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ONSOz

Diplomatik Koruma ve insan Haklari iligkisi baslikli bu tez, diplomatik
koruma kurumunu ve bu kurumun insan haklari hukuku ile olan iligkisini
ortaya koymay! amagclamaktadir.

Elinizde bulunan galisma bu amaclar dogrultusunda tamamlanmistir.

Bu sureg igerisinde destegi olan herkese tesekklr ederim.
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GIRIS

Uluslararasi Hukuk, dinya Uzerinde meydana gelen gelismelere bagl
olarak farkh o&zellikler kazanabilmektedir. Ortaya ciktigi ilk dénemlerde
yalnizca devletlerin iligkilerini dizenlemeyi amag edinen bu hukuk dali, uzun
bir muddet amacina uygun bir nitelik tasimigtir. Bununla birlikte geligsen
uluslararasi iligkiler, devlet diginda diger bazi aktorlerin de Uluslararasi

Hukukun sujesi olabileceginin kabul edilmesi sonucunu dogurmustur.

Devlet disindaki diger aktorlerin Uluslararasi Hukukun suljesi olarak
kabul edilmesiyle baglayan sureg, bireyin konumunun tartisiimasiyla daha
farkh bir boyut kazanmistir. Ozellikle 20. yUzyilin ikinci yarisindan itibaren
kendisini hissettiren gelismeler, bireyin Uluslararasi Hukukta ¢ok énemli bir

yer edinmesini saglamistir.

Bireyin Uluslararasi Hukukta edindigi yer, onun devlete kargi da ileri
surebilecegi birtakim haklara sahip olmasi sonucunu dogurmustur. Devlet,
bireyin sahip oldugu bu haklara saygl godstermek ve onlari korumak
yukimlaligu altinadir. Bireyin sahip oldugu bu haklar ve devletin bireye
karsi olan yuktUmlaltkleri buglin Uluslararasi Hukuk tarafindan dizenlenerek

guvence altina alinmaya g¢alisiimaktadir.

Birey, henlz Uluslararasi Hukukun bir sijesi haline gelememistir.
Devlete karsi dnemli haklar edinen, bu haklarinin glivence altina alinmasi
icin uluslararasi garantilere sahip olan birey, henlz devletten bagimsiz bir
nitelik kazanamamistir. Ozellikle insan haklari antlagsmalariyla bireyin
haklarinin korunmasi i¢in olusturulan Uluslararasi Hukuk yollari, bireyin,
kendi haklarini dogrudan devlete karsi ileri strebilmesini amacglamaktadir.
Ancak s6z konusu Uluslararasi Hukuk yollari son derece sinirli insan
gruplar i¢cin 6ngorulmus olup bdlgesel nitelik tagimaktadir. Her bolgesel
sistem de birbirlerinden farkli 6zellikler gostermektedir. Bununla beraber,
bireyin dogrudan basvurabilecegi evrensel bir Uluslararasi Hukuk yolu

henuz Uluslararasi Hukukta yer almamaktadir.



Bireyin dogrudan basvurabilecegi Uluslararasi Hukuk vyollarini
olusturan insan haklarina iligkin uluslararasi antlagsmalar bolgesel nitelik
tasimakla beraber, insan haklarinin korunmasini amaglayan evrensel pek
¢ok uluslararasi antlasma da bulunmaktadir. Bu antlagmalar, devletlere
bireyin  haklarinin ~ korunmasi  yonunde evrensel  yukumlulikler
getirmektedirler. Devlet, bu yukumluliklerine uygun bir sekilde hareket

etmek zorundadir.

insan haklari hukuku bu bakimdan 6zel bir nitelik kazanmistir. Zira
devlet tamamen kendisine ait bir hakki kullanirken dahi bireyin haklari,
devletin bu hakkina dayanarak gergeklestirdigi eylem ve iglemlerden
etkilenmektedir. Devletin bu eylem ve islemleri, onun insan haklar
hukukundan kaynaklanan yukumlUliklerine aykiri  sonuglarin  ortaya
¢lkmasina neden olmaktadir. Dolayisiyla klasik Uluslararasi Hukuk

kurumlarinin yeniden ele alinmasi gerekmektedir.

insan haklari hukukun etkinligini arttirmasi, klasik Uluslararasi
Hukukun vyerini modern Uluslararasi Hukuka birakmasi sonucunu
dogurmustur. Modern Uluslararasi Hukuk, insan haklari hukukunun
amaglarini géz o6nunde tutmakta, bireyin ve devletin hak ve c¢ikarlarini
dengelemeye calismaktadir. Zira her ne kadar insan haklari hukuku,
Uluslararasi Hukukun bdtunlt icerisinde 6zel bir yere sahipse de,
Uluslararasi Hukukun diger alanlarina kargi hiyerarsik bir Gstunlugu

bulunmamaktadir.

Uluslararasi Hukuk merkezi bir yapilanmaya sahip degildir.
Dolayisiyla Uluslararasi Hukuk pargalanmis bir goérunti sergilemektedir.
Farkli konulari dizenleyen, farkl Uluslararasi Hukuk dallari bulunmaktadir.
Bununla birlikte butin bu Uluslararasi Hukuk dallari birbiriyle uyumlu olmak
zorundadir. Aksi takdirde benzer veya ayni konulara iliskin durumlarda,

birbirlerinden ¢ok farkli hukuki sonuglar ortaya ¢ikabilecektir.



Calismanin konusunu olusturan diplomatik koruma da bu agidan ele
alinmaktadir. Zira diplomatik koruma, devletin yabancilara verdigi zararlarin
giderilmesi bakimindan ¢ok énemli bir Uluslararasi Hukuk kurumudur. Ancak
bahsedilen bu kurum, klasik Uluslararasi Hukuk tarafindan olusturulmustur
ve teorisi klasik Uluslararasi Hukukun ozelliklerini tagimaktadir. Bu
bakimdan da diplomatik koruma, insan haklari hukuku c¢ercevesinde
sekillenen modern  Uluslararasi Hukukla uyumsuz bir  goruntu

sergilemektedir.

Klasik Uluslararasi Hukuk cergevesinde olusturulan butin kurumlar
devlet merkezli bir nitelik tasimaktadirlar. Bu sebeple, klasik uluslararasi
hukuk acisindan diplomatik koruma kurumu, bir devletin Uluslararasi
Hukuka aykiri olan veya uluslararasi hukuka aykiri olmamakla beraber
uluslararasi  hukukun kendisine sorumluluk badladigi davraniglari
neticesinde, o devletin uluslararasi sorumlulugunun bir baska devlet
tarafindan ileri surtlebilmesini saglasa da, kisinin hak ve ¢ikarlarini koruma

amacl tasimamaktadir.

Diplomatik koruma geleneksel anlamiyla, kiginin yabanci bir devletin
uluslararasi sorumlulugunu doguran davranigi nedeniyle ugradigi zararin,
onun vatandasliginda oldugu devletin zarari olarak goérilmesi karinesine
dayanir. Bu sebeple, klasik Uluslararasi Hukuk bakimindan devlet diplomatik
koruma yolunu iglettigi takdirde, zarar veren devletten kendisine verilen bir

zararin giderilmesini talep etmektedir.

Klasik Uluslararasi Hukuk, bireyin durumuyla ilgilenmedigi icin, zarar,
bireyin vatandaslhginda oldugu devlet bakimindan giderildigi takdirde
Uluslararasi Hukuka aykiri durumun sona erdigi kabul edilmektedir. Bununla
beraber, modern Uluslararasi Hukuk, birey zarara ugratildiginda, ortaya
¢lkan Uluslararasi Hukuka aykiri durumun ancak zarar, birey agisindan
giderildiginde ortadan kalktigini kabul etmektedir. Bu sebeple birey, yabanci

bir devlet tarafindan zarara ugratildiginda, s6z konusu zararin giderilmesi



bakimindan diplomatik koruma ve insan haklari hukuku buyuk bir geligki

yasamaktadir.

insan haklar hukuku, Uluslararasi Hukuk icerisinde 6zel bir konuma
sahip oldugu ve devletler taraf olduklari uluslararasi antlagsmalarla bireyin
sahip oldugu haklari glivence altina almayi yukumlendikleri igin, diplomatik
korumanin insan haklari hukukunun amaglarina uygun bir hale getiriimesi
gerekmektedir. Devletlerin diplomatik koruma yolunu dogrudan kendi

vatandaglarinin zararlarini gidermek amaciyla isletmeleri gerekir.

Uluslararasi Hukuk Komisyonu, diplomatik korumayla ilgili bir
kodifikasyon c¢alismasi igerisinde bulunmaktadir. Bu c¢alisma neticesinde
2006 yilinda bir taslak metin olusturulmustur. S6z konusu taslak metin insan
haklari hukukunun amaglarini da dikkate almaya ¢aligsmaktadir. Ancak taslak
metin acgisindan da diplomatik korumanin geleneksel yapisindan siyrildigini
ve insan haklari hukukuyla uyumlu oldugunu soyleyebilmek mumkin

degildir.

S6z konusu nedenlere dayanarak bu g¢alismada dncelikle diplomatik
koruma kavrami ele alinacaktir. Diplomatik korumanin icerigi ve genel
Ozellikleri ortaya konulacaktir. Bu husus Uzerinde durulurken, Uluslararasi
Hukuk Komisyonu’nun diplomatik korumaya iligkin taslak metni ¢gergevesinde

de bir inceleme yapilacaktir.

Daha sonra insan haklari hukukunun ortaya cikigi ve bireyin
Uluslararasi Hukukta sahip oldugu konum Uzerinde durulacaktir. Zira bireyin
uluslararasilasmasi ve onun devlete karsi elde ettigi haklar, Uluslararasi
Hukuk bakimindan dikkate alinmasi gereken hususlardir. Devletler,
kendilerine ait olan hak ve yetkilerini kullanirken bireyin zarar géormemesini
saglamak zorundadirlar. Bu nedenle insan haklari hukukunun getirdigi

sistem ve onun genel Uluslararasi Hukuk Uzerindeki etkileri irdelenecektir.

Son olarak diplomatik korumanin geleneksel anlamiyla ilgili Gzerinde

durulan hususlar ve diplomatik korumaya iligkin yapilan tespitler, insan



haklari hukuku bakimindan degerlendirilecektir. insan haklari hukuku
cercevesinde, diplomatik korumanin yetersiz kalan yonleri ve ne tur 6zellikler

tasimasi gerektiginden bahsedilecektir.

Diplomatik koruma bireyin ugradigi zarara dayanarak isletilen bir
Uluslararasi Hukuk yolu oldugu icin, bu c¢alismada, diplomatik korumanin
devletin degil bireyin hak ve gikarlarini koruyan bir Uluslararasi Hukuk yolu

olmasi gerektigi ¢esitli agilardan degerlendirilecektir.



BiRINCi BOLUM

GENEL OLARAK DIiPLOMATIK KORUMA

|. DIPLOMATIK KORUMANIN BiR KAVRAM OLARAK ORTAYA GIKISI

Diplomatik koruma, devletin, vatandasi olmayan Kisilere yonelik
Uluslararasi Hukuka aykiri davraniglarinin engellenmesi amaciyla ortaya
¢ikmis bir Uluslararasi Hukuk kurumudur. Bireyin Uluslararasi Hukukta
dikkate alinmasindan ¢ok once onun Uluslararasi Hukuka aykiri bir sekilde
ugradigi zararlarinin giderilmesinin tek yoludur. Bununla birlikte diplomatik
koruma, bireyin haklarini ve ¢ikarlarini korumayi degil, zarar veren devletin
Uluslararasi Hukuka uygun davranmasini ve zarar goren bireyin
vatandagliginda oldugu devletin ¢ikarlarini korumayi hedeflemigtir. Bu
durum Uluslararasi Hukukun geleneksel yapisi igerisinde son derece olagan
kabul edilmistir. Zira birey, klasik Uluslararasi Hukukta higbir hak ve

yukumlualigun sahibi degildir.

Klasik Uluslararasi Hukuk, yalnizca devletlerarasi iligkileri dikkate
almakta ve uluslararasi alanda meydana gelebilecek butin durumlari
devletle iligkilendirmeye caligsmaktaydi. Devletin belirli bir zararin ortaya
¢cilkmasina neden olan davraniglarindan dolay! yalnizca diger bir devlete
karsi sorumlu olabilecegi kabul edilmekteydi. Bunun en onemli nedeni
egemenlik kavramina olan bakig agisiydi. Devletler, egemen yetkilerini
yalnizca kendi c¢ikarlari adina diger devletlerle olan iligkileri bakimindan
sinirlandirmaktaydilar. Bu bakimdan devletin vatandasina veya yabanciya
vermis oldugu zarardan dolayi s6z konusu kigilere kargi sorumlu oldugunun
kabul edilmesi bir yana, bu zarardan dolayi bir baska devlete kargi sorumlu

olmasinin kabul edilmesi de bu sartlar altinda énemli bir gelisme olmustur.”

! “Gergek olan sudur ki, mutlak egemenlik kavrammi devletler hukuku — hatta sadece hukuk — ile
bagdastirmak zordur; zira egemenligin mutlak olarak kabulii, devletlerin dis miinasebetlerinde tam
bir serbesti i¢inde olmalarini icap ettirir. Bundan su netice ¢ikar ki, devletler, devletler hukuku ile
bagli olmadiklar1 takdirde egemen addedilecek, bu hukukla bagl olduklar takdirde ise egemen



GuUnumuzde Uluslararasi Hukukta devletlerin birbirlerine karsi
sorumlulugu denildigi zaman iki tur sorumluluk anlasiimaktadir. Birincisi
geleneksel anlamiyla, devletin diger devletlere karsi dogrudan vermis oldugu
zararlardan dogan sorumlulugudur. ikincisi ise devletin, kisilere vermis

oldugu zararlarindan dogan sorumlulugudur.

Devletin kisiye vermis oldugu zararlardan sorumlu olmasinda da ikili
bir ayrim daha géze ¢arpmaktadir. ilk ayrim devletin vermis oldugu zarardan
dolayi dogrudan kigiye karsi sorumlu olmasidir ki; bu da kendi vatandasina
karsi olabilecegi gibi yabanci devlet vatandasina karsi da olabilir. ikinci
ayrim ise devletin yabanci bir devletin vatandasina karsi vermis oldugu
zarardan oturl o kisinin vatandasliginda oldugu devlete karsi sorumlu

olmasidir.

iste bu son ayrimda belirtilen sorumlulugun ileri siriilmesinde,
devletin kendi vatandagina verilen zarardan dolayi zarar veren devlete karsi,
onun sorumlulugunu ileri sirmesine diplomatik koruma adi verilmektedir. Bir
bagka ifadeyle diplomatik koruma, bir devletin vatandasliginda olan kisiye
verilen zarardan dolayi, belirli sartlarin gergeklesmesi durumunda, zarar
verdigini iddia ettigi devlete karsi, zararin, vatandasina ve dolayisiyla

kendisine verildigi saviyla, uluslararasi sorumlulugu ileri strebilmesidir.

Vatandasin yabanci bir devlet tarafindan ugratildigi zararlar nedeniyle
diplomatik koruma vyolunun isletilmesi, Uluslararasi Hukuk bakimindan,
devletin gelisiminde bir fenomen olmustur. Devletlerin, iligki iginde oldugu
kisilere (hem kendi vatandaslarina, hem de yabancilara) ve diger devletlere
kargi olan hukuki durumu modern kamu hukukunda ayri bir anlam
kazanmaya basladiktan sonra, devletlerarasi iliskilerde diplomatik koruma

onemli bir yer tutmaya baglamistir.?

addedilmeyeceklerdir.” (Aydogan OZMAN, “Devletlerin Egemenligi ve Milletlerarasi
Tesekkiiller”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 21, Say1 1 — 4, s. 66.)

? Edwin BORCHARD, “Basic Elements of Diplomatic Protection of Citizens Abroad”, American
Journal of International Law, Vol. 7(3), 1913, s. 497



Kisilerin haklarinin korunmasi, devletin klasik degisim surecini
izlemistir. Klasik Uluslararasi Hukukta Kigilerin zararlarinin giderilmesi bir i¢
hukuk sorunu olarak goértulmustir. Bunun disinda yabancilarin ihlal edilen
haklari  devletlerarasi seviyede diplomatik koruma c¢ergevesinde
duzenlenmigtir. Ancak bu durum sadece uluslararasi insan haklarinin
gelisimiyle degil, ayni zamanda hem potansiyel insan haklari koruyuculari
hem de potansiyel insan haklari mutecavizlerinin yeni aktorler olarak yerini

almasiyla degisiklige ugramistir.’

Bu nedenle diplomatik koruma, kisiye verilen zararin devletin ugradigi
zarar kabul edilerek basvurulan bir uluslararasi hukuk yolu oldugu ve insan
haklari bakimindan kiginin korunmasi gunumuzde blyuk 6nem arz ettigi icin,
modern dunyadaki ihtiyacglari karsilamamaktadir. Uluslararasi Hukuk
Komisyonu, diplomatik koruma konusunda uluslararasi sorumluluk
kavramiyla beraber buylk capl kodifikasyon c¢alismalari yapmaktadir.
Ortaya c¢ikan taslak metinlerde belirli temel ilkelerle beraber yeniliklere yer
verilirken, ¢alismalar esnasinda da ¢ok dnemli konular Uzerinde duruldugu

gozlenmektedir.

Diplomatik korumayla ilgili olarak 2006 yilinda Uluslararasi Hukuk
Komisyonunun taslak metninin bir batin olarak ortaya konmasi ¢ok dnemli
bir gelismedir. Bu metnin diplomatik korumaya iligskin uluslararasi 6rf ve adet
hukuku kurallariyla beraber, belirli agilardan Uluslararasi Hukuktaki evrimsel
gelismeleri dikkate almaya calistigi sdylenebilir.* Bu siire¢ géz oniinde
tutuldugunda diplomatik korumaya geleneksel anlamiyla beraber, insan
haklari hukukunun da etkisi dikkate alinarak yeni bir anlam kazandiriimasi

gerekliligi kendisini gostermektedir.

3Christoph SCHREUER, “The Waning of Sovereign State: Towards a New Paradigm for
International Law?”, European Journal of International Law, Vol. 4(4), 1993, s. 465.

*Duan JIELONG, “Statement on Diplomatic Protection, International Liability for Injurious
Consequences Arising out of Acts not Prohibited by International Law”, Chinese Journal of
International Law, Vol. 6(1), 2007, s. 190.



1. Diplomatik Korumanin Tanimi

Diplomatik koruma denildigi zaman Uluslararasi Hukukgularin farkh
tanim ve yaklasimlariyla karsilasiimaktadir. Meray’a gore diplomatik koruma,
vatandasi yabanci Ulkede uluslararasi bir haksiz fiile ugrayan devletin,
bundan dolay!r yabanci devletle arasinda dogan anlasmazhgin hukuki
yollarla halledilmesini saglamak icin basvurdugu uluslararasi bir usuldir.®
Brownlie’ye gore ise diplomatik koruma devletin sadece kendi vatandagina
iliskin olarak kullanabildigi, i¢ hukuk tarafindan ¢ézilemeyen ve uluslararasi
alana tasinan bir Uluslararasi Hukuk kurumudur.® Bir baska Uluslararasi
Hukuk¢gu Shaw’a gore ise diplomatik koruma devletin bir bagka devlet

lilkesinde zarara ugrayan vatandasini korumasina verilen addir.’

Yukarida belirtilen tanimlar, Uluslararasi Hukukun pek ¢ok kavramiyla
ilgili tanimlarda da rastlanildigi Uzere, belirli bir butinluk gostermemektedir.
Bir baska ifadeyle diplomatik koruma uUzerinde anlagsmaya variimig bir
tanima rastlanmamaktadir. Bu konuda en guncel tanim Uluslararasi Hukuk
Komisyonu’nun taslak metninde yer almaktadir. Taslak metnin 1. maddesi
uyarinca diplomatik koruma: “Mevcut taslak maddeler agisindan diplomatik
koruma, bir devletin, diger bir devletin, kendi (birinci devletin) vatandaslari
olan kisilere yonelik Uluslararasi Hukuka aykiri eylemleri nedeniyle meydana
gelen bir zarardan 6tiirii diplomatik adimlarla® veya diger uyusmazliklarin

bariscil cézim yollariyla, o (ikinci) devlete karsi uluslararasi sorumlulugu ileri

> Seha L. MERAY, Devletler Hukukuna Giris — Birinci Cilt, Uciincii basim, Ankara, Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yayinlart No: 237, Ankara Universitesi Basimevi, 1968, s.
639,640.

lan BROWNLIE, Principles of Public International Law, Sixth edition, Oxford-New York-
Istanbul, Oxford University Press, 2003, s. 391.

M. N. SHAW, International Law, Second edition, Cambridge, Grotius Publications Limited, 1986,
s. 419.

¥ Avusturya taslak metnin birinci maddesinin éziiniinii kabul edilebilir oldugunu belirttikten sonra,
madde metninde yer alan “diplomatik adim” kavramina siipheyle yaklagsmistir. Buna goére diplomatik
adim kavraminin iizerinde genel olarak anlasilmig bir tanimi veya anlami olmadig1 igin, 6rnegin
konsolosluklar tarafindan yapilan Onleyici tedbirlerin diplomatik adim kavrami iginde yer
almadiginin agikca belirtilmesi gerekmektedir. Ayni sekilde pek cok devlette birinci madde de
duruma uygun daha somut yaklagimlar i¢inde bulunulmasi gerektigini diisiinmektedirler. (United
Nations General Assembly, Diplomatic Protection — Comments and Observations Received from
Governments, International Law Commision Fifty Eight Session, Geneva 1 May — 9 June and 3 July
— 11 August 2006, A/CN4/561, s. 11 vd.)
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sirmesini ierir.”® seklinde ifade edilmistir. Dikkat edilirse, bu maddede tam
ve aglk bir tanim verilmemekte, diplomatik koruma kavraminin belli basli
ozelliklerinin neler oldugu ifade edilmektedir.” Yani anilan madde diplomatik
korumanin anlamini tek bir tanimla sinirlandirmamakta, diplomatik koruma
yolunun igletilebilmesi igin gerekli olan unsurlari ortaya koymaktadir. Boylece
diplomatik korumanin Uluslararasi Hukukta meydana gelebilecek
degisikliklerle uyumlu hale getirilebilmesini saglamayi hedeflemektedir. Bu
nedenle diplomatik koruma kavramini tam olarak anlayabilmek igin, unsurlari

uzerinde durmak daha faydali olacaktir.

2. Diplomatik Korumanin Kaynaklari"

Bilindigi Uzere Uluslararasi Hukukta uygulanmasi gereken kurallarin
neler oldugu i¢ hukuk duizenlerinde oldugu kadar kesin bir sekilde ortaya
konulamamaktadir. Zira i¢ hukuk duzenlerinde mahkeme, onune gelen
uyusmazhgi hangi kurallara gore ¢ozumleyecegini bilmektedir. Her seyden
once uyusmazlikla ilgili uygulanabilir bir kanun olup olmadigina bakmakta,
eger herhangi bir kanun yoksa anayasa ve yasalarin énceden kendisine izin
verdigi sekilde sorunu ¢o6zUme kavusturmaya calismaktadir. Yani belirli bir

hiyerarsik yapiya dayanarak hareket etmektedir.'?

Uluslararasi Hukukta bdyle bir hiyerarsi olmadigi igin, uygulanabilir

kaynaklarin neler oldugu Uzerinde fikir birligi olmakla birlikte, her olay igin

? ILC, Draft Articles on Diplomatic Protection - 2006,
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/9 8 2006.pdf.

' International Law Commission (ILC), Report of the Fifty Eight Session, A/61/10, 2006,
http://untreaty.un.org/ilc/reports/2006/2006report.htm, s. 24.

""" Uluslararast: Hukukun kaynaklar1 kelimesinin kullamlmas: pek ¢ok yazar tarafindan
benimsenmemekle ve bu diisiince dogru bulunmakla beraber, Tiirkiye’de yapilan ¢aligmalarda bu
terminolojinin kullanilmast konusunda bir fikir birliginin saglanmis olmasi sebebiyle “diplomatik
korumanin olusmasint saglayan uluslararasi islemler” yerine “diplomatik korumanin kaynaklari”
kelimesinin  kullanilmast tercih edilmistir. S6z konusu tartismayla ilgili bkz., Georg
SCHWARZENBERGER, International Law as Applied by International Courts and Tribunals,
Vol. I, Third edition, London, Stevens and Sons Limited, 1957, s. 26,27.; L. OPPENHEIM,
International Law Vol. I — Peace, Eight edition, Editor H. LAUTERPACHT, London-New Y ork-
Toronto, Longmans, Green an Co., 1955, s. 24,25.

2 Malcolm N. SHAW, International Law, Cambridge-New York-Melbourne, Cambridge
University Press, , 2008, s. 69,70.
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hangi kaynaklarin ne sekilde uygulanabilecegi somut kosullara gore de
degerlendirilmelidir.” Dolayisiyla bu noktada, kaynaklarin neler oldugu

diplomatik koruma acisindan ele alinmahdir.

2.1. Uluslararasi Antlagsma

Uluslararasi Hukukta devletler ve diger Uluslararasi Hukuk kisileri bir
uluslararasi antlagsmayi yurarlige koyarak, belirli bir konuyla ilgili olarak
kendileri agisindan baglayici hiikiimlerin™ daha net bir sekilde anlasilmasini
saglayabilirler.” Diplomatik koruma kavrami ile ilgili olarak bugiine kadar
imzalanmig, onaylanmis veya yururlige konulmus herhangi bir uluslararasi
antlasma metni bulunmamaktadir. ilerleyen zamanlarda Uluslararasi Hukuk
Komisyonu’nun c¢alismalari belki de bir antlasmanin ortaya ¢ikmasini

saglayabilecektir.

2.2. Uluslararasi Orf ve Adet Hukuku Kurallan

Uluslararasi orf ve adet hukuku kurallari, belirli bir toplumda hayati
énem teskil eder sekilde uygulanan, sosyal normlarin belirli bir gesididir.'
Brownlie’'ye goére uluslararasi orf ve adet hukuku kurallari, Uluslararasi

Hukukun bir bolimi veya onun bir alani degildir. O’'na goére teamiul,

3 Bkz. V. D. DEGAN,, Sources of International Law, The Hague-Boston-London, Martinus
Nijhoff Publishers, 1997, s. 4,5.

" Bir hususun uluslararasi antlasma hiikiimleriyle diizenlenmesi, uluslararasi antlasmaya
uyulmasimin zorunlulugu sebebiyle, o hususla ilgili olarak daha belirleyici bir kaynak olur. Bilsel,
uluslararast antlagmalara uyulmasmin zorunluluguyla ilgili olarak sunlari sdyler: “Antlasma
hiikiimlerine uyma mecburiyeti, sosyal bir zarurettir. Onsuz, insanlarin ihtiyaclarindan dogan tesaniit
(dayanisma) hayatinin devami miimkiin degildir. Is boliimiinii ve degisimi icap ettiren tesaniit hayati
ahde vefa edilmedikce devam edemez. itimatsiz ticaret olmadig1 gibi, itimatsiz uluslararas1 hayatta
olmaz. Ciinki itimadi kaybeden devletle kimse miinasebete girismez. Su halde devlet menfaati bunu
gerekli kilar.” (Cemil BILSEL, Devletler Hukuku Uciincii Kitap — Devletler Arasinda
Andlasmalar, istanbul, Istanbul Universitesi Yaynlari No: 21, 1936, s. 142.)

“Anthony AUST, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge-Melbourne, Cambridge
University Press, 2000, s. 27.

%Gerald J. POSTEMA, “Custom in International Law: A Normative Practice Account”, in The
Nature of Customary Law — Legal, Historical and Philosophical Perspectives, Editérler Amanda
PERREAU — SAUSSINE and James Bernard MURPHY, Cambridge-New York-Melbourne,
Cambridge University Press, 2007, 5.286.
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Uluslararasi Hukukun kendisidir."" Diplomatik korumanin en &énemli asli
kaynag@i uluslararasi orf ve adet hukuku kurallaridir. Diplomatik korumanin
devletlere taninmis bir hak olmasindan, elde edilen zarar gideriminin ne
sekilde kullanilacagina kadar pek ¢ok konu Uzerinde genel kabule ulasiimig
gorus ve uygulanmasinin gerekliligi yonunde iradeler bulunmaktadir. Ancak
bu durum gelisen insan haklari hukuku dolayisiyla daha hassas bir konu
haline gelmis ve devletler uluslararasi orf ve adet hukuku kurallarinin daha
etkin bir sekilde uygulanmasini saglamak igin s6z konusu kurallari yazili
hale getirme cabasi icine girmislerdir. Uluslararasi Hukuk Komisyonu bu
uluslararasi orf ve adet hukuku kurallarini degerlendirerek kodifiye etmeye

calismaktadir.

2.3. Mahkeme Kararlari

Mahkeme kararlari Uluslararasi Hukukun yardimci kaynaklarindan
kabul edilmektedir. Ancak onu sadece yardimci bir kaynak olarak gormek,
yerine getirdigi islevleri gormezden gelmek demektir. Teamulun Uluslararasi
Hukuk acisindan ne kadar 6nemli bir kaynak oldugundan yukarida
bahsedildi. iste cogu zaman, bu teamiiller, mahkeme kararlarinda varolan
Uluslararasi Hukuk kurallari olarak tespit edildikten ve uygulandiktan sonra,
Uluslararasi Hukukta yerlesmektedirler. Ayrica munferit bir uyusmazlikla ilgili
uluslararasi bir mahkemenin vermis oldugu kararin ¢ok blylUk 6nem ve

otorite arz etti§i durumlarla karsilasilabilmektedir.®

Mahkeme kararlari diplomatik koruma agisindan ¢ok onemli bir yer
tutmaktadir. Konunun ele alinmasinda o0Ozellikle “Barcelona Traction”,

“‘Nottebohm”, “Mavrommatis” ve daha baska uluslararasi davalarin yani sira,

'7 Jan BROWNLIE, The Rule of Law in International Affairs (International Law at the Fiftieth
Anniversary of the United Nations), The Hague-Cambridge, Martinus Nijhoff Publishers, 1998, s.
18.

'8 Charles CROZAT, Devletler Umumi Hukuku Cilt I - Umumi Prensipler ve Tarihge, Tiirkce’ye
ceviren: Edip F. Celik, Istanbul, Istanbul Universitesi Yayinlar1 No: 461, Hukuk Fakiiltesi No: 102,
Ismail Akgiin Matbaasi, 1950, s. 144.
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pek cok ulusal mahkeme kararlari diplomatik koruma yolunun uygulanmasi

bakimindan 6nemli bir yer tutmaktadir.

2.4. Doktrin

Diplomatik koruma kavraminin tanimiyla ilgili agiklamalar yapilirken
de goriildugii Gizere, konuyla ilgili uzman kisilerin gorisleri' de énem arz
etmektedir. Bu kigiler, Uluslararasi Hukuk alaninda arastirmalar yaparak,
gerek olmasi gereken ve gerekse varolan Uluslararasi Hukuka ait bir takim
esas ve kurallari tespit etmeye calismaktadirlar.?® Cok cesitli Ulkelerden
dusundrler, farkli fikirlerini dile getirerek Uluslararasi Hukukta farkli
disiinceler, akimlar, okullar meydana getirmektedirler.?! Bu gérisler,
Uluslararasi Hukuk kurallarinin ne sekilde uygulanmasi gerektigine yonelik

yol gosterici niteliktedir.

2.5. Uluslararasi Hukuk Komisyonu?®?

Uluslararasi Hukuk Komisyonu BM Genel Kurulu tarafindan 1947
yihinda Uluslararasi Hukukun ilerlemesini ve kodifikasyonunu saglamak

amaciyla kurulmustur. Pek c¢ok Uluslararasi Hukuk konusuyla ilgili olarak

1 “Yazarlarin goriisleri ve eserleri hukuk yapan etmenler olarak degil, hukuku saptayip agiklayan
yardimer unsurlar olarak kabul edilmektedir. Uluslararasi Adalet Divani’nin bugiine kadar verdigi
hicbir kararda yazarlarin goriislerine atif yapilmamistir. Bunun sebebi Divan kararlarinin kolektif
verilmesidir. Clink{i hakimlerin tamaminin ayni yazar iizerinde anlasmas1 ve hatta onu anlamasi (dil
farkliligi dolayisiyla) miimkiin olmamaktadir. Ayrica yazar goriislerinin her zaman tarafsiz
olmayacag: diislincesi de bu sekilde atif yapmama uygulamasina yol agmis olabilir. Bu sebeple,
sadece Uluslararasi Adalet Divani Kararlarina muhalif kalan hakimler, muhalefet goriislerinde
yazarlarin eser ve goriislerine destekleyici kaynaklar olarak bagvurmaktadir.” (Aslan GUNDUZ,
Milletleraras1 Hukuk — Temel Belgeler, Ornek Kararlar, Besinci basi, Istanbul, Beta Yayinlari,
Kasim 2003, s. 35.)

2 Zeki Mesud ALSAN, Devletler Hukuku Dersleri, Ankara, T.C. Milli Egitim Bakanlig1 Siyasal
Bilgiler Okulu Yayimlarindan, 1947, s. 42.

2!Cemil BILSEL, Devletler Hukuku — Giris, ikinci basi, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlar1 No: 137, Hukuk Fakiiltesi No: 29, Istanbul, Kenan Basimevi ve Klise Fabrikasi, 1940, s.
55.

22 SHAW, Uluslararas: Hukuk Komisyonu'nu, Uluslararas: Hukukun diger olas1 kaynaklarmdan
birisi olarak gormektedir.(SHAW, a.g.e. (2008), s. 119.) Diplomatik koruma agisindan miinferit
olarak ele alindiginda, Uluslararast Hukuk komisyonu su anda son derece énemli bir kaynaktir.
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caligsmalar yapmis ve onemli uluslararasi sijzlezg.melerin23 ortaya ¢ikmasini
saglamistir. Tabii Uluslararasi Hukukun butin konulariyla ilgili metinlerin
ortaya c¢iktigi sOylenemez. Diplomatik koruma acgisindan ise Uluslararasi
Hukuk Komisyonu 1995 yilindan itibaren surdtrdugu ¢alismalari neticesinde
2006 yihinda bir taslak metin ortaya cikarmistir. Bu nedenle diplomatik
koruma konusunun ele alinmasinda taslak metinde yer alan maddelerin
incelenmesi, bu maddelerin olusmasi asamasinda ve olustuktan sonra

yasanan tartismalar ve fikirler, son derece énemlidir.

3. Devletin Sakh Bir Hakki Olarak Diplomatik Koruma

Gunumuzde Uluslararasi Hukuk yalnizca devletlerin iligkileriyle
ilgilenmemektedir. Uluslararasi Hukukun pek ¢ok kurali kisilerin durumunu
ve faaliyetlerini duzenlemekte ve diger kurallar da kigileri dogrudan
etkileyebilmektedir. Geleneksel anlamiyla Uluslararasi Hukuk, asil sujesi
devletler olan ve kigilere haklar tanimaktan imtina eden bir hukuk daldir.®
Bununla birlikte, son otuz yilda devletlerin asli sUje olarak goérulmesine
paralel olarak, diplomatik korumanin uygulanmasinda, kigilerin, kendi
zararlarinin  giderilmedigine yodnelik ¢ok fazla sayida sikayetiyle

karsilasiimaya baslanmistir.?

Mavrommatis Davasi’nda Milletlerarasi Daimi Adalet Divani da bu
hususu tartismistir. Buna gore bir devletin vatandasi, yabanci bir devletin
Uluslararasi Hukuka aykiri davranisi nedeniyle zarara ugrarsa ve bu zarar
olagan yollarla giderilemezse, devletin zarar goren vatandasini korumasi
altina almakla yetkili oldugu Uluslararasi Hukukun en temel ilkelerinden birisi
olarak ifade edilmistir. Koruma altina alan devlet, vatandasin iddiasini

devralirken, diplomatik yollari igletirken ya da uluslararasi yargi yollarina

z Ornegin 1958 ve 1982 Birlesmis Milletler Deniz Hukuku Sozlesmeleri, 1969 tarihli Viyana
Antlagmalar Hukuku S6zlesmesi.

** Oppenheim’s International Law, Editorler Robert JENNINGS ve Arthur WATTS, Ninth edition,
Avon, Longman Group UK Limited, 1992, s. 846.

»Annemaricke VERMEER-KUNZLI, “Restricting Discretion: Judicial Review of Diplomatic
Protection”, Nordic Journal of International Law, Vol. 75(2), 2006, s. 279.
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basvururken aslinda Uluslararasi Hukuk uyarinca kendisine ait olan haklari

kullanmaktadir. 2

Yabancilar, i¢cinde bulunduklari devletin tlkesel egemenliginin altina
girmis olmakla beraber vatandagliginda olduklari devletin de korumasi
altindadirlar. Evrensel olarak kabul edilen bir uluslararasi orf ve adet hukuku
kuralina gore, her devlet, vatandaglarinin ugradig1 zararlardan dolayi
diplomatik koruma yolunu isletme hakkina sahiptir ki bu durum ayni
zamanda bir diger devletin de kendi Ulkesinde bulunan yabancilarin
zararlarini gidermekle yukimllu olmasiyla kesismektedir. Sorun devletin,
diplomatik koruma hakkini ne sekilde kullanacagidir. Zira bu hakkin
kullanilmasi ¢ok buyuk farkliliklar gdsterebilmektedir. Her seyden oOnce
devlet bu hakkini kullanmak zorunda degildir. Bu durum, meydana gelen
zararin ortadan kaldirilamamasi sonucuna yol acabilir; gunkl ¢ogu zaman
yabanci devletin i¢ hukuk vyollari, zarar gordugunu iddia eden kiginin
bagvurabilecedi yegane zarar giderim yoludur. Bununla beraber, devlet
diplomatik koruma vyolunu iglettigi takdirde, meydana gelen =zararin
giderilmesini saglamak igin ¢ok c¢esitli Uluslararasi Hukuk yollarina

basvurabilecektir.?’

Diplomatik  korumanin  amaci, devletler arasinda yapilan
muzakerelerle ya da barisgi yollarla, uluslararasi sorumluluga neden olan bir
davranigin sonucu olan zararlar gidermek ve gerekirse tazmin etmektir.
Diplomatik koruma bu bakimdan doktrinde Uluslararasi Hukuk kurallarina
uyulmasini  saglamak i¢in genis anlamda bir yaptinm olarak

gorilebilmektedir.?®

Son yillarda 6zellikle “Medeni ve Siyasal Haklar S6zlesmesi (MSHS)”,
“‘Ekonomik, Sosyal ve Kulturel Haklar Sozlesmesi (ESKHS)” gibi evrensel

% bkz. The Mavrommatis Palestine Concessions (Greece v. UK), Collection of Judgements,
Publication of the Permanent Court of International Justice, Series A, No. 2, 30 August 1924, Leyden
A. W. Sijthoff’s Publishing Company, 1924, s. 12.

’” OPPENHEIM, a.g.e. (Vol. I, 1955), s. 686, 687.

 MERAY, a.g.e., s. 640.
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uluslararasi antlasmalar ile kisiye pek ¢ok haklar (baska bir Ulkede ugradigi
zararlarin kargilanmasina da yonelik olmak Uzere) tantyan Avrupa, Amerika
ve Afrika i¢in yapilan bolgesel insan haklari antlagsmalari ve Kkisinin
korunmasina yonelik bir degisim icinde olan uluslararasi orf ve adet hukuku
kurallari, kiginin Uluslararasi Hukukun bir sudjesi olmasi durumunu
tartisilabilir hale getirmistir. Ancak bu gelisim, kisiye taninan c¢ok fazla hak
oldugu halde, cok az hakkini aramasini saglayacak hukuksal yollar
olusturuldugu ve bu yollardan tam anlamiyla insan haklarinin korunmasi

konusunda bir tatmin saglanamadigi gercegini degistirememektedir.?

Diplomatik koruma daha sonra detayli sekilde Uzerinde durulacagi
uzere, devletlere taninan bir hak olarak algllanmlgtlr30 ve hala da bu sekilde
algilanmaktadir. Devletler arasindaki iliskiler ve devletlerin gérmus oldugunu
iddia ettikleri zararlar on planda tutulmaktadir. Halbuki yabanci devletin
davranislari neticesinde ortaya c¢ikan bdyle bir zarardan en ¢ok etkilenen o
zarara ug@rayan kisi olmaktadir. Bu nedenle diplomatik koruma kurumu
acisindan devletin, kendi zararlarini gidermesi anlayisindan vazgecilmesi
gerekmektedir. Kigiye yonelik yeni bir anlam kazanmasi durumunda

diplomatik koruma, devletlerin, insan haklarinin korunmasinda®' daha etkin

* John DUGARD, “Diplomatic Protection”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi May 2009, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 9, 10.

0 James A. R. NAFZIGER, “The General Admission of Aliens under International Law”,
American Journal of International Law, Vol. 77(4), 1983, s. 830.

