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Ozet

ikinci Diinya Savas’’nin sona ermesi ile birlikte kurulan ve temel hukuksal yapisini
Birlesmis Milletler’in temsil ettigi uluslararasi sistemde, kuvvet kullanma 6nemli
diizenlemelere tabi tutuldu. Bu diizenlemeler, temelde devletler arasinda yasanan
catismalarin 6nlenmesine yonelikti ve klasik bir savas tanimini esas aliyordu. Ancak
Soguk Savas’in sona ermesi ile birlikte, yeni bir savas kavramsallastirmasi lizerinde
tartismalar basladi. “Yeni savas” adini alan bu kavramsallastirma, savaslarin artik
devletler arasinda degil, toplum icinde yasandigi, dolayisiyla Birlesmis Milletler
sisteminin bu yeni savaslara cevap vermekte yetersiz oldugu disiincesi Gizerine oturdu.
Bu kavramsallastirmaya, insani midahale, koruma sorumlulugu gibi yeni uluslararasi
hukuk kavramlarinin glindeme gelisi eslik etti. Yeni savas tezinin dikkat cektigi nokta,
savaslarin temelde toplum iginde ve sosyal, ekonomik hak talebi temelinde ve kimlik
siyaseti ugruna ortaya ciktiklaridir. Bu ¢alisma, bahsi gecen yeni savaslarin gercekten
yeni olup olmadiklarini tartismayi amaglamaktadir. Yeni savaglarin gergekten yeni olup
olmadiklari Gzerine ylratilen bu tartismaya, iki 6nemli hukukgu Carl Schmitt ve Hans
Kelsen’in hukuk, uluslararasihukuk ve savas lizerine diisiinceleri cerceve olusturmaktadir.
Hans Kelsen, hukuk bilimini psikoloji, sosyoloji, etik ve siyaset teorisinden ayristirmayi
amaclar ve hukuk biliminin metodolojisinin, bu bilimlerin metodolojisinden farkh
oldugunu ortaya koyar. Ona gore bir hukuk diizenine hukukilik kazandiran, bir kanunu
cigneme/ihlal/sucun olmasi ve bu davranisin bir yaptirrma baglanmasidir. Savasl,
uluslararasi hukuka hukuki niteligini kazandiran bir ihlal/kanunu ¢igneme/sug olarak
degerlendiren Kelsen, yine zararla karsilik ile birlikte savaglarin uluslararasi hukuk
diizeninin birer yaptirimi oldugunu séylemektedir. Bu baglamda Kelsen’in savas adini
verdigi, bir devletin diger bir devlete yonelik eylemidir. Bu baglamda yeni savaslar,
Kelsen igin savas degildir. Schmitt icin ise, siyasal olan, hukukun 6ziini teskil etmektedir
ve Schmitt, hukukun bu 6zini kavramak icin nomos kavramini kullanir. Schmitt’e gére
en Ozgul siyasal ayrim, dost ile disman arasindaki ayrimdir. Devlet, kriz anlarinda
normal durumu tesis etmek icin bir i¢c diisman belirleyip onu siyasal alanin disina atabilir
ve bu slireg bir i¢ savasin kapida oldugunun gostergesidir. Dolayisiyla bu durum, devlet
kadar eskidir. Bu baglamda “yeni savas” tezinin, genis ¢apta orgiitlenmis siddete savas
adini vererek, savasla birlikte zihinlerde uyanacak uluslararasi dizen fikrini ¢cagirdigi
gorilmektedir. Bu uluslararasi dizen fikri de istikrarinin korunmasi zorunlulugunu
beraberinde getirir. Dolayisiyla bu tiirden ¢atismalara yeni savaslar demek, uluslararasi
diizenin istikrarini bozduklari duslncesinin yerlesmesine imkan tanir. Nitekim
yeni savaslarla birlikte glindeme gelen insani muidahale ve koruma sorumlulugu
kavramlari da bu durumun agik birer gdstergesidir. insani miidahale, bir devletin bir
baska devletin vatandaslarini o devletin zulminden korumak i¢in kuvvet kullanmasi
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anlamina gelmektedir. Bu tiirden midahaleler, yeni savaslarda insan haklarinin ihlal
edildigi gerekgesiyle, devlet egemenligi duvarinin asilmasina imkan vermektedir. Kimi
acilardan insani midahaleden farklilasan koruma sorumlulugu ise, egemen devletlerin
kendi vatandaslarini toplu 6lim, tecaviiz, aghk gibi kacinilabilir felaketlerden koruma
sorumlulugu oldugu, ancak bu sorumlulugu yerine getirme istek veya yeteneginden
yoksun olmasi halinde, uluslararasi toplumun bu konuda sorumlulugunun dogdugu
dislincesine dayanir. Birer uluslararasi hukuk normu olmayan bu kavramlar, savasin
surekli hale geldigi tartismalarini beraberinde getirmistir. Ancak yeni savaslar ne kadar
yeniyse bu tlirden miidahaleler de o kadar yenidir.

Anahtar Soézciikler: Yeni savas, insani midahale, koruma sorumlulugu, Carl Schmitt,
Hans Kelsen.

Are the New Wars New?:
An Evaluation in the Context of Schmitt and Kelsen

Abstract

Along with the end of the Second World War in the international system, whose
legal structure represented by the establishment of the United Nations, the use of
force was subjected to important regulations. These regulations were primarily for
the prevention of conflicts between states and based on a classic definition of war.
However, after the Cold War, discussions on a new war conceptualization began. This
conceptualization, namely “new war” sat on the idea of wars are not anymore between
states but in societies, and thus United Nations system is insufficient to respond to this
new wars. This conceptualization accompanied by new concepts of international law
such as humanitarian intervention and the responsibility to protect. The thesis of new
war pointed out that the wars in the societies occur for the sake of the social, economic,
and identity politics. This study aims to discuss wheter the new wars are really new. The
thoughts of two important jurist Carl Schmitt and Hans Kelsen on law, international law
and war constitute the framework to the discussion conducted on whether new wars
are really new. Kelsen aims to seperate the law from psychology, sociology, ethics and
political theory and demonstrated the methodology of the law is different from them.
According to him, the legality of a legal order derives from a behavior which is a delict/
violation/offense and a sanction to which this behavior is connected. Kelsen accepts
war either as a violation of international law, a delict or a sanction of international
legal order. In this context, Kelsen gives the name of war on an act of a state to another
state. Therefore the new wars are not war for him. For Schmitt, the concept of political
constitutes the basis of the essence of law and Schmitt to grasp the essence of the law
uses the concept of nomos. According to Schmitt, the specific political distinction is
the distinction between friend and foe. States, in moments of crisis identify an internal
enemy and throw him out of the political space in order to establish normal state, and
this process is an indication that a civil war is imminent. Therefore, it is as old as the
state. In this context, the “new war” thesis giving the name of the war on organized
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violence in a wide sense, calls the idea of international order. This international order
idea brings the necessity of maintaining the stability. Therefore, naming this kind of
conflicts as new wars, allows the idea that they destablize the international order.
Indeed, the concepts of humanitarian intervention and the responsibility to protect
came up with the new war are also clear indications of this condition. Humanitarian
intervention means the use of force of a state to protect the citizens of another state
from the tyranny of that state. This kind of interventions allows to overcome the
wall of state sovereignty because of the violations of human rights in new wars. The
responsibility to protect differs from humanitarian interventions in some respects. It
means that states have responsibility to protect their nationals from avoidable disasters
such as mass murder, rape, hunger and if they don’t fulfill this responsibility in case of
the lack of desire or ability, the responsibility of international community arises. These
concepts are not a norm of international law and they paved the way to disscussions
on the contiunity of war. This kind of interventions are only as new as the new wars.

Keywords: New wars, humanitarian intervention, responsibility to protect, Carl Schmitt,
Hans Kelsen.

Giris

Savasa basvurulmasini diizenleyen kurallar (jus ad bellum), temelde savasin
hakhhiginisoruneder.Busorun li¢ farkll konuma génderme yapilarakincelenebilir.
Bunlardan ilki, savasin her tirlGstnin, savasin tUm taraflari agisindan haksiz
oldugunu savunan goristir. Her donemde dile getirilen bu gorisin, hicbir
zaman hakim diisiince olmadigi kolaylikla sdylenebilir. ikinci goriis ise hakl
savas duslncesidir. Buna gore taraflardan en az biri, savasmakta hakhdir. Her
savas icin bir gerekce bulundugu gibi, boyle bir gerekgenin bulunmasina ihtiyag
duyulur. Uglincli gériise gore, savasin hakliliginin sorun edilmesine gerek
yoktur; siddete basvurmanin gerekgelendirilmesi gerekmez (Claude, 1980: 92).
Bu gorusler icinden savasin hakli gorilebilecegi kosullar olabilecegini ortaya
koyan ve temelde dogal hukuk gortsi olan ikincisi, uluslararasi hukuk tarihi
acisindan en ¢ok itibar gérendir.

