consequences of the construction of a

wall in the Occupied Palestinian Territory.” Bu kararla ilgili akademik bir ¢alisma igin

bakimz, Mehmet Emin Cagiran, “' Filistin Duvarinin' Hukuki Mahiyeti Ve Sonuglar

Uzerine Uluslararas1 Adalet Divanimn Istisari Miitalaas1”, Akademik Orta Dogu Dergisi,

Cilt 1, Say1 1, 2006.

* Roma Statiisii, “Rome Statute of International Criminal Court,” UN Doc. A/CONF. 183/9,
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kendi 6rnegine uygun olmadigmi savunmaktadir. Bu goriisiine ragmen Israil
hiikiimeti, diger sebepler ile birlikte bu hilkmii icermesi nedeni ile 1998 yilinda
Roma Konferansi sonunda yapilan oylamada, goriismeler ile ortaya ¢ikan metne
olumsuz oy veren yedi iilkeden birisi olmustur.” Bu agik muhalefetini daha sonra
da siirdiiren Israil, Mahkemeye taraf olmayacagmni resmi olarak ifade etmistir.®

Bu siirekli ve kalic ihlallerin yani sira Israil silahli giigleri siklikla isgal
altindaki topraklarda hava ve kara operasyonlart diizenleyerek binlerce sivilin
6lmesine ve binlerce binamn yikilmasina neden olmuslardir. Israil yetkilileri bu
saldirilarda uluslararast hukuk kurallarinin ihlal edildigi suglamalarmi stirekli
olarak reddetmislerse de bagimsiz kuruluslarin ve BM’ye bagl arastirma
komisyonlarinin raporlart savas hukuku kurallarimin hige sayildigina isaret
etmektedir. Son olarak 2005 yilinda c¢ekildigi Gazze’ye hava ve kara saldirilart
diizenleyen Israil bagimsiz raporlara gore yaklasik 1,400 kisinin 6lmesine neden
olmustur. Bu saldirilar ve saldirilarda len siviller—ozellikle yaglhilar ve ¢ocuklar—
uluslararas1 toplumun dikkatini ¢ekmistir. Basta bazi sivil gruplar olmak {izere
genis halk yigmlart da Gazze’de islenen savas suglarmim etkin bir sekilde
kovusturulmasi istegini dile getirmistir.”

Israil’in Gazze saldirlarinda islenen uluslararasi suclar

Uluslararast suglar, nerede ve kimler tarafindan iglendigine bakilmaksizin
bireysel sorumluluk gerektiren ve faillerinin herhangi bir devlet tarafindan
yargilanmasi miimkiin olan suglardir.? Benzerlerinden farkli olarak genis kitleleri
magdur ettigi ve uluslararasi diizen ve istikrar1 etkileyecek etkiye sahip olduklar
icin bu suglar uluslararast hukukta ayr1 bir kategoride ele alimmistir. Yine bu
kategoriye giren suglarm biitiin bir insanlhig1 etkiledigi ve biitiin bir insanhigin

Madde 8.b.2.8.
> fsrail’in imzalamama gerekgeleri biiyilk Slgiide ABD’ninkiler ile aymdir. Bu konuda
bakimz, John R. Bolton, The risks and Weaknesses of the International Criminal Court from
American’s Perspective,” Law and Contemporary Problems, Cilt 64, Say1 1, 2001.
® Bu konuda bakiniz, israil Disisleri Bakanhg resmi internet sitesi, www.mfa.gov.il Israel
and the International Criminal Court; Office of the Legal Adviser to the Ministry of Foreign
Affairs.
" Ornegin bakimiz, Amnesty International, Fuelling conflict: foreign arms supplies to
Israel/Gaza, Al Index: MDE 15/012/2009, 23 Subat 2009.
® Bu konuda bakiniz, Robert Cryer, Prosecuting International Crimes: Selectivity and
International Criminal Law Regime, Cambridge University Press, Cambridge, 2005 ve
Roger S. Clark ve Madelenie Sann (der.), The Prosecution of International Crimes,
Transaction Books, 2003.

61



vicdanim yaraladig1 —ve bu nedenle de daha etkin bir kovusturmaya tabi tutulmasi
gerektigi—diisiiniiliir. Bir 6rnek vermek gerekirse; bir arazi anlagmazligi nedeni ile
islenen cinayet ve cinayetler adi vakalar olarak yerel yargi tarafindan
kovusturulurken bir esirin savas sirasinda Oldiiriilmesi farkli bir kategoride ele
alinmaktadir.

Hangi eylemlerin uluslararasi suclar kategorisine girdigi iizerinde kesin bir
goriis birligi yoksa da asagidaki suglarin kiiresel diizeyde bireysel sorumluluk
gerektirdigi genelde kabul edilmektedir: saldiri, soykirm, insanliga karsi suglar,
savas suclari, kole ticareti, korsanlik, barisa karsi suclar, uluslararasi insan ve
uyusturucu ticareti. Konjonktiire gore bu listedeki bazi suglar bazi donemlerde
daha fazla 6n plana ¢ikarken bazilari da listeye gérece olarak yakin bir zamanda
eklenmektedir. Ornegin bir dénem 6nemli bir uluslararasi sug olarak kabul edilen
korsanlik bugiin diinyamn fazla giindeminde degildir.’ Heniiz soykirim sugunun
tanimlanmadig Ikinci Diinya Savasi doneminin en popiiler uluslararasi sucu ise
barisa karst su¢ iken bugiin bu sug, uluslararasi ceza mahkemelerinin yargi
yetkisinde ve ilgili belgelerde yer alan bir su¢ degildir. Yine mesela saldir1 sugu
popiiler bir su¢ olmasina ragmen gerek otoriter bir taniminin olmayisi gerekse de
pratik bazi zorluklar nedeni ile bu sugun kovusturulmast da miimkiin
olmamaktadir.*

Ayrica belirtmek gerekir ki bugiin mevcut uluslararas1 mahkemeler
yukarida sayilan suglardan sadece dort tanesini yargilama ve kovusturma
konusunda yetkiye sahiptir: saldir, soykirim, insanliga karsi suglar ve savas
suclar. Ancak bu, s6z konusu mahkemelerin yargilayabilecegi eylemlerin say1 ve
kapsaminin dar oldugu anlamina gelmemektedir. Asagida da belirtilecegi gibi bu
ana sug kategorileri altinda detayl bir sekilde tammlanan ve ilgili kategoriye dahil
edilen ¢ok sayida eylem mevcuttur.

Bu ¢alismada Israil’in 2008 yilmim Aralik aymin son giinlerinde baslattig:
ve yaklagik bir ay siiren Gazze saldirilarinda islenmis olmasi muhtemel uluslararasi
suclar incelenmekte ve bu suglarla ilgili kovusturma ve yargilama imkanlar
tartisilmaktadir. Uluslararasi ceza hukukunun birey eksenli oldugu ve uluslararasi
suclarin bireysel sorumluluk gerektirdigi diistiniildiigiinde béylesi bir yargilamanin
devletlere kars1 olmadigi sonucuna varmak miimkiindiir. Diger bir ifade ile burada
s6z konusu olan Israil’in bir devlet olarak yargilanmasi degildir. Elbette ki

% Uluslararasi hukukta korsanlik sucu ile ilgili olarak bakiniz, Barry Hart Dubner, The Law
of International Sea Piracy, Martinus Nijhoff, Hollanda, 1980.
19 Saldin sugu ile ilgili kapsaml bir ¢alisma i¢in bakiniz, Yiicel Acer, Uluslararasi Hukukta
Saldir1 Sucu, Roma, Ankara, 2004.
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buradaki ihlaller ile ilgili olarak ¢atigmanin taraflarmin devletlerin sorumlu oldugu
uluslararasi yargi mercilerine basvurusu miimkiindiir; ancak ¢aligmanin kapsami
bakimindan bu durum tartisma disidir.