3! Suat Bilge, daha 1953 tarihli kitabinin 6nsoziinde 1945°te Birlesmis Milletler Sozlesmesi’nin
yiiriirliige girmesini, 1948 yilinda Insan Haklari Evrensel Beyannamesi’nin ilanmi, 1950 yilinda
Avrupa Konseyince hazirlanmig insan Haklar1 S6zlesmesi’nin Bakanlar Komitesince imzalanmasini
son derece olumlu bulduktan sonra diplomatik korumayla ilgili su degerlendirmede bulunmustur: “...
Ferdlere biitiin milletlerce riayet edilmesi lazim gelen haklar taninmak yoluyla yapilan bu ¢alismalar
ve verilen kararlar elbette takdire sayan ve oOviiniilecek gayretlerdir. Ancak bunlarin, tatbikat
sahasinda devletleri hukuken ilzam eder haklar seklinde tecelli edebilmeleri i¢in Devletler
Hukukunca miieyyideye baglanmalar1 ve ihlal edildikleri zaman bu ihlallerin tesirlerinin ortadan
kaldirilmasi i¢in miiracaat edilebilecek kazai merciler ihdas edilmesi lazimdir... Hatta bilmiyoruz,
belki de insan haklarini yiiriirliige koyacak s6zlesmenin hazirlanmasinda ve sonrasinda bunlari
devletlere kabul ettirmekte karsilasilan giiclikler Birlesmis Milletler Teskilati’n1 ‘tebaanin yabanci
memlekette diplomatik himayesi’ mevzuunu tekrar ele alarak bu sistemi 1slah etmeye sevk
edecektir.” (Bkz. Suat A. BILGE, Tebaamin Yabanci Memleketlerde Diplomatik Himayesi,
Ankara, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yaynlar1 No: 33 — 15, Tiirkiye Matbaacilik ve
Gazetecilik A.O. — Yeni Matbaa, 1953, s. 5,6.)
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roller oynamasini saglayacak ve gunumuz insan haklari anlayigi uyarinca

Kisinin korunmasinda buyuk bir adim atilmis olacaktir.

4. Diplomatik Koruma ve Uluslararasi Sorumiuluk

Bir devletin, vatandasinin ugradigi zarardan dolayi bir bagka devlete
kargl diplomatik koruma yolunu igletebilmesi ancak uluslararasi
sorumlulugun ortaya ¢iktigi durumlarda mamkutndur. Diplomatik koruma, bir
devletin, diger bir devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri surip ¢6zim
arama g¢abalarindan birisidir. Dolayisiyla her iki kavram arasinda ¢ok siki bir

bag bulunmaktadir.

Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun uluslararasi sorumluluga iligkin
taslak metninin ¢esitli maddelerine getirdigi yorumlarda da diplomatik
koruma Uzerinde siklikla durdugu goérulmektedir.32 Diplomatik koruma,
uluslararasi sorumlulugun dogmasi igin gereken kosullarla ortusen
dzelliklere sahiptir. Ornegin uluslararasi sorumlulugun dogmasi igin de
Uluslararasi Hukuka aykiri olan ya da Uluslararasi Hukuka aykiri olmadigi
halde kendisine sorumluluk baglanan bir eylem, bir zararin meydana
gelmesi ve bu zararin bir Uluslararasi Hukuk kisisine atfedilebilir olmasi
kosullari bir arada bulunmalidir. S6z konusu kosullarin birer unsur olarak
diplomatik koruma kurumunda da yer almasi sasirtici degildir; ¢unku
diplomatik koruma yolunun isletilebilmesi icin bir devletin uluslararasi
sorumlulugunun dogmasi gerekmektedir. Bu nedenle galismanin asil konusu
diplomatik koruma oldugundan tekrardan kag¢inmak igin, bu hususlarin
diplomatik korumanin unsurlari incelenirken ele alinmasi tercih edilmistir.
Burada sadece adi gecen iki Uluslararasi Hukuk kurumunun birbiriyle iligkisi

hakkinda genel bilgi vermekle yetinilecektir.

32 Bkz. ILC, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with
Commentaries, http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 2001.pdf, s.
33,72,74,99, 101, 110, 111, 121.



18

Yukarida da Dbelirtildigi gibi diplomatik koruma, uluslararasi
sorumlulugun ileri surulebilmesini saglayan yollardan birisidir. Teorisi, kiginin
Uluslararasi Hukuk sujesi olmamasina dayandirilarak gelistirilmistir. Buna
gore kisi, uluslararasi alanda kendisine zarar verdigini iddia ettigi devlete
karsi caresizdir. Bu nedenle kisi zararinin giderilmesini saglayamayabilir.
Kisinin ugradigi zarar, vatandaslik bagi sebebiyle onun vatandasliginda
oldugu devletin zarari kabul edilir. Dolayisiyla uluslararasi sorumluluk,
Uluslararasi Hukuk sujelerinin birbirlerine yoénelik davraniglarindan dogan
zararlarinin giderilmesi igin bagvurduklari bir yoldur. Diplomatik koruma
kisinin vatandasliginda oldugu devletin, zarar veren devlete karsi, kisinin

ugradigi zararlardan dolay uluslararasi sorumlulugu ileri surmesidir.

S6z konusu husus, daha sonra insan haklari bakimindan kisinin
Uluslararasi Hukuktaki konumu da dikkate alinarak ayrica tartisilacaktir.
Bununla beraber diplomatik koruma, bir devletin uluslararasi
sorumlulugunun ileri surulmesi ve ortaya ¢ikan zararin giderilmesinin en
klasik yollarindan birisidir. Ancak zararin ne sekilde giderildigi, kiginin mi
yoksa devletin mi haklarinin korundugu gibi hususlar Uluslararasi Hukukun
klasik yapisi ile insan haklari hukukunun olusturmaya calistigi duzen

bakimindan birbiriyle ¢elisen sonuglarin ortaya gikmasina neden olmaktadir.

Il. DIPLOMATIK KORUMA KAVRAMININ UNSURLARI

Uluslararasi Hukukta bir olgu veya kavram uzerinde dururken, onun
herkesgce kabul edilmis bir tanimindan bahsedebilmek ¢ok zordur.
Diplomatik koruma agisindan da bu durumun gegerli oldugu yukarida
belirtiimisti. Bu nedenle diplomatik korumanin ne anlama geldigini daha iyi
ifade edebilmek acgisindan, bir kavram olarak ortaya ¢ikisinda rol oynayan,

kendisini olusturan unsurlarin ele alinmasi yerinde olacaktir.
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1. Kigiye Yonelik Bir Zararin Meydana Gelmis Olmasi

Uluslararasi Hukukta devlet, yabanciya yonelik kendi eylem ya da
ihmalinin neden oldugu =zararlardan sorumludur. Diplomatik korumanin
amaci da, kiginin vatandaghginda oldugu devletin, yabanci devletin s6z
konusu kisiye verdigi =zararlarin giderilmesini saglamaktir. Diplomatik
korumaya iligkin taslak metinde sadece diplomatik koruma yolunun
isletilebilmesi icin gerekli sartlar ve bu sartlar yerine geldigi zaman neler
yapilmasi gerektigi ifade edilmektedir. Uluslararasi sorumluluga neden olan
davranigin ne anlama geldigine dair bir tanim veya aciklama vyer

almamaktadir.*®

Uluslararasi Hukukta zarar kavraminin bir devletin bir baska devlete
kargi olan eylemi veya ihmalinden kaynaklandigi varsayilir. Bu olasilik
uluslararasi antlasma huktumlerinin ihlalinden veya devletlerin Uluslararasi

Hukuk tarafindan kabul ettikleri diger kurallara aykiriliktan kaynaklanabilir.**

Kisinin géormus oldugu zarar, ¢ok cesitli sekillerde meydana gelebilir.
Bunlar devletin yasama meclisinin, hikimetinin, diplomatik temsilcisinin
eylemlerinden veya ihmallerinden meydana gelebilecegi gibi, adil
yargilanma hakkinin engellenmesi ve askeri guglerin mudahalesi gibi
nedenlerden de kaynaklanabilir. Bunun yaninda 06zel hukuk Kigilerinin,
yabanci Kkigilere yonelik hukuka aykiri davraniglarinin  sonuglarinin
giderilmemesi nedeniyle devletin sorumlu tutulabilecegi zararlar meydana
gelebilir.*® Ayrica devlet, objektif sorumlulugunun dogmasina neden

olabilecek birtakim davraniglarda da bulunabilir.

Diplomatik koruma kurumunun temelini teskil eden “kisinin ugradigi
zararlarin devletin ugradigi zararlar olarak” goérulmesi, ¢ok kolay kabul edilen

bir dusince olmamigtir. Bu durumun ¢ok gesitli nedenleri olmakla birlikte en

¥ Bkz. ILC, A/61/10, s. 24.

* Marjorie WHITEMAN,, Damages in International Law Vol. I, Washington, United States
Government Printing Office, 1937, s. 7.

3 Bkz. OPPENHEIM, a.g.e., s. 357 — 369.
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onemli nedeni, bir baska ulkede bulunan vatandasin ne zaman ve hangi
kosullar altinda zarara ugradiginin kesin bir dlgutinin bulunmamasi ve bir
devletin, kendisi gibi egemen yetkileri olmayan yabanci kisiye vermis oldugu

zarardan dolayi sorumlu tutulmak istememesidir.

Bu konuda 1930’lu yillarda Meksika hukumetinin ABD vatandaslarinin
Meksika topraklart  Uzerindeki gayrimenkullerine  yonelik  yaptigi
kamulastirmadan dogan =zararin giderilmesi talebini iki gerekceyle
reddetmesi iyi bir 6rnek teskil eder. Bunlardan ilki bir Ulkede yasayan
vatandaglarin ve yabancilarin ayni kanunlara tabi oldugu, ayni ulusal
otoritelerin korumasi altinda oldugu ve bu nedenle yabancilarin o Ulke
vatandasglarinin sahip oldugundan daha baska ve daha kapsamli haklar
iddia edemeyecegidir. ikincisi vatandaslar ve yabancilar arasindaki esitlik
ilkesini yabancinin zaten bir bagka Ulke topragina hareket ederek kabul
ettigi, bu nedenle o devletin egemen vyetkilerini, o devletin kurallarina
uymayl, diger vatandaslarin sahip oldugu haklardan yararlanmayi ve

yikimlilikleri yerine getirmeyi de kabul ettigi seklindedir.*®

iste yabancinin bir zarara ugramis olup olmadiginin tespitinde, esitlik
ilkesinin yorumu buyuk onem kazanmaktadir. Zira kisinin muhatap oldugu
yabanci devletin vatandasiyla hangi sartlar altinda esit oldugu ve hangi
durumlarda farkli haklarinin bulundugu hususlari diplomatik koruma
acisindan belirleyici olmaktadir. Dogal olarak devletin vermis oldugu
zararlara iliskin olarak egemenlik yetkilerinin kisittanmaya baslanmasiyla,
devletin sorumluluguyla ilgili daha farkh yaklasimlarla karsilagsmak mumkin

olmaktadir.

Bu asamada gbze carpan en oOnemli husus diplomatik koruma
yolunun igletilebilmesi i¢cin devletin, vatandasinin ugradigr zarar nedeniyle
zarar gormus oldugunun kabulidir. Devletlerin kendi aralarindaki

iliskilerinden kaynaklanan zararlarin giderilmesi farkli yollarla saglanmaktadir

3¢ Edwin BORCHARD, “The ‘Minimum Standard’ of the Treatment of Aliens”, Michigan Law
Review, Vol. 38(4), 1939 — 1940, s. 445.
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ki, s6z konusu husus da bu calismanin sinirlari disinda kalmaktadir. Bir
bagka sekilde ifade edilmesi gerekirse, diplomatik koruma kisinin ugradigi
zararin dogrudan devletin ugradigi bir zarar (bu zarar esasinda dolayh bir
zarardir) olarak goérulmesi karinesine dayanmaktadir. Bu karine bugun

Uluslararasi Hukukta kabul edilmis kesin bir karinedir.

Bir devletin vatandasinin yabanci bir devlet tarafindan ugratildigi
zararlardan dolay! diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi i¢in devletin
uluslararasi sorumlulugunu doguracak bir zararin meydana gelmis olmasi

gerekmektedir.

Kiginin ugradigi ve giderilmesi talep edilen zarar maddi olabilecegi
gibi manevi bir zarar da olabilir. Kisinin maddi kayiplari nedeniyle ugradigi
zararlarin giderilmesiyle ilgili ¢ok sayida 6rnek oldugu igin bu konuda bir
tartisma bulunmamasina ragmen manevi zararlarin giderilmesi konusunda
kesin ve uzlasma saglanmig bir gorus bulunmamaktadir.’” Ancak bazi
mahkeme kararlarinda manevi tazminat 6denmesinin kabul edildigi de

gorilmektedir.®

2. Zararin, Zarar Veren Devlet Ulkesinde Meydana Gelmis Olmasi

Sorunu

Diplomatik koruma yolunun isletilebilmesi i¢in kigsiye yonelik meydana
gelen zararin, Kigiyi zarara ugratan devletin Ulkesinde meydana gelmesinin
gerekip gerekmedigi konusu Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun taslak
metninden sonra daha da dikkatli bir sekilde ele alinmaldir. Diplomatik
korumanin tanimi Gzerinde durulurken doktrindeki yaklasimin kiginin yabanci
ulkede zarar gérmesinin arandigi yoninde oldugu gorulmustld. Zarar veren

devletin Ulkesinde meydana gelen zararlar agisindan diplomatik koruma

3TC.F. AMERASINGHE, State Responsibility for Injuries to Aliens, Oxford, Clarendon Press,
1967, s. 55.

* Bkz. Lusitania Case (Mixed Claims Commission United States v. Germany), Reports of
International Arbitral Awards, 1 November 1923 — 30 October 1939, Vol VII, United Nations 2006,
s. 101.
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yolunun igletilebilecegi hususu zaten higbir tereddut olmaksizin kabul
edilmistir. Ancak devletin kendi Ulkesi disinda da kigilere verdigi zararlarla®
kargilasildigina tanik olunmaktadir. Zararin, zarar veren devletin Ulkesinde
meydana gelmesi, uluslararasi sorumlulugun dogmasina neden olan
davranisin, o devlete atfedilebilir nitelik tagidiginin ispati bakimindan kolaylik
saglamaktadir. Buna gore kisinin ugradigi zararin yabanci devlet Ulkesinde
meydana geldiginin tespit edilmesi durumunda, o devletin zarara neden
oldugunun ve buna dayanarak zarari tazmin etme vyollarina
bagvurulabileceginin belirlenmesinde onemli bir veri elde edilmis olacaktir;
fakat Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun taslak metninde yabancinin
gérdigu zararin, yabanci devlet Ulkesinde meydana gelmis olmasi
zorunluluguyla ilgili herhangi bir hikme rastlanmamaktadir. Bu durumda
Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun amacinin diplomatik korumayla ilgili bu

genel kabull degistirmek mi oldugu meselesi incelenmelidir.

2.1. Devletin Ulkesi

Devleti olusturan unsurlardan birisi olarak, Ulke, 6nemli bir yer
tutmaktadir. Zira devlet, ancak bir tlke*® izerinde orgutlenebilir ve ancak o
lilke lizerinde yasayan kisiler'' (izerinde genellikle tek basina yetkilerini
kullanabilir.*?> Devletin tek basina kullanabilecedi bu yetkilere bir takim

sinirlamalar getirilmis olabilecegi gibi, onun vyetkilerinin Ulkesi diginda

% Bkz. Hiiseyin PAZARCI, Uluslararasi Hukuk Dersleri 2. Kitap, Gozden gegirilmis 8. basi,
Ankara, Turhan Kitabevi, 2005, s. 30 — 87.

% «Ulke, devletin kurucu bir unsuru olmakla kalmaz, ayni zamanda devletin varligimi devam
ettirebilmesi i¢in zorunlu bir sart olup; tilke olmadan devletin varligindan bahsedilmesi diistiniilemez.
Yani tilkesiz bir devlet olamaz.” (Enver BOZKURT, Devletler Hukuku Bakimindan Tiirkiye’nin
Smir iliskileri, istanbul, Kazanct Kitap, 1992, s. 11.)

1 “Ulke, bir insan toplulugunun iizerinde — daha dogrusu — iginde yerlesmis bulundugu ii¢ boyutlu
maddi ¢evredir.” (Omer ilhan AKIPEK, Devletler Hukuku ikinci Kitap (Devletler Hukukunun
Sahislarindan Devlet), ikinci bas1, Ankara, Basnur Matbaasi, 1965, s. 13.)

2 Sevin TOLUNER, Milletlerarasi1 Hukuk Dersleri — Devletin Yetkisi (Yer ve Kisiler
Bakimindan Cevresi ve Niteligi) , Gozden gegirilmis 4. basidan tipki 5. basi, Istanbul, Beta Basim
Yaymm Dagitim, Eyliil 1996, s.1.
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meydana gelen olaylara veya ulkesi diginda bulunan kigsi ve seylere

uygulanmasi da miimkiin olabilmektedir.*®

Belirli bir Glke Uzerinde kontrol sahibi olmak, devlet olmanin 6zunu
teskil eder. Bu husus, devletin munhasiran yetkili oldugu, kendi iradesi
diginda yabanci devletlerin herhangi bir tasarrufta bulunamayacagi,
kendisinin mutlak hukuki ve diger baska tasarruflar yapabilecegi Ulkesel

egemenligin temelini teskil eder.*

Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun vyukarida verilen diplomatik
korumaya iliskin taniminda zararin yabanci devletin Ulkesinde meydana
gelmis olmasindan agik¢a bahsedilmemektedir. Ancak devletin yabancilara
vermis oldugu zararin belirlenmesinde “Ulke” son derece Onemli bir yer
tutmaktadir. Zira devletin Ulkesi, o devletin egemen yetkilerini en serbest
sekilde kullanabildigi ve onun varligini temsil eden unsurudur. Dolayisiyla
yabancinin zarara ugradigi yer, zarar veren devletin Ulkesi Uzerindeyse,
yabancinin vatandasgliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu
isletebilmesi asamasinda ulke unsurunun son derece 6nemli bir yer tuttugu

soylenebilir.

Kiginin zarara ugramasina neden olan devletin, bu zarar kara
ulkesinde vermis olmasi gerekmemektedir. Bilindigi Uzere Ulke, maddi olarak
U¢ unsurdan meydana gelen bir kavramdir. Aslolan kara Ulkesi olmakla
beraber hava ulkesi ve varsa deniz Ulkesi Uzerinde de yabancinin ugradigi
zararlar olabilir. iste bu zararlarin giderilmesi agisindan diplomatik koruma

yolu isletilirken higbir farklilik bulunmamaktadir.

Devletin, kisiye kendi Ulkesi Uzerinde zarar vermesi daha sik
kargilasilan bir durumdur. Bununla birlikte, devlet kendi ulkesi diginda da
kisiye zarar verebilir. iste burada konuya cok temkinli yaklagsmak

gerekmektedir. Zira kisinin, ugradigi zararlarinin giderilmesini saglamasi

# TOLUNER, a.g.e., s. 4.
# Peter MALANCZUK, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, Seventh revised
edition, London-New York, Routledge Publication, 1997, s. 75.
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ancak kendisine zarar veren devletin i¢ hukuk yollarini tUketmesiyle mumkun
olabilir.*® Hatta kendisine taninan uluslararasi bireysel basvuru yollarina da
ancak bu kosulu saglayarak bagvurabilir. Dolayisiyla devletin, Ulkesi disinda
uluslararasi sorumlulugunun dogmasina neden olan davranisiyla Kkigiyi
zarara ugrattigi durumlarda da diplomatik koruma vyolunun isletilip
isletilemeyecedi konusuna aciklik getiriimesi gerekmektedir. Zarar veren
devletin kendi ulkesi Uzerinde gergeklesmeyen davraniglari nedeniyle
meydana gelen zararlarin giderilmesinde zarar goren kisinin vatandasliginda
oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletip isletemeyecegi konusunda
bir agiklik yoktur. Konuyla ilgili daha farkli Uluslararasi Hukuk mekanizmalari
Ongoriimus olmasi durumunda bunlara bagvurulmasinin diplomatik koruma
yolunun igletimesi acisindan bir engel olarak degerlendirilip
degerlendirilemeyecedi de acik degildir. Ayni sekilde o yonde bir
Uluslararasi Hukuk mekanizmasi bulunmamasi durumunda Kiginin i¢ hukuk
yollarina bagvurmasi da mumkun olmadigi i¢in onun vatandashginda oldugu
devletin diplomatik koruma yolunu igletip isletemeyecegi dnemli bir sorundur.
Bunlar ve benzeri sorunlarin varligi, diplomatik koruma kurumu bakimindan

zararin meydana geldigi yer sorununun énemini goz énune sermektedir.

2.2. Devletin Ulkesi Disinda Meydana Gelen Zararlar

Bir devletin Ulkesi disinda da Kisileri zarara ugratmasi mudmkin
olabilmektedir. Zira devletlerin uluslararasi sorumluluklarini  doguran
eylemleri yalnizca kendi Ulkelerinde gerceklesmemektedir. Dolayisiyla
devletler ulkeleri disinda vermis olduklari zararlardan da sorumlu
tutulabilmektedir. Ancak hangi durumlarin bu hususa neden oldugunu
tahdidi bir sekilde listeleyebilmek mimkin degildir. Ortaya ¢ikan durumlar
dikkatlice ele alinmalidir. Bu nedenle s6z konusu husus somutlastirilarak

aktarilacaktir.

* BILGE, a.g.e., s. 107.
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Bir devletin uUlkesi disinda meydana gelen zararlardan dolayl sorumlu
tutulabilecegi durumlardan birisi, Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin
ictihadl sonrasinda “bir bagka Ulke Uzerinde etkin kontrol saglama” olarak
ortaya ¢ikmaktadir. Mahkeme Loizidou kararinda sadece KKTC’de bulunan
asker sayisindan hareketle, etkin kontrol uygulayan otorite olarak Turkiye'yi
isaret etmis, KKTC topraklarini, Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 1.
maddesindeki “yetki alani” kavramini genis yorumlayarak, Turkiye'nin yetki
alani icerisinde kabul ederek*®, burada ortaya c¢ikacak Soézlesme ihlalleri
bakimindan uluslararasi sorumlulugun KKTC'ye degil, Turkiye'ye ait
oldugunu belirtmistir.*’ Mahkeme, Giiney Kibris Rum Kesimi v. Tirkiye
Davasinda yine Turkiye'yi etkin ve kapsamli kontrol sahibi otorite olarak
nitelendirmis ve artik bu ydnde bir ictihat olusturmustur.*® Yalniz bu
kararinda Mahkeme, KKTC yargi organlarinin duruma goére tuketilmesi
gereken i¢c hukuk yollari oldugunu belirtmistir.** Burada meydana gelen
celiski ilgingtir. KKTC’nin i¢ hukuk yollari tiketiimekte ama Turkiye dava
edilmektedir.*® Yani KKTC’nin i¢c hukuk yollari adeta Tirkiye'nin ic hukuk

yollari halini almaktadir.’’ Bitiin i¢ hukuktaki diizenlemelerin uygulanmasi

% Case of Loizidou v. Turkey, Judgement (Merits and Just Satisfaction), European Court of Human
Rights, Application no. 15318/89, Judgement of 18.12.1996, paragraf 52.

47 Kudret OZERSAY, Kibris Sorunu: Hukuksal Bir inceleme, Ankara, ASAM Yaynlari, 2002, s.
355.

* Bkz., Aslan GUNDUZ, Creeping Jurisdiction of the European Court of Human Rights: The
Bankovic Case vs The Loizidou Case”, Milletlerarast Hukuk ve Milletleraras: Ozel Hukuk Biilteni,
Prof. Dr. Sevin Toluner’e Armagan, Y1l 24, say1 1 — 2, 2004, s. 457 — 460.

¥ Case of Cyprus v. Turkey, Judgement (Merits), European Court of Human Rights, Grand
Chamber, Application no. 25781/94, Judgement of 10 May 2001, paragraf §9.

** Bu konuda Haris, Boyle ve Warbick soyle demektedir: “Artik smir otesinde yapilan askeri
operasyonlara da ve yapilan yerel nitelikli diizenlemelere de So6zlesme’nin hiikiimlerinin
uygulanabilecegi yoniinde bir siiphe kalmamustir. Bu ylizden bu yaklasim Soézlesme’nin uygulama
sisteminin olusturulmasi agisindan son derece biiyiik bir 6nem arz eder. Loizidou davasinin etkisi de
burada bulunan devletlerin kendilerini bu siiregten izole edemeyeceklerinin belirtilmesi agisindan
o6nemlidir.” (D. J. HARRIS, M. BOYLE. ve C. WARBICK, Law of European Convention on
Human Rights, London, Butterworth, 1995, s. 643.)

1 Kudret OZERSAY, “Avrupa Birligi Normlar1 ve AIHM Kararlan Cercevesinde Kuzey
Kibris”, http://www.dispolitikaforumu.org/component/option,com_docman/task,doc_view/gid,33/, s.
8.
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ve i¢ hukuk yollarinin tiketilmesi Turkiye'nin i¢ hukuk yollarinin tuketiimesi

olarak anlasiimistir.>?

Mahkeme’'nin bu ictihatlari sadece insan haklari hukukuna iligkin
gorulmekle beraber, dikkat edilmesi gereken c¢ok Onemli noktalar
bulunmaktadir. Mahkeme bu igtihatlariyla beraber, sisteme dahil Ulkeler
agisindan etkin kontrol ilkesinin gesitli etkilerini belirtmistir. Goraldugu Uzere
bu ilke diplomatik koruma kavraminin unsurlari agisindan da uygulama alani
bulabilecektir. Her seyden once eger bir devlet baska bir devletin Ulkesi
uzerinde bu tarz bir etkinlige sahipse, bu Ulke Uzerinde davraniglariyla
meydana gelmesine neden oldugu zarardan dolay! sorumlu olmaktadir. i¢
hukuk yollarinin tuketilmesi kurali da, bir bagska devlet Ulkesinin hukuk
yollarinin tiiketiimesiyle yerine getirilmis sayilacaktir. iste bu noktada
soylenebilir ki bu igtihat uyarinca devlet, vatandaginin zarar veren devletin
ucuncu bir devlet ulkesi Uzerindeki uluslararasi sorumluluklarini doguran
davraniglari sebebiyle meydana gelen zararlardan dolayi diplomatik koruma
yolunu isleterek, vatandaslarinin gérmus olduklari zararlarin giderilmesini

talep edebilecektir.

Devletin baska ulkelerde ulkesel nitelikli yetkiler kullandigi durumlarda
da, devlet kendi Ulkesi diginda meydana gelen zararlar nedeniyle sorumlu
tutulabilecektir. Bir devletin baris zamaninda koruma altindaki veya yoénetimi
devredilmis devlet Ulkesindeki; savas zamaninda® isgal etti§i Ulkedeki
yetkilerini kullanirken yabancilara vermis oldugu zararlarindan® dolayi, diger
sartlarin da olusmasi durumunda zarar géren kisinin vatandaslginda oldugu

devlet, diplomatik koruma yolunu isletebilecektir.

Bir bagka ornek olarak en ¢ok gozetilen ulus kaydi verilebilir. En ¢ok

gOzetilen ulus kaydi nedeniyle, gozetilen devletin vatandasinin yararlanmasi

2 Yusuf AKSAR, “The European Court of Human Rights and the Cyprus Problem”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 50, Say1 3, 2001, s. 170,171.

3 Elke SCHWAGER,, “The Right to Compensation for Victims of an Armed Conflict”, Chinese
Journal of International Law, Vol. 4(2), 2005, s. 425,426.

> PAZARCI, Uluslararas1 Hukuk Dersleri 2. Kitap, s. 57.
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gereken haklar s6z konusudur. Bahsedilen kisi kendi Ulkesinde veya bir
baska devlet ulkesindeyken kendisine taninan ayricaliktan
yararlanamayabilir. Yabanci devletin kigiyi bu haktan yararlandirmamasi
nedeniyle olusan zararlardan dolayr da diplomatik koruma yolunun

isletilmesi mimkiindr.*®

En basa, zararin devletin Ulkesinde meydana gelmesi zorunlulugu
olup olmadigi sorusuna donulecek olursa, goruldugu Uzere zararin, zarar
veren devletin Ulkesinde gergeklesmis olmasi zorunlulugu bulunmamaktadir.
Zararin yabanci devlet Ulkesinde meydana gelmesinin gerektigi unsurunu
ihtiva eden tanimlarda ise, ulkesel nitelikli yetkilerin kullanildigi yerlerin de
tlke kavrami igerisinde yer almasi gerektigi kabul edilmelidir. Ulke disinda
meydana gelen zararlar nedeniyle su anki duzenlemeler dikkate alindiginda
hem diplomatik koruma yolunun igletilmesinin yaratacagi problemler hem de
kisinin zararinin giderilmesinde ¢ok etkili olamayacagi sorunu da, diplomatik
koruma kavraminin insan haklari hukukunun amaclarina uygun hale

getirilmesiyle asilabilecektir.

3. Uluslararasi Sorumlulugu Doguran Bir Davranigin Bulunmasi

Devletin  uluslararasi sorumlulugunun dogmasina neden olan
davranisi, Uluslararasi Hukuka aykiri olabilecedi gibi Uluslararasi Hukuka
aykiri olmasa bile s6z konusu davranisin uluslararasi sorumlulugu
doguracagi kabul edilmis olabilir. Uluslararasi Hukuka aykiri olmayan
davraniglar daha sonra objektif sorumluluk bashgi altinda incelenecegi igin
bu baslik altinda yalnizca devletin uluslararasi hukuka aykiri davranislari

Uzerinde durulacaktir.

> Ancak bu yontem ozel kisiyle yabanci devlet arasdaki uyusmazhgi ¢ozmekten ¢ok, 6zel kisinin
vatandasliginda oldugu devletle yabanci devlet arasinda yeni problemlerin dogmasina neden oldugu
icin ¢ok fazla kullanilmamaktadir. Bunun yerine 6zel kisinin de taraf olabilecegi baska uyusmazlik
¢oziim mekanizmalarina bagvuruldugu goriilmektedir. (Yannick RADI, “The Application of the
Most-Favoured-Nation Clause to the Dispute Settlement Provisions of Bilateral Investment
Treaties: Domesticating the ‘Trojan Horse’”, European Journal of International Law, Vol. 17(4),
2006, s. 763.)
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Diplomatik korumaya iligskin taslak metin, diplomatik koruma yolunun
isletiimesi bakimindan Uluslararasi Hukuka aykiri eylemler Uzerinde
durmustur.  Bir davranisin  Uluslararasi Hukuka aykiri  olarak
degerlendirilebilmesi igin Uzerinde uzlasmaya varilmis iki unsuru
bulunmaktadir. Subjektif unsur, bu davranisin bir Uluslararasi Hukuk Kisisi
tarafindan gergeklestiriimis olmasidir. Objektif unsur ise bir Uluslararasi
Hukuk yukimlaliginun vyerine getiriimemis olmasidir. Bu bakimdan
Uluslararasi Hukuka aykirilik, Uluslararasi Hukukun bir yakimlalGgunin bir
devlet veya bir baska Uluslararasi Hukuk kisisi tarafindan eylem veya

ihmalle ihlal edilmis olmasidir.>®

Diplomatik koruma hakkinin kullanilabilmesi i¢in yabanci devletin
uluslararasi sorumlulugunun dogmasi kendiliginden ortaya c¢ikan bir
sonugtur. Bu bakimdan uluslararasi sorumlulugu doguran uluslararasi
hukuka aykiri davranig nedeniyle diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi
icin, zararin ortaya ¢ilkmasina neden olan davranisin bir takim 6zellikler
tasimasi gerekmektedir. Bu da yukarida bahsedildigi Uzere Uluslararasi
Hukukun tanidigi bir yokimlaluk bulunmasi ve bir eylem veya ihmalle bu

yUkimlilige aykiri davraniimasidir.®’

Uluslararasi Hukuk Komisyonu’'nun taslak metninin 1. maddesi agikga
“Uluslararasi Hukuka aykiri eylem”den bahsetmektedir. Buna goére devletin
Uluslararasi Hukuka aykiri olmayan bir davranisindan Kiginin zarar gormesi
durumunda ne yapilmasi gerektigi taslak metinde yer almamistir. Ayni
sekilde devletin ihmalinin agik¢a Uluslararasi Hukuka aykiri bir sonug
yaratmasi durumunda da, bu hususun Uluslararasi Hukuka aykiri bir eylem
olarak degerlendirilip, diplomatik koruma yolunun igletiimesinin mumkudn
olduguna dair de bir ifadeye rastlanmamaktadir. Ancak bir devletin

ihmalinden kaynaklanan zararlarin da Uluslararasi Hukuka aykiri bir durum

0 Riidiger WOLFRUM, “Internationally Wrongful Acts”, in Encyclopedia of Public
International Law, Editorler Rudolf DOLZER ve digerleri, Vol. 10, Amsterdam-New Y ork-Oxford,
North-Holland, 1987, s. 272.

7 William R. SLOMANSON,, Fundamental Perspectives on International Law, Fifth edition,
Australia-Canada-United States, Thomson Wadsworth Publication, 2007, s. 91
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ortaya ¢ikaracagi konusunda herhangi bir tereddut bulunmamaktadir. Zira
taslak metinde yer almamakla beraber, Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun
2006 tarihli 58. oturumunun raporunda yer alan, taslak metinlerle ilgili
yorumunda, Uluslararasi Hukuka aykiri eylem ve ihmalden acgikca
bahsedilmektedir.’® Bunun yani sira devletlerin objektif sorumluluklari da séz
konusu oldugu icin, onlarin Uluslararasi Hukuka aykiri olmayan

davraniglarindan 6turu de diplomatik koruma yolu isletilebilecektir.

Diplomatik koruma, kavramsal icerigi bakimindan iki boyutu olan bir
kavramdir. Bunlar Uluslararasi Hukuk ve i¢ hukuk boyutlaridir. Diplomatik
koruma, uluslararasi orf ve adet hukukundan dogan bir hakkin
kullanilabilmesi igin, Uluslararasi Hukukla i¢c hukukun birlestigi bir noktada
bulunmaktadir. Yalniz Uluslararasi Hukuka aykiri bir eylemin i¢ hukukta da
haksiz bir eylem olarak gorulmesi ¢ok kolay degildir. Zira Uluslararasi Hukuk

bir hakki belirlemekle beraber onun uluslararasi etkilerini nadiren diizenler.>®

Ornegin devletin yabanciyla yapmis oldugu bir &6zel hukuk
s6zlesmesinin ihlal edilmis olmasinin ayni zamanda Uluslararasi Hukuka bir
aykirilik teskil edecegdini soyleyebilmek ¢cok da kolay degildir. Bu durumda
diplomatik koruma yolunu isletmenin bir kosulunun gergeklestiginin
belirlenebilmesinin diginda ¢ok daha dnemli bir sorunlarla karsilagilacaktir.
Her seyden 6nce sozlesmenin bir hiUkmudndn ihlali Uluslararasi Hukuka
aykirihk teskil ediyorsa, sorunun uluslararasi yargl organlarinin dnune mi
goturilecegdi acgikga ortaya konmalidir. Zira bu durumda i¢ hukuktaki yargi
yollarinin kararlari nihai olmayacaktir. Konuya iliskin sorusturma safhasinin
Uluslararasi Hukuka gére mi yapilacagi da irdelenmelidir.?® i¢c hukuktaki
duzenlemelerin gereksiz hale gelme ihtimalinin bulundugu go6zden
kagiriimamalidir. Goruldugu Uzere devletin, yabanciya vermis oldugu her

zararda Uluslararasi Hukuka aykirihk unsurunu gormek daha fazla

* Bkz. ILC, A/61/10, s. 24.

% Craig FORCESE,, “The Obligation to Protect: The Legal Context for Diplomatic Protection of
Canadians Abroad”, University of New Brunswick Law Journal, Vol. 57, 2007, s. 109.

% Chittharanjan F. AMERASINGHE, “State Breaches of Contracts with Aliens and International
Law”, American Journal of International Law, Vol. 58(4), 1964, s. 881,882.
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karigikllda neden olabilecektir. Kigsinin herhangi bir olayla ilgili olarak,
Uluslararasi Hukukun bugin icin 6ngérdugunden daha da fazla yetkilere
sahip olmasi durumu ortaya cikabilecektir. Ayrica tamamen i¢ hukuk boyutu
olan bir uyugsmazlik Uluslararasi Hukukun konusu haline gelerek uluslararasi
hukuk yollarina sahip olduklarindan daha genis yetkiler verilecektir.
Dolayisiyla devletle kisi arasindaki iligkilerden kaynaklanan uyusmazliklarda

uluslararasi nitelik aranirken ¢ok temkinli davraniimalidir.

Diplomatik koruma hakkinin Uluslararasi Hukuka aykiri bir eylemden
dolay! kullaniimasinda, devletlerin i¢ hukuklari birbirlerinden farkli 6zellikler
goOstermektedir. Devletler, cogu zaman Uluslararasi Hukuk dizenlemelerinin
ic  hukukta ne sekilde hukim ve sonuglarini  doguracagini
belirlememektedirler. Bu nedenle Uluslararasi Hukuka aykiri eylemin bir
devletin i¢ hukuku bakimindan etki dogurmamasi durumuyla karsilasilabilir.
Goruldugu uzere Uluslararasi Hukuk acgisindan aykiri olan bir eylemin i¢
hukukta yerini bulamamasi, Uluslararasi Hukuk — i¢ hukuk iligkilerinin etkin

bir sekilde olusturulamamasindan kaynaklanmaktadir.

4. Zararn, Zarar Veren Devletin Uluslararasi Sorumluluguna Neden Olan

Davraniginin Dogurmus Olmasi (illiyet Bag)

Herhangi bir zarardan dolay! bir kisinin sorumlu tutulabilmesi igin, her
seyden Once o zarara, s6z konusu kisinin neden olmasi gerekmektedir. Bir
baska ifadeyle devletin sadece uluslararasi sorumluluga neden olan bir
davranisinin bulunmasi yeterli degildir. Bu davranis ayni zamanda meydana
gelen zararin nedeni olmahdir. Yani zarar ve davranis arasinda bir illiyet

bag! bulunmalidir.

Zarar goren vatandasin devleti, diplomatik koruma yolunu igletebilmek
icin bu hususu géz éniinde bulundurmalidir. illiyet baginin kurulmasi zarar
veren devletin kusurlu davraniglari neticesinde gercgeklesebilecegi gibi, bu

devletin kusursuz (objektif) sorumlulugu da s6z konusu olabilir.
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4.1. Uluslararasi Sorumluluga Neden Olan Davranigin Devlete

Yiiklenmesi

Diplomatik koruma yolunu isletmek isteyen devlet, kiginin zarar
gormesine neden olan Uluslararasi Hukuka aykiri davranigin, zarar verdigini
iddia ettigi devlet tarafindan gergeklestirildigini ortaya koymahdir.®" Sorumlu
devlet kendi eylemleri nedeniyle (organlari ve kigileri araciligiyla) kisiye zarar
vermis olabileceg@i gibi, kendi talimatlari dogrultusunda hareket eden Ozel

kisilerin verdigi zararlar da kendisine yiiklenebilecektir.®?

4.2. Kusur Teorisi (Suibjektif Sorumluluk)

Subjektif  sorumluluk, devletin  Uluslararasi Hukuka aykiri
eylemlerinden sorumlu tutulmasidir. Uluslararasi Hukuka aykiri bir
davranisin devlete yuUklenebilmesi ve uluslararasi sorumlulugun ileri
surulebilmesi igin devletin kusurlu olmasinin gerekip gerekmedigi meselesi
onemlidir. Zira, bu sorunun ¢bézumune gore devletlerin sorumlu tutulabileceqgi

durumlar, nicelik olarak farklilik gosterecektir.

Kusur teorisini savunan kisilere go6re, uluslararasi sorumlulugu
doguran davranisin bir devlete yuklenebilmesi i¢in slbjektif bir unsur olarak
kusur mutlaka bulunmalidir. Kusur sadece devletle kendi organlari
arasindaki iliskide degil, ayni zamanda, devlet organinin somut olaydaki
davraniglarinda da aranmalidir. Bu nedenle kusur, devletin Uluslararasi
Hukuka aykiri davranista bulundugunun kabul edilebilmesi igin bir on

kosuldur.®®

6! JTan BROWNLIE, System of the Law of the Nations — State Responsibility — Part I, New York,
Oxford University Press, 1983, s. 36.

62 Anthony AUST, Handbook of International Law, Cambridge-New York- Merlbourne,
Cambridge University Press, 2005, 410 — 412.

5 Bkz. Guiseppe PALMISANO, “Fault”, in Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg,
Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi
September 2007, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 3.
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Bu gorusg, devletin, meydana gelen zarardan, eger kusuru yoksa,
sorumlu tutulmayacagi sonucuna varilmasini saglar. Zira kusur teorisi
Uluslararasi Hukuka aykiri olmayan davraniglardan dolayi devletin sorumlu
tutulamayacagi tezini ortaya koyar. Adi gecen gorusun kabul edilmesi,

ortaya ¢ikan bir takim zararlarin gideriimemesine neden olabilir.

