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Giris

Uluslararasi Ceza Divani'nin hukuksal dayanagimi olusturan Ro-
ma Statiisti'ne gore, divan gercek kisiler tizerinde yarg: yetkisine sahip
bulunmaktadir. Uluslararas: hukuk, genel olarak devlet gorevlilerinin
davranislarindan kaynaklanan sorumlulugu bir biitiin olarak ilgili
devlete ytiklemektedir. Bu genel kuralin en énemli istisnasi, uluslara-
rast suglardir.! Ornegin, savag hukuku kurallarinin agir ihlalleri birer
savas sugu olarak, bu ihlali yapan devlet gorevlisinin kisisel olarak ce-
zalandirilmasin gerektirmektedir.

Statti kapsamina giren suclardan dolayi, devletler degil, bireyler
sorumlu tutulmaktadir. Belli suglar1 isleyen failler, Stattide ongoriilen
hiirriyeti baglayici cezalarla ve diger ceza ve tazminatlara kisisel ola-
rak katlanacaklardir. Makalede; Uluslararas: Ceza Divani Statiisii’'nde
yer alan kisisel ceza sorumlulugunun esaslar: anlatilmaktadur.

II. Uluslararasi Suglar ve Ceza Sorumlulugu

Genel olarak “uluslararast suglar,” uluslararasi hukukun veya ulus-
lararasi antlasma ve sozlesmelerin sug olarak tanimladig kisisel tutum

Makalede yayimlanan goriis ve diistinceler tamamen yazarin kisisel fikirlerini yan-
sitmaktadir.

* Dr., Hakim Binbasi, Genelkurmay Baskanlig1 Adli Miisavirligi, Uluslararas1 Hukuk
Isleri.
Hortensia, D.T. Gutierrez Posse, “The relationship between international humani-
tarian law and the international criminal tribunals,” International Review of the Red
Cross, Volume 88, Number 861, March 2006, s. 69.
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ve davranis bicimleridir.> Gerek savas suglar1 ve gerekse diger ulusla-
rarasi suglari® isleyen kisilerin, bu suglar1 devlet adina veya gorevleri
sebebiyle isledikleri yontindeki savunmalari kisisel ceza sorumluluk-
larmi ortadan kaldirmamaktadir. Ayni sekilde, bu kisilerin; yetkili tist-
lerin veya amirlerinin emri altinda hareket ettikleri yoniindeki savun-
malar1 da kendilerini kisisel sorumluluktan kurtarmamaktadir.*

Uluslararas: suglardan dolay1 kisisel ceza sorumlulugu, ceza hu-
kukunun evrensel prensipleri cercevesinde, 6zellikle suclarin sahsiligi
genel ilkesine dayanmaktadir. Bu kapsamda kisiler, isledikleri veya
islenmesini emrettikleri ya da islenmesine istirak ettikleri uluslararasi
suglardan dolay1 kisisel olarak sorumludurlar. Nitekim 1993 Eski Yu-
goslavya Uluslararas: Ceza Mahkemesi Statiisiine gore; bir kisi plan-
ladig1 veya baslattig1/kiskirttig1 veya emrettigi, isledigi veya diger bir
sekilde planlamasina, hazirlanmasina veya islenmesine yardimci ol-
dugu bir savas sugundan dolay1 kisisel olarak sorumlu tutulmaktadir.
Bu nedenle, savas hukuku kurallar1 savas sucu teskil edecek nitelik-
teki emirlere itaat etmeyi reddetmek hakkini da ayrica diizenlemistir.
Sonug olarak, savas hukuku, kisilere savas hukukunun acik bir ihlali
sonucunu doguracak nitelikteki bir emre itaat etmemeyi reddetmek
gorevini de ytiklemektedir.”

Hangi eylemlerin uluslararasi suglar1 olusturacagi konusunda ge-
nel bir tanim vermek miimkiin degildir. Bununla birlikte; uluslararasi
sozlesmelerin sug saydig1 eylemler, geleneksel uluslararasi hukukun
ihlal saydig1 davranislar, uluslararasi sozlesmelerin yasakladig: faa-
liyetler, uluslararas1 mahkemelerin igtihatlar1 ve devlet uygulamalar:
cercevesinde sug olarak kabul edilen eylemler, “uluslararas: su¢” kap-
samina girmektedir. Bu kapsamda; barisa kars: sug olan saldir1 sugu,
savas hukuku kurallarmin agir ihlali niteligindeki savas suglari, her-
hangi bir sivil toplulugu hedef alan insanliga kars1 suclar ile belirli bir
sivil toplulugu yok etmeye yonelik soykirim, uluslararast hukukun
kabul ettigi uluslararasi sug niteligindedir.®

Sulhi Donmezer - Sahir Erman, Nazari ve Tathiki Ceza Hukuku, Onbirinci Basi, Istan-
bul: Beta Basim Yayim Dagitim A.S., 1994, s. 535.

Saldir1 sugu, soykirim, insanliga kars1 suglar gibi.

Donmezer-Erman, s. 536.

A. g e, s. 544.
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IIL. Uluslararas1 Suglarda Yarg: Yetkisi

Uluslararasi suglardan dolayi, ulusal mahkemelerin yargilama ya-
pabilmeleri, su ilkeler dogrultusunda miimkiin olmaktadur:

1. Ulke veya toprak ilkesi: Sucun islendigi tilke devletinin mahke-
mesine yargi hakki tanimaktadir.

2. Vatandaslik ilkesi: Sucu isleyen kisinin vatandasi oldugu dev-
lete yarg: yetkisi vermektedir.

3. Magduriyet ilkesi: Suc nedeniyle 6len, yaralanan veya zarar go-
ren kisinin vatandas1 oldugu devlete yargi yetkisi vermektedir.