Dolayisiyla burada esas olan, Israil’in Gazze saldirilari sirasmnda Gazze
topraklarinda  iglenmis olmast muhtemel uluslararasi suglarin  nasil
kovusturulabilecegi ve yargilanabilecegidir. Bu da dogal olarak sadece Israillilerin
degil aym1 zamanda mesela Hamas militanlarmm da sorumlu tutulabilecegi
ihlallerin varhigimin miimkiin olduguna isaret etmektedir. Diger bir ifade ile burada
ihlalci olarak ne Israil ve ne de Filistin Yonetimi inceleme konusudur; uluslararasi
suclarin failleri bakimindan bakildiginda asil sorumlular gercek kisilerdir; ki bu
ornekte bunlar Israil vatandas: asker ve siviller olabilecegi gibi Hamas militanlari
ve hatta varsa yabanci uyruklu kisiler bile olabilecektir. Bu noktada 6nemli bir
ayrintiy1 da hatirlamakta fayda vardir: Israil ordusu veya Hamas tarafindan hangi
uluslararasi suglarin islenmis olabilecegine dair kesin veya kesine yakin bir sey
sOylemek miimkiin degildir. Uluslararas: suglarin islendigi catigmalarda bu tiir
suclarin varligi genelde bagimsiz raporlar ve BM gibi uluslararasi kuruluslarin
ihtisas komisyonlarinca tespit ve dokiimente edilir. Gazze 6rneginde bazi bagimsiz
raporlar ve bu arada Richard Falk tarafindan BM Insan Haklar1 Komisyonu’na
sunulan resmi bir rapor da vardir.* Ancak bu rapor detayli degildir. Bu agidan
Ornegin yine BM tarafindan Sudan’in Darfur bolgesindeki uluslararasi suglar
belgelemek icin gorevlendirilen komisyonun raporuna gore ¢ok daha genel ve
icerik bakimindan kisirdir.® Bu nedenle de Darfur raporu Uluslararasi Ceza
Mahkemesi’nin (UCM) Sudan’daki olaylar ile ilgili kovusturmasina dayanak tegkil
ederken Falk’in raporunun aym islevi gérecegini sdylemek zordur. Dolayisiyla
eger Gazze’de iglenen uluslararasi suglar ile ilgili olarak bir yargilama olacaksa
bunun dncesinde detayli bir arasgtirmanin yapilmasi gerekmektedir.

Saldirt sucu

Saldirt sugu gerek tanmim gerekse de faillerin yargilanabilmesi agisindan
olduk¢a muglak bir kategoriyi olusturmaktadir. Yillardir siiren yogun caligmalara
ragmen neyin saldirt sugu olarak tanimlanabilecegi konusunda bir goriis birligine
varilmis  degildir.”® Tamm eksikligi dogal olarak bu sugun faillerinin

! Statement of Special Raporteur for The Palestinian Territories Occupied since 1967 for
Presentation to the Special Session of the Human Rights Council on The Situation in the
Gaza Strip, 9 Ocak 2009, BM Insan Haklart Komisyonu, Cenevre. (Falk Raporu).
12 Report of the International Commission of Inquiry on Darfur to the United Nations
Secretary-General,” 25 Ocak 2005, Cenevre (Bundan sonraki atiflarda Darfur Raporu).
13 Bu konuda bakimiz Acer, Uluslararast Hukukta Saldir1 Sugu.
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kovusturulmasini da neredeyse imkansiz hale getirmektedir. Bundan daha 6nemlisi
ise su ana kadar yapilan hukuki tesebbiislerde bu sucun faili olarak devletin mi
yoksa bireylerin mi kovusturulmasi gerektigi tam olarak anlagilamamaktadir.

Bununla birlikte bu sug ile ilgili olarak bireysel sorumlulugun 1. Diinya
Savagi sirasinda bile tanindigi goriilmektedir. Savas sirasinda islenen uluslararasi
suclarin belgelenmesi amaci ile 1919 Paris Konferansi sirasinda olusturulan bir
komisyonun gorevlerinden birisi de savasin sorumlularimi tespit etmekti."*
Komisyon bir saldirt politikasi izlemekten birinci derecede Almanya ve Avusturya
ve ikinci derecede de Tiirkiye ve Bulgaristan’t sorumlu tutmustur. Ancak ayni
rapor, Liiksemburg ve Belgika’ya karsi bir saldirt savasi baglatilmasinda bu sefer
bir gerek kisinin, Alman Kayzerinin cezai sorumluluguna isaret etmektedir."

Ancak saldirt sugu ile ilgili bu karmasaya ragmen UCM’yi kuran Roma
Statiisii saldir1 sugunu mahkeme tarafindan kovusturulabilir bir suc¢ olarak
gostermektedir.’® Ancak mahkemenin yarg: yetkisine giren diger suglarn—
soykirim sucu, insanliga karsi suglar ve savas suglar—detayli tanimlari Statii’de
yer alirken saldir1 sugu tamimsiz birakilmigtir. Daha da 6nemlisi, usuliine uygun
olarak kabul edilmig bir tanimi yapilincaya kadar Mahkeme saldir1 sugu ile ilgili
yarg1 yetkisini kullanamayacaktir."’

Bununla birlikte BM Sarti, BM Giivenlik Konseyi'ne bir saldir1 fiilinin
olup olmadigini tespit etme yetkisi tanimaktadir."® Eger Konsey, bir saldir1 fiilinin
varligim tespit ederse, baris ve giivenligi tesis etme adina gerekli 6nlemleri alma
hak ve yetkisine de sahiptir’® Gazze 6meginde bir saldirt sugunun islenip
islenmedigini sGylemek o kadar kolay degildir. Her seyden dnce bdyle bir sonuca
varmak Israil’in isgalci statiisiiniin devam edip etmedigine baghdir. Israil
ordusunun 2005 yilinda Gazze’den ¢ekilmesinin iggalci gii¢ statiisiiniin sona erdigi
anlamina geldigi goriisiine karsin, s6z konusu ¢ekilme sonrasinda bile devam eden
Israil ablukasi, Gazze iizerindeki askeri baski ve dzellikle smirlarin kontrol altinda
tutulmas1 gibi somut Ornekleri gbdz Oniinde bulunduran bazi uluslararasi

14 Report of the Commission on the Responsibility of the Authors of the War and on
Enforcement of Penalties, On Baris Konferansi, 29 Mart 1999. Orijinal metin American
Journal of International Law dergisinin 14. cilt 1. sayisinda (1920: ss. 95-154) yeniden
yaymlanmustir.
B Age., ss. 115-118.
16 Roma Statiisii, Madde 5(1)(d).
" Roma Statiisii, Madde 5(2).
18 Birlesmis Milletler Sart, Madde 39.
9 BM Sart1, Madde 41-42.

64



hukukgulara gore Israil halen Gazze’de isgalci giictiir. Nitekim Falk raporu da bu
ikinci goriisii benimsemektedir.?’

Israil’in 2005 yihindan itibaren isgalci gii¢ statiisiiniin sona erip
ermediginin belirlenmesi saldirt sugunun varligmin tespiti agisindan oldukga
onemlidir. Ciinkii eger Israil’in isgalci gii¢ statiisii sona ermisse bu takdirde Aralik
2008’deki Israil askeri operasyonunu saldir1 sugu kapsaminda degerlendirmek
miimkiin olabilecektir. Ancak eger Israil, 2005 yihindaki ¢ekilmeye ragmen hala
isgalci giic olarak kabul edilecekse bu takdirde bir saldirt sugundan s6z
edilemeyecektir ¢iinkii bu durumda Israil’in Gazze {izerinde zaten yarg yetkisi
olacaktir. Bununla birlikte, bu durumda bile 1967 yilindaki ilk isgalin saldir1 sugu
kapsamina girdigi iddia edilebilecektir.

Soykirim sucu

Gazze saldirilar sirasinda Israil giiclerince islenmis olan suglarin soykirim
tanimi kapsamina girdigini iddia etmek zor gériinmektedir. Ancak tabi ki ayni
sekilde bu suclar arasindan soykirim sugu bulunmadigini kesin bir dille 6ne siirmek
de giictiir. Ozellikle Gazze saldiris1 gibi yogun ¢atismalarm oldugu ve sivillerin bir
biitiin olarak tehdit altinda bulundugu durumlarda saldirgan bir grubun hedef gruba
kars1, o grubu tamamen yok etme motifi ile hareket etme ihtimali her zaman vardir.
Bununla birlikte en azindan halen elde bulunan veriler soykirim sugunun iglenmis
olabilecegini ihtimal digina gikarmaktadir. Fakat tabi ki nihai karar ancak yetkin bir
komisyonun saha arastirmasi yapmasi ve bu komisyonun bulgularinin yine yetkin
bir mahkeme tarafindan degerlendirilmesi ile verilebilecektir.

