Hakemli Makale AndHD e Cilt: 6 - Sayi: 2 - Temmuz 2020 - s. 467-498

Uluslararasi1 Hukukta Diplomatik Koruma®

Diplomatic Protection in International Law

Ars. Gor. Siimeyra Sena KURT®

Oz

Uluslararasi hukukun en énemli aktérlerinden olan devletler uluslararasi hukuk kisisi kabul edilmele-
rinden dolayi sahip olduklari haklari korumak igin kimi zaman etkin bir sekilde harekete gegmektedir-
ler. Kendi vatandaslarini koruma iggldistiyle hareket eden devletler, kendilerine dogrudan verilen
bir zarar olmasa bile kendisi manevi bir zarar gérdigl distincesiyle vatandaglarinin gérdigu zarar-
lardan dolayi harekete gegebilmektedir. Zaman iginde gelisen diplomatik koruma doktrini, bir devlet
vatandasinin uluslararasi arenada baska bir devlet karsisinda haklarini tek basina savunabilecek
durumda olmamasindan dolayi uluslararasi hukukta basvurulabilecek bir yol haline gelmistir. Temel
insan haklarina diinyanin her yerinde saygi gosterilmesinin saglanmasi bakimindan da yardimci
olabilecek ve devletleri buna uymaya daha ¢ok sevk edecek itici bir glctiir denebilir. Nispeten geli-
sememis veya gelismekte olan bazi llkeler bakimindan gucli devletlerin zayif devletlere karsi baski
araci olarak kullanildigi gortisti mevcut olsa da dlnya Uzerinde blyuk ¢ogunlukla kabul géren bir
doktrin olarak uluslararasi hukukta varligini hissettirmektedir.
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Abstarct

States, which are the most important actors of international law, sometimes act effectively to
protect their rights because they are considered persons of international law. States acting on the
instinct to protect their own citizens can take action because of the harm suffered by their citizens
in the belief that they have suffered a moral harm, even if it is not directly harmed to them. The
doctrine of diplomatic protection, which has developed over time, has become a way to apply in
international law because a citizen of a state is not in a position to defend his rights in the interna-
tional arena against another state alone. It is also a driving force that can help to ensure that
basic human rights are respected all over the world and will encourage states to comply more.
Although there is a view in some relatively undeveloped or developing countries that strong states
are used as a means of repression against weak states, it makes its presence felt in international
law as a doctrine that is widely accepted throughout the world.
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GiRi$

Uluslararas1 hukuk diizeninde haklara sahip olan ve yiikiimliiliik altina gi-
ren; bunun yaninda, bu haklarini uluslararasi alanda da savunabilen varliklar,
uluslararas1 hukuk kisilerini olusturur." Boyle olmasinin da birtakim sonuglar
doguracagi kesindir. Uluslararast hukuk kisileri denince ilk akla gelen devletler
hak ve yiikiimliiliiklere sahip olmasinin sonucu olarak isledigi haksiz ve hukuka
aykir fiillerinden sorumlu olacaktir. Bu ¢alismada, bir uluslararasi hukuk kisisi
olarak devletleri uluslararast sorumluluklarinin bir yansimasi olarak kabul edi-
lebilecek olan diplomatik koruma kurumu islenecektir. Bu sorumlulugun nasil
dogacagi, hangi sartlar altinda hak talep edilebilecegi kisinin zararinin gideril-
mesi bakimindan 6nemlidir. Bu kapsamda; basta uluslararasi hukukun temel
kurallar1 ve uluslararasi sorumluluk bakimindan konu ele alinacak ve devamin-
da diplomatik korumanin isleyisinden bahsedilecektir.

Bireyler uluslararasi alanda bir devletten zarar gordiikleri iddiasin1 kendi-
liklerinden ileri stirememektedirler. Bunun sonucunda vatandaglik bagiyla bagl
oldugu devlet/devletler onlar adina zarara sebep olan devletten vatandasinin
zararinin giderilmesini talep etmektedir. Bu siirecin igleyisi ve sartlar1 ¢alisma-
nin esas konusu olmasindan dolay1 uluslararasi sorumlulugun genel olarak
meydana gelmesi ve zararin tazmini ¢esitlerine agirlik verilmemistir. Diploma-
tik korumanin dayandigi sorumluluk kurumunun genel esaslar1 da dikkate alina-
rak ve fakat kendi isleyisi lizerine agirlik verilmistir.

1. KAVRAM VE KAVRAMIN ORTAYA CIKISI

A. Kavram

Diplomatik koruma bir devletin uluslararas1 hukuktaki en eski haklarindan
biridir.2 Bu kavramdan yabanci 6gelerin ve bu kisilerin mallarinin korunmasi
bakimindan ilk kez bahseden kisi Vattel’dir.®> Diplomatik koruma aslinda bir
varsayima dayanmaktadir. Bir zarar meydana geldiginde bu zarar sanki kiginin
vatandaglik devletine verilmis gibi, iddiayr benimsemeye de bu vatandaglik
devleti yetkilendirilmig gibi davranilir. Bu olduk¢a karmasik bir siirectir: bire-

Yusuf Aksar, Teoride ve Uygulamada Uluslararasi Hukuk Il, 5. Baski, Ankara, Segkin Yayinlari,
2019, s. 201.

Annemarieke Vermeer-Kiinzli (1), “Restricting Discretion: Juicidal Review of Diplomatic Protec-
tion”, Nordic Journal of International Law, 2006, s. 279. (https://openaccess.leidenuniv.nl/bits
tream/handle/1887/12538/06.pdf?sequence=7, 14.10.2019)

Ufuk Dal, Milletlerarasi Hukukta Diplomatik Himaye, istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Ensti-
tiisi Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2013, s. 10. (https://tez.yok.gov.tr/UlusalTezMerkezi/giris.jsp,
14.10.2019)
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yin hakkinm ihlali vatandaslik devletinin diplomatik korumay1 igletme hakkim
ortaya c¢ikarmaktadir. Karigiklik esasen kimin haklarinin korundugu sorusundan
kaynaklanmaktadir.* Zarar bireye verilmistir fakat bunu uluslararasi alanda dile
getirmeye bireyin vatandaslik devleti yetkili kilinmigtir. Korunan aslinda bire-
yin haklaridir ancak bu haklarin savunmasina gelindiginde bunu bireyin kendisi
ileri stirememektedir. Bu durum da akillara aslinda korunan hakkin kime ait
oldugu sorusunu getirmektedir.

Gegmis ylizyilda Latin Amerika tilkelerince diplomatik koruma kurumunun
kapsaminin daraltilmasi yoniindeki ¢abalara ragmen, Uluslararas1 Siirekli Ada-
let Divan1 (USAD) Mavrommatis davasinda bu kurumu uluslararast hukukun
temel bir prensibi olarak tanmimlamistir.5 Ozellikle Uluslararast Adalet Divani
(UAD) tarafindan verilen kararlarla, 6rnegin Nottebohm® ve Barcelona Trac-
tion” davalarinda verilen kararlarla kurumun yeri saglamlagmis ve bu kararlar
kurumun uluslararas1 hukukun bir pargasi oldugunu ortaya koymustur. Diallo
davasinda da Uluslararas1 Hukuk Komisyonu (UHK)’nun hazirladig: taslak
maddeler ilk defa g6z oniine alinmigtir.®

Genis bir ¢ercevede ele alindiginda diplomatik koruma; bir devletin diger
bir devlet tarafindan uluslararasi hukuka aykir1 veya uluslararasi hukuku uygun
bazi fiilleri veya ihmallerinden dolay1 zarara ugratilan vatandasini kendi hima-
yesine alarak uluslararasi hukukun mesru saydigi yollarla, bu zarar1 vatandagina

Annemarieke Vermeer-Kunzli (Il), “As If: The Legal Fiction in Diplomatic Protection”, The Euro-
pean Journal of International Law, Vol. 18, 2007, s. 37. (http://www.ejil.org/article.php?article=
220&issue=6, 14.10.2019)

R. B. Lillich, “Editorial Comments”, American Journal of International Law, Vol. 69, 1975, s. 360.
(https://www.cambridge.org/core/services/aop-cambridge-

co-
re/content/view/5C3A7137812F22430C9567CEA7436FB0/S0002930000197076a.pdf/diplomati
c_protection_of_nationals_abroad_an_elementary_principle_of_international_law_under_attack
.pdf, 14.10.2019)

Aslen Alman vatandasi olan Nottebohm adli kisi Guatemala’da uzun siren iligkileri ve is hayati
kurmasi minasebetiyle ve Alimanya’da savas olmasindan dolayi bu llkeye donmek istemis ve
Guatemala kendisini Ulkeye kabul etmemistir. Kisa sureli olarak da Lichtenstein’da bulunmus ve
bu devletin vatandasligini almistir ancak buraya yerlesme ve geri dénme niyetinde de bulun-
mamistir. Buradan hareketle UAD Lichtenstein’in Nottebohm icin diplomatik koruma talebinde
bulunmasini samimiyetsiz bulmus ve vatandaslik baginin zayif olduguna karar vermistir. Dava-
nin esasina gegilmeyecegine karar vermistir. Dava kisaca bu sekilde 6zetlenebilir. (Aslan Gun-
diiz, Milletlerarasi Hukuk, 8. Baski, istanbul, Beta Yayincilik, 2015, s. 546-550.)

Kanada Hukuku'na gére kurulan ve Ispanya’da elektrik lireten Barcelona Traction sirketinin
ispanya mahkemelerince iflasina karar verilmistir. Hisselerin %88’ine sahip Belgika vatandaslari
ugradiklari zararlardan dolayr UAD éniinde ispanya’ya karsi dava agmiglardir. Fakat Divan sir-
ket ile vatandaslarin kisiliklerinin farkl oldugunu ve zararin sirket bakimindan gergeklesen kismi
icin diplomatik koruma hakkinin sirketin kayitl oldugu devlet olan Kanada’ya ait olduguna karar
vermistir. Dava kisaca boyle 6zetlenebilir. (Aksar, a.g.e., s. 227.)

8 Dal,ag.e.s. 16-17.
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zarar veren devletten talep etmesi halidir. Ogretide bu kurumun birgok tanimi
yapilmustir fakat tanim {izerinde uzlasi goriilmemektedir. Konu ile ilgili UHK
tarafindan 2006 yilinda ortaya konan taslak maddelere bakildiginda diplomatik
koruma su sekilde ifade edilmektedir: “diplomatik koruma bir devletin vatan-
dasliginda olan bir gergek kisi veya tiizel kisiye diger bir devletin bir uluslarara-
st haksiz fiille zarara sebebiyet vermesi halinde s6z konusu devletin, sorumlulu-
gu uygulamasi maksadiyla diplomatik eylem veya diger bariscil ¢éziim aragla-
riyla, zarar veren devletin sorumlulugunu talep etmesinden miitesekkildir”.®
Baktigimizda aslinda tanimda diplomatik korumanin amaci ve hangi yollarla
kullanilacagi agiklanmak istenmistir.

Diplomatik koruma kurumunun en temel kaynagini uluslararasi 6rf ve adet
hukuku kurallar olusturmaktadir. Diplomatik korumanin devletlere taninan bir
hak olmasi, zarar giderimi yolunun ne sekilde kullanilacagi gibi hususlar {ize-
rinde genel olarak uzlasilmis ve bu kurumun uygulanmasinin gerekliligi yoniin-
de gortisler ortaya konmustur.” UHK diplomatik korumaya iliskin bu teamiil
kurallarinin kodifikasyonu c¢alismalart sonucunda 2006 yilinda “Diplomatik
Koruma Hakkinda Taslak Maddeler” metnini ortaya ¢ikarmistir. Bunun yaninda
mahkeme kararlar1 ve 6greti de diplomatik koruma kurumunun kaynaklari ara-
sinda yer alirlar.

B. Ortaya Cikigi ve Gerekgeleri

Uluslararas1 hukuk higbir devlete yabancilar iilkesine kabul etme gibi bir
yiikiimliilik yiiklememektedir. Bu devletin kendi iradesine birakilmig bir du-
rumdur. Fakat eger bir devlet bir yabanciyi {ilkesine kabul eder ve kotii muame-
lelerde bulunursa uluslararasi sorumluluktan dogan yiikiimliiliiklerini ihlal etmis
olup bu ¢ergevede sorumlulugu giindeme gelecektir.'