4. Koruyuculuk ilkesi: Bir devletin korumasi altinda bulunan kisi-
lere yonelik eylemler koruyucu devlet mahkemesine yargilama yetkisi
vermektedir.’

Uluslararas: suglarda ulusal mahkemelerin yetkisi acisindan yu-
karida belirtilen ilkelerin disinda, “evrensellik ilkesi” denilen ¢ok 6nemli
bir yargilama ilkesi daha vardir. Bu ilke; uluslararasi belirli suglar igin,
bu suglarla tilke, vatandaslik, magduriyet veya koruyuculuk gibi hig-
bir ilgisi olmayan herhangi bir devlete dahi yargi yetkisi tanimaktadir.
Evrensel yarg: yetkisinin s6z konusu olabilmesi icin, sucun 6zel agirlik

tasimasi veya uluslararas: toplumun timint etkilemesi gerekmekte-
dir.?

Bu derece agir suglari isleyen kisilerin yargi organlar1 éniine ge-
tirilmesinde biittin devletlerin menfaatinin bulunmasi sebebiyle, bu
suglar1 isleyen faillerin herhangi bir devlet mahkemesi tarafindan
yargilanmasi imkan uluslararas: hukukta kabul edilmis bulunmakta-
dir. Kisaca, agir bir uluslararas: sug failinin, 6rnegin sivil halka kars1
kimyasal gaz kullanilmas: sonunda toplu katliamlara sebep olan bir
yabancinin, yabanci bir iilkede islemis oldugu bu suctan dolayi, bu
sugla dogrudan etkilenmeyen bir bagka tilkenin faili elde etmesi halin-
de, faili elinde bulunduran devlet evrensel yarg: yetkisine dayanarak
yargilama hakkina sahip olacaktir.’

7 Yarg yetkisi hususunda bakiniz; a. g. e., s. 362.
8 Faruk Erem, Umanist Doktrin Agisindan Tiirk Ceza Hukuku, Cilt:I, Genel Hiikiimler,
ontictincti tipki basim, Ankara: Seckin Yayinevi, 1995, s.153.
° A
.8.e
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IV. Uluslararasi Suglarin Failleri ve Magdurlar:

Uluslararasi suglarin nitelikleri ve yargi kararlari cercevesinde, bu
suclarin kimler tarafindan islenebileceginin tespit edilmesi, suglarin
kapsam ve sinirlarimin daha iyi anlasilmasini saglayacaktir. Bu bakim-
dan, basta savas suclar1 olmak tizere, insanliga kars: suglar, soykirim
ve saldirt sucunun fail ve magdurlarini karsilastirmali olarak incele-
mek gerekmektedir.

“Savag suglary,” teknik anlamda savas hukuku kurallarinin agir
ihlalleri anlamina gelmektedir. Bu kurallar silahli catismalarda aske-
ri gereklilik ve insancil diistinceler arasinda denge kurmak amaciyla
kabul edilmistir. Kurallarin koruma altina aldig1 sahislar; savas esir-
leri, yarali, kazazede ve hastalar ile siviller gibi, gerek muharebe dis1
kalmis askerler ve gerekse sivillerdir. Asker ve sivillerden olusan bu
sahislarin statiilerinin gerektirdigi korumay1 yok sayan kasith ve agir
ihlaller birer savas sugu olarak, hem askerlere, hem de sivillere yone-
lik olarak; gerek askerler tarafindan ve gerekse de siviller tarafindan
islenebilir.” Ornegin, teslim olmus bir catisan taraf askerinin, savas
esiri olarak islem gormeyip iskenceye tabi tutulmasi askere; meskun
mahallerde sivilleri hedef alan bir eylem ise sivillere karsi islenmis bir
savas sucudur.

insanhga karsi suglarin da hem askerler, hem siviller tarafindan
islenebilmesi miimkiindiir. Savas suclarindan farkli olarak, bu suclar
“herhangi bir sivil topluluga kars1” islenebilmektedir. Ayrica, insanliga
kars1 suctan bahsedebilmek icin, insan topluluguna yoneltilen eylem-
lerin genis capta ve sistematik bir saldir1 teskil etmesi kosullar1 aran-
maktadir. Bu kosulu tasimayan eylemler ayr1 birer savas suclar sek-
linde tanimlanacaktir.'!

Soykirim ise, belli bir grubu hedef almaktadir. Soykirim; ulusal,
etnik,irki veya dini bir grubu tamamen veya kismen ortadan kaldirma-
ya yonelik hareketlerdir. Soykirim da, askerler ve siviller tarafindan
islenebilen bir sugtur.

Savas suclusu kavrami, kural olarak, stattistiz sivilleri de kapsama-

19 Dénmezer-Erman, s. 539. Bir savas sucunun siviller tarafindan islenmesine drama-
tik bir 6rnek, arizalanan veya vurulan bir ugaktan atlayan bir pilotun (kazazede)
sivil ahali tarafindan ling edilmesi olayidir.