Bu noktada kolektif sorumluluk gerektiren ve bireysel yargilamalar ile
kovusturulabilen soykirim suglari arasinda bir ayrim yapmak gereklidir. Kolektif
sorumluluk gerektiren soykirim sugundan bahsedebilmek icin Israil devletinin
bdylesi bir soykirim kampanyasini planlamis oldugunun ispat edilmesi gerekiyor.
Eger boyle bir plamn varligindan séz edilebilirse bu durumda Israil’in devlet olarak
Uluslararas1 Adalet Divani’nda yargilanmasi miimkiindiir. Kolektif sorumluluk
gerektiren soykirim sugunun isglenmis olmasindan sorumlu tutulmasi halinde ise
Israil devletinin tazminat 6demesi giindeme gelebilecektir. Ancak bireysel
yargilamalar ile kovusturulabilen soykirim ise bundan farklidir. Burada belirli bir
devlet planm1 yoktur; ancak boyle bir soykirim plan1 olmasa bile bireyler, bir grubu
toptan veya kismen yok etme gudiisii ile hareket edebilirler. Bu tiir durumlarda
devletin sorumlulugundan s6z edilemez; ancak ilgili kisilerin soykirim sucu

20 Bk. Falk Raporu.
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isledigi iddia edilerek uluslararasi ceza hukuku kurallari kapsaminda
yargilanmasinin yolu agilabilir.”*

Bu cer¢evede Uluslararast Adalet Divani’nin Bosna Hersek vs. Sirbistan-
Karadag davasinda verdigi karar kolektif sorumluluk ile bireysel sorumluluk
arasindaki ayrim tizerine kuruludur.?? Bu kararinda UAD Surbistan’m soykirim
sucunun iglenmesinden sorumlu tutulamayacagini belirtmis, ama Srebrenica’da
8.000°den fazla Miisliiman Bosnak’m Bosnali Sirplar tarafindan oldiirtilmesini
soykirim kapsaminda degerlendirmistir. Yine Sudan’in Darfur bolgesinde islenen
uluslararast suglar1 arastirmakla gorevlendirilen BM Komisyonu, Sudan
hiikiimetinin soykirim sugunu islemis olduguna dair bir bulguya rastlamanus;
ancak catigmalar sirasinda bireysel sorumluluk gerektiren soykirim fiillerinin
islenmis olabilecegini ve bunlarin da ancak yargilamalar sirasinda tespit
edilebilecegini ifade etmistir”® Bu cerceveden degerlendirildiginde Israil’in
Gazze’de soykirim sugu isledigini pesinen iddia etmek dogru goziikmemektedir.
Ozellikle Nazilerin Yahudi soykirrmmi ifade eden Holocaust ifadesinin Gazze
saldinlan i¢in de kullanilmasi daha biiyiik bir yanhistir. Ciinkii giinliik dilde
kullamlan kelimelerden biri olmayan soykirimdan bahsedebilmek i¢in yetkin bir
mahkeme kararina ihtiyag vardir. Ama drnegin Israil’in Gazze’de katliam yaptigim
one slirmek problemli degildir; zira katliam giinliik dilde kullanilan bir kelimedir.
Soykirim sugu s6z konusu oldugunda ise ancak boyle bir sugun islenmis
olabilecegi 6ne siiriilebilir ki bunun i¢in de aslinda giiclii karinelere ihtiyag¢ vardir.

Insanhga karst suclar

UCM’yi kuran Roma Statiisii’ne gore insanliga kars1 suglar, “herhangi bir
sivil topluluga kars1 genis capta veya sistematik bir saldirmin bir pargasi olarak
islenen” bir dizi sucu ve eylemi kapsamaktadir. Bu eylemler arasinda &ldiirme,
kolelestirme, toplu yok etme, bir halkin siiriilmesi veya zorla baska bir yere nakli,
uluslararast hukukun temel kurallarimi ihlal edecek diizey ve sekilde hapsetme veya
fiziki 6zgirliigliin ciddi bir bigimde kisitlanmasi, iskence, irza gegme, cinsel
kolelestirme, fuhsa zorlama, zorla hamilelestirme, benzer agirlikta cinsel siddet ve
bu agirlikta bir dizi baska suglar yer almaktadir.® insanliga karsi suglar ile

?! Bu konuda daha fazla detay i¢in bakiniz, H. L. A. Hart, Punishment and Responsbility,
Oxford University Press, Oxford, 1968, Peter A. French (der.), Individual and Collective
Responsibility, Schenkman Publishing company, Cambridge, 1972.
22 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), 26 Subat 2007.
2% Bakimiz Darfur Raporu.
% Roma Statiisii, Madde 7.1.

66



soykirim sugu ve yine insanlhiga karsi suclar ile savas suglart arasindaki ¢izgi her
zaman o kadar belirgin olmayabilmektedir. Bu da bu sug kategorisini digerlerinden
ayirmayi ¢ogu kere zorlastirmaktadir.

Islenen sugun agirh@ ve vahameti, sugun nitelendirilmesi konusunda
merkezi 6neme sahip olmaktadir. Savas su¢larindan daha agir bir nitelik gosteren
eylemler insanliga karsi suclar kategorisine girerken, soykirim olarak
nitelendirilmesi zorlama gibi goziikecek eylemler de yine bu tasnifte ele
alinabilmektedir. Nitekim Darfur’da islenen suglar ile ilgili gorevlendirilen BM
Komisyonu da aslinda bu c¢eligkiyi yasamistir. Sudan hiikiimetinin soykirim sugu
islemedigi sonucuna varan komisyon, yine de islenen suglarin insanliga karsi
suclar oldugunu ve bu suglarin da neredeyse soykirim vahametinde sayilmasi
gerektigini vurgulamustir. Dolayisiyla insanliga karsi suglar kategorisi 6nemli
zorluklar1 da barindirmaktadir. Bu nedenle de bu ayrimin yapilabilmesi ancak ciddi
alan arastirmast ve sorusturmalari sonucunda yetkin uluslararasi ceza
hukukeularinin miitalaalart ile miimkiin olabilmektedir.”®

Burada {izerinde durulmasi gereken bir bagka 6nemli nokta da insanliga
karsi suclar tamminda yer verilen “genis ¢apta veya sistematik bir saldir”
kriteridir. Tamima ve mi veya mi baglacinin konulacagi Roma Konferansi sirasinda
ciddi bir tartigma konusu olmustur. insanliga kars: suglar kategorisinin kapsaninin
dar tutulmasm isteyen devletlerin temsilcileri ve baglacinda israr ederken, bu
suclarin tespitinin daha kolay olmasini saglamak isteyen devletler ve sivil toplum
orgiitleri ise veya baglacinin tamma eklenmesi igin caba gostermistir.”® Sonucta
veyali tanim benimsenmistir. Bu yeni tanimda genis capta veya sistematik
kriterlerinden birinin saglanmasi, insanliga karsi suglardan birinin iglenmis oldugu
sonucuna varilmast i¢in yeterli olacaktir. Bu agidan bakildiginda Israil giiglerinin
insanliga karsi suclar igslemis olabilecegini iddia etmek, bu tanima gore daha kolay
olacaktir.

Her ne kadar Israil vyetkilileri saldmlar sirasinda sadece Hamas
militanlarinin hedef alindigini iddia etmigse de ¢ok sayida sivilin 6lmiis olmasi ve
yine ¢ok sayida sivil yerlesim yerinin yerle bir edilmesi insanliga karsi sugclar
kapsaminda bir suglamay1 miimkiin kilabilecektir.

Savas suclar

% Bakimz Darfur Raporu.
% Bu konuda bakiniz, Brook Sari Moshan, Women, War and Words: The Gender
component in the Permanent International Criminal Court’s Definition of Crimes Against
Humanity, Fordham International Law Journal, Cilt 22, Say1 1, 1998.