Uluslararasi hukuk anlatisi, savasa ya da daha yakin donem adlandirmasiyla
kuvvet kullanimina iliskin tarihi lic doneme ayirir. Buna gore klasik dénemde,
savas yapmak egemenlige ickin bir haktir. Ama yine de devletlerin bunu ahlaken
mesrulastirmaya ihtiyaglari vardir ve bu nedenle hakli savas, varligini koruma
hakki gibi dogal hukuktan beslenen ve temelde jus ad bellum diizenlemeleri
niteligi tasiyan kavramlar Uretilmistir. Bu donemin kirilma noktasi Briand-
Kellogg Pakti ve Milletler Cemiyeti’nin (MC) kurulusudur. MC Misaki, devletlerin
savas yapma hakkini ellerinden almadi; ancak kuvvet kullanimini ¢catismalarin
¢O6ziimlinde bir son care olarak diizenledi.
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Misak, devletlerin anlasmazliklarini 6nce barisgi yollardan -ki bunlar hakemlik,
MC Konseyi'ne basvurma ve mahkeme idi- ¢dzmeyi denemelerini zorunlu
kildi. Bu yollar basarili olmazsa, o zaman devletlerin Misak’in 15/7. maddesi
uyarinca gerekli gordikleri dnlemleri alma haklari s6z konusuydu, bu durumda
devletlerin savasa basvurma haklari vardi.

Devletlerin uluslararasi iliskilerinde savasi ulusal politikalarinin bir araci
olmaktan gikaran 1928 tarihli Briand-Kellogg Pakti ise, kuvvet kullaniminin
yasaklanmasina donlik teamulin olusmasi yolunda bir diger adimdir. Pakt,
ulusal politikanin bir araci olarak savasa basvurmayi yasaklarken, devletlere
uyusmazhklarini barisci yollardan ¢ozme yukimluligu getirmektedir.

Ugiincli ve son dénemde ise, iki biiyiik diinya savasinin ardindan kurulan ve
amaglariarasinda uluslararasi barisi daim kilmayi sayan Birlesmis Milletler, savasi
tamamaiyla yasaklamigtir, Ustelik savas yerine kuvvet kullanma ifadesini secerek
kavramin etrafindan dolanilmasini da engellemis, kapsamini genisletmistir.
Boylece, savasin yani sira savasa varmayan kuvvet kullanma yollari da
kapsanmis olmaktadir (Keskin, 2002: 150). Bu durumun tek istisnasi olarak
bireysel ya da kolektif mesru midafaa hali kabul edilmektedir. BM Antlasmasi
51. maddeye gore, silahl bir saldiriya hedef olan devlet, BM Giivenlik Konseyi
baris ve givenligin korunmasi icin gerekli tedbirleri alincaya kadar, bireysel ya
da kolektif mesru miidafaa hakkina sahiptir. BM Glvenlik Konseyi’'nin kuvvet
kullanilmasini da icerebilen kararlari ise BM sistemi icinde kabul edilmis olan
kuvvet kullanma yasaginin bir istisnasi degildir. Zira Givenlik Konseyi’'nin bu
tirden kararlari kuvvet kullanma degil, zorlama tedbiridir. Zorlama tedbiri
kararlari, BM Antlasmasi VII. B6lim uyarinca barisin tehdidi, bozulmasi veya bir
saldiri eylemi durumunda alinabilmektedir, bu nedenle de yasagin bir istisnasini
olusturmazlar.

1990l yillardan itibaren ise, i¢ savaslarla, insani miidahalelerle glindeme gelen
bir “yeni savas” kavramsallastirmasi s6z konusudur. Bu kavramsallastirma,
savas ile baris arasindaki ayrimin ortadan kalktigl, artik strekli bir savas
halinin yerlesiklik kazandigl iddiasina dayaniyor. Dahasi artik savaslarin
devletler arasinda degil, toplumlarin icinde yasanmasi sebebiyle BM sistemi
ile getirilen kuvvet kullanma yasaginin kapsamini astigini, zira bu yasagin
sadece devletlerin birbirlerine karsi kuvvet kullanimini kapsadigini belirtiyor.
Dolayisiyla bu yaklasim, BM sistemi icerisinde yer almayan insani midahale,
koruma sorumlulugu gibi yeni uluslararasi hukuk kavramlarinin yaratilarak birer
norm haline gelmesi gerektigini savunuyor.

10 Dalar M (2014). Yeni Savaslar Yeni mi?: Schmitt ve Kelsen Baglaminda Bir Degerlendirme.
Miilkiye Dergisi, 38(3), 7-28.



Bu c¢alismanin amaci, yeni savas tezinin ne oldugunu anlamaya ve
degerlendirmeye ¢alismaktir. Bunun igin de iki 6nemli hukukgu Carl Schmitt ve
Hans Kelsen’in hukuka ve 6zel olarak uluslararasi hukuka iliskin gorislerinden
yararlanilacaktir. Bu sayede, bu savaslarin ve dahi bu savaslara yapilan
mudahalelerin gercekten yeni olup olmadiklari sorusuna bir yanit verilmeye
calisilacaktr.

“Yeni Savas” Tezi

Soguk Savas’in sona ermesinin ardindan, klasik devletler arasi savaslarin miadini
doldurdugu duslincesi giderek daha fazla yandas bulmaya basladi. “Yeni savas’
tezinin temelini olusturan bu dislinceye gore, savaslarin gercek tekelleri olan
devletlerin yerini devlet benzeri aktorler almaya basladi. Dolayisiyla 20. ylzyilin
yapisina uymayan ve devletler arasinda degil toplum icinde patlak veren bu
siddet bicimleri icin klasik savas ve baris kavramlarinin uygun dismediginden
hareketle, s6zkonusu cagdas catismalariadlandirmak Gizere 1990’ lardanitibaren
cok cesitli terimler kullanildi: insanlar arasi savaslar, melez savaslar, Gglincu
tur savaslar, 6zel savaslar, post-modern savaslar, yeni savaslar vb. (Duffield:
2001; Hables Gray: 1997; Hoffman: 2007; Holsti: 1996; Kaldor: 2007; Minkler:
2010; Snow: 1996; Van Creveld: 1991). Bunlarin icinde “yeni savas”, en ¢ok
Gzerinde durulan terim oldu. Kaldor’a (2013: 1) gbre, “yeni” ifadesi, hem iginde
eskiyi muhafaza ederek hem de onu eski savaslardan farkhlastirarak, cagdas
catismalarin mantigini anlamaya imkan tanimaktadir. Soguk Savas sonrasi
dénemde artik catismalarin niteliginin degistigini veri kabul eden Kaldor, yeni
savas kavraminin, savasin dogasina iliskin eski varsayimlari disarida birakmaya
ve yeni bir metodoloji gelistirmeye imkan verecegini belirtiyor (Kaldor, 2007).
Dolayislyla icinde hem eskiyi hem de bir donlisim barindiran “yeni savas” tezi,
bu tlirden ¢atismalari anlama ¢abasinin adi oldu.

’

Kiresellesme c¢aginin savaslari olan yeni savaslarin birtakim ortak ozellikleri
paylasarak eskilerinden ayrildigini ortaya koymak bu tezin temel amaci oldu.
Teze gore, bu savaslarin, otoriter devletlerin disa acilma nedeniyle 6nemli 6lclide
zayifladiklari bolgelerde ortaya c¢iktigi iddia edilmektedir (Kaldor, 2013: 2). Bu
bolgelerin ortak 6zelligi, gecen ylzyilin basina dek diinyaya egemen olmus ve
diinyayi kendi aralarinda bolismis olan eski imparatorluklarin kenar bolgeleri
ya da kirilma noktalari oluslaridir; Balkanlar, Kafkaslar ve Afrika gibi (Miinkler,
2010: 17). Yeni savaslarin bir baska dikkat ¢eken ortak 6zelligi ise, stirelerinin
klasik devletler arasi savaslara gore oldukca uzun olmasidir. Devletler arasi
savaslar, savasin ilaniyla basliyor ve baris anlagsmasinin imzalanmasi ile sona
eriyordu. Yeni savaslar ise, muharebelerin yasanmadigi, carpismalarin her an
her yerde gorilebildigi savaslardir. Siddet aniden patlak verir ve savas yogunluk
kazanir, ardindan dinmeye yiiz tutar, kendiliginden sona erdigi izlenimi uyandirir.

Dalar M (2014). Yeni Savaslar Yeni mi?: Schmitt ve Kelsen Baglaminda Bir Degerlendirme. 11
Miilkiye Dergisi, 38(3), 7-28.



Bu durum, her iki tarafin da yeterince i¢ ve dis kaynagi oldugu siirece, sonsuza
kadar sarebilir (Miinkler,2010: 28-29).

Miunkler, 21. ylzyil savaslarinin yeniliginin kurban bilangosuna bakilarak da
gorilebilecegini belirtmektedir. 20. ylzyilin basina kadar savaslarda olenlerin
%901 uluslararasi hukuktaki asker tanimina uyan askerlerdi. 20. yizyilin
sonundaki yeni savaslarda ise, kurban bilangosu tersine déondi, 1990’lardan
bu yana yasanan savaslarda 6lenlerin %80Q’i sivillerdir. Bu savaslarda siddet,
silahli dismandan ziyade sivil halka yoneltilir, amacg zaten sivil halki bir bolgeyi
terk etmeye ya da silahli gruplar sirekli olarak desteklemeye zorlamaktir
(Minkler,2010: 30-31).

