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SILAHLI INSANSIZHAVA ARACLARIKULLANILARAK
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HUKUKIi SORUMLULUGU

OZKAYA, Olcay
Yiiksek Lisans, Giivenlik Calismalari
Tez Danigmant: Prof. Dr. M. Tugrul ARAT

Bu tezde, ulus-asmt silahli catismalar sirasmda bir devletin Silahli insansiz Hava
Araclarint  kullanarak kendi lilke sinirlari disinda gergeklestirdigi operasyonlar
nedeniyle hukuki sorumlulugu konusu incelenmistir. Bu cercevede, c¢alismada
oncelikle Silahhi Insansiz Hava Araglarmin ortaya cikisi, literatiirde yer bulmasma
neden olan unsurlar ve bu araglarin ¢alisma kapsamindaki yeri ifade edilmistir.
Calismanin  odaklandig1 ana nokta, Silahli Insansiz Hava Araglarnm devletler
tarafindan ulus-asin silahli ¢atisma olarak kavramsallastirilan ve uluslararasi hukukta
yer bulan yeni silahli ¢atisma tiirii kapsaminda kullanimi1 ve bu kullanimin hukuksal
acidan ortaya ¢ikardig1 sorunlardir. Bu sorunlar ise ¢alismada uluslararasi hukukun bir
alan1 olarak “sorumluluk” kavrami etrafinda incelenmistir. Dolayisiyla, normatif yonii
agirlikli olan ¢alismada, konunun uluslararasi hukuktaki “sorumluluk” agisindan ne
ifade ettigi, sorumlulugun sartlari, sorumlulugu ortaya ¢ikaran nedenler, sorumlulugu
kaldiran nedenler ve telafiyollart agiklanmustir. Olgusal boyuttaise ABD’nin 2001 ve
2019 yillann arasinda Afganistan, Pakistan ve Yemen’de gerceklestirdigi Silahli
Insansiz Hava Araci operasyonlart ele almnustir. Bu iilkelerdeki somut olay
incelemelerinin  “sorumluluk™ agisindan ortaya cikardigi sonuglar tahlil edilmistir.
Boylece, normatif diizenlemelerin somut olaylarda nasil karsilik buldugu tespit
edilmeye calisilip, bulgular ¢alismanin sonug boliimiinde tezin vargilar: olarak ortaya

konulmustur.

Anahtar Kelimeler: Silahli insansiz Hava Araci, Sorumluluk, Ulus-asirt Silahli

Catismalar, Amerika Birlesik Devletleri, Uluslararas1t Hukuk



ABSTRACT

THE RESPONSIBILITY OF THE STATE IN TRANSNATIONAL ARMED
CONFLICTS USING ARMED UNMANNED AERIAL VEHICLES

OZKAYA, Olcay
Master of Arts, Security Studies
Supervisor: Prof. M. Tugrul ARAT

In this thesis, a state’s responsibility for operations outside its own country using
Armed Unmanned Aerial Vehicles during transnational armed conflicts is examined.
In this context, firstly, theemergence of Armed Unmanned Aerial Vehicles, the factors
that caused them to be included in the literature, and the place of these vehicles within
the study’s scope was expressed. The study’s primary focus is the use of Armed
Unmanned Aerial Vehicles within the scope of the new type of armed conflict that is
conceptualized as “transnational armed conflict” and found in international law, and
the legal problems arising from this use by states. These problems are examined in the
study around the concept of “responsibility” as a branch of international law.
Therefore, the study, which is predominantly normative, what the subject means in
terms of “responsibility” in international law, the bases of the responsibility, the
circumstances revealing the responsibility, the circumstances precluding the
responsibility, and the reparation are explained. On the other hand, in the phenomenal
aspect, the Armed Unmanned Aerial Vehicle operations carried out by the USA in
Afghanistan, Pakistan, and Yemen between 2001 and 2019 were discussed as case
studies. The results of the case studies in these countries in terms of “responsibility”’
have been analyzed. Thus, it was attempted to determine how the normative
regulations correspond to concrete events. The findings were presented as conclusions

of the thesis in the last part of the study.

Keywords: Armed Unmanned Aerial Vehicle, Responsibility, Transnational Armed
Conflicts, United States of America, International Law
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BOLUM |

GIRIS

Tarih boyunca teknolojide meydana gelen ilerlemeler ve insanliga kazandirillan
yeni buluslarla birlikte yeni firsatlar, kolayliklar ve bunlara eslik eden yeni sorun
alanlar1 ortaya ¢ikmustir. Insanlar bir taraftan teknolojinin getirdigi yenilikleri etkin
sekilde kullanma, diger taraftan ise ortaya ¢ikan sorunlar1 ¢6zme yoniinde miicadele
etmektedir. Bu miicadele ise temelde hayatta kalma, yani giivenlik saglama amaci
dogrultusunda siirdiiriilmektedir. Insanhk, giivenligini saglamak igin teknolojinin
imkanlarindan ve ortaya ¢ikan yeni araglardan da bu dogrultuda faydalanmaktadr.
Dolayisiyla, giivenligi saglamada ve diger bircok ihtiyaci karsilamada bir arag olarak
teknolojik yenilikler insan hayatinda eskiden oldugu gibi bugiin de nemli bir yer iggal

etmektedir.

Giintimiiz diinyasinda diger bir¢ok teknolojik yenilikle birlikte var olan hem
sivil hem de askeri alanda kullanilan Insansiz Hava Aract (IHA | Unmanned Aerial
Vehicle-UAV) veya “drone” olarak adlandirilan yenilik de bu bakimdan 6nem arz
etmektedir®. Tarihteki ilkel orneklerini 1. Diinya Savasi sirasinda gordiigiimiiz, I1.
Diinya Savagsi siirecinde seyir fiizelerinin ortaya c¢ikmasiyla gelecekteki kullanim
sahalarmdan ve amaglarindan birisi sekillenen THA, bu araca sahip olan devletlerin
giivenliklerini saglamak i¢in siklikla basvurdugu énemli bir teknolojik yenilik haline

gelmistir (Keane ve Carr 2013, 558).

! Anlatimda akicilik saglamak ve gereksiz sdzciik kullaniminin niine gegmek amaciyla ¢aligmanin
devaminda Insansiz Hava Araci’nin kisaltmasi olan “IHA” terimi kullanilacaktr.

1



Son yillarda ad1 ¢ok sik duyulan IHA, kavramm neyi ifade ettiginin, neye
karsihik geldiginin anlasilmasi agisindan da 6nem arz etmektedir. Uluslararast Sivil
Havacilik Orgiitii (International Civil Aviation Organization-ICAO) tarafindan IHA

(13

ya da “drone” su sekilde tanimlamaktadir: *...Insansiz hava araci, Uluslararas: Sivil
Havacilik Sozlesmesinin 8. maddesi kapsaminda, aragta bir pilot olmadan ugurulan,
pilotsuz bir ugaktir veya uzaktan ve tamamen baska bir yerden (kara, baska bir ucak,
uzay) kontrol edilir ya da programlanmis ve tamamen otonomdur (International Civil
Aviation Organization 2011, 3).” Nitelikleri ¢ergevesinde yukaridaki bigimde
tanimlanan bu araglar farkhi kaynaklarda “pilotsuz hava araci”, “pilotsuz ugak”,

“insansiz ugak”, “uzaktan kontrollii hava arac1” gibi adlarla da yer bulmaktadir (Cho

2013, 203).

Literatiirde yukaridaki gibi tanimlanan ve farkli bicimlerde adlandirilabilen bu
araclar kullanim alanlarina gore tice ayrilir: Birincisi sivil alandaki kullanim, ikincisi
askeri alandaki kullanim, tgiinciisii ise ¢ift yonlii yani hem sivil hem de askeri yonii
olan kullanim amaglar igindir. Sivil alanda ¢ok farkh islevlerde kullanilan THA lar,
temelde bilimsel arastirmalar ve ticari amagh islerde kullanilmaktadir. Bu alanda
rekreasyon, eglence, kamu saghgi, imalat ve insaat, medya, tarim vb. ¢ok cesitli
sektorlerde kullanilmaktadir. Askeri alanda ise elektronik harp, nokta operasyonlari,
askeri kargo tasima, iletisim tasima (muhabere) gorevleri, saldirt gorevleri, istihbarat-
gozetleme-hedef belirleme gorevleri gibi amaglarla kullanimi yaygmdir. Hem askeri
hem de sivil yonii olan ve “ikili kullanim™ olarak adlandirilan alanlarda ise seyriisefer,
arama ve kurtarma, teftis ve gézetleme, haritalandirma, ¢evresel ve insani kriz, mal ve
hizmetlerin taginmasi ile teslimati, kara, deniz ve hava gozetleme ve yonetimi gibi

amaglarla bu araglara bagvurulmaktadir (Latici 2019, 3).



Literatiirde kullanim alanlarma gore yukaridaki ti¢ farkli ayrima tabi tutulan
[HA lar, araglarin sahip oldugu karakteristik ozelliklere gére de kendi igerisinde
ayrilmaktadir. Bu 6zellikler, araglarin boyutu, sekli, bi¢cimi, hiz1 ve agirhgma gore
degerlendirilmekte ve smiflandirilmaktadir (Cho 2013, 203). Bununla birlikte, bir
ayrim da sivil ve askeri IHAlar arasinda yapilmaktadir. Bu ayrim yapilirken ise su
kistaslar g6z 6niinde bulundurulmaktadir: Ugus mesafesi, kalkistaki toplam agirhigi,
tastyabilecegi yiik/mithimmat miktari, deniz seviyesinden itibaren ne kadar irtifaya
yiikselebilecegi, ucus siiresi, komuta ve kontrol. Teknik agidan 6nem tasiyan son ayrim
ise “IHA sistemi” olarak ifade edilen, IHA’larm ve bu araglarm komuta/kontrol
islevlerini yerine getiren tiim ekipmanlarin icerisinde bulundugu sistemlerin otonomi,
yani kendini kontrol islevleriyle ilgilidir. Buradaki ayrim giiniimiizde {i¢ ayri
kategoride ele alinmaktadir. Bunlar: IHA larm komuta ve kontroliiniin biiyiik bir
boliimiiniin insanlar tarafindan yapildig1 manuel sistemler, komuta ve kontroliin her
an insanlar tarafindan miidahale etmeye acik oldugu “yar1 otonom” sistemler ve son
olarak komuta/ kontrole ihtiya¢ duymayan “tam otonom” sistemlerdir (Latici 2019, 2-
3). Iste tiim bu ayrmmlar, THA’larm smiflandirimasinda etkili olan unsurlari ifade
etmektedir. Bu calismada ise komuta/kontrol islevleri boyutunda yari-otonom ve

manuel sistemli araglar incelenmektedir.

Tanim, islevleri ve smiflandirilmasi yukarida detayl bir bi¢imde agiklanan
[HA lar, literatiirde de goriildiigii iizere, mahiyeti kendisine atfedilen isleve gore
sekillenen ve c¢ok ¢esitli islevleri kazanabilen bir ara¢ konumundadir. Bu yoniiyle de
insanlik adma faydal islerde kullanilabilecegi gibi zararli islevler yiiklenerek
hukuksuzluk barmdiran eylemlerde de kullanilabilir. Dolayisiyla, IHA’lar dogast

itibariyle kotii bir ara¢ olarak adlandirilamaz. Bu araclar sadece kendisine yliklenen



islevlere gore nitelik kazanir. Tez ¢alismasmin kapsami icerisinde bu boyutuyla da

Onem tasimaktadir.

Askeri alanda yapilan aragtirma-gelistirme faaliyetleri sonucunda ortaya ¢ikan
ve bu alanda ilk olarak yukarida ifade edilen istihbarat, gézetleme ve hedef belirleme
islevleri i¢in kullanilmaya baslanan THA ’larm, zamanla bir taraftan sivil alanda daha
yaygm sekilde kullanilmaya baslanirken diger taraftan ise askeri alandaki gelistirme
faaliyetleri stirdiiriilmiistiir (Saura 2016, 123-124). Bu gelistirme faaliyetlerinin
sonucunda, istihbarat, gézetleme ve hedef belirleme gibi islevlerine, yeni ve askeri
teknoloji agisindan ¢ok kritik olan “silah” olabilme ve saldirilarda kullanilabilme islevi
eklenmistir. Boylece, pilotlarin yonetimindeki savas ugaklarinin sahip oldugu bir
kabiliyet IHA’lara kazandirilarak Silahh Insansiz Hava Araci (SIHA)- (Unmanned
Combat Aerial Vehicle- UCAV)ya da‘“armed-drone- silahli drone” olarak adlandirilan

araglar ortaya ¢ikmugtir.?

Bu yeni STHA teknolojisi, 11 Eyliil 2001 tarihinde Amerika Birlesik Devletleri
(ABD)’ne diizenlenen teror saldirilarinin ardindan baslayan ve ABD tarafindan uzun
yillar boyunca siirdiiriilen “terore karsi savas” operasyonlart ile literatiirde daha fazla
yer bulmustur (Freedman 2016, 154). Giiniimiizde IHA ve SIHAlar her gecen giin
artan sayida aktor tarafindan hem sivil hem de askeri amaglarla kullanilmaktadir. Bu
durum, IHA ve SIHA’lar iizerine literatiirdeki kaynaklarm genislemesine,

tartigmalarin ise ¢ok farkli boyutlarda yapilmasina olanak saglamustir.

Bu c¢alismanin kapsamu igerisinde askeri alanda kullanimi ile ele alinacak
SIHA lar, bu alanda bir savas araci islevi kazanmasi nedeniyle farkli agilardan nem

arz etmektedir. Nitelikleri itibariyle bir silah olarak da kullanilabilen bu araglar,

2 Anlatimda akicilik saglamak ve gereksiz sozciik kullaniminin niine gegmek amaciy la ¢aligmanin
devaminda Silahli InsansizHava Araci yerine kisaca “SIHA” terimi kullanilacaktir.

4



dolaystyla hukuki agidan da bir nitelik edinmektedir. Yani, hukuki diizenlemelere
uygun ve uygunsuz kullaniminin belli sonuclar1 olacaktir. Silah oldugu i¢in de bu
araclar, 6zel olarak SIHA ’lar, Silahli Catisma Hukuku acisindan 6nem kazanmakta ve
silahli ¢atisma hukukunda diizenlenebilen bir konu olarak sayilmaktadir. Onemi ve
kullanmmi giderek gelisip genisledigi icin de hem “uluslararas1 silahli ¢atigmalar” hem
de “uluslararas1 olmayan silahli ¢atigmalar” kapsaminda kullanilabilmektedir (Aydm
Okur 2016, 50). Dolayisiyla, bu araglar giincel tartismalarda Uluslararasi Hukuk

alaninin 6nemli ve yeni gelisgmeye baslayan bir konusu olarak yer bulmaktadir.

Konu kapsammda SIHA’larin savas araci olarak kullamilmasi, belli
kavramlarin 6n plana ¢ikmasina ve bu kavramlarin agiklanmasi ise tez caligmasinin
iceriginin daha iyi anlasilabilmesine katki saglayacaktir. Uzerinde durulacak
kavramlardan ilki, silahli ¢atisma hukuku kapsaminda “ulus-asir1 silahli g¢atigma”
olacaktir. Bu kavram, ¢alismanin ilerleyen bdlimlerinde, olay incelemelerinde daha
acik bir sekilde yer bulacagi gibi, SIHA ’larin kullanimina dair literatiirde yer alan
tartismalarin hukuki agidan ele alinmasi agisindan 6nemlidir. Bu kavrami kapsamli bir
sekilde ortaya koyabilmek miimkiin oldugu takdirde, tezin konusunun hangi hukuk
kurallarma gore ¢ozlimlenecegini ve sorunlarin ¢oziimiinde hangi kurallarin

uygulanmasi gerektigini belirlemek kolaylasacaktir.

SIHA lar iizerine gelisen literatiirde de yaygm sekilde rastlanilan bir kavram
olarak “aktorler” ise calismanin bir diger onemli kavramini teskil etmektedir. Bu
kavram, ilerleyen bolimlerde literatiir ve olay incelemesi kisimlarinda agiklanacak
olan, SiHA’larm kullanmmindan dolay1 sivillerin zarar gormesi tartismasi, bu
olaylardan zarar goren aktorlerin kimler oldugu, zarardan sorumlu olan aktorlerin
kimler oldugu, “yetkili” aktoriin kim ya da kimler oldugu sorularmnin agiklanmasi
acisindan miithimdir. “SIHA’lar kim tarafindan, kimin sorumlulugunda kullanilarak,
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nasil ve kime zarar veriyor?” sorusunun cevabi i¢in “aktorler” kavraminin
aciklanabilmesi gereklidir. Bu kavramlarla birlikte ise tezin cevap bekleyen asil sorusu
ortaya ¢ikmaktadir: “SIHA’larin bir savas araci olarak kullaniminda zarar ortaya
¢ikarsa, bu zarar nasil ve kimin tarafindan telafi edilecektir?” Bu sorunun cevabini
verecek olan kavram ise “sorumluluk” kavramu olacaktir. Hiilasa, bu soru aym

zamanda tez ¢alismasimnin ana temasini olusturacak kavrami ortaya ¢ikarmaktadir.

Literatiirde SIHAlar, gelistirilmis bir teknoloji olarak ortaya ¢ikmasi ve
devletler tarafindan askeri operasyonlarda kullanilmas1 ve yukarida da vurgulandig:
gibi ABD’nin 11 Eylil 2001°de iilkesine diizenlenen terdr saldirilarmnm ardindan
baslattignr “terdore karsi savas” operasyonlarinda bu araclarin  yogun sekilde
kullanilmas1 ile pozisyonu siklikla tartisilan bir kavram halini almistir. Bu
operasyonlar literatiirde “targeted killing” ya da “hedef alarak 6ldiirme” olarak da
adlandirlmaktadir. ABD’nin kendi sinirlar1 disarisindaki iilkelerde gergeklestirdigi
askeri operasyonlarda kullandigi SIHA’lar ile diizenlenen operasyonlarin hukuki
acidan ortaya ¢ikardigi iddia edilen problemler bu tartigmalarin en Onemli
noktalarindan birisini olusturmaktadir. Bu hukuki tartismanin kokeninde ise
SIHA’larin askeri operasyonlarda kullanilmasinda hangi hukuksal cergevenin
uygulanacagi ve ortaya c¢ikan sorunlarin ¢éziimiinde uygulanacak hukuk kurallarinin

saptanmas1 yatmaktadr.

Bu tez galigmasi da hukuki agidan tartigilan bu konuyu, ulus-asiri silahli
catismalar swrasnda SIHA’lar kullanilarak iilke disinda gerceklestirilen askeri
operasyonlar nedeniyle “devletin hukuki sorumlulugu” konusu iizerinden ele alacaktir.
Dolayisiyla burada tezin normatif niteligi 6ne ¢ikmaktadir. Bu nedenle konu pozitif
hukuk kurali gergevesinde gelistirilecegi icin ¢alismada Uluslararasi Hukuk o6ne
cikacaktir. Konu cercevesinde Oncelikle uluslararast hukuk kurallar1 arastirilacak;
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hukuki agidan (eger varsa) bosluklar tespit edilecek; uluslararasi hukuk kuralinin
yoklugu durumunda ise bir taraftan da ulusal hukuklarm konuya katkilart olup
olamayacagma bakilacaktir. Bunlara ek olarak uluslararasi ¢oziim/yargi organlarinin
sorunun ¢Oziimiinde sunabilecegi katkilar ortaya konulacaktir. Konunun agikliga
kavusturulmas: icin, SIHA operasyonlarma ve devletin sorumlulugu ve
uygulanabilecek yaptirimlara iligkin uluslararasi hukuk kaynaklarinin ele alimmasi ve
uygulanmalarma dair bazi agiklamalar yer alacaktir. Bunedenle, 6zellikle Uluslararasi

Hukukun kaynaklart ¢aligmanin bir sonraki boliimiinde yer alacaktir.

Konuya agiklik getirmek i¢in ¢alismanin bir baska boliimiinde ele alinacak
kavram ise uluslararasi hukukta “haksiz eylem/fiil” ve “haksiz eylemden dolayi
devletin sorumlulugu” olacaktir. Bu kapsamda, haksiz eylem ve hukuki sorumluluk,
eylemin haksiz sayilabilmesi i¢in sartlar, bunlar takiben de eylemin haksiz olma
ozelligini kaybetmesine imkén saglayan; dolayisiyla ilgili devletin sorumlulugunu
kaldiran veya hafifleten durumlar ele alinacaktir. Buradaki acgiklamalar ve bilgiler
SIHA operasyonlar cercevesinde ele alinarak ve konunun érek olaylari iizerinden
anlatilarak uluslararas1 iligkiler ve giivenlik caligmalar1 alanlariyla olan olgusal
baglam ile irtibat kurulmaya calisilacaktir. Boylece, tezin son bdliimiinde yer alan

olay incelemeleriyle konunun normatif yonii arasindaki ilgi de ortaya cikacaktir.

Biitiin bu a¢iklamalarin asil anlammin ortaya ¢ikmasinda, yukarida vurgulanan
“aktorler” kavramu ile baglantili olarak zorunlu bir unsur daha mevcuttur. Bu unsur
SIHA operasyonlarinda haksiz eylemin daha net olarak gériilmesi igin, “séz konusu
eylemi gerceklestiren kisiler ve eylemden zarar goren kisiler kimlerdir?” sorularinin
acikliga kavusturulmasi agismdan Onemlidir. Literatiirde, SIHAlarm ele alindig
kaynaklar incelendiginde insan faktoriiniin geri planda kaldig1 goriilmektedir. Ancak
istisnai durumlar disinda SIHA operasyonlar1 da insan akli ve iradesi olmadan
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gerceklestirilemeyeceginden, s6z konusu operasyonlarda gerceklesen eylemlerin kime
ya da kimlere isnat edilecegi konusunun saptanmasi ayrica zorluk i¢ermektedir.
Bununla birlikte, “isnat” unsuru hukuki bir zorunluluk olarak yer almaktadir. STHA
operasyonlarinda insan faktorii geri planda kaliyor gibi goriinse dahi, bu
operasyonlarm ¢oklu fonksiyonu nedeniyle degisik nitelikli operatorlerin, birden fazla

ve degisik lokasyonlarda bulunabilecegi gercegi debulunmaktadir. Dolayisiyla, haksiz

eylemde fail ve kusur agisindan tespit yapabilmek ¢ok dnemlidir.

Ote yandan, zarar unsuru agisindan da insan faktorii 6ne ¢ikmaktadir. “Zarari
goren kimdir?” sorusu, hak veya mesru menfaati zedelenen kisiye yoneliktir. Bu
caligmanm konusunun “sivillerin zararma” iliskin olmasi nedeniyle de “kime karsi
sorumluluk s6z konusudur?” sorusunun cevabimi vermek onem tasimaktadir. Ciinkii
bu ¢alismada, somut olay incelemeleri boliimiinde de goriilecegi iizere, SIHA larla
gerceklestirilen operasyonlarda sivillerin hedef alinmasi ve bunun sonucunda hayatini

kaybetmesi ve yaralanmasi durumlarn incelenmektedir.

Bununla birlikte, sorumlunun ve sorumlulugun derecesinin tespiti de gerekli
bir unsurdur. Ciinkii sorumlulugun belli bir devlete isnat edilebilmesi i¢in “haksiz fiili
isleyen kisinin ya dakisilerin hangi devletin ¢alisan1 olarak olaya miidahil olmustur?”
sorusunun cevabt mithimdir. Ayrica, kusurun derecesi de zararin ve onarmmin
tespitinde 6nem tasidigindan kimin kusurlu oldugu dikkat ¢cekmektedir. Tez konusu
kapsami icerisindeki biitiin bu sorularmn cevabinit verebilmek i¢in, yukarida da
vurgulandigi iizere, SIHA operasyonlarma katilan ya dabu operasyonlarda zarar géren

“aktorlerin” tespiti ve hukuki olarak konumlarmm agiklanmasi ¢alismanmn bir sonraki

boliimiinde gerceklestirilecektir.



Temel kavramlari ve konusu yukarida agiklanan tez caligmasi, bu konunun
sinirlart itibariyle de belli bir ¢ergeve ekseninde ele alinmaktadir. “Ulus-asir1 Silahli
Catismalar Sirasinda SIHA’lar Kullanilarak Ulke Dismda Gergeklestirilen
Operasyonlar Nedeniyle Devletin Hukuki Sorumlulugu” konusunun ¢ergevesini ¢izen
ilk eksen, konunun ‘“ulus-asir1 silahli catigmalar” kapsaminda tanimlanan ve bu
kategori igerisindeki eylemler olacaktir. Bu kategori icerisinde “ulus-asir1 silahli
catisma” kavrami ve uluslararasi hukuktaki diger silahli catigma tiirleri agiklanacak
temel kavramlarimiz olacaktir. Kavramm ve bu kavramin ait oldugu Silahli Catisma
Hukuku’nun kaynaklari olan 71949 Cenevre Sézlesmeleri ve bunlara Ek 1977 tarihli
Protokoller ve 2005 tarihli 3. Protokol ile 1899 ve 1907 yillarinda imzalanan La Haye
Sozlesmeleri’'ne konunun agiklanmasinda basvurulacaktir.  Bununla birlikte,
SIHAlarin kullaniminda ulus-asirt silahhi ¢atisma olmamakla beraber silahli catisma
hukukunun bazi hiikiimlerinin uygulanacagi durumlar da mevcut olabilmektedir.
Calisma bu grup catigmalart ve bu c¢atigmalara uygulanacak hiikiimlerin tespitini de

icerisinde barmndiracaktir.

Olay incelemesi boliimii igerisinde ve literatiirde genis yer tutan, SIHAlara
yonelik kaynaklarm ve tartigmalarin genislemesine katki sunan ABD o6rnegi, bir
devletin kendi iilkesi disinda gerceklestirdigi operasyonlar kapsaminda tezin 6nemli
bir alt bolimii ve gergevesini ¢izen unsuru olacaktir. Bununla baglantili olarak,
“devletin sorumlulugu” konusu fiizerine bir unsurun daha ac¢ikliga kavusturulmasi
gerekmektedir. Dar anlamda SIHA’larin devletler tarafindan kullanimindan dogan
sivil zararlarnda devletin sorumlulugu ve genis anlamda “devletin sorumlulugu”
konusunda, bu sorumlulugun neleri kapsadigiyla birlikte, “devletin sorumlulugu
disinda kalan haller” 6nem arz etmektedir. Bu haller, bir taraftan sorumlulugun bir

uluslararas1 hukuk kisisi olan devletlerin sorumlulugunu ortadan kaldirirken diger



taraftan konunun bir uluslararasi hukuk kisisi olarak adlandirilamayan “bireylerin
sorumlulugu” meselesinin de ortaya c¢ikabilmesine imkan taniyabilmektedir.

Dolayisiyla, bu konu tezin bir smirhihigi olarak yer bulacaktir.®

“Devletin sorumlulugu” agisindan mesele Uluslararast Hukuk disiplininde bir
boyutu ile daha caligmayir sinirlandirmaktadir. Bu boyut uluslararast hukuk
teorisyenlerinin ve konu {izerine ¢alisan diger hukukgularmn tizerinde tartistig1 devletin
“hukuki” sorumlulugu ve “cezai” sorumlulugu lizerinedir. Bu ¢alismada ise devletin
“hukuki sorumlulugu” konusuna yogunlasilacaktir. Hukuki sorumluluk ise “kusur”
unsurunun sorumluluk sart1 olarak haksiz eylemin varlig: tespitteki etkisine gore iki
tlire ayrilmaktadir. Bunlar; kusura dayali sorumluluk ve kusura dayal olmayan ya da
diger adiyla objektif sorumluluktur. Bu tezdekonu kusura dayali sorumluluk agisindan

ele aliacaktir.

Yukarida genel cercevesi ¢izilen tez calismasinda, bir sonraki baslikta
caligmanm genel arastirmalarini igeren konu/amag, literatiir, uluslararasi hukukun
kaynaklar1 ve bu kaynaklarin konuya etkisi, “esnek hukuk” ya da “soft law”
aciklanacaktir. Akabinde, bir bagka boliimde tezin yukarida agiklanan kavramlart ve
sorumluluk konusu kapsamli sekilde ele alinacaktir. Bu kavramsal ve hukuki ¢ergeve
dogrultusunda ise bir bagka alt boliimde SIHA operasyonlar1 agismndan somut olay
incelemeleri yapilacaktir. Bu bolimde ABD’nin Afganistan, Pakistan ve Yemen’de
gergeklestirdigi operasyonlar incelenecektir. Tiim bu incelemelerin sonucunda ise

tezin vargilar/sonuglart ortaya konularak ¢alisma noktalanacaktir.

3 Konu ile ilgili detayhbir kaynak olarak bkz.Pazarci,H.,2017. Uluslararast Hukuk, Turhan kitabevi,
Ankara,s. 384-397
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BOLUM II

GENEL ACIKLAMALAR
2.1. Konu

Calismanin giris bolimiinde kapsami ve sinirlart ¢izilen tezin konusu bu
boliimde hem bir hatirlatma olmasi1 hem de konuyu incelerken cevap aranacak temel
aragtirma sorusu ve onun alt sorularmm agiklanmasinda kolaylik saglayacak olmasi
nedeniyle burada tekrar vurgulanacaktir. Bu tez g¢aligmasinin konusu, ulus-asiri
(transnational) silahli ¢ahsmalar sirasinda bir devletin SIHAlan kullanarak kendi
iilke smirlart disarisinda gerceklestirdigi operasyonlar nedeniyle devletin hukuki

sorumlulugudur.

Tezin konusu gergevesinde cevap aradigi temel arastirma sorusu ise sudur:
SIHA lar  kullanilarak —bir devietin, baska bir devletin smrlart icerisinde
gergeklestirdigi ulus-asirr askeri operasyonlar nedeniyle uluslararasi bir haksiz fiilin
meydana gelmesi halinde Uluslararast Sorumluluk Hukuku'na gére ne gibi hukuki

sonuglar ortaya ¢ikar?

Bu temel arastirma sorusu altinda cevap aranacak diger sorular ise sunlardir:
SIHA larin bir devlet tarafindan baska bir devletin simirlart icerisinden diizenlenen
operasyonlarda kullanilmasi Uluslararast Sorumluluk Hukuku'na goére hangi
sartlarda megsru sayuabilir? Uluslararasi Hukukta sorumlulugun dogurdugu
yiikiimliiliikler ~nelerdir? SIHA’larin islevsel kullanimi, bu kullanimin  ortaya
ctkaracagr yeni hukuki durumlar ve iliskiler hukuken nasil diizenlenmelidir? Bu

diizenlemeyi saglayacak kurallardan hangileri bugiin yiiriirliiktedir? Diizenlemenin
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tamamlanmasi i¢in pozitif- bir nitelik kazanmasi gereken kurallar nasil hazwrlanip
yiiriirliige  girecektir? Bu kurallarin  etkili sekilde wuygulanabilmesi igin hangi
yaptirimlar séz konusu olabilmektedir veya olabilecektir? Iste tezin cevap arayacagi
sorular bunlar olacaktir. Yukarida da belirtildigi gibi konuya hukuk temelinde
yaklagildigindan, hukuk da normatif bilim alanina girdiginden, ¢aligma salt olgusal

yaklagimlardan farkl bir istikamette gelistirilmistir.

Dolayisiyla, uluslararas: iligkiler alaninda benimsenen kuram ne olursa olsun,
hukuki yani agir basan bir tez calismasi ister istemez normatif yapisityla dikkat
cekecektir. Ancak tez, uluslararasi iligkiler alaninin alt dali olan “giivenlik ¢aligmalar1”
alaninda yazildig1 i¢in, tezin bu yoniinlin ihmal edilmesini onlemek diisiincesiyle
calismanin Giris kisminda, bu boliimde ve asagida I11. ve IV. boliimlerde ele alinacak
konularda, tezin olgusal yanma da pay ayrilacak ve tez konusunun uluslararas iliskiler
ve giivenlik c¢aligmalari alanlarimdaki boyutlariyla da baglantist1  kurulmaya

calisilacaktir.

Calismanin uluslararasi iliskiler ve giivenlik boyutunu en ¢ok ilgilendiren
bolim ise I'V. boliim olacaktir. Cilinkii bu béliimde ABD’nin miidahil oldugu ii¢ 6rnek
olay ele almacak, SIHA ’larin operasyonlarda sivillere verdikleri zararlarin yogunlugu,
devletlerin bu konuya egilis bicimleri, ortaya ¢ikan sorunlara yaklagimlari ve
glivenligin saglanmasi i¢in girisimlere iliskin gozlemlere yer verilecektir. Hukuki
acidan bu 6rnek olaylarmn tahlili, giivenligin saglanmasinda en etkili tedbir olan hukuki
diizenlemeye devletlerin ne kadar riayet ettiklerini agiklamak bakimindan yararli

olacaktir.
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2.2. Amag

Yukarida temas edildigi, asagida da detayhca agiklanacag iizere, SIHA ’larm
bircok alanda kullanima girmesi oldukg¢a yeni bir olgudur. Bu araglardan islevsel
olarak umulan yararin elde edilebilmesi i¢in konunun hukuki ¢ercevesinin tam olarak
ortaya ¢ikmast gereklidir. Bugilinkii gozlem, bu ¢ercevenin heniiz tamamlanmamis
oldugu, hatta yeni yeni olusmaya basladig:1 yoéniindedir. Bu eksiklik, STHA’larm
kendilerinden beklenen yarari bazi alanlarda tam olarak gosterememelerine neden

olmaktadir.

SIHA’lar  ozellikle  uluslararast  iligkiler/toplum  diizleminde etkin
olduklarindan, dahasi savas ve catisma ortaminda asil sonuglarmi meydana
getirdiklerinden otiirli hukuki yapinin eksikligi daha da 6nem kazanmaktadir. Ancak
devletler uluslararas1 iliskilerinde  hukuki diizenlemeye gitmekte aceleci
davranmamaktadir. Bununla birlikte, bu araclarin ortaya ¢ikardigi yeni durumlarm bir
taraftan diizen, istikrar ve giivenlik, Obiir taraftan ise menfaatleri zarar gormiis
olanlarin bu zararlarmin telafi edilebilmesi i¢in adalet agisindan tatmin edici hukuki

diizenlemeye baglanmasina ihtiyag vardir.

Simdilik, olay incelemesi boliimiinde de tartisilacagi iizere, ¢ikan sorunlarin
zaman zaman tartigilmasi, beyan ve sorusturma konusu yapilmasi, istisnai hallerde de
uyusmazlik ¢oziim organlari Oniine getirilmeleri veya bazi uluslararasi Orgiitlerin
tavsiye kararlarina konu edilmeleri gibi miinferit ¢oziim arayislarina yonelik
caligmalar ile yetinilmektedir. Bu arayislar ¢ok yeterli olmamakla birlikte, kitap ve
makalelerin ~ yaymmlanmast olanagmni saglayarak, konuyla ilgili literatiiriin

genisglemesine katki sunmaktadir.
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SIHA’larm askeri operasyonlarda kullanilmasinm savas hukukunun etkili
olmas1 bakimindan hukuki degerlendirmeye tabi kilmmasi ve 6zellikle bunlarin savas
alaninin i¢inde kalmis olup da, hatta fiillen o alanin disinda bulunurken, savasan
statiisiinde olmayan sivillere zarar vermesinin ortaya ¢ikaracagi ciddi sakincalari
tastyan sonuglarmin da hukuki disipline baglanmasi, sadece savaglarn kurallara gore
yiirlitiilmesine 6nemli katkida bulunmayacak, ayn1 zamanda savaslarin daha insani
bicimde yiriitiilmesi, ayrica insan haklarinin da savas sirasinda zarar gdérmesi

ihtimalini nispeten azaltacaktur.