67



Savas suglari, savas zamanlarinda en yogun bigimde islenen suclardir.
Israil giiclerinin Gazze saldirilar sirasinda savas suclar isleyip islemedigini tespit
etmek, isledilerse hangi tiir suclardan sorumlu tutulabileceklerini belirlemek icin
oncelikle ilgili ¢atigmanin uluslararasi bir silahli ¢atigma mi1 yoksa uluslararasi
nitelik tagimayan bir silahli c¢atisma oldugu belirtilmelidir. Bu ayrim, savas
suclarini tanimlayan Roma Statiisii’niin yetkilendirdigi UCM nin yarg: yetkisinin
smirlarini tespit etmek bakimindan 6nem tasimaktadir. Yapilan ayrima gore bazi
fiiller uluslararasi silahli bir g¢atismada savas sucgu olarak kabul edilirken
uluslararast  nitelikte olmayan silahli bir catismada aym cergevede
degerlendirilmemektedir. Gazze saldirlarinin uluslararasi nitelikte olmayan silahli
bir ¢atisma oldugu kabul edilirse—Israil’in Gazze iizerinde isgalci gii¢ olarak yargi
yetkisinin var oldugu diisiiniiliirse—saldirilar sirasinda Israil giiglerince islenmis
olmasi1 muhtemel savas suglari arasinda asagidaki eylemler yer alabilecektir:

“Carpigsmalarda dogrudan yer almayan sivillere karsi veya sivil bir niifusa
kars1 bilerek saldir1 diizenlenmesi,”

“Uluslararas1 hukuka gore kullanilan Cenevre Sozlesmeleri’nin ayirict
amblem ve igaretlerini kullanan personele, malzemeye, tibbi birimlere, binalara ve
tasima araglarma bilerek saldir1 diizenlenmesi,”

“Savas hukuku altindaki sivillere ve sivil nesnelere koruma saglamakla
yiikiimlii olduklari siirece Birlesmis Milletler tiiziigline uygun olarak barig giicti
veya insani yardim gorevlilerine, personele, tesislere, malzemeye, birliklere ve
araglara bilerek saldir1 diizenlenmesi,”

“Askeri amagli olmamasi kosuluyla dini, egitim, sanat, bilim veya hayir
amagclartyla kullanilan binalara, tarihi eserlere, hastanelere ve hasta ve yaralilarin
toplandig1 yerlere bilerek saldir diizenlenmesi.”’

Daha once de belirtildigi gibi bu suglarm islenmis oldugunun tespit
edilmesi, ilgili catigmanin niteliginin belirlenmesine baglidir. Diger bir ifade ile
ortada silahli bir catigmanin var olmast bu suglarin tespit edilmesi ve
kovusturulmasinin 6n kosulu olmaktadir. Roma Statiisii, yukarida sézii gegen sug
tanimlarmin ancak uluslararasi nitelikte olmayan silahli ¢atigmalar i¢in gecerli
olacagim ve “gosteriler, miinferit ve zaman zaman meydana gelen siddet
hareketleri veya benzer nitelikte diger fiiller gibi i¢ kanisikliklar ve gerginliklere”
uygulanamayacagini ifade etmektedir.”®

2 Roma Statiisii, Madde 8.2.e.
% Roma Statiisii, Madde 8.2.f.
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Savas suclar ve insanhga karsi suclar nasil kovusturulabilir; failleri

nasil yargilanabilir?

Uluslararast suglarin kovusturulmasi ve faillerinin yargilanmasi i¢in en
uygun yol, ulusal mahkemelerin bu tiir kovusturma ve yargilamalar yapacak
sekilde yetkilendirilmesidir. Bugiin uluslararasi hukukun smirlann bellidir; bu
hukukun kurallari1 uygulayacak bir {ist makamdan yoksun olan uluslararasi
sistem, uluslararasi suglarm faillerinin yargilanmasi konusunda da ciddi
siirlamalara tabidir. Uluslararast hukuktaki ilerleme ger¢ekten de ciddi
diizeydedir; uluslararasi ceza hukuku bu hukukun 6nemli bir dali olarak siirekli
gelismekte ve ilerleme kaydetmektedir. Ancak yine de bu ulusal yarg
makamlarinin halen daha etkili oldugu gercegini degistirmemektedir.

Bununla birlikte Gazze orneginde Israil yargi makamlarmm islenmis
oldugu diisiiniilen veya iddia edilen uluslararasi suglari yargilamasini ve
kovusturmasini beklemek so6z konusu degildir. Bugiine kadar defalarca goriildigii
iizere Israil yargis1 ve adaleti Israil ordu giiglerini aklar bir tutum sergilemis ve bu
glicler tarafindan islenmis olan suglarn adeta gérmezden gelmistir. Dolayisiyla
Israil yargismin Gazze saldirilari sirasinda islenmis olmast muhtemel savas
suclarint ve insanhga karst suglart kovusturmayacagimi sdylemek miimkiindiir.
Ulusal mahkemelerin bu tiir durumlarda iglenen suglar ve faillerini yargilamadigi
ve yargilamayacaginin agik oldugu durumlarda akla ilk gelen alternatif genelde
0zel mahkemeler kurulmasi ve faillerin bu mahkemede yargilanmasinin
saglanmasidir.

Bu kategoride yer alan ¢ok sayida mahkeme vardir. Bunlardan akla ilk
gelenleri Ruanda ve Eski Yugoslavya’da islenen suglar ile ilgili olarak kurulmus
savas suglari mahkemeleridir.”® Bunlardan Ruanda icin olani Tanzanya’da digeri
ise Lahey’de kurulmustur. BM biinyesinde kurulan bu mahkemeler, aksi bir karar
alinmazsa 2010 yilinda gorevlerini tamamlayacaklardir. Dolayisiyla bunlar gegici
nitelikte mahkemelerdir. Bu secenege benzer bagka bir alternatif ise hibrit
mahkemelerin kurulmasidir. Bu mahkemelerde hem ilgili devletten ve hem de
yabanci devletlerden yargiglar yer almakta ve bu yonilyle uluslararasi
mahkemelerden ayrilmaktadirlar. Yine bu mahkemeler ayrica belirlenmis bir

% Ruanda ve Eski Yugoslavya i¢in Uluslararasi Ceza Mahkemeleri i¢in bakiniz, George H.
Aldrich, “Jurisdiction of the ICTY,” American Journal of International Law, Cilt 90, Say1 1,
1996, ss. 64-69; Louise Arbour, “The International Tribunals for Serious Violations of
International Humanitarian Law in the Former Yugoslavia and Rwanda,” McGhill Law
Journal, Cilt 46, Say1 1, 2000, ss. 195-201 ve Amnesty International, Rwanda: Crying out
for Justice, New York, Amnesty International, 1995.
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tiiziige uygun hareket edebilecegi gibi yerel hukuk kurallarma gore de yargilamalar
yapabilmektedir. Kosova, Sierra Leone, Dogu Timor ve Kambogya’da islenen
uluslararasi suglar ile ilgili olarak hibrit mahkemeler kurulmugtur.*

Ancak ne ad hoc uluslararast mahkeme ve ne de hibrit mahkemeler
Israil’in Gazze saldirilari sirasinda islenen uluslararasi suclarmn kovusturulmasi igin
uygun secenek degildirler. Ciinkii bu tiir mahkemelerin kurulmasi genelde BM
Giivenlik Konseyi’nin 6n iznine bagl olmaktadir. ABD’nin bu kurumda veto
giiciine sahip oldugu ve Israil ile yakin iliskiler i¢inde oldugu dikkate alindiginda
Israil giicleri tarafindan Gazze’de islenmis suclarm bdylesi bir mahkemede
yargilanmasimin miimkiin olmayacagi ortaya ¢ikmaktadir.