1"A. g e,s. 541-542.
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sma karsin, saldir1 sucu mahsus bir suctur. Bu sucu siradan sivillerin
ve askerlerin islemesine olanak bulunmamaktadir. Bu su¢ ancak aske-
ri, siyasi ve hatta ekonomik “iist diizey lider” pozisyonunda bulunan
kisiler tarafindan islenebilir. Saldir1 sugunun tanimi bugtine kadar ya-
pilamamustir. Niirnberg Uluslararas1 Askeri Mahkemesi Statiisii'nde
barisa karsi suglar olarak yer alan saldir1 sugu, “bir devletin bagimsizli-
gt ve toprak biitiinliigtinii bozmak amaciyla, hukuka agik¢a aykir: olarak, si-
lahl kuvvete basvurmak” seklinde tanimlanabilir. En genis anlamda sal-
dir1 sugu, bir devletin mesru miidafaa hakkini asan boyutlarda kuvvet
kullanmas1 anlamina gelmektedir. Saldir1 sugu ancak devletlere kars:
islenebilecegi icin, bu sugun magduru devletlerdir."

Kuvvete basvurmanin mesrulugu hususu, harekat hukuku kap-
saminda irdelenmesi gereken bir sorundur. Buna karsilik, kuvvete
basvurmanin mesrulugu sorununun otesinde,” kullanilan kuvvetin
tarz ve hedefleri agisindan, 6rnegin kullanilan silahlarin yasallig1 veya
sivillerin hedef alinmas: gibi hususlar ise, savas hukukunu ilgilendir-
mektedir.'* Bu bakimdan, hukuka agikca aykir1 olarak kuvvete bagvur-
ma, yani saldir1 tegkil eden bir askeri harekat veya isgalde, ayrica hig-
bir savas sucunun veya diger uluslararasi suglarin islenmemis olmast
miimkiin bulunmaktadir.

V. Uluslararas1 Ceza Divanina Gore Kisisel Ceza Sorumlulugu
1. Kisisel Ceza Sorumlulugu

Roma Stattistinde kisisel ceza sorumlulugu s6z konusudur. Ulus-
lararas1 Ceza Divani gercek kisiler tizerinde yargi yetkisine sahip bu-
lunmaktadir. Statii, kapsama giren suclar agisindan devletleri degil,
bireyleri sorumlu tutmakta olup, sugclar1 isleyen faillerin, statiide on-
goriilen hiirriyeti baglayic1 cezalara veya diger ceza ve tazminatlara
kisisel olarak katlanacaklar: hitkme baglanmistir.

Stattide yer alan hiikiimlere gore; kisisel ceza sorumlulugu kap-
samina giren eylemler; islenmis veya tesebbiis edilmis herhangi bir
sucun; tek basma veya baskas: ile birlikte ya da birisinin yardimu ile

12°A. g e,s.537.
13 Saldir1 veya mesru miidafaa hali durumunda kuvvet kullanulmas gibi.

14 Savag suclari, soykirim veya insanliga kars: suglar gibi. Bagka ornekler igin bkz., a.
g.e.,s.538.
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islenmesi, islenmesini tesvik, ikna veya emretme, islenmesine yardim,
yataklik, kolaylastirma, vasita saglama, ortak bir amag altinda bir gru-
bun isledigi bir suca herhangi bir sekilde bilerek katki yapma; soy-
kirim suguna iliskin olarak ise, sucun islenmesine acik ve dogrudan
kiskirtma; herhangi bir sucla ilgili olarak da sugun islenmesi ile ilgili
icra hareketlerine baslamasina karsin, sucun failin iradesinde olmayan
sebeplerle sugun tamamlanamamasidir. Bir kisi icra hareketlerine bas-
ladig1 bir sugtan vazgecerse veya sucun tamamlanmasini baska bir se-
kilde onlerse, isteyerek ve tamamen vazgegirmek kosulu ile, tesebbiis
etmis oldugu suctan dolay1 cezalandirilmayacaktir.”®

Gorildugt tizere; Uluslararast Ceza Divami suga istirak halleri
ile, suclara tesebbiis, vazge¢cme ve faal nedamet hallerini, ulusal ceza
yasamiza paralel bir sekilde diizenlenmistir. Uluslararas: Ceza Diva-
n1 tarafindan verilecek bireysel cezalarin, devletlerin bu eylemlerden
dogan uluslararasit hukuk sorumluluklarini kaldirmayacag ve statii-
niin higbir hitkmiiniin bu sekilde yorumlanmayacagi da ayrica vurgu-
lamaktadr.

Roma Statiistintin, ulusal ceza yasalarindan ayrilan nemli 6zellik-
lerinden birisi de, 18 yasindan kiigtiklerin islemis olduklar1 su¢lardan
dolay1 Statii kapsaminda bir ceza sorumluluguna tabi tutulamayaca-
g1n1 dngormiis olmasidir. Bu sorumsuzluk; sucun islendigi tarih itiba-
riyle on sekiz yasin altinda bulunan kiigtikleri kapsamaktadir. Roma
Stattistinii boyle farkli bir uygulamaya iten sebebin, insani diistincele-
rin yani sira, savas suglarinin 6zelligi itibariyla, kiigtiklerin silah alti-
na alinmasini ve silahli ¢atismalarda kullanilmasini yasaklayan gocuk
haklar1 s6zlegmeleri hiikiimlerinin de dikkate alinmig olmasidir.

2. Komutanlarin ve Diger Ustlerin Ceza Sorumlulugu

Roma Statiisii kisisel sorumluluk halleri disinda, “komutanlarin ve
diger iistlerin sorumluluklar1” baslig1 altinda, 6zel bir ceza sorumlulu-
gu hali de dngormektedir. Hemen belirtmek gerekir ki, s6z konusu
sorumluluk hali, Roma Statiisti ile baglamis bir uygulama degildir.