4.3. Objektif Sorumluluk

Objektif sorumluluk goérusunld savunanlar devletin  davranisi
Uluslararasi Hukuka aykiri olmasa bile bu davranig nedeniyle ortaya ¢ikan
zararlarin o devletin uluslararasi sorumlulugunu doguracaginin ek bir kosul
olmaksizin kabul edebilmesi gerektigi gorugundedirler. Bu bakimdan kusur
bir 6n kosul olarak aranmamalidir.®* Devlet, belirli davranislarda
bulundugunda, kusuru olsun ya da olmasin meydana gelebilecek sonuglarin

bltiin riskini Gstlenmelidir.®®

Bu goriuge gore oOnemli olan nedensellik bagidir. Kendisine
uluslararasi sorumluluk baglanan bir eylemin, zarar dogurmus olmasi,
uluslararasi sorumlulugun ileri strulebilmesi igin yeterlidir. Boylece meydana
gelen zararlarin, sirf zarar veren devlet kusurlu olmadigi i¢in giderilememesi

gibi bir durumla karsilagiimayacaktir.

Uluslararasi toplumda devletler diger ulusal ve uluslararasi kisilerle,
¢ok sayida kurum ve kuruluglar vasitasiyla iletisim kurmaktadirlar. Bunlarin
her birinin bir kusurunu aramaktansa, davranigla zarar arasinda Uluslararasi
Hukukun koydugu sinirlarin agildigini ve uluslararasi sorumlulugun ortaya

ciktigini kabul etmek daha mantikli olacaktir.®

 Bkz. Mohammed BEDJAOUI, “Responsibility of States: Fault and Strict Liability” , in
Encyclopedia of Public International Law, Editorler Rudolf DOLZER ve digerleri, Vol. 10,
Amsterdam-New York-Oxford, North-Holland, 1987, s. 359.

% Frederick Sherwood DUNN, The Protection of Nationals — A Study in The Application of
International Law, The Walter Hines Page School of International Relations, The Johns Hopkins
University, Baltimore, The Johns Hopkins Press, 1932, s. 133.

% BROWNLIE, a.g.e. (2003), s. 423.
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5. Kisinin, Ugradigi Zararin Giderilmesi igin Zarar Veren Devletin ig

Hukuk Yollarini Tiiketmisg Olmasi Kurali ve Kuraldigi Durumlar

Yalnizca diplomatik koruma yolunun igletiimesi agisindan degil pek
cok Uluslararasi Hukuk yolunun®’ isletilebilmesi icin ic hukuk yollarinin
tuketilmesi konusu ¢ok onemlidir; ancak adi gegen kural diplomatik koruma
agisindan ayri bir yer tutmaktadir. Hatta rahatlikla soylenebilir ki bu kural
tarihnsel agidan devletin yabancilara vermis oldugu zararlardan

sorumluluguyla ilgili gelismelere bagli olarak asama kaydetmistir.®®

ic hukuk yollarinin tiketilmesi kurali ilk uygulandigi alan olan,
diplomatik koruma vyolunun isletiimesiyle ilgili olarak ortaya cikmistir.®
Diplomatik koruma agisindan bu kuralin ifade etmek istedigi husus, zarara
ugrayan Kisinin, zarar veren devletin idari ve yargisal mercilerine basvurarak
ugradigi zararin giderilmesini istemeden once vatandagi oldugu devletten
kendisi lehinde diplomatik korumada bulunmasini talep edemeyecegidir.
Ayni sekilde zarara ugrayan kiginin vatandagliginda oldugu devletin kisi bu i¢
hukuk yollarini tiketmeden diplomatik koruma yolunu igletmeye yetKkili
olmadigini ifade etmektedir. Bu sartin 6ngoérilmesinin nedeni herhangi bir
Uluslararasi Hukuka aykiri davranigin ya da uluslararasi sorumlulugun bir
devlete atfedilebilmesi i¢in, s6z konusu sorumluluga neden olan eylemin o
devletin iradesi oldugunu ortaya koyan kesin bir isleme duyulan ihtiyactir.”
Bu kuralla ayni zamanda mumkun oldugu kadar devletle yabanci arasindaki
uyusmazhgin uluslararasi bir sorun olmadan, ulusal hukuk dizeninde

¢o6zimiiniin saglanmasi hedeflenmektedir.””

57 Ornegin Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’ne kisisel basvuruda bulunabilmek igin de, 6ncelikle i¢
hukuk yollarinimn tiiketilmesi aranmaktadir.

6 A. A.Cancado TRINDADE, The Application of the Rule of the Exhaustion of Local Remedies
in International Law, Cambridge-London-New York, Cambridge University Press, 1983, s. 6.

6 AMERASINGHE, Chittharanjan Felix, Local Remedies in International Law, Cambridge-New
York, Cambridge University Press, 2004, s. 3.

" BILGE, a.g.e., s. 107, 108.

"' Richard B. LILLICH, “The Effectiveness of the Local Remedies Rule Today”, American
Society of International Law Proceedings, Vol. 58, 1964, s. 101.
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Uluslararasi sorumluluga neden olan davranisin nitelikleriyle ilgili
aciklamalar yapilirken de Dbelirtildigi gibi devletin i¢ hukukunda
¢6zUimlenebilecek bir uyusmazh@in uluslararasi boyuta tasinmasi ve o
devletin uluslararasi sorumlulugundan bahsedilmesi ¢ok kolay degildir ve
kesin bulgular olmadan uygulamada buyuk sikintilar ¢ikarabilir. Bu sebeple
Kisinin 6nce zarar veren devlete kargli zararinin giderilmesi yoénunde o
devletin i¢ hukuk yollari cergevesinde basvuruda bulunmasi ve butlin
bagvurabilecegdi yollarin tUkenmesinden sonra zararinin giderilmemis olmasi
durumunda uyusmazligin uluslararasi boyuta tasinmasi daha saglam
temellere dayanacaktir. Ayni zamanda olayin bir de politik boyutu
bulunmaktadir. Zira i¢ hukuk yollarinin tiketilmesi kurali, kiginin iligki halinde
oldugu yabanci devletin vatandaslariyla esit haklara sahip oldugunun ve
yabanci devletin egemenliginin zedelenmemesi agisindan da dnem arz eden
bir husustur.”? Ayrica devlet, diplomatik koruma yolunu islettigi zaman,
uluslararasi sorumlulugunu ileri surdugu devletle iligkilerinin bozulmasi riski

ortaya ¢ikmaktadir.

Uluslararasi Hukuk Komisyonunun diplomatik korumayla ilgili taslak
metninin 14. maddesinde bu 6nemli orf ve adet hukuku kuralinin kodifiye
edilmesinin amaclandi§i goriimektedir. i¢ hukuk yollarinin tiiketiimesinin
batin unsurlariyla tam bir uluslararasi orf ve adet hukuku kurali oldugu
Uluslararasi Adalet Divani tarafindan “Interhandel Davasi’nda dile

getirilmistir.”

5.1. i¢ Hukuk Yollari

Uluslararasi sorumlulugun ileri surtlmesi bakimindan devletin,
vatandagini diplomatik koruma altina alarak meydana gelen zararin

giderilmesi i¢in gerekli olan diger prosedurleri isletebilmesi agisindan agmasi

2 David R. MUMMERY, “The Content of Duty to Exhaust Local Judicial Remedies”, American
Journal of International Law, Vol. 58(2), 1964, s. 391.

3 bkz. Interhandel Case (Switzerland and United States of America), Preliminary Objections,
International Court of Justice — Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders, Judgement
of 21st March 1959, s. 27
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gereken en 6nemli engel i¢ hukuk yollarinin tiketilmesidir. Ancak diplomatik
korumanin klasik anlaminda devletin kendisine ait olan bir hakki
isletebilmesi igin Kisinin bir takim yollari tiketmesini beklemek zorunda
kalmasi bir celiski olarak ortaya cikmaktadir.”* Bu celiski devletin gordiigii
zararin aslinda i¢ hukuk vyollari tuketildikten sonra kesinlegsmesinden

kaynaklanmaktadir.

Devletin zarar veren devlete karsi, vatandasinin ugradigi zararlarin
giderilmedigine yonelik bir uluslararasi iddiada bulunabilmesi igin énce
kisinin varolan i¢ hukuk yollarini tiketmesi gerekir. Bu noktada s6z konusu i¢
hukuk yollarinin neler oldugunun belirlenmesi gerekliligi ortaya gikar.”
Kuralin adindan da belli oldugu Uzere amag sadece zarar verdigi iddia edilen
devletin ulusal hukukundaki yargi yollarinin tiketilmesi degildir. Hatta bazi
durumlarda devletin yargi yollarina bagvurmadan once bile tuketilmesi
zorunlu olan idari basvuru yollari’® bulunabilmektedir. ic hukuk yollari her
devletin kendi hukuk sistemine gore belirlenen, idari veya yargisal bagvuru

yollaridir.

Uluslararasi Hukukta i¢ hukuk yollarinin neler olduguna dair her
devlet icin genel geger bir siniflandirmada ya da sinirlandirmada
bulunulmamigtir. Bir bagka ifadeyle her devlet icin i¢c hukuk yollari farkhlik
gOstermektedir. Mahkemelere basvurulmasi bir kenara birakildiginda ¢ok
cesiti  problemlerle karsilagilabilmektedir.  Yargi digi  yollar diye
adlandirilabilecek bu yollar aslinda kisiyle devlet arasindaki gorusmeler, bir

anlamda pazarliklardir. Yabancinin veya yabancinin vatandasliginda oldugu

“ B. 0. ILUYOMADE, “Dual Claim and the Exhaustion of Local Remedies Rule in
International Law”, Vanderbilt Journal of International Law, Vol. 10, 1977, s. 83,84.

> C. F. AMERASINGHE, “The Exhaustion of Procedural Remedies in the Same Court”,
International & Comparative Law Quarterly, Vol. 12(4), 1963, s. 1285.

% Ornegin 2577 Sayih idari Yargilama Usulii Hakkinda Kanunun 13. maddesi uyarinca idari
eylemlerden haklari ihlal edilmis kisilerin dogrudan dogruya idari makamlara dava agilabilmesi igin
bir 6n kosul bulunmaktadir. Buna gore idari eylemlerden haklar ihlal edilmis olanlarin idari dava
agcmadan Once, bu eylemleri yazili bildirim {izerine veya baska suretle 6grendikleri tarihten itibaren
bir y1l ve her halde eylem tarihinden itibaren bes yil i¢inde ilgili idareye basvurarak haklarinin yerine
getirilmesini istemeleri gereklidir. Bu isteklerin kismen veya tamamen reddi halinde, bu konudaki
islemin tebligini izleyen giinden itibaren veya istek hakkinda altmis giin i¢inde cevap verilmedigi
takdirde bu siirenin bittigi tarihten itibaren dava siiresi i¢cinde dava agilabilir.
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devletin bu yollari her zaman bilebilmesi mumkin olmamaktadir. Ayni
sekilde uyusmazliklar bir uluslararasi yargl organi 6nunde ¢dzimlenmeye
baglandiginda, o yargi organi da i¢ hukuk yollarinin neler oldugunu
belirlerken ¢ok ciddi bir vakit harcamak zorunda kalmaktadir.”” Dolayisiyla
ortaya ¢ikan bir takim farkli durumlar, i¢ hukuk yollarinin tuketilmesiyle ilgili

cesitli uygulamalarla karsilasiimasi sonucunu dogurmaktadir.

istisnalari  olmakla beraber devletin, vatandasinin ugradig
zararlardan dolay! diplomatik koruma yolunu igletebilmesi igin, i¢c hukuk
yollarinin tuketilmesi zorunludur. Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun taslak
metninin 14. maddesi de 2. paragrafinda i¢ hukuk yollarinin, zarar veren
devletin olagan ya da 6zel bagvurulabilecek her turlG idari makamlari ya da
yargl organlarini kapsadigini belirtmektedir. Ayni maddenin 1. paragrafina
gbre de 15. maddedeki istisnai durumlar meydana gelmedikge bu yollarin

tuketilmesi zorunludur.

5.2. i¢ Hukuk Yollarinin Tiiketilmesine Gerek Olmayan Durumlar

Yukarida belirtildigi Gzere, taslak metnin 15. maddesinde i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmesi kuralina getirilen istisnalara’® yer verilmektedir. Buna
gore zararin giderilmesini saglayacak uygun bir i¢ hukuk yolu bulunmuyorsa
veya bulunan i¢ hukuk yollari zararin giderilmesi i¢in uygun olanaklari
saglamiyorsa, zarar veren devlet kendisine atfolunabilir sekilde i¢ hukuk
yollarinin tuketilmesiyle ilgili iglemlere asirt ve kanunsuz olarak ara
verilmesine neden oluyorsa, zararin meydana geldigi tarihte zarar veren
devletle zarar goren kisi arasinda bir baglanti bulunmuyorsa, zarar goren
kisinin i¢ hukuk yollarini kullanmasi agik bir sekilde engelleniyorsa ve zarar
veren devlet i¢ hukuk yollarinin kullaniimasi gerekliliginden vazgecgiyorsa

zarar goren kisinin vatandashginda oldugu devlet i¢c hukuk yollarinin

" David J. SCHEFFER, “Non-Judicial State Remedies and the Jurisdiction of the International
Court of Justice”, Standford Journal of International Law, Vol. 27(1), 1990 — 1991, s. 85,86.

® Taslak metinden bagimsiz olarak i¢ hukuk yollarina basvurulmast kuralimin Uluslararasi
Hukuktaki, genel anlamda istisnalari i¢in bkz. TRINDADE, a.g.e. (1983), S. 110 —112.
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tuketiimesine gerek olmaksizin meydana gelen zararin giderilmesi igin

diplomatik koruma yolunu igletebilir.

5.2.1. ihkak-1 Haktan imtina

ihkak-1 haktan imtina, kelime anlamiyla, bir hakkin yerine
getiriimesinden kacinilmasini’® ifade etmektedir. Bu durumda da kisinin ic
hukuk yollarini tiketmesine gerek bulunmamaktadir. Uluslararasi Hukukta
ihkak-1 haktan imtina durumuna cok farkli sekillerde rastlanabilmektedir.®
S6z konusu durum, asgari dizeyde de olsa ulusal hukuk dizeninin bir butln
olarak hakkin vyerine getiriimesi igin gereken kosullari saglamaktaki

basarisizhgini belirtmektedir.®’

Diplomatik koruma varligini devam ettirdikge, i¢c hukuk yollarinin
tiketiimesinde, ihkak-1 haktan imtina kavrami c¢ok &nemli bir rol
oynayacaktir.®? Buna kosut olarak Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun
diplomatik korumaya iligkin taslak metninin 15. maddesinin a, b ve d

bentlerinde ihkak-1 haktan imtina durumlarina yer verilmigtir.

5.2.1.1. Zararin Giderilmesi i¢cin Uygun Bir Hukuk Yolunun Olmamasi

veya Varolan Yola Bagvurmanin Agik¢a Faydasiz Olmasi

Yabanci, ugradigi zararlarin giderilmesi amaciyla sadece varolan bir
hukuk yolunu tiiketmek zorundadir.®® Olmayan yahut olup da erisiimesi
imkansiz olan bir hukuk yoluna basvurulmasinin bir 6n kosulun yerine
getiriimesi adi altinda yabanciya dayatilmasi, uyusmazhgin ¢ozumsuzluge

sevk edilmesi anlamina gelir.

" Ejder YILMAZ, Hukuk Sézliigii, Genisletilmis besinci baski, Ankara, Yetkin Hukuk Yaymlari,
1996, s. 363.

8 Oliver J. LISSITZYN, “The Meaning of the Term Denial of Justice in International Law”,
American Journal of International Law, Vol. 30(4), 1936, s. 645.

81 Jan PAULSSON, Denial of Justice in International Law, Hersch Lauterpacht Memorial
Lectures, Cambridge-New York-Melbourne, Cambridge University Press, 2005, s. 130.

2 A. 0. ADEDE, “A Fresh Look at the Meaning of the Doctrine of Denial of Justice under
International Law, Canadian Yearbook of International Law, Vol. 14, 1976, s. 95.

% AMERASINGHE, a.g.e. (2004), s. 203.
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ic hukuk yollari, yabancinin ilgili iglemleri tek basina yapabilecegi
sekilde ulagilabilir olmaldir. Eger yabanci, i¢ hukuk yollarina bagvurmak
istedigi halde bunu gergeklestirebilmesi mimkin degilse, o yollarin etkin i¢

hukuk yollari oldugu sdylenemeyecektir.?

Bir bagka ihtimal de bagvurma sansi bulunan i¢ hukuk yoluna
basvurmanin sonu¢ vermeyecek oldugunun énceden 6ngorulebilir olmasidir.
Zira ¢ok acgik bir sekilde, kisinin basvurusunun, kendi lehine olmayacak bir
sekilde sonuglandirilacagi ortadaysa, ondan varolan vyollari tliketmesini

beklemek yerinde degildir.®°

Dolayisiyla bu sartlar altinda diplomatik koruma yolunu igletmek
isteyen devlet, vatandasinin i¢ hukuk yollarini tiketmesini beklemeksizin bu
hakkini kullanabilecektir. Bu husus Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun

taslak metninin 15. maddesinin a paragrafinda da belirtilmistir.

5.2.1.2. Zarar Veren Devletin, i¢ Hukuk Yollarinin Tiiketilmesini

Kanunsuz Olarak Geciktirmesi

Taslak metnin 15 maddesinin b paragrafinda bir baska istisnaya daha
yer verilmektedir. Buna gore kisiye bir zarar verdigi iddia edilen devlet,
kisinin i¢ hukuk yollarini tiketmesine yonelik zorluklar g¢ikariyorsa ve bu
yollarin tiketilmesi o devlete atfedilebilir ve hukuka uygun olmayan bir

sekilde uzatiliyorsa ihkak-1 haktan imtina edilmesi durumuyla

* Henry G. SCHERMERS, “Exhaustion of Domestic Remedies”, in Liber Amicorum Judge
Shigeru Oda, Vol. II., Editorler Nisuke ANDO, Edward McWHINNEY and Riidiger WOLFRUM,
The Hague-London-New York, Kluwer Law International, 2002, s. 950.

% Algot BAGGE, “Intervention on the Ground of Damage Caused to Nationals, with Particular
Reference to Exhaustion of Local Remedies and the Rights of Shareholders”, British Yearbook
of International Law, Vol. 34, 1958, s. 166. ““... Mesela bircok kimseler bir yabanci memlekette ayni
zamanda ve ayni sartlar altinda ayr1 ayri muhtelif zararlara maruz kalmislarsa, bu ferdlerden birisinin
mahalli dava yollarina miiracaat ederek bir netice almamig olmasi kafidir. Bu serait i¢inde, ayn
sartlar altinda zarara maruz kalan diger biitiin ferdlerin mahalli mahkemelere miiracaat etmesi agikar
bir sekilde faydasizdir. Mahalli mahkemelerin herhangi bir mesele hakkinda tebelliir etmis miistakar
ictihadlar1 hakkinda da ayni istisna kabul edilir.” (BILGE, a.g.e., s. 115.)
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karsilasiimaktadir.® Dolayisiyla bu sartlar altinda da i¢ hukuk yollarinin

tuketilmesi beklenmemektedir.

5.2.1.3. Zarar Goren Kisinin, ic Hukuk Yollarini Takip Etmesinin Zarar
Veren Devlet Tarafindan A¢ik Bir Sekilde Engellenmesi

ic hukuk yollarinin tiiketilmesi bakimindan birtakim engellerle
kargilasildigi ve bu nedenle, baska bir ihkak-1 haktan imtina durumunun

bulundugu iddialarina son derece temkinli yaklasmak gerekmektedir.

Taslak metnin 15. maddesinin d paragrafi uyarinca kisinin yalnizca i¢
hukuk yollarini tiketmesiyle ilgili olarak bir takim engellerin ve gugluklerin
bulundugunu ileri sirmekle kalmamasi ayni zamanda ispat yiki®
kendisinde olmak Uzere, bu yollari tuketmesinin agik¢a engellendigini ortaya
koymasi gerekir.® Bu engellemelerin oldugunun kabul edilmesi icin de cok
asir durumlarin bulunmasi gerekmektedir. Zarara ugrayan kisinin yabanci
devletin ulkesine kabul edilmemesi, kendisi ve ailesine yonelik tehditlerin
bulunmasi, yapilan haksiz eylemle ilgili uyugsmazliklarin mahkeme onune

getirilmesi igin firsat verilmemesi bu istisnaya dair birka¢g durumdur.

5.2.2. Zararin Meydana Geldigi Tarihte Zarar Goren Kisiyle Zarar Veren

Devlet Arasinda Bir iligkinin Bulunmamasi

Komisyon’un taslak metninin 15. maddesinin ¢ paragrafinda kisiyle
yabanci devlet arasinda, zarar aninda bir iligkinin bulunmamasi durumunun
ayri bir istisna olarak gértlmesi ve ayni maddenin a paragrafinda yer alan
bir ihkak-1 haktan imtina olarak gorulmemesi, yine ayni komisyonun 58.
oturumuna dair raporunda agiklanmaktadir. Buna gbre bu maddenin a
paragrafindaki istisna s6z konusu oldugunda etkin bir basvuru yolu

bulunmamaktadir veya bu yola bagvurulmasinin zararin giderilmesine

% AMERASINGHE, a.g.e.(2004), s. 210.
87 Uluslararas: Hukukta ispat yiikii hakkinda bilgi igin bkz. TRINDADE, a.g.e.(1983), s. 134 — 171.
¥ ILC, A/61/10, s. 83.
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faydasi olmayacagi ¢ok aciktir. Halbuki anilan maddenin ¢ paragrafinda
ongorllen istisnanin meydana gelmesi durumunda basvurulabilecek ve
zarar giderim saglanabilecek yollar, sorumlu oldugu iddia edilen devletin i¢
hukukunda mevcuttur; ancak bu yola bagvurulmasi zarara ugrayan Kkigi

acisindan gok biiyiik bir kiilfet getirmektedir.®

Dikkat edilmesi gereken bir bagka nokta da zarar goéren Kkisiyle
sorumlu oldugu iddia edilen devlet arasindaki iliskinin zararin meydana
geldigi anda bulunmamasidir. Kisi yabanci devletle iligki halindeyken, o
devlet uluslararasi sorumluluguna neden olacak bir davranista bulunmus;
ancak bu davranigin sonucu olan zarar, kisinin s6z konusu devletle iligkisi
kesildikten sonra meydana gelmis olabilir. Ayrica kigi, érnegin yabanci bir
devlette ikamet ederken ugradigi zararlardan dolay! i¢ hukuk yollarini
tuketmek zorundayken, daha sonraki bir tarinte bagka bir devlet uUlkesinde
ikamet ederken ayni yabanci devletin gerceklestirdigi eylemlerden dolayi, o
devletin vermis oldugu sinir 6tesi zarar nedeniyle zarara ugruyorsa i¢ hukuk
yollarinin tiketilmesi kuralini yerine getirmesi mumkin olmayabilir.
Dolayisiyla kisinin vatandasliginda oldugu devlet diplomatik koruma yolunu

igletirken, zararin meydana geldigi zamani dikkate almak zorundadir.

Yukarida da deginildigi ve Komisyon’un taslak metindeki ifadelerinden
acik¢a anlasildigi GUzere diplomatik koruma yolunun isletilebilmesi icin klasik
teorideki “zararin yabanci ulkede meydana gelmesi” anlayisindan “zarar
nerede meydana gelirse gelsin zarar veren devletin kisiye verdigi bu
zarardan sorumlu olmasi” anlayisina dogru bir egilim vardir. Ancak bu
zararin giderilmesinde i¢ hukuk yollarina basgvurulmasi kuralinin bir istisnasi
olarak taslak metnin 15. maddesinin ¢ paragrafinda yer alan, yabanci
devletle iliski halinde olmama hukmune dayanabilmek i¢in, zararin meydana
geldigi anin tespiti blyuk 6nem tasimaktadir. Bir baska ifadeyle zararin
meydana geldigi anda iliski halinde olunmayan bir devletin davraniglarinin

Kisinin zarar gormesine neden olmasi yani illiyet bagi bulunmasi gerekir. Bu

% Bkz. ILC, A/61/10, s. 79, 80.



41

durumda zarar veren devlete karsi i¢ hukuk vyollarinin tuketiimesi

beklenilmeden diplomatik koruma yolu isletilebilir.

5.2.3. Zarar Veren Devletin, ig Hukuk Yollarinin Tiketilmesi

Sartindan Feragat Etmesi

Diplomatik koruma hakkinin kullanilabilmesi i¢in yerine getirilmesi
gereken bir 6n kosul olan i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi kurali, esasinda,
zarara ugrayan kisinin vatandasliginda bulundugu devletin, zarar veren
devlete karsi uluslararasi sorumlulugunu ileri sirmeden dnce ¢6zim bulma
cabasidir.”® Boylece zarar veren devletin, uluslararasi bir iddiayla
kargilasmadan Once verdigi zarari gidermesi igin bir firsat taninmis olur.
Bununla beraber zarar veren devlet, s6z konusu zarari gidermeyecegini ve
bu sartin yerine getirilmedigini ileri sirme hakkindan feragat ettigini ortaya

koyabilir.

Feragat pek ¢ok sekilde olabilir. Sorumlu oldugu iddia edilen devlet,
yabanciya yonelik bir zarar meydana gelmeden 6nce veya geldikten sonra,
ikili ya da c¢ok tarafli bir uluslararasi antlasma ile, i¢c hukuk yollarinin
tiketilmesi kosulundan feragat ettigini belirtebilir. Bunun yani sira devlet,
yabanciyla bir s6zlesme yaparak bu durumu yaratabilir. Bir baska sekli de
devletin bunu tek tarafli olarak beyan etmesi yahut davraniglariyla bu yonde

bir uygulamada bulundugunun anlasilmasi olarak ortaya cikabilir.®!

Devletin, meydana gelecek bir uyusmazlikla ilgili olarak, o
uyusmazhgin ¢ozumunun kendi i¢ hukukunda degil de ad hoc tahkim yoluyla
¢cozulmesini kabul etmesi durumunda da i¢ hukuk yollarinin tuketiimesinden

feragat ettigi sdylenebilir.

% ¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi kuralinin yalmzca sorumlu oldugu iddia edilen devlete yonelik bir
hak olmadig goriisii i¢in bkz. TRINDADE, a.g.e.(1983), s. 131.
°! Bkz. AMERASINGHE, a.g.e. (2004), s. 247 — 255.
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5.3. Uluslararasi Yargi Yollari ve Bunlarin i¢ Hukuk Yollarinin

Tuketilmesi Kuralina Etkileri

Kisinin ugradigi bir zararin giderilmesi bazi durumlarda bir
uluslararasi mahkemeye ya da tahkim yoluna basvurulmasiyla saglanabilir.
Dolayisiyla bu yollarin 6ngorulmesi halinde devletin diplomatik koruma
yolunu igletebilmesi ayni zamanda bu yollarin tuketilmesine bagl olarak

sekillenir.

5.3.1. Uluslararasi Mahkeme

Bazi uluslararasi antlagmalarla bir takim uluslararasi mahkemeler
onunde kisilere taninmis olan haklar, o kigilerin ugradiklari zararlar
nedeniyle diplomatik koruma yolunun igletiimesinde i¢ hukuk yollarinin
tuketilmesi kuraliyla ilgili 6zel durumlarin ortaya ¢ikmasi sonucunu

dogurabilir.

Ozellikle Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne kisisel bagvuru
yapilabilmesi bakimindan, diplomatik koruma yolunun isletiimesi bir
cekismeyi beraberinde getirebilecektir. Kisi, adi gegcen Avrupa sisteminin
korumasindan faydalanabiliyorsa, i¢ hukuk yollarini tikettikten sonra Avrupa
insan Haklari Mahkemesi'ne bagvurabilecektir. Ayni zamanda onun
vatandasliginda oldugu devletin de diplomatik koruma yolunu kullanmak
istemesi durumunda kiginin zarari ile devletin zarari ayrimi ortaya
cikabilecektir. Devletler, bu sistemin uygulanmasiyla ilgili her zaman istekli
olmamaktadirlar.®> Ne sorumlu oldugu iddia edilen devlet kisiyle ayni
sartlarda olmayi, ne de kiginin vatandasliginda oldugu devlet kendinde
gérdiigl bir hakki kisiye vermeyi istemektedir. iste bdyle bir durumda zararin

giderilmesi bakimindan birbiriyle yarisan yollar s6z konusu olabilir.

%2 Jochen Abr. FROWEIN,, “The Interaction between National Protection of Human Rights and
the ECtHR”, in The European Court of Human Rights Overwhelmed by Applications:
Problems and Possible Solutions, Editorler Riidiger WOLFRUM and Ulrike DEUTSCH, Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht, Berlin-Heidelberg-New York,
Springer, 2009, s. 52.
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Bir bagka ornek olarak da Avrupa Topluluklari Adalet Divani (ATAD)
gosterilebilir. ATAD da sozlesmelerle kurulmus olan bir sistemin igleyigini
kontrol etmektedir. Divan, bir yandan Avrupa Birligi kurumlarinin Topluluk
Hukuku'na uygun bir sekilde caligmasini saglarken bir yandan da uye
devletler ve Ozel kigilerin de zarara neden olabilecek davraniglarinin énine
gegilmesi i¢cin énemli bir rol oynamaktadlr.93 Divan’in igtihatlari, Topluluk
Hukuku’nun (ye devletlerin i¢ hukuklarinda etkin bir sekilde uygulanmasi®*

yonundedir.

Kisi, Uye yabanci devletin Topluluk Hukuku'na aykiri davranmasi
sebebiyle i¢c hukuk yollarini tukettikten sonra bir ¢6zUm alamamissa,
uyusmazlik ATAD onune tasinabilir. ATAD, yabanci devletin Topluluk
Hukuku’na uygun davranmasini saglayarak kisinin ¢ikarlarini g¢esitli yollarla

koruyabilir.®

Dolayisiyla Avrupa Birligi'ne Uye bir devletin vatandagi, bir bagka uye
devletin Topluluk Hukuku’'na aykiri davraniginin sebep oldugu bir zararin
giderilmesi igin o devletin i¢ hukuk yollarini tikettikten sonra sonug¢ alamasa
da, uyusmazhgin ATAD onunde de ¢ozulmesi imkani oldugu igin diplomatik
koruma yolu igletilemeyecektir. Birlik Uyesi devletlerin birbirlerine karsi
diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi, ancak Topluluk Hukuku ile ilgisi
olmayan davraniglar nedeniyle meydana gelen zararlardan dolayr mumkin

olabilir.

5.3.2. Tahkim

Devlet ve yabanci bir kigi, aralarinda varolan so6zlesmeden

kaynaklanabilecek uyusmazliklarin yalnizca tahkim yoluyla ¢ézimlenecegini

% Bkz. A. G. TOTH, Legal Protection of Individuals in the European Communities Vol. IT —
Remedies and Procedures, Amsterdam-New York-Oxford, North Holland Publishing Company,
1978, s. 3.

% Bkz. Michael DOUGAN, National Remedies before the Court of Justice — Issues of
Harmonization and Differentiation, Oxford — Portland Oregon, Hart Publishing, 2004, s. 26 — 38.

% AMERASINGHE, Chittharanjan F., Jurisdiction of International Tribunals, , The Hague-
London- New York, Kluwer Law International, 2003, s. 823 — 834.
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kararlagtirmiglarsa, bu durumda i¢ hukuk yollarina basvurmadan yalnizca
tahkim yoluna basvurulmasinin, i¢c hukuk yollarinin tiketilmesi kurali igin

yeterli olup olmayacagi sorusuyla karsilasiimaktadir.*®

Bu hususa dikkatle yaklasiimasi gerekmektedir. Zira tahkim,
kendisine has kurallari olan, uzmanlik gerektiren bir konudur. Pek ¢ok
yonuyle i¢ hukuktaki yargilama usullerinden ayrilabilmekte ve pek c¢ok

mekanizmay devre disi birakabilmektedir.

Tahkim yoluna basvurulabilmesi konusunda ne tur sartlarin
saglanmasi gerektigi hususunda Milletlerarasi Daimi Adalet Divani onune
gelen davalarda bir sonuca varamamigtir. Ayni sekilde Uluslararasi Adalet

Divani da bu hususta bir ¢dziim getirmemistir.®’

Schwebel, bu konuda taraflarin bir tahkim anlasmasi yapmalari
durumunda artikk i¢ hukuk vyollarinin tuketilmesinden vazgecildigi
dusiincesinde oldugunu ifade etmektedir.®® Buna karsillk Amerasinghe
konuya daha temkinli yaklagsmaktadir. O’na gére Schwebel'in varmis oldugu
sonu¢ bu kadar acgik bir sekilde g6z 6ninde durmamaktadir. Amerasinghe
farkh sartlar altinda farkh sonuclara ulasilabilecegi disincesindedir. Mesela
bir ulus otesi tahkim durumunda i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi kuralindan
vazgegildigi rahatlikla sdylenebilir. Bunun yani sira devletlerarasi bir tahkim
ongorildugunde bu durum kisiyi (veya yabanciyi) ilgilendiriyorsa, bir baska
ifadeyle diplomatik koruma hakkinin kullaniimasinin bir sonucuysa, bu
durumda i¢ hukuk vyollarinin tiiketiimesi kurali ortadan kalkmamalidir.%
Burada Amerasinghe’nin Uzerinde durmak istedigi ve 6nem arz eden nokta,

tahkimin taraflarin i¢ hukuk yollarindan bagimsiz bir ¢ézim elde etme

’® Stephen M. SCHWEBEL ve J. Gillis WETTER, “Arbitration and the Exhaustion of Local
Remedies”, American Journal of International Law, Vol. 60(3), 1966, s. 484.

7 C. F. AMERASINGHE, “Arbitration and the Rule of Local Remedies”, in Recht zwischen
Umbruch und Bewahrung - Festschrift fiir Rudolf Bernhardt, Max Planck Institut fiir
auslandisches 6ffentlisches Recht und Vélkerrecht, Beitrage zum auslandischen 6ffentlichen Recht
und Voélkerrecht 120, Berlin-Heidelberg-New York: Springer, 1995, s. 665.

% Bkz. Stephen M. SCHWEBEL, “Arbitration and the Exhaustion of Local Remedies
Revisited”, International Lawyer, Vol. 23(4), 1989, s. 951 — 955.

% AMERASINGHE, a.g.m. (1995), s. 669.
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arzusunda olduklarinda kullandiklari bir yol oldugudur. Ancak diplomatik
koruma gibi bir Uluslararasi Hukuk kurumu s6z konusu oldugunda, kisinin
daha kendi hakkini elde etmesine olanak tanimadan devletlerarasi bir
tahkim ongorulmesi Uluslararasi Hukuka aykiri bir durum olusturur. Zira
zarar veren devlet, diplomatik koruma yolunun isletilebilmesi i¢in i¢ hukuk
yollarinin tiketilmesi sartina gerek olmadigini agikga ifade etse bile, birey,
zararin kendisine yonelik sonu¢ doguracak sekilde gideriimesini saglamak
istiyorsa yine de s6z konusu yollara bagvurabilecektir. Dolayisiyla i¢ hukuk
yollarinin tuketilmesine gerek olmaksizin dogrudan Uluslararasi Hukuk
yollari  gergevesinde ¢Ozum bulmak vyalnizca bireyin arzusuyla

gerceklesebilir.

Ginlimiizde vyatinm anlasmalarn'® genellikle tahkim yolunu
ongormekte ve i¢ hukuk yollarindan vazgecilmesi yonunde bir egilimle
karsilasiimaktadir. Ancak ICSID tahkimini kabul etmis devletlerden israil ve
Guatemala gibi devletlerin i¢ hukuk yollarinin tiketilmesi kuralindan agikca
vazgec¢cmedigi de goze ¢arpmaktadir. Benzer sekilde bazi ikili antlagmalarin
da tahkim yoluna basvurmadan Once i¢ hukuk vyollarinin tiketilmesini
zorunlu hale getirdigi gorulmektedir. Yatirrm antlagsmalarina dayanarak
kurulan tahkimler igin bu kural ¢ok buyuk 6nem arz etmemekle beraber,
diplomatik koruma acisindan halen o6nemini korumaktadir. Bu acidan
bakildiginda da, tahkim Ongorulen yatinrm antlasmalarinda, i¢ hukuk
yollarinin tuketilmesi kosulunun bir hikum olarak halen yer alabildigi

gorilmektedir.”’

Diplomatik koruma acisindan i¢ hukuk yollarinin tiketilmesi kurali,
tahkimle beraber dusunuldigunde, bir baska tartismali noktayr daha

gundeme getirmektedir. Kigi, i¢ hukuk yolarindan ¢6zum alamayacagina

1% yatirim anlagmalart bakimindan i¢ hukuk yollar1 ve tahkim iligkisi konusunda daha fazla detayli
bilgi i¢in bkz. Benjamin KLAFTER, “International Commercial Arbitration as Appellate
Review: NAFTA’s Chapter 11, Exhaustion of Local Remedies and Res Judicata”, University of
California Davis International Law and Policy, Vol. 12(2), 2005 — 2006, s. 434 —437.

1% Christoph, SCHREUER, “Calvo’s Grandchildren: The Return of Local Remedies in
Investment Arbitration”, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, Vol. 4(1),
2005, s. 16, 17.
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inanmasi bakimindan zarar veren devletin i¢ hukuk yollarinin uyusmazliklar
icin kullaniimasindan imtina etmis ve i¢ hukuktan bagimsiz bir tahkimin
uyusmazliklarin asli ¢6zim yolu olmasini saglamis olabilir. Bu durumda
tahkim yolu da isletilemedigi zaman kisi zarara ugrarsa, i¢ hukuk yollarinin
tuketilmesi aranmaksizin, devlet diplomatik koruma yolunu isletebilmelidir.
Ancak tahkim yolu etkin bir sekilde kullaniimigsa, bununla beraber yine de
kisinin zarar gideriimemigse, devletin kendi hukuk yollarindan bagimsiz bir
tahkimin verdigi karar neticesinde zarar goren kisinin vatandasliginda oldugu

devlet, zarar veren devlete karsi diplomatik koruma yolunu igletememelidir.

6. Zarara Ugrayan Kisinin Vatandasghgi

Daha 6nce de belirtildigi gibi diplomatik koruma, bir devletin, diger bir
devletin uluslararasi sorumlulugunu vatandasinin ugradigr zararlara
dayanarak ileri surebildigi durumlarda s6z konusu olmaktadir. Dolayisiyla
diplomatik koruma agisindan eger zarar goren Kisi diplomatik koruma yoluna
bagvuran devletin vatandasi degilse kural olarak bu durumda zarar veren
devletin, o devlete Kkarsi uluslararasi sorumlulugu s6z konusu

olmayacaktir.'%

Uluslararasi Hukuk Komisyonu’'nun diplomatik korumaya iligkin taslak
metninin ikinci bolumu “Vatandaslik” bashgini tagimakta olup, bu bdlimun ilk
kismi “Genel Kurallar’ adi altinda temel prensiplerden bahsetmektedir. Buna
gore taslak metnin 3. maddesinin 1. paragrafi vatandashgin bagh oldugu
devlet tarafindan korunmayi duzenlemektedir. Devlet, sadece kendi
vatandagligi altinda bulunan kisilerle ilgili olarak diplomatik koruma yolunu
isletme hususunda yetkilendirilmistir. Bu metinde de vatandaglik baginin
onemine vurgu yapilmis; ancak bu baga dayanarak diplomatik koruma
yolunun igletilmesi konusunda kisinin gergek veya tuzel kisi olmasina gore,

adi gecen metnin diger maddelerinde farkhliklara yer verilmigtir. Yine 3.

192" Cuthbert JOSEPH, Diplomatic Protection and Nationality, Université de Géneve, Institut
Universitaire de Hautes Etudes Internationales, Thése no. 187, Gateshead, Northumberland Press,
1968, s. 30.
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maddenin 2. paragrafinda da vatandaslik kosulunun istisnasindan

bahsedilmis ve 8. maddeye atifta bulunulmustur.