Iste bu diisiinceyle, STHA ’larm kullanmmnm hukuki diizenlemeye baglanmas1
ve Ozellikle sivillerin ugradiklar1 haksiz zararlarin telafi edilmesinde diisiiniilecek
carelerin ortaya konmasina katki saglama amaciyla tezimizin konusunu belirlemis
bulunmaktayiz. Bu amag¢ dogrultusunda, elde edilecek bulgulart ve ulasilacak vargilari
ilerde devletler arasinda bu konuya iligskin ¢ok tarafl hukuki diizenlemelere gidilirken,

bu ¢aba i¢inde yer alacak olan kisi ve kurumlara da yarar saglarsa, tezin amacina daha

da yakimlasilmis olmasi miimkiin hale gelecektir.
2.3. Literatiir

Daha c¢ok SIHA’lar ve kismen de IHA’lar iizerine yapilan akademik
caligmalarin ve bu ¢alismalardaki temel konu basliklarinin ele alindig1 bu boliimde,
literatiire ve literatiirdeki temel tartigmalardaki degerlendirmelere odaklanilmaktadir.
Bu kapsamda, hukuksal agidan tartisilan konularin nasil ele alindigi, SIHA ’larm tabi
oldugu vurgulanan hukuki diizenlemelerin nasil bir ¢er¢eve ¢izdigi, bu araglar lizerine
yapilan tartigmalardaki yorum farkhliklar ile tartigmali kavramlarin literatiirde nasil

yer buldugu 6nem kazanmaktadir. Bununla birlikte, giivenligi saglamak amaciyla
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kullamlan SIHA’larm ‘giivenlik’ kavramini ve giivenlik-hukuk iliskisini akademik

olarak nasil etkiledigi de literatiirdeki bir diger odak noktasini olusturmaktadir.

Literatiirde, yukarida vurgulanan iki temel tartisma konusu, yani STHA ’larin
kullaniminda basvurulacak hukuki ¢erceve ve giivenlik-hukuk iliskisi konulartyla
birlikte bir diger mesele, bu ¢alisma igerisinde de ayr1 bir alt baslik olarak yer alacak
olan “aktérler’dir. Bu aktdrlerin SIHA operasyonlarindaki rolii ve hukuki statiisii
mevcut kaynaklarda bir baska problem alani olarak sunulmaktadir. Dolayisiyla,
literatiirdeki bu li¢ temel konu ve bu konular {izerinde ortaya ¢ikan yaklasimlar alt

basliklar halinde asagida ele almacaktur.

2.3.a. STHA ’larin Kullanimmda Basvurulacak Hukuki Cerceve

[HA teknolojisinin, askeri alanda gergeklestirilen yeni arastirma ve gelistirme
faaliyetleri ile ilerlemesi sonucunda ortaya c¢ikan SIHA’lar hakkindaki literatiir,
2000’1 yillarin bagma kadar bu araglarin teknolojik ve miithendislik boyutlarin1 konu
almig; hukuki, sosyal ve politik boyutlari iizerine olan ¢ahismalar ise 11 Eyliil
saldirllarinin ardindan ABD tarafindan baslatilan “terdre karst savas” operasyonlartyla
ortaya ¢ikmaya baglamistir. Ortaya ¢ikan bu yeni calismalar, SIHA’larm ABD
tarafindan Afganistan, Pakistan, Yemen, Somali, Irak, Libya ve Suriye topraklarinda
diizenlenen terdr operasyonlarinda yaygin sekilde kullanilmasi neticesinde gelisen

birtakim tartismalarla derinlesmistir.

Sosyal bilimler ve hukuk alaninda literatiirde STHA ’lar konusunda ortaya ¢ikan
calismalar ise yine ABD akademisinde bulunan arastirmacilar tarafindan yapilmis ve
mevcut kaynaklarin ¢ogu da ABD’li yazarlar tarafindan kaleme alimmistir. Konuya
dair kaynaklar ve tartismalar1 zenginlestiren ABD’li arastirmacilar bu nedenle STHA

operasyonlart konusunda oncii konumdadir. Dolayisiyla, bu ¢aligmada da baskin
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olarak ABD akademisindeki kaynaklardan faydalanilmistir. Bu detayin belirtilmesinin

konu ve ¢alisma agisindan yararl oldugu kanaatindeyiz.

SIHA’lar konusundaki literatiirdeki onemli tartisma konularindan birisini
teskil eden, bu araclarm kullanimmda bagvurulmasi gereken hukuki ¢cergeve, ABD’ nin
gerceklestirdigi SIHA operasyonlar1 cercevesinde ortaya ¢ikmis ve yukarida ifade
edilen, birgok iilkede gerceklesen SIHA operasyonlarinin cografi olarak yayilmasi
nedeniyle daha da fazla tartismaya neden olmustur. Tartismanin nedeni bu
operasyonlar iki temel niteliginden dogmaktadir. Bu nedenlerden ilki, bu tezin de
tizerinde kismen durdugu, ABD’nin kendi iilke sinirlart disarisinda yer alan baska bir
iilkenin egemenlik alanindaki topraklara operasyon diizenlemesidir. Ikinci neden ise,
birincisiyle baglantili olarak, baska bir iilkenin sinirlar icerisinde yer alan kisilere
karst SIHA’larla gii¢ kullanmmdir (Melzer, European Parliament, ve Directorate-

General for External Policies of the Union 2013, 14).

Bu operasyonlar yiiriiten ABD’nin ileri siirdiigii goriis, ABD nin bu SIHA
operasyonlarn1 mesru bigimde “terére karsi savas” amaciyla Silahli Catisma
Hukuku/Insancil Hukuk kurallarina riayet edilerek yiiriitiildiigii yoniindedir (Ramsden
2013; Koh 2010).* ABD, bu operasyonlarda terér eylemi planlayan El-Kaide
mensuplarmin  bulundugu yerlerin hedef alindigmi savunmaktadir. Bu nedenle,
gerceklesen STHA operasyonlarinm bir “silahli catisma” olarak degerlendirildigi ifade
edilmistir.

Ancak literatiirde ABD hiikiimetinin goriisiine karst ¢ikan ve SIHA’larla

diizenlenen operasyonlarin uluslararasi hukuka gore tanimlanmis klasik birer “silahl1

4 ABD’nin SIHA operasyonlari konusundakisavlar konusunda ABD eski bagkani Barack Obama
déneminde, ABD Dusisleri Bakanligi hukuk danigmanligini yapan Harold Hongju Koh’un
aciklamasina bkz. https://2009-2017 .state.gov/s/l/releases/remarks/139119.htm , (Erisim Tarihi:
20.11.2020)
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catigma” olarak degerlendirilemeyecegini, dolayisiyla dabu operasyonlar igin Silahl1
Catisma Hukuku/insancil Hukuk kurallarinin isletilemeyecegini iddia eden bir goriis
mevcuttur. Bu yaklagimi savunanlardan Kretzmer, Cline ve Martin’in temel iddiast
ABD’nin kendi smirlart disarisinda, bagka bir devletin egemenlik alaninda
gerceklestirdigi ve uluslararast hukukta “aktif ¢atisma olan1” olarak adlandirilan
catigmalarin bu operasyonlarda uygulanmasmin miimkiin olmadig1 yoniindedir. Bu
aragtirmacilar, operasyonlarin Uluslararasi Insan Haklart Hukukuilkeleri cergevesinde
degerlendirilmesi gerektigini savunmaktadir (Kretzmer 2005, 174; Martin 2014, 22;

Cline 2013, 104-109).

SIHA’larin kullamminda uygulanacak hukuka dair tartismanin ilk nedeni sinr
otesi SIHA operasyonlari, ikinci nedeni ise bu operasyonlarda hedef alman kisilere
yonelik ABD’nin gii¢ kullanimidir. Bir bagka tilkenin sinirlar igerisinde yer alan bir
silahli gruba kars1 gerceklestirilen operasyonlarin hangi statiide yer alacagi ve hangi
hukuk kurallarina tabi olacagi bu tartismanin temel noktasidir. Bu noktada ortaya ¢ikan
ilk goriis, ABD’ nin “kiiresel terdrizm” olarak adlandirdigi, baska bir iilkenin smirlari
icerisinde bulunup, bu iilkede teror faaliyetlerinin yonetildigi durumla miicadele
cercevesinde gerceklestirilen operasyonlarm mesru oldugu ve Silahli Catigmalar
Hukuku kapsaminda yer aldig1 yoniindedir. Bu goriisii ABD ile birlikte Israil de
savunmakta ve kendi operasyonlari i¢in bu argiimani gercekce gostermektedir
(Kretzmer 2005, 173-174; Gross 2006, 195). ABD ve israil’in bu gériisiine Andrew C.
Orr ve gibi arastirmacilar da literatiirdeki makalelerinde destek vermektedir (Orr 2011,

736-738).

Diger taraftan, bu goriise karsi ¢ikan kisiler ise iki nokta lizerinden bu goriisii
elestirmektedir. Bunlardan ilki, Frau ve Kretzmer tarafindan da ifade edilen, bir
devletin, bagka bir devletin smirlarmi ihlal ederek terdr Orgiitii iiyelerine

17



miidahalesinin, yargi yetkisinin diginda bulunan kisilere kuvvet uygulanmasi anlamina
geldigi ve bu kuvvet uygulamasmim ayni zamanda baska bir iilkenin topragina tecaviiz
olmasi nedeniyle hukuksuzluk barindirdig1 goriistidiir. Bu goriis ayn1 zamanda mevcut
hukuki ¢er¢evenin yetersiz kaldigi diisiincesini de paylagmaktadir (Frau 2018, 2;

Kretzmer 2005, 179).

Literatiirde yukarida ifade edilen iki temel nedenden dolay:, ABD’nin SIHA
operasyonlarmi ve operasyonlarda Silahli Catisma Hukuku’nun uygulanmas1 gerektigi
goriisiinii reddeden goriis, bu operasyonlarm Uluslararasi Insan Haklari Hukuku
cercevesinde degerlendirilmesi gerektigini savunmaktadir. Bu diislince, savini
Uluslararast Hukuk’un bir bagka kaynagi olan Teamiil Hukuku’na dayandirmaktadir.
Teamiill Hukuku’'nda bireyin yasam hakkinin koruma altma almasi nedeniyle,
ABD’nin SIHA operasyonlarinda buradan kaynaklanan yiikiimliiliiklerini ihlal

edemeyecegi savunulmaktadir (Kretzmer 2013 577-578; Melzer 2008, 172-189).

Iki farkli goriis etrafinda sekillenen bu tartismay1 derinlestiren bir diger Snemli
unsur ise devletlerin “mesru miidafaa” hakki konusunda ortaya ¢ikan yorum
farkliliklarnidir. Dar ve genis yorum olarak ifade edilebilecek bu bakis acilari
SIHA’larla diizenlenen operasyonlarm hangi hukuki cercevede degerlendirilmesi
gerektigini de sekillendirmistir. Mesru miidafaa hakkini dar yorumlayan goris,
devletlerin tek tarafli kuvvet kullanimmin istisnai durumlarda gerceklesmesi
gerektigini savunmaktadir. Kaynagmi BM Sarti’'ndan alan bu goriis, devlet dist
aktorlerden gelen miinferit saldirilar karsisinda magdur devletin mesru miidafaa
hakkmin ortaya ¢ikamayacagmi 6ne siirmektedir. Bu goriis, BM’nin kurulusundan
itibaren uzunca bir siire baskin diisiince olarak da yer bulmustur (Pirim 2019, 250-254;

Cline 2013, 99).
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Mesru miidafaa hakkmin genis yorumlayan goriis ise, 11 Eyliil saldirilarmin
sonrasinda baslayan “terdre kars1 savas” doneminde yaygmhk kazanmustir. Pirim ve
Williamson tarafindan daifade edilen bu goriis, 11 Eyliil’de ABD’ye diizenlenen terdr
saldirlarinin  bagka bir devlette faaliyet ylirliten bir devlet-dis1 orgiit tarafindan
diizenlenmesi nedeniyle ABD tarafindan ortaya atilmistir. Mesru miidafaa hakkinin
dar yorumunun 11 Eyliil saldirlarinin ardindan artik siirdiiriilemez bir anlayisi
yansittigini savunan bu goriis, devlete atfedilemeyen saldirilarin da mesru miidafaa
hakkmi doguracagmni savunmaktadir. Genig yorumu savunanlar, klasik goriiste
benimsenen sartlarin artik ¢ok yiiksek bir esik oldugunu, uluslararasi barig ve

giivenligin korunabilmesi i¢in yeni ve diisiik kistaslar gerektigini iddia etmektedir

(Pirim 2019, 265; Williamson 2009, 158).

Mesru miidafaa kavrami tlizerinden derinlestirilen, bir devletin kendi sinirlar
Otesinde kuvvet kullanimi tartismasinda ortaya ¢ikan dar ve genis yorum farklari,
SIHA’larla diizenlenen operasyonlarda basvurulacak hukuki ¢ercevenin hangisi
olmasi gerektigi yoniindeki, yukarida deginilen iki farkli goriisii temsil etmektedir.
Literatiirde SIHA’larin kullamminda basvurulacak hukuki cercevenin saptanmasi
lizerine yogun sekilde tartisglan bu mesele, SIHA’lar {izerine yapilan akademik
calismalarin 6nemli bir boliimiinii olusturmaktadir. Tezin temel kavramu olan
“sorumluluk” konusu ag¢isindan literatiire bakildiginda, bu konunun ¢ok kisith sekilde
yer buldugu ve sorumluluga deginilen kaynaklarda ise ¢ok dar sekilde ele alindig:

gorilmistiir.

Ancak, SIHA’lar konusunda yapilan hukuki degerlendirmelerde bir baska
unsur olarak “aktdrler” de yine genis sekilde ele alimmakta, bu aktdrlerin SIHA
operasyonlarmdaki rolii ve hukuki statiisii 6zellikle bir baska problem alani olarak

sunulmaktadir.

19



2.3.b. Aktorler

Devletlerin STHA ’lar1 askeri operasyonlarda kullanmasi konusunda literatiirde
yer alan bir baska temel tartisma olarak “aktorler” meselesi, li¢ temel boyut etrafinda
ele alinmakta ve bu boyutlar lizerinden tartisilmaktadir. Birinci boyut, ABD 6rnegi
iizerinden temellendirilen, SIHA’lar1 operasyonlarda kullanan aktdrlerin  hukuki
statiisiiniin bir silahli ¢atigmanin tarafi olmasmna ve siddet kullanma yetkisine sahip
olup olamayacag iizerinden sekillenmistir. Bir diger boyutu, SIHA operasyonlarinda
bu aktorlerin belli yasal ve kurumsal standartlara uyup uymadigmin sorgulanmasini
icermektedir. Son boyut ise devletler disindaki aktorlerin bu araglari elde etmesinin

ortaya c¢ikarabilecegi sorunlar iizerinden gerceklesmektedir.

ABD 06rnegi lizerinden temellendirilen birinci boyutta, 11 Eyliil saldirilarmin
akabinde ABD Kongresi tarafindan devlet baskanina taninan “Askeri Kuvvet Kullanma
Yetkisi (Authorization for Use of Military Force of 2001)” ® dogrultusundaiilke disinda
faaliyet yiiriitmesine izin verilen CIA’nm, bircok SIHA operasyonunu yiiriitmesi
tizerinden literatiirde bir¢ok c¢alismada yer bulmus bir tartisma mevcuttur. Bu
operasyonlarda CIA’nin pozisyonu McDonnell, Cline Ramsden ve Vogel tarafindan
da ifade edildigi tlizere problemli bulunmaktadir (McDonnell 2017, 92-96; Cline

2013,104-111; Ramsden 2013, 29; Vogel 2010, 134-137).

CIA, ABD’dessivil bir devlet kurumu olarak faaliyet yiirlitmesine ragmen 11
Eyliil saldmlarinin ardindan Kongre’nin devlet baskanma tanidigi yukarida ifade
edilen yetkiyle, diinya 6lgeginde teror orgiitii liyelerini yakalama veya oldiirme gorevi
yiiklenmistir. Bu gorev ve yetki dogrultusunda faaliyet yiiriiten CIA, Afganistan,

Pakistan, Yemen ve Somali’de birgok SIHA operasyonu yiiriitmiistiir. CIA

5 Bkz. Askeri Kuvvet Kullanma Yetkisi https://www.congress.qov/107/plaws/publ40/PLAW-
107publ40.pdf (Erisim tarihi: 29.10.2020)
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cahsanlarmm hukuki statii olarak sivil statiisinde bulunmasma ragmen SiHA
operasyonlar1 dolayisiyla aktif ¢atigmalarin icerisinde yer almasi, bu araglarin teknik
olarak sagladigi1 imkanlar sayesinde de operasyonlar1 farkli bir {ilkeden yonetebilmesi,
temel hukuki problem noktasmi teskil etmistir. Bu aktdriin diizenledigi SIHA
operasyonlarmin seffaflik ve hesap verebilirlik ilkelerini de ihlal ettigi diisiincesi
literatiirde yer alan bir diger 6nemli goristiir (Hallinan 2011; McDonnell 2017, 94;

Knoops 2012, 710).

ABD’nin bir diger kurumu olan Ozel Harekat Komutanhgi'na bagh Ortak Ozel
Harekdar Komutanlig: (Joint Special Operations Command- kisaca JSOC)’nin belli
yasal ve kurumsal standartlara uyup uymadigmin sorgulanmasi ise aktorler
konusundaki tartismanin bir diger boyutunu olusturmaktadir. CIA’nm SIHA
operasyonlart diizenlemesi nedeniyle ortaya ¢ikan olumsuz goriislerin azalmasi icin
SIHA operasyonu diizenleme yetkisinin biiyiik 6l¢iide aktarildigi JSOC, uzun bir siire
operasyonlarda yetkili aktor olarak yer almistir. Ancak bu aktor, daha once yerine
getirdigi gorevlerde gerceklestirdigi iddia edilen oOrtiikk eylemleri nedeniyle ABD ve
uluslararasi kamuoyunda olumsuz bir imaja sahiptir (Gibbons-Neff ve Lamothe 2016;

Zenko 2013; Holewinski 2014, 48-50; McDonnell 2017, 94-95).

SIHA operasyonlarmi yiiriitme yetkisi aktarilan JSOC, bu operasyonlarda da
hicbir denetim ve sorusturmaya tabi tutulmadan biiytlik bir gizlilik igerisinde faaliyet
yiriittiigii ve sivil zarart ortaya ¢ikan birgok operasyonda yer aldigi gerekgesiyle
tartisilmaktadir. Bu operasyonlarda JSOC’nin CIA ile birlikte ortak eylem
yuriittligiiniin ortaya ¢ikmasi ise bu iki aktdriin sorumluluk ve hesap verebilirlik
acisindan ¢ok ciddi problemler tasidigi goriisiiniin literatiirde baskin goriis olmasina

neden olmustur. Bu konuya Shah, Abbott, Cropra, McDonnell, Cline gibi
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arastirmacilar da galismalarinda genis yer aymrmustir (Shah vd. 2012, 12-13; Cline

2013, 112; McDonnell 2017, 92-96).

CIA ve JSOC’nin yiiriittiigii SIHA operasyonlarinin yasal ve kurumsal
standartlar lizerinden ele alnan ve tartisilan bir diger konu, operasyonlarda hedef
alman kigilere yOnelik eylem yiiritme siireciyle ilgilidir. Bu operasyonlarin
yiriitilmesinde, literatiirde “signature strike” olarak isimlendirilen, kimligi ve
gorlintlisii tam olarak bilinmeyen, ancak daha once elde edilen verilerden yola
cikilarak sergiledigi davraniglarin ve isaretlerin bir terér Orgiitii liyesiyle uyustugu
diistiniilen kisilere gerceklestirilen eylemlerdir. Bu iki aktoriin gergeklestirdigi bu tip
operasyonlar, sivillerin yogun sekilde zarar gérmesine neden oldugu ve hukuka uygun
olmadig1 gerekgesiyle sorunlu bulunmaktadir (Shah vd. 2012, 8; Martin 2014, 36-40;

Heller 2012, 5-39).

Aktorler baglaminda literatiirde ele alinan son boyut, ABD iizerinden yiiriitiilen
tartismalarin disinda, devletler disindaki aktorlerin yani silahli gruplarin ve terdr
orgiitlerinin birer aktdr olarak STHA elde etme durumudur. Kreps (2016) tarafindan da
detaylica ifade edilen bu durum, terdr orgiitlerinin SIHA’lart kullanarak
diizenleyebilecegi saldirilarin, bu orgiitlerin tehdit ettigi devletler i¢in ne gibi sonuglar
ortaya ¢ikaracagi ve devletlerin bu tehditlere uluslararasi alanda mevcut hukuki

cercevede nasil cevap verecegi literatiirdeki bu tartismanin ana noktalaridir (Kreps

2016, 71-75).

Ancak burada bahsedilen aktdrlerin tehdit olusturmasi diigiincesi, bu aktdrlerin
SIHA iiretme kapasitesi degil, alismanm Giris boliimiinde ifade edilen, sivil amaglh
kullanilan IHAlarin, bu araglar iizerinde kiiciik teknik degisiklikler yapilarak STHA

bicimine getirilebilmesi, yani bir “silah” haline doniigmesi tizerinden yer bulmaktadir.
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Bu tehdidin, devletlerin STHA lar1 kullanmasinda ortaya cikabilecek diger problemler
kadar ciddi oldugunu 6ne siiren Sims ve diger bircok arastirmaci, bu nedenle devlet

disindaki aktorlerin de pozisyonuna dikkat gekmektedir (Sims 2018, 97).

2.3.c. SIHA ’larin Giivenlik-Hukuk Iliskisine Etkisi ve Etik

SIHA’larin ortaya ¢ikmasi “giivenlik” kavrammnm algilanigmda ve onun
hukukla olan iliskisinde de belli sonuglar dogurmustur. Bu sonuglar literatiirde
oncelikle giivenligin askeri boyutunda meydana gelen doktrinel ve taktiksel
degisikliklerle ele alinmistir. Askeri boyutta bakildiginda tarihsel olarak bu araglarin
ortaya c¢ikisinin, savaglarda verilen asker zayiatmin kamuoyu tarafindan tepkiyle
karsilanmasi ve bu tepkinin bir itici gii¢ olarak devletleri bu kayiplarin azaltilmas1

yoniinde ¢6ziim bulmaya ittigi bir siirece rastladigi savunulur (Enemark 2013, 11).

Bu kapsamda tarihte bu itici gliciin dayandirildigi ¢catisma, ABD’nin biiyiik
kayiplar verdigi 1955-1975 yillar1 arasinda yasanan Vietnam Savasi’dir. Bu savastan
sonra, askeri c¢atismalarda zayiatin azaltilmasi ve askerlerin korunmasi yoniinde
yapilan c¢alismalar hava sahasindaki giiciin daha etkin kullanilmast ve teknik
kapasitenin artirilarak daha az sayida insan giiciinden yararlanilmas1 diisiincesini
getirdigi vurgulanmaktadir. Vietnam Savasi’nda istihbarat, gozetleme ve navigasyon
amaglar ¢ercevesinde kullanilan gelismis ilk casus u¢ak 6rnekleri, bu savastan sonra
daha da gelistirilmeye c¢alisilmistir. Bu tarihten itibaren teknolojik ilerlemelerle
gelistirilen SIHA’lar, insanlarm kullandig1 savas ucaklarinm biyolojik ve teknik

kisitliliklarmm asilmasinda ¢ok 6nemli bir etken olarak goriilmektedir (Enemark 2013,

15).

Tarihsel olarak bdyle bir siireg sonucu ortaya c¢ikan SIHA’lar giivenlik

saglamada giiniimiizde ¢ok dahadiisiik maliyetle gergeklestirilen etkili ve caydirict bir
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ara¢ olarak goriilmektedir. Bundan dolay1r bu teknolojinin elde edilmesi yoniinde
devletlerin baslattig1 girisimler de arastirmacilar tarafindan 6nemli bir degisime ve
uluslararasi giivenlik agisindan farkl bir siirece isaret etmektedir. Devletler arasindaki
bu teknolojik yarigin, bir taraftan anlasmazliklar dogururken diger taraftan kiiresel
dengelerde bozulmaya neden olabilecegi iddia edilmektedir (Horowitz, Kreps, ve
Fuhrmann 2016, 14; Kreps 2016, 62-71). Literatiirde ortaya ¢ikan bu bakis agisi,
“giivenlik” kavrammin katmanlh yapisinin giiniimiizde daha da derinlestigi ve yeni

problemlerin belirdigi yoniinde goriisler getirmistir.

Bu araglarm, zaman-mekan problemini ortadan kaldirip, geleneksel askeri
aracglart kirilganlastirarak, hizi ve harekat kabiliyeti ve kompakt yapisiyla gilivenlik
anlayisinda yeni doniisimlert mecbur kildigr vurgulanmaktadir. Cok wuzak
cografyalardan uydu ve diger araglar vasitastyla kontrol edilebilen araglarin sahip
oldugu yetenegin araclar1 kullanan operatorler i¢in adeta bir “sanal diinya” yaratmast
da bu anlamda 6nemlidir. Ortaya ¢ikan sanallik boyutunun hem askeri doktrinleri
degistirdigi hem de hukuki ve etik boyutunun yeniden degerlendirilmesine neden
oldugu savunulmaktadir (Barrinha ve daMota 2017, 255-258; Gregory 2011, 188-193;

Horowitz, Kreps, ve Fuhrmann 2016, 13-16).

Devletler tarafindan SIHA ’larin ¢atismalarda kullamilmasmin ortaya ¢ikardig:
bir diger unsur olarak “risk transferi”, hem giivenlik kavrammin algilanisinda hem de
hukuki ve etik agidan degerlendirilmesinde arastirmacilar tarafindan 6nemli bir
degisim olarak goriilmektedir. Giivenlik boyutunda bu kavram, teknolojinin getirdigi
bir art1 olarak araclarm insansizlagsmasi ve bir ¢catigmada kars1 karsiya kalmabilecek
risklerin maliyetinin bu araglar sayesinde karsi tarafa mal edilmesini ifade etmektedir.
Insan kaynagmin kullanilmadigi ve iiretim maliyetinin gorece diisiik oldugu
SIHA’larm bu yolla kars: taraf icin kayip oranmi artirarak bir “asimetrik iligki”
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kurduguna isaret edilmektedir. STHA ’larin sagladig1 bu imkanlarm, askeri literatiirde

bir “baskict diplomasi” modeli olarak yeni bir iligki sekli yarattigi vurgulanmaktadir

(Horowitz, Kreps, ve Fuhrmann 2016, 31; Lyle Raf 2012, 392-395).

Giivenlik kavraminin ortaya ¢ikan bu yeni kosullar altinda maruz kaldig
degisimler, arastirmacilar tarafindan literatiirde farkli boyutlaryla ele alinmaktadir.
Kavramin yapismin daha da katmanlastigi ve derinlestigi yoniindeki kanaat,
giivenligin hukukla olan iligskisinde de yeni sorunlar ortaya ¢iktigini savunmaktadir.
Bu kapsamda SIHA’larin ve diger yeniliklerin eklemlendigi giiniimiiz giivenlik
anlayisinda, bu araglarin kullanimi ve yeni giivenlik saglama metotlari i¢in hukuki
cergcevenin yetersiz oldugu diisiincesi bircok arastirmaci tarafindan paylasilmaktadir
(Andresen 2016, 429). Konunun “etik” boyutu ise hukuki gergevenin bir bileseni
olarak yukarida anlatilan giivenlik-hukuk iliskisinden ayri olarak literatiirde ele
almmaktadir. “Etik”, SIHA’lara yonelik elestirel degerlendirmelerin 6nemli bir

boyutunu olusturmaktadir.

Bu ¢alisma igerisinde yer almayan konunun “etik” boyutu, literatiirde birkag
farkl boyutu ilizerinden ele alinmaktadir. Bunlardan ilki, yukarida “giivenlik” kavrami
tizerinde ortaya ¢ikan degisimlerin anlatildig1 bolimde deginilen, catismalarda insan
kaybinin iilkelerin kamuoyunda tepkiyle karsilanmasinin farkli bir bigcime evirilmesini
ifade etmektedir. Bu yeni bigimde bas aktor ise STHA lar olarak goriilmektedir. Bu
araclarin ortaya cikisiyla birlikte, askerlik gorevi i¢in silah altina alinan ve gatigma
sahasinda bulundurulan asker sayismin 6nemli dl¢lide diismesinin, bu araglara sahip
iilke kamuoylarinda bir tepkisizlik durumu yarattig1 diistiniilmektedir. Arastirmacilar
bu tepkisizligin, yoneticiler iilke disinda gerekli ya da gereksiz herhangi bir ¢atigmaya

bagvurma konusunda karar aldiginda kamuoyu tarafindan bunun engellemesi yoniinde
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daha az istekli davranilacaga neden olacagmi savunmaktadir (Enemark 2013, 22-23,;

Heyns vd. 2016, 825-827).

Etik boyutu ilizerine literatiirde yer bulan bir diger nokta, devletler tarafindan
smir dtesinde yogunluklu olarak kullanilan STHA ’larm, operasyonlarm diizenlendigi
bolgelerde “marjinal” kavramiyla adlandirillan alanlar yarattigir diistincesidir. Bu
alanlar, ¢ok uzak cografyalarda bulunan ve erisimin zor oldugu bolgelerdir. Bundan
dolayr da bu vyerlerde neler olup bittiginin 6grenilmesi de zordur. SIHA
operasyonlarmin diizenlendigi uzak bolgelerde giinlimiizde bir giivenlik krizi
dogurdugu diisiiniilmektedir. Buna gore, her an gozetleme ve saldir1 diizenleyebilme
kapasitesine sahip SIHA’lar, bu bolgedeki insanlar igin “giivenli§in saglanmasmin
imkansizligr” yoniindebir etki ortaya ¢ikarmaktadir. Bu diisiinceise etik agidan biiyiik

bir sorun olarak goriilmektedir (Barrinha ve da Mota 2017, 255).

SIHA operatorleri agismdan goriilen bir diger etik problem ise geleneksel
catigma alanlarindan farkli bigimde, catismasizlik ortamimnda ve fiziksel bir risk
bulunmayan uzak bir bolgede faaliyet yiiriiten bu kisilerin “cezasizlik” bilinci altinda
kuvvet kullanmasidir. Yukarida bahsedildigi tizere, “risk transferi” olarak adlandirilan
bu durumun asimetrik bir iligki olusturmasi da ayrica sorunlu goriilmektedir.
Eylemlerinin cezasizlig1 altinda ve fiziksel riskin bulunmadig1 bir ortamda gergeklesen

bu asimetrik gii¢ kullanimi etik agidan sorunlu bulunmaktadir (Enemark 2013, 58).

2.3.d. Literatiirdeki Tartismalara Calismanin Sunacagi Katki

Yukarida ii¢ ana baslikta ele alman SIHA’larin devletler tarafindan askeri
amaglar dogrultusunda kullanilmasi konusunda literatiirde ortaya c¢ikan temel
tartigmalar bu tez ¢alismasmin sunacagi katki agisindan 6nemlidir. Ancak yukaridaki

goriildiigii {izere SIHA’larin kullannminda basvurulacak hukuki cerceve iizerine
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yapilan tartismalarda ¢ok sinirli bir bakig sunulmaktadir. Bu tartigmalar, uygulanmasi
gereken hukuk ilkelerinin ne olmasi gerektigini saptamaya caligmakla birlikte bu
ilkelerin ihlaliyle ilgili ve bu ihlallere uygulanacak hukuki ¢erceveyle ilgili herhangi
bir goriis 6ne siirememektedir. Bu nedenle yapilan tartismalar eksik bir yaklagim

getirmektedir.

Bu araglarm kullanimiyla ilgili problemin daha temelde “sorumluluk”
cergevesinde ele alinmasi onemlidir. Ciinkii “Uluslararast Sorumluluk Hukuku”,
SIHA kullamminmn ortaya ¢ikardigi sorunlarin ana nedenleri ve hukuki gergevesi
konusunda daha net bir agiklama getirebilecektir. Literatiirde ABD 6rnegi tizerinden
sunulan ayri bir konu olarak iki temel aktoriin hukuksal statiisiiyle (CIA ve JSOC)
birlikte, olas1 diger aktorlerin sahip oldugu statiilerle gergeklestirdigi eylemler de
“sorumluluk” ¢ergevesinde daha kapsamli bir degerlendirmenin pargasi olarak ele
alinabilecektir. Bununla birlikte, konu ile ilgili heniiz cevaplanamamis sorunlarin
cevaplanmasi acisindan sorumluluk kavrammim incelenmesinin faydali olacagi
kanaatindeyiz. Vaka incelemesi ve bu vakalarin Sorumluluk Hukuku gergevesinde
degerlendirilmesi yapilarak konuya getirilen hukuki cerceve olgusal anlamda da

yaklagilarak literatiire katki sunmay1 amaglamaktayiz.

2.4. Uluslararas1 Hukukun Etkili Kaynaklar: ve Bunlarin Etki Meydana Getiris

Bicimlerine iliskin Aciklamalar

Bir hukuk diizeni i¢erisinde kurallarin olusmasi islevini yerine getiren unsur 0
hukuk diizeninin kaynaklaridir. Uluslararas1 hukukta, mevcut bulunan sistem
icerisindeki kaynaklar kendi icerisinde maddi ve bi¢imsel kaynaklar olarak ikiye
ayrilmaktadir. Maddi kaynaklar uluslararast hukuk kurallarinin 6ziinii olusturan, bu

kurallari meydana getiren ana unsurlardir. Bununla birlikte, bigcimsel kaynaklar ise
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hukuk kurallarin1 saptayan ve bildiren kaynaklardir. Bigimsel kaynaklar uluslararasi
hukuk kurallarmma bir bi¢im veren ve bir yaptirima baglayan yontemleri belirtmektedir

(Pazarc1 2017, 34).

Shaw’a gore sekli/bigimsel Kkaynaklar kurallara baglayici bir nitelik
kazandirirken, maddi kaynaklar ise kurallarin gergek icerigini teskil etmektedir (Shaw
2018, 50). Tez agisindan bu kaynaklara dair kapsamli bir agiklama yapilmayacak
olmasina karsin daha once de belirtildigi gibi, hukukta etkili (pozitif) kurallarin iist
normu saptama, uygulama, yorumlama ve yerine norm ikame etme bakimindan ¢ok

Onemi vardir.

Tezin “ulus-asirn silahli ¢atismalar1” ele almast ve bu c¢atismalarin da
uluslararas1  silahli  ¢atigmalar ve uluslararasi-olmayan silahli  catigmalarin
“melez/hibrit” bi¢imi® olmas1 dolayisiyla spesifik olarak bu alanla ilgili pozitif
kurallar igeren Silahli Catigma Hukuku kurallart etkili olan kurallardir. Bu nedenle bu
alandaki kurallar temel calisma eksenlerimizden birisini olusturacaktir. Istisnai olarak
diger uluslararasi hukuk alanlarma iliskin kurallarin gegerli olacagi durumlara da
deginilecektir. Konu kapsaminda yukarida agiklanan uluslararasi hukukun bigimsel

kaynaklarmin ne oldugu ve nasil bir iglev gordiigiiniin anlasilmasi i¢in, uluslararasi

hukukun bi¢imsel kaynaklar1 hakkinda genel bir agiklama yapmak uygun olacaktir.