Uluslararas1 Ceza Mahkemesi ve Gazze’de islenen uluslararasi

suclarin yargilanmasi

Isgal altindaki Filistin topraklarinda islenen uluslararasi suglarm
yargilanmasi i¢in uygun adreslerden biri de Uluslararasi Ceza Mahkemesi’dir
(UCM). Roma Statiisii, Mahkemenin yarg: yetkisindeki suglart detayli bir sekilde
listelemektedir. Buna gére UCM soykirim sugu, insanliga karsi suglar, savas
suglari ve saldiri sugu ile ilgili olarak yargilama yetkisine sahip olmaktadir.**

UCM’yi kuran Roma Statisii, hangi suglarin Mahkemenin yarg: yetkisine
girdigini belirtmekte, ayni1 zamanda hangi eylemlerin hangi suca karsilik geldigini
de detayli bir bigimde diizenlemektedir. Buna gore bir grubun {iyelerinin
oldiiriilmesi, bir grup iiyelerine bedensel ya da ruhsal zarar verilmesi, bir grubu
kismen ya da tamamen yok etmeye yonelik girigsimler, bir grup i¢inde dogumlari
onleme amaci tagtyan dnlemler empoze etmek ve bir grubun ¢ocuklarini bagka bir
gruba transfer etmek soykirim sugu olarak tanimlanmaktadir.®

Yukarida da belirtildigi gibi, herhangi bir sivil topluluga yonelik genis
caph ya da sistematik bir saldirinin bir pargasi olarak islendiklerinde asagidaki
fiilller Roma Statiisii’ne gore insanliga karsi sug¢ olarak kabul edilmektedir.
Oldiirme, yok etme, kolelestirme, siirgiin ya da niifusun zorla transfer edilmesi,

%0 Ad1 gegen hibrit (melez) mahkemeler hakkinda daha genis bilgi igin bakiz: Jason
Abrams, “The Atrocities in Cambodia and Kosovo: Observations on the Codification of
Genocide”, New England Law Review, Cilt 35, Say1 2, 2001; Joel C Beauvais, “Cambodia,
East Timor and Sierra Leone: Experiments in International Justice,” Criminal Law Forum,
Cilt 12, Say1 2, 2001; Daniel Kemper Donovan, “Joint U.N.-Cambodia efforts to establish a
Khmer Rouge Tribunal,” Harvard International Law Journal, Cilt 44, Say1 2, 2003.

1 Roma Statiisii, Madde 5.

%2 Roma Statiisii, Madde 6.
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hapsetme ya da uluslararasi hukukun temel kurallarini ihlal anlamina gelen fiziksel
Ozgiirliikten yoksun birakma, iskence, tecaviiz, zorla fuhus, zorla hamile birakma
ya da bu siddette herhangi bir cinsel siddet, kisilerin zorla ortadan kaybolmasi,
ayrimcilik sugu ve ruhsal ya da bedensel sagliga ciddi zarara sebep olan ve bilerek
yapilan insanlik dist diger eylemler.® Statiiniin yarg1 yetkisindeki suglar ile ilgili
kisminda en ayrintili diizenlenen suglar ise savas suglaridir. Savas sugclari
konusunda Mahkeme  Statlisii 1949 tarihli Cenevre So6zlesmelerine
dayanmaktadir.*

Mahkeme, ancak Roma Statiisiiniin resmen yirtirliige girdigi tarihten
itibaren islenen suglar ile ilgili olarak yarg: yetkisine sahip olacaktir.*®> Dolayistyla
UCM 2002 tarihinden Once islenmis higbir uluslararasi sug¢ ile ilgili olarak
yargilama yetkisine sahip olmayacaktir. Burada ister ilgili devletin rizasi olsun
isterse de BM Giivenlik Konseyi Mahkemeyi yetkilendirsin, herhangi bir istisna
veya degisiklik soz konusu degildir. Bir devletin, Roma Statiisii yiiriirliige
girdikten sonra Mahkemeye taraf olmasi durumunda ise bu devlet s6z konusu
oldugunda, Mahkeme s6z konusu iilkenin Mahkemeye taraf oldugu tarihten
itibaren islenen suclar ile ilgili olarak yargi yetkisini kullanabilecektir. Bununla
birlikte, istedigi takdirde ilgili devlet, kendi vatandas1 veya filkesi ile ilgili olarak
Mahkeme’nin yargi yetkisini, faaliyete gegtigi tarih olan Temmuz 2002’ye kadar
genisletebilmektedir.*®

Roma Statiisiine taraf olan bir devlet otomatik olarak 5. maddede belirtilen
suclar ile ilgili olarak UCM’nin yarg: yetkisini kabul etmis olmaktadir.*” Diger bir
deyisle Mahkemenin taraf bir devlet ile ilgili olarak yargilama yetkisini
kullanmaya baglamasi i¢in bir 6n izne veya bir On sartin yerine getirilmesine
ihtiyac1 yoktur. Buna gére UCM bir devletin Statiiye taraf olmasi ile ilgili olarak
iki durumda yargi yetkisini kullanabilmektedir: birinci durumda islenen sugun taraf
devletin egemenlik sahasi iginde islenmis olmasi, ikinci durumda ise sugu isleyenin
taraf devletlerden birinin vatandasi olmasi kriteri aranmaktadir.®® Goriildiigi gibi
UCM, Statiiye taraf olmasa da bir devletin vatandasinin igledigi bir sug ile ilgili
olarak yarg yetkisine sahip olabilmektedir. Statli ayrica taraf olmasa da bir

%% Roma Statiisii, Madde 7.
% Roma Statiisii, Madde 8.
% Roma Statiisii, Madde 11.
% Roma Statiisii, Madde 11.2.
3" Roma Statiisii, Madde 12.1.
% Roma Statiisii, Madde 12.
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devletin Mahkemenin yargi yetkisini gegici olarak kabul etmesine olanak
vermektedir.*®

UCM’ye taraf bir iilke, Mahkeme yargisindaki suclarin islendigi bir
durumu Mahkemeye havale edebilmektedir. Yine BM Giivenlik Konseyi de,
Roma Statiisii’ne taraf olsun olmasn, bir tilkedeki bir durumu Mahkeme savcisina
atfedebilmektedir. Ancak her iki durumda da ilgili durum ile iliskili olarak
sorusturma ya da kovusturma baglatma yetkisi Mahkeme savcisina aittir. Ayrica
Savci, bir taraf devletin ya da BM Giivenlik Konseyi’nin durum atfi olmasa bile
herhangi bir durum ile ilgili olarak resen (proprio motu) sorusturma ya da
kovusturma baslatabilmektedir.*

Bu agiklama g¢ergevesinde Gazze saldirilart Ornegi ele alindiginda
durumun oldukga karmasik oldugu anlasiimaktadir. Halihazirda ne Israil ve ne de
Filistin Yonetimi UCM’ye taraf degildir. Dolayisiyla UCM’nin Gazze’deki
uluslararasi suglar konusunda otomatik yargt yetkisinden s6z etmek olanaksizdir.
UCM yargisi gercevesinde degerlendirildiginde Israil vatandas: bir kisinin, Gazze
saldirilart sirasinda uluslararast sug islemis oldugu iddiasi ile kovusturmaya tabi
tutulmasinin pek kolay olmadigi ortaya ¢ikmaktadir. Savas sugu ve insanliga karsi
suclar isledigi iddia edilen bir Israil vatandasi, UCM’ye taraf bir iilkede bulunsa
bile bu durum UCM yargisinin otomatik olarak harekete gecirilmesine olanak
vermemektedir. Zira Mahkemenin otomatik yargisimin harekete gecirilmesi igin
gereken iki 6nemli 6n kosul boylesi bir 6rnekte saglanmiyor goriinmektedir. Bu
kriterlerden birincisi, sugun Mahkemeye taraf bir devletin iilkesinde islenmis
olmasi, ikincisi ise yine su¢un Mahkemeye taraf bir {ilkenin vatandasi tarafindan
islenmis olmasidir.