Vatandaglik, en temel anlamiyla bir sosyopolitik toplumun igerisinde
kisinin yer edinmesini, onun bir egemene veya devlete bagli suje olmasini
saglayan statudur. Bu statu ve onun getirdigi hak ve yukumlulukler
devletlerin kendi ic hukuklarinca belirlenmektedir.’® Bu belirlemeyle beraber
de diplomatik korumanin klasik anlami i¢in buyuk 6nem ihtiva eden aidiyet
olusmaktadir. Yani vatandaslik baginin kurulmasiyla kigsi devlete ait

olmaktadir.'®

Vatandaglik bagi, diplomatik koruma yolunun igletiimesindeki temel
unsurdur. Zira bir devlet diplomatik koruma yolunu ancak zarar goren kisinin
kendi vatandasi olmasi durumunda isletebilir. Devletin vatandasi gercek
kisiler olabilecegi gibi tuzel kisiler de olabilir. Kimlerin vatandasliga sahip
olacagi ve kimlerin tuzel kisi olacag! vatandashgi taniyan devlet tarafindan
belirlenir. Vatandaslik kisilerle devlet arasinda olusan 6zel bir bag haline

gelip, tek basina devlete diplomatik koruma yolunu isletme hakkini verir.'®

Milletlerarasi Daimi Adalet Divani da devletle kigi arasinda bulunan
vatandaghk baginin diplomatik korumayla iligkisi hakkinda birtakim
saptamalarda bulunmustur. Divan, “The Panevezys — Saldutiskis Railway”
Davasindaki kararinda, kigiyle devlet arasinda vatandasligin kurulmasi igin
Ozel bir anlasma bulundugundan bahsettikten sonra, bu vatandaglik baginin
devletin diplomatik koruma hakkini dogrudan kullanabilmesi yetkisini
verdigini belirtmigtir. Zarar goren kisinin vatandashginda oldugu devletin bu

yetkiye sahip oldugu konusunda bir tereddiit bulunmamaktadir.'?®

1% Albrecht RANDELZHOFER, “Nationality”, in Encyclopedia of Public International Law,
Editorler Rudolf DOLZER ve digerleri, Vol. 8, Amsterdam-New Y ork-Oxford, North-Holland, 1985,
s. 417.

' Edwin M. BORCHARD, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of
International Claims, New York, The Banks Law Publishing Co., 1916, s. 7,8.

" DUGARD, a.g.m. (2009), paragraf 19.

1% The Panevezys — Saldutiskis Railway Case (preliminary objections) (Estonia v. Lithuania),
Permanent Court of International Justice, Series A/B, No. 76, 28 February 1939, s. 16.
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Diplomatik koruma ve vatandaslik arasinda varolan bu guglu iliski,
vatandaglk konusundaki bir takim farkli durumlara gore tartigmali noktalar
da beraberinde getirmektedir. Diplomatik koruma yolunun isletilebilmesi
bakimindan vatandaslik bagina iliskin genel kurallar nedeniyle birtakim

sorunlar ortaya ¢gikmaktadir.

6.1. Gergek Kisiler

Taslak metnin 4. maddesine gore diplomatik koruma yolunu isletme
hakkina sahip olan devlet, zarar gbéren kisiye kendi kanunlariyla
vatandagligini taniyan devlettir. Devletin kanunlari izin verdigi surece ve
Uluslararasi Hukuka aykiri olmadikga gergcek kisi vatandaghgi toprak
esaslyla, kan esaslyla, vatandasliga kabulle, devletlerin halefiyetiyle veya

diger herhangi bir yolla kazanabilir.

Taslak metnin 4. maddesinde diplomatik korumanin amaglari
bakimindan yapilan vatandaslik tanimi iki temel prensibe dayanmaktadir.
Taslak metne iliskin yorumda oncelikle devletin, i¢ hukukunda yapacagi
dizenlemelerle hangi 6zelliklere sahip veya hangi 6zellikleri tasiyan kisilere
vatandaslik taniyacagini kendisinin belirleyecegini belirtmektedir. ikinci
olarak da vatandasligin kazaniimasi konusunda Uluslararasi Hukukun
birtakim kurallarinin oldugu uzerinde durulmaktadir. Bunlarin yani sira
gercek Kisilerin vatandasligi nasil kazanabilecegiyle ilgili bazi ornekler
verilmekte fakat baska yollarla da vatandashdin kazanilabilecegi belirtilerek

bu durum sinirlandiriimamaktadir.®’

Taslak metin, vatandashgin kazanim yollari bakimindan herhangi bir
sinirlandirma getirmemektedir; fakat en yaygin kazanim yollarinin tzerinde
durmaktadir. Diger bir deyisle genel olarak vatandaglik kazanma yollari bu
yollardir. Ornegin evlilikle vatandasligin kazanilimasinin maddenin lafzinda

yer almamasi, onun diger yollardan oldugu c¢ikarimini yapabilmemizi

71LC, A/61/10, 5. 31.
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saglamaktadir; ancak evlilik tek basina vatandasligin kazanilmasini
saglamaz. Bu bakimdan devletin kigiyi ayri bir islemle vatandashga kabul
etmesi gerekir. Bununla beraber bazi 6zel durumlarda, érnegin bazi devlet
vatandaglarinin dogum bilgilerinin kayda gegmemis olmasi gibi, problemler
ortaya c¢ikabilmektedir. Boyle durumlarda kisinin o devlet Ulkesinde ikamet
ediyor olmasi gibi somut veriler, onun vatandas olmasina bir delil, karine
teskil ediyorsa da dogrudan vatandaslik baginin kurulmasini saglamaz. Bu
durumlarda da devletin o kigsiye ayrica vatandaglik bagi tahsis etmesi

gerekmektedir.'®®

6.1.1. Devletle Vatandas Arasinda Etkin ve Gergek Bir Bagin Bulunmasi

Diplomatik koruma vyolunun igletimesinde vatandaglik baginin
bulunmasi yeterli olsa da uygulamada farkl durumlarla
karsilasilabilmektedir. Uluslararasi Adalet Divani, Nottebohm Davasindaki'®®
kararinda vatandasligin sonradan kazanilmasi durumunda, devletle

vatandas arasindaki bagin etkin bir bag olmasi gerektigini belirtmistir. ''°

Divanin getirmis oldugu bu kosul, ¢cok ciddi sekilde elestiriimektedir;
¢unkl daha sonra deginilecegi Uzere bu etkin bagin birden fazla
vatandaglhga sahip kigiler icin aranmasinin olumlu ya da olumsuz oldugu
tartisilabilmekle beraber sadece tek bir devletin vatandasi olan kisiler

bakimindan bu kosulun aranmasi beraberinde bir¢ok sorunu getirmektedir

' ILC, A/61/10, 5. 32.

1 Tiechtenstein, vatandasi Friedrich Nottebohm’un 1942 ile 1946 yillar1 arasinda Guatemala
hitkiimeti tarafindan karsiligi 6denmeksizin, Uluslararast Hukuk ihlal edilerek hukuka aykiri bir
sekilde el konulan mal varliginin tazminini talep etmistir. Bunun yani sira 1943 — 1946 yillan
arasindaki Nottebohm’un hukuka aykir1 tutuklanmasi ve alikonulmasinin da Uluslararast Hukuka
aykirt bir sekilde yapildigr iddiasinda bulunmustur. Fakat Nottebohm 1881 yilindan Almanya’nin
Hamburg kentinde dogmus, bu iilkenin vatandashigmi dogumuyla (toprak esasi) kazanmig, 1905
yilinda Guatemala’ya gitmis ve tutuklandigi yil olan 1943 yilina kadar burada ikamet edip,
calismistir. 1939 yilinda Almanyayla Guatemala arasinda savag ilan edilmeden oOnce gittigi
Liechtenstein, 10 Ocak 1934 tarihli Liechtenstein Vatandaslik Kanununda yer alan ikamet etme
kosulundan muaf tutulmasini isteyen hiikkme istinaden bu devletin vatandasligina bagvurmustur. 13
Ekim 1939 yilinda Alman vatandashigi sona ermistir. (Ruth DONNER, The Regulation of
Nationality in International Law, Commentationes Scientiarum Socialum 21, Helsinki: Societas
Scientiarum Fennica (The Finnish Society of Sciences and Letters), 1983, s. 66, 67.)

"% Nottebohm Case (second phase) (Liechtenstein v. Guatemala), International Court of Justice, 6
April 1955, I.C.J. Reports 1955, s. 22.
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ve yerinde degildir. Nottebohm Davasinda da tek bir devletin vatandasligini
tasima durumu s6z konusudur. Liechtenstein ile Nottebohm arasinda etkin
bir bagin olmadigina karar veren Divan, her seyden once diplomatik koruma
hakkini vatandasliktan ayri bir sekilde degerlendirmigtir. Burada Divan,
Liechtenstein’in Nottebohm’a vatandaslik bagi tahsis etmesinin Uluslararasi
Hukuka aykiri olup olmadigini incelememistir. S6z konusu husus incelenip,
bu kazanimin Uluslararasi Hukuka aykiri olduguna karar verilmedigi icin de
Nottebohm “vatansiz” olarak da degerlendiriimemistir. Dolayisiyla Divan’in

vermis oldugu karar son derece muglaktir.""’

Mahkeme’nin karari elestiriye aciktir. Zira bir devletin, vatandaslik
baginin varligi durumunda, diplomatik koruma hakkini kullanabilecegi
tartisiimaksizin kabul edilmis bir uluslararasi orf ve adet hukuku kuralidir.
Dolayisiyla mahkeme Liechteinstein’in kullanabilece@i bir hakkini ortadan
kaldirmistir. Nottebohm’un da vatandasligiyla ilgili herhangi bir karar
vermemistir. Buradan hareketle rahatlikla denebilir ki, sadece tek bir
vatandagligi olan kigiler igin, etkin bir bag olup olmadigina bakilmamali, eger
vatandagligin sonradan kazanilmasiyla ilgili bir tereddut varsa, bu husus
bagimsiz  bir uyusmazlik oldugundan ayrica  ¢6zUmlenmelidir.

Cozumlenmemigse artik vatandaglik baginin varhgi kabul edilmelidir.

Taslak metnin 4. maddesi de diplomatik koruma yolunun
isletilebilmesi icgin, sadece tek bir vatandasligi olan kisiler s6z konusu
oldugunda, devlete vatandasiyla kendisi arasinda gergek ve etkin bir bagin
bulundugunu ispat etmesi yukUmlaliguna getirmemektedir. Nottebohm
kararina bakildiginda da Mahkeme genel gecer, herkes igin uygulanabilir bir
ictihat olusturmamakta, sadece varolan durum igin boyle bir karara
varmaktadir. Zaten aksini dugsunmek bugun baska ulkelerin vatandashgina

gegen milyonlarca insan g6z onunde bulunduruldugunda, hem devletlere

" Wilhelm Karl GECK, “Diplomatic Protection, in Encyclopedia of Public International Law,
Editor R. Bernhardt, Vol. I, Amsterdam-London-New York-Tokyo, North Holland, 1992, s. 1050.
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bayuk bir yuk getirecek, hem de bahsedilen gergcek bagin ispati ¢ok zor

olacaktir.’?

6.1.2. Vatandashgin Uluslararasi Hukukla Tutarsiz Bir Sekilde Elde

Edilmemesi

Uluslararasi Hukuk, her bir devlete vatandaslarini secme,
vatandagligin hangi kosullarda tahsis edilebilecegini belirleme ve bu
statiden kimlerin hangi sartlar altinda mahrum birakilabilecegine karar
verme hakkini tanimistir. Bunun diginda Uluslararasi Hukukta vatandaghgin
dizenlenmesiyle ilgili birka¢c uluslararasi orf ve adet hukuku kurall,
uluslararasi antlagmalarin sinirl sayida maddesi ve hukukun genel ilkeleri

bulunmaktadir.'3

iki tartismali nokta bu asamada ortaya cikmaktadir. Birincisi, i¢
hukuka ait olan vatandasligin tahsis edilmesi igleminin gecerliligini ve bu
islemin diger butin sonuglarini etkileyecek sekilde Uluslararasi Hukukun bir
diizenlemesinin olup olamayacagidir. ikincisi ise bdyle bir diizenleme
oldugunda diplomatik koruma yolunun kullaniimasi agisindan vatandaslhgin

sonradan kazanilmasina bir sinir getirilip getirilemeyecegidir."™*

Klasik Uluslararasi Hukuk vatandaslikla ilgili meydana gelebilecek
batin sonuglari devletlerin takdirine birakmistir. Bu anlamda Uluslararasi
Hukukun devlete yukledigi tek yukimlulik vatandasini Ulkesine kabul
etmekten ibarettir. Ancak modern Uluslararasi Hukuk devletlere, 6zellikle

insan haklariyla ilgili uluslararasi antlagsmalarla yeni yukumlualukler

"2 1LC, A/61/10, s. 33.

' Gerhard VON GLAHN ve James Larry TAULBEE, “Law Among Nations — An Introduction to
Public International Law”, Ninth edition, New York-San Fransisco-Boston, Longman, 2010, s.
211; Bu konuda c¢esitli uluslararasi antlasma, teamiil ve hukukun genel ilkelerinden 6rnekler i¢in bkz.
H.F. VAN PANHUYS, The Role of Nationality in International Law, Leyden, A. W. SYTHOFF,
1959, s. 158 — 168.

"4 Chittharanjan F. AMERASINGHE, Diplomatic Protection, Oxford-New York, Oxford
University Press, 2008, s. 95,96.
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getirmektedir."””®  Bunun yaninda Avrupa Birligi Uyesi lkelerin
vatandasglarinin, Avrupa vatandashgi kavramiyla da kargilagsmalarindan beri,
Avrupa sisteminde vatandaslik basli basina uluslararasi bir nitelik

kazanmaktadir.'®

Vatandagligin kazaniimasinin Uluslararasi Hukuka aykiri olup
olmadiginin her bir vaka icin ayri ayri incelenmesi yerinde olmayacaktir.
Dolayisiyla vatandaghk baginin  Uluslararasi Hukukun kurallariyla
Ortismeyen bir sekilde tanindigini iddia eden taraf, bu iddiasini
ispatlamalidir. Bir bagka ifadeyle ispat yUku vatandashdin sonradan
kazaniminin Uluslararasi Hukuka aykiri oldugunu iddia eden tarafa aittir.'"”
Aksi yonde bir davranis hem uyusmazligin sonlandiriimasini ve zararinin
giderilmesini isteyen devlet agisindan konunun slrincemede kalmasina
neden olacaktir, hem de zarar veren devletlerin sorumluluktan kagmalari icin

bir firsat yaratilacaktir.

Gordldugu Uzere diplomatik koruma yolunun igletilmesinin bir kosulu
olarak vatandasligin kazanilmasinin Uluslararasi Hukuka aykiri olmamasi
konusu, sinirlart belli bir konu degildir. Boylesi tartismali bir konunun
mutlaka agikliga kavusturulmasi gerekmektedir. Dolayisiyla bu ifade eger
taslak metin nihai halini aldiginda hala varhdini koruyor olursa, s6z konusu
ifadenin ne anlama geldidinin tartismaya yer birakmayacak sekilde ortaya

konmasi yerinde olacaktir.

6.1.3. Vatandasghgin istege Bagh Bir Sekilde Elde Edilmesi

Belirli grup kisilere, kendi istekleri disinda vatandaslik verilmesi
devletler arasinda problemlerin ortaya ¢cikmasina neden olmaktadir. Amerika

Birlesik Devletleri (ABD), Latin Amerika Ulkelerinin, kendi topraklari Gzerinde

5 H.G. SCHERMERS, “The Bond between Man and State”, in Recht zwischen Umbruch und
Bewahrung - Festschrift fiir Rudolf Bernhardt, Max Planck Institut fiir auslandisches
offentlisches Recht und Volkerrecht, Beitrage zum auslandischen offentlichen Recht und
Volkerrecht 120, Berlin-Heidelberg-New York, Springer, 1995, s. 190, 191.

1 SCHERMERS, a.g.e., s. 195.

"TILC, A/61/10, 5. 34.
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gayrimenkul sahibi olan veya belirli bir sure ikamet eden kigilere kendi
talepleri ve istekleri olmaksizin vatandaslik vermesini protesto etmistir.'"
Ayni sekilde Alman mahkemeleri de Nazi politikasi olarak tahsis edilmig
vatandagliklarin Uluslararasi Hukukun bir ihlali oldugu kanisindadir. Bunun
yani sira genel bir gorus olarak kabul edildigi Uzere, savas hukuku kurallari
uyarinca isgalci devlet, isgal ettigi devlet Ulkesi Uzerinde yasayan Kisileri

zorla kendi vatandasligina almamalidir.”®

Bir kimsenin kendi iradesi disinda bir baska devletin vatandasi olmasi
bir dnceki baslikta bahsedilen, vatandasligin Uluslararasi Hukuka aykiri bir
sekilde edinilmesi vyollarindan birisidir. Bu durum, 0&zellikle kadinlar
agisindan, evlilik yoluyla vatandashgin kazaniimasi durumunda farkli bir
boyut kazanmaktadir. 11 Agustos 1958 tarihinde yurlirlige giren “Evli
Kadinlarin Vatandashgi Hakkinda Sézlesme (EKVHS)” uyarinca bir kadinin
vatandashgr  evlenmesinden veya evliliginin sona  ermesinden

etkilenmeyecektir. '

Bu tarzda bir Uluslararasi Hukuka aykiri vatandashgdin kazanimi s6z
konusu olmugsa, bu durumda kadinin ilk vatandasi oldugu devletin
diplomatik koruma hakki devam eder. Eger vatandasligin kazanimi, ilk
vatandagliginin kaybina neden olmugsa bu durumda, vatandashgini

kazandi§i devlet diplomatik koruma yolunu isletir.'*’

'8 10 Kasim 1839 tarihli Peru Anayasasi'na gore, bir Peru vatandasiyla evlenerek Peru iilkesinde
ikamet eden yabancilara Peru vatandaghigi verilir. 15 Aralik 1889 tarihli Brezilya Hiikiimetinin
kararma gore alt1 ay iginde itiraz etmedikge kendi iilkesinde yasayan biitiin yabancilar Brezilya
devleti vatandasi sayilacaklardir. (Bkz. P. WEIS, Nationality and Statelessness in International
Law, Alphen aan den Rijn, Sijthoff & Noordhoff International Publishers B. V., 1979, s. 103.)
""Kay HAILBRONNER, “Nationality in Public International Law and European Law”, in
Acquisition and Loss of Nationality, Volume I: Comparative Analyses in 15 European Countries,
Editorler Rainer BAUBOCK, Eva ERSBOLL, Kess GROENENDIJK ve Harald WALDRAUCH,
Amsterdam, Amsterdam University Press, 2000, s. 60.

120 Christine CHINKIN, “Women, Rights of, International Protection”, in Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and
International Law, Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com,
Makalenin son giincellenme tarihi December 2006, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 5.

PUILC, A/61/10, s. 34, 35.
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6.1.4. Vatandashgin Sdurekliligi: Meydana Gelen Zarardan Dolayi
Devletin Diplomatik Koruma Yolunu isletebilmesi igin

Vatandashigin Aranacagi An

Kisinin ugradigi zararin giderilmesinde diplomatik koruma yolunun
kullanilabilmesi i¢in vatandaglhk baginin bulunmasi zorunluluguna yukarida
deginildi. Vatandaghgin surekliligi ilkesi de bir alt kosul olarak ortaya
¢cikmaktadir. Buna gore, devletin diplomatik koruma yolunu isletebilmesi igin,
zarara ugrayan kiginin, hem zararin meydana geldigi anda hem de iddianin
ileri suruldugu veya yargi yoluna gidildiyse yargilamanin yapildigi anda o

devlete vatandaslik bagiyla bagli oimasi gerekmektedir.'??

Diplomatik korumaya iligskin taslak metnin 5. maddesine goére de kisi
zararin meydana geldigi tarihten, resmi iddiada bulunulan (uluslararasi
sorumlulugun ileri surtldigu) tarihe kadar devletin vatandasiysa, devlet
diplomatik koruma yolunu igletmeye vyetkilidir. SO0z konusu durum,
vatandaslhigin surekliligi ilkesinin geleneksel anlamda ortaya konulmasidir.
Bu konuda fikir ayriliklari  bulunmaktadir. Geleneksel anlamda,
vatandagligin, zararin meydana geldigi tarihten iddianin resmiyet kazandigi
tarihe kadar araliksiz mi devam edecegi yoksa sadece bu iki tarihte kiginin o
devletin vatandasi olmasinin yeterli olup olmayacag! hususlari acik degildi.
Taslak metnin 5. maddesinin 1. paragrafi agikga vatandashgin bu iki tarih
arasinda kesintisiz bir sekilde sirmesi gerektiginden bahsetmektedir. Ancak
anilan maddenin birinci paragrafinin ikinci cumlesi de kiginin her iki tarihte
de diplomatik koruma yolunu igleten devletin vatandasi olmasinin, aksinin
ispatinin ¢ok zor olmasi nedeniyle, bu tarihler arasinda vatandasligin
kesintisiz, surekli bir sekilde devam ettigine karine oldugu sonucuna

variimasini saglamistir. Stiphe yok ki bu karine ciiriitiilebilir bir karinedir.'®

22 John DUGARD, “Continuous Nationality”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi June 2008, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 1.

' ILC, A/61/10, 5. 36.
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Bu tarihler arasinda vatandaglik bagdinin kesildigini iddia eden taraf, bu

iddiasini kanitlarsa, karine de ¢urutulmus olacaktir.

Vatandaghgin devamliigi ilkesi elestiriye agik olmakla birlikte,
diplomatik korumaya iligkin taslak metinde yerini almigtir. Zira uygulamada
bu kuralin, kisinin vatandasligini degistirmesi durumunda, higbir esneklik
birakilmadan uygulanmasi sorunlari da beraberinde getirecektir. Bu nedenle
taslak metnin 5. maddesinin diger paragraflarinda, meydana gelebilecek

olasli sorunlara ¢ézum getiriimeye ¢alisiimistir.

6.1.4.1. Zarar Meydana Geldikten Sonra Kisinin Vatandashgini

Kazandigi Devletin Diplomatik Koruma Yolunu isletmesi

Kisi, diplomatik koruma yolunun igletildigi tarihte, bu yolu isleten
devletin vatandasi oldugu halde zarar, s6z konusu Kkisi bir baska devletin
vatandagligindayken meydana gelmis olabilir. Taslak metnin 5. maddesinin
2. paragrafina gore devletin diplomatik koruma yolunu igletebilmesi igin iki

sarttan birisinin gergeklesmesi gerekmektedir.

ik olarak devletlerin halefiyetiyle'® karsilasilmaktadir. Bir devlet
ulkesi paylasilarak, birden fazla devlet ortaya cikabilir. Eger ilk devlet
varligini devam ettiriyorsa, birden fazla vatandaslik durumu s6z konusu
olabilir. Eger bu ilk devlet tamamen ortadan kalktiysa bu durumda, kKisi, kesin
olarak yeni bir devletin vatandagi olacaktir. Kiginin hangi devletin vatandasi
olacagi sartlara gore belirlenecektir. Ancak kiginin ailevi iligkileri, kendi
istekleri 6n planda tutulmalidir. Bunun diginda birden fazla devlet birleserek
yeni bir devlet olusturabilirler. Bu durumda kisi yeni kurulan devletin

vatandashgini kazanmig olacaktir. Ayni sekilde bir devlet Ulkesine ait toprak

124 Vatandashigin devamliligmim, devletlerin halefiyetiyle ilgili bir istisnasinin bulunmasi son derece
normaldir. Zira devletlerin, 6zellikle, tamamen ortadan kalkmalarindan sonra ortaya pek ¢ok hukuki
ve finansal sorun c¢ikmaktadir. Bu sorunlara ¢6ziim bulunamamasi durumunda savasa varan baska
problemlerin ortaya ¢ikmasi kagmilmaz olabilecektir. Iste bu nedenle devletlerin halefiyeti ilkesi
beraberinde devletlerin devamliligimi da getirmektedir. (Wilfried FIEDLER, “Continuity”, in
Encyclopedia of Public International Law, Editorler Rudolf DOLZER ve digerleri, Vol. 10,
Amsterdam-New Y ork-Oxford, North-Holland, 1987, s. 65.)
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parcasinin, diger bir Ulkeye nakledilmesi de s6z konusu olabilecektir. Bu
durumda da topragi devralan devlet, bu toprak parcasi Uzerinde yasayan
kisilere vatandaslik tahsis edecektir.”®® S6z konusu durumlar gergeklestigi
takdirde kisinin vatandashgini kazandigi devlet, bu yeni vatandaslik bagi
tahsis edilmeden once kiginin ugradigi zararlardan dolayi diplomatik koruma

yolunu isletebilecektir.

ikinci durum, iradi olsun ya da olmasin, eger kiginin vatandaghgi
Uluslararasi Hukuka aykiri olmayan bir sekilde sona ermigse ve Uluslararasi
Hukuka uygun bir sekilde yeni bir devletin vatandasligini kazanmissa,
sonradan vatandasi oldugu devlet onun ugramis oldugu zararlar sebebiyle
diplomatik koruma yolunu isletebilecektir. Yalniz s6z konusu durumun da bir
istisnasi vardir ki; o da kisinin dnceki devletiyle olan vatandaslik baginin
sona ermesi durumuyla ilgili olarak diplomatik koruma yolunun

igletilemeyecek olmasidir.

6.1.4.2. Kisinin, Onceden Vatandasi Oldugu Devlet Tarafindan Zarara

Ugratiimasi

Kisi, bir devletin vatandasi oldugu stre boyunca, o devlet tarafindan
gerceklestirilen davranislar neticesinde zarara ugramis ve daha sonra bir
bagka devletin vatandasi olmus olabilir. iste taslak metnin 5. maddesinin
uglncu paragrafi bu tip durumlar igin bir hikim getirmistir. Buna gére zarar
meydana geldigi zaman vatandasliginda olmadigi ancak vatandashgini
kazandig! devlet, zararin meydana geldigi tarihte vatandagliginda oldugu

onceki devlete karsi diplomatik koruma yolunu isletemeyecektir.

Bu durumda, kigi, zararin meydana geldigi tarihnte ayni zamanda
zararin giderilmesi iddiasinda bulunan devletin de vatandasiysa ne olacagi

sorusuna, birden fazla vatandasliga sahip olunmasi durumunda diplomatik

125 Andreas ZIMMERMANN, “State Succession in Other Matters than Treaties”, in Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and
International Law, Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com,
Makalenin son giincellenme tarihi April 2007, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 22 — 25.
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koruma yolunun ne sekilde igletilebilecegiyle ilgili baglik altinda cevap

bulunmaya c¢aligilacaktir.

6.1.4.3. Kisinin, Diplomatik Koruma Yolunun Kendisine Karsi isletildigi

Devletin Vatandaslhigina Gegmesi

Taslak metnin 5. maddesinin 4. paragrafi uyarinca diplomatik koruma
yolunu igleten devlet, bu yolu isletmesinin sebebini teskil eden vatandasinin,
zarar verdigi iddia edilen devletin vatandasligina ge¢gmesi durumunda, bu
husustaki yetkileri mesnetsiz kalacagi igin, s6z konusu kisinin ugradigi

zararlardan dolay! diplomatik koruma yolunu artik kullanamayacaktir.

6.1.5. Kisinin Birden Fazla Vatandasliga Sahip Olmasi

Kisinin birden fazla vatandasliga sahip olmasi, adindan da
anlasilacagi uzere, onun iki veya daha fazla devletin vatandasligina ayni
anda sahip olmasi anlamina gelmektedir. Birden fazla vatandashgin Ug
kaynagi bulunmaktadir. Oncelikle kisinin dogumu sirasinda bu cok
vatandaslilik meydana gelmis olabilir. Buna gore eger kisi, toprak esasina
g6re vatandasligini taniyan bir devlet Glkesinde dinyaya gelmigse, ve anne
babasi kan esasina gore vatandaslik taniyan bir tlkenin vatandaslariysalar,
bu durumda kisi dogumuyla beraber hem toprak, hem de kan esasina goére
her iki devletin de vatandasliini kazanabilecektir. ikinci olarak, kisinin anne
ve babasi farkli devletlerin vatandasiysa ve her ikisinin de vatandasi
olduklari devlet ¢ocuklarinin vatandagligini kazanmasina izin veriyorlarsa,
kisi hem annesinin hem de babasinin vatandaghgini kazanarak birden fazla
devletin vatandasi olabilecektir. Uglincli olarak vatandashgin sonradan
kazanilmasi yoluyla karsilagiimaktadir. Bir devletin vatandagi olan kisi daha
sonra bir baska devletin 6ngordugu yasal kogullari tamamlayarak o devletin
de vatandaglhgini kazanabilir. Vatandasligin sonradan kazanilmasi, tglncu,
dorduncu veya daha fazla devletin getirdigi yasal prosedurleri

tamamlayarak, kisinin ikiden fazla vatandashda sahip olmasi seklinde
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gerceklesebilir. Yine kiginin ikiden daha fazla vatandasliga sahip olmasi,
dogumu itibariyle ¢ift vatandashda sahip kisinin, bir baska devletin

vatandasligini sonradan kazanmasiyla da gerceklesebilir.'?

Birden fazla vatandashgin bulunmasi durumunda, diplomatik koruma
yolu igletilirken, diger devletler tarafindan, vatandaslik bagina karsi ¢ikilan
durumlarla kargilasiimaktadir. Kendi vatandasinin ugradigr zararlar
sebebiyle ayni zamanda onun vatandasi oldugu bir baska devlet tarafindan
diplomatik koruma yolu isletilir ve meydana gelen zararlarin giderilmesi
saglanirsa ortaya farkli bir durum cikmaktadir. Zira diplomatik korumanin
tanimi ve unsurlar Uzerinde durulurken de soOylendigi Uzere, diplomatik
koruma yolunun igletiimesinin nedeni, bir devletin vatandasinin zarar
gbrmesi ve bu zararin gideriimemesi nedeniyle, kendisinin zarar gordigunu
iddia ederek, zarar veren devlete karsi uluslararasi sorumlulugu ileri

surmesidir.

iste kiginin vatandas! oldugu bir baska devletin diplomatik koruma
yoluyla ortaya ¢ikan zararin giderilmesini saglamasi durumunda, vatandaslik
bag! kurulan diger devletin zararinin giderilememesi s6z konusu olacaktir.
Bu durumda diplomatik koruma yolunu igletemeyen devletin zarara ugradigi
iddiasiyla karsilagilabilecektir. Bu nedenlerle mahkemeler ve dguncl
devletler, dnlerine gelen somut olaylarda vatandashk bagiyla ilgili itirazlarla

karsilasabilirler.'?’

Diplomatik koruma yolunu igletmek, bu bakimdan devletlere taninan
bir hak olmustur. Devlet, vatandasinin ugradigi zarar agisindan bu hakkini
muanhasiran kullanma yetkisine sahip olmasina ragmen, Kisinin birden fazla
vatandagliga sahip olmasi durumu ¢ok hassas bir konudur. Zira bu sartlarda,

herhangi bir devlet diplomatik koruma yolunu islettigi takdirde, vatandaginin,

126 peter J. SPIRO, “Multiple Nationality”, in Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg,
Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi April
2008, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 1.

127 Alfred MOLL, Multiple Nationality and International Law, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff
Publishers, 2007, s. 116.
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ayni sekilde bir bagka devletin de vatandasi oldugu gercegiyle karsi karsiya

kalmaktadir.'®

6.1.5.1. Ugiincii Bir Devlete Karsi Diplomatik Koruma Yolunun

isletilmesi

Taslak metnin 6. maddesi, 1. paragrafinda kiginin birden fazla devletin
vatandagligina sahip olmasi durumunda, bu devletlerden her birinin
vatandagi olmadigi bir devlete karsi diplomatik koruma yolunu igletme
yetkisine sahip oldugunu belirtmektedir. Yine ayni maddenin 2. paragrafi,
kisinin vatandaglik baginin bulundugu devletlerin Uguncu devlete karsi

diplomatik koruma yolunu birlikte igletebileceklerini belitmektedir.

Uluslararasi toplumun geldigi bu asamada artik kisilerin, vatandagshgi
da geleneksel vatandaslik anlayisindan farklihk gbstermeye baslamistir.
Onun icin, birden fazla devletle kisi arasinda “gercek bir bagin” bulundugu
her durumda kisinin birden fazla vatandagliginin bulundugunun kabul

edilmesi diisiincesi agir basmaktadir.'®

Dolayisiyla kiginin birden ¢ok vatandasliga sahip olmasi durumunda,
kisinin vatandasliginda bulundugu devletlerden birisinin diplomatik koruma
yolunu igletebilmesinin 6n kosulu, kisiyle devlet arasinda etkin ve gergek bir

vatandaglik baginin bulunmasinin gerekliligidir.

Taslak metnin 6. maddesi, 4. maddesinde oldugu gibi gergek ve etkin
bir vatandaslik baginin bulunmasi kosulunu aramamaktadir. Ancak

mahkeme kararlarinin istikrarli uygulamasi, bu bagin aranmasi gerektigi

12 N. BAR-YAACOV, Dual Nationality, The Library of World Affairs Number 54, Editorler
George W. KEETON ve Georg SCHWARZENBERGER, London, Stevens & Sons Limited, 1961, s.
63.

12 David A. MARTIN, “New Rules for Dual Nationality”,in Dual Nationality, Social Rights and
Federal Citizenship in the U.S. and Europe — The Reinvention of Citizenship, Editérler Randall
Hansen ve Patrick Weil, New York-Oxford, Berghahn Books, 2002, s. 49.
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yoniindedir.”®® Nottebohm kararinda tek bir devletin vatandasi olan kisiler
acisindan bu kosulun aranmasi son derece elestiriimektedir. Bununla
beraber devletle vatandas arasinda etkin ve gercek bir bagin bulunmamasi
birden fazla vatandashgi olan kisiler agisindan da ayrica ele alinmasi

gereken bir husustur.

6. madde konuyla ilgili bir dizenlemeyi kapsamina almistir. Buna
gore kisinin vatandasliginda oldugu diger devletler bir arada hareket ederek
zarar veren devlete karsi diplomatik koruma yolunu isletebileceklerdir.
Boylece zarar veren devlet, birden fazla devlete karsi kendisini ayri ayri
savunmak zorunda kalmayacaktir. Diplomatik koruma yolunu isleten kiginin
vatandasliginda oldugu devletlerden birisi, ayni Kisinin vatandashginda
oldugu diger devletin bu yolu daha dnce igleterek tazminat elde etmis oldugu
sonucuyla karsilasabilir. Bu tarz olaylar uygulamada cok farkli sekillerde
gorulebilecegi ve bunlarin her birinin ayri ayri dizenlenmesi mumkuin
olmadidi igin, devletlerin bir arada hareket etmeleri sorunlari engellemede
yardimci olabilecektir; ancak sorun bu sekilde ortak bir hareket bigimi
benimsenmedigi zaman da Uluslararasi Hukukun vatandaslikla ilgili kurallari

da dikkate alinarak ¢éziime kavusturulmahdir.'®

6.1.5.2. Vatandasi Olunan Devletlerden Birine Karsi Diplomatik Koruma

Yolunun isletilmesi

Taslak metnin 7. maddesi acik¢a kisinin birden fazla vatandasligi
olmasi durumunda, onun vatandashginda oldugu bu devletlerin, birbirlerine
kargl diplomatik koruma yolunu isletmelerinin - mimkidn olmadigini
belirtmistir. Ancak hemen akabinde ayni cimle igerisinde istisnasina da yer
vermistir. Buna gore eger bu devletlerin biri digerine veya digerlerine gore,

hem zararin meydana geldigi tarinte hem de diplomatik koruma yoluyla ilgili

130 Bkz. Baron Frederic de Born Case, Yugoslav — Hungarian Mixed Arbitral Tribunal, Annual
Digest of Public International Law Cases, Vol. 3, case no. 205, 12 July 1926.; Salem Case (Egypt v.
USA), Reports of International Arbitral Awards, Vol. II, 8 June 1932, United Nations, 2006, s. 1188.
PUILC, A/61/10, s. 43.
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iddianin ileri struldugu tarihte, vatandaslik bagi bakimindan daha etkin bir
devletse, kisinin vatandagi oldugu diger devletlere kargsi da bu yolu

isletebilecektir.

Klasik Uluslararasi Hukukta benimsenen temel kural kisinin vatandasi
oldugu devletin, onun vatandaghginda oldugu bir diger devilete karsi
diplomatik koruma yolunu isletememesidir. 1930 tarihli Vatandaslk
Kanunlarinin ihtilafindan Kaynaklanabilecek Temel Sorunlar Hakkinda
Lahey Sozlesmesi'nin 4. maddesi uyarinca “kisinin vatandasliginda oldugu
devlet, vatandaglginda oldugu diger devlete karsi diplomatik koruma yolunu
isletme yetkisine sahip degildir.” 1949 yilinda Uluslararasi Adalet Divani da
devletin, vatandasini, ayni bag ile tabi oldugu diger bir devlete karsi
koruyamayacak olmasini Uluslararasi Hukukun olagan bir uygulamasi

olarak nitelendirmistir.'3

Bununla beraber, Uluslararasi Adalet Divan’nin Nottebohm
davasinda bakis agisi farkhdir. Divan onceden cesitli uluslararasi yargi
organlarinin verdigi kararlari da dikkate alarak, kisiyle daha saglam ve
somut temellere dayanan bagi olan devletin, ayni zamanda onunla etkin ve

gercek vatandaslik bagina sahip oldugunu belirtmistir.'*?

Etkin vatandaslik kurali ile ilgili 6nemli kararlardan birisi Italyan —
Amerikan Uzlastirma Komisyonunun vermis oldugu karardir. Bu Kkarar,
devletlerin egemen esitligi ilkesi uyarinca, kisinin birden fazla vatandasligi
olmasi durumunda vatandasliginda bulundugu devletlerin birbirlerine kargi
diplomatik koruma yolunu igletememesi kuralinin, etkin vatandaslik ilkesi
cercevesinde terk edilmesi gerektigini belirtmistir. Yalniz, etkin vatandashgin

bulundugu acik bir bicimde ortaya konulmali ve ispatlanmalidir. Aksi takdirde

132 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, International Court of
Justice, — Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders, Advisory Opinion of April 11th
1949, Leyden, A. W. Sijthoff’s Publishing Company, 1949, s. 186.

133 Nottebohm Case, s. 22.
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yine aslolan kural kiginin ayni anda vatandasi oldugu iki devletin birbirine

karsi diplomatik koruma yolunu isletememesidir."**

Merge davasindan ¢ikan bu sonug, etkin bir vatandaslik baginin
neden aranmasli gerektigi sorusuna cevap vermekten ne yazik ki uzaktir.
Zira ortada gecerli iki vatandaglik bagi bulunmakta ve bunlardan birisi,
sadece sosyal olarak daha gercek bir bag oldugu icin etkin olarak
adlandiriimaktadir. Zaten devletle kisi arasinda gergek bir bag
bulundugunun tespiti ve ispati ¢ok gugken, bir de var oldugu kabul edilen
gercek baglardan hangisinin daha gergcek oldugunun belirlenmesi ¢ok

guctir.™®

Batdn bu tartismali noktalara ragmen Uluslararasi Hukuk Komisyonu
Merge davasinda verilen karara benzer bir diuzenlemeyi getirmigstir. Asil
kural kiginin vatandagi oldugu iki devletin de birbirine kargi diplomatik
koruma yolunu igletemeyecek olmasidir. Eger bu devletlerden birisi daha
etkin ve gergek bir vatandaslik baginin kisiyle kendisi arasinda bulundugunu
ispat edebilirse, kiginin vatandasi oldugu diger devlete karsi diplomatik

koruma yolunu igletebilecektir.

Vatandaglik baginin etkinliginin kanitlandigi donem de madde
metninde belirtilmistir. Buna gore hem zararin meydana geldigi tarinte hem
de kisinin vatandaglhginda oldugu diger devlete karsi resmi iddianin ileri
suruldugu tarihlerde bu etkin vatandaglhk durumu bulunmak zorundadir.
Vatandaghgin surekliligi ilkesinde bahsedildigi gibi bu tarihlerde etkin
vatandasligin bulunmasi yeterli olup, bu durumda, iki tarih arasinda etkin

vatandasligin bulundugu bir karine olarak kabul edilecektir."®

13 Merge Case (Italy v. USA), Reports of International Arbitral Awards, Decision No. 55, 10 June
1955, Vol. X1V, United Nations, 2006, s. 247.

%5 GECK, a.g.m., s. 1051.

BOILC, A/61/10, 5. 47.
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6.2. Tuzel Kigiler

Diplomatik koruma yolu daha 6nce de bahsedildigi Uzere yalnizca
gercek Kkisilerin ugramis oldugu zararlardan dolaylr 06ngoérilmis bir
mekanizma deqildir. Zira devletler sadece gergcek kigilerle degil ayni

zamanda tuzel kisilerle de vatandaslik bagi kurmaktadir.