Uluslararas1 Hukukun sekli kaynaklar1 Uluslararast Adalet Divani Statiisiiniin

38. maddesinde agikland1g1 iizere asagidaki sekilde kabul edilmektedir. Bu maddeye

gore:

6 Burada melez/hibrit kavrammin kullanilmasimn nedeni, Silahh Catigma Hukuku igerisinde
tanimlanan “uluslararasi silahli catisma” ve “uluslararasi-olmayan silahli gatigsma tiirlerinin bazi
Ozelliklerinin “ulus-asir silahli catigma” olarak ileri siiriilen ve bu calismada da yerbulan yeni
catigma tiirinde bulunmasidir. Bazi aragtirmacilarin bu yeni tiiriin bir nevi “melez” bir tiir oldugunu
savunmakta ve bu cahsmada da dolayisiyla bu kavrama yer verilmektedir.
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“Kendisine sunulan uyusmazhklart uluslararasi hukuka wuygun olarak
cozmekle gorevii olan Divan; a) uyusmazlik durumundaki devletlerce acik segik kabul
edilmis kurallar koyan gerek genel gerekse 6zel uluslararast antlasmalary, b) hukuk
olarak kabul edilmis genel bir uygulamanin kamti olarak uluslararas: teamiilii; c)
uygar uluslarca kabul edilen genel hukuk ilkelerini; d) 59. madde hiikmii sakl kalmak
tizere, hukuk kurallarmin belirlenmesinde yardimct arag olarak mahkeme kararlar: ve

cesitli uluslarin en yetkili yazarlarmin égretilerini uygular” (International Court of

Justice 1945; Shaw 2018, 50; Thirlway 2019, 8-9).

Yukarida siralanan kaynaklardaki kurallarin birbirlerine karsi tistiinliik niteligi
yoktur; yani biri digerini gegersiz kilmaz. Ancak, birbirleri arasinda bir hiyerarsi
vardir. Bunun anlami, bir olay hukuki nitelendirme yahut hukuki ¢6ziim istedigi
takdirde o olaya &nceligi olan kural uygulanir. Onceligi olan kural uygulandiginda o
olaydaki soru cevap bulursa baska bir kural uygulanmaz. Ancak Onceki kuralin
uygulanmasindan sonra o olay hala ¢6ziim bulmadigi veya hala ¢oziim bekleyen bir
kismi oldugu takdirde, o kismmi ¢6zmek icin hiyerarsiye gore Oncelikli kuraldan

sonraki kural uygulanir. iste bunun igin bu hiyerarsinin bilinmesi énemlidir (Thirlway

2019, 147; Shaw vd. 2018, 87-88; Shelton 2006, 1).

Antlagmalar acisindan 6ncelik siras1 detaya girmeden su sekilde siralanabilir:
i) 6zel antlagmalar; ii) ikili antlagmalar; iii) ikiden ¢ok devlet arasinda belirli konularda
yapilan antlagmalar, iv) ikiden ¢ok devlet arasinda yapilan genel kapsamli antlagsmalar
(ittifak anlagmalari, giimriik birligi antlagmalart gibi). Bu anlasmalarin en darkapsamli
olan1 en Oncelikli olarak uygulanir; yani Once ikili, sonra belirli konulardaki
anlagsmalar, daha sonra da belirli sayida devlet arasinda yapilan genel anlagmalar

uygulanir.
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Ancak bazi istisnai kabuller vardir. Ozellikle genel anlasmalar diizeyinde yer
alan ve bugiin “yasa-antlagma” olarak anilan anlagsmalar veya bolgesel nitelikte de olsa
uluslararas1 orgiitlerin kurulus anlagsmalarmin farkli bir konumu oldugu acikg¢a
goriilmektedir. Bunlardan yasa-antlagsmalar, (BM’ye iiye) devletlerin biiyiik
cogunlugunun yiiriirliige koydugu ve 6zellikle de yiiriirlige koyan devletler arasinda
biiylik devletlerin hemen hemen tamam denecek kadar biiyiikk cogunlugunun yer
aldig1 takdirde, bu antlagmalara taraf olan devletler, anlagmalarda yer alan genel ilke
ve hiikiimlere aykir1 daha dar kapsamli anlagsma yapmama yiikiimliiliigii altina girmis
sayilirlar. Bu devletler yasa-antlasmadan dogan yiikiimliiliige aykir1 hareket ettikleri
takdirde, antlasmalarin tarafiolan devletlerin yasa-antlasmaya dayanarak bagvuracagi
yaptirnmlara muhatap olma durumunda kalabilirler. Kurulus anlasmalari da benzer
sonu¢ vermektedir. Tabii bu kez sadece antlagmaya taraf olan devletler arasinda, ihlal

durumunda ihlal eden devlet, kurulus antlasmasinda Ongoriilen yaptirimlara maruz

kalabilir (Brownlie 2008, 12-14).

Dolayisiyla, yasa-antlasma ve kurulus antlagmalari, uluslararasi anlagmalar
tasnifinde 6zgiil bir konuma sahiptir. Taraf devletler bu antlagmalara aykir1 olan
kapsamli (6zel) antlagmalara taraf olurlarsa 6zel antlagsmalar gegersiz olmaz. Ancak
yasa-antlasmayi ihlal eden devletlerin degisik uluslararast hukuk yaptirimlariyla kars

karstya kalma ihtimali ortaya ¢ikar (Brownlie 2008, 13).’

" Uluslararas: orgiitlerin, kurulus antlasmalarindan aldig yetkigercevesinde, diizenleyici islem
niteliginde aldiklari baglayicikararlariiye devletleri baglar. Dolayisiyla, az olmakla beraber bazi
uluslararasi 6rgiitlere kurulus antlasmalaryla bu yetkitaninmisise, o drgiitlere iiye devletler
bakimindan, o drgiitlerin yetkili organlarinin almisoldugu bu tiir kararlar,daha dogru bir deyisle bu
kararlarn igerigini olusturan hukukidiizenlemeler, o orgiitlerin anlagmalarini tamamlayici metinler
olarak kabuledilecek ve ayni esikten uygulamaya girecektir. Ustelik, bunlar 6zel hiikiim niteliginde
olduklari nispette kurulus anlagsmasina nazaran dncelikli uygulanacaktir. Burada tek sart, kararlarin
konusunun hukukidiizenlemelerin kurulus anlasmasina ve onun ekindekidiger anlagmalara aykir
olmamasidir.
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Ote yandan, yasa-antlasmalar kendilerine taraf olmayan devletleri de
uygulanmalarina saygi gosterilmesi bakimindan kendine 6zgii baglayicihga sahiptir.
Bunun istisnasi, eger antlasmanin yapihis1 sirasinda bir devlet antlagsmaya ilke olarak
acikca karsi ¢ikmig ve protesto etmigse ve sonra o antlagmayi imzalamamus ise (itiraz
ettigi hiikiimlere tabi olmamak itibariyla), o devlet antlasmaya uymak ve
uygulanmasina saygi gostermek zorunda degildir. Bunun disina kalan devletler veya
sadece belirli hiikiimlere itiraz etmis olan devletler, yasa-antlasmaya ters diisecek
davranigtan kacinmak ve itiraz ettigi hiikiimler disginda mimkiin oldugunca

antlasmanin kurallarina uygun davranmak durumundadir (Pazarc1 2017, 78-81).

Uluslararas1 hukukta, 6niimiizdeki olaya uygulanacak bir uluslararasi antlasma
olmamasi halinde ise, yukarida da agiklandigi iizere, uluslararas1 6rf ve adet hukuku
kurallar (teamiil) uygulanir. Bu alandaki kurallarda ise dncelikle varsa mesleki orf ve
adet hukuku; ikinci olarak bolgesel orf ve adet hukuku uygulanir. Ancak bunlardan
Oniimiizdeki olaya uygulanacak kural bulamazsak veya uyguladigimiz mesleki veya
bolgesel orf ve adet hukuku kurali 6nlimiizdeki olay1 ¢ozmekte yetersiz kalirsa, artik
o halde genel 6rf ve adet hukuku uygulanacaktir (Brownlie 2008, 6-12; Thirlway 2019,

103-105).

Uluslararas1 ¢6ziim organinin Oniindeki olaya uygulanacak bir uluslararasi
anlagsma hiikmii yoksa ve uluslararas1 6rf ve adet hukuku kurali da bulunmuyorsa,
uluslararasi ¢6ziim organlarinin siirekli uygulamasina mazhar olmus, boylece benzer
olaylarda uygulama yerlesikligi kazanmis kararlarindan hareketle hukuk kuralina
doniigsmiis davranis standartlar veya degerlendirme kriterleri, uygun diistiigli takdirde
olaya uygulanacaktir. Hukuki terminolojide, uyusmazlik ¢6ziim organlarinda olusmus
bu hukuk kurallarina toplu olarak “igtihat” (case law) denilmektedir (Brownlie 2008,

19-24; Thirlway 2019, 131-143; Pazarci 2017, 125-126).
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Iste, oniimiizdeki olaym hukuki ¢oziimiinii saglayacak bir hukuk kuralmni
uluslararas1 anlasmada bulamazsak, orf ve adet hukukundan da elde edemezsek,
uyusmazlk ¢oziim organlarmin (6zellikle uluslararas1 mahkemelerin  veya
hakemlerin) i¢tihadindan kural bulmaya c¢alisacagiz. Eger o kaynaktan da hukuki
degerlendirme i¢in norm bulunamazsa, ¢oziim organi gorevi sorunu ¢dzmek igin

onilinde ¢oziim bekleyen olaym/sorunun nitelik ve sartlarin1 da goz 6niinde tutarak bir
kurali kendisinin olusturmasi olacaktir (Brownlie 2008, 19-24; Thirlway 2019, 131-

143; Pazarc1 2017, 125-126).

Burada olayin  0zgiil nitelikleri, sartlart kavramlastirma  yoluyla
genellestirilecek, hukukun genel amagclarin1 belirleyen “adalet” ve “diizen
(0ngoriilebilirlik)” kavramlarmdan elde edilen kistaslara gore bu olayda bizi hukuki
sonuca gotiirecek olan hukuk kuralim1 veyahut hukuk kuralini ortaya ¢ikarma olarak
genellenebilecek bir usavurma yontemi izlenecektir. Ancak hukuki ¢6ziim organi, bu
sekilde “hukuk kurali olugturma™ iglemini her zaman yeni bastan baslayip tek tek biitiin
gerekli zihinsel islemleri gerceklestirme yoluyla bir kural insa yoluna gitmek suretiyle

yapmayacaktir.

Hukuk diizeninin iki temel islevi olan “adalet” ve “diizen” kavramlarina atfen
yiizlerce yildan beri kural iireten hukuki ¢6ziim mekanizmalar1 (baslhica da hakimler
ve hakemler), bu kurallarm tabi oldugu kriterleri, esaslari, onermeleri, verdikleri
hiikiimlerin gerekgelerinde agiklamislardir.8 Hukuk bilimi de onlari daha soyut
kavramlar haline getirerek hukuk kurallarinin tabi oldugu ya da onlar1 dogrulayan
ilkeleri formiile etmistir. Bu ilkeler ylizyillar1 asarak yargi organlar1 tarafindan siirekli

kabul gorerek ve uygulanarak gilinlimiiz hukukunun bir pargasi haline gelmistir:

8 Hukuki hiikiim (judgement) ve karar (order, decision, ruling) gerekgeli olmak zorundadir.
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Hukukun Genel ilkeleri (baz1 hukukcular “hukukun evrensel ilkeleri” de demektedir)

(Brownlie 2008, 16-18; Thirlway 2019, 106-119; Pazarci 2017, 106-108).

Bu ¢ercevede, eger hukuki soruna hukuki ¢6ziim arayisinda olan ¢oziim organt,
kendisi kural olusturmak zorunda kalirsa ve o kurali (timdengelim yoluyla)
cikarsayabilecegi bir hukukun genel ilkesi bulursa onda kurali elde eder. O halde
kisaca vurgulayalim ki, uluslararas1 hukukta da hukukun kaynaklarindan birisi sayilan
“Hukukun Genel I1keleri”, pozitif hukukta bdylece iki islev gérmektedir. Birinci islevi,
“en st norm” olarak, altindaki biitiin hukuk normlarmin dogrulanmasini
saglamaktadir. Tkinci islevi ise bosluk doldurmak icin yeni bir hukuk normu meydana
getirmek ihtiyact duyulursa, ilgili ¢6ziim organi uygun diisen bir hukukun genel
ilkesini “norm” olarak ele alip ondan alt norm, yani yeni kural ¢ikarma imkani
bulacaktir. Hatta verilen kararlarin veya gergeklestirilen hukuki islemlerin de

“hukuken gecerli oldugunu” denetleme aract da bu bakimdan hukukun genel

ilkeleridir (Brownlie 2008, 16-18; Thirlway 2019, 106-119; Pazarci 2017, 106-108).

Yukarida bahsettigimiz konuyla ilgili belirtilmesi gereken bir husus daha
vardir. Daha once vurguladigmmiz, uluslararasi pozitif hukuk kaynaklar1 arasinda
tistiinliik siralamasit bulunmadigina dair ilkenin birer istisnasini “yasa-antlasmalar” ve
“kurulus antlagmalar1” bakimidan gormiistilk. Ama daha 6nemli bir istisnadan da
burada bahsetmek gerekir. Bu istisna 23 Mayis 1969 tarihinde imzalanan ve 27 Ocak
1980°de yiiriirliige giren “Viyana Antlagmalar Hukuku S6zlesmesi” dolayisiyla ortaya
cikmaktadir. S6zlesme’nin “Genel Uluslararast Hukukun Uyulmasi Zorunlu Emredici
Bir Normuyla Catigsan Antlagmalar” bashgini tasiyan 53. maddesinin birinci climlesi
“Yapilist swrasinda, genel uluslararast hukukun bir buyruk kurali ile catigan her
antlagma batildir”” hitkkmiinii tasimaktadir (Pazarc1 2017, 76; Vienna Convention on the

Law of Treaties, 1969).
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Ayni maddenin ikinci climlesi, “... isbu sdzlesmenin amaglari bakimindan,
genel uluslararast1 hukukun buyruk kurali, devletlerin uluslararasi toplulugun
biitiiniince, aksine higbir kuralin konulmasi olanagi bulunmadigi ve ancak genel
uluslararas1 hukukun ayni nitelikteki yeni bir kuraliyla degistirilebilecegi kabul edilen
ve tannan bir kuraldi” tanmmi, (uyulmasi zorunlu) emredici hukuk kuralmm, hig
olmazsa Viyana Antlasmalar Hukuku Soézlesmesi kapsamindaki konular

cercevesindeki 6zelliklerini agiklamaktadir (Pazarci 2017, 76; Vienna Convention on

the Law of Treaties, 1969).

S6z konusu 6zelliklere sahip olan normlar/kurallar, emredici hukuk kurallar1
olarak bilinen hukuki normlar arasinda yer alir. Her hukuk diizeninde, o diizende
uygulanmasi zorunlu goriilen emredici nitelikte normlar bulunmaktadir. Her hukuk
diizeni bunlar1 kendi anlayis ve sartlarina gore belirlemekle beraber, giiniimiizde ulusal
hukuk diizenlerinde bu kurallar1 belirleyici kriterler gittik¢e birbirine yaklagsmaktadir.
Uluslararas1 hukukta kriterleri bakimmdan bir genel ortaklik saglamak her zaman
miimkiin olmadigindan, biraz 6nce andigmmiz antlagmadaki hiikiim, devletlerin tiimii
itibariyle ortaklasa kabuliine mazhar olmay1 yeterli ama gerekli gormiistiir. Bu
ortaklasa kabulii tabii son tahlilde, yani devletler anlasamazsa, saptayacak olan

uyusmazlik ¢6ziim organlaridir.

Ama genel baglaminda konuya baktigimizda sunu soyleyebilirizz  Genel
uluslararast hukukta emredici hukuk kurali olma Ozelligine sahip olan normlar,
genellikle, uluslararasi hukukun genel ilkelerinin 6nemli bir kismi, baz1 6rf ve adet
hukuku kurallar1 ile yasa-antlagmalarm ¢ok genis kabule mazhar olmus bir kisim temel
hiikiimleri ve nihayet bolgesel nitelikte olmakla beraber yaptirima sahip bulunan
kurallardir. Ayrica bu kurallar etkili uluslararas1 Orgiitlerce devletlerin saygi
gostermesi  giliclii bicimde desteklenen anlagsmalarda (6ne c¢ikan Ornekler insan
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haklarmin korunmasmna iliski antlasmalardir) da yer alirlar. Viyana Antlagmalar
Hukuku So6zlesmesi'nde de belirtildigi gibi, bu tiir kurallara teknik terim olarak
“jusf/ius cogens” ad1 verilmektedir (Pazarci 2017, 76-77; Vienna Convention on the

Law of Treaties, 1969).

Burada goriiliiyor ki, uluslararasi hukukta “jus/ius cogens”, hukukun
kaynaklar1 arasindaki “Ustiinliik swralamasi  yoktur” Onermesinin istisnasini
olusturmaktadir. Bu kurallarin yaptirmu da serttir; mutlak butlan. Yani baslangigtan
beri gegersizlik (diger adiyla “ab initio”) anlamma gelir. Viyana S6zlesmesi’nin 64.
maddesinin bu konuda daha da ileri gittigi goriilmektedir. Bu maddeye gore “Genel
uluslararas1 hukukun yeni bir buyruk kurali olustugunda, bununla ¢atisan yiiriirliikkteki
her antlagsma batil olur ve sona erer.” Yani, yeni bir jus cogens kurali ortaya ¢ikarsa
veya Oyle oldugu sonradan kabul edilirse, kendinden 6nce pozitif nitelik kazanmis olan
hukuk kurallarin1 dahi gegersiz kilmaktadir (Pazarci 2017, 78; Vienna Convention on

the Law of Treaties, 1969).

Hukuki niteligi agir basan bir ¢alisma olarak bu c¢aligmada, salt olgusal
karsilagtirma ve tahlillerle yetinmeyecek; yukarida aciklanan hukukun kaynaklart ve
normlari vasitastyla “olmasi gerekeni” hukuk zemininde saptamaya calisacagiz.
Sonra, bu saptadiklarimizin giincel uygulamalarda ne olglide gerceklestigini veya

gerceklesmedigini gézlemeye g¢alisacagiz.

2.5. Esnek/Yumusak Hukuk (Soft Law)

Uluslararas1 hukukun etkili kaynaklar1 ve bu kaynaklarin etki meydana getiris
bicimine dair yukarida yapilan aciklamalarla birlikte, bu c¢alisma agisindan 6nem

tastyan ve uluslararasi hukukun kaynaklarina dair onemli etkileri olan, Tiirk¢e
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literatiirde “yumusak hukuk” ya da “esnek hukuk” olarak da adlandirilan® “soft law’
kavrami mevcuttur. Bu kavram, geleneksel yaklagima gore “hukuk olmayan”, ama

hukuki agidan etki uyandirmasi bakimindan énem arz eden bir niteliktedir (Guzman

ve Meyer 2010, 172).

Esnek hukuk, en genel tanimla, yukarida ifade edilen ve uluslararast hukuk
kigileri i¢cin “baglayict” olan hukuki diizenlemelerin disarisinda kalan hukuki
diizenlemeleri ifade etmektedir. Bu tanimin dayandigi temel nokta, baglayict hukuki
diizenlemelerin uluslararast1 hukuk kisilerine karst ortaya ¢ikardigr su iic sartin
bulunmamasidir: bir ylikiimliiliigiin varligi, yiikiimliliiglin igerigini sunmada kesinlik
ve yikiimliiliigiinii yerine getirmeyen devlet igin bu devleti sorumlu/hesap verebilir
tutacak bir organ. Iste esnek hukukta bu unsurlar bulunmadigi igin, bu hukuku
baglayict yasal normlarin anlasimasi i¢in bir yorum saglayan veya devletlere
gelecekteki davraniglarinda tavsiye edilen davranislari temsil eden baglayici olmayan

kurallar veya araglar olarak tanimliyoruz (Maxim 2020, 115).

Esnek hukuku ifade eden kaynaklar olarak BM Genel Kurulu, Insan Haklari
Kurulu, Uluslararas1 Hukuk Komisyonu’nun resmi beyanlar1 ve onergeleri, Avrupa
Birligi ve Avrupa Konseyi’'nde ortaya ¢ikan tavsiye kararlari, yol haritalar1 gibi hukuk
metinleri ve diger baglayici olmayan hukuki metinleri ifade etmektedir. Esnek
hukukun bu ¢alisma kapsamindaki 6nemi ise, “Sorumluluk” konusunda Birlesmis
Milletler biinyesinde eylem yiiriiten “Uluslararast Hukuk Komisyonu (International
Law Commission- ILC)” nun ¢alismalari sonucu ortaya ¢ikan “Uluslararast Hukuka
Aykirt  Fiiller Sebebiyle Devletin Sorumluluguna Iliskin Taslak Maddeler”dir.

Kodifikasyon ¢alismalari sonucunda sorumluluga iliskin ortaya ¢ikan bu maddeler,

9 Biz burada kavramin Tiirkge karsithg olarak “esnek’ hukuku kullanacagiz.
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sorumluluga dair baglayici olmayan ancak hukuki ¢6ziim olusturma agisindan énem

arz eden bir esnek hukuk kaynagidir.

2.6. Ulusal Hukuklarm Uluslararasi Hukukun Bosluklarmi Doldurmak i¢in

Kural Olusturmasi

Giinlimiizde uygulanan uluslararast hukuk kurallar1 ve bu kurallar1 meydana
getiren unsurlar, ylizyillar boyunca meydana gelen gelismelerle birlikte olugsmus ve
uluslararas1 hukukun alanina giren konular siirekli genislemis ve zenginlesmistir.
Uluslararas1 hukuk alaninda yasanan bu degisimlerle birlikte, diger taraftan her
devletin sahip oldugu ulusal hukuk diizenleri de varligin1 devam ettirmistir. Bu ulusal
sistemlerde ayri olarak gelisen uluslararasi toplumun hukuk diizeni ise kendine has

ozelliklere sahiptir.

Uluslararast toplumun gelismesiyle beraber, bu alanda ortaya ¢ikan aktorler
artmakta, uluslararas1 orgiitler, uluslararas: tiizel kisilikler ve gercek kisiler de bu
alanin bir parcast olmaktadir. Bu durum ise klasik ulus-devlet yapisinin hukuksal
yapisin1 agmaktadir. Ancak degisen bu yapiya ragmen uluslararasi toplumun siyasi ve
kurumsal orgiitlenmesiyle olusmus bir diizen ise henliz meydana gelmemistir.
Dolayisiyla, uluslararasi hukuktaki kurallar da bu dogrultuda yavas olugmaktadir.
Yavas isleyen norm olusma siireci nedeniyle deuluslararasi alanda olugmus bir soruna

hukuki ¢6zlim i¢in gerekli normu da bulmak gii¢ olmaktadir.

Bu noktada ise ortaya ¢ikan sorunu ¢6zmek icin devletlerin ulusal hukuklarma
bagvurma ve ulusal devletin yargi yetkisi kapsaminda bu soruna ¢6ziim bulma durumu
olugmaktadir. Ciinkii ortaya ¢ikan bir soruna hukukta bir ¢6ziim bulmak gereklidir.
Boylece, uluslararasi hukukta diizenleme olmayan alanda bir kurali devletin ulusal

hukuk koymaktadir. Ancak bu kural sadece o devletin yarg: yetkisinde, yani kendi

37



tilkesinde uygulanmaktadir. Bdylece, devletlerin ulusal yargi organlari ¢ergevesinde,
uluslararas1 hukukta diizenlenmemis bir mesele ulusal hukuk araciligiyla, o alanda
uluslararasi bir norm olusana kadar “gecici” olarak ¢6ziim bulmaktadir. Bu ¢6ziim
yolu zamanla bir uluslararasi norm haline doniisip “uluslararasilasacagi” gibi,
devletler arasi iliskilerde bir sorun da c¢ikarabilmektedir. Bu soruna ise yine
uluslararas1 alanda antlagsmalar yoluyla getirilebilecek normlarla uzun vadede ¢6ziim

bulunmasi miimkiindiir. Bu ¢6ziime ise ulusal normlar uyum saglamaktadir (Cassese

1990, 217-218).

Ulusal hukuklarin bu sekilde uluslararasi hukukun bosluklarini doldurmak i¢in
kural olusturmasi imkani, uluslararasi hukuka kendi doktrini araciligtyla katki sunan
George Scelle tarafindan olusturulmus ve bu doktrine “rol ayrigsmasi (role splitting-
dedoublement fonctionnel)” adi verilmistir. Buna gore, ulusal yargi organi gorevlisi bu
noktada “ikili” bir fonksiyon {istlenecek ve uluslararasi hukuk alaninda bir rol
tistlendigin zaman “uluslararas1 aktor” olarak hareket edecektir. Bu gercevede, bu

gorevli uluslararast hukukun konusu iizerine karar alabilecektir (Cassese 1990, 212-

213; Scelle 1984)10,

Ulusal hukuklarin bu katkismin konumuz agismndan dnemi ise, SIHA *lara dair
uluslararasi yargi organlar tarafindan alinmis bir kararin mevcut olmamasi nedeniyle,
bu noktada devletlerin ulusal yargi organlarinin aldigi kararlarin, bu konuda ortaya
cikan soruna sunacagi katkilar1 ele almak ve bu dogrultuda bu kararlara da sorunlarin

¢coziimiinde yer vermektedir.

10 Fransizcadan Tiirkge’ye geviriler i¢in Prof. Dr. M. Tugrul Arat’a tesekkiirler.
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BOLUM III

KAVRAMLAR

Giris boliimiinde, calismanin temel ¢ergevesi acisindan Onem arz eden ve
calismaya anlam kazandiracak temel kavramlarin alt1 ¢izilmisti. Bu kavramlarin bu
bolimde agiklanmasi hem tezin iceriginin daha iyi anlasilabilmesini saglayacak hem
de sistematik bir ¢alisma yiiriitiilmesine katki sunacaktir. Bu boliim {ig alt bagliktan
olusmaktadir. {1k alt bashkta, SIHA operasyonlarinda yer alan “aktdrler”, ikincisinde
silahli gatigmalar ve tiirleri, son olarak ise tezin temel hukuki ¢ercevesini belirleyen

“sorumluluk” kavrami incelenmektedir.
3.1. Aktorler

SIHA operasyonlar icerisinde yer alan aktdrlerin agiklanmasi, hukuki agidan
tespit yapilabilmesi i¢in ¢ok Onemlidir. Bu aktorlerin aciklanabilmesiyle birlikte,
buradan yola ¢ikarak “fail (haksiz eylemi/sugu isleyen)” ve “magdurun/magdurlarin
(zararli eyleme maruz kalacaklar)” tespit edilebilmesi miimkiin olacaktir. Bununla
birlikte sorumlulugun kime ya da kimlere isnat edilebileceginin belirlenmesi imkani

dadogacaktur.

Fail ya da faillerin belirlenebilmesi i¢in burada iizerinde durulmasi gereken iki
temel aktdr bulunmaktadir. Bunlardan ilki, STHA operasyonlarmin ana unsuru olan
“SIHA”larm isleticisi ya da sahibidir. Yani burada STHA ’larin aidiyetinin belirlenmesi
gereklidir. ikinci aktdr ise, SIHA operasyonlarinmn yiiriitiilebilmesini saglayan
aktorlerdir. Bunlar; operatorler, karar vericiler, planlayicilar, analistler/hedef

belirleyiciler ve istihbaratgilar gibi kisilerdir. Bu aktorlere kisaca “operasyonel
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elemanlar” diyebiliriz. Tiim bu aktorler faili tespit etme siirecinde agiklanmasi gereken

unsurlardir.

Faille birlikte, magdur ya da magdurlar tezin iizerine odaklandigi ana konusu
olarak, aktorler baghgmnn ikinci alt bashgmi olusturmaktadir. Zararli eyleme maruz
kalacak aktor olarak “magdur” un tespiti SIHA operasyonlarinda yer alan savasanlar,
siviller, savasa katilan sivil statiisiindekiler ve diger bir¢ok aktoriin kavramsal agidan
incelenmesiyle ortaya konulabili. Bu bakimdan, tiim bu aktdrler SIHA
operasyonlarmmdan zarar gorebilecek bir pozisyona sahip olabilirler. Dolayisiyla,
caligmanin ana ekseni zarar goren siviller olmasma ragmen bu kavramlarin

aciklanmas1 da 6énemlidir.

3.1.a. Fail (Haksiz eylemi isleyen)

Failin tespitinin yapilmasi i¢in agiklik kazandirilmasi gereken iki temel unsur
yukarida da agiklandig: iizere STHA ’larm isleticisi/sahibi olan yani aidiyetinin bagh
oldugu aktor ve operasyonlarin yiiriitiilmesi siirecinde yer alan aktorlerdir. Kendi

icerisinde de smiflandirmaya ihtiya¢ duyulan bu iki unsur agsagida alt basliklar halinde

kategorik bir sekilde agiklanacaktir.

3.1.a.i. SIHA min Aidiveti (isleticisi/sahibi)

Askeri operasyonlarda kullamlan SIHA’larin sahibi olarak yer alabilecek
aktorlere bakildiginda, buradaki smiflandirmayr iki temel kisi iizerinden
yapilmaktadir. Bunlardan birincisi devletler, ikincisi de 6zel kisilerdir. Ozel kisi
kategorisi altinda yer alan kisiler, gercek kisi, gruplar ya da tiizel kisiler olmaktadir.
Literatiirde, STHA larin ortaya ¢ikis1 ve giiniimiize kadar kullanim sahalar1 ve aidiyet
acisindan en temel aktor devletlerdir. Bu araglarin gelistirilmesi, iiretilmesi siirecinde

de temel aktor olan devletler, isletici/sahip olarak da basat aktor olarak yer alir.
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Devletler bu araglari kendi ordularinin envanteri igerisine dahil ederek,
(¢ogunlukla) kendi smirlar1 6tesinde gerceklestirdigi operasyonlarda kullanmaktadir.
Gerek izleme, kesif ve istihbarat, gerekse saldirt amagh olarak kullanilabilen
SIHA’lar, bu araglara sahip olan devletlerin yetkili askeri birimleri tarafindan
kullanilmaktadir. Giiniimiizde agirlik, boyut, miihimmat tasima kapasitesi, irtifa
diizeyi ve hiz agisindan devletler bu araclart ¢ok cesitli diizeyde {iretip
kullanabilmektedir. Dolayistyla, SIHA’larm aidiyeti agisindan basat aktor olarak

devletler yerini korumaktadir.

“Ozel kisiler” acisindan bakildiginda, giiniimiizde “SIHA” olarak {iretilen
araclara devletler disinda dogrudan sahip olabilme imkan1 yasal olarak
bulunmamaktadir. SIHA iireticisi olarak adlandmilan iilkelerden de “6zel kisi”
statiisiindekilere bir STHA satis1 uygulamasma rastlanmamistir. Ancak SIHA’larm
aidiyeti agisindan iizerinde durulmasi gereken bir unsur mevcuttur. Yukarida daha
once IHA lar konusunda anlatildig1 iizere, sivil amaglh olarak kullanilan ve 6zel kisiler
tarafindan sahip olunabilen kiigiik ¢aptaki IHA lar, ara¢ iizerinde belli donanmmsal
degisiklikler yapilarak saldirt amagh bir SIHA halini kazanabilmektedir (Kreps 2016,

72; Miasnikov 2005, 9).

Bu bakimdan, literatiirde devletlerin basat aktor olarak sahip oldugu biiyiik
captaki ve ileri teknoloji SIHA’larin disinda, sivil amagh iiretilen kiigiik captaki
[HA’larm SIHA’lara déniistiiriilerek terdr orgiitleri tarafindan terdr eylemlerinde
kullanildig1 6rneklere de rastlanmaktadir. Ozel kisilerin sivil amagh {iretilen bu
aracglara higbir yasal kayit islemi yapmadan sahip olabilmesi giiniimiizde bu araglarin
aidiyet durumunu sorunlu hale getirmektedir. Dolayisiyla, bu tarz eylemler igin
kullanilabilen IHA goriiniimlii SIHA’lar failin belirlenmesi siirecinde “isnat”
unsurunu zorlastirmaktadir (Kreps 2016, 73).
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Bir SIHA eyleminde failin belirlenmesi i¢in gerekli olan ikinci unsur ise bu
operasyonda yer alan aktorlerin agiklanabilmesi ve tespit edilebilmesidir. Operasyonel
sliregte yer alan biitiin aktorlerin devletle olan iliskisinin belirlenmesi ise hem devletin

hem de bu aktorlerin sorumlulugunun tespitine olanak saglayacaktir.

3.1.a.ii. Operasyonel Siirecte Yer alan Aktorler

SIHA larin operasyonlarda kullanilmas: siireci, zaman igerisinde bu araglarin
teknik anlamda daha da ilerlemesine ve bunun sonucunda daha sofistike araglarin
ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Bu ilerleme, ayn1 zamanda STHA operasyonlarinin
genisleyen bir teknik altyap1 ve uzman personel ihtiyacina da yol agmistir. Béylece bu
gelismis araclarin kullanilmasinda tek aktor denilebilecek devletler, bu araglar igin
“SIHA sistemi” olarak adlandirilan ve igerisinde SIHA operasyonlarmin yiiriitiilmesi

siirecinde yer alan biitin aktorleri ve teknik donanmm kapsayan yapilar

olusturmuslardir (UN Office for Disarmament Affairs 2015, 14).

Bir ag yapisi olarak adlandirilan SIHA sistemi, igerisinde bircok aktoriin
oldugu bir yapityr meydana getirmistir. Bu aktorlerin her biri farkli gorevler icra
etmekte ve STHA operasyonlarmim yiiriitiilmesine katki sunmaktadir. Kendi igerisinde
iki kisma ayrilabilecek bu aktorlerden birinci kisimdakiler lojistik hizmeti olarak
adlandirlabilecek; araglarin bakimi, mithimmat ve yakit ikmali, kalkig ve inislerin
giivenligini saglama gorevlerini icra ederler. Ikinci kisimdaki aktdrler ise bu
calismanin asil odaklandigi aktorleri olusturmaktadir. Bunlar; planlama, veri toplama,
veri analizi, hedef belirleme, istihbarat saglama, karar verme ve hedefleri vurma
islevlerini yerine getiren kisilerdir (Dickinson 2018, 97-98; Sundby 2009; Cloud

2011).
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Bununla birlikte, ABD’nin sahip oldugu SIHA sistemi konusuna odaklanan
kaynaklarda, bu aktorlere ek olarak askeri hukuk danigsmani vazifesi goren “askeri
avukatlar” yer almaktadir. Operasyonel siirecte yer alan tiim bu aktorler ag1 hangi
aracin operasyonda kullanilacagina gore de degismekle birlikte, 24 saatlik bir saldiri
operasyonu siireci i¢in kabaca 160 kisi ile 350 kisi arasinda degisen personele ihtiyag

duyulmaktadir (Gregory 2011, 194; Dickinson 2018, 97; Bettwy 2016, 28; Hagedom

2015, 243).11

Operasyonel siiregte ikinci kisimda yer alan bu ag yapisindaki aktorler, kendi
iclerinde birgok Kritik gorev icra ederler. Bu gorev zincirinde ilk once istihbarat
saglayicilar, istihbarat saglamanm farkli yollarindan goriintli istihbarati, sinyal
istihbarat1 veya insan istihbaratiyla elde ettikleri bilgileri operasyonlarn yiiriitiildigi
harekat merkezine bildirir. Istihbarat verileri ve SIHA ’lardan gelen veriler burada veri
toplamakla gorevli kisiler tarafindan depolanir. Akabinde, veriler bu alanda ¢alisan
analizciler tarafindan analiz edilerek olasi hedefler i¢in hedef belirleyici personele
sunulur. Bu personel ise karar siireci igerisinde hiyerarsik olarak en ist kisiyle
(genellikle askeri personel olarak yetkili komutan) birlikte hedefi belirleyip karar alir.