Tum bu ampirik veri bollugunun icinde Kaldor, yeni savaslarin eskilerden farkini
ortaya koymak icin dort 6l¢ut dneriyor. Bunlardan ilki, savasin amacidir. Buna
gore, eski savaslar jeopolitik kazang ya da ideoloji ugruna yapilirdi, yeni savaslar
ise etnik, dini ya da kabilesel kimlik siyaseti ugruna yapiliyor. Burada temel
hedef, devlet yonetiminden uzaklastirilmis gruplarin, iktidari ele gegirmesi ve
dolayisiyla sosyo-ekonomik bolisiimden aldigl payr artirmasi olarak ortaya
¢ikiyor. Kimlik siyasetinin yikselisine iletisim teknolojilerindeki gelismeler,
kirdan kente goglin hizlanmasi ve daha 6nemlisi sosyalizm ve post-kolonyal
ulusculuk gibi ideolojilerin zayiflamasi eslik ediyor. Dahasi, kimlik siyaseti savas
yoluyla da insa ediliyor. Boylelikle, kimlik kavrami etrafinda siyasal mobilizasyon,
yeni savaslarin bir araci olmaktan ¢ok, amaci haline geliyor (Kaldor, 2013: 2).

Kaldor’a gore yeni savaslarin ayirici bir diger unsuru, savasan aktorlerdir. Eski
savaslar, duzenli ordular arasinda yasanirken, yeni savaslar devlet ve devlet-
disi aktorlerin bir kombinasyonu arasinda yasaniyor. Dolayisiyla yeni savaslarin
aktorleri, dizenli ordular, 6zel askeri sirketler, parali askerler, cihatgilar, savas
lordlari, paramiliter gruplardir (Kaldor, 2013: 2). Yeni savaslarin farki, savasin
yontemine bakilarak da tespit edilebiliyor. Kaldor’a gore, eski savaslar
muharebelerle yapiliyordu ve bir bélgenin kontrol altina alinmasi da askeri
araglarla oluyordu. Yeni savaslarda ise, muharebeler nadiren yapiliyor ve bir
bolgenin kontroll askeri aracglardan ziyade siyasal araclarla ele geciriliyor. En
belirgin siyasal arag ise nifusun zorla yerinden edilmesi olarak ortaya cikiyor
(Kaldor, 2013: 2). BM Miilteciler Yiksek Komiserligi'nin rakamlarina gore,
2013 yilinin sonunda (lke icinde zorla yerlerinden edilmis kisilerin (internally
displaced people) sayisi, 51,2 milyona ulasti. Bu rakamin yarisi, i¢ karisikliklarla
calkalanan ve yeni savas siireci icinde olduklari belirtilen Afganistan, Suriye
Arap Cumhuriyeti, Giney Sudan, Somali, Demokratik Kongo Cumhuriyeti’'nde
yerlerinden edilmis kisilerden olusuyor. Ayni verilere gore, zorla yerlerinden
edilen kisilerin sayisinda, Soguk Savas sonrasi dénemdeki artis %150 civarinda
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seyrediyor.! Ulke icinde zorla yerlerinden edilen kisilerin sayisindaki bu énemli
artis ve bu artisin i¢ savas slirecinin yasandigi Ulkelerde yogunlasmasi, bu
durumun yeni savaslarin dnemli bir siyasal araci oldugu ¢ikariminin yapilmasina
imkan taniyor.

Yeni savaslarin en 6nemli farkinin ise finansman bigimleri oldugu 6ne siriliyor.
Eski savaslar devletler tarafindan, cogunlukla da vergi yoluyla finanse ediliyordu.
Yeni savaslar ise, yagma, insani yardim, diaspora destegi, petrol, elmas,
uyusturucu, insan kagakgiligi vs. gibi yollarla finanse ediliyor (Kaldor, 2013: 3).
Bu sayede, kisa vadede soygun ve talanlarin, orta vadede kole isciliginin ¢esitli
bicimlerinin ve uzun vadede ise ticaret ile siddetin ayrilmaz bir biitiin haline
geldigi golge ekonomilerin damgasini vurdugu savas ekonomileri olusuyor.
Dolayisiyla savasin slirmesi, savasan aktorlerin ve onlara bagli gruplarin isine
geliyor (Miinkler, 2010: 34). Ornegin Demokratik Kongo Cumhuriyeti’nde 1996-
2003 yillari arasinda yasanan ve agir bilancosu ile basta Ruanda ve Burundi
olmak Uzere orta Afrika bolgesi lzerinde dnemli siyasal sonuclar dogurmasi
sebebiyle Afrika’nin Diinya Savaslari adini alan i¢ savas slrecinde, bilgisayar,
cep telefonu gibi yiiksek teknoloji Urlnlerinin yapiminda kullanilan koltan
mineralinin yasadisi ticareti, savasin en énemli finansman kaynagiydi (Pruniér,
2009). Benzer bir 6rnek, Sierra Leone savasinda silah karsilig1 yasadisi ticareti
yapilan kanh elmaslardir (Clapham, 2003). Bu yasadisi ticaretler, bir yandan
savasin motivasyonu bir yandan da finansman kaynagi niteligindedir. Hem
savasin surekliligini saglayan hem de yiksek gelir getiren bu savas ekonomisi,
aktorlerin savasi sirdirme istegini de arthirmaktadir.

Yeni savas kavramsallastirmasi, bir takim ampirik veriler 1siginda yapilmaktadir
ve temel amaci 1990’lardan sonra yasanan catismalarin sosyal ve ekonomik
boyutlarina, giivenlik ile kalkinma arasindaki iliskiye dikkat ¢ekmektir. Yeni
savas tezini savunan yazarlara yonelik temel elestiriler de bu noktada yogunlasir.
Newman, yeni savaslarin ayirici 6zellikleri olarak sunulan higbir seyin aslinda
yeniolmadigini, farkl derecelerde de olsa en az yiiz yildir yasanmakta olduklarini
belirtmektedir. Aktorler, amaclar, savaslarin mekansal baglami, insanlar
Gzerindeki etkisi, savaslarin ekonomi politigi ve catismalarin sosyal yapisi, yeni
savas literatlrtinde belirtildigi gibi degismedi. Yeni olan, akademisyenlerin,
siyaset teorisyenlerinin ve siyasetcilerin bu faktorlere eskisinden daha ¢ok
agirhk vermesidir (2004: 179). Bu faktorlerin bu denli Gzerinde durulmasinda
da iletisim teknolojilerindeki gelismeler sayesinde i¢ savaslarin eskisinden daha
gorinirolmasi, diinyanin gerikalaninin bu savaslarin farkina varmasi, neler olup
bittigini daha kolay takip edebilmesi rol oynamaktadir. 1960’larda Rusya’da ya
da Cin’de yasananlar da buglin yeni savas olarak adlandirilan savaslarla benzer
slreclerin yasandigi catismalardi. Soguk Savas siresince Afganistan’da yeni
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savaslarda gortilmeyen oranda insan zorla yerlerinden edildi. Benzer sekilde
Belcika Krali Leopold’iin 6zel miilkii olan Kongo Ozgiir Devleti’nde (1886-1908)
ya da Meksika Devrimi’nde (1910-1920) en az buginin i¢ savaslarindaki kadar
sivil hayatini kaybetti (Newman, 2004: 182).

Newman’a gore, yeni savas kavramsallastirmasinin en 6nemli iddiasi, sosyal
ve ekonomik boyuta cektigi dikkatte ortaya ¢ikmaktadir. Yasadisi ekonominin,
daha onceki savaslarda gorilmedigi kadar buyldigi dogrudur, bu durum
ozellikle Sierra Leone, Demokratik Kongo Cumhuriyeti ya da Bosna savaslari
incelendiginde asikar olmaktadir. Ancak savas ekonomisi mantigi, Soguk Savas
sonrasi donemin tiim i¢ savaslarinda gorilen genel bir olgu degildir. Savas
ekonomisi mantigi ve dahi timuyle yeni savas tezi, ideolojinin ve normatif
amaclarin acikca 6nemli oldugu Sri Lanka, Hindistan, Nepal, Cecenistan ya da
Endonezya’da yasanan i¢ savaslari agiklamaktan uzaktir (Newman, 2004: 183).

Yeni savas kavrami ile birlikte ele alinabilecek ve esas olarak Soguk Savas
sonrasi uluslararasi diizenin UrlinG olan iki uluslararasi hukuk kavrami var:
insani miidahale ve koruma sorumlulugu. Westphalia sisteminin temel
unsurlarindan olan devlet egemenligi, Birlesmis Milletler sisteminin de temel
dayanagidir ve baska uluslararasi hukuk 6znelerinin, bir devletin kendi islerine
karismasina karsi koruma saglamaktadir. Egemenlik hakki, hem bir devlete
kendi egemenlik alanini diger devletlere karsi kapali tutma, hem de bu alanlari
istedigi devlete agma hakkini icermektedir. Bunun agik anlami, bir devletin
istegi disinda egemenlik alanina miidahale edilmesinin s6z konusu olmadigidir,
yani Birlesmis Milletler sistemi, bir anlamda karisma yasagl Uzerine bina
edilmistir. insani miidahale ve koruma sorumlulugu, bu egemenlik duvarinin,
midahale edilen devletin istegi hilafina yikilabilmesi imkanini tanimaktadir.
Birlesmis Milletler sisteminde, bir devletin mesru miidafaa hali istisnasi disinda
miinferiden kuvvet kullanmasi yasaklandi. insani miidahale ise, bir devletin
baska bir devletin vatandaslarini, o devletin kendi zulmiinden kurtarmak igin
Ulkesi disinda kuvvet kullanmasi anlamina gelmektedir (Baseren, 2003: 174).
Bu tiir midahalenin uluslararasi hukuka uygunlugu savunusu, cogunlukla insan
haklari Gzerinden yapilmaktadir. Buna gore, Birlesmis Milletler sisteminde
insan haklarinin yerine getirilmesi ve korunmasi taahhidu, uluslararasi baris
ve glivenligin korunmasi taahhidd ile esdegerdedir (McDougal vd., 1977: 241).
Bu durumda insan haklarinin korunmasi icin miinferiden kuvvet kullanilmasi,
uluslararasi baris ve giivenligin korunmasi icin kuvvet kullanilmasina es deger
olmaktadir. Bu c¢ikarimin en 6nemli dayanagini, BM Givenlik Konseyi'nin
Irak’a iliskin aldig1 688 sayili karar olusturmaktadir. Kararda, Irak hikiimetinin
Kuzey Irak’taki kendi vatandaslarina karsi giristigi harekatin, uluslararasi baris
ve glvenligi tehlikeye dlsurdugi ifade edilmistir. Nitekim i¢ savas ve karisiklik
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sureglerinin, uluslararasi baris ve glivenligin bir tehdidini teskil ettigine dair
Guvenlik Konseyi kararlari daha sonra da defaatle alindi.