15 Suca istirak ve tesebbiis hususlarinda bakiniz; Nevzat Toroslu, Ceza Hukuku, Anka-
ra: Savas Yaymevi, 1998, s. 186-190.
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Uluslararasi ceza yargilamasindaki yeri 6dnceye dayanmaktadir.'® Ge-
tirilen diizenlemeler ile, sorumluluk halinin kisisel sorumlulugu asan
niteligine karsilik, gorev ve yetkilerle orant1 ve 6l¢tisti bakimindan ku-
rulan denge, sorumluluk halini ceza hukuku ve sugta sahsilik ilkeleri
ile bagdasir kilmaktadar.

Stattide yer alan hiikmiin bashginda kullanilan “diger iistler”den
kasit, bir askeri karargahta bulunan subaylar degil, komutan veya
diger tist diizey yonetici veya siyasetcilerdir. Bu 6zel sorumlulugun,
“saldir1 sugundan dolay:” liderlere yonelecek suclama ile karistirilmasi
gerekir. Zira komutan ve tistlerin sorumlulugu, ancak saldir1 sucu di-
sinda kalan suglar i¢in s6z konusu olabilir. Saldir1 sugunda ise ancak
lider durumda olan kisiler icin, bizzat kisisel sorumluluk s6z konusu
olmaktadir.”

Savas hukukunun “komutan sorumlulugu”na iliskin kurallarina
gore; savas suclarinin islenmekte veya islenmek tizere olduguna dair
haber veya bilgisi olan bir komutan; 6nleyici veya suglular1 cezalandi-
ric1 tedbirleri almadig: takdirde, kisisel olarak ceza sorumluluguna ma-
ruz kalacaktir.’® Nitekim Uluslararasi Ceza Divani’min; “Komutanlarin
veya diger tist riitbelilerin sorumlulugu” basligini tastyan hitkmiinde; bir
komutan veya amirin emri veya kontrolii altinda bulunan sahislarca
savas sugunun islenmesi durumunda, komutan veya amirin suglarin
islenmekte veya islenmek tizere olduguna dair bilgisi olmasi gerektigi
ve makul 6nlemleri almadig1 veya suclar1 kovusturma ve yargilama
makamlarina iletmedigi hallerde, o sugtan dolay1 ceza sorumlulugu-
nun bulundugu acikca belirtilmektedir.”

Stattintin; komutan sorumlulugunu ceza hukukunun genel ilke-
lerinden sapmadan, miimkiin oldugu kadar genis sorumluluk dogu-
racak sekilde diizenledigi goriilmektedir. Komutanlarin yalniz bildigi
hususlarla degil; “bilmesi gereken hususlardan” da sorumlu tutuldugu
gortilmektedir. Elbette ki; “bilmesi gereken” hususlarin takdiri Uluslara-
ras1 Ceza Divani yargiclarina ait olup, bu takdir yapilirken komutanin
askeri yasalar gercevesindeki gorev ve yetkileri ile savas suglarinin is-

16 Posse, s. 71.
7 A ge
B Age
Y A ge,s.72
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lendigi ve komutanin ¢alisma kosullarinin da dahil oldugu ortam veya
cevrenin durum ve kosullarinin birlikte degerlendirilmesi gerekmek-
tedir.

Bu bakimdan, komutan savas suclularmma emir komuta zinciri
acisindan ne kadar yakin ise, “bilmesi gereken” yoniinde yapilacak bir
tespit o kadar muhtemeldir. Bu nedenle, bir komutanin gercekten hig
bilmedigi savas suclar1 hakkinda, bilme gorevine kayitsizlig1 sebebiyle
o suglari islemis gibi sorumlu tutulmasi kuvvetle muhtemeldir. Ayni
sekilde, komutanin daha sonra 6grendigi savas suclularini rapor etme-
mesi onun bu suglara istirak etmis gibi cezalandirilmasini da gerekti-
rebilecektir.?

Stiphesiz ki; devlet yapisi i¢cinde, askerler haricinde makam, me-
muriyet, resmi gorev veya yetki itibariyla, sorumlu oldugu insanlar
tizerinde etkin derecede kontrol giictine sahip diger tistler de bulun-
maktadir. Bu durumdaki ustlerin, komutan sorumluluguna sahip
askeri personel gibi, mevcut kisisel sorumluluklarina ilaveten, Ulus-
lararas1 Ceza Divani'nin yarg yetkisi bakimindan, 6zel gorev ve so-
rumluluklar: da bulunmaktadir. Bu nitelige sahip diger ustler, etkin
kontrol ve denetim altinda bulundurduklar: astlarinin sug islediklerini
veya islemek tizere olduklarini bildigi veya bu yondeki mevcut bilgile-
ri bilerek ihmal ettiklerinde, sz konusu sugla ilgili faaliyetlerin tistiin
etkin kontrol sorumluluguna dahil olmas: durumunda, iist bu suglarin
onlenmesi, bastirilmasi, sorusturma ve dava yetkisine sahip makamla-
ra iletmek icin gerekli ve makul tedbirleri almadig: takdirde, onlarin
da islenen suclardan dolay1 sorumlu olmasi esas1 getirilmistir.*"

VI. Ceza Sorumlulugunu Etkileyen Haller

Bir kimsenin uluslararas: bir sug isledigi iddias1 tizerine, bu iddi-
ay1 kovusturacak ulusal ve uluslararas: yargi makamlari, sorusturu-

2 Diger taraftan, karargah subaylarinin komutan sorumlulugu bulunmamakla birlik-

te, savas suglarindan dolay1 sorumluluklari s6z konusu olabilmektedir. Bir karargah
subayinin islenen suglardan dolay1 sorumlu olabilmesi igin, o karargah subayinin
mensup oldugu karargaha bagh birimlerde savas suglarmnin islenmekte veya islen-
mek {izere oldugunun farkinda olmasi ve durumu komutana veya diger yetkili bir
sorusturma makamina rapor etmemis olmasi gerekmektedir. a. . e., s. 73.