Gazze Omeginde bu iki sarttan birinin saglanmasi zor goriinmektedir.
Birinci kriter agisindan bakildiginda suglarin iglenmis oldugu Gazze topraklar
iizerinde UCM’ye taraf bir iilkenin yarg yetkisi bulunmamaktadir. Ne Israil ve ne
de Filistin Yonetimi Mahkemeye taraf degildir. Gazze’de isgalci giic olmasi
miinasebetiyle Israil’in yargi yetkisine sahip oldugu varsayilirsa bu takdirde
UCM’nin yargilama yetkisine sahip olmasi Israil’in Mahkemeye taraf olmasi veya
taraf olmasa bile bu durumu incelemeye Mahkemeyi yetkili kilmasina baglidir.
2005 yilindaki cekilmenin, Israil’in iddia ettigi gibi isgalci gii¢ statiisiinii sona
erdirdigi ve artik Israil’in Gazze’de yarg: yetkisine sahip olmadig1 varsayildiginda
ise ortaya karmasik bir durum ¢ikmaktadir. Filistin Yonetimi’nin Gazze iizerinde

% Roma Statiisii, Madde 12.3.
0 Roma Statiisii, Madde 13.
72



yetkiye sahip oldugu iddia edilirse bu takdirde Filistin Y6netimi’nin Mahkemeye
taraf olmas1 veya Gazze ile ilgili olarak Mahkemeyi yetkilendirmesi s6z konusu
olabilir. Ancak bu durumda bile, Filistin Yonetimi’nin, Roma Statiisii’'ne gore
Mahkemeyi, taraf olmasa bile yetkilendirebilecek devletlerden biri sayilip
sayllamayacagi onemli bir problem teskil etmektedir. Diger bir ifade ile Filistin
Yonetimi’nin Roma Statiistiniin tanidig1 anlamda bir devlet olup olmadig1 hukuken
tartigmalidir.

Ozetle birinci kriter agisindan bakildiginda iki asamali bir ¢ikmazdan séz
etmek miimkiindiir. Birincisi, Gazze iizerinde hangi devlet veya siyasi varligin
yargl yetkisine sahip oldugu sorunu; ikincisi ise Filistin Yonetimi'nin Gazze’de
yetkili oldugunun varsayilmasi durumunda Filistin Yo6netimi’nin Mahkemeyi
Gazze ile ilgili olarak yetkilendirmesinin miimkiin olup olmadigidur.

Ikinci kriter agisindan da durum karmasiktir. Gazze saldimilari sirasida
uluslararas1 sug isleyenlerin vatandashk durumuna bakildiginda UCM’nin yargi
yetkisine sahip olmasi kismen de olsa miimkiin olabilmektedir. Bu suglar
isleyenlerin ya lsrail vatandasi ya da Filistin Yonetimi ‘vatandasi® olmasi akla
gelen ilk ihtimaldir. Sadece Israil vatandasi olanlar agisindan Israil’in 6n iznine
gerek oldugu aciktir. Filistin Yonetimi ‘vatandaslari’nin kovusturulmasi konusunda
yine Gazze’de kimin yetkili oldugu sorunu one ¢ikmaktadir. Israil’in Gazze
izerinde yargi yetkisine sahip oldugu sonucuna varilmasi durumunda mesela
uluslararas1 sug isledikleri iddia edilen Hamas militanlarinin UCM tarafindan
kovusturulmasi Israil’in izni ve yetkilendirmesine bagl olacaktir.

Burada belirtilmesi gereken bir baska nokta da cifte vatandashgmn
UCM’nin yargilama ve kovusturma yetkisini nasil etkileyecegidir. Cifte
vatandaghk tastyan bazi Israil askerlerinin diger tabiiyetlerinden yola ¢ikarak,
Mahkemeye taraf bir {ilkenin vatandasi olan Israil askerlerinin UCM yargisina
olanak saglayacagini 6ne siiren goriisler tartismalidir. Bu cercevede o6zellikle
Fransiz vatandagi olan bazi askerlerin varligit UCM’nin Gazze saldirilar sirasinda
islenmis olan uluslararasi suglar ile ilgili olarak yetkilendirilmesini giindeme
getirmistir.*’ Boylesi bir durumda Mahkemeye taraf olan herhangi bir devletin
Gazze’deki olaylart UCM’ye sevk etmesi durumu ortaya ¢ikabilmektedir. Diger bir
ifade ile Gazze saldirilar1 sirasinda sug isledigi One siirlilen kisilerin bazilarmimn
Mahkemeye taraf olan bir iilke vatandasi olmasini gerekge gostererek UCM’ye
taraf olan herhangi bir iilke Gazze’deki durumu Mahkemeye tasiyabilecektir.

* “fsrail’in Gazze’deki katlianu uluslar aras yargiya taginiyor,” Zaman, 28 Ocak 2009.
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Ancak durum sanilandan da karmagiktir. Zira boylesi bir durumda
Mahkemenin yetkilendirilmesi s6z konusu olsa bile Mahkeme savcisimin sadece
taraf bir devletin vatandaslar1 aleyhine kovusturma baglatabileceginin kabul
edilmesi gerekir. Diger bir deyisle mesela hem Fransiz ve hem de lsrail vatandasi
olan bir ve birkag kisinin Gazze’de sug isledigi gerekce gosterilerek Mahkeme’ye
taraf bir tilkenin Gazze’deki olaylar1t UCM’ye sevk ettigini varsayalim. Mahkeme
savcisinin bu sevk marifetiyle kovusturma ve sorusturma yetkisi dogsa bile bu
yetkinin Gazze’de sug isledigi varsayilan biitiin kisileri kapsayacagini iddia etmek
miimkiin degildir.

Eger bu miimkiin olsaydi bu takdirde Israil askerlerinin UCM tarafindan
kovusturulabilir olmasim saglamak oldukga kolay olurdu. Hamas militanlarindan
birisi UCM’ye taraf olan bir devletin vatandashigini kazanir ve bu devlet de bu
kisinin kendi vatandasi olmasindan yola ¢ikarak Gazze’deki durumu UCM’ye sevk
ederdi. UCM Savcisi da bu sevke dayanarak Gazze’de sug isledigi diistiniilen —
taraf bir devletin vatandasi olsun olmasin—herkes aleyhine kovusturma
baslatabilirdi. Boylesi bir kovusturmasimnin kapsamna Israil iist diizey yoneticileri
bile dahil edilebilirdi.

Bununla birlikte Mahkemenin yargi yetkisi BM Giivenlik Konseyi’nin
yetkilendirmesi marifetiyle genisletilebilmektedir. Buna gore, UCM, otomatik
olarak yargilama yetkisine sahip olmadigi durumlarda Konsey’in yetkilendirmesi
durumunda kovusturma ve yargilama baslatabilmektedir. UCM’ye taraf olmayan
Sudan’m Darfur bolgesindeki suglar ile ilgili olarak halen Mahkemenin yiiriittiigii
kovusturmalar bu gergevede verilebilecek en gilincel 6rnektir. Sudan’in itirazlarina
ragmen Konsey’in yetkilendirdigi Mahkeme, Sudan devlet bagkam Omer El-Besir
dahil su ana kadar ti¢ kisi hakkinda tutuklama karar ¢ikarmustir.*

Ancak BM Giivenlik Konseyi’nin Israil’in Gazze saldirilari sirasinda
islenen uluslararasi suglar konusunda da aym tavri gosterecegini beklemek
gergekeilikten uzak olacaktir. Her seyden 6nce boyle bir ihtimalin varliginda bile
ABD’nin kesin bir tavir koyarak Giivenlik Konseyi’nin UCM’yi yetkilendirme
girisimini veto edecegi ¢ok yiliksek bir ihtimaldir. UCM’yi Gazze olaylarn
konusunda yetkilendirmeyi iceren bir taslagin giindeme gelmesi bile biiyiik bir
stirpriz sayilmalidir. Kaldi ki boyle bir taslak giindeme gelse bile basta ABD olmak
lizere daimi bes iiyeden biri olan Ingiltere’nin de veto yetkisine bagvurabilecegi
unutulmamahdir. Ustelik Giivenlik Konseyi’nin karar alabilmesi bes daimi iiyeden

*2 Daha detayl bilgi igin bakiniz, Uluslararast Ceza Mahkemesi’nin resmi internet sitesi:
http://ww.icc-cpi.int/Menus/ICC/Situations+and+Cases.
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higbirinin taslagi veto etmemesi ve en az 9 olumlu oyun saglanmasi ile miimkiin
iken Israil vatandaslarinin ve hatta iist diizey yoneticilerinin yargilanmasima olanak
verecek bir kararin Konsey’den ¢ikmasinin zor olacagi ortaya ¢cikmaktadir.

“Evrensel yarg1” doktrini ve Gazze’de islenen uluslararasi suclarin

yargilanmasi

Yukaridaki seceneklerden yola ¢ikarak aslinda Israil’in Gazze saldirilari
sirasinda iglenmis olan uluslararast suglarin kovusturulmasi ve yargilanmasi
konusunda karamsar bir tablonun ortaya ¢iktigini sdylemek miimkiindiir. Ne ulusal
yargilama ve ne de uluslararasi mahkeme yargilama ve kovusturmasi Israil
vatandasg1 suglularin adalet 6niine ¢ikarilmasina yetecek etkinlikte degildir.