Bir devletin yabanci bir devletge zarara ugratilmasi durumunda meydana
gelen zararlar ayn1 zamanda bu devlete verilmis dolayli zararlar olarak nitelen-
dirilmektedirler." Diplomatik koruma ile ilgili uygulamalarin kokeni de 19.
ylizyilin ortalaria rastlamaktadir.” Devletler o zamanlardan beri bdyle bir so-
runa karsi ¢oziim arayisi i¢inde olmuslardir.

® Gokhan Albayrak, “Diplomatik Koruma Hakkinda Taslak Maddeler’, Yildirim Beyazit Hukuk
Dergisi, S. 2019/2, 2019, s. 501. (https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/775156,
14.10.2019)

Ali ibrahim Akkutay, Diplomatik Koruma ve Insan Haklari lliskisi, Doktora Tezi, Ankara, 2011, s.
12. (https://tez.yok.gov.tr/UlusalTezMerkezi/giris.jsp Tez No: 228222, 14.10.2019)

Aksar, a.g.e., s. 222.
Huseyin Pazarci, Uluslararasi Hukuk, 14. Basi, Ankara, Turhan Kitabevi, 2015, s. 425.
Dal, a.g.e., s. 12.
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Uluslararasi Hukukta Diplomatik Koruma 471

a. Devletlerin Egemenlik Yetkisi Agisindan

Devletler birbirleriyle olan iligkilerde gerek uyusmazliklari ¢ézme konu-
sunda gerek antlasmalara varma konusunda diplomatik yollar1 tercih etmekte-
dirler. Birbirlerine esit ve egemen olduklarindan dolay1 da bu diplomatik yollari
kullanip kullanmamak konusunda da tam bir serbesti igindedirler. Bu noktada
diplomatik koruma yolunun kullanilmas: da diplomatik yollar1 kullanma serbes-
tisinin bir yansimasi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.™

Devletin iilkesi o devletin egemenlik yetkilerini diledigi sekilde kullanma
imkéni saglayan ve varligini temsil eden en 6nemli unsurdur. Bu alanlar devlet-
lerin miinhasiran yetkili olduklar1 alanlardir. Bagka bir devletin iilkesinde bulu-
nan devlet yurttasi da bulundugu devletin egemenlik tasarruflarina tabidir ve
bunlara uymak zorundadir. Bununla birlikte bulunulan devletin egemenlik yet-
kisini kullanmakta 6zgiir olmasi baska bir devletin yurttagini diplomatik koru-
maya almasii engellemez. Sonug olarak diplomatik koruma kurumunun isle-
tilmesi de devletin yurttasi iizerindeki egemenliginin bir géstergesidir.

Diplomatik koruma kurumunun ortaya ¢ikisi esasen devletlerin kendi goze-
timleri altinda degilken vatandaslarini koruma ve gozetme diisiincesine dayanir.
Dolayisiyla bu hak bir uluslararasi hukuk kisisi olmayan bireylerin kendilerine
degil, egemen ve esit devletlere taninmistir. Mavrommatis davasinda da
USAD’nin ortaya koydugu gibi, bireyler zararlarmi kendileri gideremediklerinde
devreye vatandaslik bagiyla bagh oldugu devlet girmektedir.” Nitekim Diploma-
tik Korumaya Iliskin Taslak Maddelerde de devletlerin bu hakka sahip oldugu 2.
maddede ortaya konmustur.'® Bunun yaninda Barcelona Traction davasinda UAD
bu hakki kullanmada tek yetkilinin o devletin kendisi oldugunu ve bu hakk: kul-
lanip kullanmama konusunda tam bir serbesti iginde oldugu goriisiinii benimse-
migtir."” Dolayisiyla diplomatik korumanin ortaya ¢ikisinin bir sebebi de devletle-
rin pek tabii olarak vatandagini koruma giidiisiinden ileri gelmektedir.

Bu kurumu isletip isletmemek devletin tercihidir. Esasinda diplomatik koruma-
nin ileri siiriilebilmesi hakki devlete taninmig olsa da dogrudan kisinin hak ve ¢ikarla-
rin1 koruma amaci tagimaz.'® Bunu kullanarak devletler kendi hak ve ¢ikarlarini ko-
rurlar ve zarar veren devletin hukuka uygun davranmasmi saglamaya caligirlar.'

Lale Hesenova, Uluslararasi Hukukta Diplomatik Koruma, Yuksek Lisans Tezi, Antalya, 2015, s.
5. (https://tez.yok.gov.tr/UlusalTezMerkezi/giris.jsp Tez No: 522042, 14.10.2019)

Dal, a.g.e., s. 5.

“Bir devlet, mevcut taslak maddelerle uyumlu olarak diplomatik korumay isletme hakkina sahip-
tir.” (https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft_articles/9_8_2006.pdf, 15.10.2019)

Pazarci, a.g.e., s. 429.
Akkutay, a.g.e., s. 3.
Akkutay, a.g.e., s. 6.
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472 Ars. Gor. Simeyra Sena KURT

b. Asgari Standartlarin Uygulanmasi Agisindan

Bir devlet bir yabanciyi iilkesine kabul etmek zorunda degildir. Fakat bunu
yaptig1 takdirde beraberinde birtakim yiikiimliiliikleri yerine getirmesi gerek-
mektedir. Devletlerin vatandaglarini diplomatik koruma yoluyla himaye etmele-
ri imkanlar1 vardir ancak bu durumda ayni devlet kendi tilkesindeki yabancilarin
da zararlarim1 gidermekle yiikiimlii olmalar1 sonucuyla kars1 karsiya kalacaktir.

Bir devlet bir yabanciy iilkesine kabul ettiginde ona yapacagi muamele
konusundaki goriisler ikiye ayrilmis durumdadir.?’ Buna gore bir devlet yaban-
ciya ya vatandaga yapilan muamelenin aynisini ya da vatandasa yapilan muame-
le ne olursa olsun uluslararasi hukuka gore asgari kabul edilen bir muamelede
bulunmalidir.?? Vatandasa yapilan muamelenin aynisiin yabanciya da uygu-
lanmas1 ulusal standart olarak adlandirilir. Ikincisi ise asgari (minimum) stan-
dartlar®® olarak adlandirilir ki bunlar biiyiik 6l¢iide insan haklarina iligkin ilke-
lerden cikarilabilir. Ciinkii insan haklarinin korunmasi ve diplomatik koruma
birbirlerini dislamazlar, aslinda karsilikli olarak birbirlerini destekleyen iki me-
kanizmadirlar.® Devletler bu asgari standartlarin kendi vatandaslar1 agisindan
yerine getirilmesini talep edebilirler. Buna uyulmadig: takdirde bir devlet va-
tandasini koruma hakkini isletebilecektir.

Bir devletin vatandasmin bulundugu devlete miidahalede bulunmama du-
rumu ancak bu asgari standartlarin vatandagi bakimindan uygulanmasi halinde
s0z konusu olur. “Diplomatik koruma, devletin uluslararas: standartlardan uzak
muamele karsisinda vatandasi lehine kullandig1 tamamlayici bir haktir”.?

Bir devletin baska bir devlet tarafindan vatandasi adina kendi devletine
miidahalede bulunmasina izin vermesi demek, kendi vatandaslarina saglamadig:
derecede bagka devletin vatandasina hak vermesi anlamina gelir. Bunun yanin-
da bir yabanci kendi iilkesindeki adalet sisteminden farkli bir yabanci iilkeye
gitmeyi arzuluyorsa tiim bu farkliliklar1 géze aldigi var sayilir. Eger objektif
olarak uluslararasi bir standart mevcutsa bu durumda yabancinin yurttaglik dev-
leti, bulunulan devletin standartlardan daha asagi diismesi durumunda kendi
vatandasi i¢in daha fazla hak talebinde bulunabilecektir. Bu alanda uzman kisi-

20 Akkutay, a.g.e., s. 15.

2! Aksar, a.g.e., s. 223.

2 Giindiiz, a.g.e., s. 541.

B Aksar, a.g.e., s. 223.

2 Mahmut Gocer, “Uluslararasi insan Haklari Hukuku ve Diplomatik Himaye Hakki”, Ankara Uni-

versitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2008, s. 522. (http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/1499/
16546.pdf, 14.10.2019)

Dal, a.g.e, s. 4.
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Uluslararasi Hukukta Diplomatik Koruma 473

lerce yazilan yazilarda kabul edildigi gibi “uluslararasi adalet standard1” yoktur
ve bir devletin yabancilarla ilgili tek ylikiimliiliigli onlara kendi vatandaslarina
sagladig1 korumanin aynini saglamaktir.?

Gilinlimiizde, iki goriisiin de savunuculart mevcut olmakla birlikte gelismis
iilkeler ve devletlerin de biiyiik bir kismi uluslararasi asgari standart dlgiitiiniin
kabul etmektedirler. Devlet kendi uyguladigi sisteme bakmaksizin yabancilara
kabul edilen uluslararasi asgari standartlar ¢er¢evesinde muamelede bulunmalidir.
Bu standartlar olayin 6zelligine gore farklilik arz edebilecektir, dnemli olan ulus-
lararasi bir kurala dayanarak uygulama yapilmasidir. Boyle olmakla birlikte ulus-
lararas1 minimum standartlarin ne oldugu hususu agikliga kavusturulamamistir.?

c. Uluslararasi Sorumluluk ile Baglantisi Agisindan

Diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi ancak uluslararasi sorumluluk
ortaya ¢iktiginda miimkiin olur.?® Bu halde aralarinda ¢ok siki bir baglant1 var-
dir. Bunun sebebi bir yabanci zarara ugradiginda bu zararlar uyrukluk devletine
verilmis dolayli zararlar olarak degerlendirilmektedir. Devletlerin yurttaglarinin
gordligli zararlar nedeniyle manevi zarar goriidiigii diisiincesi uluslararas1 mah-
keme kararlarinda en ¢ok rastlanan gerekg¢edir.?®

Uluslararas1 sorumluluk genel anlamda hukuka aykir fiillerle meydana ge-
len zararin tazmini noktasinda karsimiza ¢ikar. Uluslararasi hukuka aykir1 bir
fiilden bahsedildiginde, genel olarak uyulmasi gereken uluslararasi hukuk kural-
larmin yaninda her devletin taraf oldugu iki ya da ¢ok tarafli antlagmalar sonucu
iistlendigi yiikiimliiliikler de dikkate alinmalidir.®® Uluslararas1 hukuka aykirilik
temelde iki unsurdan olugmaktadir. Siibjektif unsur bu fiillerin bir uluslararasi
hukuk kisisi tarafindan gerceklestirilmis olmasidir. Objektif unsur da uluslarara-
st hukuktan dogan bir yikiimliiliigiin yerine getirilmemis olmasidir.®' Genis
anlamda incelendiginde de kisaca uluslararasi sorumlulugun sartlari; devletler
hukukuna aykir1 bir fiilin varligi, zarar, kusur ve illiyet bagi seklindedir, denebi-
lir.%2 Iste diplomatik korumada da bu unsurlarin bulunmas: gerekir ki aksi halde

% Manuel R. Garcia-Mora, “The Calvo Clause in Latin American Constituations and International

Law”, Marquette Law Review, Vol. 33, 1950, s. 209-212. (http://scholarship.law.marquette.edu/
cgi/viewcontent.cgi?article=3399&context=mulr, 14.10.2019)

27 Aksar, a.g.e., s. 223-224.

% Akkutay, a.g.e., s. 17.

2 Ppazarci, a.g.e., s. 415.

%0 Aksar, a.g.e., s. 202.

31 Akkutay, a.g.e., s. 28.

32 Enver Bozkurt/ M. Akif Kiitiik¢ii/ Yasin Poyraz, Devletler Hukuku, Ankara, Yetkin Yayinlari,
2009, s. 276.
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bir sorumluluktan bahsedilmesi miimkiin olmayacaktir. Zarar maddi veya ma-
nevi olabilir.®* Ancak devletler hukukuna aykiri fiil aktif bir fiil olabilecegi gibi
lizerine diisen gerekli 6zeni gdstermeme seklinde ortaya cikan ihmali fiiller
olarak da karsimiza cikabilir.® ihmali davranislarin da sorumluluk doguracag
taslak maddeler de acikga ifade edilmese de UHK’nin 2006 (58. oturum)’daki
taslak metinlerle ilgili yorumunda eylemlerin yaninda ihmallerin de buna dahil
oldugu agikc¢a ortaya konmustur.*

En son BM tarafindan hazirlanan Devletlerin Sorumlulugu S6zlesme Tasa-
ris1 2001 yilinda kabul edilmistir. Béyle bir sdzlesme olmasa da hukuka aykiri
bir fiil igleyen devletin bu zarar1 tazmin etmesi hukukun genel ilkelerinden de
¢ikarilabilir.®® Haksiz bir zarar veren bunu gidermelidir.