Kimiacilardaninsanimiidahaleden farklilasan koruma sorumlulugu yaklasiminin
temelleri ise, Midahale ve Devlet Egemenligi Uluslararasi Komisyonu'nun
(International Commission on Intervention and State Sovereignty-ICISS)
2001 yilinda hazirladigi raporla atildi. Raporda, egemen devletlerin kendi
vatandaslarini toplu o6lim, tecaviiz, aclik gibi kacinilabilir felaketlerden
koruma sorumlulugu oldugu, ancak bu sorumlulugu yerine getirme istek
veya yeteneginden yoksun olmasi halinde, uluslararasi toplumun bu konuda
sorumlulugunun dogacagl ifade edildi (ICISS, 2001: VIII). Bu yaklasimin
yerlesmesinde Kosova ve Ruanda’daki i¢ savas slreglerinin dnemli ol¢lide
etkisi oldu. Bu siireglerde Glivenlik Konseyi’'nin etkin dnlemler konusunda
uzlasamamasi, devlet egemenliginin ve midahale dislincesinin yeniden
gdzden gecirilmesine neden oldu. Nihayetinde koruma sorumlulugu kavrami,
2005 yilinda Birlesmis Milletler reformu icin yapilan dinya zirvesinin sonug
bildirgesinde yer aldi. Raporda, bir devletin vatandaslarini soykirim, savas sucu,
etnik temizlik ve insanliga karsi suclar gibi agir insan haklari ihlallerine karsi
koruyamadigl durumlarda, uluslararasi toplumun bu insanlarin insan haklari
ihlallerine karsi korunmasi konusunda bir sorumlulugu bulundugu ifade edildi
(UN World Summit Outcome, 2005: 30).

Koruma sorumlulugu vyaklasimi, temelde (¢ asamayr kapsamaktadir.
Bunlar, onleyici sorumluluk, reaksiyon sorumlulugu ve yeniden tesis etme
sorumlulugudur. ICISS raporu, reaksiyon sorumlulugu baglaminda midahale
kararinin alinabilmesi igin, cesitli kriterler 6nermektedir (ICISS, 2001: XIlI).
Dogru amag, son c¢are, orantililik, dogru gelisme beklentisi seklinde ifade edilen
bu kriterler gbz 6niinde bulundurularak ve Birlesmis Milletler Antlagmasi VII.
Bolimi gergevesinde yapilacak olan bu midahalenin uluslararasi hukuka uygun
olacagi distnilmektedir. Bu noktada, insani miidahale ile koruma sorumlulugu
yaklasiminin farklari da ortaya ¢ikmaktadir. Oncelikle insani miidahale, yalnizca
kuvvet kullanimini icerirken koruma sorumlulugu yaklasimi, miidahaleyi
son c¢are olarak ele almakta ve 6nleme ile yeniden insa etme slreglerini 6n
plana ¢ikarmaktadir. En 6nemlisi, insani midahalelerin hakhlastiriimasinda
insan haklari ihlallerine vurgu yapilirken koruma sorumlulugu yaklasimi ile bu
ihlallerin soykirim, savas sucu, etnik temizlik ve insanliga karsi suclar olarak
somutlandigl gorilmektedir. Dolayisiyla 6zlinde ayni amaca hizmet eden bu
iki kavramdan koruma sorumlulugu yaklasimi, bir yandan egemenlige iliskin
kaygilari gidermeye calisirken bir yandan da egemenlik duvarinin daha kolay
yikilabilmesinin yollarini agmaya ¢alismaktadir.
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Yeni savaslarla birlikte uluslararasi hukukta yer almaya baslayan bu kavramlar,
gercekten uluslararasi hukuka uygun olup olmadiklari tartismasinin yani sira,
bir baska tartismanin daha kapilarini araladi. Bu tartisma, artik eskisi gibi
bagimsiz devletler arasinda ¢atismalarin yasandigl savaslarin olmadigl, insan
gruplari arasinda micadeleler yasandigi ve bu micadelelerin Batili insancil
midahalelerezeminhazirladigidiisiincesietrafindasekillendi. Bunagore, haydut
devletlerin isgali ve kontroll savas ve baris arasindaki ayrimi belirsizlestiren
uzun dénemli epistemik bir kayma meydana getirmistir (Balakrishnan, 2009:
104). Artik, savas kategorisi Oyle belirsizlesmistir ki baskentler dahi kimseyi
savas ilanindan haberdar etmeksizin bombalanmaktadir. Savasin siirekliligi bu
sayede yavas yavas yerlesiklesmektedir ve bu sireklilik, savas ve barisi ayirt
edilemez kilmistir (Badiou, 2003: 39-40). Artik devletler arasinda yasanan
savaslar yoktur, insan gruplari arasina micadeleler -ki bunlar gercekten savas
olarak sayillmazlar- yasanmaktadir. Bu tlirden miicadelelerde evrensel insan
haklarinin sikhkla ihlal edildigi gerekcesi de Batili glglerin “insancil, barisgil”
miidahalelerini ¢agirmaktadir. Dolayisiyla yeni savaslari sona erdirmeyi
amagladigi iddia edilen bu miidahalelerin kendisi, yeni ve siireklilik kazanmis
bir savas durumu yaratmaktadir. Bu kabulliin altinda yatan ise gergekte
micadele edilmesi gerekenin “yeni savaslar” degil, yeni savaslarin uluslararasi
dizenin timine yonelik bir tehdit oldugu gerekgesiyle yapilan bu miidahaleler
oldugudur. Burada sorulmasi gereken soru, yeni savaslarin ne kadar yeni
olduguyla baglantili olarak bu tiirden miidahalelerin ne kadar yeni oldugudur.
Zira hem bu savaslari hem de bu tiirden midahaleleri yeni kabul etmek ve
savasin bu nedenle sureklilik kazandigini sdylemek, savasin ve barisin “eskiden”
birbirinden ayristirilabilir oldugunu kabul etmektir.

Bu noktada, yeni savaslar ve yeni midahale bicimleri lzerine tartismaya
bir ara verebilir ve iki buyik hukukcunun Schmitt ve Kelsen’in yeni savaslari
nasil degerlendirebilecegi lzerine akil yiritmeye gegebiliriz. Bunun igin
oncelikle her ikisinin genel olarak hukuku, 6zel olarak uluslararasi hukuku
nasil ele aldiklarina bakmakta yarar vardir. Bdylece onlarin yeni savaslari nasil
degerlendirebilecekleri hakkindaki duslincelerimiz bize, yeni savas tezinin yeni
olup olmadigina dair tartismamizi sonuca kavusturmak icin yol gosterebilir.

Kelsen ve Schmitt’e Gére Hukuk ve Uluslararasi Hukuk Diizeni

Schmitt’te Nomos Kavrami ve Uluslararasi Hukuk Diizeni

Carl Schmitt, hukukun 6zini nomos kavrami araciligiyla kavramaya c¢ahsirken,
bu kavramin hangi dénemlerde hangi donistimleri gecirdigini tespit ederek
icinde yasadigimiz dizeni olusturdugunu ortaya koymaktadir. “Nomos” Eski
Yunanca bir kelime olup gliniimiz dillerine genelde kural, diizen, hukuk ve
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bazen de karar olarak cevrilen bir kavramdir. Schmitt, bu cevirilerin kelimenin
ugradigl anlam kaymasina dayandigini ancak ilk anlaminin daha derin ve
aciklayicrt oldugunu savunmaktadir. Buna gére, nomos kavraminin ilksel olarak
Ug anlami vardir: topragin sahiplenilmesi, ele gegirilmesi yani milk edinilmesi
(appropriation); topragin bolinmesi, paylasiimasi, dagitilmasi (distribution) ve
topragin islenmesi, liretime agilmasi (production) (Schmitt, 2006: 326-330). Bu
baglamda Schmitt, insan topluluklarinin diizeni ile Gzerinde yasadiklari toprak
arasinda bir iliski oldugunu varsayar ki bu, diizenleme (Ordnung) ile yerlestirme
(Ortung) arasindaki iliskiye denk duser. Bir toplulugun ilk eylemi (Ur-akt)
topragi ele gecirmektir ve ele gecirilen topragin etkin bir bicimde dagitilmasi
ve degerlendirilmesi icin kullanilan yontem ona somut bir diizen saglar. Schmitt
bir butln olarak bu siireci nomos olarak adlandirir. Nomos baslangicta diger
topluluklara karsi, ardindan da toplulugun icinde gerceklesen bir siirectir. Bu
slrecte egemen, ele gegirmeye, paylasmaya karar veren ve Uretimi diizenleyen
kisi olarak karsimiza ¢ikar.