Aslinda uluslararasi suglarin iglendigi durumlar ile ilgili olarak en etkili
yargilama yontemi dogrudan ulusal yargmm devreye girmesidir. Bu tiir suglarin
islendigi durumlarda esas olan, savas suc¢larini isledigi diisiiniilen personelin, tabi
oldugu iilke hukukuna gore ve o iilkenin mahkemeleri tarafindan yargilanmasidir.
Bunun tarihte bazi 6rneklerinin oldugunu ve bu orneklerin aslinda uluslararasi
mahkemeler tarafindan yargilamalarin sayisindan fazla oldugunu belirtmek
gerekir. Birinci Diinya Savasi sonrasinda uluslararasi bir mahkeme kurulmamis
olmasia ragmen Almanya—galip devletlerin de baskis1 ile—Birinci Diinya Savast
sirasinda Alman vatandaslari tarafindan islenen savas suglarini kovusturmak amaci
ile yargilamalar yapmustir ve bunlar Leipzig Savas Suglar1 Yargilamalar1 adiyla
tarihteki yerini almustir.”® Leipzig Yargilamalarinda yargilanan ve hiikiim giyen
savas suclusu sayisi uluslararasi yargilama sayilan Niimberg Yargilamalarinda
hiikiim giyen suglularm sayisindan fazladir.**

Israil’in Gazze saldirilar1 6rnegine geri donecek olursak, burada Gazze’de
islenen suglarimn faillerinin dogrudan Israil mahkemeleri tarafindan yargilanmasinin
en etkili yontem oldugu sdylenebilir ¢iinkii savas suglarim diizenleyen uluslararasi
metinlere gore Israil’in boyle bir yiikiimliiliigii vardir.”® Ozellikle savas hukuku
alaninda en yetkin uluslararasi enstriiman olan Cenevre Sozlesmeleri bu konuda

® Leipzig yargilamalan ile ilgili daha fazla bilgi icin bakimz, Claud Mullins ve Ernest
Pollock, The Leipzig Trials: An Account of the War Criminals’ Trials and a Study of
German Mentality, H.F. & G. Witherby, 1921
* Leipzig Yargilamalarimin Niirnberg Yargilamalari agisindan 6nemi igin bakiniz, James F.
Willis, Prologue to Nuremberg: The Politics and Diplomacy of Punishing War Criminals of
the First World War, Greenwood Press, Westport, 1982.
*® Ornegin BM Soykirim Sugunu Onleme ve Cezalandirma Sozlesmesi, Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 12 Ocak 1951, Madde 1, Madde 5 ve
Madde 8.
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detayli diizenlemeler icermektedir.® Ancak ge¢miste yasananlara bakarak bu
tiirden ulusal yargilamalarm Israil yargi mercileri tarafindan yapilmayacagim
sdylemek miimkiindiir. Higbir israil mahkemesinin vatandaslar tarafindan islenen
savas suclarma karst etkili yargilama yoluna gitmeyecegi iddia edilebilir.

Bununla birlikte 6zellikle uluslararasi suglar s6z konusu oldugunda bu
suclarin yargilanmasit konusunda “evrensel yargi” doktrinine bagvurulabilecegi
kabul edilmektedir.*” Uzunca bir siire doktrin diizeyinde kalmasima ve pratikte pek
az bagvurulmasma ragmen 1960’ta Israil’in vatandast olmayan Eichman’i
yargilamasi*® ve daha yakin zamanda eski Sili diktatSrii Pinochet’nin iilkesi disinda
Ingiltere ve Ispanya’da yargilanmasi bu ilkeye giderek daha fazla mesruiyet
kazandirmustir.® Buna gore evrensel yargmm gegerli oldugu suglar biitiin bir
insanligr ilgilendirdigi igin bunlarla ilgili hukuki diizenlemeler de uluslararasi
teamiil hukukunun pargasi olmak durumundadir. Bu durumda da bu kurallar ile
ilgili olarak bir devlet adina yiikiimliiliikk dogmast i¢in bu devletin ilgili s6zlesmeye
taraf olmasina gerek yoktur. Dahast, ilgili s6zlesmede diizenlenen yaptirimlar, sug
faili hangi tilkenin vatandasi olursa olsun biitiin devletler tarafindan uygulanmak
durumundadir.

Uluslararasi ceza hukukgularina gore uluslararasi suglar ile ilgili kurallar
icin aslinda ayrica uluslararasi bir anlagsmaya gerek yoktur. Zira devletler bu
kurallar ile ilgili olarak herhangi bir anlasmadan bagimsiz olarak baz
yiikiimliiliklere sahiptir. Bu tiir kurallara uluslararas1 hukukta zorlayici kurallar
(peremptory  rules)  denilmektedir.® Devletlerin  anlasmalarina  veya

* Savas hukukunu diizenleyen Cenevre Sozlesmeleri: Cenevre Sozlesmesi (1), 75 UNTS
31, 15 Eyliil 1949; Cenevre Sozlesmesi (2), 75 UNTS 85, 12 Agustos 1949; Cenevre
Sozlesmesi (3), 75 UNTS 135, 12 Agustos 1949 ve Cenevre Sozlesmesi (4), 75 UNTS 287,
12 Agustos 1949.
" Bakiniz, Luc Reydams, Universal Jurisdiction: International and Municipal Legal
Perspectives, Oxford University Press, Oxford, 2003 ve Stephen Macedo (der.), Universal
Jurisdiction: National Courts and the Prosecution of Serious Crimes under International
Law, University of Pennsylvania Press, 2006.
48 Bakiniz, Pierre Achille Papadatos, The Eichmann Trial, F. A. Praeger, 1964 ve Haim
Gouri, Facing the Glass Booth: The Jerusalem Trial of Adolf Eichmann, Wayne State
University Press, 2004.
* Pinochet’nin yargilanmasi ile ilgili olarak bakiniz, Michael Byers, “The Law and Politics
of the Pinochet Case,” Duke Journal of Comparative and International Law, Cilt 10, Say1 2,
2000.
% Bu konuda bakiniz, A. V. Lowe, “Do General Rules of International Law Exist?” Review
of International Studies, Cilt 9, Say1 2, 1983 ve Stefan A. Riesenfeld, “Jus Dispositivum and
Jus Cogens in International Law: In the Light of a Recent Decision of the German Supreme
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yiikiimliiliiklerine sadik kalmalar1 gerektigini ifade eden pacta sund servanda ilkesi
bunlardan bir tanesidir. Soykirim, insanliga karsi suglar ve savas suglar1 s6z konusu
oldugunda da devletlerin baska herhangi bir uluslararasi sézlesme veya anlagsmanin
varligindan ve bu uluslararasi hukuk enstriimanlarindan dogan yiikiimliiliiklerinden
bagimsiz olarak bu suglarin faillerini yargilamakla yiikiimlii olduklar kabul edilir.
Bu cercevedeki yiikiimliiliikler elbette sadece bu suglarin faillerini yargilamakla
smirli degildir; bu tiir suglarin iglenmesinin 6nlenmesi g¢ergevesinde de yeterli
6nlem alinmasi geregi de bu yiikiimliiliikler dahilindedir.

Buna gore herhangi bir devlet 6rnegin bir soykirim suclusunu kendi
mahkemesinde, suglunun tabiiyeti ne olursa olsun yargilayabilmelidir. Ayni sey
savas suglar1 ve insanliga karst suclar i¢in de gecerlidir. Ancak bu da daha ¢ok
teorik seviyede kalmis ve birkag istisna disinda evrensel yargilama kanunlari
cikartlmamustir.