Sorumluluga yol agan zarar hukuka aykiri bir eylemden kaynaklanabilecegi
gibi hukuka uygun bir eylemden de kaynaklanabilir. 1930 Devletlerin Sorumlu-
lugu Tasarisinda sorumluluk kaynagi olarak antlagsmalar, teamiil hukuku kural-
lar1 ve hukukun genel ilkeleri gdsterilmistir.®” Sorumlulugun kaynagi antlagma-
larla getirilen yiikiimliiliiklere uymama, orf-adet kurallina uyulmamas1 veya
baglayici nitelikte bir yargi kararinin yerine getirilmemesinden de kaynaklana-
bilir. Uluslararas1 hukukta sorumlulugun kaynagina gore bir ayrim yapilmamak-
tadir,® her tiirlii ihlal ¢esidinde devletin sorumlulugu ayni sartlar altinda doga-
caktir.

Devletler hukukuna aykiri faaliyetlerin faili ve magduru devletlerdir. Bir
diplomat haksiz yere tutuklandiginda bu fiil onun sahsinda aciya neden olsa da
hukuka aykiriligin konusu ilgili devlettir. Yabanci iilkede ev sahibi devlet tara-
findan verilen zararlar agisindan da s6z konusu zarar talep etmeye ilgilinin
vatandaglik devleti yetkilidir.*

2001 Devletlerin Sorumluluguna Iliskin Tasarida bir devletin sorumlulu-
gundan s6z edilebilmesi i¢in 6ncelikle devletler hukuku ylikiimliiliigliniin huku-
ka aykir sekilde yerine getirilmemesini (ihlal) esas almaktadir. Hukuka aykiri-
lik nasil belirlenecektir? Bu, devletlerin sorumlulugu tasarisina gore “ancak

3 ilyas Dogan, Devietler Hukuku: Genel llkeler-Soykinmdan Sorumluluk, Ankara, Segkin Yayinla-

r, 2008, s. 310.

34 Bozkurt/ Kiitiikgii/ Poyraz, a.g.e., s. 277.

% Akkutay, a.g.e., s. 29.

% Dogan, a.g.e., s. 311.

% Dogan, a.g.e., s. 311.

% Aksar, a.g.e., s. 203-204.

% Dogan, a.g.e.,s. 312.
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uluslararast hukuk” tarafindan belirlenebilir. 1980 Devletlerin Sorumlulugu
Tasarisinin 3. maddesi sorumlulugun yapma veya yapmama (kaginma) seklin-
deki fiillerden kaynaklanacagini ifade eder. Ayrica 1930 da Lahey’de hazirlanan
tasartya gore bir yabanciya veya malina ev sahibi devletin zarar vermesi halini
de agik bir hukuka aykirilik olarak diizenlemistir.*

Devletin sadece kasti davraniglar1 degil ihmali davraniglar1 da zarara yol
acmigsa burada da hukuka aykir fiil s6z konusu olabilir. Hatta bazen bir devle-
tin ¢ikarmasi gereken bir yasay1 ¢ikarmamasi veya bunda ihmalkar davranmasi
da sorumluluguna yol agabilir.*' Ancak ihlal ile dogan zarar arasinda illiyet bag:
bulunmadir.*

Kural olarak devletin ihlale kusuruyla sebebiyet vermesi gerekir. Gelenek-
sel goriis ve uygulama bu yondedir.*® Devletlerin sorumluluguna iliskin tasari-
nin 1. maddesinde bir devletin sorumlu tutulabilmesi i¢in uluslararasi hukuka
aykir1 bir fiilin varligi aranir. Bunun aranmasi da kusurlu sorumlulugu kabul
edildigini gosterir.* Ancak USAD Casablanca kararinda kusursuzluk halinde de
devletin sorumlulugunun dogacagina dikkat ¢eker. Zamanla sorumluluga yol
acacak bazi kusursuz fiiller de kabul edilmeye baslanmistir. Zira meydana gelen
bir zararin sirf kusur olmadigi i¢in giderilememesi sorunuyla karsilasilabilir.*®
Halihazirda tartismasiz olarak kusursuz sorumluluk bazi tehlikeli faaliyetler i¢in
kabul edilmektedir.®® Faaliyetin tehlikesi arttikca aranacak kusur derecesi de
gitgide azalacaktir. 1961 Devletlerin Sorumlulugu Tasarisina gore aksine mag-
durun kusuru gorece daha fazlaysa zarar veren devletin kusurunun magdurun
sorumlulugu oraninda azalacagi kabul edilmektedir.*’

Zarar, maddi ve manevi olabilir, bir devletin onurunu zedeleme seklinde
gerceklesebilir.*® Ancak her zarar uluslararasi sorumlulugun dogmasi igin
yeterli degildir. Basta bu zararin uluslararasi hukuke¢a korunan bir hakka ilig-
kin olmasi gerekir, menfaatlerin zarar gérmesi sorumluluk gerektiren bir zarar
degildir.® Zararin varlig1 agisindan belirtilmelidir ki baz1 yazarlar mutlak su-

4 Dogan, a.g.e., s. 314.

41 Pazarci, a.g.e., s. 411; Dogan, a.g.e., s. 314.

42 Dogan, a.g.e., s. 314.

4 Pazarcl, a.g.e., s. 411.

4 Pazarci, a.g.e., s. 410.

4 Akkutay, a.g.e., s. 32.

4 pazarci, a.g.e., s. 412.

47 Dogan, a.g.e., s. 315-316.

4 Dogana.g.e., s. 316.

4 Pazarci, a.g.e., s. 413.
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rette bir zararin ortaya ¢ikmasinin aranmayacagi, bunun yerine bir uluslararasi
hukuk yiikiimliigiiniin ihlalini sorumlulugun dogmas1 agisindan yeterli kabul
etmigtir.*®

Uluslararas1 sorumluluga neden olan zararlar basta devletlerin gordiigii
dogrudan zararlardan olusur.®' Ancak inceleme konumuz olan diplomatik koru-
ma acgisindan degerlendirildiginde bu yolla verilen zararlarin devletlerin vatan-
daglar1 dolayisiyla ugradigi manevi zararlar olarak nitelendigini goriiriiz. Kisi-
nin zarar goérmesi devletin zarar gérmesi anlamina gelir.> Burada dogrudan bir
zarar olmasa da birey yabancisi oldugu devlette hukuka aykir bir fiil veya ey-
lemden dolay1 zarar gordiigiinde bu zarar1 kendi imkanlariyla gideremediginde
vatandas1 oldugu devlet devreye girecektir. Aslinda diplomatik korumanin icra
edilmesinin temelinde yer alan zararin bireysel bir zarar olduguna siiphe yoktur.
Ancak baz1 davalarda devletler hem kendilerinin hem de vatandaslarinin zarara
ugradigini ileri siirerek iki yonlii talepte bulunmaktadirlar.®® Akilda tutulmalidir
ki bu durum “mixed claim” seklinde ifade edilen halin miimkiin oldugunu ifade
etmektedir. Mixed claim UHK de daha 6nce La Grand ve Avena® davalarinda
meydana geldigi gibi hem dolayli hem dogrudan zarara dayanan bir iddiadir.
Iddia bu sekilde ayn1 zamanda dogrudan zarar1 igerse de diplomatik korumanin
icra edilme kosullar1 yalnizca iddianin dolayli zarar1 igeren kismi igin uygula-
nabilir olacaktir.®® Ciinkii dogrudan zararlar diplomatik korumaya bagvurulma-
dan devletler tarafindan direkt olarak ileri stirtilebilirler.

[lliyet bag1, esasinda meydana gelen zararin zarara yol agan devlet tarafin-
dan gergeklestirildiginin belirlenebilir olmasidir. Sorumlugu doguran fiil ile
devlet arasinda bir iliski kurulabilmesini ifade eder.® illiyet baginin kurulmasi
zarar veren devletin kusurlu davraniglar1 sonucu kurulabilecegi gibi, kusursuz
sorumlulugu s6z konusu oldugunda da kurulabilir.*” Hangi kisilerin fiillerinin
devleti fiili sayilacagi 1961 Devletlerin Sorumlulugu Tasarist 15. maddede agik-
lanir, buna gore; devletin bir organi, yetkili temsilcisi, memuru, ¢aligani tarafin-
dan gerceklestirilen haksiz fiil veya ihmaller zarara yol acmissa s6z konusu

%0 Aksar, a.g.e., s. 214.

51 Pazarci, a.g.e., s. 415.

52 Dal,a.g.e., s. 10.

%3 Aksar, a.g.e., s. 229.

5 Bu dava Meksika ile ABD arasinda gegmektedir. Meksika hem kendisinin uluslararasi hukuktan

kaynaklanan ihlalden zarar gérdugint hem de kendi vatandaslarinin zarar gérdigunu iddia et-
mistir. (Aksar, a.g.e., s. 229.)

% Vermeer-Kiinzli (Il), a.g.m., s. 39.

% Aksar, a.g.e., s. 205.

57 Akkutay, a.g.e., s. 30.
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zararalar bu kisilerin devletlerince gergeklestirilmis sayilacaktir.®® Boylece bir
devlet yasama, ylirlitme ve yargi yetkileri ger¢evesinde sorumlu tutulabilir.®
Buradan da anlagilacagi gibi magduriyete sebep olan fiilleri gerceklestiren ger-
cek ve tilizel kisiler devletlerinin de sorumluluguna sebep olmaktadirlar.®® Bunun
yaninda bir devlet “egemenligini kullaniyor gibi goriinen” organlarinin da ey-
lemlerinden sorumludur. Ilaveten, isgalci devletin giidiimiinde faaliyet gosteren
devletin fiillerinden de isgalci devlet sorumludur. Ancak kontrol altindaki dev-
letin faaliyetleri isgalci devletce benimseniyor olmalidir.®'

Devletler yetkili kisileri eliyle verilen zararlardan sorumlu olacaktir. Devlet
adina hareket eden kisiler bagka bir devlette gerceklestirdikleri fiillerinden do-
lay1 da devletlerin sorumlulugu bulunmaktadir. Bu kisilerin iist diizey olmalar1
gerekmez, 6rnegin bir polisin bir yabanciya iskence kapsamina giren fiillerde
bulunmasi yeterli olacaktir.®? Fakat 6zel hukuk kisileri agisindan sirf bu kisilerin
fiilleri dolayisiyla devletleri sorumlu tutma yoluna bagvurulamaz.®® Ancak eger
bir 6zel hukuk kisisi devletin hizmeti altindaysa ve onun talimatlartyla hareket
ediyorsa bu 6zel hukuk kisisinin faaliyeti de devlete atfedilebilecektir.®

Belli sartlarin gergeklesmesi halinde devletlerin 6zel hukuk kisilerinin 6zel
hukuk faaliyetleri nedeniyle de uluslararasi sorumlulugunun dogabilecegi, mag-
dur 6zel hukuk kisisinin, tabiiyeti altinda oldugu devletin diplomatik koruma-
sindan yararlanabilecegi sonucuna varilmistir.® Ticari faaliyette bulunan o6zel
hukuk kisilerinin faaliyetlerinden dolay1 kural olarak devletin uluslararasi so-
rumlulugunu ileri stirmek miimkiin degildir. Bu genel bir kuraldir.®® Fakat siber
faaliyette bulunmak amaciyla kurulan 6zel devlet tesebbiislerinin faaliyetlerinin,
devletin talimatlari altinda ya da devletin etkili kontrolii atinda gergeklestirilme-
si sartiyla, devlete atfedilebilmesi miimkiindiir.*” Buradan hareketle denebilir ki
diizenleme, denetleme ve is birligi yiikiimliiliiklerini ihlal eden devletlerin, si-

% Dogan, a.g.e.,s. 317.

% Pazarci, a.g.e., s. 415.