M. Cherif Bassiouni, “Explanatory note on the ICC Statute,” International Review of
Penal Law, Reprint, Volume 71, 2000, s. 9.

21
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lan ve yargilanan kisilerin s6z konusu eylemlerden dolay1 suglu olup
olmadigina, suglu ise uygun ceza ve/veya diger bir yaptirrma maruz
kalmasima karar verecektir. S6z konusu yargisal makamlar ceza so-
rumlulugunu belirlerken, bazi olgu ve olaylar1 da dikkate almaktadir.
Roma Stattistinde yer alan ceza sorumlulugunu etkileyen bu hususlar
bu boliimde maddeler halinde agiklanmistr:

1. Ustlerin Emirleri

Uluslararasi ceza yargilamalarinda, kural olarak, tistlerin emirleri
savas suglarina iliskin gegerli bir savunma teskil etmemistir. Yine de,
tistlerin emrinin yerine getirilmesi cezanin azaltilmasinda takdiri bir
sebep olarak dikkate alinmistir. Uygulamada, emirlere itaat yontinde-
ki askeri disiplinin gerekleri ile adaletin saglanmasi bakimindan emri
yerine getirenin cezasiz kalmamasi geregi arasinda uzunca stire bir ca-
tisma ve celisme yasanmistir.?

Niirnberg Uluslararast Askeri Mahkemesi'nden o¢nce, tistlerin
emirleri geregince sug islenmesi hallerinde, galip devletler ele gegir-
dikleri saniklardan, ¢cogunlukla sadece emri veren komutanlar: savas
suglusu olarak yargilamislardir. Ancak, Niirnberg Uluslararas1 Aske-
ri Mahkemesinin sorumluluklarla ilgili statti hiiktimleri bu durumu
degistirmis ve “suclanan kisinin, itistlerinin emirlerini yerine getirdigi”
yoniindeki savunmasinin gegerli ve arastirilacak bir durum olmaya-
cagl kabul edilmistir. Buna karsilik ayni statii, mahkemenin boyle bir
durumu, “hakkaniyetin oyle gerektirmesi halinde,” cezada indirim sebebi
olarak kabul edebilmesini 6ngormiistiir.”

Niirnberg Uluslararas1 Askeri Mahkemesi Statiisti'ndeki durum,
1993 Eski Yugoslavya ve 1994 Ruanda Uluslararasi Ceza Mahkeme-
si Stattileri'nde de aynen benimsenmistir.* Roma Stattisti de tistlerin
emirlerini, kural olarak, bireysel ceza sorumlulugundan kurtaran mes-

22 International Law Deskbook, Charlottesville, Virginia: The Judge Advocate General's
School, 1990, s. 9/7-8.

2 M.Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Criminal Law, Dordre-
cht: Martinus Nijhoff, 1992, s. 369.

2% Niirnberg Uluslararas1 Askeri Mahkemesi Statiisii, m. 7 ve 8, Eski Yugoslavya
Uluslararas: Ceza Mahkemesi Statiisii m. 7, Ruanda Uluslararas1 Ceza Mahkemesi
Statiisii m. 6.
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ru bir sebep olarak kabul etmemektedir. Ancak, asagida belirtilen {i¢
kosulun birlikte gerceklesmesi halinde, tistlerin emirleri dogrultusun-
da sug isleyen kisilerin ceza sorumlulugundan tamamen kurtulacagini
hiitkme baglamstir:

A. Suglanan ast, soz konusu emre itaat etmek hususunda yasal bir
sorumluluk altinda olmalidar.

B. Suclanan ast, verilen emrin yasadisi olmadiginin farkinda olma-
malidir.

C. Verilen emrin yasadis1 oldugu agik¢a anlasiilmamalidir.”

Goruldugt tizere, Uluslararast Ceza Divani yarg: yetkisi acisin-
dan, daha onceki uluslararasi mahkemelerde gecerli bir sebep olarak
kabul edilmeyen “iistlerin emirlerini yerine getirme” savunmasi, istisnai
olarak, yukarida siralanan kosullarin hepsinin beraberce mevcudiye-
ti hallerinde, gegerli bir savunma olarak kabul edilmektedir.*® Ancak,
son kosulun yorumunda, statti kapsaminda bir sinirlama getirilmis
olup; “soykirim” ile “insanliga karst suclarin” islenmesine yonelik emir-
lerin agik¢a hukuka aykir1 oldugu belirtilmistir. Bu durum, yani belli
kosullarda tstlerin emirlerini yerine getirmenin ceza sorumlulugunu
kaldirmasy; askerlik yasamin gerekleri ve bir askerin sorumluluklar:
ile adalet menfaatleri arasinda ahenkli bir dengenin kurulmus oldugu-
na bir 6rnek teskil etmektedir.”” Hemen belirtmek gerekir ki, Uluslara-
ras1 Ceza Divan1 yargilamasi agisindan, emrin yerine getirilmis olmasi
hali kanuni bir hafifletici sebep olarak kabul edilmemektedir. Buna
karsilik, divanin bu hususu takdiri hafifletici bir sebep olarak dikkate
almas1 miimkiindiir.

2. Somut Olayda Yanilma

Somut olayda yanilma, gerek ogretide ve gerekse uygulamada
gecerli bir savunma kabul edilmektedir. Ornegin, bir topcu birliginin
komutaninin diisman komuta merkezi olarak degerlendirdigi bir bi-

%5 Uluslararas:1 Ceza Mahkemesi Stattisii m. 27 ve 28.