Nomos’un builk anlami gbz 6niline alindiginda yeni bir hukukun, yeni bir diizenin
kurulmasi ancak topragin yeniden ele gegirilmesi ve paylasiimasi ile mimkiin
olur. Bir dizenden digerine gecerken nomos kavraminin bu ilksel anlami
kendini gértndr kilar. Schmitt, 1600’lerden 1900'lere dek stiren ve Jus Publicum
Europeaum olarak adlandirdigi dénemin, uluslararasi hukukun dogup yayildig
dénem oldugunu 6ne sirmektedir. Bir dnceki donem olan Orta Cag diizeninin,
vani Respublica Christiana’nin, nomos’unun ne oldugu ve nasil evirildigi, bu
gecisin aciklanabilmesi icin 6nem tasimaktadir. Respublica Christiana, en
tepede papanin ruhani iktidarinin bulundugu ve topragin Hiristiyanlara ait
olan ve olmayan olarak bolindugl, buna bagh olarak da Hiristiyan olmayan
topraklarin papanin izin verdigi Hiristiyan prensler tarafindan paylasilmasi igin
miicadele edildigi bir diizene tekabil etmektedir. Ancak diinya heniiz kiresel
olarak algilanmamakta, kiresel olarak organize edilmeye ¢alisiimamaktadir.

Danyanin gercekten kiiresel olarak algilanmasini saglayan, Orta Cag’in sonunda
gerceklesen cografi kesiflerdir. Bos toprak olarak ortaya cikan Yenidinya,
Avrupa devletleri arasinda yeni bir diizen kurulmasina imkan verecek sekilde
yeni bir nomos stirecine imkan vermistir. Uluslararasi alanda istisna hali olarak
degerlendirilebilecek bos topragin varligi ve paylasimi araciligiyla uluslararasi
bir diizen, uluslararasi bir hukuk kurulabilmistir. Avrupali devletler cografi
kesifler sonunda once Amerika kitasini ardindan da Afrika’y1 bos alan olarak
degerlendirip bu bos alani milk edinmek amaciyla kendi iclerinde uluslararasi
hukuk denen olguyu olusturdular. Bu yeni topraklarin ele gecirilebilmesi ve
ardindan da paylasima agilabilmesi icin bos olarak degerlendirilmesi gerekiyor.
Bu bolgelerde karsilasilan insanlarin bu topraklara sahip olamayacak kadar
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vahsi ve ilkel olarak nitelenmesinin temel sebebini burada aramak gerekir.
Avrupa Uzerindeki paylasim ve miicadele, bu kesiflerin ardindan bos olarak ele
alinan bu alana kaydirildi ve Avrupa micadelenin disinda ve sabit bir dizen
icinde kalabildi.

Bu uzamsal diizenleme, sadece yeni kesfedilmis kara parcasinin degil ayni
zamanda denizin de yeniden diizenlenmesini icermektedir. Respublica
Christiana doneminde yerklrenin nomosu temelde karaya bagimliydi, diinya
denizlerin basladigi yerde bitmekteydi. Uzerinde hakimiyet kurulmasiile birlikte
deniz, yerklrenin nomos’unun temel unsuru haline geldi. Cografi kesiflerin hiz
kazandigi 16. ylzyl ile birlikte bir yandan Avrupa kitasindaki topraklar, devletler
arasinda bolasulirken Avrupa disindaki kita ve denizler de bu devletler
tarafindan ele gecirilmeye baslandi. Denizin ele gegirilmesiyle de eski karasal
nomos vyerini kara ile deniz arasinda kurulan denge Uzerine kurulmus olan
kiresel bir nomos’a birakt.

Buyeninomos’unbirdiger 6zelligide ruhaniiktidar (sipiritus potestas) kavraminin
ortadan kalkmasidir. Bu sayede bireyleri vatandashk ve devlet araciligiyla
topraga bagh kilmak mimkin oldu. Disarinin yeniden diizenlenebilmesi igin
Avrupali devletlerin kendi icinde anlagsmalarinin ancak birbirine esit konumdaki
unsurlar tarafindan gergeklestirebilecek bir siire¢ oldugunu vurgulayan Schmitt,
belli bir topraga bagl, sinirlari gérece sabit ve belli bir merkezi olan devletlerin
ortaya ¢cikmasinin 6nlint actigini savunmaktadir. Sinirlari belli bir devlet tanimi,
belirli bir uluslararasi iliskiler formu dogmasina yol acti ve devletlerarasi
hukukun olusmasina imkan verdi (2006:140-148).

Uzamsal devrimi izleyen sirecte, yeni donemin itici glicii “devlet” adini alan
yeni siyasal iktidar tipidir. Devlet, mezhep savaslarinin kargasaya surukledigi
Avrupa’da Kilise’nin ve feodal giiclerin etkisini kirarak diizeni yeniden kurma
basarisi gostermistir. Schmitt’e gére devlet, kendi Ulkesi sinirlari dahilindeki
her konuda kendi Ustlinde hicbir otorite tanimadigl ve hiikmini yurattiga
icin egemen olan merkezi ve rasyonel bir iktidardir. Bu nedenle devlet siyasal
olani, yani dost-disman ayrimini, denetim altinda tutan temel aygittir. Kamusal
diismani tanimlama yetkisi devlet i¢in birligini tehlikeye sokmamak adina ortak
bir disman yaratilmasi anlamina gelmektedir.

16. yuzyilin sonlarindan itibaren eski feodal birimlerin sinirlarini asan ama
kendi icinde kapali bir birim olan devletin benzer birimlerle iliskiye gegmesi,
yeni bir uluslararasi iliskiler formu yaratt ve boylece uluslararasi hukuk,
devletler asindaki iliskileri diizenleyen hukuka donsti. Buna bagli olarak da
feodal birimler arasindaki silahli miicadeleler, yerini devletler arasi savaslara
birakti. Dolayisiyla, devletlerin uluslararasi alanda belirleyici 6zneler konumuna
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yukselmeleri, savas ve baris kavramlarinin da donisiime ugramasina yol
acti. Bu donlisim temelde, Ortacag’in hakl savas kavraminin yerini sinirli
savas kavramina birakmasidir. Bu donemde devletler, egemen esitlik ilkesine
dayanarak birbirlerine karsi mlicadele etti. Dolayisiyla savas, esit haklara sahip
devletler arasinda gerceklesen bir eylemi ifade ediyordu. Her devletin savas
acma hakkina sahip olmasi, savasilan diismanin mesru dliisman (justus hostis)
statlistiinde kabul gérmesini sagliyordu. Diisman devlet bir korsan ya da haydut
degil, bir devlettir ve uluslararasi hukukun bir 6znesidir. Dismanin justus hostis
olarak kabul edilmesi, diisman devleti suclu olarak gérmemeyi beraberinde
gefirir.

Devletlerin egemen olmalari ve her devletin savas agma hakkina sahip olusu,
savasl mesrulastiran kosullar olan jus ad bellum’un bir kenara birakilarak savasi
“insani” kilmayi, kurbanlari savasin neden oldugu zararlardan korumayi amag
edinen jus in bello’nun giindeme gelmesini sagladi (Schmitt, 2006: 264).

Devletlerin egemen esitligi, savasin hakli olup olmadigl sorusunu ortadan
kaldirmaktadir. Dolayisiyla Jus Publicum Europaeum, hem savasin varhgini
koruyarak hem de onu sinirlandirarak Ortacag’a ait, dismani topyekdn ortadan
kaldirmayi amaglayan “hakli savas” kavraminin geri donlisiini engellemistir.

Bu diizen, 1900’lerin basinda bozulmaya basladi. Schmitt bu bozulmayi, bos
olan topraklarin artik bos kalmaya devam edememesine baglamaktadir. Diinya
ekonomisi 1900’lerin basinda 6yle bir noktaya geldi ki Amerika’nin, Rusya’nin,
Uzakdogu’nun, Afrika’nin siyasal alanin disinda tutulmasi imkansiz hale geldi.
Dolayisiyla Avrupa’nin kendini merkeze koydugu ve kara ile deniz arasinda
bir denge kurarak bos alanin paylasimina dayandirdigi diizen, daha fazla
surdirilemez oldu. Bu dénemin basinda iki diinya savasinin ¢itkmasi da bu
diizen degisikliginin zorlamalarinin isaretidir. Bir 6nceki donemin nomos’unu
olusturan Yeni Dilinya’nin, denizlerin ve “Kara Kita”nin paylasiminin sonuna
gelindigi gibi kara ve deniz arasinda kurulan denge, denizalt, ugak gibi
teknolojilerle yikildi. Bu nedenle deniz, kara ve hava tanimlari, bu tanimlarin
birbirleriyle olan iliskileri ve dolayisiyla bu iliskiyi diizenleyen hukuk degismek
zorunda kaldi. Ancak Schmitt bu dénemin nomos’unun ne oldugu ve nasil
sekillenecegi sorusunu yanitsiz birakt.