80 Hesenova, a.g.e., s. 6.

6" Dogan, a.g.e., s. 319.

62 Aksar, a.g.e., s. 206.

8 Pazarci, a.g.e., s. 419.

% Dogan, a.g.e.,s. 317.

8 Merve Erdem, “Ozel Hukuk Kisilerinin Faaliyetierinden Dolayi Devletlerin Uluslararasi Sorumlu-

lugu: Bir Hukuk Jimnastigi”, Tirkiye Barolar Birligi Dergisi, Ankara, 2019, s. 310.
(http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2019-143-1865, 14.10.2019)

Devletlerin Sorumlulugu Tasarisi (2001), s. 18. (https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/
commentaries/9_6_2001.pdf erisim tarihi: 15.10.2019); Dogan, a.g.e., s. 318.

Erdem, a.g.m., s. 319.
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67
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nirli da olsa 6zel hukuk kisilerinin faaliyetlerinden sorumlu tutulabilmesi ihti-
mali miimkiin olabilir.®

Devletin askeri olarak gereklilik arz eden uygulamalar agisindan sorumlu tu-
tulmasi kabul edilmez. Fakat bu gereklerin disinda kalan ve salt yakip yikma di-
yebilecegimiz eylemlerden dolay1 sorumlulugun ortaya ¢ikacagi kabul edilmekte-
dir. Ayaklanma, i¢ savas ve savas halinde devletlerin sorumlulugu i¢in de ulusla-
raras1 yiikiimliiliiklerin devletge veya onun adina hareket edenlerce ihlal edilmis
olmasi gerekir.®® Federe devletler, vekalet altindaki devletler, koruma altindaki
devletler, vesayet altindaki bakimindan da federal devlet, vekil devlet ve koruyu-
cu devlet ve vasi devletin bir hukuka aykirilik konusunda sorumlulugunun canla-
nacagini ifade etmek gerekir. Bunun sebebi sayilan statiideki iilkelerin disa karsi
iliskilerinin himayesi altinda olduklar1 devlet tarafindan yiiriitiilmesi olarak kar-
stimiza ¢ikmaktadir. Bu hallerden ayr olarak “bir baska devlet iizerinde etkin
kontrol saglama” durumu vardir ki burada da bu kontrolii saglayan devlet kontrol
ettigi iilkedeki ihlallerden uluslararasi sorumlu kabul edilir. Bu duruma en yakin
ornek KKTC devletidir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) KKTC devle-
tini Tirkiye’nin yetki alani icerisinde kabul ederek meydana gelen ihlallerden
Tiirkiye’nin sorumlu tutulacagina karar vermistir.” Son olarak Devletlerin So-
rumluluguna Iliskin Tasarinin 11. maddesi uyarinca, her ne kadar bir faaliyet,
faaliyeti gergeklestiren siijenin gorevi ve yetkileri sebebiyle devlete atfedilemese
bile, devletin ilgili faaliyeti kendi iradesiyle kabul etmesi ve benimsemesi halinde,
faaliyetin devlet faaliyeti haline gelmesi miimkiin olacaktir.”

Uluslararas1 orgiitler gerek organlar1 gerekse onlar adma islemlerde bulu-
nan kigilerin fiillerinden sorumluluklart kabul edilmektedir.”? Konumuz agisin-
dan ele alindiginda, bir uluslararasi orgiit baska bir uluslararasi rgiit tarafindan
haksizliga ugratilan mensubunu diplomatik koruma ¢ercevesinde koruyabilecek
midir? Bu soruya evet cevabimin verilmesi bu kurumun Diplomatik Koruma
Hakkinda Taslak Maddeler (Taslak Metin) tarafindan yalnizca vatandasi olunan
devlete taninan bir hak olarak ifade edilisini gormezden gelmek olacaktir.

¢. insan Haklari Hukuku Agisindan

Modern uluslararasi hukuk anlayig1 yabanci ya da vatandas fark etmeksizin
her bireyin esit ve insan olusundan kaynakli birtakim dogal ve vazgegilmez

%  Erdem, a.g.m., s. 328.

% Dogan, a.g.e., s. 317- 318.

0 Akkutay, a.g.e., s. 25.

™ Erdem, a.g.m., s. 314.

2 Pazarci, a.g.e., s. 421.
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haklara sahip oldugunu ortaya koyar. Bundan hareketle denebilir ki biri dolaylh
biri dogrudan olmak iizere hem insan haklar1 kurumunun hem de diplomatik
korumanin korudugu 6zne bireylerdir. Fakat uluslararast sorumluluk kurumu
genelinde diplomatik korumayla insan haklarinin uluslararasi diizeyde korun-
mas1 mekanizmalarini birbirinden ayirmak gerekir.”® Ozelde diplomatik koruma
acisindan insan haklarmin korunmasi ile farklar incelendiginde basta korunan
kisilerin kapsami agisindan diplomatik koruma kurumu yalnizca yabanci kisile-
re koruma sagladigi i¢in insan haklarinin korunmasi agisindan daha dar bir kap-
sama sahiptir. Bunun yaninda kisiler insan haklari ihlallerinde kendi kendilerine
gerek ulusal gerek uluslararasi ¢6ziim mercilerine bagvurarak zararlarini gidere-
bilmektedirler. Fakat diplomatik korumanin bireylerin bizzat kendisi tarafindan
igletilmesinin miimkiin olmadig1 hususu diplomatik korumaya iliskin taslak
maddelerde bu hakkin devletler tarafindan kullanilabilecegi hususunun diizen-
lenmesiyle ortiilii ortaya konmustur.

Bagsta yalniz devletlere ait bir hak olarak goriilse de insan haklar alanindaki
gelismelerle birlikte bu konu tartisilmaya baglanmigtir. Diplomatik korumadan
yararlanilmasinin devletin bir yiikiimliiliigii ve bireyin bir hakki oldugu yo6niin-
de goriisler ortaya ¢ikmistir.”™

2. Di_PI_.OMATiK KORUMA HAKKINA SAHIP OLAN ULUSLARARASI HUKUK
KISILERI

A. Devletler

Bir vatandag yabanci oldugu bir iilkede hukuka aykir1 bir eylemle karsi kar-
stya kaldiginda vatandaglik bagiyla bagli oldugu devlet tarafindan diplomatik
koruma hakkinin kullanilmas: gerekir. Bu noktadan sonra agilacak davalarda ve
talep edilen haklar bakimindan uluslararas: diizeyde devletin kendisi taraf ola-
caktir.”® Yabanci iilkede ev sahibi devlet tarafindan verilen zararlar agisindan
s0z konusu zarar1 talep etmeye gergek veya tiizel kiginin vatandasi oldugu dev-
letin yetkili oldugu USAD tarafindan Chorzow kararinda ortaya konmugtur.”
Uluslararas1t mahkeme kararlarinda (6rnegin Barcelona Traction) da tartismasiz
olarak devletin bu hakka sahip oldugu ve bu hakki kullanip kullanmama konu-
sunda serbest oldugu kabul edilmektedir.”” Bunun yaninda Mavrommatis dava-

3 Pazarcl, a.g.e., s. 409.

™ Dal age.,s.6.

S Aksar, a.g.e., s. 224-225.

8 Dogan, a.g.e., s. 312-313.

7 Pazarcl, a.g.e., s. 429.
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sinda” da devletin zarar goren vatandasini korumaya yetkili oldugu ifade edil-
mistir.”

Zararm ne Olgiide talep edilecegi hangi sartlar altinda istenebilecegi ve bu-
nu takdir etme hususunda tek yetkili yine devletin kendisidir. Bu husus Barce-
lona Traction davasinda da ortaya konmustur.® Bu bakimdan hakkin ileri sii-
riilmesi devletin tekelindedir. “Devlet, diplomatik korumanin temin edilmesinin
gerekliligini, kapsamin1 ve ayni zamanda feshi ile bagli sorunlar1 da ¢ézen tek
merci olmalidir.”®

Bir devletin kisileri diplomatik koruma altina almasi bazen kendisine yurt-
taglik bagi ile bagh olmayan kisilere kadar uzanabilmektedir. Velayet, vesayet
ve koruma altindaki devletler bakimindan ortak olarak sdylenebilir ki vekil, vasi
ya da koruyucu devletler bu kisiler bakimindan diplomatik koruma kurumunu
isletme olanagina sahiptirler. Vatansizlar bakimindan ise baz1 goriisler bunlara
verilen zararin herhangi bir devlete verilmis bir zarar olarak goriilemeyecegin-
den dolay1 uluslararasi sorumluluk dogurmayacagini ortaya koyar.®? Bunlar
hakkinda diplomatik korumanin nasil icra edilecegine asagida yer verilecektir.

B. Uluslararasi Orgiitler

Ogretide fonksiyonel koruma olarak yer bulan goriise gore uluslararasi or-
giitlerin de gorevlisinin haklarin1 koruyabilecegi ifade edilmektedir.®® Fonksiyo-
nel koruma, diplomatik korumadan farkli olarak uluslararasi1 orgiit personelinin
yalnmizca gorevi sirasinda ugradigi zararlar i¢in s6z konusu olur.®* Ancak bu
zararin hangi uluslararasi hukuk kisisince verildiginde koruma kapsamina gire-
cegi konusunda bir agiklik yoktur. Zarar devlet tarafindan verildiginde koruma
gerceklesebilecektir fakat bir uluslararasi orgiit tarafindan yine bir uluslararasi

78 “Tartisma, baslangicta bir 6zel hukuk kisisi ile devlet arasindayken devaminda Yunan hiikiimeti

davay! aldi. Daha sonra tartisma yeni bir evreye girdi, iki devlet arasindaki bir tartisma haline
geldi ve uluslararasi hukuk alanina girdi... Kendi vatandasina iligkin bir davayi alarak ve onun
adina diplomatik korumayi isleterek, bir devlet aslinda uluslararasi hukuka uygun olarak kendi
hakkini 6ne siirmektedir... Bir devlet kendi vatandas! adina uluslararasi alanda bir davayi aldi-
ginda uluslararasi alanda artik devlet tek davaci olarak gordlir.”- Jan Hostei, “A Systematic
Inquiry Into The Principles of International Law Dealing With Diplomatic Protection”, Tulane Law
Review, Vol. 19, 1944, s. 83. (https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/
tulr19&div=13&id=&page=,14.10.2019)

®  Akkutay, a.g.e., s. 14.

8 pal,age.,s.5.

8 Hesenova, a.g.e., s. 9.
8 Ppazarc, a.g.e., s. 425-426.
8 Ppazarc, a.g.e., s. 426.

8 Akkutay, a.g.e., s. 107.
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orgiit gorevlisine zarar verildiginde fonksiyonel koruma isletilebilecek midir, bu
ayrica incelenmesi gereken bir konudur.

Uluslararas1 orgiitiin gorevlisini koruma altina almasi gorevlinin uyruklu-
gunda bulundugu devletin koruma hakkini bertaraf etmedigi kabul edilmekte-
dir.®

C. Bireyler

Bireyler heniiz uluslararasi hukuk sujesi haline gelememislerdir. Devlete
karg1 haklar1 vardir ancak heniiz devletten bagimsiz nitelik kazanamamuisgtir.
Klasik uluslararasi hukuk da konusu devlet olan ve bireylere haklar saglamak-
tan ¢ekinen bir hukuk dalidir.®® Bireyin dogrudan kendisinin bagvurabilecegi
evrensel bir uluslararast hukuk yolu veya caresi de heniiz bu alanda mevcut
degildir.®” “Bireye yetki verilmedigi siirece devlete karsi iddia ileri siiriileme-
mektedir.”®® Bu sonu¢ Barcelona Traction davasinda mahkemenin Belgikali
hissedarlarin ihlal konusunda 6ne siirdiigii iddialar1 kabul etmemesinden ¢ika-
rilmaktadir. Uluslararasi hukuk gelistikce kisiye pek ¢ok hak da taninmakta
fakat bunlar 6ne siirebilecegi yollar olugturulmamaktadir.