Bu karar1 uygulayan kisiler ise “SIHA operatorii” olarak adlandirilan aktorlerdir

(Gregory 2011, 195-197).

Devletler tarafindan SIHA larla gerceklestirilen operasyonlar yukaridaki ag
yapist ve siirekli etkilesim halinde bulunan personel vasitasiyla belli bir gorev zinciri
etrafinda yiriitiilmektedir. Bu zincirin herhangi bir halkasinda meydana gelecek

“hata” ise operasyonlarda zarar ve magduriyet ortaya ¢ikmasina neden olabilmektedir.

11 ABD’nin sahip oldugu “MQ-1 Predator” ve “MQ-9 Reaper” adh STHA’lar her 24 saatlik operasyon
stireci icin 180ile 350 arasinda degisen personele ihtiya¢ duymaktadir. Bununla birlikte daha biiyiik
boyutta olan ve gdzetleme amaciyla kullanilan silahsiz IHA “Global Hawk” ise 24 saatlik bir gérevde
kabaca 300-500 civari personelle islev gormektedir.
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Dolayisiyla, burada zincirin hangi halkasinda bu “hatanin” olustugunun tespit edilmesi
ve sorumlu olan personelin belirlenebilmesi geleneksel askeri operasyonlarda oldugu

gibi 6nem tagimaktadir.

Failin belirlenebilmesi i¢in aciklifa kavusturulmasi gereken kavramlar olarak
SIHA ’larin aidiyeti ve operasyonel siirecte yer alan aktdrlerle birlikte, bu eylemlerden
zarar gOren ya da gorebilecek aktorlerin (magdurlarin) belirlenmesi de mithimdir. Bu
aktorler, SIHA’larm devletler tarafindan askeri operasyonlarda kullaniminm farkl

aktorler agisindan sonuclarmi tespit etmemizde faydal olacaktir.

3.1.b. Magdur (zararli eyleme maruz kalacaklar)

SIHA’larla diizenlenen operasyonlarda magdur olarak adlandirilabilecek
aktorler, bu eylemlere maruz kalma durumu bulunan kisilere isaret etmektedir. Bu
cercevede, magdurlar ii¢ ayn alt baslkta kiimelendirebiliriz. Bunlardan ilki, bir silahl1
catigsmada yer alan ve uluslararas1 hukuka gore “savasan” olarak adlandirilan kisilerdir.
Ikincisi, bu tezin konusunun merkezinde yer alan aktorler olarak “siviller’dir. Burada
sivil alt bashgr ise kendi igerisinde “‘savasa katilan siviller” ve “siviller” olarak
ayrilmaktadir. Son alt baslkta ise magdur olarak yer alabilecek “diger” aktorler olarak
devletler ve uluslararas1 orgiitler, devlet dis1 aktorler, 6zel askeri sirketler gibi aktorler

yer almaktadr.

3.1.b.i. Savasanlar

Giiniimiizde uygulanan uluslararast hukuk, silahli ¢atigmalarin yiiriitiilmesine
iliskin olarak birtakim genel kurallara sahiptir. Bu kurallardan bir kismu ¢atigmalara
katilan kisiler ve ¢atisma dis1 kalan kisileri kapsamakta, bir kismu ise belirli kisilerin

korunmasma iligkin kurallar1 igermektedir. Silahli catigmalarm yiiriitiilmesi sirasinda
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mevcut kurallara gore iki temel aktor bulunmaktadir: savasanlar/muharipler ve

savas¢/muharip olmayanlar (Pazarci 2017, 540; Cline 2013, 74; Ipsen 2008, 79-80).

Silahli ¢atisma eylemlerine dogrudan katilma hakk: olan kisileri ifade eden
“savaganlar” statiisii, I. ve II. Cenevre Sozlesmeleri’nin 13. maddelerinde, I11. Cenevre
Sozlesmesi’nin 4. maddesinde ve Ek Protokol I’in 43. maddesinde diizenlendigi iizere,
belli kriterleri saglayan kisileri kapsamaktadir. Bu maddelerde belirlenen kriterlere

gore savasan statiisiinde yer alabilecek kisiler sunlardir:

“Ihtilafa dahil bir Tarafin silahl kuvvetleri mensuplariyla bu silahl kuvvetlere
dahil milislerin ve goniillii birliklerinin mensuplari, teskilath mukavemet
hareketleri mensuplart da dahil olmak iizere, muharip bir tarafa bagh olup
isgal altinda da bulunsa kendi topraklarimin disinda veya iginde hareket eden

diger milis ve goniillii birliklerinin mensuplar1” (Batur Yamaner vd. 2009;

Cline 2013, 75-77; Breau ve Aronsson 2012,279-280).

Bu kisilerin ¢atigsma eylemi sirasinda sahip olmasi gereken belli birtakim sartlar
daha mevcuttur. Yukaridaki vurgulanan I. ve II. Cenevre Sozlesmeleri’nin 13.
maddelerinde, III. Cenevre Sozlesmesi’nin 4. maddesinde ve Ek Protokol I’in 43.
maddesinde de diizenlenen sartlara gore bu kisilerin “Baslarinda, astlarindan mesul
bir sahis bulunmast (komutan), sabit ve uzaktan segilebilen bir amblem bulunmasi,
silahlarmi agikta goriiniir sekilde tasimalary, eylemlerinde Silahli Catisma Hukuku

kurallarina riayet etmeleri” gerekmektedir (Ipsen 2008, 81-88; Batur Yamaner vd.

2009).

Genel hatlartyla yukaridaki tanimlanan “savasan” statiisiine dahil kisilerle
birlikte, daha once bahsedildigi lizere silahli ¢atigmalarin yiiriitiilmesinde bir diger

aktor grubu olarak ‘“savasan olmayan” kisiler de mevcuttur. Bu kisiler bir silahli
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catismada catisan taraflarin askeri kuvvetlerinin igerinde yer alan, ancak silahl1
catigmaya katilmayan Kkisileri olusturmaktadir. Savasan/muharip olmayanlar, savas
mubhabirleri, deniz ticareti yapanlar, saglik ve din gorevlileri, malzeme sorumlulari,
askeri idare ve hukuk hizmetleri sorumlulart ve diger ¢atigmaya girmeyen kisilerden
olugsmaktadir. Bu kisilere dair kurallar Cenevre Sozlesmeleri ve Ek Protokolleri'nde

savagan statiisiiyle birlikte ayrintili sekilde diizenlenmistir (Crawford 2010, 52; Ipsen

2008, 96-106; Batur Yamaner vd. 2009; Cline 2013, 84).

Savasan olmayan aktorler, silahli ¢atismaya dogrudan katilmayan aktdrler
olmasma karsin tibbi ve dini personel disinda bir saldirmm hedefi olmaktan
korunmazlar. Bununla birlikte, bu kisiler savasan statiisiindekilerle birlikte bir
catismada diisman tarafa esir diisebilir ve savasanlarla birlikte “Harp Esirlerine
Yapilacak Muamele ile ilgili Cenevre Sozlesmesi” kapsaminda diizenlenen “savas
esiri” statiisiine sahip olmaktadir. Dolayisiyla “savasan olmayan” statiisiindekiaktorler

bircok bakimdan sivil statiisiindekilerden ayrilmaktadir (Ipsen 2008, 96-97; Cline

2013, 84).

Devletler tarafindan gergeklestirilen ya da gerceklestirilebilecek SIHA
operasyonlarmin hedefi olarak devletlerin askeri kuvvetlerinin par¢asi konumundaki,
yukarida agiklanan uluslararast hukukta “savasan” ve ‘“savasan olmayan”
statlistindekiler bu operasyonlar neticesinde “magdur” konumuna diisebilecektir.
Dolaystyla, bu aktdrler SIHA operasyonlar1 agisindan onemli bir yer teskil
etmektedir. Ancak bu tezin cercevesi, savasan aktorlere degil “sivil” statiisiindeki

kisiler agisindan meseleye yaklagmaktadir.
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3.1.b.ii. Siviller

Siviller, uygulanan uluslararast hukuka gore, bir silahli ¢atigmanin igerisinde
yer alan silahli kuvvetlerin parcasi olmayan, herhangi bir sekilde silahli eyleme
katilmamus olan kisileri kapsamaktadir. Bu kisiler Silahli Catismalar Hukuku’na gore
saldirilarda hedef alinamaz, sivil statiisiindekilere kasti olarak zarar verilemez. Bu
durum Silahli Catigmalar Hukuku’nda “ayrim” kriterinde diizenlenmistir. Buna goére
savasanlar ve siviller arasindaki ayrimin silahli ¢atismalarda zorunlu olarak
gozetilmesi gerekmektedir (Blank 2012, 689; International Comittee of the Red Cross

2011, 18; Gasser 2008, 238; Cline 2013, 84-85; Solis 2010, 232-233).

Cenevre Sozlesmesi Ek Protokol I’in 48. maddesinde sivillere yonelik ayrim
kural su sekilde ifade edilir: “Sivil halkin ve sivil nitelikte mallarin saygi gormesini
ve korunmasini saglamak icin, catismanin Taraflart daima, sivil halk ile muharipleri,
sivil mallar ile askeri hedefleri birbirinden aywt etmeli ve buna uygun olarak
operasyonlarim sadece askeri hedeflere yoneltmelidirler ”(Batur Yamaner vd. 2009).
Yukarida kisaca ifade edilen sivillerin can ve mal giivenligi meselesi “Harp Zamani
Sivillerin Korunmasma Iliskin Cenevre Sézlesmesi” ve akabinde gelen Ek Protokol I

cercevesinde kapsaml sekilde ele alinmakta ve hukuki olarak korunmaktadir.

Ancak, sivil statlisiinde yer alan aktorlere uluslararast hukukta saglanan bu
korumanm bir istisnast vardir. Bu istisna, sivil statiisiinde yer alan kisilerin
“catigmalara dogrudan katilmi” ile meydana gelir. Bu istisna hali Cenevre
Sozlesmeleri Ek Protokol I’in 53. maddesinin 3. fikrasinda diizenlenmistir. Bu fikraya
gore: “Siviller, muhasamatta dogrudan yer almadiklar: siirece bu boliim ile saglanan
korumadan yararlanacaklardir” (Solis 2010, 202; Cline 2013, 85-86; Batur Yamaner

vd. 2009, 213).
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Burada “gatismalara dogrudan katilmak” ile kastedilen sivillerin var olan bir
catigmaya dahil olmasi ve ¢atigmanin bir tarafinda askeri kuvvetlere kars1 ya da bagka
sivil unsurlara kars1 saldirt eylemleri gerceklestirmesidir. Burada “catigmalara
dogrudan katilma” hali sadece “sivil” olarak tanimlanan kisiler i¢in gegerlidir ve
sivillere 6zgl bir statiidiir. Buna ek olarak, c¢atismalara dogrudan katilma hali hem
“uluslararas’” hem de “uluslararasi olmayan silahli gatismalar” i¢in gecerlidir.!?
Boylece, catigmalara katilan siviller, sivil olmaktan dolay1 sahip olduklart hukuki
korunma haklarmi kaybederler (Solis 2010, 202-203; Cline 2013, 86; Melzer ve

International Committee of the Red Cross 2009, 11-12).

Korunma haklarmi1 kaybeden siviller, c¢atismalara katildiklar1 takdirde,
catigmanin igerisinde kaldiklan siirece hedef alinabilir ve zarar gorebilirler. Bununla
birlikte, bu kisiler catismalarda yer almalarindan otiirii bireysel cezai sorumluluk
dolayisiyla yaptirima tabi tutulabilirler. Ancak burada altinin ¢izilmesi gereken 6nemli
bir nokta mevcuttur. Catismalara dogrudan katilan siviller, bu ¢atismalarda direkt bir

catigmaya katilmis; yani, 6rnegin silah kullanmis, istihbarat toplamis veya gatigmanin

planin1 yapmis olmalidir (Solis 2010, 544; Cline 2013, 87).

Catigmaya dogrudan katilan sivillerle ilgili goriis belirten bir diger kurum “Eski
Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi” dir. Mahkeme’ nin 2005 yilinda bir dava
kapsaminda getirdigi yargilama kararinda, sivillerin ¢atisan taraflarin birinin silahli
kuvvetlerine katilmimnin, “catismaya dogrudan katihm” i¢in gii¢lii bir igsaret olmasina
ragmen yeter kosul olmadig1 ifade edilmistir. Yeter kosulun her bir vakanmn kendi

icerisinde degerlendirilmesi ile saglanabilecegi not diistilmiistiir (Grover 2010; Cline

2013, 87).

12 Uluslararasi hukukta silahli catigmalar ve tiirleriyle ilgili detaylibilgi igin bkz. sf. 53-55
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Sivillerin ¢atigmaya dogrudan katilimu ile ilgili yukarida ifade edilen durumlar
onemlidir. Bununla birlikte, sivillerin katilimmin hukuken gecerlilik kazanmasi i¢in
tic temel kriterin saglanmasi gereklidir. Bu kriterler; belli siddet esigi, zarar ve eylem
arasinda nedensellik bag1 ve son olarak diismanca bir bag olmas hali. 11k sart olan
“belli siddet esigi”, catismaya katilan sivil ya da siviller i¢in, gerceklesen eylemin
catismanin tarafi olan uluslararasi hukuk kisisinin askeri varliklarina zarar verme
amaci tagimasi ya da o aktoriin personellerine zarar verme, Siviller ya da koruma
altinda olanlara zarar verme amaci tasimasi; bu amacin dabelli bir zarara neden olmasi
gereklidir. Dogrudan nedensellik unsuru ise, eylem ile neden olmasi muhtemel zarar
arasinda dogrudan bir baglant1 gerektirir. Son olarak, belli bir zarar ortaya ¢ikaran bu

eylemin, zarar verme niyeti ile yani diismanca bir niyetle yapilmis olmasi gereklidir
(Melzer ve International Committee of the Red Cross 2009, 46-64; Cline 2013, 87-

88).

Ancak burada zarar ortaya ¢ikaran durum, diismanca bir niyetle yapilmis bir
eylem olabilecegi gibi, bir ihmal nedeniyle de ortaya ¢ikabilmektedir. Kasti olarak
gerceklestirilen bir eylemde, zarar ortaya cikarabilecek sartlar mevcut olmasina
ragmen gerekli 6nlemlerin alinmasi ihmal edildigi takdirde ortaya ¢ikan zarar da kusur
olusturur. Bu durum SIHA operasyonlarinda CIA nin diizenledigi STHA operasyonlari

agisindan ozellikle onemlidir.13

13 Sivil bir kurum olarak faaliyet yiiriiten CIA, sahip oldugu bu statiisiine ragmen SIHA
operasyonlarini yonetmekte veya bu operasyonlara katiim gdstermektedir. Burada, sivil bir kurum
olmasidolayisiyla bu alt basghk igerisinde yer verilen CIA personeli, diizenledigi ya da devletin askeri
kuvvetleriyle birlikte katildigi STHA operasyonlarindakastiolarak, yanisivillerin bulindugu alanlarda
sivil zarari ortaya ¢ikabilecegini 6ngdérmesine ragmen diismanca birniyetle saldirt gergeklestirerek bir
sivil zararina neden olabilir. Bununla birlikte, diismancabir niyet tasinmamasinaragmen, sivillerin
zarar gdrmesini 6nleyecek gerekli 6nlemleri almayiihmalederek de sivillerin zarar gérmesi sonucu
ortaya c¢ikabilir. Buradakiihmalde bir kusur olusturur. Sivil personel olan CIA ¢alisanlari ise burada
“muhasamata dogrudan katilan sivil” olarak adlandirihr. Burada CIA’nin pozisyonu bu bakimdan
onem tasidigiicin 6zellikle yer verilmistir.
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SIHA operasyonlarinda zararh eyleme maruz kalan ya da kalabilecek olan
“magdurlar” olarak siviller ve “sivil” kategorisi icerisinde ayrilan “catigmaya
dogrudan katilan siviller” kendi i¢erisinde yukarida ifade edildigi gibi belli farkliliklar
arz etmektedir. Bu farkliliklar SIHA operasyonlar1 agisindan da dnemlidir. Yukarida
aciklanan ayrim, bu araglarmm kullaniminda, sivillerin Silahli Catisma Hukuku

kapsaminda “ayrim” ilkesine tabi tutulmasi ve hedef alinabilmesi gibi sartlarda etkili

olacaktir.

3.1.b.iii. Diger Aktorler

SIHA’larla gerceklestirilen operasyonlarda zarar gorebilecek —aktorler
konusunda yapilan tasniflendirmede son alt kategoriyi olusturan “diger aktorler”,
savagan ve sivil kategorisi disinda yer alan kisileri icermektedir. Bu kategoride yer
alabilecek aktorler: devletler, uluslararas1 orgiitler, devlet dis1 aktorler ve 6zel askeri
sirketlerdir. Ancak bu aktdrler tezin odaginda yer almadigi i¢in daha fazla {izerine

durulmayacak ve ayrmtili agiklama getirilmeyecektir.
3.2. Uluslararas1 Hukukta Silahhh Catismalar ve Tiirleri

SIHA’larla gerceklestirilen operasyonlarda yer alan aktdrlerin - hukuki
statiislinlin belirlenmesi kadar, bu operasyonlarm uluslararasi1 hukuktaki statiisiiniin
tespit edilmesi de 6nem tasimaktadir. Bu tespit sadece uygulanacak hukuk kurallarmi
belirlemek i¢cin degil, ayn1 zamanda bu operasyonlara dahil olan aktdrlerin ve bu

aktorlerin dahil olmasmnin muhtemel sonuglarmin belirlenmesi i¢in de miithimdir

(Cline 2013, 58).

Giinlimiizde uygulanan uluslararast hukukta silahli ¢atigmalar niteliklerine
gore ikiye ayrilmaktadir. Bunlar: 1) uluslararasi silahli ¢atismalar ve ii) uluslararasi

olmayan silahli ¢atismalardir. Bu ¢atigma tiirlerinin her biri kendi igerisinde de belli
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niteliklere gore ayrima tabi tutulabilmektedir. Ancak bu tez agisindan 6nem tastyan ve
olay incelemeleri bdliimiinde daha iyi anlasilacak yeni bir ¢atigma tiirli olarak “ulus-

asir1 (transnational) silahli ¢atisma” kavrami da bu baglk altinda ele alinacaktir.

3.2.a. Uluslararas: Silahli Catismalar

Uluslararast silahli ¢atismalar, Silahli Catisma Hukuku’ndaiki ya da dahafazla
devletin silahli giiclerinin muhasamata girdigi catismalar1 ifade eden geleneksel
catigma tiridiir. 1907 La Haye Sozlesmeleri, 1949 Cenevre Sozlesmeleri ve Ek
Protokolleri’'nde de diizenlenen uluslararasi silahli ¢atigmalar iki tiir silahli ¢atismay1
kapsamaktadir. Bunlar: i) devletlerarasi silahli ¢atismalar ve ii) uluslararasilagsmis
silahli catigmalardir. Devletleraras: silahli ¢atigmalar ise “savas” ve “savasa varmayan

sinirh nitelikteki silahli ¢atigmalar ya da eylemleri” ifade etmektedir.

Uluslararas1 hukukta “savag” tanimi1 mevcut olmadigi i¢in, “savasa varmayan
smirli nitelikteki ¢atismalar ya da eylemleri” birbirinden aymrmak giictiir. Ancak
burada belirlenen temel kriter, savasm ogretide taraflarm en az biri tarafindan
“savagmak niyetiyle” yapilmis olmasi; savasa varmayan sinirli nitelikteki silahli

catigmalar ya da eylemlerde ise bu niyetin catisan taraflarda mevcut olmamasidir

(Pazarc1 2017, 502-503).

Uluslararasilasmis  silahli ¢atismalar ise, belli bir devletin {ilkesi igerisinde
gerceklesen ve aslinda bir “i¢ catisma™ niteligi tasiyan durumun, belli kosullar altinda
uluslararast bir nitelik kazanmasidir. Bu konuda ogretide iki genel durumla
karsilasilmaktadir. Bunlardan ilki; bir devletin icerisinde o devlete karsi miicadele
veren silahh giiclere hukuken “savasan” statiisiiniin taninmas1 durumudur. ikincisi ise

bir devletin icerisinde bulundugu “i¢ savas” haline yabanci devletlerin de savasan

olarak katilmasi halidir (Pazarc1 2017, 504-506).

51



3.2.b. Uluslararast Olmayan Silahli Catismalar

Mevcut uluslararas1 hukukta uluslararasi olmayan silahli ¢atisma, ya da kimi
adlandirmalara gore “i¢ silahli ¢catigma”, bir devletin sinirlan igerisinde gergeklesen ve
o devletin silahli kuvvetleri ile bir silahli grup arasinda meydana gelen ya daiki veya
daha fazla silahli grup arasinda meydana gelen silahli ¢atigmalari ifade etmektedir
(Cline 2013, 61). Bu ¢atigmalar konusunda uluslararast hukuktaki diizenlemeler ise II.
Diinya Savasi’'nin ardindan bu niteliklere sahip catismalarin sayisinin ciddi 6lgiide

artmasiyla ortaya ¢ikmustir.

Bu cercevede uluslararasi olmayan silahli catismalar 6nce 1949 Cenevre
Sozlesmeleri’nde diizenlenmistir. Akabinde, 1954 “La Haye Silahli Bir Catisma
Halinde Kiiltiir Mallarmin Korunmast Dair Sézlesme” igerisinde yer almstir. 1977
Cenevre Sozlesmeleri Ek Protokol II’'nin 1. maddesi ise uluslararast olmayan silahl1

catigmalarin tanimmin yapildigi, ancak kavramin Ogretide dar ele alindigtr bir

diizenleme olarak kabul edilmektedir (Pazarc1 2017, 507-508).

Ek Protokol II kapsaminda, i¢ silahli ¢atigma 6zellikleri gosteren ¢atigmalarin
“uluslararas1 olmayan silahli ¢atigma” olarak kabul edilebilmesi i¢in ise {i¢ temel kosul
bulunmaktadir. Bunlar: c¢atigmalarin hiikiimet kuvvetleri ile bir orgilitlenmis grup
arasinda ge¢mesi, ¢atismalarin belli bir yogunluga ulasmasi ve catisan taraflarin belli

bir orgiitlenme diizeyinde olmasidir (Pazarci 2017, 510).

3.2.c. Ulus-asir1 (Transnational) Silahli Catismalar

Uluslararas1 hukukta silahli ¢atisma tiirleri olarak yukarida ifade edilen iki
temel kategori disinda, yakin zamanda ortaya ¢ikan uluslararasi gelismeler neticesinde
ogretide yeni bir silahli ¢atigma tiirii gelismistir. Bu 6greti, ilk once Uluslararasi

Ticaret Hukuku'nda ortaya ¢ikan “ulus-asirt (transnational)” kavramiyla ifade
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edilmektedir (Bekker vd. 2010). Silahli gatismalar agisndan bu kavram ise ABD’nin
11 Eylill saldirlarmm ardindan baglayan “terdre karsi savag” operasyonlarmin
niteliklerinin yukarida ifade edilen iki temel silahli c¢atigma tiirliniin niteliklerine

uymamasindan dolay1, bu operasyonlarin siniflandirilmasinda kullanilmasi ile ortaya

¢ikmustir (Corn 2007, 295).

“Hibrit” kategori olarak da ifade edilen ulus-asir1 silahli gatisma kavramu, bir
devletin kendi sinirlart 6tesinde, baska bir devletin sinirlar igerisinde faaliyet gdsteren
silahli  grupla/drgiitle muhasamata girmesini ifade etmektedir. Ozellikle terdr
oOrgiitlerine kars1 girisilen operasyonlar acisindan “ulus-agir1  silahli  gatigma”
kavramina giintimiizde ogretide basvurulmaktadir. Bu bakimdan, tezde incelenen
SIHA operasyonlar1 da bu yeni smiflandirma kapsammda kabul edilecektir (Corn

2007, 297; 2009, 3; Carron 2016, 5; Calleja 2018, 805; Lewis 2012, 3).
3.3. Sorumluluk
3.3.a. Tanim

Uluslararas1 Hukuk’ta birer aktor olarak kabul edilen kisilerin sahip oldugu
yiikiimliiliikklerin  bir sonucu olarak, yiikiimliiliikklerin her ihlalinde, ihlal eden
uluslararast hukuk kisisi i¢in ‘sorumluluk’ dogurur. Uluslararasi alanda her biri
‘egemen esit’ olarak adlandirilan devletlerin basat aktér oldugu sistem igerisinde
uygulanan ‘uluslararasi sorumluluk’ Pazarci (2017, 383) tarafindan su sekilde

aciklanir:

Giiniimiizde uygulanan uluslararast hukuka gore uluslararasi sorumluluk
kurumu, bir uluslararasi hukuk kisisinin neden oldugu uluslararas1 hukuka
aykin fiillerin ya da uluslararas1i hukuka uygun bazi faaliyetlerinden

kaynaklanan belirli birtakim zararlarmn etkilerini zarar goren uluslararas1 hukuk
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kisisine kars1 ortadan kaldirma amacina yonelik bir uluslararasi hukuk
kurumudur. Boylece, uluslararasi sorumluluk kurumu aracihgtyla verilen bir

zararin uluslararas1 diizeyde giderilmesi saglanmaktadir.

Yukarida genel tanimi yapilan sorumluluk konusu silahli ¢atigmalar agisindan
ise, bir silahli ¢atismada Silahli Catigma Hukuku kurallarmin ihlal edilmesinde, bu
ihlal eylemini gergeklestiren failin sorumlulugunun ortaya ¢cikmasini ifade etmektedir.
Bu eylemin failinin devlet olmasi halinde, o devletin uluslararasi sorumlulugu
dogmakta; eger silahli ¢atigmalar hukuku kurallarni ihlal eden bir gergek kisi ise bu
durumda gercek kisinin uluslararast cezai sorumlulugu ortaya c¢ikmaktadir.

Gilinlimiizde bireylerin cezai sorumlulugu uygulamasma siklikla rastlanilmaktadir

(Pazarc1 2017, 602).

3.3.b. Sorumluluk Tirleri

Sorumluluk, yukarida dakisaca deginildigi iizere, hukuki sorumluluk ve cezai
sorumluluk olarak ikiye ayrilir. Hukuki sorumluluk, uluslararast sorumluluk kurumu
kapsaminda temel uluslararas1 hukuk kisileri olan devletler ve uluslararasi orgiitler i¢in
gegerli olan sorumluluk tiiriidiir. Bununla birlikte, kuvvet kullanma ve silahli
catigmalarla ilgili olarak ortaya ¢ikan gergek kisilerin cezai sorumlulugu ise savas
suclularinin cezalandirlmas1 amaciyla ikinci Diinya Savasi sonrasinda ABD, SSCB,

Ingiltere ve Fransa’nin girisimleri sonucu imzalanan Londra Antlagmast (8 Agustos

1945) ile uygulamaya konmustur (Pazarci 2017, 602-607).

Bununla birlikte, hukuki sorumluluk, uluslararas1 hukuka aykir1 bir “fiil/kusur”
sonucu bir zararin ortaya ¢ikmamasi; yani uluslararasi hukukun diizenledigi alanlar
disarisinda kalan bir eylem sonucu olusan zararin sorumluluk dogurup

dogurmayacagma dair Ogretide ortaya cikan yeni goriis dogrultusunda iki farkli
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sorumluluk kuramina ayrilmistir. Bunlar; kusura dayali sorumluluk ve kusura dayal
olmayan/ objektif sorumluluktur. Bu bakimdan hukuki sorumluluk alt bashg1 altinda
bu iki farkli 6greti uluslararast  sorumlugunun dogmasmin  kosullarinin

belirlenmesinde etkili oldugu i¢in ayri ayr incelenmelidir.

3.3.b.i. Hukuki Sorumluluk

Gilinlimiizde her hukuk sistemi igerisinde, kurallara aykiri eylemler bazi hukuki
neticelere baglanmustir. En genel tabirle, hukuki bir ylikiimliligii ihlal eden kisi, bu
ihlalinin “hesabm1” vermektedir. Iste yukarida da aktarilan sorumluluk kavrammin
tanim ve islevi lizerine iki farkl teorik yaklasgimdan birisini olusturan “hukuki
sorumluluk”, uluslararast hukukta devletin uluslararasi sorumlulugunu dar bir

cercevede ele alan ve islev olarak smirli rol 6ngoren klasik yaklasimdir (Erkiner 2010,

61-62; Dupuy ve Kerbrat 2016, 472; Combacau ve Sur 2019, 517-520).

Bu yaklasimin dayandigi temel, mevcut uluslararasi hukukta, Devletlerin
egemen esitligi ilkesinin gegerli olmasi, dolayisiyla cezai sorumlulugun yaptiriminin
yiriitiilmesi igin gerekli olan iist bir otoritenin mevcut olmamasidir. Bununla birlikte,
soyut bir hukuki miiessese ve kisi olarak devlet, cezai sorumlulugun gegerli olabilmesi
icin “cezalandirmaya miistahak bir psikolojik yapiya” sahip olmalidir. Ancak devletler
icin tiizel bir kisilik olmasi nedeniyle bdyle bir yapt mevcut degildir. Dolayisiyla,
devletler i¢in “hukuki sorumluluk” miiessesesi gilinlimiizde de gegerliligini

korumaktadir (Erkiner 2010, 64-67; Verhoeven 2000, 610).

Hukuki sorumlulugun dogmasina iliskin olarak “aykir fiil” ya da “zarar verici
faaliyetin varlig1” ise hukuki sorumluluk kuraminin kendiigerisinde ikiye ayrilmasmna
neden olmustur. Yukarida da ifade edilen bu iki tiir “kusura dayali sorumluluk™ ve

“kusura dayali olmayan sorumluluk (ya da objektif sorumluluk)” olarak
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adlandirilmaktadir. Klasik ya da geleneksel 6greti “kusur ya da aykin fiil” unsurunu
zorunlu olarak aramaktadir. Bu sarti Birlesmis Milletler Uluslararast Hukuk
Komisyonu'nun 1949’da giindemine ahp 2001 yilinda tamamladig1 uluslararasi
sorumluluk konusuna iligkin “Uluslararasi Haksiz Eylemler/Fiiller Dolayisiyla
Devletin Sorumlulugu Hakkinda Kurallar Taslak Metni” de talep etmektedir. Yani

Komisyon da bu metinde uluslararasi hukuka aykir1 bir fiilin varligini aramaktadir

(Pazarc1 2017, 384).

Bununla birlikte, 1950°1i yillardan itibaren, bazi teknolojik yenilikler ve ortaya
¢ikan zararlar sonucunda, sorumluluk teorisine yonelik yeni bir anlayis gelismistir. Bu
anlayisa gore uluslararasi hukukta yasaklanmamis olan bazi eylemler sonucu ortaya
cikan zararlarda herhangi bir kusur sart1 aranmadan, eylemi gerceklestiren Devletin
sorumlu olmasi Ongdriilmiistiir. Bdylece bu Devletin eyleminin dogurdugu riskler
nedeniyle “kusura dayanmayan sorumluluk” kurami, “risk” unsuruna dayanarak

sorumluluk yiiklemektedir (Pazarc1 2017, 384-385).

Kusura Dayali Sorumluluk

Uluslararas1 hukuktaki klasik goriisii yansitan kusura dayali sorumluluk, bir fiilin
sorumluluk  dogurabilmesi i¢in iki temel Ogenin gerceklesmis olmasmna
dayanmaktadir. Bunlar; fiilin uluslararasi hukuka aykirt olmasi ve kusur sonucu ortaya
c¢ikmig olmasidir. Bununla birlikte, buradaki “kusur” unsuru gerceklestirilen bir
eylemden dogabilecegi gibi “ihmal” yolu ile de gerceklesebilmektedir. Bu ihmal
gerekli Ozenin gosterilmemesi, yani yapilmasi gereken bir igin yapilmamis olmasi
sonucu da ortaya ¢ikabilmektedir. Buradaki durum da aslinda pasif bir davranistan

ortaya ¢ikmaktadir (Pazarci 2017, 385; Brownlie 2008, 440-441).
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Bu konuyla ilgili, 1949 yilindaki Korfu Bogazi Davasi (Corfu Channel Case)
onemli bir 6rnek olusturmaktadir. Birlesik Krallik ve Arnavutluk arasindaki bu olay,
devletin denizlerde meydana gelen olaylarda sorumluluguna dair, Uluslararas1 Adalet
Divanr’nin kurulusundan (1945) sonra ortaya ¢ikan ilk dava 6rnegi olmasi hasebiyle
onem arz etmektedir. Bu davada, kisaca ifade edilirse, Hakim Azevedo’nun Karar
metnindeki karsi oy goriisiinde vurguladigi lizere, her ne kadar burada objektif
sorumluluk ve kusur sorumlulugu iliskisi ¢ok yakin olsa da Arnavutluk’un kendi
kiyilarini korumak i¢in 6nlem alirken bunu diger devletlere bildirmemesi ve sinirlarina
izin girenleri tespit edememesi durumu ihmaldir. Yani Arnavutluk bu olayda pasif
kalmas1 sonucu kusurlu bulunmustur. Bununla birlikte burada Ingiltere’nin

Armavutluk karasularma izinsiz girmesi ise aktif bir eylem sonucu gerceklesen kusura
ornektir (Brownlie 2008, 440-441; Pazarc1 2017, 385; International Court of Justice

ve Azevedo 1949, 85-86).
Kusura Dayali Olmayan Sorumluluk (Objektif Sorumluluk)

Teknik olarak, kusura dayali olmayan sorumluluk ya da diger adiyla objektif
sorumluluk, bir olayda fiili gergeklestiren aktor ile nedensellik bagi (illiyet bagi)
kuruldugu takdirde, sadece olaymn sonucuna gore bir sorumluluk dogmasini ifade eder.
Devletin sorumlulugu agisindan bunu, bir zarara sebep olan ve devletin bir gorevlisi
tarafindan islenmis olan bir eylemin gerceklesmesi halinde niyet, davranig bi¢imi gibi
unsurlara bakilmadan sorumlulugun dogmasi olarak agiklayabiliriz. Yani zetle, bir
faaliyet sonucu bir zararm olugmasi kusura dayali olmayan sorumlulukta yeter

kosuldur ve sorumlulugu dogurur (Brownlie 2008, 437-439; Pazarc1 2017, 385-386;

Shaw 2018, 564-565).
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Giinlimiizde, devletlerin hukuk pratigi ve hakemlik mahkemelerinin hukuk
sistemi ve Uluslararas1 Adalet Divani’nin, objektif sorumlulugu genel bir prensip
olarak kabul ettigine inanilir. Tabi baz1 davalarda durum degisebilir ya da objektif
sorumluluk prensibi disarida birakilabilir. Bu ¢ergevede, objektif sorumlulugun genel
bir prensip olarak kabul edilmesine yonelik bir egilim bulundugu; devletlerin
uluslararas1 iligkilerini siirdiirmelerinde objektif sorumluluk prensinin daha iyi
standartlar ve “onarim” prensibinin muhafaza edilmesi i¢gin de daha iyi bir temel

sagladig1 diisiniilmektedir (Pazarc1 2017, 386; Brownlie 2008, 439).