Bu segenek aslinda bazi istisnalar dikkate alindiginda bazi durumlarda
teoriden ¢ikmis ve pratikte de uygulanmistir. Bazi uluslararasi s6zlesmelerin
evrensel yargiya dogrudan atifta bulunmaksizin bu ilkeyi benimser bir dili
kullandiklarmi ~ belirtmek ~ gerekir. ~Soykirim  Sucunun  Onlenmesi  ve
Cezalandirilmas1 S6zlesmesi ve savas hukuku kurallarini diizenleyen Cenevre
Sozlesmeleri bu cergevede verilebilecek en iyi ve agiklayici Grneklerdir. Bu
sozlesmeler, taraf devletlere ilgili sugun dnlenmesi ve sugun islenmesi durumunda
faillerin yargilanmasi i¢in gerekli 6nlem ve adimlari almalan yiikiimliligiini
getirmektedir. Bu yiikiimliilikk sadece kendi vatandaslarini degil, tabiiyeti ne olursa
olsun biitiin suglulart kapsamakta ve ilgilendirmektedir.

Evrensel yarg:i ilkesine uygun olarak herhangi bir devlet uluslararasi
insancil hukukun kurallarmin ihlal edilmesini cezalandiran kanun ¢ikarabilir.
Ancak daha once de ifade edildigi gibi bunu ¢ok az sayida devlet yapmistir. Bu
cercevedeki meshur Srneklerden bir tanesi Belcika’nin ¢ikardigi evrensel yargi
kanunudur.®* Bu kanun ¢ergevesinde Beyrut kasabi olarak bilinen Ariel Sharon’un
yargilanmas1 giindeme gelmigse de Sharon aleyhine baglatilan yasal siire¢
mahkeme tarafindan sonuglandirilmamis ve Sharon aleyhindeki iddialar geri
¢ekilmigtir. Bu basarisiz 6rnege karsin, yukarida da belirtildigi gibi eski Sili
diktatorii Agusto Pinochet Ingiliz ve Ispanyol mahkemeleri tarafindan
yargilanmistir. Burada dikkate almmasi gereken nokta Pinochet’nin ne Ispanya ve
ne de Ingiltere vatandas1 olmadig1 ve isledigi iddia edilen suclarm Ingiltere veya

Constitutional Court,” American Journal of International Law, Cilt 60, Say1 3, 1966.
°! Daha genis bilgi i¢in bakimz: Luc Reydams, “Universal Criminal Jurisdiction: The
Belgian State of Affairs,” Criminal Law Forum, Cilt 11, Say1 2, 2000.
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Ispanya’da islenmedigidir. Ancak her iki iilke mahkemesi de evrensel yargl
ilkesine dayanarak Pinochet’yi isledigi iddia edilen uluslararasi suclar ile ilgili
olarak yargilamistir.

Bu arada ayrica belirtmek gerekir ki evrensel yargi prensibini benimseyen
az sayidaki iilkelerden biri Tiirkiye’dir. Yeni Tirk Ceza Kanunu (TCK)
uluslararasi suglar baghigr altinda soykirim ve insanliga karsi suglart tanimstir. >
Ayni kanunun 13. maddesi de bu suglarn faillerinin —tabiiyetine bakilmaksizin—
Tiirkiye’de yargilanacagim belirterek bu suglarla ilgili olarak evrensel yargilamaya
bagvurulabilecegine isaret etmektedir.”®

Ancak burada da iki temel kisitlama stz konusudur; birincisi, kanun savas
suclari diizenlememektedir. Diger bir ifade ile kanunda bdyle bir kategori yer
almadigr gibi dogal olarak bu suglar ile ilgili olarak evrensel yargi yetkisi de s6z
konusu olmayacaktir. Kanunda tarif edilen ve uluslararasi su¢ kapsaminda
degerlendirilen soykinm ve insanliga kars1 suclarm Gazze’de islendigini iddia ve
ispat etmek de pek miimkiin degildir. Bundan daha oOnemlisi ise Tiirk
mahkemelerinin bir yabanci ile ilgili olarak evrensel yargilama prensibine
dayanarak yargilama yapmasi Adalet Bakanligi’'min talep etmesi sartina
baglanmustir.>* Diger bir ifade ile 6regin Tiirkiye’de bulunan ve uluslararasi sug
isledigi iddia edilen bir yabanciya karst Tirk savecilart resen kovusturma
baslatamamaktadir.

Aslina bakilirsa kanunda bu eksiklikler olmasaydi bile —savas suglarim
diizenlese ve de savcilara resen kovusturma izni verse—Israil vatandasi savas sugu
zanlhilarmin Tiirkiye’de—veya herhangi bir lilkede—yargilanabilecegini diisiinmek
ne yazik ki pek miimkiin degildir. Ancak Ispanya’da ve bu arada Tiirkiye’de ilgili
savciliklar tarafindan —Adalet Bakanligi’nin heniiz sorusturma izni vermemis
olmasina ragmen—baslatilan incelemenin ne sonuglar verecegi de ayr1 bir merak
konusudur.

Sonug¢

Uluslararast hukuk, savasg suglari, insanlhiga kars1 suglar ve soykirim sugu
gibi uluslararasi suglarin kovusturulmasi ve yargilanmasi konusunda detayli
diizenlemeler icermektedir. Bu alandaki kurallarin igerigi konusunda fazla bir
problem yoktur. Ancak uluslararasi hukukun diger alanlarinda oldugu gibi bu
alanda da ilgili kurallarin uygulanmasi ve kurallara uyulmamasi durumunda hangi

%2 Tiirk Ceza Kanunu (TCK), No. 5237, 26.9.2004, Madde 76 ve 77.
¥ TCK, Madde 13.
> TCK, Madde 13.2.
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yaptirimlarin giindeme getirilecegi konusundan 6nemli problemler ve sinirlamalar
bulunmaktadir. Bu gergevedeki en dnemli problem ise ilgili sucu isleyenlere kars
kimin nasil harekete gececeginin yeterince belirlenememis olmasidir.

Burada uluslararas1 hukuk ile ilgili olarak dile getirilen klasik argliman
yerinde goriinmektedir. Uluslararasi sistemin bir iist otoriteden yoksun olusu ilgili
kurallarin uygulanmasinin 6niindeki en biiyiik problem olarak géziikmektedir. Veri
bir konu ile ilgili olarak c¢ok detayll kurallar vardir; ancak bu kurallarin
uygulanmasi veya ilgili yiikiimliiliikklere uyulmamasi durumunda nelerin yapilacagi
cogu kere agik olmamaktadir.

Bu problem uluslararas: suglar konusunda da gegerli olmakla birlikte
uluslararast hukukun bir alt dali olarak yavas yavas gelismekte olan uluslararasi
ceza hukukunun etkinligini kiiciimsememek gerekir. Her ne kadar bu alanda hala
ciddi sorunlar bulunmaktaysa da saglanan ilerlemeler ilerisi igin iimit verici
niteliktedir. Klasik uluslararasi hukukun aksine devlet yerine bireyi 6n plana
¢ikarmasi ile dikkat ¢eken uluslararasi ceza hukukunun kurum ve kurallart belli bir
dereceye kadar giiniimiizde etkili olabilmektedir. Bunun da en temel sebebi bu
kurallara ve kurallarin isletilmesine yonelik kitlesel destegin daha kolay
saglanabiliyor olmasidir.

Israil’in Gazze saldirlart baglaminda yapilacak bir degerlendirme belki
¢ok iyimser sonuglar ortaya koymayacaktir. Bugiin gelinen noktada Gazze’de
islenen uluslararasi suglarin yargilanacagim iddia etmek biraz zordur. Ama boylesi
bir yargilama imkansiz da degildir. Elbette siyasi kaygilar, israil’in bolgedeki
baskin rolii ve en énemlisi de bu tilkeye ABD tarafindan saglanan kosulsuz destek
etkili yargilamalarin 6ntindeki en biiytik engellerdir.

Ancak uluslararas1 ceza hukuku mekanizmalarmm bu konuda tamamen
etkisiz oldugunu sdylemek de haksizlik olacaktir. Israil yetkililerinin kendi
askerlerini uluslararas1 yargidan korumak i¢in ciddi ¢aba gosterdikleri dikkate
alindiginda  Israil devletinin bu mekanizmalardan endise duydugunu
gostermektedir. Ozetle Israil saldmlari sirasinda islenen savas suclarmimn etkili
kovusturmasi pek miimkiin goziikkmemekle birlikte var olan mekanizmalarin belli
bir noktaya kadar etkili oldugunu séylemek miimkiindiir.
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