Uluslararasi hukuk kapsaminda olmadiklart bir alanda bireylerin korunmasi
diplomatik koruma araciligryla miimkiin hale gelmistir.®*® UAD de ilk kez La
Grand davasinda diplomatik koruma gercevesinde bireysel haklarin korunmasi
konusuna atif yapmistir.®® Hal bdyle olsa da diplomatik korumaya iligkin taslak
maddelerde diplomatik korumayi icra etme hakkinin devletlere tanindig1 goriil-
mektedir. Ancak baska kimlerin bu hakka sahip oldugu ya da kimlerin bu hakki
kullanamayacag1 agik degildir. Bu noktada bu hakkin devlete mi yoksa bireye
mi ait oldugu agik degildir. Taslak yalnizca bu hakkin devletlerce kullanilabile-
cegini ongoérmektedir.

D. Haktan Vazgegilmesi: Calvo Kaydi

Devletlerin diplomatik koruma hakkina sahip oldugunun tartigsmasiz olarak
kabul edildigi ifade edildi. Peki bu haktan 6zel kisilerle devletler arasinda yapi-
lan antlagsmalarla vazgecilmesi miimkiin miidiir?

8  Pazarci, a.g.e., s. 426.

8  Akkutay, a.g.e., s. 14.

87 Akkutay, a.g.e., s. 1.

8 Hesenova, a.g.e., s. 31.

8 Vermeer-Kiinzli (Il), a.g.m., s. 38.

% Hesenova, a.g.e., s. 32.
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Calvo kaydi adim aldig1 goriis olan Calvo doktrinine dayanir. Bu doktrin
genel anlamda birka¢ maddeye dayanir. Buna gore; esitlik, egemenlik ve ba-
gimsizlik devletlerin en bilylik hakkidir ve bu esit, egemen ve bagimsiz devlet-
ler diger devletlerin miidahale etmemesini bekleme hakkina sahiptir ve son ola-
rak yabancilar sdzlesmelerden, i¢ savaslardan, ayaklanmalardan ve mafya sid-
detlerinden kaynaklanan iddialarin sorusturulmasinda diplomatik korumanin
igletilmesinin istemeden ikamet ettikleri devletlerin i¢ hukuk kurallarina uymak
zorundadirlar.®

Calvo kaydi yabanci ile devlet arasinda yapilan anlagmayla yabancinin, tiim
uyusmazliklar i¢ hukuk ¢ercevesinde ¢6zme ve diplomatik korumaya bagvur-
mamasina iligkin 6énceden bu durumu kabul ettigi kayittir.®> Buna gore bu du-
rum kisi bakimindan diplomatik korumadan feragat anlamina gelmektedir.*®
Bunun gegerliligini kabul eden yazarlar ve {ilkeler oldugu gibi, “kisinin sahip
olmadig1 bir haktan vazge¢cmesinin miimkiin olmadig1” goriisleri de mevcuttur.®
Bu kayit agirlikli olarak Latin Amerika iilkeleri tarafindan kabul gérmektedir.
Calvo kaydi bir bakima i¢ hukuk yollarmin tiikketilmesi zorunlulugunu dayatan
bir hale gelmistir. Bu yiizden Latin Amerika iilkeleri bu doktrine dayamakta ve
bastan itibaren uluslararasi makamlara bagvurunun 6niinii kapatmis olmaktadir-
lar.

Diplomatik koruma Latin Amerika iilkelerindeki i¢ savaglar ve karisiklik-
lardan dolay1 zarar goren Avrupa ve ABD vatandaglarinin bu karigikliklar dola-
yistyla gordiigi zararlarin kendi vatandaglik devletlerince giderilmesi amaciyla
bagvurduklar1 bir yoldu.*®* Ancak kurumun ortaya ¢ikis doneminde devletlerin
birbirlerine bu kurumu kullanarak baski yapmalar1 kuruma olan inanci sarsmis-
tir. Latin Amerika {ilkeleri de bu kurumun gii¢lii devletleri koruma araci oldu-
gunu 6ne siirmiislerdir.? Ozellikle bu iilkeler bahsi gegen sebeplerle diplomatik
korumanin kapsaminin daraltilmast gerektigi diisiincesine sahip olmuslardir.
Iste Calvo kaydinin ¢ikis noktas1 ve ozellikle Latin Amerika devletlerinde kabul
gormesinin bir nedeni buradan ¢ikarilabilmektedir.

Calvo doktrini temelde iki ana diigsiinceye dayanir. Devletler egemen esittir-
ler ve birbirlerine miidahale etmemelidirler. Buna karsilik bir devlet bir yaban-

9 Calvo Carlos, Le Droit International Theorique et Pratique, 5" edition, Paris, 1896, Vol, sec.

256, pp. 231-232.’den aktaran Garcia-Mora, a.g.m., s. 206.

9 Aksar, a.g.e., s. 231.

% Akkutay, a.g.e., s. 92.

94 Pazarci, a.g.e., s. 430.; Aksar, a.g.e., s. 231.

% Akkutay, a.g.e., s. 91-92.

% Dal,a.ge.,s. 13
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ctya vatandaslariyla ayni haklari tanimalidir.”” Oziinde boyle anlasilmas: gere-
ken doktrin daha sonra kullanildig1 antlagmalarda diplomatik korumadan vazge-
¢ilmesi sonucunu doguracak bir sekle biiriinmiigtiir.

Calvo kaydi genellikle yatirimcilarla devletler arasinda imzalanan ve an-
lagsmazlik s6z konusu oldugunda yatirimer 6zel hukuk kisilerinin uyrukluk dev-
letlerinden diplomatik koruma talep etmeyeceklerine dair imzalanan sézlesme-
dir. Calvo kaydinin Taslak Metne konmasi UHK’de tartigilmisg fakat bu oneri
kabul edilmemistir.®® Taslak metnin 17. maddesinde bazi uluslararasi 6zel hu-
kuk kurallarinin uygulandigi hallerde diplomatik korumanin uygulanmayacagi
ifade edilmistir. Ornek olarak da yatirim antlasmalarini vermistir. Bu tiir ant-
lagsmalara iligkin uyusmazliklar diplomatik korumaya bagvurmaya gerek kal-
maksizin uluslararast hukukta ongoriilen diger ¢arelere basvurarak devletlerin
kendi aralarinda da ¢ozebilecegi uyusmazliklardir. Bu hallerde diplomatik ko-
rumaya basgvurulmayacagi hiikmiiniin konmasi Calvo kaydim da kullanmaya
gerek olmadig1 anlamina gelecektir.

Calvo kaydimin gegerliligi noktasinda North American Dredging Company
davasi 6nemlidir. Bu davada kisi kendi iradesiyle diplomatik korumanin sagla-
dig1 faydalardan vazge¢mis olsa da bu sadece kendi agisindan sonug¢ dogurur.
Vatandaslik devletinin de diplomatik korumadan vazgectigi anlamina gelmez.
Bu kayit ayn1 zamanda devlet icin de gecerli olmaz. Bununla birlikte ihkak-1
haktan imtina halinde de diplomatik koruma isletilebilecektir.*

Calvo kaydi, yukarida bahsi gecen davada Latin Amerika iilkelerince soz-
lesmedeki ihlallerden o&tiirii uluslararasi sorumluluktan kagmay1 amag edinme-
mektedir. Calvo kaydinin asil amaci diplomatik korumanin biiyiik devletlerce
giicsiiz devletlere karst kullanilan bir baski araci olmasini 6nlemektir. Davay1
inceleyen komisyon Calvo kaydmi gegerliligini ne acikca kabul etmis ne de
reddetmisgtir.'®

3. DIPLOMATIK KORUMA KURUMUNUN iSLETILME SARTLARI

Diplomatik koruma kurumunun kullanilabilmesi i¢in gerekli sartlarin ger-
ceklesmesi her zaman bir devletin otomatik olarak yurttasin1 koruma altina al-
mast gerektigi sonucunu dogurmamaktadir.’®* Devletler bir kimseye vatandaglik

% Akkutay, a.g.e., s. 92.

% Dal,a.ge.,s. 15.

% Akkutay, a.g.e., s. 94.

% Garcia-Mora, a.g.m., s. 217-218.

01 Pazarci, a.g.e., s. 426.
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tesis edilmesi konusunda tam yetkiye sahip olsalar da bu vatandaslik tesisine
dayanarak kisinin uluslararast hukuk ¢ercevesinde birtakim haklara sahip oldu-
gunun iddia edilebilmesi i¢in bu yeterli degildir.'® Bu hakki kullanabilmenin
kosullar1 ise temelde iki tanedir. Bunlar; zarara ugrayan kisinin korumay1 sagla-
yacak devletin yurttasi olmasi ve ikamet edilen devlette i¢ hukuk yollarinin
tiiketilmis olmasidir.

A. Yurttaglk Bag

Diplomatik korumaya dayanarak bir devletin uluslararasi diizeyde hak tale-
binde bulunmasi igin zarar gore kisi ile devlet arasinda yurttaslik bagi olmasi
gerekir, bu sine qua non (olmazsa olmaz) bir unsurdur.' Kural olarak bir devlet
ancak kendi vatandashigindaki bir kisi acisindan diplomatik koruma yolunu
isletebilmektedir. Bu durum Diplomatik Korumaya Iliskin Taslak Maddeler'®
(Taslak Metin olarak anilacaktir.) de ifade edilmistir. Buna gore: “Diplomatik
koruma icra etmeye yetkili olan devlet vatandaslik devletidir.”'® Devlet anlas-
ma ile bu hakkindan vazge¢medigi ve uyrukluk baginin da gercek bir uyrukluk
bag1 olmasi halinde hem gercek hem tiizel kisiler ilgili devlet tarafindan koru-
nabilir." Bu dogal bir sonugtur. Taslak Metin’de Vatandaslik meselesinin is-
lendigi maddenin (3. m) devaminda ise bu kuralin bazi istisnalarinin oldugu
ongoriilmiistiir. Buna gore bazi hallerde vatandasi olmayan kisiler bakimimdan
da bir devlet sartlar1 varsa diplomatik koruma icra edebilecektir.

Diplomatik korumada genel kural bir devlet ancak vatandaglar1 adina hare-
ket edebilmesidir. Panevezys-Saldutiskis davasinda' USAD iddianin 6ne sii-
rillmesinin diplomatik korumanin fonksiyonlarindan biri oldugunu ve aksine
antlagsma olmadik¢a bir devletin yalnizca giiglii yurttaslik bagma dayanarak
diplomatik koruma icra etmeye yetkili oldugunu ortaya koymustur.'® Simdi
kimlerin bu korumadan yararlanabilecegi incelenecektir.

102 Berk Demirkol, “Uluslararasi Hukukta Dikkate Alinan Vatandaslik: Gergek Kisilerde “Etkin Va-

tandaglik” Sorunsall”, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2015/2, s. 163.
(https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2786576, 14.10.2019)

103 Aksar, a.g.e., s. 225.

104 Taslak Metin icin bkz. (https:/legal.un.orgfilcitexts/instruments/english/draft_articles/9_8 2006.pdf,

15.10.2019)

195 Albayrak, a.g.m., s. 502.

106 pazarci, a.g.e., s.427.