Bu tiir bir sorumluluk nispeten daha yakin zamanlarda sosyal ve ekonomik
sartlar icabi1 ve hakkaniyetin gerekleri cercevesinde istisnai nitelikte diizenleme
konusu olmustur. Istisnai nitelikte oldugu icin ancak yazih hukuk kurali olarak
diizenlemesi gerekmektedir. Bu konuda uluslararasi hukukta “niikieer enerjinin
barig¢il kullanimi, denizlerin hidrokarbiirlerle kirlenmesi, uzay araglarinin neden
olacagi zararlar’ gibi belirli alanlarda objektif sorumlulugun benimsendigi
goriilmektedir. Bu konularin  hepsi uluslararas1 ¢ok tarafli antlagmalarla
diizenlenmektedir (Pazarct 2017, 384-386). SIHA’lar konusunda ise bdyle bir

antlasma yapilmis degildir.

3.3.h.ii. Cezai Sorumluluk

Devletlerin haklarin1 ve sorumluluklarini1 belirleyen uluslararast hukukun
tersine, ceza hukuku paradigmatik olarak ihlalleri bir Devlet tarafindan cezai yaptirima
tabi olan bireylere yonelik yasaklarla ilgilidir. Uluslararasi ceza hukuku, bireylere
dogrudan cezai sorumluluk yiikleyen ve ihlalleri uluslararas1 mekanizmalar yoluyla
cezalandiran bir uluslararasi ceza hukuku organmin gelisimi agisindan tarihi ¢ok

eskiye gitmeyen nispeten yeni bir durumdur (Oppenheim vd. 1996, 5-7; Williams
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1955, 107; Cassese, 2003, 16; Cryer 2007, 1). Cezai sorumlulugun uluslararasi
diizeyde yargilanmasi yolunda giinlimiiz evrensel uygulamasini benimseyen ve bunu
diizenleyen yapi, bu konuda ortaya ¢ikan belli siire¢ ve asamalardan sonra, 1998 Roma
Konferansi sonucu ortaya ¢ikan 17 Temmuz 1998 tarihli “Roma Uluslararas1 Ceza
Mahkemesi Statiisii” diir.!*Bu Statii ¢ercevesinde kurulan Uluslararas1 Ceza
Mahkemesi, kisiler bakimindan gergek kisilerin yargilanmasini saglamaktadir (Rome
Statute of the International Criminal Court 1998; Pazarct 2017, 623). Ancak
caligmanm temel aktorii olarak devletler ve konusu olarak da devletlerin hukuki
sorumlulugu incelenmektedir. Dolayistyla bu konu daha fazla agiklanmayacaktir.
Ancak, konu ger¢evesinde burada hukuki sorumlulugun dogmasinmn sartlarmin

aciklanmasi ihtiyaci vardir.

3.3.c. Hukuki Sorumlulugun Sartlarn

Uygulanan uluslararast hukukta, hukuki sorumlulugun ortaya ¢ikmasi i¢in belli
sartlar vardir. Bu sartlar saglandig1 takdirde bir sorumluluk dogdugu kabul edilebilir.
Bunlar: 1) hukuka aykir1 eylem (haksiz fiil); 2) bu eylem sonucu bir zarar ortaya
cikmast; 3) kusur; 4) eylemin bir uluslararast hukuk kisisine isnat edilmesi; 5) eylem

ve zarar arasinda illiyet bagi olmasidir.

3.3.c.i. Hukuka Aykiri Eylem (Haksiz Fiil)

Uluslararas1 hukukta klasik o6greti, sorumlulugun dogmasi i¢in “haksiz
eylem/fiil” sartin1 temel almaktadir. Burada kastedilen haksiz fiil mevcut uluslararasi
yukiimliiliiklere yani kurallara aykir1 bir eylem gerceklestirilmesidir. Ancak yukarida

“hukuki sorumluluk™ alt bashgi altinda ifade edildigi tlizere, yakin donemde

14 Bkz. Rome Statute of the International Criminal Court, https://www.icc-cpi.int/resource-
library/documents/rs-eng.pdf, (Erisim Tarihi: 10.11.2020)
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sorumlulugun farkli bir tiiri “kusura dayali olmayan” ya da “objektif” olarak
adlandirlan yeni bir sorumluluk kuram ortaya ¢ikmustir. Bu kuram belli konular i¢in

tartigmasiz bir sekilde benimsenmistir (Pazarci 2017, 384).

Birlesmis Milletler biinyesindeki Uluslararas1 Hukuk Komisyonu’nun 1949
yilinda verilen gorev ve yetki dogrultusunda 1955 yilindan beri fiilen yiriittigi
kodifikasyon calismasi Uluslararasi hukukta sorumluluk konusu iizerine ilerlemeyi
ifade eden bu ¢alisma yeni ve énemli bir adimdir (J. Crawford 2013, 35-44; Pazarci
2017, 384-385). Devletin Haksiz Eylemler Dolayisiyla Devletlerin - Sorumlulugu
Hakkinda Kurallar Taslak Metnit® olarak adlandirilan diizenleme bir hukuk normu
mevcut olmadigt durumda kurallart yorumlamak veya uygulama kriterleri ortaya
koyabilmeye yardimei kaynak vazifesi goriir (Breau, Aronsson, ve Joyce 2011, 21-22;

Jorgensen 2003,41-44).

Metnin 1. maddesinde diizenledigi lizere, “Bir Devletin uluslararast a¢idan her
haksiz fiili, o Devletin sorumlulugunu dogurur.” Yani BM Uluslararas1 Hukuk
Komisyonu da bir devletin sorumlu tutulabilmesinde “haksiz fiil” sartin1 arayan
geleneksel goriisii benimsemektedir. Dolayisiyla, hukuki sorumlulugun sarti olarak

hukuka aykirn eylem/haksiz fiil sart1 giiniimiizde de yaygin olarak aranmaktadir

(International Law Comission 2001, 32).

3.3.c.ii. Zarar

Uluslararas1 sorumlulugun ortaya ¢ikmasi i¢in bir diger unsur olan “zarar”,
klasik 6gretide aranan bir kosuldur. Ancak buradaki zarar unsurunun saglanmasi igin

de belli sartlar mevcuttur. Buna gore, sorumlulugun ortaya ¢ikmasi igin, zarar goren

15> Maddelerigin bkz. “Draftarticles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with commentaries”, https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf,
(Erigim Tarihi: 10.11.2020)
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hukuk kisisinin zararinin “dogrudan” bir zarar; yani korunan bir hakkmna yonelik
olmasi gerekir. Dolayl zararlar bu kapsamda degerlendirilemez. Bununla birlikte,
zararlar konusunda bir diger 6nemli unsur, maddi zararlarla birlikte manevi zararlarin

da zarar unsuru igerisinde degerlendirilip degerlendirilemeyecegidir (Pazarct 2017,

387-388).

Ogretide uzunca bir siire benimsenen, maddi zararlarin sorumluluk sebebi
olarak degerlendirilebilecegi iken, 1923 yilinda meydana gelen bir olay sonucu
“Lusitania Davasr” nda hakemlik mahkemesinin maddi zararlarla birlikte manevi
zararlart da degerlendirmeye almasiyla birlikte, manevi zararlar sorumlulugun bir
unsuru olarak birgok mahkemece degerlendirmeye alinmustir. Bunlara ek olarak,
devletlerin vatandaslarmin ve uluslararasi orgiitlerin goérevlilerinin gordiigili zararlar
nedeniyle devletlerin ve uluslararas1 Orgiitlerin de manevi zarara ugradigi yine

mahkeme kararlarinda rastlanan gerekgelerdir (Pazarci 2017, 388).

Zarar unsuru konusunda belirtilmesi gereken 6nemli bir nokta ise, herhangi bir
zarar ortaya ¢ikarmamasma ragmen uluslararasi hukuk kurallarina yonelik haksiz
fiillerin uluslararas1 sorumluluk ortaya ¢ikaracagini 6gretide savunan bir yaklasimin
mevcut olmasidir. Bunun bir 6rnegi olarak, Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun

hazirlamis oldugu, yukarida belirtilen Taslak Metin’dir.

Bu metinde zarar unsuru zorunlu olarak aranmamakta, ancak sorumlulugun
Oonemli bir unsuru olarak yine yer bulmaktadir. Zarar unsuru bu metinde, sorumlulugun
ortaya ¢tkmasinda degil, onarim ¢esidinin ve seklinin belirlenmesinde 6nemli olarak
goriilmiistiir. Komisyon, zarar ortaya ¢ikarsin ya da ¢ikarmasin, “uluslararasi
ylikiimliiliige aykir1 her davranisi” haksiz fiil olarak tanimlamakta ve sorumluluk

dogurdugunu kabul etmektedir (Erkiner 2010, 109-110). Bu goriis, ceza hukukunu ve

61



bir de baz1 tasarruflarin gecersizligi s6z konusu oldugu durumlarn ilgilendirmektedir.

Dolayisiyla, tezimizin konusu disinda kalmaktadir.
3.3.c.iii. Kusur

Kusur unsurunun mevcut uluslararas1 hukukta dayandigi temel, hukuka aykiri
eylemin, bu eylemi isleyen kisinin iradesi ile baglantilandirilmasidir. Hukuka aykiri
eylemi isleyen fail, bu fiili ya isteyerek kendi iradesi ile islemistir ya da fiilin ortaya
cikmasint engellemek i¢cin gerekli iradeyi gostermemistir. Yani bu hukuka aykir
eylem ya kasith ya da ihmal sonucu ortaya ¢ikmustir. Kasith eylemde, fail eylemin;
sonucu isteyerek veya sonuglarini dngérerek gerceklestirmis olmaktadir. Thmal sonucu
ortaya ¢ikan eylemde ise dikkatsizlik veya tedbirsizlik gibi haller sonucu haksiz fiilin
ortaya ¢ikmasi ve bu hallerde de gerekli 6zenin saglanamamasi durumu olustur. iste

bu iki durum hukuki sorumlulugu ortaya ¢ikaran sartlardan birisi olan kusur sartini

meydana getirir (Erkiner 2010, 114-115).

3.3.c.iv. Isnadiyet

Uluslararas1 hukukta bir eylemin sorumluluk dogurmasi igin bir diger 6nemli
sart, o eylemin bir uluslararas1 hukuk kisisine “isnat” edilmesidir. Yani bu eylemin bir
uluslararast hukuk kisisine ait oldugunun belirlenmesi gereklidir. Burada isnat,
uluslararas1 hukuk kisileri olarak 6gretide iki unsur iizerinden incelenmektedir:
devletler ve uluslararas1 orgiitler. Haksiz eylemin bir devlete isnat edilebilmesinde, bu

devletin organlarindan herhangi birinin eylemi gergeklestirmis olmasi gereklidir

(Pazarc1 2017, 389-395).

Eylemi devletin yasama, yiiriitme ve yargi organlart gerceklestirmis ya da
devletin yetkilendirdigi bir gérevlinin yetkilerini asan bir sekilde (ultra vires eylem

diye de adlandmlmaktadir) yapmus olabilir. Ozel hukuk kisileri olarak bireylerin
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eylemlerinin bir devlete isnat edilmesi i¢inse, bu kisilerle ad1 gecen devlet arasindaki
bagin kanitlanmasi gereklidir. Yani, bu kisi ya da kisilerin eylemini bahse konu
devletin talimati, emri veya denectimi altinda gergeklestirdiginin tespit edilebilmesi
gereklidir.1® Bu konudaki en énemli 6rnek “Nikaragua Davasr” olmustur.!’ Bir bagka
durum olarak, iilkede meydana gelen ayaklanma ve i¢ savas hallerinde meydana gelen
eylemlerin sorumlulugu ise eylemlerin belli sartlar dahilinde o devlete isnat edilebilir
ya da sorumlu olmadigina kanaat getirilebilir. Bu durumlar da vakalara ve eylemlere
gore belirlenmektedir. Ayaklanma ve i¢ savas hallerinde, mevcut kurallara gore
hiikiimetin ~ diizenledigi operasyonlardaki  zararlar  uluslararast  sorumluluk
dogurmamaktadir. Bu operasyonlar “zaruret hali” olarak adlandirilmaktadir. Ancak bu
operasyonlarda Silahli Catisma Hukuku/insancil Hukuk kurallarma uyulmasi
gerekmektedir. Bu kurallara uyulmadigi takdirde sorumluluk dogmaktadir.
Ayaklanma eylemlerinde ise eylemin sonucuna gore sorumlulugun dogmasi mevcut
kurallarda benimsenmistir. Ayaklanma basarisiz oldugu takdirde, bu eylem devlet

aleyhine sorumluluk dogurmamakta; ayaklanma basarili oldugu durumda ise bahse
konu devlet aleyhine sorumluluk dogmaktadir (Pazarc1 2017, 389-395; Erkiner 2010,

131-134).

16 Bu ¢alismanin kapsaminda bulunmamakla beraber,konuya dair 1987 yilinda gergeklesen bir olay
bir eylemin devlete isnadina ve hava sahasi ihlaline dair farkli bir 6rmek olusturmaktadir. Bu 6rek
Soguk Savagdoneminde sivil bir u¢ak kiralayip Helsinki’den Sovyetler Birligi’nin hava sahasini ihlal
ederek Moskova’dakiKizil Meydan’a inen Mathias Rust isimli kiginin bireysel eylemidir. Bu eylem,
devletin resmi bir yetkilisi tarafindan gergeklestiriilmeyen, bireylerin ulusal bir ceza hukuku
kapsamimnda yargilanabilecegi 6regi teskil etmektedir. Iste bu gibi drmeklerde, devletin resmi bir
yetkilisi olmayan kisilerden dolayidevletlere bir su¢ ve bundan dolayi sorumluluk isnat
edilemeyecegi ve islendigi iddia edilen suglarin bir uluslararasi hukuk konusu yapilamayacag ifade
edilebilir. Olay i¢in bkz. https://tr.sputniknews.com/rusya/201901111037050949-kizil-meydanda-
gerceklesen-5siradisi-olay/ , (Erisim Tarihi: 09.01.2021)

17 Nicaragua Davasi (1986) bir eylemin bir devlete isnat edilmesi hususunda 6nemlive kaynak
olusturan bir 6rnektir. Bu dava ile ilgili verilen kararlaruluslararasiyasaldiizenlemeler i¢in dayanak
teskil etmigtir. Nicaragua Davasticin bkz. Uluslararasi Adalet Divani hiikiim raporlari, danigma
goriisleri ve hiikiimler (1986), https://wwuw.icj-cij.org/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-00-
EN.pdf , (Erisim Tarihi: 10.11.2020)
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Devletle birlikte bir diger uluslararas1 hukuk kisisi olan uluslararasi rgiitlerin
sorumlulugu daisnat unsuru bakimmdan énemlidir. Bu drgiitlerin herhangi bir organi
veya yetkilendirdigi kisilerin eylemlerinin sorumlulugu, isnat unsuru yerine getirildigi
takdirde uluslararas1 orgiitlere yiiklenebilir. Burada o orgiitiin biitiin organlarinin
eylemleri sorumluluga dahildir (Pazarct 2017, 394-395). Ormegin, Birlesmis
Milletler’in askeri operasyonlarmda SIHA kullanilmasi halinde, bu o6rgiitiin de

SIHA larn verdigi zarardan sorumlulugu dogabilmektedir.

Isnat unsuru Komisyon’un Taslak Metninde de ayn1 sekilde diizenlenmistir.
Bir eylemin bir devlete isnat edilmesinin temel 6zelliklerinin tanimlandig1 ve diger
durumlarda/vakalarda bir baslangic noktasi teskil eden 4. madde devlet yapisindaki
her organin eyleminden, bu organlar i¢c hukukta ayn tiizel kisilige de sahip olsa, o
Devletin sorumlu oldugunu ifade etmektedir. Bu madde Devlet organinin kast ederken
genis bir anlamda ifade etmekte, federasyon ya da eyaletler biciminde Orgiitlenmis
olanlar da dahil, biitiin kisimlarmi kapsamaktadir.’® Hem kiimiilatif hem de
sinirlandirict bir 6zellik arz eden bu kural bir eylemin Devlete isnat edilmesiyle ilgili
temel gergeveyi ¢izer (International Law Comission 2001, 40 ; Erkiner 2010, 118-

146; Pazarc1 2017, 389-395).

Bu maddede ele aliman konuyla baglantili olarak 5. Madde, “deviet organi
olmayan, fakat bu Devletin hukuku tarafindan kamu giicii yetkilerini kullanmak icin
yetkilendirilmis kisilerin ya da birimlerin davramsmin” da “bu kisi ya da birim bu
nitelikte davrandigi siirece” bir Devlet fiili olacagini sdylemektedir. Burada kast

edilen birgok farkl tiirlerinin miimkiin oldugu kamu iktisadi kuruluslar1 gibi

18 Federasyon ve eyaletler bigiminde yonetilen iilkelerde yerel hiikiimetin eylemlerinin merkezi
hiikiimetin sorumlulugunu dogurmasiyla ilgili bkz. LaGrand Davasi(1999)ve Uluslararas1 Adalet
Divani hiikiimleri, danigsma goriisleri ve hitkiimler (2001), https://wwwv.icj-cij.org/files/case-
related/104/104-20010627-JUD-01-00-EN.pdf, (Erisim Tarihi: 10.11.2020)
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varliklarin eylemleridir. Ayni sekilde, Madde 6’da diizenlendigi ilizere bir Devlet
tarafindan bir bagka Devletin emrine verilmis bir organ/kisinin davranis1 da istisnai
durumlar disarida kalmak tizere, emri/otoritesi altinda bulundugu devletin fiili olarak
kabul edilir ve bu Devletin sorumlulugu dogar (International Law Comission 2001,

42-44 ; Erkiner 2010, 118-146).

Bir Devlet organinin ya da kamu giicii yetkisinin verildigi bir hukuk kisisinin
yetki asimi ya da talimatlara aykir1 davranisi nedeniyle ortaya ¢ikan sorumlulugun ele
alindigt Madde 7, bu durumda da Devletin bu eylemden sorumlu oldugunu
soylemektedir. Madde 8’de ise bu durumun farkli bir sekli olarak, devletin
yonlendirmesi ya da denetimi altindaki kisinin/kisilerin davraniginin sorumluluguna
deginilmekte ve bu durumda da bahse konu Devletin sorumlulugunun dogacagi
savunulmaktadir. Devletin yonlendirmesi/kontroliiniin tespitinin 6nem arz ettigi bu
durum, bunun tespitinin hukuksal olarak zor bir konu olmasi dolayisiyla problemli

bulunmaktadir (International Law Comission, 2001: 45-48).

Bir fiilin devlete isnadinin nasil olabileceginin belirlendigi maddelerin bu
bolimiinde, “istisnai” olarak meydana geldigi vurgulanan durumlar Madde 9 ve
Madde 10°da ele alinmaktadir. Buna gore, Madde 9 resmi otoritenin yoklugunda ya da
yetersizligi halindeki davraniglardan (devrim, silahli catisma, isgal vb.) dogan
sorumlulugun, bu davraniglart gergeklestiren kisiler kamu giicli yetkilerini
kullaniyorsa bu Devletin olacagimi sdylemektedir. Bir diger istisnai durum ise Madde
10’da degerlendirilmektedir. Bu maddeye gore, bir isyan hareketi ya da benzer
eylemlerde, isyan basarili olur ve yeni bir hiikiimet kurulursa bu eylemden dogan
sorumluluk o Devlete ait olur. Ancak, 6zel bir durum olmadig: siirece, basarisiz bir
isyan siirecindeki eylemlerden dogan sorumluluk o Devlete yiiklenemez (International

Law Comission 2001, 49-53).
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3.3.c.v. lllivet Bagi

Ozel hukuktaki kusur sorumlulugunun ortaya ¢ikmast icin de gegerli olan kusur
sorumlulugunun geregi olarak nedensellik ya da illiyet bagi, haksiz fiil ile fiil
sonucundaki zarar arasindaki baga isaret etmektedir. Bu bag, bir sebep-sonug iliskisi
seklinde ifade edilebilir. Yani, bir eylemin sonucu olarak bir zarar ortaya ¢ikmasi
lazzimdir. Bu bagin kurulmast hukuki sorumlulugun 6ne siiriilebilmesi icin gereklidir.

Dolayisiyla, yukarida ifade edilen diger sartlarin yaninda bu sartin da saglanmasi

mithimdir (Erkiner 2010, 34-35).

3.3.d. Hukuki Sorumlulugu Kaldiran Nedenler

Yukaridaki kisa agiklamada da ifade edildigi tizere, belli sartlar altinda haksiz
bir eylemin sorumlulugu ortadan kalkabilir. Yani bu eylem “mazur goriilebilir” olarak
adlandirilabilir. Bu durumun ortaya ¢iktig1 hallerde hukuka aykinlik gecerliligini
yitirmektedir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken bir unsur daha vardir.
Gergeklesen eylemin sorumlulugu konusunda 6zel bir hiikiim de olmamas1 gerekir.
Istebu sartlarda sorumluluk kalkabilir (Pazarc1 2017, 395-397; Erkiner 2010, 164-165;

Brownlie 2008, 465-467).

Daha once de ifade edildigi gibi, hukuki sorumlulugu kaldiran belli haller
vardir. Bunlar: magdurun rizasi, magdurun olayda kusurunun bulunmasi, miicbir
sebebin varligi, mesru savunma, zararla karsilik verme ve zaruret halidir. Bu sartlarin
mevcut bulundugu hallerde sorumluluk kalkarken, bu sartlarin kendi i¢cinde ne ifade

ettigi onemlidir. Bu bakimdan ayr ayn ele alinmalidir.

Sorumlulugu ortadan kaldiran bu haller Komisyon tarafindan Taslak Metin’de
ise 20. ve 27. maddeleri arasinda diizenlenmektedir. Hukuka aykiriligi ortadan

kaldiran alt1 ayr1 durum 6ngdren bu maddeler su durumlan igermektedir: Riza, Mesru
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Miidafaa, Karsi-onlemler, Miicbir Sebep, Tehlike ve Zaruret Hali. Bu durumlarin
hangi sartlarda gecerli olacagi ve cergevesi her bir maddede ayrintili olarak ifade

edilmektedir.

3.3.d.i. Magdurun Rizasi

Normal sartlar altinda, haksiz fiil olusturacak ve sorumluluk doguracak bir
eylem, bu eyleme maruz kalacak uluslararasi hukuk kisisinin uluslararas1 hukuktaki
kurallar c¢ercevesinde rizasinin alinmasiyla, fiili gerceklestiren aktor tizerindeki
sorumluluk kalkmaktadir. Ancak bu konuda 6nemli bir kosul, 1969 Viyana
Antlagsmalar Hukuku So6zlesmesi’nde diizenlenen “buyruk kurallar” {izerinedir. Buna
gore, bir uluslararasi hukuk kisisinin isledigi haksiz fiil, buyruk kurallar olarak
adlandirilan “jus cogens” kurallara aykirt oldugu takdirde, magdur devlet gerekli
sekilde riza gosterse dahi gegersiz sayilir ve bu konuda yapilan anlagmalar da
Sozlesme’nin 53. maddesinde ifade edildigi gibi “mutlak butlan” kabul edilir (Pazarc1

2017, 395; Erkiner 2010, 168-169).

Uluslararas1 Hukuk Komisyonu’nun Taslak Metninin 20. maddesinde
diizenlene “riza” hali su sekilde ifade edilmistir: “Bir Devlet, baska bir Devletten
belirli bir davranis icin gegerli bir riza almisgsa, bu davranisin hukuka aykirihigi, rizay
alan Devlet bakimindan, davranigin rizanmin smirlar icerisinde kaldigi 6l¢iide, ortadan
kalkar” der. Bumadde rizanin smirlarina vurgu yaparak kapsamini ¢izer ve “gecerli”

bir sekilde alinmis olmasmin gerekliligine aynisekilde vurgu yapar (International Law

Comission 2001, 72).

3.3.d.ii. Magdurun Kusuru

Haksiz eylemin gerceklestigi bir olayda, eylemin sorumlulu§unu ortadan

kaldirabilecek bir diger durum, o olayda magdurun kusurunun bulunmasidir. Zarar
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gorenin kusurunun bulunmasi, her ne kadar kimi vakalarda haksiz fiil halini ortadan
kaldirmasa da kimi vakalar i¢in herhangi bir zarar giderimi/telafi uygulanmamasina
neden olabilmektedir. Bazi vakalar i¢inse ciddibir hafifletici neden rolii gormektedir.

Dolayisiyla, sorumlulugun kalkmasinda 6nemli bir faktordiir.

3.3.d.iii. Miicbir Sebep (Zorlayict Neden)

Zorlayic1 sebep olarak da adlandirilan “miicbir sebep” hali 6zel hukukta da
Oonemli bir yeri olan, sorumlulugu ortadan kaldiran hali ifade etmektedir. Bu hal, kars1
konulamaz veya ansizin beliren, yani dngériilemeyen bir olay sonucunda ortaya ¢ikan
durumu tanimlar. Buradakisinin iradesi disinda “dogal” bir eylem gelisir. Budurumun
meydana geldigi hallerde hukuki sorumluluk ortadan kalkmaktadir (Erkiner 2010,

174-176; Pazarc1 2017, 396).

Taslak Metin’de de ele aliman miicbir sebep hali 23. maddede su sekilde
diizenlenmistir: “karsi konulamaz, ansizin beliren bir kuvvete bagh olan ya da
Devletin denetiminden kurtulan, éngériilemeyen, harici bir olaydan kaynaklanan bir
miicbir sebep nedeniyle yapudig takdirde” miimkiin olmaktadir. Bu eylemi “tehlike”
ve “zaruret hali” durumlarindan ayiran ise eylemin isteksizce ya da 6zglir segcme
durumu olmadan ger¢eklesmesidir. Ancak bu kuralin da iki istisnasit mevcuttur. Buna
gore: miicbir sebep durumu “bunu ileri siiren devletin davranisindan kaynaklanmigsa
veya bahse konu Devlet boylesi bir halden ileri gelen zarara ugrama tehlikesini goze
almigsa” uygulanmaz. Hukukun genel bir prensibini yansitan “miicbir sebep”
uluslararasi ticari hakemlik davalarinda da uygulanir (International Law Comission

2001, 76-78; Erkiner 2010, 174-176).
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3.3.d.iv. Mesru Savunma

Uluslararas1 hukukta giic kullanma yasagmin istisnasint olusturan “mesru
miidafaa hakki” BM Sart'nmn 51. maddesinde diizenlenmistir. Bu maddede
tanimlanan hak, saldiriya ugrayan devlete kendisini savunmasi i¢in bir istisna
tanimakta ve bu maddede ¢ergevesi ¢izilen smirlar igerisinde buna izin vermektedir.
Yani, bu hakkin kullaniminda da devletlere uluslararas: yiikiimliiliiklerini yerine

getirmesi kosulu getirmektedir. Bu cergevede gergeklesen eylemlerin sorumlulugu

ortadan kalmaktadir (Erkiner 2010, 170-171).

Taslak Metnin 21. maddesinde de bu durum ifade edilmektedir. Buna gore:
“Devletin eyleminin hukuka aykirihigi, eylem Birlesmis Milletler Sarti'na uygun
sekilde, mesru savunmaya izin verilen swmwrlar icerisinde ise ortadan kalkar”

(International Law Comission 2001, 74).

3.3.d.v. Zararla Karsilik Verme

Uluslararas1 hukukun normal sartlarda yasakladigi bir eylem olarak zararla
karsilik verme, “karsi-onlem” ya da “mesru-misilleme” olarak da adlandirilan, bir
eylemden zarar goren tarafin ayni nitelikte ya da benzer bir eylemde bulunarak zarar
gbordiigli tarafa bir tepki olacak sekilde eylem gerceklestirmigse, bu durumda

sorumluluk ortadan kalkmasi muhtemeldir (Pazarc1 2017, 416-417).

Bu durum Taslak Metnin 22. maddesinde yer bulmustur. Bu maddeye gore:
“Bir Devletin bir baska Devlete karsi olan uluslararas: bir yiikiimliiliigiine aykirt bir
davramsindaki hukuka aykirilik, bu davranisin diger Devlete kars, tigiincii béliimiin

ikinci kismmma uygun olarak alimmis bir karsi-6nlem olusturdugu olgiide ortadan

kalkar” (Erkiner 2010, 171).
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3.3.d.vi. Zaruret Hali

Miicbir sebepten belli farkliliklar nedeniyle ayrilan zaruret hali, bir uluslararas1
hukuk kisisinin uluslararast hukuktan dogan yikiimliiliklerini yerine getirmesinin
olanaksiz oldugu sartlarda gecerli olmaktadir. Ancak zaruret halinin 6ne stiriilebilmesi
icin de belli sartlar mevcuttur. Bu sartlar1 diizenleyen Uluslararast Hukuk Komisyonu,
Taslak Metnin 25. maddesinde bu sartlar1 ele almistir. Bu maddeye gore bir devletin
zaruret haline bagvurabilmesi i¢in: “a) Davranis Devlet icin, esasl bir menfaatini, pek
Yakin ve agir bir tehlikeye karsi korumak igin, yegdne imkdani teskil etmeli b)
Karsilarinda yiikiimliliik altinda oldugu Devlet ya da Devletlerin ya da uluslararast

toplulugun biitiiniiniin esasli bir menfaatine agwr sekilde zarar getirmemelidir”

(International Law Comission 2001, 80-84; Erkiner 2010, 177).

Bununla birlikte, zaruret hali su sartlarda ileri siiriilemez: “a) Soz konusu
viikiimliliik bu hali ileri siirmeyi engelliyorsa veya b) Deviet bu durumun ortaya
ctkmasma katkida bulunmussa.” Devletin Oonemli bir menfaatini korumak adina
basvurdugu bu durum “son secenek” olarak goriilmekte ve bu sartla
basvurulabilmektedir.!® Hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran bu durumlar Madde 26’da

belirtildigi lizere “emredici/buyruk kurallar aykiri olarak ileri stiriilemez”

(International Law Comission 2001, 80-84; Erkiner 2010, 178).

3.3.e. Yaptirim (Telafi)

Mevcut uluslararast hukukta, uluslararast1 hukuk kisileri i¢in sorumluluk
doguran bir eylemin yukarida detaylica agiklanan sartlarinin gergceklesmesi halinde, o

eylemi gergeklestiren aktor i¢in yaptirim ylkiimliiligii dogar. Bu yiikiimliliik ise

19 Tarihte zaruret halinin ileri siiriilerek yiikiimliiliikklerin yerine getirilmedigi vakalarmevcuttur. Bkz.
Caroline Vakasi, Russian-Ottoman Indemnity Vakasi, Rainbow Warrior Vakasi,sf81-82,
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf , (Erigim Tarihi:
11.11.2020)
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yaptinm/telafi  i¢in  uluslararas1  hukukta belirlenen c¢esitli yollarla yerine
getirilmektedir. Bu yollar; eylemin sona erdirilmesi/Men’i, eski hale iade/onarim ve
tazminat yoluyla zararn karsilanmasidir.  Bu yaptinm yollarmin hangisinin

uygulanacagi ise haksiz fiilin yapisina ve ortaya ¢ikardigi zarara gore belirlenmektedir.

3.3.e.i. Eylemin Sona Erdirilmesi/Men i

Sorumluluk hukukuna gore, haksiz bir eylemin telafisi konusunda atilabilecek
ilk admm, eylem devam ediyorsa bu eylemi sonlandirmaktir. Sona erdirme
ylikiimliiliigi Uluslararas1 Adalet Divani’n1 yetkisi altinda incelenen davalarda ve
diger baz1 hakemlik mahkemelerinin davalarmda birgok defa teyit edilmistir.?° Buna

ornek olarak Yeni Zelanda ve Fransa arasidaki “Rainbow Warrior (1990)” davasi

verilebilir (J. Crawford 2013, 462).

Bu davada hakemlik mahkemesi eylemin sona erdirilmesi gerektigini, ancak
bunun i¢in de birbiriyle baglantili iki sartin mevcut olmasi gerektigini belirtmistir.
Bunlar: haksiz fiilin devam eden bir nitelige sahip olmasi ve ihlal edilen kuralin,
kararin verildigi tarihte hala devam ediyor olmasidir. Bununla birlikte, miimkiin
oldugu takdirde bu eylemin tekrar gerceklestirmeyecegi yoniinde glivence verilmesi
de 6nemlidir. Giivence ylikiimliiliigii iizerine talep konusu ise bir diger dava olan 1999

yilinda ABD ve Almanya arasmdaki “LaGrand” davasiyla 6mek olusturmustur

(United Nations 1990; J. Crawford 2013, 462; Shaw vd. 2018, 577).

3.3.e.ii. Eski Hale lade/Onarim

Bir haksiz fiil sonucu ortaya ¢ikan sorumlulugun telafisi i¢in sorumluluk

hukukunda kabul edilen bir diger yol “eski hale iade” yontemidir. Bu onarim sekli,

20 Bkz. Devletin Yargi Bagisikliklari (Almanya v. italya),3 Subat2012, https://www.icj-
cij.org/en/case/143, (Erisim Tarihi: 11.11.2020)
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eylem ve sonucunda zarar ortaya ¢ikmadan onceki duruma doniisii (status quo ante)
ifade etmektedir. Yani, fiili isleyen hukuk kisisinin, atacagi onarim adimiyla (miimkiin
oldugu takdirde), zarar ortaya ¢ikmadan onceki duruma dondiirme yukiimliligi

altindadir. Ancak bunun saglanabilmesi de belli kosullar1 icermektedir (Brownlie

2008, 463-464; J. Crawford 2013, 510-511; Erkiner 2010, 201-202).

Eski hale iade yonteminin uygulanmasi i¢in, bu yontemin “maddi olarak
mimkiin” olmast ve diger onarim yoOntemleriyle kiyaslandiginda “orantili bir
yiikiimliiliik” getiriyor olmasi sarttir. Bazi haksiz fiiller i¢in (6rnegin 6liim gibi) eski
hale iade miimkiin olamayacagi, bazi vakalarda eski hale iade yikiimliligi haksiz
eylemi igleyen aktdr icin orantisiz bir yaptirim yontemi olabilecegi icin gegerli
olamamaktadir. Dolayisiyla yukarida ifade edilen kosullar altinda, incelenen her

vakanin ayri ayr1 degerlendirilerek uygulanacak yaptirimina karar verilmesi gereklidir

(Erkiner 2010, 202).

“Eski hale iade” yontemi Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun Taslak

Metninde de ayn1 sekilde diizenlenmistir. Metnin 35. maddesi:

“Uluslararas1 haksiz bir eylemden sorumlu olan Devlet, bu haksiz eylem
ortaya ¢itkmadan onceki durumu yeniden tahsis etmek, yani eski hale iade
yiikiimliliigii altmdadir. Ancak béyle bir iade: a) maddi olarak imkansiz ise ve
b) orantililik ilkesine gére tazminata kiyasla tercih edilmeye deger bir yarar

getirmiyorsa uygulanmaz”(International Law Comission 2001, 96; Erkiner

2010, 201, 201-205).