Tlzel kigilerle ilgili olarak diplomatik koruma yolunun igletilmesi 19.
yuzyilin sonlarinda uygulanmaya baglanmis ve bugun bir uluslararasi orf ve
adet hukuku kurali olarak yerlesmis bulunmaktadir. Her ne kadar gergek
kisiler gibi vatandagliktan kaynaklanan bir durum s6z konusu olsa da, tuzel
kisilerin ugradiklar zararlar dolayisiyla diplomatik koruma yolunu isletmenin
gercek kisilere gore belirli agilardan daha farkl yonleri bulunmaktadir.’’
Tuzel kigilere taninan vatandaslik, gergek kisilere taninandan daha genel ve
resmi Ozellikler tasimasinin yani sira, onlara verilen bir sifati ifade

etmektedir."3®

Tlhzel kigiler Uluslararasi Hukukta karsimiza farkh sekillerde
cikabilmektedirler. Bunlar kamu igletmeleri, vakiflar, kar amaci gutmeyen
dernekler veya 6zel sirketler olabilmektedir.®® Bu calismanin konusu olarak
devlete bagh tuzel kisiler Uzerinde durulmayacaktir, zira bu tarz kisilere
verilen zararlar dogrudan devlete verilen zararlar olup devletin ugradigi
zararlardan dolayi kendisini diplomatik korumasi altina almasi gibi bir durum
s0z konusu degildir. Bu durumda devlet, diplomatik koruma yoluyla degil,
diger uluslararasi hukuk yollariyla zarar veren devletin uluslararasi
sorumlulugunu ileri surer. Tuzel kisilerin ugradigi zararlara dayanarak
diplomatik koruma yolunun igletiimesi bakimindan asil olarak incelenecek

tuzel kisilik sirketler olacaktir. Zaten diplomatik korumaya iliskin taslak metin

7 GECK, a.g.m., s. 1053.

38 RANDELZHOFER, a.g.m., s. 424.

3% A. A. FATOUROS, “Multinational Legal Persons in International Law”, in Encyclopedia of
Public International Law, Vol. 10, Editorler Rudolf Dolzer ve digerleri, Amsterdam-New York-
Oxford-Tokyo, North — Holland, 1987, s. 299.
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de sirketler ve diger tuzel kigiler olarak konuya yaklagsmis ve sirketlerle ilgili

olarak diplomatik koruma yolunun igletilmesine buyuk dnem vermigtir.

6.2.1. Sirketler

Diplomatik korumanin konusu olan sirketler, kendilerine ait bir kisiligi
olan, kendilerine ait haklar ve yukumlulikler edinebilen, kendini olugturan
kisilerden tamamen ayri Kkigiliklerdir. Sirketlerin  bes 6nemli unsuru
bulunmaktadir. Bunlar: kendine ati hukuki kisilik, merkezi yonetim, menkul

degerler, sermaye ve sinirli sorumluluktur.'

Sirketin kKigilige sahip olmasi
diplomatik koruma yolunun igletilmesi agisindan en énemli unsurdur. Zira bir
sirketin vatandaslik kazanabilmesi ancak kisilige sahip olmasiyla

muUmkinddr.

Uluslararasi Hukuk, devletleri yabancilarin ugramasina neden
olduklari zararlardan sorumlu tutmakta ve yabancinin vatandasliginda
oldugu devlete diplomatik koruma yolunu igletme hakki vermektedir. Bu
durum yalnizca gergek kisiler icin degil, yukarida da deginildigi gibi tuzel
kisiler icin de gecerlidir ki bunlardan birisi de sirketlerdir. Sirketlere hukuki

' Taslak metnin 9.

olarak hayat veren, devletlerin kendi kanunlaridir."
maddesi de sirketin gérdugu zarardan dolayi bir devletin diplomatik koruma
yolunu igletebilmesi icin, sirketin, o devletin kanunlarina gt')re142 kurulmus

olmasi gerektigini belirtmektedir.

140 peter MUCHLINSKI, “Corporations in International Law”, in Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi September 2009, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 1,2.

! Louis HENKIN, ¢ ‘Nationality’ at the Turn of the Century”, in Recht zwischen Umbruch
und Bewahrung — Festschrift fiir Rudolf Bernhardt, Max Planck Institut fiir auslandisches
offentlisches Recht und Volkerrecht, Beitrage zum auslandischen o6ffentlichen Recht und
Volkerrecht 120, Berlin-Heidelberg-New York: Springer, 1995, s. 95.

2 Gergek kisiler icin oldugu gibi sirketler i¢in de vatandaslik tanimak “devletin sakli hakkidir.”(Bkz.
Nationality Decrees in Tunis and Morocco Case (France v. Great Britain), Permanent Court of
International Justice, Second (extraordinary) session, Series B, Advisory Opinion no. 4, 7 February
1923, s. 24.



65

6.2.1.1. Sirketin Vatandashgi

Sirketler s6z konusu oldugu zaman, gergek kisilerin vatandashgiyla
ilgili  kurallar yeterli olamamaktadir. Zira 0Oyle bazi durumlarla
karsilagilabilmektedir ki, sirketin vatandashgini belirlemek ¢ok zor
olmaktadir. Bu husustaki en acgik kural, sirketlerin, hissedarlarinin
¢ogunlugunun vatandashgini tasidigi devletin vatandasligina sahip
oldugunun sdylenemeyecegidir. Genellikle asil kural sirketin, kuruldugu ve
yonetim merkezinin bulundugu (lkenin vatandashginda oldugudur.’?
Diplomatik korumaya iliskin taslak metnin 9. maddesinin 2. cumlesinde
bununla ilgili de bir hikim getirmektedir. Buna gore sirket, baska bir veya
birden fazla devletin vatandaglari tarafindan kontrol ediliyor ve artik
kuruldugu ulkede hig faaliyet gostermiyorsa, ayni zamanda sirketin yonetim
merkezi ve finansal kontrolu farkli bir Ulkedeyse, sirket, merkezinin

bulundugu ulkenin vatandasidir.

Uluslararasi Hukukun sirketlerin kurulmasi, yonetimi ve sona ermesi
veya sirket ortaklarinin haklari ve yukumlulUkleri ve onlarin sirketle olan
iligkisi gibi konularda getirdigi herhangi bir dizenleme bulunmamaktadir.
Ancak devletlerin i¢ hukuklarindaki duzenlemelerine dayanilarak kurulan ve
vatandaglk kazanan sirketin ugradigi1 zararlardan dolayi diplomatik koruma
yolunun igletilip isletilemeyecegdini ancak Uluslararasi Hukuk belirleyebilir. Bu
acidan diplomatik koruma yolu sirketler igin de gercek kigilerde oldugu gibi

ancak Uluslararasi Hukukun izin verdigi sekilde isletilebilir.

' AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 122.
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iste bu asamada Barcelona Traction'** davasinda Uluslararasi Adalet
Divanrnin yapmis oldugu tespit yol gosterici olmaktadir. Bu karara gore
uluslararasi alandaki 6nemleri dikkate alinarak, devletin ulusal
duzenlemelerine uygun olarak kurulmus bulunan kuruluglar Uluslararasi
Hukukta da taninmalidir. Bu husus Uluslararasi Hukukla i¢ hukuk arasindaki
kuruluglarin benzer bir hale getiriimesi ¢abasi veya Uluslararasi Hukuk
kurallarinin i¢ hukuka bagimli olarak olusturulmasi anlamina gelmemektedir.
Bu durum sadece i¢ hukukta kurulan ve vatandaslik taninan bir sirketin
Uluslararasi Hukukta da taninmasinin gerekliligidir. Sirketin  veya
hissedarlarin haklariyla ilgili hukuksal sorunlar meydana geldigi takdirde, bu
sorunlarin i¢ hukuk kurallarina gore ¢dzimlenmesi gerekmektedir. Butln
bunlara dayanarak Uluslararasi Adalet Divani uluslararasi bu sorunun
¢ozumunde i¢ hukuklarin getirdigi duzenlemelerin de dikkate alinmasinin

yerinde olacagi kanaatine varmistir.™°

Divan ayni zamanda diplomatik koruma yolunu isletecek devlet
acgisindan sirketin kuruldugu yerin ve onun kayitli merkezinin s6z konusu
devlet Ulkesinde olmasinin yeterli oldugu kanisina varmistir. Oyle ki

Nottebohm davasinda oldugu gibi gergek bir bagin bulunmasi kosulu

'* Barcelona Traction, Light and Power Company merkezinin de bulundugu yer olan Toronto,
Kanada da Kanada hukukuna uygun olarak 1911 yilinda kuruldu. Amaci Ispanya Katalanya’da
elektrik iiretimi ve dagitimi ile ilgili bir sistem kurmak ve bunu gelistirmekti. Bu amacini
gerceklestirebilmek igin ii¢ii Kanada’da, digerleri Ispanya’da olmak iizere yan kuruluslar olusturdu.
Ispanya hukukuna uygun bir sekilde kurulan bu yan kuruluslarin yénetim merkezleri yine adi gegen
iilkede bulunmaktaydi. I. Diinya Savasi’ndan hemen sonra da sirketin hisselerinin biiyiik
cogunluguna Belgika vatandaslari sahip olmustu. Barcelona Traction kurulduktan sonra pesetas ve
sterlin olmak tizere pek ¢ok devlet tahvilini ihrag etmis, ancak bu tahvillerin kullanim1 1936 — 1939
yillar1 arasindaki Ispanya I¢ Savasi Sirasinda askiya almmustir. 1940 yilinda Ispanya, pesetas
lizerinden olan tahvillerin kullanimina devam ederken, sterlin i{izerinden olanlarm kullanimi
reddedilmistir. 1948 yilinda bir Ispanyol mahkemesi tarafindan sirketin iflast ilan edilmistir. Once
Kanada, bu duruma miidahalede bulundu ancak bir miiddet sonra talebini geri ¢gekti. Daha sonra
Belgika sirketin %88’ine kendi vatandaslarinin sahip olmasina dayanarak onlarmn gordiigii zarar
nedeniyle diplomatik koruma yolunu isletmistir. Ispanya, sirketin zarar gérdiigiinii, dogrudan
hissedarlara zarar verilmedigini dolayisiyla Belgika’nin yetkisiz oldugunu iddia etmistir. (bkz.
Stephan WITTICH, “Barcelona Traction Case”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi May 2007, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 1 —4.)

145 Barcelona Traction Light and Power Company Case (Belgium v. Spain), International Court
of Justice, Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders, Judgement of 5 February 1970,
paragraf 38.
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uzerinde bile durmamis, hatta o olayda uzerinde durulan olaylarin ve verilen
kararlarin, Barcelona Traction davasindaki olay ve durumlarla alakasinin
dahi olmadigini séylemistir."*® Buna dayanarak da Divan, sirketin Kanada'da
kurulmus olmasi ve merkezinin burada bulunmasi, sirket toplantilarinin bu
ulkede gercgeklestiriimesi, her turla faaliyet raporunun sirketin Kanada’daki
varligina isaret etmesi, Kanada’daki mali otoritelerin yaklasimi ve diger
devletlerin uzun siureden beri varolan bu kabullu, Barcelona Traction
sirketinin Kanada vatandasligi altinda oldugunu gosterdigini; ¢lnkd bu
durumlarin Kanada'yla sirket arasindaki bagin c¢ok cesitli yonlerini ortaya

koydugunu ifade etmistir.'*’

Divan’in bu kararindan cikarilacak sonug, sirketle devlet arasinda
gergcek ve etkin bir bagin bulunup bulunmadigina bakilmasina gerek
olmadan, hatta aralarinda daha etkin bir bag bulundugunu iddia edebilecek
bir devletin varligi arastiriimadan bir takim nedenler yeterli gorulerek devletin
o sirketten dolayl diplomatik koruma vyolunu isletme hakkina sahip

olabilecegidir."*®

iste taslak metnin 9. maddesi de Divan'in bu yaklasimiyla
ortusmektedir. Bahsedildigi Uzere diplomatik koruma yolunun isletilebilmesi
icin aslolan sirketin kuruldugu ve yonetim merkezinin bulundugu ulkedir. Bu
dizenlemenin tek farki, ayni maddenin getirmis oldugu baska bir devletle
aclk bir sekilde vatandaslik baginin oldugu durumlarin istisna olarak

diizenlenmis olmasidir.'**

6.2.1.2. Sirketin Vatandaghginin Surekliligi

Gergek kisilerin  vatandashgiyla ilgili acgiklamalar yapilirken

vatandaghgin surekliligi hakkinda genel acgiklamalara yer verilmisti. Taslak

'4¢ Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 70.

147 Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 71.

48 FA. MANN, “The Protection of Shareholders’ Interests in the Light of the Barcelona
Traction Case”, American Journal of International Law, Vol. 67(2), 1973, s. 269.

' DUGARD, a.g.m. (2009) , paragraf 34.
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metnin 10. maddesi de sureklilik ilkesine sirketler acgisindan hukumler
getirmektedir. S6z konusu madde uyarinca bir devlet, kendisinin veya selef
devletin, zararin meydana geldigi ve iddianin yapildigi tarihler arasinda
devaml bir sekilde vatandasi olan sirketle ilgili olarak diplomatik koruma
yolunu isletmeye yetkilidir. Her iki tarihnte de sirketin diplomatik koruma
yolunu igleten devletin vatandasi olmasi, vatandashgdin surekliligine karine

teskil etmektedir.

Sirketlerin vatandashginin surekliligi ilkesi ile ilgili olarak ¢ok fazla
sorunla karsilasiimamaktadir; ¢unku gercek Kisilerin aksine girketlerin
vatandaghg! ya sirketlerin yeniden yapilanmasiyla veya onlarin bir bagka
devlette yeniden olusturulmasiyla mimkdn olabilmektedir. Her iki durumda
da eski sirket yerini yeni bir girkete birakmakta ve vatandaglk baginin
kesildigi rahatlikla anlasilabilmektedir.'® Bir sirketin adini degistirmeden
baska bir devletin vatandasghgina gecebildigi ve bunun surekliligi etkilemedigi

tek ornek devletin halefiyetidir.

10. maddenin 2. paragrafina gére diplomatik koruma yolu igletiimeye
baglandiktan sonra, sirket, kendisine kars! diplomatik koruma yolu isletilen
devletin vatandasligina gecerse, bu yolu isleten devlet artik bunu strdirmek

konusunda yetkili degildir.

Ayni maddenin 3. paragrafi sadece sirketler igin s6z konusu olan bir
durum yaratmaktadir. Sirketin varligi, yabanci devletin vermis oldugu zarar
neticesinde, kuruldugu devletin kanunlarina gore son bulmussa, sirketin
vatandasliginda oldugu devlet yine de bu zarar nedeniyle diplomatik koruma

yolunu isletmeye yetkili olacaktir.

Konunun iki ayri boyutu oldugu dusunulebilir. Birincisi varhglr sona
eren sirketin ugradigr zararlarin giderilmesi mumkun olmadigr kabul

edildiginde devletlerin yabanci sirketlere onlarin varliklarint tamamen

50 Bkz. Orinoco Steamship Company Case (United States v. Venezuela), Mixed Claims
Commission, Reports of International Arbitral Awards, Vol. IX, 1903 — 1905, United Nations, 2006,
s. 192.
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ortadan kaldiracak sekilde zarar vermeleri yonunde bir tegvigin ortaya
cikacagidir. Zira sirketin kKisiligi sona erdikten sonra, zarar veren devletin
Uluslararasi Hukuk bakimindan sorumlu tutulmasinin 6nline gegilmis
olacaktir. Bu tarz uyusmazliklarin 6zel hukuk yollariyla ¢ozumlenmesi bir
kenara birakilirsa, diplomatik korumanin klasik teorisi dogrultusunda bir
devlet kendisine zarar veren bir baska devlete karsi uluslararasi
sorumlulugunu ileri siremeyecektir. Boylesi bir sonu¢ yapilan Uluslararasi
Hukuka aykiri bir davranig neticesinde meydana gelen zararin
giderilememesi durumuyla karsilagilmasina yol agabilecektir. Bu bakimdan
varhgi sona eren girketin vatandasliginda oldugu devletin diplomatik koruma

yolunu isletebilmesi yonindeki dizenleme olumludur.

Bununla beraber bu duruma tam tersi bir bakis agisiyla yaklasilirsa,
varligi sona eren sirketin ugradigi zararlarla ilgili olarak bir tazminat alan
devletin ne yapacagl da merak konusudur. Artik diplomatik koruma
kurumunun klasik yapisi sorgulanmakta, bunun sonucunda da diplomatik
koruma yeni ve modern bir anlam kazanmaktadir. Dolayisiyla bu asamada
devletlerin, varligi sona eren bir sirketten dolayl ortaya c¢ikan zararin
giderilmesini  saglamakla hakkaniyeti tamamen saglamig oldugu
sOylenemeyecektir. Hakkaniyet ancak s6z konusu sirketin yeniden varligini
devam ettirmesinin saglandigi veya o sirketin veya hissedarlarinin
zararlarinin tazmin edildigi durumlarda saglanmis olacaktir. Bu nedenlerle
ortadan kalkmig olan bir girket nedeniyle devletin elde ettigi kazanclar
varligi sona eren sirketin hissedarlarina ricu etmek zorunda olup olmadigi

hususu modern Uluslararasi Hukuk bakimindan tartismaya agiktir.

6.2.1.3. Sirket Hissedarlarinin Korunmasi

Uluslararasi Hukuk Komisyonu yabanci devletin uluslararasi
sorumlulugunun dogmasina neden olan davraniglari neticesinde ortaya
¢lkan zararlardan dolaylr ayni zamanda sirket hissedarlarinin da zarar

gormesi durumunda diplomatik koruma yolunun isletiimesine iligkin temel
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kurali, taslak metnin 11. maddesinde, hissedarlarin vatandasliginda oldugu
devletlerin bu zararlardan dolay! diplomatik koruma yolunu isletemeyeceqi
seklinde duzenlemigtir. Ancak anilan maddenin a paragrafinda bu hususun
istisnasina yer verilmis, diplomatik koruma yolunun isletilmesine neden olan
zarardan farkl bir nedenle sirketin tamamen ortadan kalkmasi halinde
ortaya c¢ikabilecek hakkaniyete aykiri durum géz o6ninde tutulmustur. S6z
konusu sartlar altinda hissedarlarin ugramis oldugu zararlardan dolayi
onlarin vatandasliginda oldugu devletin veya devletlerin diplomatik koruma

yolunu isletmeye yetkili oldugu madde metninde ifade edilmistir.

Uluslararasi  Hukuk  Komisyonu'nun 11. maddede  sirket
hissedarlarinin ugradigi zararlardan dolay! diplomatik koruma yolunun
isletiimesine iligkin olusturdugu kural ilk kez Uluslararasi Adalet Divani
tarafindan Barcelona Traction Davasinda ortaya konmustur. Divan, bu
kuralin Uluslararasi Hukukun temel bir prensibi olmasini saglamistir.’
Buna gore yabanci devletin davranigi neticesinde hem sirket, hem de
hissedarlar zarara ugramis olabilirler; ancak aslolan girketin zararidir ve
hissedarlar da kendilerinin degil sirketin zararinin giderilmesi adina hareket

etmelidirler.

Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun 11. maddeyi bu sekilde kaleme
almasi 6nemli bir hususu g6z onune sermektedir. Buna goére Barcelona
Traction Davasinda Divan'in ortaya koydugu, sirketin kuruldugu vyer
devletinin diplomatik koruma hakkina sahip oldugu kurali, bugun igin bir
uluslararasi orf ve adet hukuku kurali haline gelmigtir ve Komisyon bu kurali

kodifiye etme ¢abasi igindedir.

Divan, bu karara varirken pek ¢ok acidan degerlendirme yapmistir.'®?
Oncelikle, hissedarlarin, yatirm yaparken risk alan kisiler olmasi

bakimindan bir degerlendirmede bulunulmustur. Bu kisilerin yabanci bir

'3 Bkz. MANN, a.g.m. , s. 272.

132 Lawrence Jahoon LEE, “Barcelona Traction in the 21st Century: Revisiting its Customary
and Policy Underpinnings 35 Years Later”, Stanford Journal of International Law, Vol. 42 (2),
2006, s. 238.



71

devlette sirket kurarken kendi adlarina o devletin diplomatik koruma yolunu
isletmeyecegi riskini aldiklarini belirtmistir.’>> Bu yaklasim elestiriye aciktir.
Her seyden once klasik anlaminda diplomatik koruma devletlere taninan bir
haktir. Devletler, bu yolu igletip isletmeyeceklerine, iglettikleri zaman, elde
ettikleri faydalari, vatandaslarina yansitip yansitmayacaklarina tamamen
kendileri karar vermektedirler. Ancak Divan’in bu yaklagimi vatandaslik
bagindan dogan devlete ait bir hakkin kisiye devredilmesi sonucunu

doguracaktir.

Divan konuyla ilgili bir diger degerlendirmesini her hissedarin
vatandasi oldugu devlete bu yetkinin verilmesinin, ayni konuyla ilgili birden
¢ok devletin diplomatik koruma yolunu isletmesine neden olma ihtimali
bakimindan yapmistir. Divan, bdyle bir sonucun meydana gelmesi
durumunda da neden her bir Kiginin girketi zarara ugratan devletin i¢c hukuk
yollari gergevesinde hissedar olarak kendi zararlarinin giderilmesini talep
edemeyecegi sorusuyla karsilasilacagini belirtmistir.** Divan, birden fazla
devletin diplomatik koruma yolunu isletmesi ihtimalini gerekge olarak
goOstererek, Uluslararasi Hukuk kurallar tarafindan desteklenemeyen bir
yaklasimda bulunmustur. Zira hissedarlarin kisisel zararlarindan dolay1 bu
yol isletilecekse, her bir kisinin ugradigi zarar miktarinda talepte bulunulmasi
gayet dogaldir. Konunun, meydana gelen bir zararin, zarara neden olan
davranigi gerceklestiren devletin uluslararasi sorumlulugu bakimindan
degerlendiriimesi gerekir. Oncelik zarar veren devletin sorumlulugunun
gindeme getirilerek, varolan hukuka aykiri durumun duizeltiimesinin

saglanmasidir.

Divan’in bu dusuncesinin yani sira kisilerin hissedar olarak kisisel
zararlarinin giderilmesi i¢in i¢ hukuk vyollarini igletememelerine ragmen
devletlerin diplomatik koruma yolunu igletmelerini bir celigski olarak ifade
etmesi konuya farkli bir boyut kazandirmistir. ilk bakista, Divan'in bu

gerekgesinin yerinde oldugu dusunulebilir. Zira diplomatik koruma yolunu

'35 Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 99.
'3* Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 94 — 96.
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isletebilmenin kosullarindan birisi de, kiginin zarar gordugu devlete karsi i¢
hukuk yollarini tiketmesidir. Divan bu hakka sahip olmayan kisinin ugradigi
zarardan oturd onun vatandasliginda oldugu devletin diplomatik koruma
yolunu igletemeyece@i yonunde bir sonucu ortaya koymaktadir. Ancak
Divan’in bu durumu i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi kuralinin bir istisnasi
olarak gormesini engelleyen hususun ne oldugu konusunda herhangi bir
aciklik bulunmamaktadir. Divan’in bu gerekgesi de yerinde degildir. Varolan
i¢ hukuk ve Uluslararasi Hukuk kurallari ¢ergevesinde yapilan bu yorum
tartismaya aciktir.. Bu gorusun elestirilebilecegi en onemli nokta, sirket
hissedarlarinin yabanci bir devlette kurduklari sirketin ugradigi zararlardan
oturd, sirketin zararlarinin giderilmesi icin sirkete zarar veren devletin ig
hukuk yollarina basvurma hakkina sahip olmalaridir. Zaten bu yola
bagvurarak sonug¢ alindiginda sirketin ve dolayisiyla hissedarlarin zararlari
giderilmig olacaktir. Aksi bir durum devletlerin Uluslararasi Hukuka aykir

davraniglarinin édullendirilmesi anlamina gelir.

Divan son olarak bu hususu birden fazla vatandaslhgi olan gergek
Kisilerin durumuyla bir arada de@erlendirmistir. Buna goére birden fazla
vatandaghgi olan gergek Kkisilerle ilgili diplomatik koruma yolu igletilirken
sinirll sayida devletle muhatap olunmaktadir. Vatandagslik badinin gercek ve
etkin oldugunun belirlenmesi disinda bir sorun yoktur. Ayni sekilde
uluslararasi orgutler de kendi bunyelerinde c¢alisan gergek kigilerin
ugradiklari zararlardan dolay! fonksiyonel koruma saglamaktadirlar. Ancak
bu durumda da fonksiyonel koruma yolunu igletme ihtimali olan Uluslararasi
Hukuk Kisisinin sayisi éngdrulebilirdir. Ancak sirketler agisindan bu yolun
acillmasi ¢ok fazla sayida devletin diplomatik koruma yolunu isletmesine
neden olabilecek ve bu durum beraberinde bagka sorun ve uyusmazliklari
beraberinde getirerek bir kaos ortami vyaratabilecektir.'® Bu gerekce
Divan’in konuya iliskin pragmatik bir ¢6zUm bulma c¢abasini géz 6nlne

sermektedir.

'3 Bkz. Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 98.
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Bu noktada Divan, her devletin kendi vatandasini bu sekilde koruma
altina almak istemesinin karisikliga neden olacagi, ekonomik ve hukuki

iliskilerin etkilenecegi sonucuna ulasmaktadir.’®

Divan’in Barcelona Traction Davasinda Belgika'nin diplomatik koruma
yolunu kullanma yetkisinin olmadigina iliskin kararinda gosterdigi gerekgeler,
Uluslararasi Hukuk kurallarina dayanmamaktadir.'” Divan, hukuki olmayan

bir yaklagimda bulunmustur.

Divan, Barcelona Traction Davasinda iki durumda hissedarlarin
ugradiklari zararlar nedeniyle diplomatik koruma yolunun isletilebilecegini
belirtmigtir. Birincisi, sirketin, kuruldugu devlet kanunlarina goére varliginin
son bulmasi durumudur. ikincisi de zarari sirketin kuruldugu yer devletinin
vermis olmasidir. Her iki durum da s6z konusu davanin konusunu

olusturmadig icin bu hususlar somut olayda degerlendirilememistir.*®

Diplomatik korumaya iligkin taslak metnin 11. maddesi, hissedarlar
digindaki kar payi sahipleri, vekiller ve kayyumlar gibi diger yatirrmcilar igin
herhangi bir hikim getirmemektedir. Tamamen sirketlerin hissedarlarina
yogunlagmisgtir. Bu kigilerin vatandasglik bagina dayanarak

korunamamalarina iliskin bir aciklamayla da karsilasilamamaktadir."®

6.2.1.4. Sirket Hissedarlarina Yonelik Dogrudan Zararlar

Diplomatik korumaya iliskin taslak metnin 12. maddesi, sirket
hissedarlarinin diplomatik koruma altina alinabilmeleri imkani Uzerinde
durmaktadir. Devlet, davranigiyla hissedarlari sirketin ugradigi zararlardan

badimsiz baska zararlara ugratiyorsa, bu kigilerin vatandasliginda oldugu

13 preston G. LUTZ, “Diplomatic Protection of Corporations and Shareholders — Capacity of
Government to Espouse Claims of Shareholders of a Foreign Corporation”, California Western
International Law Journal, Vol. 1, 1970, s. 145.

157 Herbert W. BRIGGS, “Barcelona Traction: The Jus Standi of Belgium”, American Journal of
International Law, Vol. 65 (2), 1970, s. 345.

158 Bkz. Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 65 — 68. (Bu durumun
kabul edilemez oldugunu belirten MANN’1n goriisii i¢in bkz. MANN, a.g.m. , s. 271.)

ILC, A/61/10, s. 60.
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devletler, diplomatik koruma vyolunu isletmeye yetkilidirler. Barcelona
Traction Davasi’'nda da Uluslararasi Adalet Divani, zarar veren devletin
davraniglarindan dolayi hissedarlarin ugradiklari zararlarla ilgili olarak, bu
kisilerin tek baslarina hareket sanslarinin bulunmadigini ifade etmistir.
Ancak Divan, bu davranisin dogrudan sgirketin hissedarlarina karsi
yapiliyorsa, bu kisilerin vatandasi olduklari devletlerin diplomatik koruma
yolunu isletebilecegini sdylemistir.’®® Bununla birlikte somut olayda Belcika,
sadece sirketin ugradigi zararlardan bahsettigi ve vatandaslarina ydnelik
dogrudan bir davranigta bulunuldugu iddiasinda olmadigindan Divan bu

goriisi hakkinda detayl agiklama yapma geregi duymamistir.'®

Yabanci devletin hissedara yonelik dogrudan bir davranisla, onun,
hisselerine haksiz yere el konulmasi, sirket toplantilarina katiimasinin
engellenmesi, kar paylarini toplamasina izin verilmemesi gibi davraniglardan
dogan =zararlardan oOturu, hissedarin vatandaghdinda oldugu devlet

diplomatik koruma yolunu isletebilecektir.®?

Bugln varolan Uluslararasi Hukuk kurallari ve uluslararasi iligkiler
cercevesinde, bir sirketin yabanci bir devlet tarafindan zarar ugratiimasi
durumunda, uyusmazhgin ¢ézumlenmesi ve zararin giderilmesi agisindan
kullanilabilecek tek yol diplomatik koruma dedgildir. GUnumuzde “iki tarafli
yatirim sozlesmeleri” ve “ICSID” gibi farkh kavramlar uluslararasi yatirimlara
yon verebilmektedir. Boylece devletler kendileri, sartlarini belirleyerek,
kisisel olarak hissedarlarin girketten dolayr ugradiklari zararlarin
giderilmesini saglayabilirler.’®® Dolayisiyla diplomatik koruma yolu, bu tarz
baska uyusmazlik ¢ézum yollari dngoriimediginde isletilecektir. S6z konusu
husus taslak metnin 17. maddesinde, Uluslararasi Hukuk tarafindan, érnegin

yatirimlarin korunmasina iligkin bir antlagmayla, duzenlenmis 6zel durumlar

'* Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 46,47.

I ILC, A/61/10, s. 66.

12 Eduardo Jimenez DE ARECHAGA, “Diplomatic Protection of Shareholders in International
Law”, Philippine Journal of International Law, Vol. 4 (1,2), January — June 1965, s. 75.

163 LEE, a.g.m., s. 274.



75

bulunmasi durumunda taslak metnin ilgili hukimlerinin uygulanmayacagi

seklinde ifade edilmistir.

6.2.2. Diger Tiizel Kisiler

Diplomatik korumaya iligkin taslak metnin 13. maddesinde
bahsedilen, ayni taslak metnin 3. kisminda yer alan kurallarin diger tuzel
kisiler agisindan da dikkate alinabilecegi ifade edilmektedir. Diplomatik
koruma yolu genellikle gercek Kkisilerin ve sirketlerin gordugu zararlar
nedeniyle isletiimekle beraber, sirketler disindaki baska tlzel Kisilerin
zararlarindan dolayr da bu yol igletilebilecektir. Bu tuzel Kkisilerin
vatandaghginda olduklari devletlerden bagimsiz bir kigilikleri bulunmaktadir.
Daha dogru bir ifadeyle taslak metinde bahsedilen s6z konusu tuzel kigiler,
vatandagliginda olduklari devletler adina dogrudan hareket eden, o
devletlerin yetkilerini kullanan ve o devletlere bagli olan kisiler degillerdir.
Sirketler de vatandasliginda olduklari devletlerden bagimsiz birer kigilige
sahiptirler. Ancak sirketler disindaki pek cok tlzel kisinin davraniginin
devletin davranigi olarak goérilmesi olasiligi bulunmaktadir. Dolayisiyla 13.
maddede sirketler i¢in getirilen kurallarin ancak “uygun oldugu olgude” diger

tiizel kisiler acisindan da kullanilabilecegi belirtilmistir.®*

GUnumuzde dunya Uzerinde farkl 6zelliklerde ¢ok sayida tlzel Kisi
bulunmaktadir. Bu Kkisiler arasinda ortak &zellikler, bir butinlik bulmak
imkansizdir. Bununla beraber sirketler; kamu kuruluglari, Universiteler,
belediyeler ve diger tuzel kisilerin aksine, ticaret ve kar amaci guden bir
yaplya sahip olup, uluslararasi ekonominin ilerlemesini saglamaktadirlar. Bu
yuzden diplomatik koruma, daha ¢ok yabanci yatirimin korunmasi amacini
gutmektedir. Bu konuda yapilan ¢aligsmalar ve uygulamalarda diger tuzel

kisilere nazaran sirketler lizerine yogunlasiimaktadir.'®

1 1LC, A/61/10, s. 70.
1 AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 139.
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Sirketlerin bu 6zel durumu, diger baska tuzel kigilerle ilgili olarak da
diplomatik koruma yolunun isletilemeyecegi anlamina gelmemektedir.
Onemli olan s6z konusu diger tiizel kisilerin gérdigiu zararlar nedeniyle
onlarin vatandaghginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu

isletebilmesi i¢in gerekli kogullarin yerine getirilmis olmasidir.

6.3. Devletin, Vatandasi Olmayan Kisilerin Ugradigi Zararlardan Dolay:

Diplomatik Koruma Yolunu isletmesi

Diplomatik koruma yolunu isletebilmek igin ana kural, kigiyle devlet
arasinda vatandaslik baginin bulunmasidir. Daha 6nce de belirtildigi Uzere
devlet, yabanci bir devletin, vatandagina verdigi zarari, kendisine verilmig
saymakta ve su ana kadar anlatilan kosullarin gergeklesmesi durumunda
diplomatik koruma yolunu isletmektedir. Diplomatik koruma yolunun
isletiimesi igin olmazsa olmaz vatandaslik kosulunun vatansizlar ve
multeciler agisindan bir istisnasi ongorulmustir. Ancak devletin vatandasi
digindaki bir kisinin ugradigi zarardan dolay! diplomatik koruma yolunu
isletebilmesi diplomatik koruma agisindan son derece ilging sonuglarin
ortaya ¢ikmasinin sebebi olabilecektir. Zira diplomatik koruma s6z konusu
oldugu zaman amag¢ vatandaslik bagi gibi bir bag nedeniyle kiginin ugradigi
zararin onun vatandasliginda oldugu devletin zarari olarak gorulerek, s6z
konusu zararin giderilmesinin saglanmasidir. Bununla birlikte devletin,
diplomatik koruma yolunu vatandasi olmayan Kkigilerin zararlari nedeniyle
isletmesi, devletle arasinda bdylesi bir bag bulunmayan kigilerin ugradigi
zararin, o devletin zarari olarak gorulerek bir baska devletin uluslararasi
sorumlulugunun ileri surtlmesi sonucunu doguracaktir. Buna bagl olarak
diplomatik korumanin klasik yapisi bakimindan bazi celigkiler de ortaya
cikacaktir. Bu sebeple, devletin vatandasi olmayan kigilerin ugradiklari
zararlardan dolayi diplomatik koruma yolunu isletme hakkina iligskin kurallar,
insan haklar hukuku alaninda meydana gelen gelismeler 6n planda

tutularak yeniden ele alinmalidir.
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6.3.1. Vatansizlar

Vatansizlik konusuna verilen ©6nem, hicbir devlet vatandasligi
olmayan veya etkin vatandasligi olmayan insan sayisinin ¢ogalmasiyla
artmistir. 1954 tarihli “Vatansiz Kisilerin Statist Hakkinda Sézlesme”nin 1.
maddesine gore vatansiz, herhangi bir devletin kanunlari uyarinca vatandasg
olarak nitelendiriimeyen Kisidir. Bu durum de jure vatansizliktir; ¢unku bir
devletin kanununun uygulanmasi neticesinde kimin vatandas olup, kimin
olmadigi acik¢a ortaya konmaktadir. Bir de Alman Yahudilerinin ikinci Diinya
Savasi dénemindeki konumlari 6rneginde oldugu gibi kisilerin, vatandas
olarak kabul edildikleri halde, bu statulerinin getirdigi haklardan
yararlanamamalari nedeniyle, etkin bir bagin bulunmamasi durumu ortaya

cikabilir ki bu durumda da de facto vatansizliktan bahsedilir."®

Vatandaslik bagi kigiyi devlete baglayan hukuki ve siyasi bir bagdir.
Vatansiz kisi, bu bagin bulunmamasi nedeniyle devlet korumasindan ve bir
ulkedeki vatandaslara taninan temel haklardan yoksun kalir. Kigilere
vatandasi olduklari devlet tarafindan genis haklar taninip, koruma
saglanirken; vatansizlar bir sorunla karsi karsiya kaldiklari zaman
kendilerine taninan son derece sinirli haklar dahilinde hareket etmek

zorunda kalmaktadirlar.'®”

Diplomatik korumaya iligskin taslak metnin 8. maddesi vatansizlarla
ilgili bir duzenleme getirmektedir. Buna gore devlet, zararin meydana geldigi
ve resmi olarak iddianin ortaya kondugu tarihlerde yasal ve mutat bir sekilde
ulkesinde ikamet eden vatansizlarin ugradiklari zararlara dayanarak

diplomatik koruma yolunu isletebilir.

Amerika Birlesik Devletleri — Meksika Komisyonu, vatandasligi

olmayan Kkigiye verilen zararlardan dolayr bir devletin sorumlu

1 Carol A. BATCHELOR, “Stateless Persons: Some Gaps in International Protection”,
International Journal of Refugee Law, Vol. 7(2), 1995, s. 232,233,

7 Ellen H. GREIPER, “Stateless Persons and Their Lack of Access to Judicial Forums”,
Brooklyn Journal of International Law, Vol. 11 (2), 1985, s. 440.
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tutulamayacagini, bu nedenle vatansiz kisilerin gordugu zararlarin
gideriimesi  talebiyle hicbir  devletin  diplomatik koruma  yolunu

isletemeyecegini belirtmistir."®®

Bu hukdm, Uluslararasi Hukukun vatansizlara ve ayni zamanda
multecilere olan hassas yaklagsimini ¢ok fazla etkilememistir. Zira

Uluslararasi Hukuk bu kisilerin durumlariyla yakindan ilgilenmektedir.'®

6.3.2. Milteciler

Multeci kelimesi, sosyolojik olarak yurtlarindan kovulup baska yerlere
siginmak zorunda olan kimseler anlaminda kullaniimaktadir. GUnumuzde ise
bu kavrama hukuki bir anlam yuklenmis olup, ¢ok cesitli uluslararasi
kuruluglar bu sorunla ilgili caligmalar yuratmektedir. Multeci kavraminin
genel kabul gérmds bir tanimi olmamakla birlikte, 1951 tarihli Multecilerin
Hukuki Durumuna Dair S6zlesme’den (MHDDS) multeci sayilmak igin sahip
olunmasi gereken sartlarin, kisinin vatandasi oldugu devletin korumasindan
irki, dini veya politik dusuncesi gibi sebeplerle yararlanamamasi veya
yasadigi korku nedeniyle bu haktan yararlanmak istememesi ve bir baska

lilkede bulunmasi oldugu anlasiimaktadir.'”

Mdalteciler hakkinda kabul edilen husus bu kisilerin diplomatik koruma
hakkindan yoksun olduklaridir. Mdlteciler, vatandagi olduklari devlet
tarafindan baski altinda olduklari veya zulme ugradiklari i¢in uluslararasi
korumadan yoksundurlar. Dolayisiyla diplomatik koruma hakkinin kendileri
acisindan getirebilecegi haklardan faydalanamazlar. Mdultecilerle ilgili
¢ozimlenmesi hedeflenen sorunlardan birisi de diplomatik korumanin
faydalarindan bu kigilerin yararlanamamasidir. Vatansizlarla ilgili diplomatik

koruma yolunun kural olarak igletilememesinin nedeni bu kisilerin bir devletle

18 PDickson Car Wheel Company (U.S.A.) v. United Mexican States, United States — Mexican
Claims Commission, July 1931, Reports of International Arbitral Awards, Vol. IV, United Nations,
20006, s. 278.

' ILC, A/61/10, 5. 48.

17" Eberhard JAHN, “Refugees”, in Encyclopedia of Public International Law, Vol. 8, editdrler
Rudolf DOLZER ve digerleri, Amsterdam-New Y ork-Oxford, North-Holland, 1985, s. 452, 453.
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aralarinda vatandasghk baginin bulunmamasidir. Bununla beraber
multecilerin, bir devletin vatandaghgini tasimalarina ragmen, ugradiklari
zararlardan dolay! diplomatik koruma yolunun igletiiememesinin nedeni bu
kisilerin c¢esitli nedenlerle vatandasliklarina bagl olarak ortaya ¢ikabilecek

sonuglardan mahrum olmalarindan kaynaklanmaktadir.'”"

Diplomatik korumaya iligkin taslak metnin 8. maddesinin 2. paragrafi
uyarinca bir devlet, Uluslararasi Hukukun 6ngordugu standartlara sahip
kisileri multeci olarak taniyip kabul edebilir. Bu devlet, onlarin gérmus oldugu
zararlardan dolayi, eger s0z konusu Kisiler zararin meydana geldigi ve resmi
iddianin ileri suruldugu tarihlerde o devlet Ulkesinde ikamet ediyorlarsa,
diplomatik koruma yolunu isletebilir; ancak ayni maddenin 3. paragrafina

g6re multecilerin vatandasi oldugu devlete karsi bu yol isletilemez.

Vatansizlik ve multecilik, insan haklari hukukunun Gzerinde durdugu
cok onemli iki kavramdir. Bireyin korunmasi dusuncesinin Uluslararasi
Hukukta 6nemli bir yer edinmeye baglamasi ile birlikte, diplomatik koruma da
dahil pek cok klasik Uluslararasi Hukuk kurumu, vatansizlar ve multeciler ile

ilgili yaganan gelismelere gore yeniden ele alinmaktadir.