107 Bkz. Giindiiz, a.g.e., s. 543

1% Hostei, a.g.m., s. 92.
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a. Gergek Kisiler
aa. Genel Olarak

Gergek kisiler agisindan vatandaslik; devletin hukukuna uygun olarak do-
gumla, soyla, sonradan kazanma ile, devletin halefiyetiyle ya da diger ulusla-
raras1 hukuka uygun yollarla kazanilir." Goriildiigt gibi vatandashigin kaza-
nim1 konusunda belli bir sinirlama getirilmemistir. Sartlar uygun oldugu tak-
dirde vatandaslik baginin varligi kabul edilir. Bir devlet digerine kars1 dava
actiginda da vatandasligin yukarida zikredilen sartlara gore kazanilip kazanil-
madig1 kontrol edildikten sonra uluslararasi hukuk kurallar1 uygulanmakta-
dir.""® Taslak metnin besinci maddesi vatandaglik devletinin ne zaman diplo-
matik koruma icra edip ne zaman edemeyecegi ile ilgili hiikiimler de ortaya
koymustur.

bb. Etkin Vatandaslik Bagi

Vatandaglik bagiyla ilgili mahkeme kararlarinda, 6zellikle Nottebohm da-
vasinda UAD vatandashigin etkin bir bag olmasi1 gerektigini vurgulamigtir.
Uluslararas1 Adalet Divani, Nottebohm kararinda, “etkin vatandaslik doktrinini
birden ¢ok vatandagligi bulunan kisinin hangi vatandashiginin dikkate alinmasi
gerektigi acisindan degil, bir kiginin sahip oldugu vatandasligin uluslararasi
hukuk diizleminde bagka devletlere karsi ileri siiriilebilecek nitelikte olup olma-
diginm1 belirlemek amaciyla uygulamistir.'? Etkin olma durumuyla ilgili taslak
metinde net bir ifade yer almasa da mahkeme bdyle bir sonuca varmistir. Ancak
bu sonug tek vatandagliga sahip kisiler i¢in gegerli degildir, bu kisiler i¢in va-
tandasligin etkin olup olmadig1 degerlendirmesi yapilmaz.'"® “Her ne kadar dev-
letler kendi vatandasghiginin hangi sartlar altinda verilecegi yetkisini haiz olsa da
boyle bir vatandaglik tesisi devletin bu vatandaslia dayanarak uluslararasi hu-
kuk diizleminde ¢esitli haklar1 oldugunun iddiasi i¢in yeterli degildir”. Bundan
hareketle UAD’nin Nottebohm kararinda varmis oldugu sonuca gore edinilen
vatandagligin uluslararasi hukuk bakimindan dikkate alinabilmesi i¢in devletle
kisi arasinda gergek bir bag olmasi ve somut olarak ilgili kiginin diger {iglincii
devletlere gore, kendi vatandaglik devletiyle arasinda bu iliskiyi dogrulayan
daha yakin iligkiler olmasi gerekir."* UAD bu kararinda uluslararasi hukukta bir

199 Taslak Metin, 4. Madde.

"0 Hesenova, a.g.e., s. 12.

"1 Akkutay, a.g.e., s. 49.
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devletin vatandasligia sahip oldugunu ileri siiren kisinin o devletin etkin va-
tandasligina sahip olmasi gerektigi goriisiinii kabul etmektedir."®

cc. Devamli Vatandaslik ve Vatandaslik Baginin Bulunmasi Gereken An

Taslak metnin besinci maddesinde bu husus incelenir. Buna gére magduri-
yet tarihinden iddianin ortaya konmasi anina kadar bu bag aranacaktir. Ancak
bazi hallerde bu kuralin esnetildigini gormekteyiz. Selef devletin vatandasi ol-
ma veya s0z konusu zarar iddiasiyla ilgisiz bir sekilde onceki vatandashigim
hukuka uygun olarak kaybedip sonraki devletin vatandasligini kazanan kisilerin
sonraki devletce diplomatik koruma altina alinabilmesi miimkiindiir ve bu du-
rum sonraki devlete magduriyet tarihinde vatandasi olmayan bir kisi i¢in diplo-
matik koruma isletebilme hakk: verir. Selef devletin vatandasi olma durumu pek
cok sekillerde karsimiza ¢ikabilir. Bir devletin yikilip yenisinin kurulmasi veya
bir devletin boliinmesi ya da baska bir devletle birlesmesi gibi. Bu durumda kisi
mutlaka yasadigi devletin, bu devlet degisse de vatandasi olmaya devam edece-
&i i¢in bu durumun bir istisna olmasi dogal bir sonugtur.

dd. Diplomatik Korumanin icra Edilemeyecegi Haller

Onceki vatandaghk devletinde meydana gelen zarara karsi sonraki vatandas-
lik devleti onceki devlete karsi diplomatik koruma yolunu kullanamaz. Bunun
yaninda iddianin 6ne siiriilmesinden sonra kisi zarara ugradigi devletin vatandas-
ligin1 kazanirsa bu halde de diplomatik koruma yolu isletilemeyecektir."*

ee. Cifte Vatandaglikta ve Coklu Vatandaslikta Durum, Hangi Devletin Koruma Hakkina
Sahip Olacagi

“Cifte vatandaslik bireye iki ayr1 devletin hukuki statii tanimasi, mahkeme-
lerinin uluslararasi yetkisine tabi tutmasi ve diplomatik koruma saglamasi hali-
ne denir.”""” Coklu vatandaslik ise bu durumun birden fazla devlet i¢in kisi ba-
kimindan gecerli olmasi hali olarak agiklanabilir.

Birden fazla vatandasliga sahip olan kisiler bakimindan diplomatik koruma
o kisinin vatandasi olmadig1 her devlete karst ileri stiriilebilmektedir. Hatta kigi-
nin vatandasi olugu devletler diplomatik korumayi birlikte saglayabileceklerdir.
Bu konudaki sinirlama vatandasliginda bulunulan devletlerden birinin digerine
kars1 bu korumay1 saglayamayacagidir. Bu sonuca taslak metnin altinct madde-
sinin birinci fikrasinda belirtilen durumun mefhum-u muhalifinden ulasilabil-
mektedir.

"5 Demirkol, a.g.m., s. 161.
16 Taslak Metin, 5. madde

"7 Hesenova, a.g.e., s. 12.
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Taslak Metnin ifadeleri bdyle olsa da uygulamada farkli sonuglarla karsila-
sildig1 ifade edilmektedir. Iki uyrukluk halinde gergek uyrukluk bagi bulunan
devletin koruma hakkina sahip oldugu kabul edilmektedir. Bunun yaninda bir
kisiyi uyrukluguna alan devlete karsi vatandaslik devletinin diplomatik koru-
may1 ileri slirme olanagi olmadig: ifade edilmektedir.""® Bu husus taslak metinde
de acikea ifade edilmistir."”® Fakat metinde bu duruma da bir istisna getirilmis-
tir. Eger vatandagi olunan devletlerden biri digeri/digerlerine gére hem magdu-
riyet aninda hem de zarar iddiasinin ileri siiriilme tarihinde vatandaslik bagi
bakimindan daha etkin bir devletse diger devletlere karsi diplomatik koruma
yolunu isletebilecektir.®

b. Tuzel Kigiler

Diplomatik korumanin isletilmesi bakimindan temel kural 6zel hukuk kisi-
lerinin korunmasidir. Zira kamu tiizel kisileri bdyle bir korumaya ihtiya¢ duy-
mazlar, ¢linkii onlar devletin bir parcasidirlar. Tiizel kisiler bakimindan da en
¢ok ticaret sirketleri incelenmektedir. Sirketlere iligskin taslak metin hiikiimleri
uygun diistigi olglide diger tiizel kisiler bakimindan da uygulanir.’?' Sirket
ozelinde incelendiginde diplomatik koruma altina alinabilmeleri i¢in bunlarin
birtakim 6zelliklere sahip olmalari gerekir. Bu sartlarin baginda vatandaslik bagi
gelir ki bu, sirketin vatandasi oldugu devletin kanunlarina uygun olarak kurul-
masin1 gerektirir. Bunun yaninda bir kurulus uyruklugunda oldugu devletin
hukukuna gore kurulmus olmanin yaninda uluslararasi hukuk tarafindan da
taninmis olmalidir."? Durum boyle olmakla birlikte eger sirket diger devlet veya
devletlerin vatandaslarinca yonetiliyorsa ve idare merkezi ile sirket merkezi
diger iilkede olup da vatandaslik devletinde fazlaca bir is faaliyeti yoksa bu
halde diger devlet vatandaslik devleti sayilir. Sadece hissedarlarin vatandaglik-
larin girketinkinden farkli olmasi yeterli degildir.

UAD Barcelona Traction davasinda diplomatik koruma hakkinin kullanil-
mas1 bakimindan sirket merkezinin ve kurulusg yerinin o {ilkede olmasi sartlarini
yeterli bulmustur. Nottebohm kararindaki gibi gercek ve etkin vatandaslik sarti-
n1 burada aramamigtir.'?

1

8 Pazarci, a.g.e., s. 428.

9 Taslak Metin, 7. madde
20 Akkutay, a.g.e., s. 60-61.
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Taslak Metin gercek kisilerde oldugu gibi tiizel kisilerde de vatandasligin
devamliligi lizerinde durmustur. Bu bakimdan gergek kisiler i¢in vatandagligin
bulunmasi gereken an ve zarar veren devletin uyruklugu kazanildiginda bu dev-
lete kars1 diplomatik korumanin isletilemeyecegi ile ilgili sdylenenler tiizel kisi-
ler i¢in de gecerlidir. Burada eklenmesi gereken husus; magduriyet tarihinde
vatandasi olunan devletin, meydana gelen bu durum sonucunda sirketin hukuka
uygun olarak kurulus devleti vatandashigini kaybetmesi halinde diplomatik ko-
ruma icra etme yetkisinin devam edecegidir.

UAD’nin Barcelona Traction davasinda kabul ettigi ilke sirketin uyruklu-
gunda bulundugu devletin koruma hakkina sahip olmasidir. Hissedarlarin uy-
ruklugu dikkate alinmayip sirketin uyruklugu tespit edilmeye ¢aligilmaktadir.
Bunun nasil yapilacagi yukarida aktarildi. Taslak metnin on birinci maddesi bu
kuralin kat1 bir bicimde uygulanmasi halinde yaratacagi hakkaniyete aykirilig
bertaraf etmek icin sirket hissedarlarinin vatandaslik devleti diplomatik koruma
icra etmeye yetkili olacaktir. Sirketin varliginin meydana gelen zarardan bagim-
siz olarak kuruldugu iilke kanunlarina gore sona ermesi ve zarar tarihinde, o
iilkede is yapabilmek i¢in yine o iilkede kurulmanin zorunlu oldugu devletin
vatandasligina sahip olup zarar1 veren devlet kurulu bulunan bu devletse hisse-
darlarin devleti de diplomatik koruma icra edebilir. Bunun yaninda Divan tara-
findan da kabul edilen iki durum vardir ki bu hallerde pay sahiplerinin de uy-
ruklugunda bulundugu devlet koruma hakkini haiz olacaktir; ticari ortaklik or-
tadan kalkmissa ve sirketin uyruklugunda bulundugu devlet diplomatik koruma
hakkin1 kullanamamaigsa.'® Hissedarlara dogrudan bir zarar verilmesi halinde de
gercek kisiler icin diplomatik koruma devreye girecektir.

c. Vatansizlar ve Miilteciler

Konunun giris kisminda ifade edilen istisna bu iki grup bakimindan 6ngo-
riilmiistiir. Bu anlamda vatansiz kisi, i¢ hukukuna gore hi¢cbir devletin vatandas-
lik statlisinii kazanamamis kisi olarak ifade edilmektedir.'”® Yani herhangi bir
korumaya sahip degillerdir. Buna paralel olarak miilteciler de vatandagligi ol-
dugu halde belli sebeplerden dolayr zulme ugrayacagindan hakli sebeplerle
korktugu i¢in vatandasi oldugu devletin korumasindan yararlanamayan veya
yararlanmak istemeyen kisilerdir."® Bakildiginda sonug itibariyle bu kisiler de
bir devletge korunmamaktadirlar. Kurumun temelinin bir devletin kendi vatan-

24 Pazarci, a.g.e., s. 427.

125 vatansiz Kisilerin Statiistine lliskin S6zlesme, 1. madde (http://www.unicankara.org.tr/doc_
pdf/metin127.pdf, 14.11.2019)

126 Miiltecilerin Hukuki Statiistine lliskin Sozlesme, 2. madde (http://www.multeci.org.tr/wp-
content/uploads/2016/12/1951-Cenevre-Sozlesmesi-1.pdf, 14.11.2019)
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dasinin ugradig1 zarardan dolayli olarak etkilenmesi hali oldugu gdz Oniine
alindiginda, vatandas1 olmayan bu kimselerin ugradig1 zarardan dolay1 devletle-
rin ne sekilde etkilenecegi acik degildir. Bu istisnanin insan haklarinin korun-
masina olan dnemin artmasi sonucu getirildigi diisliniilebilir. Bu konudaki egi-
limler dikkate alinarak UHK 6zel raportorii J. Dugard, ikamet edilen devlette
yasal yollarla bulunma halinde vatansiz ve miilteci kisilerin de magdur olmalari
halinde ikamet devleti tarafindan diplomatik korumanin icra edilebilecegine
yonelik taslak madde 6nermistir."*’

Taslak Metne gore magduriyet tarihinde ve zararin giderimini talep tarihin-
de yasal ve mutat olarak bir devlette ikamet eden vatansiz kisi bakimindan ika-
met edilen devlet diplomatik koruma saglayabilecektir. Yine de bazi goriisler
bunlara verilen zararin herhangi bir devlete verilmis bir zarar olarak goriileme-
yeceginden dolayi uluslararast sorumluluk dogurmayacagini ortaya koyar.'?