3.3.e.iii. Tazminat

Yaptirim/telafi sekillerinden uygulamada en yaygin olani, olusan zararin maddi

araclarla giderilmeye calisildigi tazminat yoludur. Tazminat yukarida ifade edilen
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“eski hale iade” yolunun miimkiin olmadig1 hallerde de bagvurulan telafi bi¢imi oldugu
icin bir¢ok vakada karsimiza ¢ikmaktadir. Burada tazminat 6denmesi maddi zararlar
icin oldugu kadar manevi zararlar i¢cin de gecerli bir onarim yoludur. Daha 6nce
aciklandig tizere, giiniimiiz uluslararas1 hukukunda sadece maddikayiplar i¢in degil

ayni zamanda manevi kayiplar i¢in de onarim, haksiz eylemi gerceklestiren

J. Crawford 2013, 516-517).

Maddi kayiplar bakimindan tazminat ylkiimliligli, mali degeri
hesaplanabilecek biitiin kayiplar ile baz1 durumlarda (hesaplanabildigi 6l¢iide) kardan
mahrum olmay1 da kapsamaktadir. Manevi zararlarm maddi olarak karsilanmasi ise
her vakada yetkili uluslararas1 yargt organmin belli kriterler c¢ergevesinde
hesaplamalar yapmasi ile gergeklesmektedir. Ancak burada tekrar belirtmek gerekir
ki, bu telafi/yaptirim yontemlerinin amaci, haksiz eylemi gerceklestiren uluslararasi
hukuk kisisini cezalandirmak degil, haksiz eylem sonucu olusan zararin magdur kisi
ya da kisiler i¢in ortadan kaldirilmasmni saglamaktir (Erkiner 2010, 206; J. Crawford

2013, 517).

Burada haksiz eylemden zarar goren kisi bir devlet olabildigi gibi bu devletin
uyrugundaki bir vatandasi ya da devlet gorevlisi de olabilmektedir. Diplomatik
temsilciliklere yapilan saldirillarda, burada galisan personellerin zarar gérmesi de yine
bu kapsamda tazminat yiikiimliiligli doguran haller olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
vakalarda da maddi ve manevi kayiplar i¢in tazminat ddenmesi en sik rastlanilan

telafi/yaptirim bi¢imidir (Erkiner 2010, 213).

Uluslararast Hukuk Komisyonu'nun Taslak Metninin 36. maddesi de

yukaridaki goriisleri yansitan bir diizenleme getirmektedir. Buna gore: “Uluslararast
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haksiz bir fiilden sorumlu olan Devlet, bu eylemden ortaya ¢ikan zarari eski haline
dondiiremedigi takdirde tazmin etmekle yiikiimlidiir. Tazminat, finansal olarak deger

bicilebilecek biitiin zararlart mahrum kalinan kazanglar da icinde olmak iizere

kapsar” (Erkiner 2010, 205).

3.3.f. Sorumluluk Acisindan SIHA ’lar

Calismanin yukaridaki boliimlerinde SIHA’larmn tanim, islevleri, aidiyeti ve
SIHA’larla diizenlenen operasyonlarm ne sekilde gerceklestirildigi bir tarafta;
uluslararas1 hukukta sorumluluk konusu ise diger tarafta ayr ayr ele aliip acikland:.
Ancak bu iki ayrn kavramm birbirleri agisindan ne ifade ettigi, yani sorumluluk
konusunda STHA operasyonlarmin hangi konumda yer aldigmm tahlili cok énemlidir.
Buradaki tahlilin temel noktasmi ise SIHA’larm kendine has ozelliklerinin, bu

araglarin askeri operasyonlarda kullanilmasi ile sorumluluk ag¢isindan ne gibi etkiler

yarattig1 olusturmaktadir.

Giris béliimiinde komuta/kontrol sekline gore de tasnif edilen SIHA ’lar, kendi
ait oldugu komuta/kontrol tiirline goére de sorumluluk agisindan farkl sonuglar ortaya
cikarabilmektedir. Bu bakimdan, bu ¢alisma kapsamimda ABD’nin giiniimiize degin
kulland11 STHA ’lar temel alinarak, “manuel” ve daha ¢ok “yari-otonom” SIHA ’larla
gerceklestirilen  operasyonlar incelenmektedir. Dolayisiyla, bu komuta/kontrol

yapisina sahip araclarla diizenlenen operasyonlarda yer alan aktdrler ele alimmaktadir.

Bununla birlikte, bu tahlilde Sorumluluk konusunun ise yukarida
aciklanmasinda bagvurulan {i¢ baslik agisindan ifade etmenin daha anlasilir bir yol
olacag kanaatindeyiz. Bu nedenle tahlil 1) Sorumlulugu ortaya ¢ikaran nedenler; 2)

Sorumlulugu kaldiran nedenler; 3) Yaptirmm/telafi yollart agilarindan ele alimacaktur.
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Sorumlulugu ortaya ¢ikaran nedenler agisindan SIHA operasyonlarma
bakildiginda, haksiz fiil ve zarar unsurlarmm bu operasyonlarin olusturdugu temel
problemler oldugu gériilmektedir. Bu ¢alismanm da temel nedenini olusturan SIHA
operasyonlarmm haksiz fiil olusturacak bi¢cimde kullanimi ve bu kullanimin ortaya
¢ikardigr ciddi sivil zararlart hem maddi hem de manevi zararlar meydana getirecek

sekilde olusmaktadir.

Bununla birlikte, STHA operasyonlarinda kusur sart1 ise kasti olabilecegi gibi
ihmal sonucu daortaya ¢ikabilmektedir. Kasti eylemde, fail olarak operasyonel siirecte
yer alan aktorler, gelen istihbaratlarin sivillerin bulundugu yerlesim bolgelerine
operasyon diizenlenecegi yoniinde olmasma karsin operasyonun gerceklestirilmesi
kararmi1 verebilir. Burada sonuglarini 6ngérmesine ragmen bu operasyonlari
gerceklestirdigi igin Kasti bir eylem olur. Ancak, ihmal sonucu, yani dikkatsizlik ve
tedbirsizlik sonucu da STHA operasyonlarinda haksiz fiil ve zarar ortaya ¢ikabilir. Her

iki durumda da kusur sart1 olusmaktadir.

Sorumluluk hukukunda, kusurlu eylemin bir aktore isnat edilebilmesi
sorumlulugun temel sartlarmdan birisidir. STHA lar agisindan da isnat unsuru, tahlil
acisindan onemli bir noktadir. Ciinkii bu durum STHA ’larda “fail” unsurunun nasil bir
farkliik ihtiva ettiginin ehemmiyetinden kaynaklanmaktadir. En basta SIHA’larm
kendine has Ozellikleri agisindan bakildiginda, bu araglar geleneksel silahli
catigmalardaki eylemi gerceklestiren “gercek kisi” unsurunu degistirmekte, deyim
yerindeyse faili eylemin gerceklestigi ortamdan silmektedir. Bu durum ise

sorumlulugun kisi agisindan tespitinin nasil yapilacagi sorusunu ortaya ¢ikarmaktadir.

Bu sorunun cevaplanmasi, SIHA’larm devletler tarafindan kullaniminin ne

sekilde icra edildiginin agiklanmasi ile miimkiin olmaktadir. STHA’larm devletler
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tarafinda askeri operasyonlarda kullanim siirecinde, bu araglarn bir operasyon icra
edebilmesi i¢in yukarida “operasyonel siirecte yer alan aktorler” alt bashiginda
aciklandig1 iizere ¢ok fazla aktor yer almaktadir. Bu aktorler birbirine bagh bir ag
yapist olusturmakta ve bu kalabalik yapi1 ise failin belirlenmesi agisindan farkli bir

durum olusturmaktadir.

Operasyonlarda “lojistik hizmetleri” olarak adlandirilan teknik/tamir ve destek
islevini goren kisiler disarida birakilirsa, bu yapida “fail” olarak yer alabilecek aktorler
sirastyla planlama, veri toplama, veri analizi, hedefbelirleme, istihbarat saglama, karar
verme ve hedefleri vurma islevlerini yerine getiren kisilerdir. Degisik konumlarda
bulunup, iletisim araglari vasitasiyla da iletisime gegebilen bu aktorler planlarin
yapilip bilgi/istihbarat toplanmasi, bu bilgilerin analiz edilmesi, analizlerin hedef
belirleyiciler tarafinda degerlendirilmesi, yetkili iist konumdaki aktore buradan ¢ikan
sonuglarm sunulmasi, yetkili aktoriin onayr ve hedef wvurucu operatoriin

hedefi/hedefleri vurmas siirecinde yer alirlar.

Kisaca ifade edilen bu operasyonel siirecin bir haksiz eylem ortaya ¢ikarmasi
ile bu eylemin kime isnat olunacagi, bu ag ya da zincir yapisinin tespit edilebilmesi ile
miimkiin olacaktir. Ancak bu yapinin tespit edilmesi halinde ise su sorunun cevabinin
verilmesi gerekliligi ortaya ¢ikmaktadir: bu ag yapisi igerisinde yer alan tiim aktorler
haksiz fiilden sorumlu mu? Iste bu tespitin yapilabilmesinin SIHA operasyonlar1
acisindan zor oldugunu sdyleyebiliriz. Her ne kadar her bir aktoriin rolii/islevi belli

dahi olsa, burada sorumluluk s6z konusu olacagi zaman failin tespiti zordur.

Burada zorlugu ortaya ¢ikaran temel etmenlerden birisi de operasyonel siirecin
her bir asamasinda yer alan aktoriin haksiz eylemin ifa edilmesine katki

sunabilmesinden kaynaklanmaktadir. Operasyonlarda son karart alan yetkili askeri
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personel (cogunlukla askeri personel olmaktadir), eylemi gerceklestiren ise STHA
operatOrii olmaktadir. Ancak bu iki aktor one ¢ikarken, yukarida ifade edilen diger
aktorler de haksiz eylemin ortaya ¢ikmasma katki saglayabildigi icin, diger aktorlerin
haksiz eylemdeki rolii sorumlulugun isnadi agisindan Onemlidir. Dolayisiyla,
SIHA’lar bakimindan bu unsurlarm net olmamasi failin tespitinin saglikli bir sekilde

yapilabilmesini de ¢ogu zaman miimkiin kilmamaktadir.

Bu konuyla baglantili bir diger sorunlu nokta, operasyonel siiregte yer alan
aktorlerin kimlerden olustuguyla ilgilidir. Yukarida ifade edilen ag yapisinda yer alan
aktorler, olay incelemesi boliimiinde ABD 0Ornegi iizerinden daha detayli sekilde
aktarilacagi  tzere, devletlerin istinbarat servislerinin  ¢alisanlarindan  da
olabilmektedir. Ancak buradakiproblem bu aktorlerin “sivil” birer devlet calisan1 olup
operasyonlarda yer almasindan ¢ok, bu kisilerin operasyonlarda yer alip almadigryla
ilgili devlet tarafindan seffaflik ve hesap verebilirligin saglanmamasindan

kaynaklanmaktadir. Bu gizlilik duruma imkan veren bir neden de SIHA ’larm 6zgiin
yapisi oldugu savunulmaktadir (Martin 2014, 30-31; Chesney 2011, 540-541; Kibbe

2007, 65-68).

Gizliligin sorumluluk agisindan ortaya ¢ikardigi durum ise bu aktorler
tarafindan islenen hukuka aykirt eylemlerin sorumlulugunun sonucu olarak yaptirimin
devletler ve gergek kisiler acisindan yerine getirilememesidir. Clinkii verilere erisimin
saglanamamasi hukuka aykiriligin tespitinin ve isnadinin gergeklesmesini imkansiz
kilmaktadir. Bu durum ise uluslararasi hukuk ihlallerinin devlet agisindan sistemik ve
devam eden bir sorun hale gelmesine yol agmaktadir. Her ne kadar bunun aksini iddia
eden ve SIHA’larin sagladigi olumlu yénleri vurgulayan goriisler ve bu araglarin
ozelliklerine yonelik kimileri i¢in bir “giiven” olusmus olsa daSIHA larla gerceklesen
operasyonlardaki hatalar sonucu olusan hukuka aykirt eylem 6rnekleri literatiirde cok
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sayida mevcuttur (Martin 2014, 46-48; United Nations General Assembly 2013, 21-

22; UN Office for Disarmament Affairs 2015, 54).

Bu 6rneklerden bir tanesini aktarmak, hatalarin hukuka aykir1 eylemleri nasil
ortaya cikardigimi gosterecektir. 19 Nisan 2014 tarihinde Yemen’in Al-Sawma’ah
bolgesinde, ABD tarafinda gerceklestirilen bir STHA operasyonunda, yolda seyir
halinde olan ve iginde siviller oldugu iki ara¢ bu olayin magdurlarini olusturmaktadir.
Bu araglardaki siviller, 6nlerinde seyreden ve igerisinde silahli militanlarin oldugu
araca diizenlenen SIHA saldiris1 sonucu meydana gelen patlamanm etkisinin kendi
araclarina da ulasmasiyla kendilerini bombardiman igerisinde bulmus ve olayda 4 sivil
hayat1 kaybetmis, 5 sivil ise yaralanmistir. Bu SIHA operasyonunda sivillerin
gordiigii zarar donemin Yemen hiikiimeti yetkililerince de dogrulanmustir (Singh vd.

2015, 42-45).

Onlarca, belki yiizlerce olaydan birisini olusturan Yemen’deki vaka
SIHA ’larin kullaniminda haksiz fiilin nasil meydana gelebildigine bir 6rnektir. Burada
eylemi gergeklestiren aktoriin ya da aktorlerin tespiti, sorumlulugun kime isnat
edilecegini de belirlemektedir. Ancak Central Intelligence Agency (Merkezi Istihbarat
Teskilati- kisaca CIA) nin gergeklestirdigi ve sivillerin zarar gordiigii agiklanan bu
olayla ilgili herhangi bir hukuki sorusturma yiritildiigiine dair bir veriye ise
rastlanmamaktadir (Schmitt 2014). Bu bakimdan SIHA operasyonlarinin seffaflign
ve hesap verebilirligin g6z ard1 edilmesine imkan taniyan yapisi, konuyu sorumluluk

hukuku agisindan problemli hale getirmektedir.

Sorumluluk hukuku agisindan SIHA’larm durumuna iliskin bir baska 6nemli
nokta, organlar1 araciligiyla bu araglart kullanan ve temelde bu araglarin sahibi olan

devletin bu eylemler agisindan konumudur. Ciinkii tezin temel ¢ergevesini olusturan
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unsur devletlerin bu eylemlerdeki hukuki sorumlulugudur. Bu bakimdan, yukaridaki
problemli durumun ortaya ¢iktig1 hallerde, yani bir devletin organmnimn gergeklestirdigi
SIHA operasyonu sonucu ortaya ¢ikan haksiz fiil durumunda devlet de sorumlu
olmaktadir. Buradadevletin sorumlulugu, kendi organinin eylemlerinden kaynaklanan

“hizmet kusuru” sonucu ortaya ¢ikmaktadir (Giinday 2003, 320).

Sorumluluk agisindan SIHA’lar {izerine yukarida ifade edilen belirsiz ve
problemli noktalarin varligi, bu araclar konusunda diger bir¢ok nokta lizerinde oldugu
gibi hukuki agidan da ortak bir anlayis ve diizenleme olmamasindan
kaynaklanmaktadir (UN Office for Disarmament Affairs 2015, 57). Bu bakimdan bu
konu iizerine yeni kurallar getirilmesi ihtiyact goze carpmaktadir. Sorumlulugun
dogmasi icin mevcut bir diger sart olan illiyet bag1 ise SIHA operasyonlarinda bariz
olarak ortaya cikmaktadir. Ciinkii zarar1 meydana getiren eylem zaten SIHA

operasyonu olmaktadir.

Sorumlulugu kaldiran nedenler agisindan SIHA operasyonlarma bakildiginda,
magdurun rizasi (burada magdur olarak devlet kastedilmekte) bakimmndan asagida da
ifade edilen 6rnek olaylarda olustugu gibi, SIHA operasyonlarina riza gdsteren
devletin vatandaglarinin bu operasyonlarda zarar gormesi durumu ciddi problem
olusturmaktadir. Ciinkii kendi egemenlik alaninda baska bir devletin SIHA
operasyonu yliriitmesine izin veren devlet (Pakistan ve Yemen 6rneklerinde gorildigi
lizere) , izni alan devletin eylemlerinin sorumlulugunu ortadan kaldirir. Ancak kendi
vatandaslarmm zarar gormesinden bu durumda rizayr gosteren devlet sorumlu

tutulabilir. Ciinkii burada kisilerin temel “yasam hakki1” ihlali durumu mevcuttur.

Dolayisiyla, bu durumda da sorumluluk agisindan problemler devam eder.
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Yaptirimlar/Telafi agismdan SIHA operasyonlari, bu araglarn  kullanimi
konusunda problemli alanlardan bir digerini olusturmaktadir. Ciinkii yukanda
sorumlulugu ortaya c¢ikaran nedenlerde detaylica ele aliman isnat unsuru konusunda
goriildiigii iizere, SIHA operasyonlarmin sahip oldugu kendine o6zgii &zellikler
nedeniyle bu araglarin ortaya c¢ikardigi zararlarin telafisi saglanamayabilmektedir.
Hemen asagida yer alan somut olay incelemeleri boliimiinde goriilecegi iizere, SIHA
operasyonlarmda “eylemin sona erdirilmesi/men’i” yoluna dahi
gidilemeyebilmektedir. Dolayisiyla, haksiz eylem sonucu ortaya ¢ikan zararlarin

telafisinin saglanmasi giictiir.
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BOLUMIV

SIHA OPERASYONLARIACISINDAN SOMUT OLAY

INCELEMELERI

SIHA’larm devletler tarafindan askeri operasyonlarda kullaniminda basat
ornekleri, 11 Eylil 2001 tarihinde iilkesinde gergeklesen terdr eylemleri karsisinda
mesru miidafaa hakkmi one siiren ABD’nin sinir 6tesinde birden fazla {ilkede
gerceklestirdigi  operasyonlar olusturmaktadir. Bu operasyonlar, SIHA’larm

literatiirde daha fazla yer bulmasma ve farkli boyutlariyla ele alinmasina yol agmustir.

Baslangigta, ABD’nin 11 Eylil saldmlarin1 gergeklestiren El-Kaide’nin
merkezi konumunda bulunan Afganistan’in isgaliyle birlikte Afganistan topraklarinda
gerceklesen operasyonlar, teror Orgiitii liyelerinin Afganistan topraklarmdan smir
komsusu olan Pakistan’a gegerek burada kendilerine bir “siginacak liman/glivenli
bolge” olusturduklart ve buradan yeni saldirilar gerceklestirdikleri gerekgesiyle

Pakistan topraklarina da yayilmistir (Magbool 2016, 157-158).

Afganistan ile baslayip Pakistan’a yayilan operasyonlar ayni yillar igerisinde
Yemen, Irak ve Somali’ye kadar genislemistir. Daha yakin donemde ise Libya ve
Suriye’de diizenlenen SIHA operasyonlarma ile karsilasmaktayiz. Bu iilkelerde ABD
tarafindan gerceklestirilen SIHA operasyonlar1 iilkeden iilkeye tarih aralig
degismekle birlikte 2001 ve 2019 yillar1 arasinda fasilalarla stirmiistiir. Bu iilkeler
icerisinden Afganistan, Pakistan ve Yemen’de gerceklestirilen SIHA operasyonlarmin

ele almip uluslararas1 hukuk agisindan da incelendigi bu bolimde, ABD
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operasyonlarmin yuritildigi iilkelerde veriler toplayan ve bu verilerle sayisal veri

setleri olusturan iki farkli kaynaktan faydalanilacaktir.

Bu kaynaklardan ilki kar giitmeyen ve bagimsiz bir arastirma kurulusu olan
Londra merkezli The Bureau of Investigative Journalism (Arastirmaci Gazetecilik
Biirosu)’dur. Bu kurulus, ABD’nin farkh iilkelerde gerceklestirdigi SIHA
operasyonlarmi incelemekte ve bu operasyonlara dair bir veri tabani sunmaktadir.
Ikinci olarak ise yukaridaki ilk kurulusla aym gercevede bagimsiz bir arastirma
kurulusu olan ve bu kapsamda faaliyet gdsteren ve arastirmalar yiiriiten ABD merkezli
New America Foundation (Yeni Amerika Vakfi)nin SIHA operasyonlar iizerine
olusturmus oldugu veri tabanindan faydalamlacaktir. iki farkh arastrmadan elde
edilecek veriler, Sorumluluk kapsaminda ele alinacak vak’alarin degerlendirilmesinde
bir kaynak olusturmasi agisindan 6nem arz etmektedir. Bu boliimde tarihsel gelismeler
ve veri setleri 1si¢inda bu vak’alar incelenirken, bir yandan da Sorumluluk

cercevesinde ¢oziimlemeler yapilacaktir.
4.1. Afganistan

11 Eylil 2001 tarihindeki terdr saldirilarinin ardindan ABD Kongresi’nin
devlet baskanina tanidi81 “Askeri Gii¢ Kullanma Yetkisi”” kapsaminda ABD ’nin askeri
operasyon baslattigi Afganistan, 2001 yilindan giiniimiize kadar birgok SIHA
operasyonuna maruz kalmistir. ABD’nin 11 Eyliil saldirlarin1 gergeklestiren El-Kaide
teror orglitlinii ve bu 6rgiite destek veren, o donemitibariyle de facto olarak Afganistan
hiikiimetini yonettigi savunulan Taliban’1 hedef alan bu operasyonlar1 “terére karsi
savas” doktrininin bir pargasi olarak baglatilmistir (Cline 2013, 104-105; Kramer

2011, 378).
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ABD’nin maruz kaldigi teror saldirilarimin hemen ardindan, Birlesmis Milletler
Giivenlik Konseyi’nde yapilan toplanti sonrast 12 Eyliil 2001 tarihinde alinan kararlar1
ifade eden 13682! numarali ve 28 Eyliil 2001 tarihindeki 1373%? numaral karar
metinleri, ABD’nin siir 6tesi operasyonunda destek teskil ettigi savunulan ve yasa-
antlagsma olarak adlandirilan BM antlasmasi ¢ergevesinde Konsey’in baglayiciligini
ifade etmektedir. Boylece, ABD’nin Afganistan’a askeri miidahalesi uluslararasi
hukuk agismdan da mesru goriildiigii ve “11 Eyliil tarthinde gerceklesen terdrist
saldirllara karst BM Sart1 kapsaminda gerekli biitiin adimlarin atilmasinin” salik
verildigi savunulmustur (Cline 2013, 106; United Nations Security Council 2001;

Dorronsoro 2008, 464).

ABD Kongresi’nin yetkisi ve Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi’'nin BM
Sart1 51. maddesinde ifadesini bulan “mesru miidafaa” hakki kapsaminda gii¢
kullanma yetkisi tanidig1 savunulan ABD’nin isgal operasyonu, 7 EKim 2001 tarihinde
Birlesik Krallik gigleriyle birlikte baslamistir. Bu operasyon, yukarida da ifade
edildigi tizere de facto olarak Taliban yonetimi altindaki Afganistan hiikiimetinin
ABD’ye yonelik teror saldirilarinin emrini verdigi 6ne siiriilen ElI-Kaide lideri Usame
bin-Ladin’in ABD’ye iade edilmesinin reddedilmesi neticesinde ger¢eklesmis ve ayni
zamanda Afganistan hiikiimetini de hedef almistir. Taliban giidiimiinde faaliyet
gosterdigi savunulan Afganistan hiikiimeti, Ocak 2002°de Taliban’in yenilmesi sonucu
devrilmis ve yerine yeni bir hiikiimet kurulmustur (Dinstein 2004, 16; Breau ve

Aronsson 2012, 274).

21 BM Giivenlik Konseyi 1368 numarali kararigin bkz. http://unscr.com/en/resolutions/doc/1368 ,
(Erisim Tarihi: 15.11.2020)
22 BM Giivenlik Konseyi 1373 numarah kararigin bkz. http://unscr.com/en/resolutions/doc/1373 ,
(Erisim Tarihi: 15.11.2020)
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Bununla birlikte, ABD ve miittefiklerinin Afganistan’a 2001 yilinda baslayan
operasyonu, Taliban giidiimiinde faaliyet gosterdigi savunulan Afganistan
hiikiimetinin Ocak 2002’de Taliban’m yenilmesi sonucu devrilmesi ve yerine Hamid
Karzai liderliginde yeni bir hiikiimet kurulmasiyla nitelik degistirmistir (Breau ve
Aronsson 2012, 274). Artik, ABD’nin Afganistan’da bulunmasi orada mevcut
yonetimi elinde tutan bir otorite tarafindan kabul edilmis, hatta bizzat bu otorite
tarafindan sonradan ‘davet’ yoluyla gergeklestigi ve hukuken mesru oldugu
gosterilmeye c¢alisilmistir (The US Department Of State 2005). Literatiirde devletlerin
bu tip smir Otesinde baska iilkelerin egemenlik alanlarinda kuvvet kullanma
oreklerinde, egemenlik sahibi devletin kuvvet kullanimina rniza gostermesi ‘davet
yoluyla miidahale ya da ‘intervation by invitation’ olarak daadlandiriimaktadir (Byrne

2016, 97).

Yeni hiikiimetin Taliban ve El-Kaide ile miicadele igin ABD yardimima
bagvurmast ve Afganistan’da birlik bulundurmasi talebiyle, bir tarafta ABD ve
miittefikleri Kuzey Atlantik Antlasmas1 Orgiitii (North Atlantic Treaty Organization-
kisaca NATO) iiyeleri ve Afganistan’in yeni kurulan hiikiimeti; kars1 taraftaise devlet-
disi birer orglit konumunda olan El-Kaide ve Taliban’in oldugu ulus-asiri
(transnasyonel) bir nitelige sahip olan silahli ¢atisma olarak adlandirilan ¢atisma uzun
yillar boyunca slrmiistiir. Ancak niteligi itibariyle literatiirde kimi tartismalarin
oldugunun burada ifade edilmesi énemlidir (Magbool 2016, 168). Burada ABD’nin
Afganistan iggali ve bu iilke topraklarmmda gerceklestirdigi operasyonlar 1. ve II.
Cenevre Sozlesmeleri’nin 2. maddesinde tanimlanan durumu karsilamakta ve SIHA

operasyonlarma bu Sozlesmelerin hiikiimleri uygulanabilir kabul edilmektedir.

Diger taraftan, bu ¢atigmalarda STHA *larin roliine bakildiginda, operasyonlarin
basladig1 2001 yilindan itibaren SIHA’larm kullanim siirekli artis gdstermis, kara
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birliklerinin gerceklestirdikleri operasyonlarm yerini SIHA operasyonlarmin aldig
gbzlemlenmistir. 2012 yilma gelindiginde aylik gergeklesen ortalama SIHA
operasyonu sayisinin 33’e ¢iktig1 goriilmiistiir (Benson 2014, 26; Shachtman 2012).
Bununla birlikte, Afganistan operasyonlarinin yiritiilmesinde yer alan aktorler ve
operasyonlarmn diizenlenme bicimi, ¢alisma kapsaminda ele alman diger vak’alar

acgisindan da 6rnek teskil etmistir.

ABD’nin Orta Dogu ve Afganistan’da yiiriittigli harekattan sorumlu ABD
Merkez Komutanhigi (United States Central Command) ’na bagh Birlesik Devletler
Hava Kuvvetleri Merkez Komutanligi (U.S. Air Force Central Command), SIHA
operasyonlarmimn yiiriitiilmesinde bizzat sorumlu organ olarak yer almistir. Bununla
birlikte, literatiir boliimiinde de {izerinde duruldugu iizere, SIHA operasyonlarmnin
yiiriitiilmesinde yukaridaki iki unsurla birlikte, ABD Ozel Harekat Komutanligi’na
bagl Ortak Ozel Harekdt Komutanhg: (Joint Special Operations Command-kisaca

JSOC) gorev almustir (Peron 2014, 860).

Bu aktorlerin 2015 ve 2019 yillart arasinda gergeklestirdigi operasyonlara dair
verilerin, The Bureau of Investigative Journalism (Arastirmaci Gazetecilik Biirosu)
tarafindan belli bir metot ¢ercevesinde?® toplanip diizenlenmesi sonucu bir veri tabani
olusmustur. Bu veri tabaninin kullanilmasiyla olusturulan, Afganistan’da gerceklesen

SIHA operasyonlarmin sonuglarina dair bilgiler asagidaki tabloda sunulmaktadir.

23 Metodoloji hakkinda detayli bilgi igin bkz. https://www.thebureauinvestigates.com/explainers/our-
methodology , (Erisim Tarihi: 16.11.2020)
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Yil SIHA Toplam Sivil Oliimii | Cocuk Oliimii
Operasyonlari Oliim (Min-Max) (Min-Max)
(Min-Max)>2* (Min-Max)

2015 235-236 082-1434 60-77 3-16

2016 1071-1071 1388-1601 64-105 21-25

2017 2609-2611 876-1437 26-130 12-35

2018 1985-1986 778-1051 103-163 29-51

2019 7167-7167 118-4476 80-361 37-67

Tablo 4.1. Yillara Gore Afganistan’da Gergeklesen STHA Operasyonlar 25

Yukarida sunulan tablodaki veriler, STHA operasyonlarinin siviller agisindan
ortaya ¢ikardigi sonuglara dair ciddi bir kaynaktir. Bununla birlikte, sivillerin gordtigii
zararlarm nasil ortaya ciktifina ve sayisal olarak ifade edilen verilerin agikca
saptanmig/kanitlanmis belirli 6rneklerde nasil karsilik bulduguna da bakmak, sayisal
verilerle olaylar arasindaki ilintiyi anlamak agisindan faydali olacaktir. Bu bakimdan,
Afganistan’da yukarida belirtilen yillar arasmda ABD tarafindan gergeklestirilen

SIHA operasyonu sonucu ortaya ¢ikan sivil zarar1 drneklerine de yer verilecektir.

Bu orneklerden ilki, 19 Eylil 2019 tarihinde Afganistan’m Nangarhar

bolgesinde, ABD tarafindan ISID/DEAS terdér orgiitiiniin sigmagmna Kkarst

24 Arastirmaci Gazetecilik Biirosunun veri tabani, bélgede bulunan ABD ve Afganistan menseli
askeri ve sivil yetkililerden teyit edilen operasyon verileri ¢ergevesinde “minimum” verileri, diger
kaynaklar (yerel ve uluslararasimedya organlarn ve halk) ise “maximum” verileri ifade etmektedir.
Bkz.
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1Q1eBZ275Znlpn05PNPO7Q1BKkI3yJZbvB3JycywAmgWc/e
dit#gid=1283746305, (Erisim Tarihi: 16.11.2020)

25 Olay incelemesi bashgi altinda yeralan bu béliimde ele alinacak iilkelerdeki STHA operasyonlarina
dair veriler ve bu verilerle olusturulan tablolar Arastirmaci Gazetecilik Biirosu (Breau of Investigative
Journalism ve Yeni Amerika Vakfi New America Foundation)veri tabanlarindan elde edilmistir. Bkz.
Breau of Investigative Journalism, https://www.thebureauinvestigates.com/projects/drone-war, ve
Yeni Amerika Vakfi, https://www.newamerica.org/international-security/reports/americas-
counterterrorism-wars/, (Erisim Tarihi: 17.11.2020)
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gerceklestirilmesi planlanan bir STHA operasyonudur. Bu operasyonda yanhs hedef
belirleme sonucu iginde tarla isgilerinin bulundugu kuliibe hedef alinmis ve bunun
sonucunda 30 is¢i hayatin1 kaybetmistir. Operasyon Afganistan Savunma Bakanhg1 ve
ABD’nin Afganistan’daki askeri kuvvetlerinin sozcilisii Albay Sonny Leggett
tarafindan da teyit edilmis, ancak olayla ilgili herhangi bir bilgi paylasimamistir.
Olayla ilgili sorusturma yiiriitiilecegi bildirilmesine ragmen herhangi bir sorusturma

da gergeklestirilmemistir (Sediqi 2019).

Bir bagka ornek, Afganistan’in Host (Khost) bolgesinde, 28 Kasim 2019
tarihinde ABD’nin Taliban orgiitii iiyelerine diizenlendigini agikladigi, ancak 5 sivilin
hayatin1 kaybettigi, seyir halindeki bir araca diizenlenen SIHA operasyonudur. Bu
operasyonda hayatin1 kaybeden sivillerin, yeni dogum yapmus bir kadmi (Malana
Khan) hastaneye gotiirmek iizere yola ¢ikan 3 akrabasi ve bir de sofor oldugu
Afganistan hiikiimeti ve Olenlerin yakmlari tarafindan bildirilmistir. Bu operasyonun
gergeklestigi, ABD’nin Afganistan’daki kuvvetleri tarafindan da teyit edilmis, ancak

bu olayda da bir sorusturma gergeklestirilmemistir (Mangal ve Abed 2019).

Yukarida aktarilan, yakin doénemde ABD tarafindan Afganistan’da
gerceklestirilen SIHA operasyonlarmda iki énemli tipik sivil kayb1 megi karsimiza
¢ikmaktadir. Bu kayiplar, ABD’nin bélgede uzun yillar boyunca siirdiirdiigii SIHA
operasyonlar1 sonucundaortaya ¢ikan sivil zarar1 konusundan diger vak’a 6rnekleriyle
de benzerlik tasimaktadir. Bu tipik STHA operasyonlar1 sonucu ortaya cikan sivil
zararlart konusunda hukuki agidan ne ABD ve Afganistan yargisi nezdinde ne de

uluslararasi yargi organlari tarafindan yiiriitiilmiis bir sorusturma ise mevcut degildir.

SIHA operasyonlarmi hukuki agidan problemli hale getiren en Onemli

noktalardan birini, yukarida agiklanan 6rneklerde de goriildiigii lizere, bu aracglarin
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hesap verebilirliginin saglanmasinda Onemli olan ‘seffaflik’ unsurunu ortadan
kaldirmaya ve operasyonlarin ‘gizlilik’ igerisinde yliriitiilmesine imkan tanimasidir.
Ozellikle Afganistan agisindan bu gizliligi saglayan diger bir unsur ise, operasyonlarin
diizenlendigi bolgelerin kirsal ve ulagilmasi zor yerler olmasidir. Dolayisiyla, ABD
adma faaliyet yiriiten CIA, JSOC ve Hava Kuvvetleri’'nin gerceklestirdigi

operasyonlarm hukuki hesap verebilirlik kaygisi olmadan yiiriitiilmesine katki

saglamustir.

Bu sartlar altinda 2001 yilindan itibaren ytiriitiilen operasyonlarda yildan yila
artan sivil zarar1 nedeniyle ABD’nin, Afganistan halki, sivil toplum kuruluslart ve
diger bazi kesimlerden aldig1 tepkiler, ABD’yi sivil kayiplar1 agisindan yeni kararlar
almaya itmistir. Bu cercevede, ABD Kongresi tarafindan 2014 y1li “Konsolide Odenek
Yasasi”’nin 8127. Bolimiinde Savunma Bakanligi'na silahli ¢atigmalarda ve
savaslarda hayatim1 kaybeden ve yaralanan sivillere yardim i¢in ddenek ayrilmistir.
Kongre’nin ayirdigi bu ad hoc 6denek ABD tarafindan resmi bir ‘telafi’ olarak degil,
zarar goren sivillere bir ‘yardim’ olarak sunulmustur (Congress of the United States of

America 2013; Muhammedally 2014).