7. Sirketin Gordiigli Zararlardan Dolayr Sirket Hissedarlarinin
Vatandaghginda Olduklari Devletlerin Diplomatik Koruma Yolunu

isletmesi

Uluslararasi Adalet Divani, Barcelona Traction Davasinda bir bagka
devletin vatandasligini tagiyan sirketlerin hissedarlari agisindan diplomatik
korumanin klasik yapisina uygun bir sonuca varmigtir. Buna goére Divan,
kendisinin Uzerinde durdugu birtakim istisnalar disinda, sirket hissedarlarinin
vatandagliginda oldugu devlet ya da devletlerin sirketin gérdugu zararlardan

dolay! diplomatik koruma yolunu isletemeyecegini kabul etmistir.

7! Niraj NATHWANI, Rethinking Refugee Law, Refugees and Human Rights Vol. 7, The Hague-
London-New York, Martinus Nijhoff Publishers, 2003, s. 7.
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Bu karar, pek ¢ok agidan tartisiimig ve elestiriimigtir. Uluslararasi
alanda meydana gelen yatirimlara iliskin yeni gelismelere paralel olarak,
uygulanan Uluslararasi Hukukta bir takim farkli yaklagimlara rastlanmaya
baslanmigtir. Gelismelerin bir kismi uluslararasi yargi kararlarina da
yansimistir. Bu agidan ELSI'"? ve Diallo davalarinda sirketin gordigi
zararlardan dolayi, sirket hissedarlarinin vatandagliginda oldugu devletlerin
diplomatik koruma yolunu isletmesi bakimindan yeni bazi yaklagimlarin

benimsenmeye baglandigi gorulmektedir.

7.1. ELSI Davasi

ELSI davas! iki agidan énem tasimaktadir. ilki i¢c hukuk yollarinin
tiketiimesi  kuralinin  uygulanmasina iligkindir.  Ikincisi ise sirket
hissedarlarinin girketten bagimsiz olarak dusunulerek, sirketin ugradigi
zararin giderilmesi icin onlar adina diplomatik koruma yolunun isletilip

isletilemeyecegi hususudur.

Bu dava litalya ile Amerika arasinda, anilan devletlerin 6nceden
yaptiklari Dostluk, Ticaret ve Dolagsim Antlagsmasi’nin hukumlerinin ihlal
edildigi iddiasiyla Amerika’nin uyusmazhgi Uluslararasi Adalet Divanrnin
onune getirmesiyle baglamigtir. Divan, oOncelikle Amerika’nin adi gecen
antlasmanin  ihlali durumunda uyusmazlhigin uluslararasi yargida

¢6zUimlenebilecegini belirten maddesine dayanarak, bdyle bir durumda, ig

'72 Bir italyan Sirketi olan Elttronica Sicula S.p.A (ELSI)’nin hisseleri 1955 — 1967 yillar1 arasinda
Amerikan sirketi The Raytheon Company tarafindan alinmigtir. Daha sonra Mart 1968’de fon
degerlerindeki diisiis gerekge gosterilerek, yonetim kurulu tarafindan sirketin ticari faaliyetlerine son
verilmesine karar verilmistir. Bunun {izerine sirket merkezinin bulundugu Palermo sehrinin belediye
baskani, Nisan 1968’de ulusal ekonomideki yerini ve Onemini gdéz Oniinde bulundurarak sirket
fabrikasina ve diger mal varliklarina 6 ayligina el konulmas1 yoniinde karar vermistir. Bu karara kars1
Vali’ye itirazda bulunulmus, Vali kararint Agustos 1969°da vermistir. Fabrikalarina ve diger
malvarligma el konulmasi nedeniyle likit fon bulamamasini gerekge gostererek ELSI iflasini talep
etmis, bir yediemin atanmigtir. Bu siire¢ devam etmis el konulan malvarlig1 kendisine iade edilene
kadar, biiyiik deger kaybetmis ve ciddi bir zarar ortaya ¢ikmustir. italyan mahkemesinin bu konuyla
ilgili Oniine gelen uyusmazlikta vermis oldugu tazminat karariysa, hissedarlarin zararlariin
giderilmesini de saglayacak bir miktar olmamistir. Amerika da, italya ile daha énce yapmis oldugu 2
Subat 1948 tarihli (1951 yilinda yeniden diizenlenen) Dostluk, Ticaret ve Dolasim Antlagsmasi’na
aykirilik oldugunu belirterek sorunu Uluslararast Adalet Divani’na gotiirmiistiir. (Bkz. Kurt J.
HAMROCK, “The ELSI Case: Toward an International Definition of Arbitrary Conduct”,
Texas International Law Journal, Vol. 27 (3), 1992, s. 839 — 843.)
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hukuk vyollarinin tuketilmesi kuralinin uygulanmasina gerek olmadigi
iddiasini degerlendirmistir. Divan’in varmis oldugu kani i¢ hukuk yollarinin
tuketilmesi kuralinin, bir uluslararasi 6rf ve adet hukuku kurali oldugu, bu
nedenle zarara ugradigl iddia edilen kisinin oncelikle bu vyollar
tamamlamasinin gerekli oldugudur.’® Bununla beraber ikili antlasmalarla i¢
hukuk yollarinin tiketilmesi kuralindan vazgecilmis olacagina dair mahkeme
kararlari da bulunmaktadir.' Dolayisiyla Divan’in i¢ hukuk yollarinin
tiketimesi kuralini bu kadar siki uygulamasi elestirilimistir.'®> Bununla

beraber bu elestirilerin yerindeligi de tartismaya agiktir.

Divan'in  ikinci Onemli yaklagsimiysa girket hissedarlarinin
korunmasiyla ilgilidir. Raytheon ve Machlett'in bir lItalyan Sirketi olan
ELSI'nin gérmus oldugu zararlardan, hissedarlari olarak etkilenmesi
sebebiyle adi gecen iki sirketin vatandaghginda oldugu Amerika’nin
Uluslararasi Adalet Divani onune bu uyusmazligi getirmesi sonucu Divan,

Amerika’nin bu yetkiye sahip oldugunu dusunerek uyusmazhgi ele almistir.

Divan, uluslararasi sorumlulugun dogmasina neden olan bir davranig
olmadigi i¢in, Raytheon ve Machlett adli sirketlerin gordugu zararlarla ilgili
olarak karar veremeyecegini belirtmistir.'"”® Eger uluslararasi sorumlulugun
dogmasina neden olan bir davranis meydana gelmis ve diger sartlar da
yerine getirilmis olsaydi'’’, Divan, Amerika’nin bir baska devlet vatandasi

olan girketin ugradigi zarar nedeniyle hissedari olan kendi vatandaglarinin

173 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) Case (United States of America v. Italy), International Court
of Justice, Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders, Judgement of 20 July 1989,
paragraf 49 — 55.

' Bkz. General Ukraine Inc. v. Ukraine, International Centre for Settlement of Investment
Disputes (ICSID), Case No: ARB/00/9, Award, 16 September 2003,
http://www.asil.org/ilm/Ukraine.pdf (son erigim tarihi 14.04.2011), s. 44, paragraf 13.5.

75 Peter MUCHLUNSKI, “The Diplomatic Protection of Foreign Investors: A Tale of Judicial
Caution”, in International Investment Law for the 21st Century — Essays in Honour of
Christoph Schreuer, Editorler Christina BINDER ve digerleri, Oxford-New York, Oxford
University Press, 2009, s. 346.

176 ELSI Case, paragraf 70.

"7 Bkz. Alexander L. PALENZUELA, “The International Court of Justice and the Standing of
Corporate Shareholders under International Law: Elettronica Sicula v. Raytheon (U.S. v.
Italy)”, Miami Yearbook of International Law, Vol. 1, 1991, s. 299 — 301.
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zararlarinin  gideriimemesi  sebebiyle, diplomatik koruma yolunun

isletilebilecegini kabul etmistir.

S6z konusu karar devletlerin, milyarlarca dolar para harcanarak
yapilan yatirrmlar sonucu olugabilecek olan zararlarinin giderilmesi ve

yatirmcilarin kendilerini daha giivende hissetmeleri agisindan énemlidir."”

Bu karar, Barcelona Traction davasinda Divan’in 6ngérmus oldugu
istisnalarla uyumlu olmustur. Buna gore sirketin ugradidi zarar, sirketin
kuruldugu ve vatandaghgini tasidigi devletin davraniglari neticesinde
meydana gelme kosulunu yerine getirdigi icin, Amerika’nin girketin hissedari
olan kendi vatandasglarini koruma altina almasi, Divan’in Barcelona Traction

davasinda bahsettigi Ug¢ istisnadan birisi olarak da géze ¢arpmaktadir.

7.2. Diallo Davasi'"®

Diallo davasi da ELSI davasina benzer sekilde, dncelikle Demokratik
Kongo Cumbhuriyeti'nin (DKC), i¢ hukuk yollarinin tuketiimedigi yonundeki
itirazinin ¢6zUme kavusturulmasiyla baglamistir. Uluslararasi Adalet Divani

DKC’nin iddiasini Diallo’'nun etkin bir sekilde basvurup sonug alacagi idari ve

178 Bkz. Stephen A. KUBIATOWSKI, “The Case of Elettronica Sicula S. p. A.: Toward Greater
Protection of Shareholders’ Rights in Foreign Investments”, Columbia Journal of Transnational
Law, Vol. 29(1), 1991, s. 217.

17 Gine vatandas1 olan Ahmadou Sadio Diallo, 1964 yilinda adi o zaman i¢in Kongo olan ve daha
sonra 1971 yilinda Zaire olarak degistirilen Demokratik Kongo Cumhuriyeti’ne yerlesmistir. 1974
yilinda Africom-Zaire adinda bir ithalat ihracat sirketi kurmus ve islerini biyiiterek, iki ortagiyla
beraber ikinci sirketi olan Africontainers-Zaire’yi kurmustur. 1980 yilinda ortaklar1 sirketten
¢ekilmis, Diallo tek yonetici olarak kalmis, diger iki ortagindan kalan borglar sebebiyle de pek ¢ok
sirketin davasi veya borcun ddenmesi yoniindeki talebiyle kars1 karsiya kalmigtir. 1995 yilinda Zaire
bagbakaninin resmi smir dig1 edilme emri ile 1996 yilinda Zaire’yi terk etmis ve Gine’ye geri
donmiisgtiir. Yaklasik 18 ay sonra da Zaire, yerini yeni adi Demokratik Kongo Cumbhuriyeti’ne
birakmigtir. (Stephen J. KNIGHT ve Angus J. O’BREIN, “Case Note — Ahmadou Sadio Diallo —
Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo — Clarifying the Scope of Diplomatic
Protection of Corporate and Shareholder Right”, Melbourne Journal of International Law, Vol. 9,
2008, s. 154.); Gine, Demokratik Kongo Cumhuriyeti’nin, alikoyma, tutuklama ve sinir dist etme
eylemlerinden dogan zararlar1 gidermekle yiikiimli oldugunu iddia ederek Uluslararasi Adalet
Divani’na bagvurmustur. (David HARRIS, Cases and Materials on International Law, Seventh
edition, London, Sweet & Maxwell, 2010, s. 525.)
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yargisal yollarin bulunmamasi gerekcesine dayanarak reddetmistir.’®® Daha

sonra da birkag farkli husus Uzerinde durulmustur.

7.2.1. Hissedarlik ve Diplomatik Koruma

DKC, iki agidan Gine’'nin diplomatik koruma yoluna basvurmasina
karsi cikmistir. ilki Gine’nin Diallo’nun Africom-Zaire ve Africontainers- Zaire
sirketlerinin ortagi olmasi sebebiyle bu yolu isletme yetkisine sahip olmadigi,
ikincisi ise Gine’nin bu yetkiye sahip olsa bile Diallo’nun i¢ hukuk yollarini

tiiketmemis oldugudur.'®'

DKC, Barcelona Traction Davasinda Uluslararasi Adalet Divani’nin
karari ve diplomatik korumaya iliskin taslak metnin 12. maddesine gore,
sirket ortagi olan bir kiginin, kendisine yonelik dogrudan bir eylemden dolayi
zarar goérmesi durumunda, vatandaslidinda oldugu devletin diplomatik
koruma yolunu isletebilecedini kabul ettigini; fakat Gine’nin Diallo’nun, sahibi
oldugu iki sirketin ugradigi zararlardan oOturi olugsan magduriyetine
dayanarak s0z konusu yolu igletmesinin bu istisnai duruma uygun

olmadigini ifade etmistir.'®?

Divan, bu iddialar Uzerine konuyu ele almig ve bir karara varmistir.
Divan’a gore bir gsirketin bagimsiz bir kigiliginin olup olmadigini ve sirketin
ortaklariyla iligkisini belirleyen, sirketin vatandasliginda oldugu devlettir.
Olayda DKC, sirketin hissedarlardan bagimsiz bir Kisiliginin oldugunu
belitmekle beraber, sirketin borg¢larindan dolayi, hissedarin gosterdigi
sermaye oraninda onu sorumlu tutmakta ve sirketin olasi borg¢larinin bu
sekilde odenebilecegini belirtmektedir. Dolayisiyla Divan’a gore sirketin
zararlari ile hissedarlarin zararlari birbirlerinden farkhdir. Hissedarin sirketin
goérdugu zarardan dolayr zarara ugradigi ve bu nedenle hissedarin

vatandaghginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletebileceginin

"0 Ahmadou Sadio Diallo Case (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo),
Preliminary objections, International Court of Justice, 24 May 2007, No: 103, paragraf 40.

'8 Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 32.

82 KNIGHT, a.g.m., s. 156,157.
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sOylenebilmesi icin, sirkete yonelik dogrudan zararin ayni zamanda bireye

yonelik de dogrudan bir zarar olmasi gerekmektedir.'®?

Bu karar ¢ok buyuk bir ilerleme saglamamistir. Zira Divan, sirketten
bagimsiz olarak hissedarlarin korunmasi konusunda, Barcelona Traction
davasinda belirtilen istisnalara uygun bir yorumda bulunmustur. Bununla
beraber sirketin ve hissedarlarin zararlarinin belirlenmesinde Barcelona
Traction Davasr’ndan farkli olarak devletlerin i¢c hukuklarinin géz onunde
bulundurulmasi gerektigini, ancak bu sekilde kisinin goérdigl dogrudan
zararin belirlenebilecegini ifade etmistir. Hissedarin sirket dolayisiyla
ugradigi dogrudan zarar ancak bu sekilde belirlenebilecektir. Divan bdylece

daha 6ngoriilebilir, etkin ve uygulanmasi kolay bir kriter getirmistir.'®*

7.2.2. Sirket ve Diplomatik Koruma

Gine, Diallo davasinda Africom-Zaire ve Africontainers-Zaire
sirketlerinin gormus olduklar zararlardan dolayi diplomatik koruma yolunu
isletebilecegini iddia etmistir. Gine bu iddiasini Barcelona Traction
davasinda, Uluslararasi Adalet Divanr’nin ortaya koydugu goérlise
dayandirmistir. Buna goére Gine, sirketin gérdigu zarardan dolayi diplomatik
koruma yoluna bagvurabilecegini; ¢unku sirketin zarar gormesine neden
olan davraniglarda bulunan devletin, o sirketin vatandashgini tasidigi devlet
oldugunu ifade etmistir. Bu nedenle adi gegen devlet hakkaniyet
cercevesinde diplomatik koruma yolunu igletme hakkinin ortaya ¢iktigini ileri

5

slrmistir.’® Barcelona Traction kararindan hareketle Gine, sirketin

gordugu zararin vatandasinin zarari oldugunu dolayisiyla, Demokratik

'8 Bkz. Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 61 — 64.

'8 Alberto ALVAREZ-JIMENEZ, “Foreign Investors, Diplomatic Protection and the
International Court of Justice’s Decision on Preliminary Objections in the Diallo Case”, North
Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation”, Vol. 33(3), 2007 — 2008, s. 443,
444.

'3 Bkz. Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 82.
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Kongo Cumhuriyetinin vatandashginda olan girketin gordugu zararlar

nedeniyle de diplomatik koruma yolunu isletebilecegini diisinmiistr.'®®

Divan Gine’nin bahsettigi yonde bir Uluslararasi Hukuk kuralinin
henlz olugmadigini dolayisiyla bu iddianin kabul edilemeyecegini
belirtmistir.’®”  Gine’nin iddiasi, Uluslararasi Hukukun klasik yapisi icerisinde
kabul goérmemistir. Divan, sirketin zararlari ile hissedarlarin zararlarinin
birbirlerinden farkli oldugunu bir kez daha ortaya koymus ve varolan
Uluslararasi Hukuk kurallarina uygun; ancak geligsen Uluslararasi Hukuk

bakimindan tartismaya da acik bir sonug ortaya ¢ikmistir.

7.2.3. Diallo Davasi ve Uluslararasi Adalet Divani’nin Taslak Metnin

ilgili Maddelerine Yaklasimi

Diallo davasi, Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun diplomatik
korumaya iligkin taslak metni olusturmasindan sonra Uluslararasi Adalet
Divanrnin baktigi ilk davadir. Divan taslak metinde yer alan pek ¢ok konu
uzerinde durmusg ve bunlar hakkinda bir takim yorumlarda bulunmustur. Bu
yorumlar taslak metnin gelecegi ve eger mumkin olur da bir s6zlesme
olarak uygulamaya girerse ne sekilde uygulanacagi ile ilgili fikir vermesi

bakimindan dnemlidir.

7.2.3.1. Diplomatik Korumanin Tanimi ve Kapsami Bakimindan

Yaklasimi

Divana gore, Uluslararasi Hukuk Komisyonu, diplomatik koruma ile
ilgili taslak metninin birinci maddesinde bir tanim vermemekte, sadece
uluslararasi orf ve adet hukukunda varolan durumu ifade etmektedir. Divan,
diplomatik korumanin bundan bdyle yabancilarin ugradigdi zararlarin

giderilmesi bakimindan klasik anlamiyla uygulanamayacagini ¢unku

'8 Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 83.
'8 Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 89.
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kapsaminin Uluslararasi Hukuk tarafindan garanti edilmig insan haklarini da

icerecek sekilde genisledigini belirtmistir.

7.2.3.2. ic Hukuk Yollarinin Tiiketilmesine iligskin ispat Yiikii
Bakimindan Yaklagimi

Diallo davasinda Divan, i¢ hukuk yollarinin tiketilmesi kuralina iligskin
iki konuyu ele alma sansini yakalamigtir. Bunlardan ilki zarara ugrayan
kisinin vatandasliginda oldugu devletin, kisi zarar veren devletin i¢ hukuk
yollarini tikketmeden de bu yolu isletip isletemeyecegidir. Ikincisi ise, bu

konuda ispat yikiinin kimde oldugudur.'®®

Birinci sorunun Uzerinde daha 6nce duruldugu icin burada ikincisi ele
alinacaktir. Divan, Barcelona Traction ve ELSI davalarinda olusturdugu
ictihadindan hareketle ispat yUkanin énce zarar gorduguni iddia eden
devlette, daha sonra da zarar veren devlette oldugunu belirtmistir. Yani 6nce
diplomatik koruma yolunu igletmek isteyen devlet, i¢c hukuk yollarinin
tuketildigini veya i¢ hukuk vyollarinin tiketilmesinin gerekmedigi istisnai
durumlarin s6z konusu oldugunu kanitlamaldir. Zarar veren devlet de kendi
ic  hukukunda bagvurulabilecek etkin hukuk yollarinin  oldugunu

kanitlamalidir.'®°

Somut olayda Divan, DKC’nin, Diallo’nun etkin bir sekilde
kullanabilecegi i¢ hukuk yollarinin bulundugunu ve buna ragmen

tiiketiimedigini kanitlamakla yikiimlii oldugu sonucuna varmistir.'®’

Aslinda Gine taslak metnin 15. maddesinin a ve d paragraflarina gore
ic hukuk yollarina basvurmanin faydasiz olmasi ve agikga engellenmesi
istisnalarinin bulundugunu, bu ylzden i¢ hukuk yollarinin tiketilmesinin

beklenemeyeceginden bahsetmistir. Hatta maddenin yorumunda zarar

'88 Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 39.

1% ALVAREZ-JIMENEZ, a.g.m., s. 445.

1% Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 44.

! Bkz. Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 46.
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goren kisinin ikamet ettigi Ulkeye girmesinin engellenmesinin, s6z konusu
Kisinin agik¢a i¢ hukuk yollarina bagvurma hakkinin taninmamasi anlamina

geldigi ifade edilmektedir.®

Divan ise Gine’den bu istisnai durumlarin var oldugunun ispat
edilmesini talep etmemistir. Tam tersine i¢ hukuk yollarina basvurmanin
gerekmedigine dair istisnai sartlarin bulunmadiginin DKC tarafindan ispat
edilmesi gerektigi kanisina varmistir. Divan, taslak metinde 6ngoruldigu
sekilde hareket etmemis, kurali uygulayip yerlestirme sansi varken, bunu
yapmamistir.’®® Divan bunun yerine farkli ve basitlestirimis bir yaklasimi
benimsemis, zarar veren devletin ¢uriutmesi gereken bir karine

olusturmustur.'®*

Divanin taslak metindeki dizenlemeden daha farkli olan yaklagiminin
mi yoksa taslak metnin ilgili hUkmUnUin mu daha yerinde oldugu su an igin
cevaplandiriimasi zor bir sorudur. Divan’in taslak metne uygun hareket
etmesinin uygulamada bir bitiinliik saglayacagi iddia edilebilecegi'®® gibi,
Divan’in i¢ hukuk vyollarina iligkin bir degerlendirme yapmak zorunda
kalmayacak olmasi sebebiyle, daha hizli ve etkin bir yargilama sureci

yasanacag!'®® da disinilebilir.

7.2.3.3. Hissedarlarin Dogrudan Etkilenen Haklarinin Kaynagi

Bakimindan Yaklagimi

Daha 6nce Uzerinde durulan ELSI davasinda sirket hissedarlarinin,
sirketten bagimsiz olarak korunabilecegi yonunde Divan’in bir yonelimi

oldugu, Barcelona Traction Davasindaki kararindan daha farkli bir yol

2 1LC, A/61/10, s. 84.

19 Annemarieke VERMEER-KUNZLI, “Diallo and the Draft Articles: The Application of the
Draft Articles on Diplomatic Protection in the Ahmadou Sadio Diallo Case”, Leiden Journal of
International Law, Vol. 20 (4), 2007, s. 952.

19 Gerhard THALLINGER, “The Rule of Exhaustion of Local Remedies in the Context of the
Responsibility of International Organisations”, Nordic Journal of International Law, Vol 77,
2007, s. 406.

19 VERMEER-KUNZLI, a.g.m. (2007), s. 952,953.

1% ALVAREZ-JIMENEZ, a.g.m., s. 447.
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izledigi belirtilmisti. Diallo davasinda da Divan, ELSI davasindaki yaklagimin,
somut olaya uygulanabilecegini ifade etmigtir. Divan, Barcelona Traction
davasinda hissedarin sirketten bagimsiz bir sekilde dogrudan etkilenecek
haklarinin neler oldugunun, sgirketin kuruldugu yer hukukuna gore
belirlendigini, bu haklarin Uluslararasi Hukuk bakimindan dikkate alinarak

diplomatik koruma yolunun isletilebilecegini belirtmistir.'®’

Diplomatik
korumaya iligkin taslak metnin 12. maddesi de gsirketin ugradigi zararlar
disinda, dogrudan hissedarlarin gérdigu zararlara dayanilarak onlarin
vatandagliginda olduklari devletlerin diplomatik koruma yolunu isletebilecegi

seklinde kaleme alinmigtir.

Diallo davasinda Divan, hissedarlarin dogrudan etkilenen haklarinin
neler oldugunu belirlerken, kiginin dogrudan zarara ugrayan hak ve
cikarlarinin  kaynaginin girketin kuruldugu devletin i¢c hukuk kurallari
oldugunu kabul etmigtir. Bununla beraber Divan, taslak metinde 6ngorulen,
zararin girketin ugradigi zararlardan farkli olmasi gerektigi kosuluna da bir
istisna getirmis ve bu durumun da i¢ hukukta netlik kazanabilecegini
belirtmistir. Yani bir devletin i¢ hukukuna gore sirketin ugradigi zarar ayni
zamanda kisinin de dogrudan ugradigi zarar seklinde yorumlanabiliyorsa,
taslak metnin 12. maddesinin bir istisnasi olarak, sirketin ugradigi
zararlardan bagimsiz olmayan zararlar igin de hissedarin vatandasi oldugu

devlet diplomatik koruma yolunu isletebilecektir.

7.2.3.4. Sirketin Vatandashginin, Hissedarin Vatandashginda Oldugu

Devlet Tarafindan ikame Edilmesi Bakimindan Yaklagimi

ikame gérisl, sirketin ve hissedarlarinin haklarini koruyabilmek
amaciyla, sirketin hissedarinin vatandasliginda oldugu devletin, o sirketin,
kuruldugu yer devleti tarafindan zarara ugratiimasi durumunda diplomatik

koruma yolunu isletebilecegini savunur.'®® Bu gériis (izerinde Barcelona

7 KNIGHT, a.g.m., s. 164.
1% KNIGHT, a.g.m., s. 165.
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Traction Davasinda da durulmus, Divan, hakkaniyete uygun ¢6zim
bulunabilmesi icin hissedarin vatandaghgdinda oldugu devletin, sirketin
g6rdigl zarar dolayisiyla diplomatik koruma yolunu igletme ihtimalinin
olabilecegini belirtmistir."®® Gine, Divan’in Barcelona Traction davasindaki
bu gorusuinu emsal gostererek, Diallo davasindaki somut olaya s6z konusu

durumun uygulanabilecegi iddiasinda bulunmustur.?%

Diplomatik korumaya iligskin taslak metnin 11. maddesinin b paragrafi
da zarar goéren sirketin, zarar verdigi iddia edilen devlet kanunlarina goére
kurulmus ve o devletin vatandasligini tasiyor oldugu durumlarda, sirketin
gordugu zararlar nedeniyle hissedarlarin zararlarina dayanarak hissedarlarin
vatandasgliginda olduklari devletler tarafindan diplomatik koruma yolunun
isletilebilecegini istisna olarak belirtmigtir. Bu durumun da ancak sirketin bir
devlette faaliyette bulunabilmesi icin o devlette kurulma 6n kosulunun
bulundugu durumlarla sinirh oldugu acgikga ifade edilmistir. Madde
metninden, bdyle durumlarda sirketin kendisinin de sirketin hissedarinin
vatandagliginda oldugu devlet¢ce diplomatik koruma altina alinabilecegine

dair bir agiklama bulunmamaktadir.

11. maddenin yorumunda sirketin, faaliyet gosterdigi devlette
kurulmasinin ~ zorunlu olmasi  6n kosulunun girket hissedarlarinin
vatandagliginda oldugu devletlerin diplomatik koruma yolunu igletmesi

istisnasini  sinirlandirdigr  belirtilmektedir.°"

Davada da c¢bzume
kavusturulmasi gereken nokta, bu maddenin, kisilerin ugradig: zararlardan
dolayl diplomatik koruma yolunun isletiimesinin bir istisnasi olup

olamadigidir.?*

Diallo davasinda Divan, Gine’nin s6z konusu iddialarinin bir
uluslararasi orf ve adet hukuku kurali olarak hentz Uluslararasi Hukuktaki

yerini bulmadigini, dolayisiyla bu tarz bir uygulamaya yer verilemeyecegini

1% Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 93.
200 ALVAREZ-JIMENEZ, a.g.m., s. 450.

20VILC, A/61/10, s. 66.

292 VERMEER-KUNZLI, a.g.m. (2007), s. 948.
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ifade etmistir.?>> Divan’in bu karari varolan Uluslararasi Hukuk agisindan
yerindedir. Bununla birlikte Divan buyuk bir gelisim gosteren ikame doktrinin
neden bir 6zel kural olarak uygulanamadigina dair yorum yapmaktan
kacinmis ve sO0z konusu duruma bir acgikhk getirme sansini
kullanamamistir.?®* Divan’in bu kanaate ulasmasindaki en énemli faktor
Africom-Zaire ve Africontainers-Zaire sirketlerinin DKC kanunlarina gore
kurulup, bu devletle aralarinda giicli bir bagin bulunmasi olmustur.?®® Bir
baska ifadeyle DKC ile adi gegen sirketler arasinda vatandaslk bakimindan
gergcek bir bag vardir. Bu konular Divan’in kararinda vyeterince ele
alinmamigtir; ancak karar, taslak metnin getirdigi duzenlemeyle

ortismektedir.

lll. DIPLOMATIK KORUMA YOLUNUN iSLETILMESINi SINIRLANDIRMAYI
AMAGLAYAN DOKTRINLER

Devletler, kisilere yonelik davraniglari neticesinde, bu Kisilerin
vatandasliginda olduklari devletlerin diplomatik koruma yolunu isletmemesini
isteyebilirler. Hatta bazi durumlarda zarar veren devletlere karsi diplomatik
koruma yolunun igletilmesi hakkaniyete aykiri sonuglarin ortaya ¢ikmasina
da neden olabilir. Bu sartlar altinda diplomatik koruma yolunun igletiimemesi
veya diplomatik koruma yolunun meydana gelen zararin yalnizca bir kismini

kargilayacak sekilde isletiimesi gerektigi yonunde fikirler ortaya gikmistir.

1. Calvo Doktrini

On dokuzuncu yuzyilin sonlari ve yirminci yuzyilin baslarinda Latin
Amerika Ulkelerinde i¢ savaslar, uluslararasi karisikliklar ve ihtilaller gok sik
gorulmekteydi. ABD’nin ve Avrupa devletlerinin vatandaslari da bu ig
karigikliklar nedeniyle hem kendilerine hem de mallarina yonelik olarak

zarara ugramaktaydilar. Yabancilar, ikamet ettikleri Ulkenin devleti bu

2% Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 89.
204 KNIGHT, a.g.m., s. 168.
29 VERMEER-KUNZLI, a.g.m. (2007), s. 951.
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zararlarin  sorumlulugunu Ustlenmeyi reddedince, vatandaglari oldugu
devletten bu duruma muidahale etmelerini beklemekte ve ¢ogu zaman

diplomatik koruma yolunun isletilmesini talep etmekteydiler.?*®

Kisiler bir zarara ugradiklari zaman, kendilerinin ve mallarinin tam bir
guvenliginin saglanmasi adina, vatandaslginda olduklari devletlerinden
diplomatik koruma yolunun igletiimesini talep etme yetkisine sahip olduklari
kanisindaydilar. Bu kisiler ¢ogu zaman zararlarinin giderilmesi icin zarar
verdigi iddia edilen devlete karsi, onun i¢ hukuk vyollarini bile
tuketmemekteydiler. Zarar goren kisinin vatandaglhginda oldugu devlet de
¢ogu zaman kendi ulusal politikalarinin baskisiyla ve yeterli delil olmaksizin,
diplomatik koruma yolunu isleterek meydana gelen zararin giderilmesini
talep etmekteydi. Bu durum pek ¢ok zaman hakkin kétlye kullaniimasi

anlamina gelmekteydi.?%’

Calvo doktrini, ABD ve Avrupa devletlerinin yabanci devlet
ulkesindeki vatandaslarinin ugradigi zararlardan o6turt diplomatik koruma
yolunu igletme istegdi ile Latin Amerika ulkelerinin adi gegen devletlerin
diplomatik koruma yolunu igletme haklarini kotiye kullanmalarini dnleme
c¢abalarinin ortasinda olusmustur. Doktrin, Latin Amerika devletlerinin
vatandaslariyla yabancilar arasindaki esitligi saglama ¢abasinda kendilerine

has bir davranis bigimi sergiledikleri gériisiindedir.2°®

Bu doktrin, onu ortaya koyan Carlos Calvo’nun dusunceleriyle
sekillendigi icin onun adini almistir. O’na gore bir Ulkeye kendisini kabul
ettiren yabanci, artik o devletin vatandasiyla ayni haklara sahip olmall,
bunun diginda daha fazla hak talep etmemelidir. Eger bu kisi uluslararasi

sorumlulugun dogmasina neden olan bir davraniga maruz kalirsa, ikamet

296 AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 191.

27 Donald R. SHEA, The Calvo Clause — A Problem of Inter-American and International Law
and Diplomacy, Minneapolis, University of Minnesota Press, 1955, s. 12.

2% F. W. GARCIA — AMADOR, “Calvo Doctrine, Calvo Clause”, in Encyclopedia of Public
International Law, Vol. 8, Editorler Rudolf DOLZER ve digerleri, Amsterdam-New Y ork-Oxford,
North-Holland, 1985, s. 62.
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ettigi devletin hukuk yollarina basvurmali ve hakkini bu sekilde aramalidir.?®®
Calvo, teorisini ulusal egemenlik, devletlerin egitligi ve Ulkesel yetki gibi
genel kabul gérmuUs kurallara dayandirmaktadir. Ona gére egemen devletler,
esitlik ilkesi uyarinca, baski veya diplomasi yoluyla diger devletler tarafindan
yapilabilecek hi¢cbir mudahaleye maruz kalmamalidir. Bunun sonucu olarak
da yabancilar, ikamet ettikleri devletin vatandaslarindan farkli haklara sahip
olmamali, magduriyetlerinin gideriimesini sadece i¢ hukuk vyollarina
bagvurarak talep etmelidirler. “Mldahale etmeme” ve “yabancilarin
vatandaslarla tam bir esitligi” Calvo doktrininin ézudur. Stphesiz bu ki
hususun kabull, diplomatik korumanin amacina uygun olmayan bir gekilde
kullanilmasini engelleyecektir. Ancak bu olumlu sonuca ragmen s6z konusu
hususlar bir Uluslararasi Hukuk kurumu olan diplomatik korumanin,

alternatifi olmaksizin ortadan kalkmasina da neden olabilecektir.?™

1.1. Calvo Kaydi

Calvo kaydi, Calvo doktrininin olagan bir sonucudur. Bu kayda
devletle kisi arasinda yapilan 6zel hukuk ve imtiyaz s6zlesmelerinde sikga
rastlanabilir. Calvo kaydi, devletle yabancilar arasindaki uyusmazliklarin
¢6zumune iligkin olarak konur. Buna gore Kigiler s6zlesme yaptiklari yabanci
devlete karsi, bu devletin vermis oldugu zararlardan dolay! vatandashginda
olduklari devletlerden diplomatik koruma yolunu igletmesi igin talepte
bulunmayacaklari yoénunde kendilerini baglamaktadirlar. S6z konusu husus,
kisi bakimindan diplomatik koruma hakkindan feragat edilmesi anlamina

gelmektedir.?"

Bu kayda daha ¢ok Glney Amerika devletlerinin yabancilarla

yaptiklari sézlesmelerde rastlanir. S6z konusu devletler yabancilardan

2 BORCHARD, a.g.e., s. 793.

210 SHEA, a.g.e., s. 20.

21 patrick JUILLARD, “Calvo Doctrine/Calvo Clause”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi January 2010, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 3.
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sozlesmeden kaynaklanan uyusmazliklarda ayni kendi vatandaslari gibi

davranmalarini beklemektedirler.?'?

1.2. Calvo Kaydinin Uygulama Bigimleri

Calvo kaydina c¢ok cesitli sekillerde rastlanabilir. Bu kayit bir
uluslararasi antlasma hukmunde yer alabilecegi gibi, kanun veya anayasada
da bulunabilir.?™® Ornegin anayasada 6ngériildiigiinde hicbir sart altinda
diplomatik koruma yolunun igletilemeyecegi belirtilebilecegi gibi, diplomatik
korumaya sadece ihkak-1 haktan imtina durumlarinda igletilebilecegi de
belirtilebilir. Hatta diplomatik korumanin uygulanmasiyla ilgili higbir
dizenleme olmamakla birlikte, anayasaya, yabancilarla vatandaslarin her ne
sart altinda olursa olsun egit muameleye tabii tutulacagi yonunde bir hukim
ilave edilerek Calvo kaydinin uygulanmasi saglanabilir. En ¢ok rastlanan
durum, yabancilar tarafindan higbir sart altinda diplomatik koruma yolunun

isletiimesinin talep edilemeyeceginin belirtiimesidir.?'*

1.3. Calvo Kaydinin Etkinligi

Kisilerin, vatandaglhginda olduklari devletlerin diplomatik koruma
yolunu igletmelerinden feragat etmeleri kendileri agisindan baglayici olsa da
bu durum, devletler tarafindan kabul edilmemektedir.?’® Diplomatik koruma
yolunun isletiimesi devletlere taninan bir haktir ve bu nedenle devletlere
yonelik bir yakimlalik degildir. Diplomatik koruma, Uluslararasi Hukukta
uzerinde tartisma olmaksizin kabul edildigi sekliyle devletin bir hakkidir.
Devlet vatandasi dolayisiyla ugradigi zarari gidermektedir. Bu sartlar

altinda, kisinin herhangi bir s6zlesme hukmduyle, devlete ait boyle bir haktan

212 H. F. VAN PANHUYS, The Role of Nationality in International Law, Leyden, A. W.
SYTHOFF, 1959, s. 81.

213 Bkz. SHEA, a.g.e. ,s. 21 —32.

214 David E. GRAHAM, “The Calvo Clause: Its Current Status as a Contractual Renunciation
of Diplomatic Protection”, Texas International Law Forum, Vol. 6(2), 1970 — 1971, s. 289, 290.

21 BORCHARD, a.g.e., s. 797; Calvo doktrini ve dolayisiyla Calvo kaydi Bati Avrupa ve Amerika
Birlesik Devletleri hukukgulari tarafindan benimsenmemistir. Latin Amerika lilkelerindeyse, karst
¢ikan iilkelere adeta bir tepki olarak bu yola ¢ok sik bagvurulmustur. (SHEA, a.g.e. , s. 21.)
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vazgegmesinin mumkun olamamasi ortaya ¢ikan en dogal sonugtur. Kigi
Calvo kaydi uyarinca vatandashginda oldugu devletin bu yolu igletmesini
talep etmeyecegdine dair bir taahhutte bulunmaktadir. Dolayisiyla bir devlet
yabanciyla arasindaki sozlesme hukUmleri uyarinca bu  kisinin
vatandaghginda oldugu devletin diplomatik koruma hakkina sahip olmadigini

iddia edememelidir.

Bu noktada Calvo kaydinin etkinligi agisindan North American
Dredging Company Davasi son derece donemli bir yer tutmaktadir. Karar,
dogrudan Calvo kaydinin gecerli olup olmadigina yoneliktir.?'® Buna gore
iddia sahibi, kendi iradesiyle bir s6zlesme imzalamis ve sonucunda da
yukumluluk altina girmistir. Dolayisiyla Calvo kaydi zarara ugradigini iddia
eden kisi acgisindan sonuglarini doguracaktir ve bu kisi vatandasliginda
oldugu devletten diplomatik koruma yolunu isletmesini talep edemeyecektir.
Ancak adi gegen kaydin, kisinin vatandasliginda oldugu devlet agisindan da
gegerli oldugu sdylenemeyecektir. Ayrica ihkak-1 haktan imtina durumu
olmasi halinde de devletten diplomatik yollari isletmesi istenebilecektir.?!” Bu
karar diplomatik korumanin hukuki niteligine uygundur. Devlete ait olan bu
hakkin kullaniminin birey tarafindan ortadan kaldirlamayacagini ortaya
koymaktadir. Bu hususun yani sira somut olaya uygulanabilecek, ihkak-i
haktan imtina durumuna iligkin bir yorumda bulunmaktadir. Bu yorum
diplomatik korumaya iligkin genel bir kuralin tespiti anlamina gelmemekte

fakat, hakkaniyete uygun bir sonucun ortaya ¢ikmasini saglamaktadir.

1.4. Calvo Kaydinin Gelecegi ve Yatirrm Antlagmalari

Calvo kaydi bu sartlar altinda kismen uygulanma kabiliyetine sahiptir.

Bugln Uluslararasi Hukukta, Calvo kaydina rastlanmamasinin en buyutk

216 Frederick Sherwood DUNN, The Diplomatic Protection of Americans in Mexico, New York,
Columbia University Press, 1933, s. 406.

27 North American Dredging Company of Texas (U.S.A.) v. United Mexican States, Reports of
International Arbitral Awards, 31 March 1926, Vol. IV, United Nations, 2006, s. 34, paragraf, 24.
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nedeni, iki tarafli yatirm antlasmalaridir.?'® Bu antlasmalar bir uyusmazlik
cikmasi durumunda genellikle tahkim yolunu 6ngoérmektedirler. Cok nadir
olarak i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi kosulu da getirilebilmektedir. ic hukuk
yollarini tUkettikten sonra veya dogrudan tahkim yoluna bagvuruldugu
zaman uyusmazliga iligkin verilen karar nihai bir karar olmaktadir. Bu karar
uzerine devletlerin diplomatik yollari isleterek kisinin ugradigi zararin
tazminini isteme hakki yoktur. Calvo kaydindan farkl olarak, bu antlagmalar,
sadece kisi adina diplomatik yollarin talep edilmesini engellememekte ayni
zamanda devlete de verilen nihai karara saygi gosterme ve bu agsamadan

sonra uyugsmazhgi devam ettirmeme yukumlualiuguna getirmektedir.