Miilteciler zulme ugrayacaklarindan duyduklar ciddi korkudan dolay1 va-
tandas1 olduklar iilkenin korumasindan yararlanamazlar. Bu durumda devletleri
kendilerine diplomatik koruma da saglamayacagi agiktir. Bu kisiler i¢in de
magduriyet tarihi ve zararin one siiriilme tarihinde uluslararas1 hukukun getirdi-
gi kurallara uygun olarak bir devlette miilteci statiisiinde kabul edilen kisi baki-
mindan yasal ve mutat olarak ikamet edilen bu devlet diplomatik koruma icra
edebilir. Megerki miiltecinin vatandasi oldugu devletin uluslararasi hukuka
aykir bir fiilinden dolay1 bu zarar meydana gelmemis olsun.

d. Yurttaghk Baginin Aranmasi Gereken An ve Siire

Diplomatik korumanin icra edilebilmesi i¢in kisinin yurttaslik bagryla bagh
oldugu devletin vatandas1 oldugu siire nem arz etmektedir. Ogretide bu konuda
farkli goriigler vardir. Kimi yazarlar uluslararasi hukuka aykiri fiilin meydana
geldigi anda o devletin yurttasi olmak gerektigini savunmaktadir. Bu bagin ne
zamana kadar korunmasi gerektigi konusunda da uzlasi yoktur. Kimi kararlarda,
davada kararin ¢ikmasina kadar siirmesi gerektigi ifade edilirken kimi kararlar-
da hak aradigi organ Oniine gotiirmesi anina kadar siirmesi gerektigi ortaya
konmaktadir.'”® Bazi tahkim kararlarinda dava siireci karara baglanana kadar
diplomatik korumay1 saglayan devletin vatandagliginda bulunmak gerektigi gibi
sert tutumlarla da karsilasilmaktadir.'®

27 Hesenova, a.g.e., s. 18.

128 Pazarci, a.g.e., s. 426.

129 Pazarci, a.g.e., s. 427-428.

%0 Hesenova, a.g.e., s. 11.
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B. i¢ Bagvuru Yollarinin Tiiketilmesi

Diplomatik korumanin bir devlet tarafindan icra edilebilmesi i¢in gerekli
sartlardan ikincisi, vatandasi olunan devletin idari ve yargisal tim i¢ hukuk
yollarin1 tiiketmis olmaktir. Temel kural bu olmakla birlikte bu kuralin istisnala-
r1 ve bu sartin aranmayacagi durumlar da mevcuttur.

Diplomatik koruma, ancak i¢ hukuk yollar1 higbir sonuca ulasilamadan tii-
ketildiginde izin verilecek bir yoldur.”' Geleneksel uluslararasi hukuka gore i¢
hukuk yollarinin tiikketilmesi konusunda UAD’nin Interhandel davasinda ortaya
koydugu gibi; i¢ hukuk yollarmin uluslararasi siireglerden once tiikketilmesi ku-
rali geleneksel uluslararast hukukun yerlesmis bir kuralini olusturmaktadir,
genellikle bir vatandasin bagka bir devlette uluslararasi hukuk tarafindan ger-
¢eklestirilen hak ihlalinin g6z ardi edilmesi sonucu vatandaslik devletinin bu
vatandagindan dolay1 davayr benimsedigi hallerde gdzlenir. Bu durumlarda
uluslararast mahkemeye gitmeden 6nce ihlalin gergeklestigi tilke bu ihlali kendi
araglartyla ve kendi i¢ hukuk sistemi igerisinde ortadan kaldirmak igin bir firsa-
ta sahip olmasi gerektigi diisiiniilmelidir. 32

Bir devletin diplomatik koruma hakkin1 kullanabilmesinin ikinci sart1 ig¢
bagvuru yollarinin tiiketilmesidir. Bu agik bir sekilde kabul edilebilirlik kriteri-
dir.”® I¢ basvuru yolarindan kastedilen zararmin giderimi icin basvurulmasi
gereken devlet organlan akla gelmektedir. Taslak Metinde de 14. maddede i¢
hukuk yollarinin tiiketilmesi gerektigi agik¢a belirtilmistir. Boylelikle zarara
neden olan devlete aslinda bu zarar1 giderim olanagi da 6nceden saglanmig bu-
lunmaktadir.™® Bu sekilde tatmin edilemeyen kisi iddiasini artik uluslararasi
alana tagiyabilecektir. Tiiketilmesi gereken yollar yalnizca mahkemelere bagvu-
rudan ibaret degildir, idari ve yargisal olarak tiim yollara bagvurulup zararin
giderimi saglanamamig olmalidir. Ve bu yollar ayn1 zamanda yabancinin kendi
basina islem yapabilecegi sekilde ulagilabilir de olmalidir.”™® Yani uluslararasi
alana girmeden ilk 6nce sorun kisiyle bulundugu devlet arasinda ¢oziilebilirse
diplomatik korumaya da gerek kalmayacaktir. Boyle bir sartin 6ngoriilmesinin
nedeni atfedilebilirlik agisindan islenen fiilin ilgili devletin iradesi sonucu orta-
ya ¢ikip ¢ikmadiginin tam olarak saptanmasina ihtiya¢ duyulmasidir.'®

31 Garcia-Mora, a.g.m., s. 210.

32 John R. Dugard, “Second Report on Diplomatic Protection”, s. 4 (https:/legal.un.org/ilc/document

ation/english/a_cn4_514.pdf, 14.10.2019)

33 Vermeer-Kunzli (1), a.g.m., s. 52.

3% Hesenova, a.g.e., s. 34.

35 Akkutay, a.g.e., s. 38.

136 Akkutay, a.g.e., s. 33.
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Kimi durumlarda i¢ bagvuru yollarmin tiiketilmesi gerekmez. Taslak Met-
nin 15. maddesinde de bu istisnai durumlar belirtilmistir. Bu haller; zarar1 gide-
recek bir i¢ bagvuru yolunun olmamasi ya da oldugu halde fiili olarak is gor-
memesi, bu yollarin etkisiz ve yetersiz olmasi, taraflarin kendi iradeleriyle bu
yoldan vazge¢mis olmasi seklinde 6zetlenebilir.'

Kimi durumlarda da i¢ bagvuru yollarinin degil bir biitiin olarak hukuk
diizeninin asgari diizeyde hakkin yerine getirilmesinde basarisiz olarak goriil-
diigii durumlar vardir ki bu durum “ihkak-1 haktan imtina” olarak agiklanir."®
I¢ basvuru yollarmin tiiketilmesi ihkak-1 haktan imtina (denial of justice) ile
cok yakindan alakalidir. ihkak-1 haktan imtina aslinda iddianin sunulmast i¢in
gerekli sartlar1 ve zemini yaratmaktadir. Buna benzer sekilde Crawford da bir
belirsizlik saptamistir: i¢ bagvuru yollarinin reddinin kendisi uluslararasi hak-
sizlik olacaktir ve yeterli i¢ bagvuru yollar1 saglamaktaki basarisizlik da bu-
nunla baglantili olarak uluslararasi anlamda ¢are arama zamaninda ortaya
cikan haksiz fiillerdir.”®® Bu bakimdan uluslararas: diizeyde iddiay1 one siir-
meyi ortaya g¢ikaran sey kisiye i¢ hukukta tatmin edici ¢6ziimler bulunamamis
olmasindan veya bulunan ¢oziimlerin yeterli olmamasindan ileri geldigi ortaya
konmak istenmektedir. Ciinkii kisi ihkak-1 haktan imtina edilmemis olsaydi i¢
hukuk yollartyla sorunun ¢dziimii gerceklesmis olacakti. Ihkak-1 haktan imtina
pek cok sekilde gerceklesebilir. “Yargidaki gereksiz gecikmeler, ihmaller
veya agikc¢a haksiz kararlar ihkak-1 hakta imtina etmenin esdegeri olarak dii-
siinlilmektedir”. '

Kisinin tatmin edici sonug¢ alamadig1 her durum ihkak-1 haktan imtina ola-
rak degerlendirilmemelidir. Tkamet edilen bir devlet tiim yabancilar1 kendi va-
tandaglaria sagladigiyla esit sekilde haklarini korur halde donattig: siirece ih-
kak-1 haktan imtina gergeklesmez."' Bununla birlikte kisinin vatandaslik devleti
ikamet edilen devletten daha ¢ok hak saglasa bile, ikamet edilen devlet bu kisi-
lere kendi vatandaslarina tanidigindan daha fazla koruma saglamak zorunda
degildir."

87 Pazarci, a.g.e., s. 429.

38 Akkutay, a.g.e., s. 37.

38 Vermeer-Kinzli (1), a.g.m., s. 52.

0 Hesenova, a.g.e., s. 27.

41 Edwin M. Borchard, “Diplomatic Protection of Citizens Abroad”, New York, The Banks Law

Publishing Co., 1915, s. 795-809'den aktaran: Garcia-Mora, a.g.m., s. 210.

“A State has a duty to afford to an alien means of redress for injuries which are not less adequa-
te than the means of redress afforded to its nationals”. (Devletlerin Sorumluluguna lligkin 1961
Harvard Taslak S6zlesmesi) Aktaran: Garcia-Mora, a.g.m., s. 211.
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I¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinin gerekliliginin yaninda bunun miimkiin

olamayacagi durumlar da vardir. Bakildiginda, Taslak Metinde yerel basvuru
yollar1 kuralina istisna olarak 5 madde sayilmustir.

Etkin bir zarar giderimi saglayacak makul bir bigimde kullanilabilir yerel
basvuru yollar1 yoksa veya yerel bagvuru yollart boyle bir makul zarar gi-
derimi olasilig1 saglamiyorsa: Olmayan bir yola bagvuru yapilmasinin is-
tenmesi kisiyi ne kadar zora sokacagi ortadadir. Ayn1 zamanda kisi i¢ hu-
kuk yoluna bagvurdugu takdirde zararinin giderilmeyecegi 6nceden belli ve
anlagilabiliyorsa bu yollarm tiiketilmesi beklenmez.

Sorumlu oldugu iddia edilen devlete atfedilecek telafi siirecinde yersiz bir
gecikme varsa: Bu noktada yukarida da deginildigi gibi hakkin yerine geti-
rilmesinden kaginma sdz konusudur. Thkak-1 haktan imtina denilen durum
meydana gelmektedir. Yine bu halde de i¢ hukuk yollarimin tiiketilmesi ki-
siden beklenmez.

Magdur kisi ve zarar tarihinde sorumlu oldugu iddia edilen devlet arasinda
uygun bir baglanti yoksa: Dikkat edilmesi gereken nokta, burada i¢ bagvuru
yollar1 vardir ve etkisizligi s6z konusu degildir. Fakat meydana gelen zarar,
hukuka aykir fiil veya davranisin gergeklestirildigi zamanda degil de daha
sonra meydana gelmis; etkisini daha sonra gostermistir. Dolayisiyla diplo-
matik koruma yolu isletilirken zararin meydana geldigi anin dikkate alin-
mas1 gerekir."® Ve anilan durumlarda yine kisiden zarar veren devletin i¢
basvuru yollarin tiikketmesi beklenmeyecektir. Fakat bu halde yine zarar
veren devletin sorumlulugu i¢in gereken sartlarin var olmasi gerekir.

Magdur kisi yerel bagvuru yollarini1 kullanmaktan aleni bigimde engelleni-
yorsa: Bu bentte ise 2. durumdan farkli olarak zarar veren devlete agir bir
isnatta bulunulmaktadir ve direkt olarak agik¢a bu yollara bagvurulmasinin
engellendigi durumu iddia edilmektedir. Bu durumun varliginin zarar géren
tarafindan agikca ortaya konmasi ve ispatlanmasi gerekmektedir.'

Sorumlu oldugu iddia edilen devlet yerel bagvuru yollarinin tiikketilmesi ko-
sulundan vazgectiyse: Zarar veren devletin i¢ hukuk yollarmin tiiketilme
kosulundan vazgegmesi acik ya da ortiilii olarak gergeklesebilir. S6zlesme
veya antlagma ile olabilecegi gibi devlet uygulamasinda bu durumla karsi-
lasilabilir. Veyahut ilgili devlet agik¢a bunu beyan edebilir.