ABD tarafindan yardim olarak saglandig1 ifade edilen bu &demeler, SIHA
operasyonlar1 disindaki operasyonlar da dahil olmak iizere, sivil zarar ortaya ¢ikan
birgok operasyonda zarar gorenlerin yakinlarma 6dendigi ifade edilmektedir.
Birlesmis Milletler Afganistan Yardim Misyonu (United Nations Assistance Mission
in Afghanistan- kisaca UNAMA ) tarafindan da rapor edilen bu durum, diger taraftan
onemli problemler detasimaktadir. Ciinkii bu 6demeler higbir hukuki ve yasal ¢ergeve
saglanmadan gerceklesmis ve vak’alardaki kusurlar konusunda da higbir yasal
kovusturma yiiriitiilmemistir. Zarar gérenlerin yakinlarma ddenen “yardim’ paralarinin
miktar1 da baska bir sorun alanidir. Buna ek olarak bu ‘yardim’ 6demeleri yukarida

88



tabloda ifade edilen biitiin olaylarda da ger¢eklestirilmemis, dolayisiyla sadece belli
olaylarda yapilmistir (United Nations Assistance Mission in Afghanistan ve United

Nations Office of the High Commissioner for Human Rights 2016; Moylan 2016).

Yukarida ifade edilen Afganistan’daki genel durum, bu iilkede yiiriitiilen STHA
operasyonlarmin hukuki agidan ve sorumluluk agisindan ne kadar problemli oldugunu
ortaya koymaktadir. Bu problemler, Afganistan’da islenen haksiz fiillerin tespitini,
isnadin1 ve telafisini de imkansiz hale getirmistir. Afganistan’m bu konuda herhangi
bir ulusal ya da uluslararasi hukuk merciine bagvurmamis olmasi, bu iilkede
gerceklesen STHA operasyonlarmi hukuksal agidan daha da problemli hale getirmistir.
Ciinkii bu durum Afganistan’daki sivillerin hakkmin korunmasmi ve ABD’nin
gergeklestirdigi haksiz eylemlerin sorumlulugunun yetkili hukuk mercilerince ortaya

cikarilmasini engellemistir.

Yillar boyunca diizenlenen tiim bu SIHA operasyonlarinda Afganistan
hiikiimetinin rolii de énemlidir. Hiikiimet, yabanci bir devlet olarak ABD’nin, bu
operasyonlart Afganistan topraklarinda gergeklestirebilmesine hukuki olarak “riza”
gostermis (jus ad bellum kriteri olarak) ve ayni1 zamanda El-Kaide ile Taliban ile olan
miicadele konusunda ABD’den yardim da talep etmistir. Bununla birlikte, Afgan
hiikiimeti bazt SIHA operasyonlarinin yiiriitiilmesinde ABD’ye istihbarat ve teknik
destek de vermistir. Bdylece, bu operasyonlarda Afganistan yonetiminin de pay1 ve

sorumlulugu oldugu sdylenebilir (Benson 2014, 26).

ABD’nin Afganistan’da gergeklestirdigi operasyonlara dair hukuksal agidan
kritik bir gelisme, 5 Mart 2020 tarihinde Uluslararasi Ceza Mahkemesi’nin, 1 Mayis
2003 tarihinden itibaren Afganistan’da islenen, Mahkeme’'nin yetkisi altindaki

suglarin sorusturulmasma iligkin Savci Fatau Bensouda’ya verdigi yetkidir. Savel bu
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konuda ilk sorusturma basvurusunu 2017 yilinda yapmus, ancak sorusturma yetkisi
bagvurusu reddedilmistir. Ardindan Temyiz Dairesine yaptig1 basvurunun
degerlendirilmesi sonucunda 5 Mart 2020°de sorusturma yetkisi verilmistir. Bu
yetkiyle Savci, Mahkeme’nin kurucu Roma Statiisii'nde tanimlanan soykirim sugu,
insanliga karst suglar, savas suglart ve saldirt su¢cunu (sirasiyla madde 6,7 ve 8 de

tanimlanan sucglar) Afganistan sinirlarinda  gerceklesen olaylar  agisindan

sorusturacaktir (International Criminal Court 2020; Bag 2020).

Afganistan’da gerceklesen SIHA operasyonlarmda “bireysel cezai
sorumlulugun” sorusturulmasi ve uygulanmasi agisindan bu gelisme hukuki agidan
¢ok 6nemli bir kilometre tasi olarak ifade edilebilir. Bununla birlikte, davanin kapsami,
seyri ve sonuglari bu konuda ortaya ¢ikacak hukuki gelismeleri bize gosterecektir.
Ancak “devletin hukuki sorumlulugu” agisindan bakildiginda, Afganistan 6rneginde

hukuki herhangi bir gelisme kaydedilmediginin alt1 tekrar ¢izilmelidir.

4.2. Pakistan

ABD’nin “terdre kars1 savas” operasyonlarinin Afganistan ile birlikte uzandigi
bir diger lilke, Afganistan’m smir komsusu Pakistan olmustur. ABD, El-Kaide ve
Taliban militanlarinin Afganistan’daki askeri operasyonlardan kagmak ve militanlarin
kendilerine bir giivenli bolge saglamak amaciyla bir {is haline getirdigini savundugu
Pakistan topraklar igerisinde yer alan bolgelere, 2004 yilinda itibaren uzun yillar
boyunca siiren SIHA operasyonlar1 gerceklestirmistir. ABD’nin Afganistan’a kars1
mesru miidafaa hakki kapsaminda baslatilan operasyonlarinin bir uzantisi1 olarak
tanimladig1 SIHA operasyonlar;, Afganistan’dan sonra Pakistan’t o dénem icin en

fazla STHA operasyonu diizenlenen ikinci iilke konumuna getirmistir.
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ABD’nin Pakistan’da gerceklestirdigi operasyonlarda temelde ii¢ hedef
belirlenmistir. Bu hedeflerden ilki, yukarida da bahsedildigi iizere “terore karsi savas”
operasyonuna, diger adiyla “Kalict Ozgiirliik Operasyonu”na yonelik bir tehdit
olusturdugu savunulan El-Kaide’nin kalintilar1 ve diger kdkten-dinci savascilar olarak
goriilen kisilerdir. ikinci hedef, Afganistan’daki Taliban orgiitiiniin Pakistan smnirlar:
icerisine kacan militanlaridir. Son hedef ise “Pakistan Taliban1” olarak adlandirilan,

Afganistan’da yer alan ABD Onciiliigiindeki uluslararas1 giiclere ve Pakistan’daki

hiikiimete kars1 olan gruptur (Murphy 2008,111-113; Henriksen 2014,234-235).

Bu operasyonlarin diizenlendigi bolge ise yogunluklu olarak Pakistan 'in Kuzey
Bat Sinwr Bélgesi (North-West Frontier Province- NWFP) ve bu bolge igerisinde yer
alan Federal Olarak Yonetilen Kabile Bolgeleri (Federally Administered Tribal Areas-
FATA)’dir. Bu bolgede, 6zerk bir yonetime sahip kabilelerin yer aldigi ve zamanla
Afganistan’da ortaya ¢ikan terdr orgiitlerinin genis yayilma alan1 buldugu bir yapi
olusmustur (Breau ve Aronsson 2012, 274-277). Afganistan’da yiiritiilen
operasyonlarla bu bakimdan belli benzerlikler tasiyan Pakistan’daki operasyonlar,

bununla birlikte birtakim farkliliklar da igermektedir.

Bu farkliliklardan ilki, Pakistan’da gerceklesen SIHA operasyonlarinm biiyiik
bir boliimiiniin CIA tarafindan komuta edilmis ve gerceklestirilmis olmasidir. Bu
operasyonlar i¢inse Pakistan’da CIA’ya ait bir iis kurulmustur. Boylece, Pakistan
operasyonlart i¢in temel aktor CIA olmustur. Bir diger farklilik ise Pakistan’in
ABD’nin “mesru miidafaa hakki” olarak tanmmladigi Afganistan smirlarimdaki
operasyonlarmin disarisinda yer alan bir iilke olmasmmdan kaynaklanmaktadir. Bu
nedenle tartismali olan Pakistan’daki SIHA operasyonlar, literatiirde “alan dis1” ve

Pakistan’mn egemenlik haklarmnm ihlal edildigi operasyonlar olarak da goriilmektedir.
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ABD ise Pakistan topraklarinda gergeklestirilen bu operasyonlarin mesru miidafaa

hakkmnin bir uzantist oldugu goriisiinii savunmaktadir (Magbool 2016, 168).

ABD’nin Pakistan’da 2004 ve 2018 yillar1 arasinda gerceklestirdigi SIHA
operasyonlarma dair verileri diizenleyip veri tabani olusturan The Bureau of
Investigative Journalism (Arastirmact Gazetecilik Biirosu) ve New America

Foundation?® (Yeni Amerika Vakfi)’nin verileriyle olusturulan iki ayr tablo?’, bu

operasyonlarmin insani bilangolarinin goriilmesi agisindan asagida sunulmaktadr.

Yil SIHA Toplam Oliim | Sivil Oliimii Cocuk Oliimii
Operasyonlar1 | (Min-Max) (Min-Max) (Min-Max)
2004 1 6-8 2-2 2-2
2005 3 16-16 5-11 4-5
2006 2 94-105 90-100 73-76
2007 5 36-56 11-46 1-1
2008 38 252-401 59-173 26-45
2009 54 471-753 100-210 36-39
2010 128 755-1108 89-197 23-23
2011 75 362-666 52-152 6-11
2012 50 212-410 13-63 1-2
2013 27 109-195 0-4 0-1
2014 25 115-186 0-2 0-2
2015 13 60-85 2-5 0-0
2016 3 11-12 1-1 0-0
2017 5 15-22 0-3 0-0
2018 1 1-3 0-0 0-0

Tablo 4.2. Yillara Gére Pakistan’da Gerceklesen STHA Operasyonlari (Breau of Investigative

Journalism)

26 New America Foundation (Yeni Amerika Vakfi)’nin veri olusturma metodolojisii¢in bkz.
https://www.newamerica.org/international-security/reports/americas-counterterrorism-

wars/methodology, (Erisim Tarihi: 19.11.2020)

27 Bir 6nceki olay incelemesi olan Afganistan’da gerceklesen STHA operasyonlaria dairNew

America Foundation’in herhangibir veri olusturmamis olmasi nedeniyle o boliimde sadece Breau of
Investigative Journalism (Arastirmaci Gazetecilik Biirosu) ‘nun verileri tablo halinde sunulabilmistir.
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Yil SIHA Olen Hukuki Statiisii Sivil
Operasyonlari Militanlar Bilinmeyen Oliimleri
Oliimler
2004 1 1 5 1
2005 3 5 6 4
2006 2 1 0 93
2007 4 51 12 ?
2008 36 208 48 28
2009 54 370 110 61
2010 122 778 35 16
2011 70 415 32 55
2012 48 269 19 6
2013 26 138 ? 4
2014 22 142 ? ?
2015 10 53 0 2
2016 3 9 ? ?
2017 8 36 1 2
2018 5 11 0 0

Tablo 4.3. Yillara Gore Pakistan’da Gergeklesen STHA Operasyonlari (New America Foundation)28

Pakistan’da gerceklesen SIHA operasyonlarmin ortaya ¢ikardigi bilangoya ve
bu bilangoda sivillerin gordiigli zararlara iliskin yukarida tabloda sunulan veriler,
Afganistan Ornegiyle de benzerlikler gostermektedir. Bu benzerliklerin  en
onemlilerinden birisi de Pakistan’da ortaya ¢ikan sivil zararlarinin nasil gergeklestigi
tizerine kamuoyuna yansiyan orneklerdir. Bu 6rnekler yukaridaki verilerin nasil ortaya

ciktigin1 anlamak agisindan 6nemlidir.

Sivil zararlar1 konusunda bir 6mek olay olarak, 24 Ekim 2012 tarihinde
Pakistan’m Kuzey Veziristan bolgesinde bir eve diizenlenen SIHA saldirisini
verebiliriz. Emekli bir okul miidiirii (Waresheem Jan) ve ailesinin yasadigi bu ev,
icerisinde militanlarin yasadig1 iddiasiyla hedef alinmig ve operasyon sonucunda bir

kadm (Bibi Manama) ve bir ¢ocuk (torunu) olmak tizere iki sivil hayatini kaybetmistir.

28 New America Foundation (Yeni Amerika Vakfi)'nin Pakistan’da gerceklesen STHA operasyonlari
hakkindakiveriler i¢in bkz. https://www.newamerica.org/international-security/reports/americas-
counterterrorism-wars/the-drone-war-in-pakistan/, ve
https://docs.google.com/spreadsheets/d/InHZopMQpvDO1ETpMVP62J22wk3fHRaB00sekIvgXB_c
[pubhtmI?qid=1986396895# , (Erisim Tarihi: 19.11.2020)
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Bununla birlikte, birgok kisi de operasyon sirasinda ¢evreye sagilan sarapnel
parcalartyla yaralanmigtir. Operasyonun akabinde, ortaya ¢ikan sivil zararlarma iligkin
raporlara ABD’li yetkililer tarafindan herhangi bir yanit verilmemis ve olay hakkinda
herhangi bir sorusturma da yiritiilmemistir (Open Society Foundations 2014, 6-7;

Schone 2013; Amnesty International 2013).

Bir bagka benzer 6rnek olarak, yine Kuzey Veziristan bolgesinde 30 Ekim 2011
tarihinde, yolda seyir halinde olan bir araca diizenlenen SIHA operasyonu sonucu
ortaya ¢ikan sivil 6liimleri verilebilir. Bu olayda hedef alinan kisiler, bolgede “kromit
madenciligi” isiyle ugrasan bir is insan1 (Shaheed ur Rehman) ve dort maden isgisi
olmustur. Olay sonucunda 4 sivilin hayatin1 kaybettigi 1 sivilin ise agir yaralandigi
rapor edilmistir. ABD askeri kaynaklar1 operasyonda hedef alman kisilerin militan
oldugunu one stirerken, bolgede yasayan siviller 6len kisilerin sivil oldugunu ve
militan olmadiklarini ifade etmistir. Ancak yukarida aktarillan diger orneklerle benzer

bigimde, bu olayla ilgili deherhangi bir resmi agiklama ve sorusturma yiiriitilmemistir

(Open Society Foundations 2014, 12; Walsh, Schmitt, ve Mehsud 2012).

Yukarida aktarilan 6rnek olaylar, Afganistan 6rnegiyle de benzesmektedir. Bu
bakimdan, SIHA operasyonlarinda ortaya ¢ikan sivil zararlar tipiktir d iyebiliriz. Yine
benzer olarak, bu operasyonlar sonucu ortaya c¢ikan zararin, operasyonlari
gerceklestiren ABD nezdinde herhangi bir yasal kovusturmaya da konu olmadigi ve
zarar goren sivillerin zararmin telafi icin de bir adim atilmadigi goriilmiistiir.
Afganistan’da zarar gorenlere ABD tarafindan ‘yardim’ olarak saglanan maddi

kaynaklara Pakistan 6rneginde ise rastlanmamaktadir (Open Society Foundations

2014, 6).
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Pakistan’da gerceklesen SIHA operasyonlar1 konusunda bir diger nemli aktér,
bu operasyonlarin Pakistan topraklar igerisinde gergeklesmesine (jus ad bellum Kriteri
olarak) hukuken “riza” gosterip gostermedigi tartisilan Pakistan hiikiimetidir. Riza
konusunun tartigilmasinin temel sebebi ise hiikiimetin ve askeri yetkililerin kamuoyu
beyanlarmm muglak olmasidir. Bununla birlikte, uzun yillar boyunca siirdiiriilen
operasyonlara, donemin Pakistan hiikiimetinin “6rtiik” olarak riza gosterdigi 2001-
2008 yillart arasindan Pakistan Cumhurbaskani olarak gorev yapan Pervez Miiserref
tarafindan 2013 yilindaki bir roportajda teyit edilmistir (Henriksen 2014, 235;

Robertson ve Botelho 2013).2°

Bununla birlikte, Pakistan’m FATA &zerk bolgesinde gergeklesen SIHA
operasyonlar1 konusunda Pakistan hiikiimetinin otoritesinin ABD’nin SIHA
operasyonlarma riza gostermeye ya da diger adlandirmayla miidahaleye davet etmeye
yetkili olup olmadig1 da énemli bir unsurdur. Ozerk bir yapiya sahip olmasmdan
dolay1 bu bolge, Pakistan anayasasinda tanimlanan cergevede merkezi hiikiimete
baghdir ve kendi iginde de belli bir yonetim aygitina sahiptir. Anayasa burada FATA
bolgesi ve iilkenin geriye kalan topraklarinda devlet bagkanmna ise “baris ve iyi
yonetim icin diizenleme yapma hakkin” 247(5) maddesinde tanimaktadir. Bu
bakimdan, ABD nin gergeklestirdigi SIHA operasyonlarinda Pakistan hiikiimeti hem
FATA bolgesinde hem de iilkenin egemenlik alaninda bulunan diger topraklarinda

devlet otoritesini elinde bulundurdugu i¢in rniza gosterme hakkmi elinde

bulundurmaktadir (Byrne 2016, 110).

Bununla birlikte, bu operasyonlar konusunda ABD’nin yaninda donemin

Pakistan hiikiimetinin de sivil zararlarinin ortaya ¢ikmasi agisindan rolii problemli

29 ABD ve Pakistan arasinda kuvvet kullaniminariza gosterme ya da diger adlandirmayla ‘davetle
miidahaleye’ dairkamuoyunaaciklanan ikili bir antlasmaya ise ulagilamamastir.

95



oldugu i¢in ayrica 6nemlidir. Operasyonlara Ortiik olarak riza gosteren hiikiimet, daha
cok sivil zararin ortaya ¢iktig1, kisaca FATA bolgesi olarak ifade edilen 6zerk bolgede
meydana gelen operasyonlarmm yasal sorusturmasi, ortaya g¢ikan sivil zararlarda
sorumlularin tespiti ve magdurlarin zararinin telafisi igin hi¢bir adim atmamustir (Open
Society Foundations 2014, 20-21). Sorumluluga dair yukarida ifade edilen genel
aciklamalar cergevesinde bakildiginda, bu durum Pakistan hiikiimeti aleyhine de kusur
ortaya c¢ikarmaktadir. Ciinkii, bu operasyonlarin ger¢eklesmesine “riza” gostermis ve
sivil zararlarinin olugmasi siirecinde ulusal hukuk mercileri aracilifiyla higbir

sorusturma yiiriitiilmemistir.

Bununla birlikte, hiikiimetin silahli kuvvetlerinin diizenledigi terér ve glivenlik
operasyonlarinda zarar gorenler i¢cin Pakistan hiikiimeti tarafindan olusturulan zarar
onarinu faaliyetlerinde, SIHA larla diizenlenen operasyonlarda zarar géren magdurlar
kapsam dist brrakilmis ve oOzellikle FATA bolgesinde gerceklesen SIHA
operasyonlarindaki sivil zarari konusunda tutarsiz raporlar sunulmustur. Ayrica,
FATA bolgesi i¢in olusturulan “Afet Yonetim Kurumu” (FATA Disaster Management

Authority) da SIHA operasyonlart magdurlarini zarar telafisi kapsamma almamustir

(Open Society Foundations 2014, 21-22).

Pakistan’da gerceklesen SIHA operasyonlarma dair yukarida aciklanan
problemler karsisinda dnemli bir ulusal sorusturmanin sonucu olarak, Pesaver Yiiksek
Mahkemesi (Peshawar High Court) tarafindan aliman 11 Nisan 2013 tarihli hiikiim
mevcuttur. Bu hiikiim,17 Mart 2011°de birgok sivilin hayatin1 kaybettigi bir STHA
operasyonunda babasmi kaybeden Noor Khan isimli Pakistan vatandasmin Temel
Haklar Vakfi (Foundation for Fundamental Rights) destegiyle agtig1 dava sonucunda

ortaya ¢cikmustir (J. Horowitz ve Rogers 2013).
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Karar metni, ABD’nin 2004 yilindan itibaren Pakistan topraklarmda
gerceklestirdigi operasyonlar konusunda onemli ifadeler igermektedir. Buna gore
Mahkeme; ABD’nin gergeklestirdigi SIHA operasyonlarinin  Pakistan’n  BM
Antlagmasi 2/4 maddesinde de tanimlanan egemenlik haklarini ihlal ettigini, bu
operasyonlarda ortaya ¢ikan sivil zararlarinin insan haklarina dair temel antlagmalarin
ve Cenevre Sozlesmeleri’nin ciddiihlali oldugunu, bu operasyonlara bir an 6nce son
verilmesi ve zarar gorenlerin zararmin Uluslararasi Teamiil Hukuk ve Sorumluluk
Hukuku kurallan g¢ergevesinde telafi edilmesine hiikkmetmistir (Peshawer High Court

2013).

Bununla birlikte, Mahkeme basta Pakistan hiikiimeti olmak iizere, Birlesmis
Milletler biinyesinde Gilivenlik Konseyi ve Genel Kurul’'un, ABD tarafindan
gerceklestirilen SIHA operasyonlarmm durdurulmasi, sorumlulara gerekli hukuki
yaptirimlarm uygulanmasi ve zararlarm telafi edilmesi i¢in bir an Once devreye
girmesinin saglanmasmi talep etmistir. Ayrica, Pakistan’daki operasyonlarda savas
sucu islenip iglenmediginin sorusturulmas: i¢in de BM biinyesinde bagimsiz bir
mahkeme kurulmasi i¢in girisim baslatilmasi gerektigi ifade edilmistir (Peshawer High

Court 2013).

SIHA operasyonlart konusunda ulusal bir mahkeme tarafindan ortaya konan
karar, bu araclarm kullanimi konusundan bir hiikiim ifade etmesi acisindan 6énemli bir
kaynaktir. Bununla birlikte, bu Mahkeme’nin verdigi hiikkme ragmen Pakistan’daki
SIHA operasyonlarmm devam ettigi goriilmektedir. Bu bakimdan, Mahkeme
kararlarnin uygulanmasi ve gerekli yasal admmlarin atilmasi konusunda Pakistan
hiikiimetinin benzer bir tavir icinde olmadig1 sdylenebilir. Dolayistyla, Mahkeme’nin
karar1 ulusal bir mahkemenin konuyu ele almasi agisimdan 6nemli olmakla birlikte,

verdigi hiikiim bir temenni olmaktan daileri gidememektedir.
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Pakistan acisindan yukaridaki gelismeler, SIHA operasyonlar1 konusundaki
seffaflik eksikligi ve hesap verebilirlik problemini bir kez daha ortaya koymaktadir.
Afganistan 6rneginde oldugu gibi Pakistan’da da Sorumluluk meselesi géz ard1 edilmis
ve burada ortaya c¢ikan zararlar konusunda hukuksal agidan bir gelisme
kaydedilmemistir. Yine Afganistan’la benzer sekilde, Pakistan hiikiimetinin de bu
operasyonlardaki zararlara iliskin yasal bir siire¢ baslatmak veya zararlarin telafisini
saglamak gibi adimlar atmamasi, SIHA operasyonlarini hukuki agidan daha da
problemli hale getirmistir. Pakistan milli hukukunda meseleye dair bir sonug aranmasti
yoluna gidilmedigi i¢in ve insan haklarinin korunmasi konusunda kisilerin
bagvurabilecegi ulusal ya da bolgesel herhangi bir yasal merci de bulunmamasi
nedeniyle burada kisilerin hakki korunamamaktadir. Dolayisiyla, burada konu sadece

ABD ve Pakistan hiikiimeti arasindaki bir sorun haline gelmektedir.
4.3. Yemen

Afganistan’daki savasin  bir uzantis1 olarak goriilen Pakistan’daki
operasyonlar, yalnizca bu iilke ile de simirli kalmamistir. ABD’nin “terore kars1 savas”
anlayis1 cercevesinde operasyonlar diizenledigi bir diger iilke Yemen olmustur.
Yemen’de diizenlenen ABD’nin SIHA operasyonlar1 uzun yillar boyunca fasilalarla
stiren bir miicadele olmustur. Bumiicadelede ABD nin hedefiise Yemen’de varligin1
siirdiiren Arap Yarimadasi El-Kaidesinin Yemen kolu (Al-Qaeda in the Arabian

Peninsula- kisaca AQAP) olmustur.

1990’1 yillarin baglarindan itibaren Yemen’de orgiitlenmeye baglayan Yemen
El-Kaidesi, 2000’li yillarin basindan itibaren ABD hedeflerine yonelik ger¢eklesen
cesitli  saldwrilart  dstlenmistir.  ABD  kaynaklarmin = Yemen El-Kaidesi’nin

gerceklestirdigini iddia ettigi onemli birka¢ saldirt vardir. Bunlar; 12 Ekim 2000
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tarihinde Yemen’in Aden Limani’ndan demirli bulunan ‘USS Cole’ adli ABD savas
gemisine diizenlenen intihar saldirisy; Eyliil 2008°de Yemen’in bagkenti Sana’da ABD
elciligine diizenlenen saldirn ve Aralik 2009’da Detroit’e ugacak olan sivil yolcu
ucagina diizenlenen saldir1 girisimidir (Johnsen 2014, 233-237; Singh vd. 2015, 14-
16; Henriksen 2014, 241). Bu saldirilar disinda birgok saldiriy1 iistlenen Yemen El-
Kaidesi, 2009 yilinda Suudi Arabistan’da faaliyet gosteren El-Kaide ile birlestigini
aciklamistir. Bu tarihten itibaren etkinligini artiran Y emen’deki saldirilar, ABD’nin
burada gercgeklestirdigi operasyonlar agisindan da dnem kazanmistir. Boylece bu
durum, 2002 yilinda baglayan ancak daha sonra yedi yil boyunca kesintiye ugrayan
SIHA operasyonlarinin Yemen’de de yogunlasmasma neden olmustur. 2009 yilinda

tekrar baglayan operasyonlar 2019 yilma dek siirmiistiir (Boone ve Miller 2011).30

ABD’nin  Yemen topraklarmda gergeklestirdigi SIHA operasyonlari
Pakistan’da oldugu gibi CIA ve buna ek olarak donemin ABD Bagkani1 Barack Obama
tarafindan yetkilendirilen ABD Ozel Harekat Komutanhgina bagh Ortak Ozel
Harekat Komutanlhigr (Joint Special Operations Command-kisaca JSOC) tarafindan
yuriitiilmiistiir. Bu operasyonlar ABD’nin birden ¢ok iilkede sahip oldugu askeri

iislerde konuslandirdigr SIHA ’larla gergeklestirilmistir. Bu siirecte en ¢ok kullanilan

30 ABD’nin Yemen’de gergeklestirdigi STHA operasyonlar konusunda literatiirde yereden énemli bir
konuise 30 Eyliil 2011 tarihinde Yemen’de CIA’nin yiiriittiigii bir STHA operasyonunda hedefalinan
‘Anwar al-Aulaqi’ vakasidir. Bu STHA operasyonu sonucu Sldiiriilen al-Aulaqi, El-Kaide’nin Yemen
koluna mensup bir militandir. Ancak bu kisi, ayni zamanda bir ABD vatandasi oldugu i¢in, literatiirde
bu kisinin ABD’de yargilanmadan 6ldiiriilmesi ABD’nin SIHA operasyonlarinin daha fazla tartigilir
hale gelmesine neden olmustur. ABD’nin ‘hedef alarak 6ldiirme’ operasyonlarn ve ‘mesru miidafaa
hakki’ konusundakitezleri daha fazla elestiri almasina ve karsit goriislerin artmasinaneden olmustur.
Ancak bir STHA operasyonu sonucu ortaya ¢ikan bu olay konumuzu dogrudan ilgilendirmemekte,
daha ¢cok ABD’nin bir i¢ hukuk meselesi olarak tartisilmaktadir. Detayli bilgi icin bkz. BenjaminR.
Farley, “Targeting Anwar Al-Aulagi: A Case Study in U.S. Drone Strikes and Targeted Killing”,
American University National Security Law Brief, 2012,
https://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1025&context=nslb , (Erigim
Tarihi: 10.01.2021)
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askeri tsler ise Cibuti’de ve Suudi Arabistan’da yer alan tslerdir (Shah vd. 2012,15;

Singh vd. 2015, 15).

Yemen topraklarinda gergeklesen operasyonlarda ABD, hukuki dayanak
olarak ise 11 Eyliil saldirilarinin ardindan kendine lehine ortaya ¢iktigmi iddia ettigi
mesru miidafaa hakkini 6ne stirmiistiir. Bu ¢er¢evede, Yemen topraklarinda uzun yillar
boyunca fasilalarla siiren SIHA operasyonlarinda ortaya ¢ikan sayisal veriler, yukarida
anlatilan Afganistan ve Pakistan 6rneklerinde oldugu gibi arastirma kuruluslarinca veri
tabanlarinda toplanmustir. Yemen’de gerceklesen SIHA operasyonlarma dair verilerle
olusturulan iki veri taban1 Breau of Investigative Journalism (Arastirmact Gazetecilik
Biirosu) ve New America Foundation (Yeni Amerika Vakfi), bu operasyonlar

sonucunda olusan insani bilangoya dair asagidaki tablolar1 ortaya ¢ikarmaktadir.

Yil SIHA Toplam Oliim | Sivil Oliimii Cocuk Oliimii
Operasyonlar1 | (Min-Max) (Min-Max) (Min-Max)
(Min-Max)

2002 1-1 6-6 0 0
2003 0 0 0 0
2004 0 0 0 0
2005 0 0 0 0
2006 0 0 0 0
2007 0 0 0 0
2008 0 0 0 0
2009 1-1 30-34 0 0
2010 2-2 5-7 3-4 0
2011 13-16 76-132 36-36 2-2
2012 41-55 217-279 19-24 3-3
2013 22-22 79-129 17-37 4-4
2014 17-19 90-127 4-9 1-1
2015 21-22 75-103 1-7 1-2
2016 37-37 153-209 0-0 0-0
2017 127-127 135-184 3-10 0-2
2018 36-36 31-42 8-15 0-1
2019 8-8 1-6 0-0 0-0

Tablo 4.4. Yillara Gére Yemen’de Gerceklesen SIHA Operasyonlar (Breau of Investigative

Journalism)
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Yil SIHA Olen Hukuki Statiisii Sivil
Operasyonlari Militanlar Bilinmeyen Oliimleri
Oliimler
2002 1 6 0 0
2003 0 0 0 0
2004 0 0 0 0
2005 0 0 0 0
2006 0 0 0 0
2007 0 0 0 0
2008 0 0 0 0
2009 2 54 0 41
2010 2 2 0 4
2011 12 91 16 4
2012 56 441 18 16
2013 25 103 4 19
2014 18 134 0 10
2015 24 90 1 0
2016 43 190 3 0
2017 47 188 12 23
2018 41 47 16 14
2019 11 15 5 0

Tablo 4.5. Yillara Gore Yemen’de Gergeklesen STHA Operasyonlari (New America Foundation)3!

Yukaridaki tablolarda yansitilan bilango ve bu bilango igerisinde Yemen’deki
sivillerin gordiigii zararlar, Afganistan ve Pakistan orneklerinde oldugu gibi SIHA
operasyonlarma dair ciddi endiselerin ortaya c¢ikmasmda cok Onemli bir diger
belirleyici olmustur. Burada gergeklesen SIHA operasyonlarinda sivil zararmin ortaya
ciktig1 spesifik Ornekler ise yukarida anlatilan ilkelerde gerceklesen Orneklerle

benzerdir. Ancak bazi vak’alar ¢ok daha carpici ve problemlidir.

Bu oOrneklerden ilki, Yemen’de turist olarak bulunan iki ABD vatandasmin,

Yemen El-Kaidesi iiyeleri tarafindan rehin alinmasi olay1 sonucunda gergeklesmistir.

31 New America Foundation’in Yemen’de gergeklesen STHA operasyonlarina dair verilerine ulagsmak
icin bkz.

https://docs.google.com/spreadsheets/d/1FfDiYexanNftBXipPorJhgRDo_ L 34lrgoyVhVFERc5pk/pubht
ml?gid=756081961#, (Erisim Tarihi: 20.11.2020)
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24 Mayis 2010 tarihinde rehine krizinin ¢oziilmesi igin ‘ara bulucu’ olarak devreye
giren Yemen’deki Marib bolgesinin vali yardimci Jaber al-Shabwani, 6rgiit tiyeleri ile
goriistiigli swrada, goriismenin oldugu yere SIHA operasyonu diizenlenmis ve
icerisinde vali yardimcisinin da oldugu bir¢ok kisi bu operasyon sonucunda hayatini
kaybetmistir. Bu olaydan dolay1 ortaya ¢ikan gerginlik, STHA operasyonlarinmn aylarca
durdurulmasiyla  sonug¢lanmis ve Yemen hiikiimetinden ciddi tepkilerle
karsilagilmistir. Bununla birlikte, olayla ilgili ne ABD tarafindan ne de Yemen

hiikiimeti tarafindan herhangi bir sorusturma yiiriitiilmemistir (al-Asaadi ve Slackman

2010; Singh vd. 2015,33).

Bir diger 6rnek ise 12 Aralik 2013 tarihinde, bir diigiin konvoyuna diizenlenen
SIHA saldinisidir. Konvoyda El-Kaide militanlarmin yer aldig1 iddiasiyla gergeklesen
saldirida 12 kisi hayatin1 kaybetmis, igerisinde gelin ve damadm da oldugu 15 kisi ise
yaralanmigtir. Operasyon sonrasinda ABD yetkilileri sivillerin hedef alindig:
yoniindeki iddialara resmi olarak bir cevap vermemistir. Ancak Yemen hiikiimetinin
olayda hayatmi1 kaybedenlerin yakinlarina ve yaralananlara yaklasitk 1 milyon
Amerikan dolart 6deme yaptig1 aciklanmustir (Draper 2014; Human Rights Watch

2014; Singh vd. 2015, 34).

Bu olaym Yemen iizerindeki etkisi, ABD nin bu iilkede gergeklestirdigi SIHA
operasyonlarma dair hem kamuoyunda hem de hiikiimet tarafinda kayda deger bir
tepki yaratmasi olmustur. Bu tepki, Yemen Parlamentosu’nun olaydan hemen sonra
oybirligiyle aldig1 ancak baglayici olmayan kararla tescillenmistir. Karara gore,
ABD’nin Yemen topraklarnda SIHA operasyonu gerceklestirmesi yasaklanmustir.
Ayrica, dénemin Yemen Insan Haklar1 Bakan1 Houria Mashhour da ABD’nin STHA
operasyonu yliriitme politikalarini protesto eden bir metin kaleme almigtir (Almasmari

2013; Mashhour 2014; Singh vd. 2015, 34).

102



Ortaya cikan sivil zararlari ve yukarida aktarilan krizlere ragmen, Yemen’de
gerceklesen SIHA operasyonlarmda hiikiimetin rolii ve politikasi, Afganistan ve
Pakistan Omeklerinden farklidir. Yemen hiikiimeti, ABD’den ter6rle miicadele
operasyonlarmda bizzat yardim talep eden ve SIHA operasyonlarma aktif olarak
destek verip, operasyonel siirecte de yer alan bir aktor olmustur. Yemen hiikiimeti ve

ABD hem operasyonlarm planlanmasinda hem de istihbarat saglamada isbirligi

yapmistir (Henriksen 2014, 242).