6 Bassiouni, “Explanatory note on the ICC Statute,” s. 15-16.

27 Albin Eser, ““Defences’ in War Crime Trials”, in War Crimes in International Law (Yo-
ram Dinstein-Mala Tabory), The Hague/Boston/London: Martinus Nijhoff Publis-
hers, 1996, s. 261-270.
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naya ates emri verip imha etmesi durumunda, burasinin daha sonra
yapilan arastirmada, gercekte bir okul veya hastane oldugunun ortaya
cikmis olmasi karsisinda, somut duruma iliskin belli hal ve kosullarin
mevcudiyeti ¢cercevesinde, aslinda bir savas sugu olarak degerlendiri-
lebilecek boyle bir durumda; komutanin sorumlu tutulmamasi, “somut
olayda veya gergekte yamilma” sebebiyle sorumlulugu cihetine gidilme-
mesi miimkiin olabilecektir.?®

Roma Stattisti, “olayda yanilmay”, “kasit” unsurunu ortadan kaldi-
racak nitelikte olmak sartiyla, gegerli bir savunma kabul etmektedir.
Stiphesiz ki, meselenin 6zii suglanan kisinin sug kastina gergekten sa-
hip olup olmadiginin belirlenmesidir. Burada olayin kosullari, mevcut
deliller ve istihbarat verileri, gorevin gerektirdigi inceleme ve deger-
lendirmenin yapilmis olmasi ve buna ragmen yanilmanin meydana
gelmesi gibi haller, sug kastini etkileyen durumlar olarak degerlendi-
rilebilecektir.

3. Mesru Miidafaa

Savas sugclar1 yargilamasinda kendini ve baskalarini1 savunma ge-
rekgeleri, kisileri ceza sorumlulugundan koruyan haller arasindadir.”
Roma Stattisii de savas suglar1 kapsaminda, bir kisinin kendisini veya
baskalarini, ani ve hukuk dis1 saldirilara kars: tehlikeye uygun bir se-
kilde koruma hakkini kabul etmektedir. Statii mesru miidafaa hakkini
sadece yasama yonelik degil, ayn1 zamanda mallara yonelik saldirilar
karsisinda da tanimaktadar.

Statti mallar konusunda ayrim yaparak, saldirtya ugrayanin yasa-
m1 agisindan dnemli olan mallar ile askeri gorevin yerine getirilmesi
acisindan gerekli olan mallara yonelik saldirilara kars: mesru miidafaa
hakkini tanimaktadir. Statti ayrica, mesru miidafaa halinde bulunan

% Norveg Temyiz Mahkemesi'nde goriilen 1947 tarihli bir davada, birgok Norveg va-

tandasinin 6liim cezasini infaz eden bir gorevli sanik olarak yargilanmis ve beraat
etmistir. Mahkeme kararinin gerekgesinde sanigin, gercekten “mesru bir mahke-
menin” verdigi 6liim cezasini infaz etmekte olduguna inanmis olmasini goz 6niine
almustir. Bakimz Uluslar Arast Ceza Divam ve Uluslara Arast Ceza Yargilamasi, Harp
Akademileri Yayni, Istanbul: Harp Akademileri Basimevi, 2003, s. 35.

Omer ilhan Akipek, Mesru Miidafaanin Mahiyeti ve Benzeri Miiesseselerle Mukayesesi,
Ankara: AUHF Yaynlar1 No. 82, 1955, s. 26.
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bir kisinin kullanmakta oldugu kuvvetin, basl basina mesru miidafaa
icin herhangi bir gerekge teskil etmeyecegini de belirlemektedir.*

4. Zorlama

Kural olarak, savas suclarina iliskin yargilamalarda, suglanan ki-
sinin zorlama altinda kalarak sug kabul edilen eylemi gergeklestirmesi
de gecerli bir savunma olarak kabul edilmektedir. Bu durum, ya zorla-
ma neticesinde zorlanan kisinin eylemi isteme iradesinin ortadan kal-
dirilmasi, ya da zorlanan kisinin kendi yasamini kurtarmas: alternati-
finin kalmamasi ile aciklanabilmektedir.?

Bir kisinin zorlama altinda eylemi gerceklestirdigi kabul edilerek
sorumluluktan kurtulmasi i¢in; asagidaki kosullarin bir arada olarak
gerceklesmesi gerekir:

A. Zorlanan kisinin sugu gercekten istemeden yapmis oldugu ko-
nusunda ciddi deliller olmalidir. Sayet sug, zorlamann etkisi sona er-
dikten sonra islenmis bulunuyorsa gecerli bir zorlama savunmasi ka-
bul gormez.

B. Suclunun zorlama altinda kalarak meydana getirdigi zarar,
zorlanan kisiye potansiyel olarak yoneltilen zararla orantili olmalidar.
Suglanan kisinin birkag gtinliik htirriyetinin siirlandirilmas: tehdidi
ile baska birisini 6ldiirmeye zorlanmasi, bu yondeki savunmay1 geger-
li kilmaz.*

Roma Stattisti'ne gore de, zorlama altinda sug islenilmesi hali ge-
cerli bir savunma olarak kabul edilmektedir. Statiiye gore, sucun is-
lendigi sirada mevcut bulunun bir 6ltim tehdidine veya bedeni zarara
maruz olan kisi, s6z konusu bu tehdit veya tehlikelerden gerekli ve
makul bir sekilde kaginmasina karsin, kaginabilecegi zarara gore daha
ag1r bir zarara niyetlenmedigi takdirde, statii kapsamina giren bir sucu
islemek zorunda kalmis ise, bu sugtan dolay1 sorumlu tutulmayacak-
tir.