Uluslararasi Hukukun geldigi bu nokta dikkate alindiginda diplomatik
korumaya iligkin taslak metinde de Calvo kaydina vyer veriimedigi
gorulmektedir. Taslak metnin 17. maddesi diplomatik korumayla ilgili s6z
konusu metinde yer alan kurallarin, Uluslararasi Hukukun farkli hukamler
iceren belirli bir konudaki 6zel dizenlemelerinin (6rnegin uluslararasi
antlagsmalarla yatirrmlarin korunmasinda oldugu gibi) uygulanmasini

engeller sekilde genisletilerek uygulanamayacagini ifade etmektedir.

Buna gore 17. madde, yabanci yatinmcilar agisindan iki veya cok
tarafli yatirnrm antlasmalariyla 6zel bir uyusmazlik ¢6zim yolu belirlenmisse,
bu konuda diplomatik koruma yolunun igletilemeyecedini agikga hiukme

baglamistir.

Yatirirm antlagmalari ile 6zel ¢ozim yolu ongoérulen durumlar sadece
diplomatik koruma yolunun isletiimesini engellememekte, ayni zamanda
Calvo doktrininin temelini aldigi zemini yerle bir etmekte ve Calvo kaydini
uygulanamaz hale getirmektedir. Varolan Uluslararasi Hukuk duzeni devam
ettigi surece, Calvo kaydinin uygulanmasi askida olacaktir. Calvo kaydinin

etkin bir sekilde uygulanmasi yatirrm anlagsmalarina iligkin bugun varolan

218 Wenhua SHAN, “Is Calvo Dead”, American Journal of Comparative Law, Vol. 55,2007, s. 163.
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sistemin degismesine ve diplomatik korumanin devletin degil de bireyin bir

hakki oldugunun kabultne baghdir.

2. Clean Hands Doktrini ve Etkileri

Bu doktrin, hakkaniyet ilkesi uyarinca, zarar gordugunu iddia eden
tarafin, zarar giderim taleplerinin kendi kusurlari, yanliglari veya hukuka
aykiri davranislari nedeniyle sinirlandirilabilecegini savunur.?'® Devletlerin
sorumlulugu, onlarin uluslararasi sorumluluklarini doguran davranislarinin
meydana getirdigi zararlarin giderilmesi igin s6z konusu olur, dolayisiyla
Kisinin bu zararin olusumuna katkisi olmasi durumunda onun ugradigi
zararlarin tamaminin giderilmesi hakkaniyete uygun olmayan sonugclarin
olusmasina neden olabilir. Zararinin giderilmesini talep edecek kisi her
seyden once kendisi, zararin meydana gelmesine sebep olmamall ya da
zararin yalnizca belirli bir bolumU onun kusuruyla meydana gelmis olmalidir.
Zarar goren Kiginin kusuru, zararinin ya hi¢ giderilememesi ya da sadece

belirli bir Kisminin giderilmesi sonucunu dogurur.

2.1. Clean Hands Doktrini ve Uluslararasi Hukuk

Bu doktrin i¢c hukuktan dogmus olup her devlet bunu farkli bigimlerde
uygulamaktadir. Doktrinin Uluslararasi Hukuk agisindan da sinirlari belli ve

yeknesak bir uygulamasi bulunmamaktadir.

Aslinda clean hands doktrini, genel kabul gérmuas bir hukukun genel
ilkesi olan iyi niyet ilkesine benzemektedir. Clean hands, zarara sebep olan
kisinin, bu durumdan haksiz yere fayda saglamasini Onlemeyi

amagclamaktadir.??® Dogrudan devletlerarasi iliskilerde Uluslararasi Adalet

219 Lisa J. LAPLANTE, “The Law of Remedies and the Clean Hands Doctrine: Exclusionary
Reparation Policies in Peru’s Political Transition”, American University International Law
Review, Vol. 23(1), 2008, s. 52.

220 Aleksandr SHAPOVALOV, “Should a Requirement of ‘Clean Hands’ Be a Prerequisite to
the Exercise of Diplomatic Protection? Human Rights Implications of the International Law
Commission’s Debate”, American University International Law Review, Vol. 20(4), 2005, s. 839.
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Divani clean hands doktrininin uygulanmasinin  mumkun  oldugu
gérusundedir. Bununla beraber, Divan, o6nune gelen higbir somut
uyusmazlikta, bu doktrine dayanan bir karar vermemistir.?*' Dolayisiyla bu
davalara bakarak Divan'in gercekten s6z konusu doktrini kabul edip

etmedigini anlayabilmek gok zordur.??

2.2. Clean Hands Doktrininin Diplomatik Koruma Ac¢isindan Etkileri

Diplomatik koruma s6z konusu oldugu zaman, clean hands doktrini iki
dnemli sonucu hedefler. Oncelikle kisi, gordiigii zararin meydana gelmesine
kendi hatali davranislariyla katkida bulunmussa veya bu zarar tamamen
kisinin hatali davraniglari sonucu meydana gelmigse, o Kisinin
vatandagliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu isletmesi
engellenmis olur. ikinci olarak da eger kisinin vatandasliginda oldugu devlet,
zarar verdigi iddia edilen devletle beraber veya ondan tamamen bagimsiz bir
sekilde kendisi zararin dogumuna neden olmussa, yabanci devletin karsi

karsiya kalacag! iddialari 6nlemis veya azaltmis olur.?%

LaGrand®** ve Avena®® Davalarinda Uluslararasi Adalet Divani kisi
¢ok acik bir sekilde sug¢ islemis olsa dahi, onun konsolosuyla iletisime
gegmesinin engellenemeyecegdini belirtmigtir. Yani kiginin agik bir sekilde
kusurlu olmasinin, onun vatandashginda oldugu devletin diplomatik koruma

yolunu igleterek haksiz fayda elde ettigi anlamina gelmeyecegini ifade

22! Bkz. The Gabcikovo-Nagymaros Project Case (Hungary v. Slovakia), International Court of
Justice, Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders, Judgement of 25 September 1997,
paragraf 133.

22 AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 215.

2 Bkz. AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 212.

% Divan 6niindeki somut olayda kisinin suglarmdan dolay1, diplomatik haklarm engellenemeyecegi
sartint, bu tarz bir durumda devletlerin vakanin agirligma goére ne tiir beklentiler i¢cinde olmasi
gerektiginden hareketle ortaya koymustur. (LaGrand Case (Germany v. United States of
America), International Court of Justice, Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders,
Judgement of 27 June 2001, paragraf 63.)

22 Divan, devletlerin bir birleriyle dostca iligkileri ve yabancilarin her ne sart altinda olursa olsun
korunma hakkinin elinden alinmamasi i¢in, kiginin isledigi sugtan dolay1 korunamayacagi sonucunun
cikarilamayacagint ifade etmistir. (Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals
(Mexico v. United States of America), International Court of Justice, Reports of Judgements,
Advisory Opinions and Orders, Judgement of 31 March 2004, paragraf 47.)
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etmigtir. Bir bagka ifadeyle bu davalarda acgik¢a clean hands doktrininden
bahsedilmese de, adi gegen doktrinin diplomatik koruma agisindan

uygulanmasinin kabul edilmedigi gorulmektedir.

Uluslararasi Hukuk Komisyonu 57. oturumunda clean hands
doktrininin diplomatik koruma acisindan uygulanabilir olup olmadigini
tartismistir. S6z konusu doktrinin diplomatik koruma acisindan kabul edilip
taslak metne konulmamasi konusunda karara variimistir. Komisyonun bu
konudaki gerekgesi boyle bir uygulamanin diplomatik korumanin
mahiyetinden cok farkli olmasi ve varolan yargi kararlari da géz 6nunde
tutuldugunda clean hands doktrininin  diplomatik korumayla ilgili

kodifikasyonun bir pargasi olabilecek yeterli 6zellikleri tasimadigidir. 226

insan haklarinin gelisimi ve kisinin daha g¢ok korunmasi disiincesi
cercevesinde de clean hands doktrininin diplomatik koruma bakimindan
uygulanmamasi gerektigi cunku kisinin gérdugu zararinin giderilmesini talep
etme veya uygun bir tazminat elde etmeye hakki oldugu ifade
edilmektedir.??” Eger bu doktrin uygulanirsa zaten ¢ok sik basvurulmayan
diplomatik koruma yolunun isletiimesinden devletlerin daha fazla kaginmasi

imkani dogacaktir.

Uluslararasi Adalet Divanr’'nin Diallo davasindaki yaklasimi,
diplomatik koruma acgisindan son derece o6nemlidir. Zira bu yaklasim
cercevesinde diplomatik korumanin devletin kullanabilecegi bir hak oldugu
kabul edilmig; diplomatik koruma yoluna basvurulmasinin amacinin daha
farkli yorumlanabilecegi fikrine de ulasiimistir. Buna goére Diallo karariyla
beraber Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun g¢alismalari ve onun tarafindan
olusturulan konuya iligkin taslak metin ile diger uluslararasi ve ulusal
mahkeme kararlari ve doktrindeki fikirler dikkate alindiginda, diplomatik

korumanin devletin c¢ikarlarindan ziyade kisinin hak ve g¢ikarlarinin

251LC, Report of the Fifty Seventh Session, A/60/10, 2005,
http://untreaty.un.org/ilc/reports/2005/2005report.htm, s. 112, paragraf 231.
2T LAPLANTE, a.g.m., s. 59.
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korunmasini saglayacak bir Uluslararasi Hukuk kurumu olmasi yonunde

yeni bir yaklagsimin olusturulmaya calisildigi gérulmektedir.

Dolayisiyla zaten hangi sartlarda ve ne sekilde uygulanacagina dair
bir aciklik olmayan clean hands doktrini, kisinin haklarinin korunmasinda ¢ok
daha onemli roller Ustlenebilecek bir Uluslararasi Hukuk kurumunun
etkinligine ket vurmaktan baska bir sonu¢ dogurmayacaktir. Bununla
beraber Uluslararasi Hukuk bakimindan teorisi tam olarak olusturulmus bir
clean hands doktrini ise devletlerarasi iliskilere katkida bulunabilecektir.
Bdylece clean hands doktrini uygulandiginda hakkaniyete uygun sonuglarin
ortaya ¢ikmasi mumkun olabilecektir. Ancak varolan Uluslararasi Hukuk
kurallari ¢ergcevesinde, mevcut belirsizlik gz onlnde tutularak, diplomatik
koruma kurumunun ve clean hands doktrininin bir arada dustnulmemesi

daha yerinde olacaktir.

IV. DIPLOMATIK KORUMA YOLLARI

Diplomatik koruma yolunu igleten devlet, vatandasinin vyerine
gecerek, zararin giderilmesini talep etmektedir. Bunun gergeklesebilmesi igin
oncelikle zarar goren vatandasin zarar veren devletin i¢ hukuk yollarini
tiketmesi gerekir. iste bu asamadan sonra devlet, vatandasinin goérdigi

zararlarin giderilmesi igin Uluslararasi Hukuk yollarina basvurabilir.

Devletin, zarar goéren vatandaslari i¢in diplomatik koruma yolunu
isletme yUkumlulugu yoktur. Devlet, kendi istegine bagh olan bu hakki
kullanirken veya kullanmazken, siyasi bir karar vermektedir. Dolayisiyla
sorumlu oldugu iddia edilen devletle olan ekonomik ve siyasi iligkileri, o
devletin adalet sisteminin igleyisi, kendisinin o devletin vatandaglarina

yaklasimi énemli birer etken olmaktadir.??®

22 DUGARD, a.g.m. (2009), paragraf 68.
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Diplomatik koruma, uyusmazliklarin barig¢l yollarla ¢ozulmesini
amaglar. Bu nedenle, kuvvet kullanimi diplomatik koruma yolunun

kullaniimasi anlamina gelmemelidir.

1. Diplomatik Yollar

Kisi, yabanci bir devletin davraniglari neticesinde zarara ugrarsa,
vatandasliginda oldugu devlet, zarar veren devlete karsi diplomatik kanallari
isletmeyi tercih edebilir. Devlet bu anlamda ne tur bir diplomatik yolu

isletecegini zararin tiiriine ve blyukligine gore belirler.??

1.1. Gorusme

Gorusme, uluslararasi isbirliginin temel yollarindan birisidir. Gorisme
taraflarin bir araya gelmesi veya mektup, telefon, e-posta gibi yollarla
yapilabilir. Gorisme, taraflari baglamaz; ama taraflar isterlerse kendilerini

baglayacak sonuglar ortaya cikarabilirler.>*

Devlet, diger bir devletle yetkili temsilcilerinin araciligiyla meydana
gelen zararla ilgili olarak goérusmelere bagslayabilir. GérUgsmede devletler, s6z
konusu durumla ilgili gériislerini agiklayarak bir sonuca varmaya calisirlar.?®
Bu gorismede zarar goren kiginin vatandasi oldugu devletin temsilcileri,
zarar verdigini iddia ettigi devletin i¢ hukuk kurallarina gore hareket etmesini,

bu kurallari uygulamasini ve i¢ hukukun gerektirdigi muameleleri yapmasini,

22 BILGE, a.g.e., s. 19.

29 Kari HAKAPAA, “Negotiation”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, Heidelberg and
Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son gilincellenme tarihi April 2006, Son
erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 2.; “Goriisme, uluslararas1 uyusmazligin taraflariin herhangi bir
ticiincii kisi ya da devlet dahil olmaksizin karsilikli olarak yiiriittiikkleri barig¢1 ¢dziim yoludur. Bu
niteligiyle goriisme; baris¢1 ¢oziim yollari arasinda taraflarin egemenlik yetkilerini en az etkileyen ve
en sik basvurulani konumundadir.” (Ozgiir MENGILER, Birlesmis Milletler Cercevesinde
Uyusmazhklarin Baris¢1 Coziimii, Ankara, Platin Yayinlari, 2005, s. 46.)

#1 Seha L. MERAY, Devletler Hukukuna Giris — ikinci Kitap, Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Yaymlar1 No: 206, Yeniden gbézden gegirilmis dordiincii basi, Ankara, Ankara
Universitesi Basimevi, 1975, s. 323.
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zarar goren vatandasiyla ilgili belirli tedbirler alinmasini talep eder.?*?
Diplomatik gérusme, diplomatik koruma hakkini ileri sirerken basvurulmasi
zorunlu bir yol degildir. Uluslararasi Adalet Divani da meydana gelen
zarardan Oturt bir devletin, zarar nedeniyle ortaya c¢ikan uyusmazligi
uluslararasi mahkeme 6nune getirmeden 6nce goérisme yapmak zorunda
olmadigini, bu hususun bir uluslararasi orf ve adet hukuku kurali olmadigini

ifade etmistir.?*

1.2. Dostga Girigsim

Dostgca girisim yoluna bagvuruldugu zaman, diplomatik koruma
yolunun resmi olarak igletildiginden bahsedilemeyecektir. Dostga girisim,
dcuncu bir kisinin aralarinda uyusmazlik olan devletleri diplomatik gérisme
yapmaya yénlendirme®* anlaminin yani sira diplomatik temsilcilerin resmi
olmayan, kigisel ve dostane bir sekilde temsil ettikleri devletin iddialarini
zarar veren devletle ¢dziime kavusturma cabasidir.>*® Bu yolu tercih eden
devlet hem vatandasinin gérduigu zarari gidermeyi, hem de bunu yaparken,
uluslararasi bir iddia veya uyusmazlik yaratmayarak diger devletle

iliskilerinin bozulmasi riskini almadan ¢6zim bulmayi hedeflemektedir.

1.3. Diplomatik Talep

Diplomatik talep, devletin bir bagka Ulkeye gonderdigi diplomatinin,
bulundugu devletin yiksek makamlarina bir konu hakkinda basvurmasini

ifade eder. Bu taleple s6z konusu makamlardan belirli bir konuya aciklik

22 BILGE, a.g.e., s. 21.

23 Right of Passage over Indian Territory (Preliminary Objections) (Portugal v. India),
International Court of Justice, Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders, Judgement of
November 26th 1957, s. 148, 149.

24 SHAW, a.g.e.(2008), s.1018.

3 BORCHARD, a.g.e., s. 440.
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getiriimesi istenebilecegi gibi, konuyla ilgili eylemde bulunulmasi veya karar

alinmasi talebinde de bulunulabilir.?3®

Diplomatik talebin amaci zarar goren kisinin vatandashginda oldugu
devletin zarar veren devlete kargi bu zararin dogmasinin nedeninin, o
devletin davraniglari oldugunu ileri surerek, s6z konusu husustan dogan
durum veya anlasmazligin hukuki bir hal almasini saglamaktir.?®” Devlet,
vatandaginin goérdigu zarar nedeniyle diger devlete karsi temsilcisi
araciliglyla rahatsizligin ve zararin giderilmesi talebini bildirir.?*® Boylece
meydana gelen zarar resmi bir sekilde ortaya konularak, diplomatik koruma

yolu isletilir.

2. Yargisal Yollar

Devletin diplomatik korumay: yargisal yollara basvurarak da isletmesi
mumkundur. Buna gore devlet, meydana gelen zarardan dolayi bir basgka
devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri surer ve zararin giderilmesini

uluslararasi yargisal yollarla saglamaya calisir.

Yargisal yollar, diplomatik yollardan farkli olarak baglayici bir nitelik
tasir. Devlet bu yola vatandasi i¢ hukuk yollarini tukettikten sonra, zarar
verdigini iddia ettigi devlete karsi ya aralarinda onceden yapilmis bir
sOzlesmeye dayanarak, ya da zarar ortaya ciktiktan sonraki bir tarihte
aralarinda anlasarak basvurabilir. Taraflarin tercih edecegi yargisal yol

tahkim olabilecegi gibi uluslararasi bir mahkeme de olabilir.?*°

Tahkim yolu tercih edildiginde taraflar kendilerinin belirleyecekleri bir

veya birden fazla hakimin verecegi karari kabul etmeyi ve buna saygi

% Jean SALMON, “Diplomatic Démarche”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi September 2007, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 3.

»7 BILGE, a.g.e., s. 20.

¥ BORCHARD, a.g.e., s. 442.

¥ MALANCZUK, a.g.e., s. 281.
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gostermeyi kabul ederler.?*

Diplomatik korumanin temelini olusturan
uyusmazlikla ilgili olarak bir uluslararasi mahkemeye basvuruldugu zaman
da, yine hakimlerin verecegi karara saygi duyularak, ¢ézim bulunmaya

calisiimaktadir.

V. DIPLOMATIK KORUMANIN HUKUKi SONUGLARI

Diplomatik koruma yolunu isleten devlet, zarar verdigini iddia ettigi
devletten genellikle, zararin giderilmesi, iade, tazminat, ifa, uluslararasi bir
yukuimluligun ihlal edildiginin kabul edilmesi, verilen zarardan dolay1 6zur
dilenmesi gibi taleplerde bulunur. Bu taleplerin yerine getiriimesine gore de

cesitli hukuki sonuclar meydana gelir.?*’

1. Uluslararasi Hukuka Aykiri Davranisa Son Verme

Diplomatik koruma yolu igletildikten sonra, zarar veren devlet,
Uluslararasi Hukuka aykiri davranigina son verip, gerekiyorsa bu
davraniginin tekrarlanmayacagina dair guvenceler ve garantiler verir. Zarar
veren devlet Uluslararasi Hukuka aykiri davraniginin diger sonuglarinin ne

olacagini dikkate almaksizin, séz konusu davranislarina son verir.2#?

2. Zararin Giderilmesi

Diplomatik koruma devletin davraniglari neticesinde ortaya c¢ikan
zararin sonuclarinin ortadan kaldirilmasini amaclar. Bu prensip uluslararasi
mahkeme kararlarinca da kabul edilmistir.?*> Uluslararasi sorumlulugunun
dogmasina neden olacak sekilde davranan kisi bu davranigindan dogan

zararl gidermekle yukumludur ve bu zarar gideriminin zarar veren devletin

20 AUST, a.g.e., s. 441.

! DUGARD, a.g.m. (2009), paragraf 73.

2 AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 283.

2 Bkz. The F actory at Chorzow Case (Merits), Permanent Court of International Justice, Series
A, No. 17, 13 September 1928, Leyden A. W. Sijthoff’s Publishing Company, 1928, s. 47,48; The
Gabcikovo-Nagymaros Project Case, paragraf 80.



104

neden oldugu bitin sonuglari ortadan kaldirmasi gerekir.?** Devlet
Uluslararasi Hukuka aykiri davranisina son vermis olsa dahi, o davranisa
son verilimeden 6nce veya verildikten sonra, ona baglh olarak birtakim
zararlar ortaya c¢ikabilecektir. Bu zararlarin gideriimesinin farkh yollari

bulunmaktadir.

2.1. Aynen iade (Eski Hale Getirme)

Aynen iade, Uluslararasi Hukuka aykiri davranis gerceklestiriimeden
once varolan durumun yeniden tahsis edilmesi anlamini tagimaktadir. S6z
konusu yola ancak tahsisin miimkiin olabildi§i durumlarda basvurulur. 2%
Tahsis maddi bir varhigin veya mulkiyetin geri veriimesi gseklinde olabilecegi
gibi yasal bir durumun iadesi seklinde de gerceklesebilir.?*® Aynen iade
zararin giderilmesinde en eski yol olmakla beraber, bugin uyusmazliklarin
degisen yapisi nedeniyle Uluslararasi Hukukta cok fazla basvurulan bir

yontem degildir.

2.2. Tazminat

Devlet, vermis oldugu zarari, aynen iade yoluyla gideremeyebilir. Bu
durumda, varolan zararin giderilememesi durumuyla kargilagilacaktir. Bunun
onune gecgebilmek igin, kisinin gordugu zarara iligkin nakdi bir 6deme

yapilabilece@i ongorulmustar.

2% Dinah SHELTON, Reperations”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, Heidelberg and
Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi August 2009, Son
erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 2.

5 SHAW, a.g.e. (2008), s. 802.

26 AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 292.
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Diplomatik koruma acisindan ele alirsak, tazminat, uluslararasi bir
yukumlulugu ihlal ederek kisiye zarar veren devletin, kisinin vatandashgdinda

oldugu devlete, zararinin karsiligini 6demesidir.?*’

2.3. Tarziye

Tarziye, klasik anlamda bir zararin giderilmesi yolu degildir. Yeniden
iade ve tazminat yollarinin tam anlamiyla zararin giderilmesini
saglayamadigi durumlarda bagvurulmasi gereken bir yoldur. Devletin
davranigi neticesinde meydana gelen zararlar genellikle maddi olarak
karsiigi verilebilir zararlardir. iste tarziye, maddi olarak karsiligi

saglanamayan zararlar igin dngdrilmis bir yoldur.?#®

Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun devletin sorumluluguna iligkin
taslak metninin 37. maddesi de devletin ayni zamanda zarar verdigi kisiyi
memnun etme yukimlaligu bulundugunu ifade etmektedir. Tarziye, zarar
veren devlet tarafindan Uluslararasi Hukuka aykiri davrandiginin ifade
edilmesi, pisman oldugunun sdylenmesi, resmi bir 6zur dilenmesi ve diger
uygun herhangi bir yolla saglanabilir. Ancak, bu yola bagvurmak amacini
asmamali ve zarar veren devletin kuguk dusurulmesi gibi bir durum

meydana gelmemelidir.

Diplomatik koruma vyolunu isleten devlet, vatandasinin gdrdugu
zarardan dolayl maddi bir karsilik elde etmis olmakla beraber, bu zararin sirf
vatandagligindan dolay! ayrimcilik veya benzeri bir duruma maruz kalmasi
nedeniyle ortaya c¢ikmasindan dolayl, 6zur dilenmesi zararin tamamen

giderilmesi anlami tasiyabilir.

27 Stephan WITTICH, “Compensation”, in Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg,
Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi May
2008, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 1.

2% AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 324.
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3. Giderilen Zararin Sonuglarinin Kigiye Yansitiimasi

Devletin diplomatik koruma yolunu iglettikten sonra elde edecegi
tazminatin  miktari, kisinin  ugradi§i  zararin  bUyukligune  gore
sekillenmektedir. Devlet diplomatik koruma yoluyla kisinin haklarini degil
kendi haklarini korudugu igin, elde ettigi sonucglari da kendisine ait

gormektedir. Bu husus yargi organlarinca®*® da kabul edilmistir.

Taslak metnin 19. maddesi ise kabul edilmis bu kuraldan farkh bir
yaklagsimi benimsemis ve makul kesintiler yapildiktan sonra elde edilen

tazminatin, zarar géren vatandagina yansitiimasini tavsiye etmistir.

Bu yaklagsim diplomatik korumanin, gelisen insan haklari hukuku
kargisindaki konumunu da goézler 6nune sermektedir. Dolayisiyla taslak
metinde yer alan bu ifadenin, son derece olumlu bir gelisme oldugu

rahatlikla sdylenebilir.

VI. ULUSLARARASI ORGUTLER VE DIiPLOMATIK KORUMA

Uluslararasi  orgutler, Uluslararasi Hukukta cgesitli hak ve
yukUmlulUklerin muhatabi olan Uluslararasi Hukuk kKigileridir. Bu durum da
onlarin diger Uluslararasi Hukuk kigileriyle iligkide bulunabilme yetkisine
sahip olduklarini gdstermektedir.”®® Bu iligkileri neticesinde uluslararasi
orgutler kendileri Uluslararasi Hukuka aykiri davranabilecekleri gibi
kendilerine karsi benzer bir davranista bulunulmasi da s6z konusu olabilir.

Dolayisiyla bu tarz davraniglar, devletlerin Dbirbirleriyle iligkilerinde

2% Administrative Decision No. V (Mixed Claims Commissions) (United States of America v.
Germany), Reports of International Arbitral Awards, Vol. 11, 31 October 1924, United Nations,
2006, s. 152.

20 Thilo RENSMANN, “International Organisations or Institutions, External Relations and Co-
operation”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Max Planck Institute for
Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, Heidelberg and Oxford University
Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi March 2009, Son erisim tarihi
14.04.2011, paragraf 4.
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oldugundan biraz daha farkli olmakla birlikte, uluslararasi sorumlulugun

dogmasina neden olmaktadir.?’

Daha o&nce agiklandigi Uzere, diplomatik koruma, uluslararasi
sorumlulukla siki bir iligki icerisindedir ve bdylesi bir sorumlulugun kendisi
icin de s6z konusu olmasi uluslararasi orgutlerin diplomatik koruma yolunu

isletme hakkinin olup olmadigi tartismasini beraberinde getirmektedir.

1. Fonksiyonel Koruma

Bu konudaki temel yaklagimi, Birlesmis Milletlerle ilgili danisma
gorusunde Uluslararasi Adalet Divani belirlemistir. Divan, uluslararasi
orgutlerin Uluslararasi Hukuka aykiri eylem veya ihmaller nedeniyle
ugradiklari zararlarin giderilmesi icin talepte bulunabileceklerini belirttikten
sonra, kendi temsilcilerinin veya personelinin, goérevleri esnasinda
ugradiklari zararlardan dolayl da zararin giderilmesini talep edebilecegini
ifade etmigtir. Ancak uluslararasi o6rgutin, personelinin yerine hareket
etmesinin adini diplomatik koruma degil, “fonksiyonel koruma” olarak

koymustur.??

Fonksiyonel koruma, sadece uluslararasi orgut personelinin gorevi
sirasinda ugradigi zararlar sebebiyle bagvurulabilecek bir yoldur. Bu yonuyle
diplomatik korumadan ayrilir. Uluslararasi o6rgut personelinin ugradigi
zararlar nedeniyle onlarin haklarini ve ¢ikarlarini korumamakta, bu zararlar
nedeniyle kendi haklarini ve yaptigi girisimlerin guvenligini saglamaya

calismaktadir.?®®

»! Jan KLABBERS, An Introduction to International Institutional Law, Cambridge-New York-
Melbourne, Cambridge University Press, 2002, s. 300.

232 Bkz., Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, s. 181 — 184.

23 Pierre D’ARGENT, “Reparation for the Injuries Suffered in the Service of the United
Nations (Advisory Opinion)”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Max
Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, Heidelberg and
Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi December 2006, Son
erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 6.
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Diplomatik koruma ile fonksiyonel koruma bdylesi ortak noktalarina
ragmen birbirinden farklidir. Diplomatik koruma Kiginin gérdagu zararlarin,
vatandaghginda oldugu devlet tarafindan kendi zararlari olarak
nitelendirilmesi ve bu zararlarin giderilmesi ¢abasiyken, fonksiyonel koruma
sadece faaliyet gosterdigi alandaki etkinliginin devamlihgi igin, uluslararasi
orgutun personeline ve kuruluglarina, gereken sayginin gosterilmesini

saglama cabasidir.?**

2. Uluslararasi Orgiitteki Galismalari Nedeniyle Zarar Géren Kisinin
Vatandagliginda Oldugu Devletin Diplomatik Koruma Yolunu

isletmesi

Uluslararasi orgutun faaliyetleri nedeniyle, yabanci bir devletin
Uluslararasi Hukuka aykiri davraniglari sonucu zarar goéren Kisinin
vatandashginda oldugu devlet tarafindan diplomatik koruma yolunun
igletilmesinin  muimkun olup olmadigi henuz kesin cevabi olmayan bir
husustur. Zira Uluslararasi Adalet Divani bu tarz durumlarda, devletin
diplomatik koruma hakkinin olmadigina dair bir kural bulunmamasinin yani
sira ayni zamanda hangi yola oncelik verilecegine dair bir kuralin da

olmadigini  belirtmistir.?>®

Halen bu yonde vyapilmis bir duzenleme
bulunmamaktadir. Bu durumda hem devletin diplomatik koruma, hem de
uluslararasi  6rgutin  fonksiyonel koruma vyolunu igletme hakki
bulunmaktadir. Boylesi bir sorunun giderilmesi ancak iyi niyet ilkesi ve
uluslararasi orgutle devletin anlagarak ortak bir zeminde bulusmasi sonucu

mumkiin olabilecektir.?®

Bununla beraber insan haklari hukuku c¢ergevesinde, bireyin
zararlarinin giderilmesi bakimindan, kisinin vatandasliginda oldugu devletin
de diplomatik koruma hakkini kullanabilmesi gerekir. Bu sonucun

uygulanabilmesi igin gergeklestiriimesi gereken 6n kosul ise, diplomatik

24 DUGARD, a.g.m. (2009), paragraf 77.
255 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, s. 185,186.
»$ DUGARD, a.g.m. (2009), paragraf 79.
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korumanin bir insan haklarini koruma mekanizmasi haline getiriimesinin

saglanmasidir.

3. Devletlerin Uluslararasi Orgiitlere Karsi Diplomatik Koruma Yolunu

isletmesi

Kisinin, uluslararasi orgutun Uluslararasi Hukuka aykiri bir davranisi
sonucu zarara ugramasl neticesinde, vatandagliginda oldugu devletin
uluslararasi 6rgute karsi diplomatik koruma yolunu igletme hakkina sahip
olup olmadigina dair Uluslararasi Hukukta hi¢bir kural bulunmamakta veya
herhangi bir yargl karari yer almamaktadir. Diplomatik koruma hakkindaki

taslak maddeler de bu hususta herhangi bir dizenleme getirmemektedir.

Uluslararasi Hukuk kisisi olarak yaptigi Uluslararasi Hukuka aykiri
eylemlerden dolayi, uluslararasi sorumlulugu s6z konusu olabilen
uluslararasi orgute karsi diplomatik koruma yolunun isletiimesiyle ilgili
¢oziime kavusturulmasi gereken birkag nokta bulunmaktadir. Oncelikle
uluslararasi 6rgutiin Uluslararasi Hukuka aykiri eylemleri neticesinde zarar
goéren kisi, ayni zamanda o OrgUtin bir personelidir ve aralarindaki bag
vatandaglik bagi kadar olmasa da gugcludur. Ayrica, kisi zarar gordugu
zaman, i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi kuralinin ne sekilde uygulanmasi

gerektigi de acgik degildir.

Taslak metinlerde, birden fazla vatandaslida sahip olmayla ilgili
hikumlerde, uluslararasi orgutun personeli olan kigileri de dahil edebilecek
sekilde bir degisiklik yapilarak birinci sorunun ¢ézime kavusturulma ihtimali

257 [kinci sorun da i¢ hukuk yollarinin tiiketiimesi kuralina bir

bulunmaktadir.
istisna daha getirilerek ¢dzimlenebilecektir. Tabii butin bu ¢oézumler,
fonksiyonel korumanin da taslak metinde yer almasina veya uluslararasi

orgutlerin Uluslararasi Hukuka aykiri davraniglari sonucu ortaya ¢ikan

T DUGARD, a.g.m. (2009), paragraf 78.
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zararin da diplomatik koruma yolu isletilerek giderilebileceginin kabultne

baghdir.



IKINCi BOLUM
INSAN HAKLARI HUKUKU VE
ULUSLARARASILASAN BIREYiN KORUNMASI

Uluslararasi Hukukun asli sujesi devletlerdir. Klasik Uluslararasi
Hukuk, yalnizca devletlerin iligkilerini duzenleyip onlar arasindaki hak ve
yukumlalUkleri belirler. Sadece devletler Uluslararasi Hukukta hak ve
yukumlulUklere sahip olabilirler. Bununla beraber Uluslararasi Hukuktaki
yeni gelismeler devletler digsinda baska aktorlerin de ortaya ¢ikmasini
saglamigtir. Buna paralel olarak da devletin Uluslararasi Hukuk bakimindan
diger devletlere karsi sorumlu olmasinin yani sira bireye kargi da dogrudan

sorumlu oldugu kabul edilmistir.

Bireyin sahip oldugu haklarin korunmasi ve bunlarin etkin bir sekilde
kullaniilmasi Uluslararasi Hukukun onemli konularindan birisidir. Birey
uluslararasi toplumda, devletlere karsi sinirli haklara sahiptir ve bu haklarini
kullandigi zaman sonug¢ almasinin saglanmasi gerekir. Bireyin haklarini
etkin bir sekilde kullanmasini engelleyen durumlar ortaya ¢iktiginda, s6z
konusu engellerin ortadan kaldiriimasi yonunde duzenlemeler bulunmalidir.
Birey, devlete kargi caresiz kalmamali, sahip oldugu haklari, hem
vatandagliginda oldugu kendi devletine hem de diger devletlere karsi

korunmalidir.

Bu korumanin bugun igin ¢ok cesitli yonleri bulunmakta ve insan
haklari  alanindaki  gelismeler, bireyin devlete kargi konumunu
guclendirmektedir. Onun sahip oldugu hak ve yetkiler, hem yeni gelisen
insan haklarini koruma mekanizmalari, hem de klasik Uluslararasi Hukuk
kurumlari tarafindan g6z Oninde bulunduruimakta ve glivence altina
alinmaktadir. Bireyin sahip oldugu hak ve yukumlulukler, onun Uluslararasi
Hukukun bir sUjesi olmasini saglamasa da uluslararasilastigini ortaya
koymakta, bu nedenle de birey Uluslararasi Hukukun gelisiminde ve

degisiminde ¢ok onemli roller Ustlenmektedir.
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I. ULUSLARARASI HUKUKUN BIREYE YAKLASIMI

Bireyin uluslararasi toplumdaki konumuyla ilgili gelismeler, varolan
Uluslararasi Hukuk kurumlarinin yeniden ele alinmasinin veya yeni
kurumlarin ortaya c¢ikmasinin temel nedenini olugturmaktadir. Bu nedenle
bireyin Uluslararasi Hukuktaki konumuna iki agidan yaklasmak gerekir. Bu
baglamda klasik Uluslararasi Hukukun bakis acgisi ve insan haklar
hukukunun gelisimi ve etkisi dogrultusunda sekillenen Uluslararasi Hukukun

yaklagimi bir arada degerlendiriimelidir.

1. Klasik Uluslararasi Hukuk Agisindan Birey

Klasik Uluslararasi Hukuk, bireyin Uluslararasi Hukukun yalnizca
konusu oldugunu kabul etmekte ve bu nedenle ona dogrudan
kullanabilecegi haklar tanimamaktadir. Bireye Uluslararasi Hukuk agisindan
onem atfedilebilmesi igin, dncelikle onun bir devlete vatandaslik bagiyla
bagli olmasi gerekmekte olup, kendisinden kaynaklanan uyusmazliklar
ancak devletlerin birbirlerine karsi uluslararasi sorumluluklarini ileri

sirmeleriyle ¢dziimlenebilmektedir.?*®

Butin hukuk duzenleri bireylerin davraniglarini  dizenlemeye
calismakta ve bireylerin birbirleriyle olan sosyal iligkilerine yonelik kurallar
getirmektedir; fakat Uluslararasi Hukukun farkli bir yapisi bulunmaktadir. Bu
nedenle klasik yapisiyla Uluslararasi Hukuk, devletlerarasi iligkileri
duzenlemesi itibariyle bireye bir takim haklar tanimamali, 0Odevler

yliklememelidir.?*®

Klasik Uluslararasi Hukuk, devletin iligkilerini duzenlemektedir. Birey,

ancak devletle iligkilendirilebildigi dlgude dikkate alinmaktadir. Uluslararasi

28 H. 0. AGARWAL, International Law & Human Rights, 15th edition, Allahabad, Central Law
Publications, 2008, s. 227.

%9 Bkz. Hans KELSEN, General Theory of Law and State, 20th Century Legal Philosophy Series
Vol. I, Translated by Anders WEDBERG, Cambridge-Massachussets, Harvard University Press,
1949, s. 342.
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Hukuk, ona haklar tanimaz, yukumlullikler yuklemez. Uluslararasi Hukukun

tanidigi hak ve yetkiler devlete yoneliktir.

Birey, duruma gore, yalnizca Uluslararasi Hukukun o6ngdrdugu
faydalardan veya sinirlamalardan etkilenir. Uluslararasi Hukukun bu klasik
yapisi Milletlerarasi Daimi Adalet Divani tarafindan da ele alinmistir. Divan,
uluslararasi bir antlagsmayla bireylere Uluslararasi Hukuka iligskin dogrudan
hak ve yukumlulikler ©6ngorulmesinin - mumkin olmadigini; ancak
antlasmanin tarafi devletlerin Ulkelerindeki kendi mahkemelerine bireylere
uygulanacak kurallar acisindan birtakim hak ve yukumlulukler
getirebilecegini ifade etmistir.”*® Gérildigi Gzere Milletlerarasi Daimi Adalet
Divani, devletler tarafindan bireylerin durumuna iligkin olarak Uzerinde
anlasmaya varilmis hak ve yukumlulUklerin devlet organlarina yoénelik etki
dogurabilecedi kanisina ulagsarak, Uluslararasi Hukukun yalnizca devletler
acisindan bu tur hak ve yukumlulukler ongorebilecedi sonucunun

dogmasina neden olmustur.

2. Modern Uluslararasi Hukuk Agisindan Birey

Uluslararasi Hukuk sisteminin yirminci yuzyildan bu yana suregelen,
Ozellikle Il. Dinya savasindan sonraki evrimi Uluslararasi Hukuk kurallari
olusturulurken insani de@erlere verilen 6nemin gobzle gorulur bir sekilde
artmasiyla sonuclanmistir.?®" Klasik anlamiyla Uluslararasi Hukukun sijeleri
devletler olmakla beraber, uluslararasi orgutler, isyanci gruplar ve bireyler
gibi farkli aktorler ya Uluslararasi Hukukun sujesi olmustur ya da

Uluslararasi Hukukun siijesi olmaya adaydir.?®? Zira bahsedilen biitiin bu

2% Jurisdiction of the Courts of Danzig (Pecuniary Claims of Danzig Railway Officials who
have Passed into the Polish Service, against the Polish Railways Administration), Collection of
Advisory Opinions, Publications of the Permanent Court of International Justice, Series B, No. 15,
March 3rd 1928, Leyden, A. W. Sijthoff’s Publishing Company, 1928, s. 17,18.

261 Alexander ORAKHELASHVILI, “The Position of the Individual in International Law”,
California Western International Law Journal, Vol. 31, 2000 — 2001, s. 241.

262 Christian WALTER, “Subjects of International Law”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi May 2007, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 1.
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aktorler artik, devletlerle beraber ve onlardan bagimsiz bir bigimde,
Uluslararasi Hukukun ©6ngordigu hak ve yukumluliklerin muhataplari
olabilmektedirler. Bu durumun olagan sonucu da bireylerin uluslararasi
toplumdaki davraniglarinin, hak sahibi olan diger kisiler agisindan da
dogrudan etkilerinin olmasidir. Boylelikle bireyler de artik Uluslararasi

Hukukta dogrudan hak ve yukumlulUklerin sahibi olabilmektedirler.