ABD ve Yemen hiikiimeti arasinda terdrle miicadele konusundaki bu igbirligi
2012 yilma dek Yemen’in devlet bagkanligi yapmis Ali Abdullah Saleh tarafindan da
acikca ifade edilmistir. Saleh, terdrle miicadele operasyonlari icin ABD’ye “agik bir
cek” verildigini bildirmistir. Saleh’ten sonra goreve devlet bagkan1 Abdurabbu Mansur
el-Hadi’de ayn1 politikay1 siirdiirmiis ve ABD’ye destegini siirdiirmiistiir. STHA
operasyonlarmm ‘“hedeflerini sifir hata ile vurabildigi i¢in 6nemli bir imkan” oldugu
ifade etmistir. Yemen hiikiimeti ayrica ABD Savunma Bakanligi’nin yabanci
devletlere yardim olarak verilen fonlarindan 2006-2014 yillar1 arasinda en fazla
kaynag alan iilke olmustur (Serafino 2014, 5; Worth ve Schmitt 2013; Shane 2010;

Singh vd. 2015, 16).

Ancak diger vak’alardan farkh olarak Yemen 6rneginde, lilkenin uzun yillar
boyunca devam eden politik kargasa ve i¢ savas hali, burada gerceklesen SIHA
operasyonlarinda devlet otoritesinin mevcudiyeti ve bu otoritenin gii¢ kullanmaya
davet i¢cin yetki sahibi olup olamayacagi konusunda tartigmalar dogurmustur. 2004
yilindan baslayan ‘Husi/Houthi’ olarak adlandirilan ve 2011 yilinda ortaya ¢ikan El-
Kaide’nin bir kolu olan ‘Ansar al-Sharia’ gruplarinin ayaklanma hareketleri iilke
topraklarnin belli kisimlarmi kontrol etmeye baslamislardir. 2015 yilinda devlet
baskaninin ayaklanmalardan dolayiiilkeyi terk etmek zorunda kalmasiyla ise merkezi
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hiikiimet de facto olarak otorite sahibi konuma gelmistir. Yemen’deki bu durum ise
merkezi hiikiimet ve devlet baskan1 Abdurabbu Mansur el-Hadi’nin ABD’nin SIHA
operasyonlarma hukuken riza gosterip gosteremeyecegi sorusunu dogurmustur. Ancak
Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi’'nin 14 Nisan 2015 tarihinde ald1g1 karar ise BM
Sarti’na da atif yapilarak, Yemen’de el-Hadi baskanligindaki hiikiimetin mesruiyetini
ve otoritesini tekrar teyit etmis ve ‘ayaklanan’ statiisiindekilere karsi kolektif mesru
miidafaa cergevesinde diger iiye iilkelerden mevcut hiikiimete destek olmalarini talep

etmistir (United Nations Security Council 2015; Byrne 2016, 114).

Bu i¢ kansiklik siirecinde fasilalarla devam eden ABD’nin SiHA
operasyonlari, otorite tartigmalari arasinda el-Hadi hiikiimetinin rizas1 ve destegiyle
gerceklesebilmistir. Her ne kadar iilkeyi kismi olarak kontrol etse de mevcut
hiikiimetin hukuki olarak kendi iilkesine baska bir iilke tarafindan kuvvet kullanilmasi
icin gerekli olan ‘riza’ yetkisi ya da ‘davet’ yetkisi bdylece slirmiistiir. BMGK ’nin

konuya dair aldig1 kararlar ise bu konuda Yemen hiikiimetine dnemli bir hukuki

dayanak saglamistir (Byrne 2016, 114-115).

Diger taraftan, ABD ve Yemen hiikiimeti arasindaki bu isbirligi32 STHA ’larla
gerceklestirilen operasyonlarda ortaya cikan sivil zararlari konusunda ‘hesap
verebilirlik’ unsurunu ise daha problemli bir hale getirmistir. ABD uzunca bir siire,
Yemen’de STHA operasyonlar gerceklestirildigini kabul etmemis; bundan dolay1 da
sivillerin zarar gordiigii iddialarin1 da reddetmistir. Gerek ABD taraf1 gerekse Yemen
hiiklimeti, sivil zararlari konusunda yasal sorusturma yiiriitiilmesi yoniinde bir

egilimde higbir zaman olmamustir (Singh vd. 2015, 27). Bu bakimdan, Yemen’de

32 Yemen’deki STHA operasyonlar konusunda iizerinde durulmasi gereken bir nokta mevcuttur. ABD
ve Yemen arasinda ‘terdrle miicadele’ konusundan saglanan igbirligi ve ABD’nin Yemen
topraklarinda STHA operasyonu gergeklestirmesi konusunda taninin ‘riza’ ya da yapilan ‘davet’
konusunda kamuoyuna agiklanan ikili bir antlagmaya ise ulagilamamistir.
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ortaya cikan sivil zararlarinda hukuki sorumluluk yukarida agiklanan diger tilkelerden
daha problemli oldugu sdylenebilir. Ancak, Yemen hiikiimetinin ABD’ye operasyon
gerceklestirebilmesi i¢in  “jus ad bellum” kriteri olarak tamidigi “riza” burada
gerceklesen operasyonlar sonucu ortaya c¢ikan zararlarda ABD’nin sorumlulugu
kalkmaktadir. Ciinkii bu riza ile Yemen, uluslararasi hukuktan dogan diplomatik

koruma hakkindan vazge¢mis bulunmaktadir.

Yukarida verilen o&mekler arasmda, diigiin konvoyuna diizenlenen STHA
operasyonunda zarar goren sivillerin zararlarmin telafisi olarak Yemen hiikiimeti
tarafindan gizlice yapilan maddiyardimlar, bu konudaki ‘seffaflik’ kriterinin eksikligi
ve yasal gerekliliklerinin hem ABD hem de Yemen hiikiimeti tarafindan yerine
getirilmemesi acisindan onemlidir. Diger taraftan, Yemen’de gerceklestirilen SIHA
operasyonlarmm diger érneklerden ayrilan bir yonii olarak, Suudi Arabistan, Cibuti,
Almanya ve Birlesik Krallik gibi tilkelerin bu operasyonlarda cesitli sekillerde dahil
olmasi durumu mevcuttur. Bu durum, Yemen’de ortaya ¢ikan sivil zararlarinda adi

gecen lilkelerin de sorumlu tutulabilecegi ihtimalini dogurmaktadir (Singh vd. 2015,

35).

Almanya’nin kenditopraklar icerisinde yer alan ve ABD’ye lis olarak verdigi
Ramstein Hava Ussii, Yemen'de gerceklesen SIHA operasyonlarinda aktif olarak
kullanildig: i¢in, bu operasyonlarin ortaya ¢ikardigi sivil zararindan Almanya’nin da
sorumlu tutulabilecegi yoniinde Almanya-Miinster'deki Kuzey Ren-Vestfalya Yiiksek
Idare Mahkemesi'nde agilan bir dava, konunun ulusal bir mahkemede hukuki bir boyut
kazanmasma neden olmustur. 29 Agustos 2012 tarihinde ABD tarafindan Yemen’de
diizenlenen bir STHA operasyonunda hayatmi kaybeden Faisal bin Ali Jaber adindaki
bir sivilin yakmlarmin a¢tig1 davanmn kabul edilmesi, Yemen’de gerceklesen STHA
operasyonlarmin hesap verebilirli§inin sorgulanmasinda énemli bir asama olmustur.
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Davaci olan, Faisal bin Ali Jaber’in yakinlar1 Mahkeme’den ihtiyati tedbir
olarak ABD’nin Ramstein Hava Ussii'nden Yemen’e diizenledigi SIHA
operasyonlarma kapatilmasmi ve bu operasyonlarn Mahkeme nezdinde hukuka aykir
eylem olarak kabul edilmesini talep etmislerdir. Mahkeme nin SIHA operasyonlarma
dair verdigi kararda Almanya’nim roliine ve SIHA ’larm kullanimma dair birgok nemli

noktaya 151k tutmaktadir.
Karara gore:

“Mahkeme, Almanya Temel Yasasina (Grundgesetz) gore, davacilarin
anavatanindaki ABD 'nin SIHA operasyonlarmin uluslararast hukuka uygun
olup olmadigini degerlendirmekle yiikiimliidiir. Alman Federal Hiikiimeti nin,
ABD ’nin Almanya’daki faaliyetlerinde Alman hukukunu veya uluslararasi
hukuku ihlal ettigine dair hicbir belirti bulunmadigina dair onceki varsayimi,
gerceklerin  yetersiz arastirimasina dayanmaktadw ve nihayetinde yasal
olarak siirdiiriilebilir degildir. Bu nedenle hiikiimet, uygun gordiigii tedbirleri
alarak mevcut siipheleri gidermekle yiikiimliidiir. Yemen hiikiimeti ile mutabik
kalmarak kullanmilan silahli ABD insansiz hava araclarinin  Yemen'de
kullanilmas: su anda genel olarak yasak degildir. Ozellikle silahli insansiz
hava araglary, uluslararasi hukuka gore yasak silahlar degildir. Bununla
birlikte, silahli insansiz hava araci operasyonlart da ddhil olmak iizere
hedeflenen askeri giice, yalnizca uluslararasi insancil hukuk ve uluslararast
insan  haklart  korumasmin  gerekliliklerine  uyulmas:  halinde  izin

verilebilir ”(Kuzey Ren-Vestfalya Yiiksek Idare Mahkemesi-

Oberverwaltungsgericht NRW 2019).32

33 Kararin Almanca’dan Ingilizce’ye gevirisi European Center for Constitutionaland Human Rights
(Avrupa Anayasa ve Insan Haklart Merkezi) tarafindan yapilmistir. Bkz.
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Mahkemenin yaptig1 tespitler ver ortaya koydugu karar, Yemen’de
gerceklestirilen operasyonlarin hem Almanya’nin dahil olmasi agisindan hem de genel
uluslararas1 hukuk kurallarma uygunluk agisindan 6nemlidir. Karar metninin devam
eden kisminda Mahkeme, silahli catismalarda sivil ve savasan ayrmmin Silahli
Catisma Hukuku ilkeleri ¢ercevesinde nasil ele alinmasi gerektigi kisaca ifade etmekle
birlikte, ABD’nin gergeklestirdigi operasyonlarda bu kurallarm uygulanip
uygulanmadigmi ve bu konuda ABD nezdinde bagmmsiz bir sorusturma yiiriitiip
yiiriitiilmediginin tespitinin Mahkeme’nin ve Alman Federal Hiikiimeti’nin yetkisi ve
bilgisi dahilinde olmadig: ifade edilmektedir. Davacilarin Ramstein Ussii’niin STHA
operasyonlarma kapatilmasmi reddeden Mahkeme, ABD’nin Ramstein Ussii’nii
kullanarak  yiiriittigli  operasyonlarmn  uluslararasi  hukuka uygun sekilde
yiiriitiilmesinin saglanmasi i¢in gerekli 6nlemlerin alinmasi konusunda Alman Federal
Cumhuriyeti’ni mecbur tutmaktadir (Kuzey Ren-Vestfalya Yiiksek Idare Mahkemesi-

Oberverwaltungsgericht NRW 2019).

Kuzey Ren-Vestfalya Yiiksek idare Mahkemesi’nin aldig1 bu karar, STHA
operasyonlar1 konusunda ulusal bir yargi karar1 ortaya ¢ikmig olmasi agisindan énem
tasisa da Yemen’deki SIHA operasyonlarma ve bu operasyonlardaki sivil zararmna
iliskin  uluslararast bir yargi organt tarafindan almmug bir yargr karan

bulunmamaktadir. Bu bakimdan, Yemen’deki SIHA operasyonlar1 da Afganistan ve

Pakistan 6rneklerinde oldugu gibi hesap verebilirlik agisindan problemlidir.

https://www.ecchr.eu/fileadmin/user_upload/English_translation _of Court_s press release in_bin_A
li_Jaber v_Germany_ 19 March _2019.pdf,

https://www.ecchr.eu/fileadmin/Juristische _Dokumente/OVG_Muenster_oral_declaration_of judgme
nt_19 March_2019 EN.pdf, (Erisim Tarihi: 15.11.2020)
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4.4. Sorumluluk Hukuku Agisindan Olay Incelemelerinin Tahlili

SIHA’larm devletler tarafindan smir oOtesinde gerceklestirdikleri askeri
operasyonlarda kullanilmalarina dair ii¢ ayn lilkede gerceklesen operasyonlarin ele
alindig1 yukaridaki olay incelemeleri, konunun normatif yoniiyle ilgi kuran somut
orneklerdir. Bu 6rnekler, ABD’nin 2001 yilindan baglayarak fasilalarla giiniimiize
kadar gelen “terore karsi savas” doktrininin sahadaki yansimalarmi olusturmaktadir.
Bu yansimalarin konumuz agisinda en dnemli etkisi ise SIHA ’larm uluslararas1 hukuk
acisindan, 6zel olarak da Sorumluluk Hukuku agisindan ne ifade ettiginin 6nem

kazanmasidir.

Uluslararas1 hukuk agisindan, bir devletin bagka bir devletin egemenlik alani
icerisinde gergeklestirdigi eylemlerde, egemenlik alaninda bulundugu devletin “jus ad
bellum” kriteri olarak ‘“rizasii” almasi gereklidi. ABD 11 Eylil saldirilarmin
ardindan, BM Sart1 51. maddedeki “mesru miidafaa” hakkin1 dayanak gostererek
Afganistan topraklarinda operasyon baslatmis ve Birlesmis Milletler Giivenlik
Konseyi’nin 1368 ve 1373 numarali Kararlarn1 da uluslararasi toplumun da bu

operasyona cevaz verdiginin kanit1 olarak 6ne stirmiistiir.

Bu cergcevede baslayan Afganistan operasyonunda ABD, yukarida da ifade
edildigi tizere donemin Afganistan hiikiimetini de Taliban giidiimiinde hareket ettigi
gerekgesiyle hedef almistir. Operasyonun baglamasindan bir siire sonra devrilen
hiikiimetin yerine kurulan yeni hiikiimet ise ABD’nin, “iilkede baris ve giivenligin
saglamas1” i¢in gli¢ kullanimma riza gdstermis ve aslinda ABD kuvvetlerini kendi

egemenlik alaninda faaliyet gostermesi igin davet etmistir.34

34 Konuyla ilgili donemin Afganistan hiikkiimetiile ABD hiikiimeti tarafindan agiklanan ortak
deklarasyon igin bkz. https://2001-2009.state.qov/p/sca/rls/pr/2005/46628.htm , (Erisim Tarihi:
06.01.2021)
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Afganistan ile birlikte Pakistan ve Yemen’de gerceklestirdigi operasyonlarda
ise bu iilkelerdeki mevcut hiikiimetlerin rizas1 kiminde ortiik (Pakistan) kimimde ise
acik olarak (Yemen) almmustir. Hatta Yemen Orneginde devletin giivenlik
kuvvetlerinin de bu operasyonlara aktif olarak destek sagladig1 goriilmiistiir. Bununla
birlikte, devletlerin kendi topraklarnda gergeklestirilmesine riza gosterdigi bu
operasyonlar, silahli bir ¢atigmanimn yiriitiilmesi sirasinda uygulanacak “jus in bello”
kriterlerinden biri olan “sivil-savagsan” ayrimmimn yapilmasi sartni ortadan kalktigi

anlamma gelmemektedir.

Yukaridaki tablolarda sunulan veriler ise ABD’nin gerceklestirdigi bu
operasyonlarda bu ayrima dikkat edilmedigi ve ciddi sivil zarar1 ortaya g¢iktigini
gostermektedir. Askeri operasyonlar sonucu sivillerin gérdiigii bu zararlar literatiirde
“collateral damage” yani “ikincil zarar” olarak adlandirilmaktadir. “Collateral
damage” literatiirde ise su sekilde tammlanmaktadir: “ikincil zarar, genellikle bir
saldirinin sonucu olarak meydana gelen, ancak askeri olarak kabul edilebilir hedefler
olmayan tesisleri, araglar1 veya kisileri etkileyen kasitsiz veya arizi hasardir” (N. C.

Crawford 2013, 202).

Ancak “aynm” kuralinin ihlal edildigi, sivillerin zarar gordiigi, yani ikincil zararlarin
ortaya ¢iktig1 bu operasyonlarda ayni zamanda “hesap verebilirlik” kriteri de yerine
getirilmemistir.  Uluslararast  hukukta hesap verebilirligin  saglanmasinda esas
alanlardan birisini teskil eden sorumluluk rejimi, ayn1 zamanda devlet diizeyinde “bir
uluslararas1 haksiz fiilin hukuksal sonuglarmin” ortaya konmasmi ifade etmektedir.

Ancak yukarida da ifade edildigi {izere, bu orneklerde sorumluluk rejiminin

uygulanmadigini/uygulanamadigi goriilmiistiir.
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Yemen Orneginde daha belirgin olarak goriildigi gibi, kendi egemenlik
sahasinda bu operasyonlarmm gergeklesmesine r1i1za gosterildigi ve dahast bu
operasyonlara devletin giivenlik ve istihbarat servislerinin de aktif olarak destek
verdigi bir tlkede, bu operasyonlar sonucu ortaya ¢ikan sivil zararlarin
sorumlulugunun tespiti ve zararlarin telafisi daha da zor olabilmektedir. Buna imkan
saglayan bir diger etmen ise SIHA’larla gergeklestirilen operasyonlarn gizlilik
icerisinde yliriitiilebilmesidir. Burada gizlilige olanak taniyan ise askeri kuvvetler

disindaki aktorlerin (CIA gibi) bu operasyonlar yiiriitebilmesidir.

Diger taraftan, devletlerin bu konuya dair uluslararasi diizenlemeler
olusturulmasi konusundaki isteksizligi, ortaya 6zgiil bir hukuk kurali ¢ikmamis olmast
ve uluslararast yargi organlar tarafindan ahnnus bir karar olmamasi, SIHA
operasyonlart sonucu ortaya ¢ikan sivil zararlarmi sorumluluk hukuku agisindan
problemli hale getirmektedir. Bunu, ele alman orneklerin her birinde ayr ayri
gormekteyiz. Ug iilkede de STHA operasyonlar1 sonucu ortaya ¢ikan sivil zararlar tekil
ormekler degil, tekrarlayan 6rnekler olmustur. Bu olaylarda sorumlulugun tespiti ve
telafisi yoniinde ne ABD tarafindan ne de yetkili hiikiimet tarafindan bir adima da
rastlanmamustir. Ayrica, basta BM olmak {izere, ilgili uluslararasi orgiitlerin tavsiye

kararlar ise ancak miinferit ¢oziim arayislan olarak kalmigtir,3®

Konuya dair hukuki agidan 6nem arz eden gelismelerden ikisi ise, yukarida da
ifade edilen iki ulusal mahkemenin almig oldugu Pesaver Yiiksek Mahkemesi ve

Kuzey Ren-Vestfalya Yiiksek Idare Mahkemesi kararlardir. Bu kararlar, 6zgiil bir

35 Birlesmis Milletler biinyesindekiinsan Haklari Komisyonu (Human Rights Council), yukarida ifade
edilen iilkelerde gerceklesen STHA operasyonlarina dairgalismalaryiiriitmiis, bu kapsamda Ben
Emmerson, Philip Alston ve Christof Heyns 6zel raportorolarak gorev almislardir. Bu kisilerin
hazirladigi raporlar SIHA operasyonlarina dairdnemlitespitler ve tavsiye kararlari sunmaktadir. Bu
raporlar igin bkz. https://undocs.org/A/HRC/14/24/Add.6 , https://undocs.org/ A/IHRC/26/36 ,
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N13/478/77/PDF/N1347877.pdf?OpenElement ,
(Erisim Tarihi: 23.11.2020)
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uluslararas1 hukuk kurahnin mevcut olmadigi “ulus-asir1 (transnational)” SIHA
operasyonlarma dair ulusal mahkemelerin aldig1 ve bu konuda teamiil olugmasina

katk1 saglayabilecek niteliktedir. Bundan dolayi, bu kararlar ¢ok énemlidir.

Ancak burada tekrar belirtilmesi gerekir ki, uluslararasi hukukta konuya dair
olan bosluk, yukarida ifade edilen iki ulusal mahkemenin karari olsa dahi
mevcudiyetini korumaktadir. Kuzey Ren-Vestfalya Yiiksek idare Mahkemesi’nin
karar1 ise burada ulusal mahkemelerin bir konuda uluslararas1 bir kural bulunmadig:
takdirde aldig1 kararla konuya kural ikame ederek, burada “ikame teorisi” ni
dogrulamasi bakimindan Onemlidir. Bununla birlikte, nihai hiikiim, Mahkeme’ nin
konuya dair iirkek davrandigini gdstermektedir. Dolayistyla, SIHA konusunda
yukaridaki olaylarda hesap verebilirlik kriteriyle birlikte seffaflik da ihlal

edilmektedir.

Uluslararas1 diizeyde bu konuda ortaya ¢ikan énemli bir gelisme ve adim ise
yukarida da ifade edildigi lizere Uluslararas1 Ceza Mahkemesi’'nin 5 Mart 2020
tarthinde Savci Fatau Bensouda’ya verdigi ABD nin Afganistan’da gergeklestirdigi
operasyonlara dair sorusturma yetkisi olmustur. Bu yetkiyle Savci, 1 Mayis 2003
tarthinden itibaren Afganistan’da igslenen ve Mahkeme’nin yetkisi altinda oldugu
suclan sorusturabilecek ve burada ortaya ¢ikan suglarda “bireysel cezai sorumlulugu”
olan kisileri yargilayabilecektir. Ayrica, SIHA operasyonlarin1 da sorusturabilecek
olan Mahkeme, SIHA operasyonlarmdaki sorumluluga dair uluslararasi yargi
organlari nezdinde ¢ok 6nemli bir kilometre tasi olacak gelismeye yol agmustir. Ancak
bu konuda net bir tespit ortaya konulabilmesi i¢in davanm seyri ve sonucu onem

tasimaktadr.36

36 Mahkeme’nin savciya Afganistan’da gergeklesen operasyonlari sorusturabilmesine dair yetki
vermesinin ardindan ABD’de mevcut Donald Trump Hiikiimeti, Uluslararasi Ceza Mahkemesi’nin
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baziyetkililerine ve Afganistan sorugturmasini yiiriitecek Savci Fatau Bensouda’ya yaptirim
uygulama karari almistir. Bu sorusturmanin mahkemenin yetkisi altinda bulunmadigini ve mesru
olmadiginiiddia eden ABD Baskani Donald Trump, adi gegen UCM yetkililerinin ABD’ye girisi
yasaklayan ve bu kisilerin ABD’deki maddivarliklarina el koyantalimati Haziran2020’de
onaylamistir. Detaylarigin bkz. https://www.bbc.com/news/world-us-canada-54003527, (Erisim
tarihi: 23.11.2020)
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SONUC

Bu tez calismasinda, “ulus-asii silahli ¢atismalar sirasinda bir devletin
SIHA’lan1 kullanarak kendi iilke sinrlart disinda gergeklestirdigi operasyonlar
nedeniyle hukuki sorumlulugu” konusu altinda, STHA larm devletler tarafindan kendi
sinirlart disarisinda kullanimi sonucu ortaya ¢ikan haksiz fiil ve zararlarin Sorumluluk
Hukuku agisindan tahlili, ABD’nin Afganistan, Pakistan ve Yemen’de 2001 ve 2019
yillar1 arasmnda gerceklestirdigi STHA operasyonlari cercevesinde somut olaylar da ele

alinarak gerceklestirilmeye caligilmustir.

Literatiirde STHA’lar konusunda uluslararas: iliskiler ve giivenlik ¢cahismalari
alaninda yapilan ¢ahismalara bakildiginda, bu calismalarda STHAlarin askeri agidan
getirdigi yenilikler ve firsatlar, askeri doktrinlerde yarattigi doniisiimler gibi konulara;
hukuki agidan ortaya ¢ikan g¢alismalarda ise yukarida Bolim II°de “literatiir” alt
bashginda ifade edildigi iizere, SIHA "larm kullaniminda bagvurulacak hukuki ¢erceve,
SIHA operasyonlarmi vyiiriiten aktdrlerin statiisii ve SIHA’larin giivenlik-hukuk
iligkisine etkisine dair ¢alismalarla agirlikli olarak karsilagilmaktadir. Ancak hukuki
boyutta bu araclarin devletler tarafindan askeri operasyonlarda kullaniminda ortaya
c¢ikan sivil zararlarma ve bu zararlarda “hesap verebilirlik” unsurunun karsiligi olarak

“sorumluluk” kurumu ise g6z ard1 edilmistir.

Iste bu tezde, ihmal edilen “sorumluluk” kurumu iizerinden SIHA’lar
incelenmistir. Bu kapsamda, SIHA’larla gerceklestirilen haksiz fiillerin  bir

uluslararast hukuk kisisi olan devletlerin sorumlulugu agisindan ortaya g¢ikardigi
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hukuki sonuclar ele alind1. Bunun i¢in ise dncelikle ilk bolimde SIHA ’larn tanmmu,
islevleri, mahiyeti, ortaya c¢ikist gibi temel unsurlar agiklandi. Akabinde, ikinci
boliimde teze iliskin genel agiklamalar yapilarak ¢alismanin temel ¢ergevesini nelerin
olusturdugu ifade edildi. Genel agiklamalarin ardindan, tiglincli bolimde ¢aligmanin
ana unsurlarmi olusturan kavramlar ortaya konuldu. Ilk kavram olarak, SIHA larin
edinimi ve kullanimi siirecinde yer alan “aktdrler” agiklandi. Bu aktorler, sorumluluk
kapsaminda haksiz eylemden zarar géren “magdur” ve eylemi gerceklestiren “failin”
tespitinin yapilabilmesi agisindan 6nemlidir. Calismanm ana unsurlarindan birisi
olarak “silahli catismalar ve tiirleri” ise bir diger onemli kavram olarak kisaca
acikland1 ve burada tez kapsaminda ele alinan silahli ¢atisma tiiri belirlendi. Son
olarak ise “sorumluluk” kavrammm tanimi yapilip, sorumluluk tiirleri, sorumlulugun
devletler agisindan nasil ortaya ¢iktigi, bu sorumlulugu kaldiran nedenler, sorumlulugu
dogan devlet i¢in telafi/giderim yollar1 agiklandi. Sorumluluk kavrammin tezin ana

oznesi olan STHA ’lar agisindan ne ifade ettigi de ayrica tahlil edildi.

Kavramsal agidan ortaya konan sorumluluk kurallarmm SiHA’larla
gerceklestirilen somut olaylarda nasil karsilik buldugu ise calismanin  dordiinci
boliimiinde ele alindi. Bu ¢ergevede, yukarida da ifade edildigi iizere, ABD’ nin
gerceklestirdigi SIHA operasyonlarmin ortaya ¢ikardigi sonuglar mevcut veriler
is1gmda tartigildi. Sorumluluk hukukunda bu operasyonlarin ne gibi sorunlar igerdigi

tespit edildi. Bu siire¢ sonucunda ise hemen asagida ifade edilen su vargilara ulasild:

Gorece yakin bir donemde devletlerin askeri operasyonlarda kullanmasiyla
literatiire giren SIHAlar, literatiirde yer aldig1 operasyonlarin biiyiik ¢ogunlugunun
uluslararas1 hukukta tanimlanan klasik silahli ¢atisma tiirlerinden farkli ve yeni bir tiir
olmasi dolayisiyla birgok acidan farkl nitelikler arz etmektedir. “Ulus-asir1 silahli
catismalar” olarak adlandmlan bu yeni tiir, SIHA’larm bu cahsma kapsanminda
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kullaniminin  ele alindig1 somut olay incelemelerinin de temel yapisi
olusturmaktadir. Bu catismalar, bir devletin baska bir devletin topraginda faaliyet
yiiriiten devlet-dis1 silahli gruplara karsi gergeklestirdigi askeri operasyonlari ifade

etmektedir.

Ancak ortaya ¢ikan bu yeni ¢atismalar ve bu ¢atismalarda kullanilan STHA ’lar
sunu gostermistir ki, gliniimiizde mevcut hukuk kurallar1 ve sahada gergeklesen
eylemler arasindan ciddi niteliksel kopukluk mevcuttur. Burada kopukluktan
kastedilen, yukarida ifade edilen ulus-asir1 STHA operasyonlarinin mevcut kurallarla
incelenememesidir. Ciinkii uluslararasi hukukta tanimlanmig mevcut klasik silahli
catisma tiirleri i¢in belirlenmis bu kurallar, SIHAlarm kullanildig1 yeni calismalar
konusundaki sorulara yanit verememektedir. Dolayisiyla, bu eksiklik de normlar ve
olaylar arasmda kopukluk yaratmaktadir. Bu durumun yansimasi ise ABD’nin STHA
operasyonlarmin ortaya ¢ikardigi sivil zararlart ve bu zararlarin hesap verebilirlik

acisindan, yani sorumluluk acisindan giinlimiize kadar uluslararasi alanda hicbir

hukuki sonu¢ dogurmamis/doguramamis olmasinda goriilmiistiir.

Hukuki acidan ortaya ¢ikan bu problemin nedenlerini ise birka¢ noktada
toplayabiliriz. Bunlardan ilki, SIHA operasyonlar1 sonucu ortaya cikan zararm,
sorumlulugu ortaya ¢ikaran sartlardan birisi olan “isnat” unsurunun saglanmasinin ¢ok
zor olmasidir. Yukaridaki 6rneklerde de mevcut oldugu gibi, ulus-asirt operasyonlarda
resmi olarak tespiti dahi yapilmayan sivil zarar1 olaylarinin bir devlete isnat
edilebilmesi de miimkiin olamamaktadir. Bunun bir nedeni operasyonlarin
diizenlendigi iilkenin hiikiimetinin bu konudaki isteksizligi/yetersizligi, diger nedeni
ise operasyonlart gerceklestiren devletin sivil zararmi inkar edebilmesine bu ¢aligma

kapsaminda ifade edilen SIHA operasyonu seklinin imkan tanimasidir.
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Bir diger problem, SIHA operasyonlarmin kendi iilkesi smurlar1 igerisinde
gerceklesmesine izin veren devletin/devletlerin, hatta Yemen Orneginde gorildiigii
lizere operasyonlara aktif olarak katilan devletin, bu operasyonlarda yer almasi
dolayistyla hukuken ayni derecede sorumlu olmasmin bilinciyle sivil zararma goz
yummast ve yasal sorusturma yiiriitme yiikiimliiliiglinii yerine getirmemesidir. Bu
nedenle, olay incelemesi boliimiinde ifade edilen, tekrarlanan sivil zararlarma yoénelik
sorusturmaya rastlanamamaktadir. Dolayisiyla, bu zararlarda sorumlularin tespiti ve

zararlarin telafisi de yapilamamaktadir.

SIHA’lar agisindan ortaya ¢ikan bu durum, diger taraftan hem bu araglarin
sahip oldugu kendine has niteliklerden hem de yukarida ortaya ¢ikan ‘hesap
verebilirlik” unsurunun eksikligi durumundan dolay1, devletlerin bu araglar1 kullanarak
siddete bagvurma esigini de diisiirmektedir. Yani, bu unsurlar devletlerin daha kolay
siddete basvurmalarma neden olmaktadir. Burada SIHA’larn  kendine has
niteliklerinden kastedilen, ulus-asir1 silahli gatigmaya giren birer aktdr olarak SIHA
operatorleri ve diger operasyonel siirecte yer alan kisilerin, ¢atisma alaninin bu kisiler
icin olusturabilecegi tehlikelerde uzak sekilde muhasamata girebilmeleridir. Budurum
ise operasyonlar gergeklestirecek aktor igin bir zarar ortaya ¢ikma ihtimalini ortadan
kaldirdig1r icin siddete bagvurma esigini ve dolayisiyla muhtemel haksiz sivil
zararlarinin artmasina neden olmaktadir. Ortaya ¢ikan haksiz eylem sonucu zararlarda
sorumlulugun tespiti ve telafisi yapilamadigi takdirde ise bu ihtimal daha da

artmaktadir.

Iste yukarida ifade edilen sebeplerden otiirii, SIHA operasyonlarmna dair
uluslararasi yargi organlart nezdinde agilmis ve karara baglanmis bir sorusturmaya da
rastlanilmamaktadir. Bu yiizden, hem silahli ¢atigmalar hukuku agisindan ortaya ¢ikan
yeni bir durum olarak ulus-asirt silahli gatismalar, hem de bu gatigmalarda yogun
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sekilde kullamlan STHA’lara dair yeni hukuki diizenlemelere ihtiya¢ vardir. Ulusal
mahkemelerin konuya dair aldig1 kararlar, uluslararasi alanda SIHA’lar konusunda
ortaya ¢ikmig bir diizenleme ve kural mevcut olmadigi i¢in soruna ¢6ziim bulmak
adma gegici ¢oziimler olusturmasi ve katki sunmasi agisindan 6nemlidir. Ancak, ulusal
mahkemelerin miinferit ¢oziim arayislart degil, etkili ve kapsayict hukuki
diizenlemeler olusturulmahdir. Kapsayiciliktan kastedilen ¢ok tarafli olarak
diizenlenmis BM biinyesinde olusturulacak baglayict diizenlemedir. Bu diizenleme,
hem ¢atigmalarin daha insani ve kurallara uygun bir sekilde yiiriitiilmesini saglayacak
hem de devletlerin hukuki sorumlulugunun tespit edilebilmesine ve

uygulanabilmesine katki saglayacaktir.

Diger taraftan, SIHA teknolojisinin ortaya cikisiyla birlikte hukuki agidan
ortaya ¢ikan sorunlar bize sunu da gostermektedir: Devletlerin uluslararasi hukukun
alanina giren Onemli konulara dair uluslararasi diizenlemeler olusturulmasi
konusundaki isteksizligi, gelecekte daha ciddi problemlerin ortaya ¢ikmasmna
sebebiyet verebilir. Ciinki, ilk bélimde kisaca ifade edildigi gibi, bu araglara yakin
gelecekte “otonom” yani kendi kendini yonetme ve karar verebilme yetenegi
kazandirilmasi c¢alismalari, robotik sistemlerin devletlerin silahli kuvvetlerinin
envanterine “savasan” ya da “silah” olarak dahil edilmesi projeleri gibi yeni
gelismeler, beraberinde hukukun diger dallarinda oldugu gibi sorumluluk agisimdan da
onemli meydan okumalar cikaracaktir. Ozellikle giivenlik alaninda insan giiciiniin
yerini otonom robotlarin alacagi yoniindeki goriisler ve bu yonde diinyanin cesitli
yerlerinde teknoloji alaninda atillan adimlar bunun en énemli kanitidir. Dolayistyla,
uluslararasi yasal diizenlemelerin de bu gelismelere uygun sekilde ¢ok tarafh olarak

olusturulabilmesi gelecek acisindan da ¢ok dnemlidir.
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Vargilan yukarida ortaya konulan bu tez, literatiirde ihmal edilen STHA ’larin
devletler tarafindan kullaniminda ortaya ¢ikan sorunlarm tespiti (6zellikle sivillerin
ugradiklart haksiz zararlarin engellenmesi ve telafisinde) ve ¢oziimii ydniinde
gerceklestirilebilecek caligmalara katki saglama amaci tasimaktadir. Bu gergevede,
yukarida da daha 6nce ifade edildigi lizere, konuya iliskin gelecekte devletler arasinda
ortaya ¢ikabilecek ¢ok tarafli hukuki diizenlemeler olusturma cabalarinda yer alacak
olan kisi ve kurumlara da fayda saglamasinm, tezin literatiire en O6nemli katkilar

olacagi kanaatindeyiz.
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