Schmitt’e gore, eski mekansal dizenlemenin, yani nomos’un, ortadan
kalktigl Gg gelismede izlenebilir. Bunlardan ilki Monroe Doktrini'dir. Amerika
Birlesik Devletleri Monroe Doktrini ile “Bati Yariklresi Hath”ni ¢izmis ve daha
oncekilerden farkli olarak ilk kez bu gizgi ile diinya lzerinde belirli bir bolge,
Avrupali devletlerin fetihlerine kapanmistir. Schmitt’e gére “Bati Yarikiresi
Hath” ayni zamanda, saghkl bir kita olan Amerika’yl, sagliksiz Avrupa’dan
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bulasmasi muhtemel her tirli hastaliga karsi koruyan bir “izolasyon”, bir
“karantina cizgisidir.” Bir diger gelisme 1919'da Versailles Antlagsmasi’nin
bizatihi kendisi ve ek olarak getirdigi savas suclusu kavrami, yani degisen
savas kavramidir. Dismanin sugluya dontisiimii, Schmitt’e goére savasin infaza
donlsimd anlamina gelmektedir. Jus Publicum Europaeum ddneminde
sugsuzluk varsayimindan yararlanan devletler arasinda gerceklesen savaslar,
yalnizca ihtilaflarin ¢6zimi{ amaciyla basvurulan bir yol olduklari igin ve
Avrupa icinde sirekli degisen glic dengeleri geregi, temelde dismanin varligini
korumayi hedefliyordu. Tarafsiz glglerin varligi bu donemde hem uluslararasi
hukukun hem de savasan taraflarin varliginin en 6nemli teminati idi. Oysa
modern uluslararasi hukuk hem savas hakkini egemen devletlerin elinden
alarak savaslari mesru olup olmamasina gore ikiye ayiriyordu hem de bu ayrim
cercevesinde tarafsiz kalmayi imkansiz kiliyordu. Savasin kendisinin sug¢ kabul
edilmesiyle birlikte dlismanin varligini koruyan sinirlar ortadan kalkti ve ahlaki
acidan mahk(m edilen rakip, yok edilmesi gereken tiksindirici bir sucluya
donistl. Savas kavraminin dontsimiine bagh olan son gelisme ise Milletler
Cemiyeti’nin kurulusu idi. Milletler Cemiyeti’'nin amaci, hukuka uygun olan ve
hukuka uygun olmayan savaslar arasinda bir ayrim yaparak egemen devletlerin
savas konusundaki nihai karar tekelini kirmakti. Ancak pratikte amacindan
saparak bu konudaki karar tekelinin belirli gliglerin elinde toplanmasini sagladi.

Schmitt’in ayrimci savas adini verdigi bu savas kavrami, savaslarin hukuka uygun
ya da hukuka aykiri seklinde ayrima tabi tutulmasina ve diismanin artik justus
hostis olarak degil, suclu olarak ele alinmasina hizmet etmektedir. Savasin,
modern ceza hukuku anlaminda bir su¢ eylemine donustirtlmesi ile birlikte
diisman artik justus hostis olamaz. Avrupa kamu hukuku agisindan diismandan
cok daha farkli bir seyi ifade eden korsana karsi oldugu gibi, ona karsi ylritilen
sey de bir savas degildir. O bir sug islemistir: Saldiri sugu. Polisin bir gangstere
karsi giristigi eylem ne kadar savassa, ona yonelik eylem de o kadar savastir.
Bu eylem aslinda yalnizca bir infazdir ve son tahlilde yalnizca —ceza hukukunun
modern zamanlarda toplumsal bir zararliyla miicadeleye donlisimi ile birlikte-
modern teknigin bltln araglariyla, 6rnegin bir baskinla zararsiz hale getirilen
bir hasereye, bir bas belasina karsi alinan bir dnlemdir (Schmitt, 2006: 124).

Kelsen’in Hukukun Saf Kurami ve Uluslararasi Hukuk Diizeni

Hukuk bilimini psikoloji, sosyoloji, etik ve siyaset teorisinden ayristirmayi
amaglayan Kelsen, hukuk biliminin metodolojisinin, bu bilimlerin
metodolojisinden farkli oldugunu ortaya koymakla ise baslar. Bu nedenle
Kelsen’in kuramini, hukuk biliminin kurulmasina yoénelik bir caba olarak
degerlendirmek mimkinddr.
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Bu bilimin nesnesinin ne oldugu sorusuna verdigi cevap ise normdur. Normlar
insan eylemlerini hukuksal ya da hukuk disi kilar. Norm olmasi gerekendir
(ought) (Kelsen, 2005: 4-5). Bu nedenle norm temelde irade eyleminin anlamidir,
irade eyleminin kendisi degildir. Dolayisiyla olmasi gereken (ought) ile olan (is)
arasinda bir ayrim s6z konusudur.

Hukuk dizeni icinde normlar, hiyerarsik bir bigcimde dizilmistir. Bunun agik
anlami her bir normun gegerliligini bir Gst normdan aldigidir. Bu hiyerarsik atif
sistemi, nihai bir temel norma atif yapar. Bu anlamda temel norm, bir baska
normdan tiretilmeyen, dnceden varsayilan (presuppose) bir savdir. Bu sav,
hipotetik bir bicimde hukuk diizeninin gegerliliginin nedenidir. Bir temel norm
varsayllmaksizin hukuk dizeni kalici etkililige sahip olamaz. Eger bir toplulugu
kuran ve ayni zamanda hem i¢ hem de dis diizeni iceren zorlama diizeni hukuki
bir diizen olarak yorumlanmamissa, eger onun hiikimlerine gore hareket
etmek gerektigine dair 6znel anlami, nesnel anlami olarak da taninmamissa,
bunun sebebi, kendisine gore bu diizene uygun olarak hareket etmek gereken
temel bir normun varsayilmamasidir. Ornegin, bir hirsiz cetesinin yarattigi cebri
diizeniobjektif anlamiyla degerlendiremeyiz ¢linkii bu diizenle uyum iginde nasil
davranilmasi gerektigine dayanan bir temel norm varsayillamaz (Kelsen, 2005:
47). Zira bir eylemin objektif anlami, eylemi gerceklestirenin ya da digerlerinin
bu eylemden anladigi degil, bizatihi hukukun bu eylemden anladigidir. Bir temel
norm varsayllmaksizin, bir hirsiz ¢etesinin yarattigi cebri diizen bir hukuk dizeni
olarak ele alinamayacagindan, ancak stibjektif anlamiyla degerlendirilebilir.

Kelsen’in kuraminda “saflik” derken ortaya koydugu “birlik”tir. Her bir normun
gecerliligini bir st normdan aldigi hiyerarsi, dediiktif bir zincire isaret
etmektedir. Dediksiyon zincirinde her bir halka, bir Gstteki halkanin mantiksal
sonucu olmalidir. Birlik burada ortaya ¢ikmaktadir. Bu mantiksal birlik diisiincesi
olmadan, “olmasi gereken”den yani normdan sb6z edilemez. Bu yontem
yvardimiyla Kelsen, hukuki perspektiften devletin hukuk dizeninin yaninda
veya disinda yer alan herhangi bir varlik degil, salt hukuki ve normatif olarak
gecerli olmak zorunda olan bir sey oldugu sonucuna varir. Bu durumda devlet,
hukuki birlik olarak tasavvur edilen hukuk diizeninin kendisinden baska bir sey
degildir. Yani devlet hukuki diizenin yaraticisi degil, bizatihi kendisidir. Devlet
icinde gecerli olan hiyerarsik diizen yetki ve haklarin merkezi bir noktadan en
alt basamaga dogru yayilmasi lzerine kuruludur. En Ustiin gli¢ bir kiside veya
sosyo-psikolojik bir glic kompleksinde degil, norm sistemi birliginde ickin olan
egemen dizenin kendisindedir.

Bir sosyal dizen olarak hukuk, temelde insan davranisini diizenler. Ancak
bunu yaparken, yani bir insan davranisini emreder, bu davranisa izin verir ya
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da bireyleri bu davranisa yetkilendirirken, bunu aksi davranisa bir yaptirm
baglayarak yapar. Yaptirim, zorlayici niteliktedir, hukuk otoritesinin topluma
zararli kabul ettigi bir davranisa tepkiolarak yasamdan, 6zglrlikten, milkiyetten
ya da diger degerlerden yoksun birakma anlamina gelmektedir. Bir davranisin
yaptirimla iliskilendirilmesi, bu davranisin ihlal/su¢/kanunu c¢igneme (delict)
niteligi tasidigini ortaya koymaktadir. Bu durum, hukuk diizenine cebri bir diizen
olma niteligi kazandirarak onu diger sosyal diizenlerden ayirir.

Hukuk nasil i¢c hukuk anlaminda ele alindiginda bir birlik arz ediyorsa, hukuk
evreni de bir birlik olusturur. Bunun agik anlami, ulusal ve uluslararasi hukukun
bir birlik olusturdugudur. Ancak bu birlik icinde uluslararasi hukuk, Gstiinlige
sahiptir. Blitlin hukuk diizenlerinin sistematik bir birlik icinde kavranabilmesi de
egemenlik kavraminin zorunlu reddinden gegcmektedir.

Uluslararasi hukuka bir hukuk diizeni diyebilmemiz, uluslararasi hukukta
delict'in mevcut olmasi sayesindedir. Uluslararasi hukukta delict, uluslararasi
hukukun ihlali olan bir devlet davranisidir. Bunun agik anlami, uluslararasi
hukukun devletlerin belli davranislarini emreden ya da bu davranislara izin
veren bir normlar sistemi oldugudur. Uluslararasi hukukun temel normu ise,
teamll hukuk yaratan bir eylem olarak kabul eden hipotezdir. Teamilin hukuk
yaratan bir eylem olusu, pozitif hukukun bir normu olmamakla beraber, devlet
davranislarini yorumlayan hukukcular tarafindan varsayilir ve bu sav, diger tim
uluslararasi hukuk normlarinin gecerliliginin nedenidir (Kelsen, 2003: 314).