43 Akkutay, a.g.e., s. 40.
44 Akkutay, a.g.e., s. 39.
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Bu maddeler incelendiginde genel olarak bagvuru yollarinin etkisizligi ve
bu yollara ulasimin engellenmesi temel gerekgeler olarak kargimiza ¢ikmakta-
dir. Ugiincii durumda farkli bir halin diizenlendigi sdylenebilir. Burada zarar
goren kiginin zarar veren devlette gegici bir siire bulunmasi durumunda zararin
etkilerini daha sonra gdstermesi veya zarar veren devletin {ilkesi disinda diizen-
ledigi askeri operasyonlar sirasinda s6z konusu zararin uyrukluk iilkesi disinda
ve fakat zarar veren devletten bagka bir iilkede ikamet ederken kisinin sahsinda
meydana gelmesi gibi haller 6rnek verilebilir. Uygun bir baglantidan ne anla-
silmas1 gerektigi her olaya gore agik bir sekilde ortaya konmalidir.

Vekalet, vesayet veya koruma altindaki tilkelerde bir zarar meydana geldigi
zaman bunlardan vekil, vasi ve koruya devletin sorumlu olacag: ifade edildi.
Fakat bu noktada hangi devletin i¢ hukuk yollar tiiketilecektir? Vekil devletin
mi yoksa vekalet altindaki devletin mi makamlarina basvurulacaktir? Bunlar
ayrica incelenmesi gereken hususlardir.

4. HUKUKi SONUGLARI

A. Sorumlulugu Azaltan veya Ortadan Kaldiran Nedenler Bakimindan

Bir zarar meydana geldiginde hukuka aykir1 bir fiil ortada olsa bile bunun
uluslararasi sorumluluga yol agmadigi goriilebilir. Bu durumlarin basinda ilgili-
nin rizast gelir. Ancak bu rizanin gosterilmesi uluslararasi hukukun emredici
kurallar1 dedigimiz jus cogens niteligine sahip kurallara aykir1 olmamalidir.
Viyana Antlagsmalar Hukuku S6zlesmesi’ne gore bu konuda bir antlagsma yapil-
sa bile jus cogens niteligindeki bir kurala aykiri diisen her antlagsmay1 batil say-
maktadir.™®

Bunun yaninda yukarida kusur agisindan da degerlendirildigi gibi zarar go-
renin kusuru (miiterafik kusur) arttikca devletin sorumlulugu da bu oranda
azalmaktadir. Hatta zarar gorenin kusuru varsa herhangi bir zarar giderim
o0denmedigine karar verildigi de goriilmektedir. Bu konuda ortaya atilan clean
hands teorisine gore ise zarar gorenin hicbir kusuru olmamasi gerekmektedir.'*
Zarar gorenin kusuru zararinin ya hi¢ giderilmemesi veyahut belli bir kisminin
giderilmesi sonucunu dogurur.'’

Uluslararas1 hukukun genel ilkeleri tarafindan kabul edilen mesru savunma,
zararla karsilik gibi hallerde aslinda islenen fiiller hukuka aykiri olmasina kar-

145 Pazarci, a.g.e., s. 423.
146 Pazarci, a.g.e., s. 423.
47 Akkutay, a.g.e., s. 96.
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sin uluslararas1 hukukun 6ngdrdiigii sartlar altinda bunlarin islenmesi hukuka
uygun hale gelecektir. Devletin sorumlulugunu ortadan kaldiran nedenler UHK
tarafindan hazirlanan 2001 Tasarisinda yer almaktadir. Benzer sekilde zorunlu-
luk hali ve miicbir sebep hallerinde ortaya bir zarar ¢ikmis olsa bile kosullar
olugmussa bunlar da mazur goriilmektedir. Son olarak devletin dogal afet ve
ekonomik kriz halinde iizerine diisen yiikiimliiliikleri yerine getiremedigi du-
rumda sorumlu tutulmamasi gibi goriisler mevcuttur.'®

Bir devlet bir hukuka aykiriliktan dolayr meydana gelen sorumluluktan za-
managiminin dolmasiyla da kurtulur. Zarar zamanagimi siiresince talep edilmez-
se devlet tazmin yiikiimliiliigiinden kurtulur. Ancak bu konuda uluslararasi hu-
kukta kabul edilmis belli zamanagimi siiresi yoktur. Somut olaym ozelliklerine
gore degerlendirilmesi gerekir.®

Bir devletin temelli yikilmasi da sorumlulugu sona erdirir. Ancak devletin
kimligi o toprak parcasinda hald devam ediyorsa sorumluluk sona ermeyecek-
tir. "

Sorumlulugu ortadan kaldiran sebepler gerceklestigi takdirde islenen fiil
hukuka uygun sayilacaktir. Fakat bu durum yine de birtakim sonug¢larin dogma-
sin1 engellemez. Ornegin hukuka uygun bir miidahale sonucunda olayla ilgisi
olmayan kisi ve seylere zarar verildiginde bunun tazmin edilmesi gerekecek-
tir. "%

B. Basvurulacak Yollar ve Zararin Giderimi

Bir uluslararasi yiikiimliiliigii ihlal eden devletin sorumlulugunun dogma-
sindan sonra bu sorumlu devletin ihlale yol agan fiile son vermek; eger kosullar
hakli kiliyorsa, ihlalin devam etmeyecegine dair giivence vermek gibi ddevleri
vardir. Bu gibi ddevler sonrasinda da onarim yiikiimliiliigii s6z konusu olmakta-
dir." Devletlerin Sorumluluguna iliskin Tasari’nin 31. maddesinde ifade edilen
onarim yukiimliiligii ihlal neticesinde meydana gelen tiim maddi ve manevi
zararlart kapsamaktadir. Onarimin nasil gergeklesecegi ayni Tasari’nin 34.
maddesinde diizenlenmistir. Buna gore gerceklesebilecek onarim bigimleri;
tazminat, tarziye ve eski hale iade olarak 6ngoriilmistiir.'s®

48 Dogan, a.g.e., s. 321.

8 Dogan, a.g.e., s. 322.

0 Dogan, a.g.e., s. 324.

51 Aksar, a.g.e., s. 221.

52 Devletlerin Sorumlulugu Tasarisi (2001), 31. madde

53 Erdem, a.g.m., s. 323.
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Uluslararas1 hukuktaki klasik anlayisa gore diplomatik korumayi kullanma
ve buna iliskin taleplerde bulunma hakki yalnizca devletlere verilerek meydana
gelen zarar tazmin yiikiimliiliigii zarar1 meydana getiren devlete yiiklenmekte-
dir.”* Devletler diplomatik koruma kurumunu ne sekilde isletmek istediklerini
de kendileri segerler. Bu durumda basvurulacak yollar temelde iki tane olup ya
yargisal yola basvurulacaktir veya diplomatik yollardan bir sonug¢ alinmaya
calisilacaktir. Diplomatik yollarla zarar veren devletten birtakim isteklerde bu-
lunulabilir, s6z konusu zararin giderilmesi istenebilir. Bu tercih edilmezse yar-
gisal yollara da bagvurulabilir. Bu yol tahkim olabilecegi gibi uluslararasi bir
mahkeme de olabilir.'®

Bir zarar meydana geldiginde sorumlular bunu giderme yiikiimliiliigii altina
girmektedir. Bu yiikiimliilik sadece verilen zararim giderimi sekilde olup cezai
veya manevi bir yaptirnm seklinde gerceklesmemektedir. Bu tarz taleplerin red-
dedildigi gozlenmistir."® Fakat maddi tazminatla giderilemeyecek bir hal s6z
konusu ise devletin hatasini kabul edip 6ziir dilemesi de s6z konusu olabilir."”
Fakat zarar veren devletin kii¢lik diisliriilmesi gibi bir durum da meydana gel-
memelidir."®

Zararin niteligine gore {i¢ ¢esit onarim tiirliyle karsilagilmaktadir: eski hale
iade, tazminat, manevi onarim. Bunlarin yaninda zarar veren devlet uluslararasi
hukuka aykir1 davranigina son verip bunlarin bir daha olmayacagina dair giiven-
ce de gosterebilir." Fakat bu bir zarar giderim yontemi degildir. Zararin tazmi-
ni miimkiin oldugunca eski hale doniilmesini hedefler.”® Tazminat 6denmesi
gerektiginde de yalnizca dogrudan zararlarin karsilanmasi kabul edilmektedir.'®
Dolayli zarar kabul edilip tazminat 6denmeyen durumlar ise uzak nedensellik
bagi, zararin haksiz fiil digindaki olaylara bagl olarak dogmasi, zararin sigorta
ortakliklarma yiiklenmesi gibi hallerdir. Buna mukabil dogrudan zarar kabul
edilip giderimin tazminatla saplandig1 hallere de ugranilan fiili kayiplarin taz-
mini, olagan ve mesru beklenen kazangtan zararlarin tazmini ve manevi zararla-
rin tazmin edilmesi 6rnek olarak verilebilir.®2

% Hesenova, a.g.e., s. 10.

%5 Akkutay, a.g.e., s. 102.

%6 pazarci, a.g.e., s. 430.

%7 Dogan, a.g.e., s. 323.

%8 Akkutay, a.g.e., s. 105.

%8 Akkutay, a.g.e., s. 103.

80 Dogan, a.g.e., s. 322.

161 Pazarci, a.g.e., s. 431.

82 pazarci, a.g.e., s. 432-433.
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Tazminat talebi iginse diplomatik koruma agisindan ilk 6nce i¢ hukuk yol-
larmin tiiketilmesinin gerekli olup olmadig1 aragtirilmalidir. Daha sonra devlet-
ler hakeme bagvurma veya UAD’ye gotiirmek gibi yontemleri benimseyebilir-
ler."s®

Elde edilen maddi tutarin zorunlu kesintiler yapildiktan sonra magdur olan
kisiye aktarilmas taslak metinde 6nerilen bir uygulama olarak yer alir."® Devlet
zarar1 kendine ait goriip diplomatik koruma talebinde bulundugu i¢in bu mad-
deyi uygulayip uygulamamak da yalniz 6neri olarak kalmustir.

SONUG

Tipki ulusal hukuk sistemlerinde oldugu gibi, uluslararas1 hukuk diizeninde
de kendisine haklara ve borglara sahip olma konusunda ehliyet taninan kisiler
bulunmaktadir. Bunlarin en basinda devletler yer almaktadir. Devletlerin sahip
olduklar1 bu yetkiler karsisinda birtakim yiikiimliiliikleri de olacaktir. Bu yii-
kiimliiliikler uluslararast hukukun genel ilkelerinden, devletler arasi antlagma-
lardan, teamiillerden kaynaklanabilmektedir. Bu kurallarin aksine hareket ettik-
leri durumda ortaya ¢ikan zararlardan ve sonuglardan bu ihlali meydana getiren
devlet yiikiimlii olacaktir.

Devletlerin uluslararast hukuk cergevesindeki sorumlulugunun bir kismini
da bagka bir devletin vatandasina verilen zararlar olusturmaktadir. Her devlet
istedigi kisiyi iilkesine kabul edip etmemekte serbesttir. Fakat bir kere kabul
ettikten sonra bu kiginin haklarina saygi gostermek zorundadir. Devlet tarafin-
dan iilkesindeki bir yabanciya zarar verildiginde ya da kotii bir muamelede bu-
lunuldugunda kisi bu iddiay1 kendisi uluslararasi alana tastyamamaktadir. Bu
noktadan itibaren vatandasglik bagiyla bagli oldugu devlet devreye girecektir.
Devletlerin bu sekilde vatandaslar1 adina bir davayir benimseyip uluslararasi
diizeyde savunmasina diplomatik koruma denmektedir. Devletlerin bu yolla
meydana gelen sorumlulugu uzun yillar tartisilmis ve nihayetinde 2006 yilinda
Diplomatik Korumaya iliskin Taslak Maddeler, Uluslararas1 Hukuk Komisyonu
tarafindan kodifiye edilmistir. Uluslararas1 Adalet Divani kararlariyla beraber
bugiinkii uluslararasi hukukta ¢ok¢a 6nem atfedilen bir kurumdur.

83 Dogan, a.g.e., S. 324.

164 Taslak Metin, 19. madde; “Makul kesintiler disinda, sorumlu devletten elde edilen herhangi bir
tazminat magdur kisiye transfer edilmeli.”
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