30 Dénmezer/Erman, s. 548.
3! Eski Yugoslavya Uluslararas: Ceza Mahkemesi Yargilama Dairesinin Kupreskic ve
digerleri karari, p. 515-520; Erdemovic karari, p. 88.

32 Sahir Erman, Askeri Cezg Hukuku, Umumi Kisum ve Usul, Yeniden Gozden Gegirilmis ve
Genisletilmis 7 nci Bas, Istanbul: Ugdal Negriyat, 1983, n. 118-119.
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Bu duruma gore, Uluslararas: Ceza Divani yargilamasinda zorla-
ma sebebiyle sug islenmesi halinde, asagidaki kosullarin birlikte bu-
lunmasi halinde, kisi sorumlu tutulmayacaktir:

A. Sugluy, s6z konusu eylemi gerceklestirmeyi gercekten istememis
olmalidir.

B. Suglunun maruz bulundugu zarar tehlikesi ile neden oldugu
zarar orantili olmalidir.

C. Su¢lunun maruz bulundugu tehlike hemen bir 6ltiim tehlikesi
veya devam eden veya ani, ciddi bedensel bir zarar olmalidir.*

C. Suglu kosullar altinda bulundugu zorlamadan makul bir sekil-
de kurtulmak i¢in gerekli davranislar: gostermis olmalidir.

5. Statiide Yer Alan Ceza Sorumlulugunu Etkileyen
Diger Haller

Stattide yer alan zihinsel hastaliklar, uyusturucu ve alkol gibi
sarhos edici etkiler ceza sorumlulugunu etkileyen diger haller olarak
kabul edilmektedir. Savas hukukunun, uluslararasi hukukun veya di-
ger uygulanabilir kurallardan kaynaklanan sorumsuzluk sebepleri de
sorumlulugu etkileyen diger haller olarak kabul edilebilecektir. Bun-
lardan zihinsel hastalik ve rahatsizliklarda; rahatsizligin bir kisinin tu-
tum ve davranisinin nitelik veya yasa disiligini1 kavrama kapasitesini
bozmas: veya kisinin davranislarini yasalara uygun sekilde ayarlama
guctinii ortadan kaldirmasi hallerinde ceza sorumlulugundan kurtul-
mak miimkiin olabilecektir. Sarhos edici maddelerin tesiri altinda bu-
lunan kisilerin, bu durumda iken sorumluluktan kurtulabilmek igin,
ayrica kisinin gontillii olarak bu maddeleri kullanmamas: veya kisinin
bu sarhos edici maddelerin tesiri ile mahkemenin yetkisindeki suclara
karisabilecegi hususunda bilgisinin olmamasi1 ve bu yondeki mevcut
riskleri ihmal etmemis olmasi kosulu aranacaktir.®

6. Kaza

Kaza, ceza sorumlulugunu etkileyen bir durum olarak, Uluslarara-
s1 Ceza Divani Stattisti'nde yer almamaktadir. Ceza hukukunda 6lim

3 Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Stattisti m. 27 ve 28.
3 Uluslar Aras1 Ceza Divani ve..., s. 37.
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veya zararin kaza ile meydana geldigi yoniindeki bir savunmanin bazi
kosullarda sorumluluktan kurtulma sebebi kabul edilmesi miimkiin-
diir.?® C)rnegin, bir muharebe alaninda saglik hizmeti sebebi koruma
altinda bulunan diisman kuvvetlere ait bir ambulans aracinin tahrip
edilmesinin bir yanhslk, sapma veya silahin hatali calismas1 sonucu
olmasi veya bir sivil yerlesim biriminin, hedeften sapan bir havan mer-
misi ile isabet alarak baz sivil sahislarin 6lmesi halleri, gecerli olabile-
cek savunma olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Yargilamaya yetkili mahkeme, 6liim, yaralanma veya hasarin bir
hata veya kaza ile oldugu sonucuna varirsa, suclanan sahis yargilan-
dig1 savas sucundan dolay1 aklanabilecektir. Hemen belirtmek gerekir
ki, kaza veya hata savunmasinin bir catismada sik sik ileri stirtiliiyor
olmasi, 6zellikle bu kazalarin ¢ok iyi egitilmis, stirekli tatbikat ve uy-
gulama olanagina sahip ve teknolojik olarak ¢ok iyi techiz edilmis bir
ordunun bu yondeki savunmasimin inandiricihigin zayiflatabilecek-
tir.® Roma Statiisti kapsaminda 6zel olarak diizenlenmemis bulunan
kaza halinin, ayrica sugun manevi unsuru olarak kabul edilen “bilme
ve isteme” unsurunu ortadan kaldirdig1 miiddetge, gegerli bir savunma
olarak kabul edilmesi miimkiin gortilmektedir.