Uluslararasi hukuka 6zgl bir delict'ten s6z edilebilmesi, uluslararasi hukuka
0zgl bir yaptirmin da oldugu anlamina gelmektedir. Ancak uluslararasi
hukuk, devletlerinkiyle esdeger bir érgiitlenme ile donatilmamistir. ilkel hukuk
dizenleri ile benzer sekilde merkezilesmeden, yani bu dizenin normlarinin
yaratilmasini ve uygulamasini Ustlenen isb6limi ilkesine gore belirlenmis
0zgll organlardan yoksundur. Uluslararasi toplulugun devletlerinkiyle esdeger
bir 6rglitlenmeyle donatilmamis olmasi ve bu nedenle ilkel bir hukuk sistemi
olmasindan hareketle, her tir glice basvurmadan yoksun bulundugu sonucuna
variimaz. ilkel bir toplumda zorlama, toplulugun kendisi tarafindan konulmus
kurallara gore, kendiliginden girisimler biciminde (self-help -kendi kuvvetini
kullanmak suretiyle hakkini elde etmek), topluluk Gyeleri tarafindan uygulanir.
Geleneksel topluluklarda, kisi ve toplumun bir Gyesinin mallari Uzerinde
uygulanan zorlamadan baska zorlama bicimleri vardir ki bu durum kan davasi
olarak ortaya cikar. Kan davasi, ikisi de siddetin yetersiz olarak 6rgitlenmis
bir uygulamasi oldugu icin, savasin ilkel benzeri olabilir. Bunlar zorlama igin
belirlenmis hicbir organin siddet tekelini elinde bulundurmadigi adem-i
merkeziyetci bir sistemde sosyal kurallar geregince glice basvuran bir bireyin
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bir tlr kisisel adalet uygulamasini andirirlar. Uluslararasi hukuk igcin bu zorlama
savas ve zararla karsilik yoluyla gerceklestirilmektedir.

Savas ve zararla karsilik, uluslararasi hukukun hukuki dizen niteligini hak
etmesine neden olan yaptirimlardir. Ancak, uluslararasi hukukga yasaklanmamis
olan savas, kimi yazarlara gore, ne bir ihlaldir ne de bir yaptirrmdir. Ozel bir
antlasmayla bagl olmayan her devlet, her durumda bir digerine savas ilan
edebilir ve bu savas ilani, uluslararasi hukukun ihlali anlami tasimaz. Ancak bazi
yazarlara gore bu konuda bir kisitlama var. Bu goriise gore, savasi dnceleyen bir
ihtilaf olmadan ve devletler bu ihtilafi miizakere yoluyla ¢6zmeye ¢alismadan
savasa basvuramazlar. Bunun agik anlami, devletler ihtilaflarini mizakere
yoluyla ¢6zmeye ¢alismigsa, ihtilafa konu olan olay, durum, eylem vesaireye bir
tepki olarak olsa da olmasa da basvurulan savas uluslararasi hukukun bir ihlali
degildir. Bu anlamda savas bir yaptirim niteligi de tasimaz; ¢linkii devletleri
bir ihlal durumunda savasa basvurmakla yetkilendiren bir uluslararasi hukuk
hiikm{ de yoktur. Kelsen’e gore ise savas, uluslararasi hukukea, bir devletin
uluslararasi hukuka aykiri davranisina bir tepki olarak diizenlenmistir.

Kelsen’e gore, eger savas ve zararla karsilik yaptirrm olarak ele alinmazsa,
uluslararasi hukuk dedigimiz sosyal diizenden bahsedemeyiz. Zira hukuk bir
davranisi aksini yaptirima baglayarak emreder. Uluslararasi hukukun yaptirimsiz
bir diizen oldugunu séylemek, onu bir hukuk diizeni olarak ele alamayacagimiz
anlamina gelir ki bu dogru degildir.

Her savasin hakl bir nedeni olmasi gerektigi diisiincesi Kelsen’e gére 18. yizyilin
sonuna kadar hakimdi, ancak butiin 19. ylzyil boyunca terk edildi. I. Diinya
Savas’’nin sonunda imzalanan Versailles Antlasmasi’nin 231. maddesinde
Almanya’nin savas tamiratina mahkam edildigi ifade edilir. Tamirat ylikUmlGlGg
bir yaptirimdir ve bir hukuk ihlalini varsayar. Bu durum uzun bir yiizyil boyunca
terk edilen hakh savas distincesine geri donisin acik isaretidir. Bu madde
ile Almanya’nin bir saldiri sucu isledigi, bu saldirinin uluslararasi hukukun bir
ihlali oldugu ve buna karsilik yaptirimin tamirat yukimluligi oldugu ifadesini
bulmustur. Dolayisiyla saldirinin hukuk disi olusu, her devletin her durumda
savasa basvurma hakkinin olmadigi ve savasa ancak onu 6nceleyen bir hukuk
ihlaline karsi bir yaptirim olarak izin verildigi anlamina gelmektedir. Bu durum
da hakli savasin uluslararasi hukukun bir ilkesi oldugunu kabul etmeyi gerektirir.
Kelsen’e gore hakli savas kuramini reddeden bir kisi, gercekte uluslararasi
hukukun hukuki dogasini inkdr eder(Kelsen, 2003: 64). Geleneksel goriise
gore savas, uluslararasi hukuk tarafindan ilkesel olarak yasaklanmistir. Savasa
yalnizca belli bir devletin hukuk disi bir eylem veya islemine karsi bir tepki olarak
ve yalnizca bu devlete yonelik izin verilmistir. Bu durumda savas uluslararasi
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hukukun bir ihlali degil, aksine bu hukukun uygun gordiigu bir yaptirrmdir.
Hakli savas doktrinin 6zi de budur. Dolayisiyla bu doktrine gore bir savas eger
yaptirm niteligi tasimiyorsa hukuk disidir. ifadede yer alan “hakl” da tam
olarak hukuki anlamina gelmektedir. ilkel bir hukuk diizeninin ilkesi olan hakli
savas, uluslararasi hukukun ilkel bir hukuk diizeni olmasi sebebiyle bu diizen
tarafindan da korunmustur. Bir hukuk diizeninin ilkelligi, adem-i merkeziyetci
yapisina, isbolimi ilkesine uygun olarak 6zel organlarin olusturulmamis
olmasina ve cebir tekelinin olusmamis olmasina vurgu yapmaktadir.

Kelsen ve Schmitt’e Gore Yeni Savaslarin Degerlendirmesi

Bu noktada, hem yeni savas kavramsallastirmasi hem de bu kavramsallastirma
sireciile kosut olarak ortaya ¢ikan uluslararasi hukuk gelismelerinin, Schmitt ve
Kelsen’in yaklasimlari baglaminda nasil ele alinabilecegi Gizerinde dislinmeye
gecebiliriz. Kelsen’e gore bir toplumsal dizenin hukuk niteligi tasimasi icin
zorlayici bir diizen olmasi gerekmektedir ve gelismis bir hukuk diizeninde giig
kullanimi toplulugun tekelindedir. Bunun acik anlami, giic kullanma tehdidinin
ya da kullaniminin olmasi ve bunlarin merkezilesmesi gerekmektedir.
Uluslararasi hukuk, yaptirimin adem-i merkezi niteligi sebebiyle, ilkel bir hukuk
dizenidir.

Birlesmis Milletler Antlasmasi ile minferiden kuvvet kullaniimasi yasaklandi. Bu
baglamda savasin/kuvvet kullanmanin bir uluslararasi delict oldugu belirlendi.
Ardindan hem mesru midafaa hali icinde miinferiden hem de kolektif glivenlik
sistemiicinde mustereken kuvvet kullaniimasi diizenlenerek savasin uluslararasi
hukukun ihlali karsisinda bir yaptirnm niteligi kazanacagi haller ortaya kondu.
Dolayisiyla BM’nin yaptigi gibi savasi hukukla diizenlemek barisi getirecektir ve
yine dolayisiyla bir tlr cezalandirmanin temelidir savas. Bu baglamda Kelsen,
sosyo-ekonomik, siyasal hak arayisi temelinde yikselen ve aslinda siddetin bir
Ulke icinde genis capta orglitlenmis bigimi olan i¢ karisiklik ve ¢atismalar igin
savas kavramini kullanmaya karsi ¢ikacaktir. Zira Kelsen icin savasin ana 6zelligi,
bir devletin diger bir devlete yonelik eylemidir, dolayisiyla savas devletler
arasinda yasanmaktadir (Kelsen, 2003: 32). Dolayisiyla bir devletin icinde
yasanan, gerek isyanci gruplarin birbirleri arasinda gerekse bu gruplar ile mesru
hikimet arasinda yasanan catismalar, uluslararasi hukuk baglamindaki savas
taniminin kapsamina girmeyecektir. Bunun tek istisnasi, isyancilara savasan
statlistinlin taninmasidir ki s6z konusu yeni donem g¢atismalarinda bu durumun
bir 6rnegine rastlanmadi.