7. Devlet Temsilcilerinin, Resmi Statiidekilerin
veya Dokunulmazliklar: Olanlarin Eylemleri

Devlet temsilcilerinin, resmi statiidekilerin veya dokunulmazlik-
lar1 olanlarin eylemleri, Uluslararas1 Ceza Divani dahil, uluslararas:
ceza yargilamalarinda gecerli bir savunma olarak kabul edilmeyen se-
beplerdir. Uluslararas: suglara iliskin ceza yargilamalarinda suglanan
kisinin resmi stattisti, ne gegerli bir savunma ne de gecerli bir ceza arti-
rimi halidir. Nitekim Niirnberg Uluslararas1 Askeri Mahkemesi bir ka-
rarinda agikga, bazi kosullarda devlet temsilcilerinin ceza yargisindan
korunacagina dair uluslararas: hukuk prensibinin, uluslararas: sugcla-
rin saniklarina uygulanamayacagina karar verilmistir. Eski Yugoslav-
ya Uluslararasi Ceza Mahkemesi Statiisti de ayn1 kurali teyit etmis ve
resmi statiintin uluslararasi suclar ile ilgili yargilamada indirim nedeni

3% Ugur Alacakaptan, Sucun Unsurlari, Ankara: Seving Matbaasi, 1975, s. 170.
36 Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Statiisti m. 32.
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olarak da kabul edilmeyecegini hiikiim altina almistir.”

Uluslararasi Ceza Divani Statiisti de bu paralelde, Statiiniin resmi
yetki ayrimina dayanmaksizin biitiin kisilere esit bir sekilde uygula-
nacagini hiikiim altina almistir. Statti bu baglamda devlet veya kiikii-
met baskanliginin, hiikiimet veya parlamento tiyeliginin, segilmis bir
temsilcinin veya bir hitkiimet gorevinin hi¢bir kimseyi Statii kapsami
suglarin yargilamasinda ceza sorumlulugundan kurtarmayacagimni ve
bu hususlarin herhangi bir ceza indirim nedeni olarak kabul edilme-
yecegini agikca belirtmistir. Stattide ayrica; bir kisinin resmi yetkisi
dikkate aliarak, bu kisiye ulusal veya uluslararas: hukuk tarafindan
verilmis bulunan dokunulmazlik ve 6zel yargilama usullerinin, Ulus-
lararas1 Ceza Divanini yargi yetkisini kullanmaktan alikoymayacagi
hiikiim altmna alinmastir.®®

8. I¢ Hukuka Uygunluk Savunmasi

Uluslararas1 hukuk tarafindan sug olarak kabul edilen herhangi bir
eylem igin, o eylemi gerceklestiren kisinin tabi oldugu devlet yasalar1
tarafindan bir sug veya cezanin éngoriilmemis olmasi, o kisiyi ulusla-
rarasi ceza sorumlulugundan kurtarmamaktadir. Hatta eylemin ulusal
hukuk cercevesinde yani ulusal hukuk geregi olarak yerine getirilmis
olmasi dahi, uluslararasi ceza sorumlulugunu kaldirmamaktadir.*

Sonug¢

Uluslararas: suclardan dolay: kisisel ceza sorumlulugu, ceza hu-
kukunun evrensel prensipleri cercevesinde, 6zellikle suclarin sahsiligi
genel ilkesine dayanmaktadir. Bu kapsamda Kkisiler, isledikleri veya
islenmesini emrettikleri veya islenmesine istirak ettikleri uluslararasi
suglardan dolay1 kisisel olarak sorumludurlar.

Roma Statiisti'ne gore, Uluslararasi Ceza Divani gercek kisiler
tizerinde yarg: yetkisine sahiptir. Statli kapsama giren sugclar agisin-
dan devletleri degil, bireyleri sorumlu tutmakta olup, suglar isleyen
faillerin, Stattide 6ngoriilen hiirriyeti baglayici cezalar ile diger ceza ve

3 Uluslararasi Ceza Divani ve..., s. 37.
3 Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Statiisti m. 27 ve 28.
¥ Doénmezer/Erman, s. 547.
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tazminatlara kisisel olarak katlanacaklar1 hitkme baglanmistir. Roma
Stattisii kisisel sorumluluk halleri disinda, “komutanlarin ve diger iist-
lerin sorumluluklart” baslig1 altinda, 6zel bir ceza sorumlulugu hali de
ongormektedir.

Uluslararasi suglarla ilgili kisisel sorumluluk, kuskusuz ki, yalniz
s6z konusu suglari isleyen kisilere yonelik kisisel sorumluluk halle-
riyle siuirlt degildir. Uluslararasi hukuk, uluslararas: suglara iliskin
olarak, devletlere de bir takim yiikiimliiliikler getirmektedir. Ornegin,
Cenevre Sozlesmeleri'ne gore biitiin devletler ve catisan taraflar, sa-
vas hukuku kurallarina, kosullar ne olursa olsun, saygi gostermek ve
uymak zorundadirlar. Cenevre Sozlesmeleri bir taraftan asker ve si-
vil bireylere yonelik olarak savas kurallarma itaati emrederken, diger
yandan silahli catismalarda taraf olan hiikiimetlere tedbir ve ytikiim-
luluikler getirmektedir.

Uluslararas1 Ceza Divaru Statiisii devletlere savas hukuku kural-
larmnin agir ihlallerinin uluslar yasalarca sug olarak belirlenmesini ve
ulusal mahkemeler tarafindan etkin bir sekilde cezalandirilmas: yii-
kimluluglint getiren bir ceza sistemi ongormektedir. Bu hiikiimlere
gore, Roma Statiisii'ne taraf olsun veya olmasin, tiim devletler, artik
Uluslararas: Ceza Divani Statiisti'nde belirtilen suglari isleyen kisile-
ri arastirip, ele gecirmek, kendi uyrugunda bulunan kisilerce islenmis
suclar1 ya da kendi topraklarinda veya kontroliinde islenmis suclar1
yargilamak zorundadirlar. Zira savas suclularinin, sugla ilgisi olma-
yan herhangi bir devlet tarafindan da yargilanabilmesi veya Ulusla-
rarast Ceza Divani'na sevk edilebilmesi miimkiin hale gelmis bulun-
maktadir.
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