Diger yandan Kelsen’in i¢ savaslara ve bunlara bagh olarak gerceklesen ve
temelinde insan haklari, demokrasi gibi ylceltilmis kavramlara dayanan
amaglarin oldugu disaridan midahalelere iliskin konumunu kestirmek glic
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degildir. Ne insani midahale ne de koruma sorumlulugu bir uluslararasi hukuk
normudur. Birlesmis Milletler Antlasmasi basta olmak lzere, hi¢cbir antlasmada
ver almamaktadir. Bu durumda, uygulamanin teamil hukukuna dayandirilip
dayandirilamayacagl sorun edilebilir. Zira Kelsen, uluslararasi hukukun temel
normunun, teamilin hukuk yaratan bir eylem oldugunu kabul eden hipotez
oldugunu soylemektedir (Kelsen, 2003: 314). Bu durumda insani midahale ve
koruma sorumlulugu konusunda bir teaml kurali olustugunu séylemek, Kelsen
icin bir norm niteligi kazandiklarini séylemek olacaktir. Ancak ICISS raporunda
dahi, koruma sorumlulugu yaklasiminin yeni oldugu ifade ediliyor. Libya ve
Suriye’de yasanan i¢ karisikliklarla glindeme gelmis olmakla birlikte, Birlesmis
Milletler’in birkag belgesi haric uluslararasi uygulamada somut olarak tanindigi
soylenemez. Bir teamiliin dogmasi icin gerekli bir 6rnek uygulamanin, insani
mudahale ve koruma sorumlulugu yaklasimlarindaki mevcudiyeti s6z konusu
degildir. Dolayisiyla bu muidahaleler mesru olabilirler, vicdan rahatlatiyor
olabilirler ama Kelsen’e gére hukuki olmalarini saglayacak norm niteligine sahip
olmadiklari asikardir.

Schmitt icin ise siyasal olan, hukukun 6zini teskil etmektedir ve hukukun
bu 6zlinl kavramak i¢in nomos kavramini kullanir. Schmitt’e gére en 6zgil
siyasal ayrim, dost ile diisman arasindaki ayrimdir. Bir toplulugun ilk eylemi
(Ur-akt) topragi ele gecirmektir ve ele gegirilen topragin etkin bir bicimde
dagitilmasi ve degerlendirilmesi icin kullanilan yontem ona somut bir dizen
saglar. Topragin sahiplenilmesi, ele gegirilmesi yani milk edinilmesi; topragin
bolinmesi, paylasilmasi, dagitilmasi ve topragin islenmesi, Gretime acgilmasi
sureci, bir bitln olarak nomos’u ifade etmektedir. Nomos’un bu ilk anlami géz
oniline alindiginda yeni bir hukukun, yeni bir diizenin kurulmasi ancak topragin
veniden ele gecirilmesi ve paylasiimasi ile mimkdn olur. Bir dizenden digerine
gecerken nomos kavraminin bu ilksel anlami kendini gortnir kilar. Bu siireg
icerisinde dost ve disman arasindaki ayrim da belirginlesir. Ancak burada
bahsi gecen dost-diisman ayrimi, 6zel alana iliskin degil kamusal alana iliskin
bir ayrimdir. Dolayisiyla nasil ki disman nefret duyulan ya da ekonomik alanda
rakip olarak gorilen birisi degilse, savas da yabancilarla olan savastir. Tozsel
siyasal birlik olarak devlet olmanin geregi jus belli'ye (savasma hakki) sahip
olmaktr. Bu verili bir durumda diismanini belirleme hakkinin varligi ve gercek
bir olasilik olarak onunla miicadele etmektir (Schmitt, 2012: 74). Kiiguk ve zayif
devletler, bagimsizliklarini dogru bir ittifak politikasiyla korumayi basardiklari
oranda, isteyerek ya da zorunlu olarak jus belli'den vazgecgerler (Schmitt, 2012:
759).

Devletin kendi icinde ve kendi egemenlik alaninda huzur, diizen ve gilivenligi
saglamasi ve bu yolla hukuk normlarinin gegerliliginin 6n kosulu niteligindeki
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normal durumu tesis etmesi, asli mecburiyetidir. Schmitt, devlet icinde huzuru
saglama mecburiyetinin, kriz anlarinda devleti, i¢ disman tespit etmeye sevk
ettigini soyler (Schmitt, 2012: 75). Bu durum, yani siyasal birlige dahil olani
disman ilan etmek, onu hukuk disi kilmak ve boylelikle hukukun sagladigi
glivenceden mahrum birakmak, siyasal toplulugun disina stirmek gibi cesitli
tedbirler yoluyla isler. Ancak bu disman ilani, i¢ savasin kapida oldugunun ve
devletin ¢ozllmeye basladiginin isaretidir. Devletin ilan edilen dismanlarinin
tavrina bagh olarak bu durum, i¢ savas, yani icte bariscil, mulki sinirlari belli
ve yabancilara kapali olan, organize siyasal birlik olarak devletin ¢ézillsiinin
ilanidir. i¢ savas, siyasal birligin kaderini tayin edecektir. Bu duruma, Roma’dan
Yunan kent devletlerine tiim devlet formlarinda rastlamak miimkindir. Bu
baglamda, yeni savaslarda Schmitt i¢in yeni olan bir sey yoktur.

Sonug

Yeni savas tezinin dikkat cektigi nokta, savaslarin temelde toplum iginde
ve sosyal, ekonomik hak talebi temelinde ve kimlik siyaseti ugruna ortaya
ciktiklaridir. Bir savas ekonomisi yaratir ve bundan elde edilen gelir hem
savasin nedeni hem de finansman kaynagi haline gelir. Bu savaslarin bir ortak
ozelligi, eski imparatorluklarin dagilmasiyla kurulmus, gérece yeni devletlerde
yasanmalaridir. Dolayisiyla bu devletlerin, egemenlik alanlarinin disinda bir
oteki/diisman ilan etme ve paylasim miicadelesini bu ilan Gzerine bina etme
sanslari hi¢c olmadi ve olmamaya da devam etmektedir. Bu durumda 6teki/
disman, idari sinirlarin icinde tayin edilmek zorundadir. Tim bunlarin Uzerine
bir de somiirge ge¢cmisinden kalan agir miras eklendiginde s6z konusu ayrimlar
dahaderinolmaktave nedenoldugukrizler de daha derinyasanmaktadir. Gérece
boyle bir zayifliktan muzdarip olmayan devletlerde, Schmitt’in vurguladigi bu
kriz anlari dolayisiyla i¢ diisman ilan etme gerekliligi daha seyrek yasansa da
paylasim miicadelesinin iceride daha derin yasandigi devletlerde bu durum bir
sureklilik kazanmaktadir. Dolayisiyla bu tiir savaslar, devletin ortaya ¢ikisindan
beri var olmustur ve basina “yeni” sifatinin getirilmesini gerekli kilacak 6nemli
bir degisimden gegcmemistir.

Bu noktada neden bu savaslarda bir yenilik arandigi sorusu sorulabilir. Yeni
savas tezi, tim bu ¢atismalarin analiz edilmelerini ve bilhassa sosyo-ekonomik
boyutlarinin ortaya konulabilmesini saglayacak yeni bir metodoloji lzerine
disinmeye c¢agiriyor olabilir. Tezin (izerine bina edildigi ampirik anlayisin,
bir bilimsel yontem olarak gecerliligi ve dogru bir analize imkan verecek ve
yonlendirmeden uzak veriler saglayip saglamayacagl Uzerine tartisilabilir.
Ama tezin, bunun 6tesinde bir anlam tasidigini da soylemek mumkiin. Bu tez,
genis ¢capta orglitlenmis siddete savas adini vererek, savasla birlikte zihinlerde
uyanacak uluslararasi diizen fikrini ¢agiriyor. Bu uluslararasi diizen fikri de
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istikrarinin korunmasi zorunlulugunu beraberinde getiriyor. Dolayisiyla bu
tirden catismalara yeni savaslar demek, uluslararasi dizenin istikrarini
bozduklari diislincesinin yerlesmesine imkan taniyor. Su halde de bu savaslari,
agir insanhk dramlarini ve insan haklari ihlallerini ortadan kaldirmayi
amacladigini sdyleyen her tiirden dis miidahale, uluslararasi hukuka aykiriliklari
asikar olsa da, ahlaken mesru nitelik kazaniyor. Bu sayede sosyal realitenin
artik degistigi, ahlakin bu durumlarda kuvvet kullanilmasini olumladigi, ancak
uluslararasi hukuk normlarinin tim bu degisime uygun hale getiriimesinin
artik bir zorunluluk oldugu disincesi de temel kazanmaya basliyor. Bu
durumu, devletlerin BM sistemi icinde yasaklanmis olan minferiden kuvvet
kullanimini yeniden kazanmalarina yol acabilecek bir siirecin baslangici olarak
gormek miimkin. S6z konusu savaslar yeni olmadigi gibi bu savaslara yapilan
miidahalelerde de bir yenilik s6z konusu degildir. Aksine, savasin yeniden
egemenlige ickin bir hak oldugu déneme geri donlsln izlerini bu siregte
arayabiliriz. Ne ad verilirse verilsin 6zlinde ayni sey olan bu sirecin bizatihi
kendisi, savasin siirekliliginin kapilarini agmaya muktedir goriinmektedir.

Sonnot

1 BM Milteciler Yuksek Komiserligi, http://www.unhcr.org/53a155bc6.html. Son
erisim tarihi, 26.06.2014.
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