Uluslararasi Hukuk kurallari, dogrudan veya dolayli, pek ¢ok hak ve
yukUimlaligu birey i¢in de 6ngérmektedir. Bazi kurallar, bireyin konumunu ve
faaliyetlerini dizenleyerek ona dogrudan etki ederken, bazi kurallar da
dogrudan bireyle ilgili olmamakla birlikte dolayli sekilde ona yonelik hak ve
yukumlalikler meydana getirebilirler. Bununla birlikte bireylerin sahip
olduklari bu yetkiler devletlerin iradesiyle ortaya cikmaktadir.?®® Bireylerin,
Uluslararasi Hukukta sahip olduklari hak ve yukumlulukler, hem nitelik hem

de nicelik olarak devletler tarafindan belirlenmektedir.

ikinci Diinya Savasinin hemen ardindan Nuremberg Askeri
Mahkemesi, bireyin  Uluslararasi Hukuktaki konumunu tamamen
degistirmistir. Pek ¢ok sivil ve askeri yetkili yargilanmig ve bu Kigiler
milyonlarca insanin 6limunden sorumlu tutularak cezalandiriimigtir.
Bireylerin savas sugu ve insanliga karsi suglardan vyargilanip
cezalandiriimasinin yani sira 1948 Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel
Beyannamesi’'nin yayimlanmasiyla bireyin Uluslararasi Hukuktaki yeri daha
da giiclenmistir.?®* Daha sonraki yillarda evrensel veya bdlgesel pek cok
gelismeyle birlikte bireyin Uluslararasi Hukukta sahip oldugu hak ve

yukUumlalikler artmistir.

Onceleri Uluslararasi Calisma Orgiitii sistemi icindeki calisanlar®®,

azinliklar, vesayet altindaki Ulke Uzerinde yagayan Kigiler gibi sinirli bir

263 AGARWAL, a.g.e., s. 227.

264 Conway W. HENDERSON, Understanding International Law, Malden-Oxford, Wiley —
Blackwell, 2010, s. 44.

265 Bkz. Mesut GULMEZ, Birlesmis Milletler Sisteminde insan Haklarmin Korunmasi, Ankara,
Tiirkiye Barolar Birligi Yaymlari, Mayis 2004, s. 43 — 114.
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alanda, bireyin Uluslararasi Hukukta sahip oldugu haklarin dikkate
alinmasiyla karsilagilmaktaydi. Bugun ratione personae bakimindan
uluslararasi alanda korunan birey gruplarinin sayisi artmistir ve artmaya da
devam etmektedir. Uluslararasi Hukukta ratione personae bakimindan
sinirlandirmalarinin  giderilmesi igin devlet, iliski halinde oldugu bireyin
haklarinin kendisi tarafindan glvence altina alinacagini belirterek kendisini

yUkimliilik altina sokmaktadir.?®

Il. ULUSLARARASI HUKUK VE iNSAN HAKLARI HUKUKU

Ddnyanin iginde bulundugu sosyal, politik ve ekonomik duruma gore
Uluslararasi Hukuk degisiklik gosterebilmektedir. Devletin icte ve digta tam
egemen oldugu donemlerde uygulanan Uluslararasi Hukukla, bugin bireyin
konumunu dikkate almak zorunda olan, hatta gogu zaman bireyin haklarina
oncelik tanima yukumltligu bulunan devletin ve devlet digindaki
Uluslararasi Hukuk kisilerinin iligkilerini duzenleyen gunumuizde varolan
Uluslararasi Hukuk birbirlerinden ok farklidir.?®” Ozellikle bireyin devlet
kargisindaki konumunda meydana gelen degisiklik, onun hem i¢ hukukta
hem de Uluslararasi Hukukta devlete kargi pek ¢cok hakka sahip olmasini
saglamistir. Birey, kendi vatandaghginda oldugu devlete karsi bile

Uluslararasi Hukuk yollarini igletebilir hale gelmigtir.

Uluslararasi toplum, insan haklarinin korunmasi icin gerekli olan
siyasal ve kurumsal alt yapiyi hazirlarken ¢ok uzun bir yol kat etmistir. Bu

asamaya geldikten sonra, devletler insan haklari hukuku alanindaki

2 A, A. Cangado TRINDADE, Co-Existence and Co-Ordination of Mechanisms of
International Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels), Recueil des Cours,
Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 1987(1l), Vol. 202, Dordrecht-
Boston-Lancester, Martinus Nijhoff Publishers, 1988, s. 47.

7 Esasen insan haklarmm uluslararasi yonden saglanmasi ve korunmasi gergekten arzu ediliyorsa,
devletlerin egemenliklerinde meydana gelebilecek tehditlere riza gostermeleri sarttir. Gerek Insan
Haklar1 Evrensel Beyannamesi, gerek Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi, insan haklarini uluslararasi
ortama ¢ikarmig olmalart bakimindan asil degere sahiptir. Her iki metin sayesinde bugiin insan
haklar1 konusuna, Anayasalarda daha fazla 6nem verilmekte ve bu metinlerde belirtilen hak ve
hiirriyetleri tebaalarina saglayacaklarini bir ¢ok devlet, anayasalarinda taahhiit etmektedirler. Bu da
devletlerin gerek Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesine, gerek Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine
kendi kendilerini uymaya zorladiklarin1 gostermektedir. (OZMAN, a.g.m., s. 113.)
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gelismelere paralel olarak bireyin haklarina saygi duyacaklarini ifade
ederek, bireyi uluslararasi bir fenomen haline getirmislerdir. iste bu nedenle
devletler insan  haklari hukukundan kaynaklanan uluslararasi

yiikimllUklerini cok fazla dGnemsemektedirler.?%®

Devletlerin bireylere yonelik yaklagimlarindaki degisiklik onceleri
Uluslararasi Hukukun bireye birtakim haklar tanimasini saglamis, daha
sonra bireyi Uluslararasi Hukukun bir pargasi haline getirmis ve bunun
sonucunda da insan haklari hukuku ortaya cikmistir. insan haklari hukuku,
ortaya ciktigr ilk donemlerde Uluslararasi Hukukun izin verdigi olgude
uygulama alani bulurken, bugin ¢ok guglu bir yapiya kavusmus, pek ¢ok
temel ve klasik Uluslararasi Hukuk kurumunun anlam ve igeriginin yeniden

ele alinmasini saglayabilecek diizeye gelmistir.

1. Uluslararasi Hukukta Yeni Alanlar ve insan Haklari

Uluslararasi alanda farklilagan iligkiler, Uluslararasi Hukuku da
etkilemektedir. Bu iligkilere uygulanacak yeni kurallar gerekmekte ve bu
kurallarin varolan duzene uyumlastiriimasi ihtiyaciyla karsilasiimaktadir.
Uluslararasi Hukuk kurallarini yaratan bir yasama meclisi yoktur. S6z
konusu kurallar, uzun gorusmeler ve pazarlklar sonucunda
olusturulmaktadir. Ayni sekilde bu kurallara uyulmamasi durumunda

dogrudan yaptirim uygulayacak bir yapi da mevcut degildir.

Uluslararasi Hukuk artik uzmanlasmaktadir. Cesitli alanlarla ilgilenen
farkli hukuk dallari ortaya ¢ikmakta ve bu dallar sadece s6z konusu iligkiler
Uzerinde galismalarini ylritmektedirler. iste bu husus, Uluslararasi Hukukun
parcalanmasina neden olmakta ve s6z konusu kurallarin birbirleriyle uyum

icinde olmasi ihtiyacini dogurmaktadir.

268 Thomas BUERGENTHAL, “The Contemporary Significance of International Human Rights
Law”, Leiden Journal of International Law, Vol. 22 (2), 2009, s. 222.



117

1.1. Uluslararasi Hukukun Pargalanmasi

Uluslararasi Hukuk kurumlarinin ve kurallarinin son derece hizli bir
sekilde artmasi, insan haklari hukuku, insancil hukuk ve uluslararasi ceza
hukuku basta olmak Uzere pek ¢ok hukuk alaninin ortaya ¢ikmasinin nedeni
olmustur. Bu sekilde belirli konular Uzerinde yogunlasan yeni Uluslararasi
Hukuk dallarinin olusumu, merkezi bir yapiya sahip olmayan Uluslararasi
Hukukun batin bu hukuk duzenlerini bir arada tutmakta yetersiz kalacagi, bu
hukuk dallarinin birbirleriyle sinirh iligkiler icinde olacagi ya da aralarinda

hicbir bag bulunmayacagi endisesine yol agmaktadir.?®°

Uluslararasi Hukuk Komisyonu da Uluslararasi Hukukun ilgilendigi
alanin geniglemesi ve cg¢esitlenmesi nedeniyle, konunun “Uluslararasi
Hukukun  Parcalanmasi:  Uluslararasi Hukukun  Geniglemesi ve
Cesitlenmesinden Kaynaklanan Guglikler” adiyla ¢ok yonli bir sekilde ele
alinarak, jus cogens kurallar ve erga omnes yukumlulUkler paralelinde
Uluslararasi Hukuk kurallari  arasindaki ihtilaflarin  giderilmesinin

saglanmasini hedeflemistir.?”

Uluslararasi Hukuk kurallari, igcerik olarak birbirlerinden ayrilabilmekle
beraber, devletler tarafindan ortaya konmalari bakimindan ortak bir 6zellik
sergilerler. Bu kurallari olusturan uluslararasi merkezi bir otorite veya
birbirlerine uygun olmasini saglayacak ustin bir Uluslararasi Hukuk normu
da bulunmamaktadir. Gelinen bu asamada Uglu bir dengeden bahsedilebilir:
1. Uluslararasi Hukuk kurallarinin kendi i¢indeki dengesi, 2.Uluslararasi
Hukuk kurallarinin olusturulmasina iligkin kurallarin kendi igindeki dengesi ve

3. Uluslararasi Hukukun kaynaklarinin kendi igindeki dengesi.?”’

29 SHAW, a.g.e. (2008), s. 65.

20 Bkz. Zdzislaw GALICKI, “Hierarchy in International Law within the Context of Its
Fragmentation”, in International Law between Universalism and Fragmentation — Fetschrift in
Honour of Gerhard Hafner, editoérler James CRAWFORD, Alain PELLET ve digerleri, Leiden-
Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, s. 42.

! Juan Antonio Carillo SALCEDO, “Reflections on the Existence of a Hierarchy of Norms in
International Law, European Journal of International Law, Vol. 8(4), 1997, s. 584.
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Uluslararasi Hukukun dizenledigi alanlar arasinda her gegen gun
biraz daha fazla igbirligine ihtiya¢g duyulmaktadir. Farkli alanlara yonelik
uzmanlagsmis Uluslararasi Hukuk duzenlerinin meydana gelmesi pratik
sonuglar vermeye elverisli olmakla beraber, benzer veya ayni konularda
birbirlerinden farkl uygulamalarin ortaya gikmasi ihtimali de bulunmaktadir.
Bir hukuk sisteminin etkin bir gekilde uygulanmasi ancak butunligunun
korunmasiyla mumkundur. Dolayisiyla Uluslararasi Hukukun bitin ¢alisma
alanlarinin birbirleriyle ve genel Uluslararasi Hukuk kurallariyla uyumlu

olmasina Ozellikle uygulayicilar dikkat etmelidirler.

1.2. Bir Uluslararasi Hukuk Dali Olarak insan Haklari Hukuku

insan haklari hukuku, bireylerin haklarina odaklanmis, Uluslararasi
Hukuk icerisinde 6zel bir yeri olan ancak yine de Uluslararasi Hukukun
pargasi olan bir hukuk dalidir.?’? Zira insan haklari, uluslararasi antlasmalar
ve Uluslararasi Hukukun diger kaynaklari tarafindan garanti altina

alinmaktadir.

Uluslararasi Hukukun dogrudan insan haklarina yonelik kaynaklariyla,
diger alanlara iliskin kaynaklari arasinda farkhliklar ve c¢eligkiler bulunabilir.
S0z konusu celigkiler, Uluslararasi Hukuk bir buatin olarak gorulerek, insan
haklari hukukunun onun iginde 6zel bir konumunun oldugunun kabul
edilmesiyle giderilebilir ve bdylece hem Uluslararasi Hukukun diger
kurumlari bu 6zel yapiya uygun hale getirilerek isbirligi saglanir hem de

Uluslararasi Hukukun pargalanmasi énlenmis olur.?”®

272 Bkz. Mahmut GOCER, Uluslararast Hukuk ve insan Haklarmmin Uluslararas1 Korunmasi
(Uluslararast Hukukun insan Haklar1 Alanina Uygulanmasindan Kaynaklanan Kimi Sorunlar
Uzerine Karsilastirmah Bir inceleme), Ankara, Segkin Yayincilik, 2002, s. 23.

’Bkz. Frédéric VANNESTE, General International Law Before Human Rights Courts —
Assessing the Speciality Claims of International Law, Antwerp-Oxford-Portland, Intersantia,
2010, s. 20, 21.
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2. insan Haklari Hukukunun Uluslararasi Hukukun Uygulanmasina
Etkisi

Hukuk dizeni, Uluslararasi Hukukta da, i¢ hukuk dtzenlerinde oldugu
gibi bir butinddr. Belki Uluslararasi Hukukun farkli alanlar Gzerinde
yogunlasan her dali ayni konuyla ilgili hakUmler igermez; ancak farkli
hiakimler her zaman benzer veya ayni konularda farkli sonuglara
varilabilmesi riskini de beraberinde getirir. insan haklari hukuku bireyin
haklari Gzerinde yodunlagsmakla beraber, genel olarak Uluslararasi Hukukun
devletlerin iligkilerini duzenleyen hukumleri de insan haklari hukukunun
amaclarina aykirt sonuglarin dogmasina neden olabilir. Bu durum
Uluslararasi Hukuk ve insan haklari hukukunun birbirlerinden tamamen
badimsiz iki hukuk dizeni olarak algilanmasinin ne kadar yanls oldugunu
ortaya koymaktadir. insan haklari hukuku, Uluslararasi Hukukun &zel olarak
bireylerin haklari Uzerinde uzmanlasmig farkli bir dalidir. Dolayisiyla
Uluslararasi Hukukta buatunlugin saglanabilmesi igin bu hukuk dalinin
bireylerin haklarinin korunmasiyla ilgili 6zel hukimlerinin, bireylerin
durumlarina etki eden diger Uluslararasi Hukuk kurallarina nazaran oncelikle
uygulanmasi gerekmektedir.?’* Aksi takdirde insan haklari hukuku, genel
Uluslararasi  Hukuk kurallari  karsisinda, 06ngordigu  amaglarina
ulasamayacak ve bu iki hukuk dali surekli birbirleriyle c¢eliski yasayarak

hakkaniyete uygun olmayan sonuglarin meydana gelmesine neden olacaktir.

Hukuk duzenlerinde gergek anlamda varolan tek varlik bireydir.

Bunun digsindaki diger varliklar, sonradan olusturulmustur. Devlet

2™ insan haklarma iliskin uluslararasi antlasmalarin daha 6zel uluslararasi antlagmalar olduguna
yonelik bir hilkim bulunmamaktadir. Ayni sekilde bu antlagmalarin veya diger insan haklari
hukukuna dair diizenlemelerin bir hiyerarsi yarattigi da sdylenemez. Bununla beraber, uygulamada
ozellikle Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 6zel bir antlasma oldugu goriisiine siklikla
rastlanmaktadir. Heniiz bu konuda yapilmis bir uluslararasi diizenleme olmadig: i¢in, 6zel — genel
iliskisine karsi ¢ikan goriislerin bulunmast da normaldir; fakat insan haklar1 hukukuna iligkin
antlasmalarin 6zel nitelikte oldugunu ifade eden mahkeme kararlar1 da dikkat ¢cekmektedir. Bu goriise
dayanak olarak da 6zellikle, uluslararasi toplumun ¢ikarlarinin korunmasi diisiincesi gosterilmektedir.
(Bkz. Pieter VAN DIJK, “The Status of International Treaties on Human Rights — The
Hierarchy of Rules of International Law”, in The Status of International Treaties on Human
Rights, Collection Science and Technique of Democracy, Venice Commission, Strausbourg, Council
of Europe Publishing, September 2006, s. 222.)
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Uluslararasi Hukukun asli sijesi olmakla beraber, bireyin sahip oldugu gibi
bir varhigr yoktur. Dolayisiyla birey, Uluslararasi Hukukun sujesi olmasa da
oncelikle korunur. Uluslararasi Hukuk kurallari olusturulurken, yorumlanirken
ve uygulanirken, bireyin haklarina oncelik verilmesi gerekir. Yalniz bu husus,

tek basina insan haklarinin hiyerarsik olarak Gstiinligiini ortaya koymaz.?”®

Uluslararasi Hukukta bugun icin varolan bir hiyerargiden
bahsedilemeyecegi icin, lex specialis derogat lex generali ilkesi uyarinca esit
konumda bulunan genel Uluslararasi Hukuk ve insan haklari hukuku
kurallari ayni veya benzer durumlarda farkli sonuglara varilmasini
sagliyorlarsa, insan haklari hukuku kurallarinin daha 6zel kurallar getirdigi
kabul edilerek, adi gecen hukuk dalinin kurallarina veya bu kurallarin

uygulanmasiyla ortaya ¢ikan sonugclara éncelik verilmesi gerekir.

3. Uluslararasi Hukukta Bireyin Gug¢lenen Konumu

Uluslararasi Hukuk, bireyi birtakim hak ve yukumluliklerin muhatabi
olarak gormektedir. Cesitli Uluslararasi Hukuk kaynaklarinda bireyle ilgili
hakimlere yer verilmekte, onun devletle olan iligskisi 6zel olarak ele
alinmaktadir.?”® Bu iliski bireyin o devletin vatandasi olmasina veya
olmamasina gore fakllik gostermektedir. Uluslararasi Hukuk, devlete hem

vatandas statisundeki hem de yabanci statlisundeki bireylere karsi birtakim

" Koji TERAYA, “Emerging Hierarchy in International Human Rights and Beyond: From the
Perspective of Non-derogable Rights”, European Journal of International Law, Vol. 12 (5), 2001, s.
938.

76 “Insan hak ve ozgiirliiklerinin uluslararasi bildirilerde ele alinmasini olagan saymaliy1z. Gergekten
de herhangi bir toplulugun bir hak ve dzgiirligii degil de insan hak ve dzgiirliikleri s6z konusu oldu
mu, biitiin ulusal hukuk diizenleri 6tesinde insanligi kapsayan bir tanimlamaya varmak gerekir.
Ustelik insan hak ve dzgiirliikleri uluslararasi bir nitelik elde edince, bunun i¢ hukuka iistiinliigii ve i¢
hukuk diizenince bozulamayacagi sonucu, yani insanlarin hak ve 6zgiirliikleri yoniinden biiyiik bir
giivene erisecekleri diisiiniilebilir. Ama bu ideal diisiincelerin yani sira insan hak ve 6zgiirliiklerinin
uluslararasi alanda ele alinmasi baska nedenlere de baghdir. Kisileri devlete karsi korumak, devletin
kisi haklarimi ¢ignemesini 6nlemek, uluslararasi iligkiler bakimindan da 6nemlidir. Ayrica bir yurttasi
kendi devletine karst korumak da uluslararast alani ilgilendiren bir sorundur. Uluslararast Hukuk
onceleri sadece devletleri iiye sayarken, sonralar1 gercek kisilere de hak tanmmustir.” (ilhan F. AKIN,
Temel Hak ve Ozgiirliikler, Ugiincii baski, Istanbul, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi,
Fakiilteler Matbaast, 1971, s. 91.)
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yukumlulukler getirmektedir. Bunun yani sira vatansizlar ve multecilerle ilgili

dizenlemelerle de karsilasiimaktadir.

Birey iligki halinde bulundugu devlete karsi birtakim haklara sahiptir.
Devlet oncelikle bireyin sahip oldugu bu haklara saygi duymali ve onlari
glvence altina almahdir. Hatta s0z konusu haklara aykiri durumlarin varhgi
halinde, devlet bu haklari korumalidir. Devlet, birey bir zarar goérirse bu
zararin giderilmesini saglamalidir. Zaten, bu kosullar gerceklestiriiemezse,
birey veya durumun &zelliklerine gére onun vatandaslhginda oldugu devlet

Uluslararasi Hukukun kendisine tanidigi haklari kullanacaklardir.?”’

Bireyin  Uluslararasi Hukuktaki konumunda meydana gelen
degisiklikler, devletin bireyin sahip oldugu haklarina saygi gostererek
davranma yukimlaliginli beraberinde getirmis ve birey acgisindan
hakkaniyete uygun sonuglarin elde edilebilmesi icin onemli adimlar atilmistir.
Uluslararasi Hukukun bireye yonelik hareketsiz tutumu sona ermis, modern

Uluslararasi Hukuk bireye daha etkin roller yiiklemistir.?"®

Buguln bireyin haklari uluslararasi seviyede korunmaktadir. Devletler,
bu haklarin korunmasi dusuncesini kabul etmekte ve varolan durumu daha
da ileriye tagiyarak, bireyin sahip oldugu haklari gelistirmeye
calismaktadirlar. Bu noktada en onemli gelisme, devletin bireyin sahip
oldugu haklari ihlal etmesi sonucu, o devletin uluslararasi sorumlulugunun
ortaya cikacaginin kabul edilmesi olmustur.?”® Zira bireyin sadece haklarinin
oldugunun kabultyle ve bu haklarin korunmasina yonelik duzenlemelerin
yapillmasinin saglanmasiyla yetinilmemis ayni zamanda Uluslararasi
Hukuka aykiri bir durumun meydana gelmesi durumunda devletlerin
katlanmasi gereken sonuglarin bulundugu gergegi kabul edilmeye

baglanmigtir. Bireyle devlet farkl sartlarda da olsa ayni terazinin kefelerinde

277 Bkz. Vaughan LOWE, International Law, Clarendon Law Series, Oxford-New York, Oxford
University Press, 2007, s. 29 — 33.

7% Antonio Augusto Cangado TRINDADE, “The Human Person and International Justice”,
Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 47, 2008 — 2009, s. 25.

2 TRINDADE, a.g.e. (1988), s. 411, 412.
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yer almis olup, Uluslararasi Hukukun devam eden gelisim surecinde birey

her gegen gun biraz daha fazla 6nem kazanmaya baglamigtir.

iki diinya savag! sonrasinda devletin egemen yetkilerinin azaldigina
ve pek c¢ok kisi grubunun sahip oldugu hak ve yetkilerin artmasina yonelik
uluslararasi duzenlemelerin yapildigina rastlanmaktadir. Ortaya c¢ikan
tartismali durumlar ve normlarin somut olaylarla iligkilendirilmesi sureci, s6z
konusu normlarin yeniden ele alinmasini, bu normlara bazi istisnalarin
getiriilmesini  veya vyeni duzenlemelerin yapilmasini  saglamaktadir.
Uluslararasi Hukuk, klasik kurallarinin varligini devam ettirmekle beraber,
dinamik bir sekilde geligsimini surdurmektedir. Bireyin guglenen konumu da
s6z konusu kurallarin, insan haklari hukuku bakimindan ileriye

gotirilmesine yardimei olmaktadir.?°

ll. INSAN HAKLARI HUKUKU GERGEVESINDE BIiREYiN KORUNMASI

Klasik Uluslararasi Hukukun, vyalnizca devletlerarasi iligkilerle
ilgilendigi ve bu nedenle bireyin gordugu bir zararin ancak onun
vatandashginda oldudu devletin zarari olarak gorulerek diplomatik koruma
yolunun isletiimesiyle giderilebilecegine daha once deginilmigti. Uluslararasi
Hukuk artik bireyin haklarinin garanti edilmesini ve ugradigi zararin
tamamen onun adina ve onun cikarlarinin korunmasi amaciyla giderilmesini
cesiti  uluslararasi  duzenlemelerle  kabul etmistir. S6z  konusu
duzenlemelerin de gelisimine katkida bulundugu sureg, devletin egemen
yetkileri ile devlet — birey iligkilerinin yeniden gozden gegcirilmesini

saglamistir.

%0 Kendall STILES and Wayne SANDHOLTZ, “Cycles of International Norm Change”, in
International Norms and Cycles of Change, Editorler Wayne SANDHOLTZ AND Kendall
STILES, Oxford-New York, Oxford University Press, 2009, s. 323.
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1. insan Haklari Hukukuna iligkin Temel Belgeler

Uluslararasi insan haklari hukuku, Il. Dinya Savasi sonrasi donemin
bir Grinudur. Devletler bu savas sirasinda yasanan insanlik draminin tekrar
etmemesi icin bireylerin korunmasina yonelik adimlar atma ihtiyacinda
olmuslardir. Boylece birey uluslararasilagsmaya baglamigtir. S6z konusu
uluslararasilagsmayi saglayan ve devam ettiren birtakim uluslararasi
antlasmalar bulunmaktadir. Bunlarin bir kismi evrensel oldugu gibi, bir kismi
da boélgeseldir. Bu duzenlemeler, amag olarak insan onurunun korunmasini

gOstermekte ve bu sayede uluslararasi istikrari saglamayi hedeflemektedir.

1.1. Birlesmis Milletler Biinyesinde Olusturulan Metinler

Birlesmis Milletlerin (BM) insan haklarini yeniden ele alarak, bu
konuda uluslararasi bir standart getirme cabasi bireyin
uluslararasilasmasinda 6nemli katkilar saglamistir. BM’nin faaliyetleri ve
duzenlemeleri Uluslararasi Hukukun bir dali olarak insan haklari hukukunun

ortaya cikmasini sadlayan faktérlerden birisi olmustur.®’

Devletler, 1. Dinya Savasi’ndan sonra bireyin sahip oldugu sartlarin
¢ok daha kotuye gidecegi endigesiyle, insan haklari konusunun uluslararasi
ve i¢ hukuk duzenlerinde Oncelikli olarak ele alinmasi gerekliliginden s6z
etmeye baslamislardir. Bu husus devletler igin ¢ézume kavusturulmasi
gereken, siyasi ve hukuki bir dncelik haline gelmistir. BM de bu gelismelere
paralel olarak Uzerine duseni yapmaya c¢alismis ve pek ¢ok kararin
alinmasini, uluslararasi antlasma ve sozlesmelerin olusturulmasini ve diger

baska hukuki diizenlemelerin ortaya konmasini saglamistir.?®?

%! Michael ADDO, The Legal Nature of International Human Rights, International Studies in
Human Rights, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2010, s. 214.

282 Nicoline AMBE, “A Legal Analysis of the Domestic Enforceability of International Human
Rights Law: The Rule of Law Imperative”, University of New Brunswick Law Journal, Vol. 47,
1998, s. 112.
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1.1.1. Birlesmis Milletler Sarti

BM Sarti insan haklarinin uluslararasi duzeyde temellerini atmigtir.
insan haklari terminolojisi BM Sartinda acikca ifade edilmis ve yer
almistir.?®® Buna goére BM Sartinin 1. maddesi devletlerin insan haklarinin
korunmasiyla ilgili isbirligini gelistirecegini belirttikten sonra 55. maddesinde
herkesin insan haklarina ve temel 6zgurluklerine butin dinyada etkin bir
bicimde saygi gosterilmesini kolaylastiracagini ifade etmektedir. 56.
maddesinde de devletlerin 55. maddede yer alan haklari dolayisiyla ayni
zamanda insan haklarina saygl goOsterilimesi amacina ulasilabilmesi igin
birlikte veya ayri ayri BM ile igbirligi icinde olma yukumlulklerinin bulundugu

belirtilmistir.

1.1.2. insan Haklari Evrensel Beyannamesi

BM Sartinda insan haklari kavramina yer verilmis; ancak bu haklara
saygl goOsteriimesine yonelik ne tur yukumluldklerin - bulundugu
belirtiimemistir. Bu konudaki ¢alismalar devam etmis ve 1948 tarihli insan
Haklari Evrensel Beyannamesi yayimlanmigtir. Beyanname ile vyine
baglayici yikimliliikler getirilmemistir.?®® Bununla beraber insan haklari
bakimindan ortak bir zemin olusturulmustur.?®® Bdylece adi gecen belge
baglayici olmayan ama bugunku uluslararasi insan haklari hukukunun ve
hatta antlagsmalarinin etkilendigi temel bir metin olarak Uluslararasi
Hukuktaki yerini almistir.?®® Séz konusu belge Uluslararasi Hukukta, insan

haklarinin korunmasi bakimindan varolan eksiklikleri tamamen

2 BROWNLIE, a.g.e. (2003), s. 531.

34D, A. V. BOYLE, “International Law and Human Rights”, Modern Law Review, Vol. 23(2),
1960, s. 167, 168.

2 Hurst HANNUM, “The Status of the Universal Declaration of Human Rights in National and
International Law”, Georgia Journal of International and Comparative Law, Vol. 25(1&2), 1995 —
1996, s. 353.

2% Kathleen Renée CRONIN-FURMAN, “60 Years of the Universal Declaration of Human
Rights: Towards an Individual Responsibility to Protect”, American University International Law
Review, Vol. 25(1), 2009 — 2010, s. 197.
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giderememigtir. Ancak bu beyannamenin insan haklari hukukunun

gelisiminde buyuk etkileri olmustur.

1.1.3. insan Haklarina iliskin Uluslararasi Sézlesmeler

1966 tarihli “Medeni ve Siyasal Haklara iliskin Sézlesme” ve
“Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Sézlesme” Birlesmis Milletler
Sarti ve Insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin (IHEB) baglatti§i sirecin
devaminda insan haklari hukukunun gelisimi agisindan énemli bir agama

olmus, devletler acisindan uyulmasi zorunlu hiikiimler getirmistir.?®’

1.2. Bolgesel Sozlesmeler

BM bulnyesinde olusturulanlarin diginda da insan haklarina dair temel
sozlesmeler bulunmaktadir. Bunlarin baglicalari Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi, Afrika insan ve Halklarin Haklari Sarti (AIHHS) ve Amerikan
insan Haklari Sézlesmesi (AMiIHS)Ydir. Bunlarin disinda iki veya cok tarafli
pek c¢ok uluslararasi antlasmada da insan haklarina dair hukumlere

rastlanabilir.

insan  haklarinin  boélgesel diizeyde korunmasini  saglayan
mekanizmalar ya da sistemler farkli sosyo-ekonomik ve hukuki sartlar
altinda ortaya ¢ikmis olup, etkinlikleri buna gore sekillenmektedir. Bireysel
bagvuru hakki her bir koruma mekanizmasi agisindan devletlerin insan
haklari antlagsmalarina uygun davranmalarinin saglanmasi igin ¢ok buyuk
onem arz eder. Bununla beraber butin bolgesel koruma mekanizmalarinin
ayni etkinlikte oldugu sdéylenemez. Esasinda Avrupa insan Haklari
Sozlesmesiyle kurulan sistem disindaki diger sistemlerin gok da etkin oldugu

sdylenemez. Yalnizca Amerikan insan Haklari Sézlesmesi ile olusturulan

7 Thomas BUERGENTHAL, “Human Rights”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi March 2007, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 10.
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sistem, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi sistemi kadar olmasa da, diger

sistemlere gore daha aktif roller Ustlenmektedir.

2. insan Haklari Hukukunun Uygulanmasi

insan haklari hukuku insan onurunun korunmasini amaglar.?®®
Evrensel olarak kabul edilmig olan insan yasaminin kutsalligi ilkesi
cercevesinde sekillenen uluslararasi insan haklari hukuku, ahlaki, siyasi ve
hukuki calismalar cercevesinde ele alinmaktadir. Bu c¢alismalar insan
haklarina yonelik pek cok Uluslararasi Hukuk kuralini ortaya gikarmistir.?®®
insan haklari hukuku, bireyin insanca yasamasini, onun sahip oldugu temel
hak ve oOzgurlukleri devletin ona yodnelik olumsuz davraniglarina karsi
korumay! hedefler. insan haklari sadece ginlik yasamda degil ayni
zamanda barig ortaminin olmadigi, savas i¢ savas ve terdr gibi durumlarda

da uygulanir.?®

Hukuk duzenlerinde sadece kurallar koymak yeterli degildir. Ayni
zamanda bu kurallara etkin bir sekilde uyulmasini saglamak gerekmektedir.
insan haklari hukukuna dair ¢gok énemli gelismeler yasanmis ve halen de
yasanmaktadir. Bireye verilen haklar her gecen gun biraz daha artmakta,
bunun sonucu olarak devletin de yukumlulukleri artmaktadir. Devletin
yaninda uluslararasi toplumun da insan haklari hukukuna dair gelismelere
uyum saglama yukumliligua ortaya c¢ikmaktadir. Bireyin haklari yalnizca
muhatap oldugu devletin i¢c hukuku acisindan etkili degildir. Uluslararasi
Hukuk agisindan da sonuglar dogurmaktadir. Devletin hak ve c¢ikarlarinin

korunmasini amag edinen Uluslararasi Hukukun genel hukumlerinin, insan

% Bir kavram olarak insan haklari, bireyin (kadmn veya erkek oldugu gozetilmeksizin) dogdugu
andan itibaren sahip oldugu dogal haklarina saygi duyulmas: ve bu yonde gerekenin yapilmasi
diisiincesine dayanir. Bu cercevede insan haklarina iliskin getirilen diizenlemelerde oncelikli olarak
6nem verilen husus insan onurudur. S6z konusu husus pek ¢ok uluslararasi bildiri ve s6zlesmede
acikca ifade edilmistir. (Bkz. AMBE, a.g.m., s.113.)

Wolfgang BENEDEK, Understanding Human Rights, Second edition, Mortsel-Berlin-Wien,
Intersentia, 2006, s. 23.

% Bkz. VAN DIJK, “International Law and The Promotion and Protection of Human Rights”,
Wayne Law Review, Vol. 24 (4), 1977 — 1978, s. 1538.
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haklar1 hukukuna iligkin 06zel kurallara aykirt olmasi ve bu aykirilk

giderilmeksizin uygulanmasi ¢ok buyuk bir ¢celigkiyi beraberinde getirecektir.

Birey acisindan Uluslararasi Hukukun ongoérilen hak ve
yukUmlulUklere uygun bir uygulamayi gercgeklestirmesi gerekir. Bu da ancak
bireyin ulusal veya uluslararasi yargi yollarina bagvurmalariyla mimkun olur.
insan haklarina dair pek cok uluslararasi antlasmada taninan bu hak
Ozellikle i¢c hukukta yer alan yargi organlarina basvurma hakki, insan
haklarinin korunmasi agisindan en énemli koruma yollarindan birisi olarak

ortaya ¢ikmaktadir.?’

Devletlerin insan haklarina sayglr duyma, bu haklarin gereklerini
yerine getirme ve onlari koruma yukumlulUkleri bulunmaktadir. Devletin
insan haklarini koruma gorevi, kendi Ulkesinde bulunan bireylere yonelik
Uluslararasi Hukuk kurallarinin ihlalini dnlemesiyle 6zdestir.>®? insan haklari
hukuku, devletlerin i¢ hukuklarinda uygulanma sansi yakalar ve devletlerin
statlsu ne olursa olsun butun bireylerin sahip oldugu haklara saygl duymasi

gerekir.

2.1. Uluslararasi Hukuk Bakimindan Uygulama

Devlet, insan haklarina iliskin kurallari uluslararasi antlagsmalara taraf
olarak veya uluslararasi orf ve adet hukuku kurallari vasitasiyla kabul
etmekte ve sdz konusu haklara iligkin yukumlaltUkler altina girmektedir.
Bolgesel duzenlemeler bir kenara birakilirsa, insan haklari hukukuna iligkin
genel kurallar BM’'nin yonlendirmesi ve zorlamalariyla hayat bulmus,
devletlerin taraf olduklari pek ¢ok s6zlesme de adi gecen uluslararasi orgut
banyesinde olusturulmustur. Bununla beraber, bireye yonelik Uluslararasi
Hukuka aykiri eylemleri yogun sekilde devam eden devletlerin insan
haklarina iligkin temel belgelerde yer alan yukumlulUkleri kagit Uzerinde

dogrudan kabul ettigi gorulebilmektedir. Ayni zamanda bireye yonelik son

»! TRINDADE, a.g.m. (2008 — 2009), s. 26.
2 BENEDEK, a.g.e., s. 36.
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derece genig haklar taniyan ve onlarin varolan haklarina saygi duyan
devletlerin uluslararasi insan haklari hukukuna iligkin uluslararasi
antlagsmalarin tarafi olup yukumlalikler altina girerken ¢ok c¢ekingen
davrandiklarina da rastlanabilmektedir. Bu nedenle, uluslararasi insan
haklari hukuku kurallarinin olusturulmasi ve devletlerin bu kurallara
uyacaklarini beyan etmeleri dnemli olmakla beraber, asil gergeklestirimesi

gereken varolan kurallarin, etkin bir sekilde uygulanmasini saglamaktir.?*

Birlesmis Milletler insan haklari sistemi icerisinde bugun ¢ok cesitli
denetleme ve uygulama birimleri bulunmaktadir. Birlesmis Milletler Sarti
cergevesinde butin Uye devletler bakimindan olusturulan birimlerin diginda,
her bir sbdzlesmeye devletlerin uygun davranmasini saglamak igin
olusturulmus antlasma denetim birimleri bulunmaktadir. Antlagsma kaynakli
bu birimler Birlesmis Milletler insan haklari sozlesmeleri c¢ergevesinde
kurulmus olup, rapor olusturma, bireyin sikayette bulunmasi, devletlerarasi
sikayetler yapilabilmesi gibi gerekli sistemlerin islemesini saglamakta ve
taraf devletlere s6z konusu uluslararasi antlasmalardan kaynaklanan
yukimlulUklerini daha acgik bir gsekilde anlayabilmeleri igin antlasma
hakumlerini yorumlayarak genel goruslerini sunmakta ve devletlerden gelen
raporlari inceledikten sonra birtakim kararlar almakta ve tavsiyelerde

bulunmaktadir.?®*

BM, insan haklarini, siyasi®® bir konu olmaktan gikarip ona hukuki bir

boyut kazandirma c¢abasi igerisindedir. Bunu yaparken ozellikle hukukun

% Yoram DINSTEIN, “Human Rights: Implementation through the UN System”, American
Society of International Law Proceedings, Vol. 89, 1995, s. 242,

" Anne VAN AAKEN, Making International Human Rights Protection More Effective: A
Rational — Choice Approach to the Effectiveness of Ius Standi Provisions, Reprints of Max
Planck Institute for Research on Collective Goods, Vol. 16, Bonn, Max Planck Society, September
2005, s. 24.

5 “fkinci Diinya Savasinin yarattigi global tahribat ve ulusal diizlemde fasist ya da nasyonel-
sosyalist siyasalarla bagmtili olarak agiga cikan siddet ve yikimin yeniden belirmesini dnlemek
arayiglari, insan hak ve ozgiirliiklerinin ulusal oldugu kadar uluslararasi diizlemde de taninmasi ve
korunmasini siirecini dogurdu. BM Sart1 bu dogrultudaki girisimler i¢in giiclii bir hukuksal dayanak
islevi gordii. Ote yanda, o evrede diinyaya yon veren iki egemen ideoloji kapitalizm ve sosyalizm,
dolayisiyla bu ideolojileri benimseyen giiclii devletler arasinda ciddi yaklasim farkliliklarina ve
bunun uluslararasi diizleme yansiyan Soguk Savas gerilimine karsin, belirli ortak noktalarda
biitinlesme de goriilmekteydi.” (Mehmet Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii insan Haklar
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ustinligud ve kanun oOnunde esitlik gibi kavramlarin etkin bir gekilde
uygulanmasini saglamaya calismaktadir; ancak bu kavramlarin Uluslararasi

Hukukta uygulanmasi sorunsuz bir sekilde gerceklesememektedir.?*°

insan haklarinin korunmasi bakimindan bélgesel insan haklari
sozlesmeleriyle de c¢esitli duzenler kurulmakta ve bu duzenler gergevesinde

¢ok daha etkin bir uygulama ortaya ¢ikmaktadir.

2.2. i¢ Hukuk Bakimindan Uygulanma

Devlet, insan haklari hukukuna dair yukUmlalUklerine uymak
zorundadir. insan haklarini diizenleyen kurallar, devletlerin i¢c hukuklarinda
da etki dogurmayi amaglar. Devletin kendi vatandasinin veya yabancinin
zarar gormesini engellemesi gerekir. Bir baska ifadeyle devlet, bireyin
haklarinin koruyucusu ve uygulayicisidir. Uluslararasi duzeydeki insan
haklari hukuku kurallari, ancak devlet tarafindan uygulanabilir. Haklar
bakimindan devletle birey arasindaki iligki devletin egemen haklarinin

sinirlanmasi ve bireyin haklarinin genislemesi yonundedir.

2.2.1. Devlet Egemenligi ve insan Haklar

Uluslararasi Hukukun ortaya ¢ikmasi ve gelismesi devletler sayesinde
olmus, Uluslararasi Hukuk onlarin ulusal egemenliklerini ve bagimsizliklarini
koruyacak sekilde ve izin verdikleri dlgude geligmi§tir.297 Uluslararasi Hukuk

glinimiizde de ancak devletlerle beraber varolmaktadir.?*®

Uluslararasi Hukuk duzeninin olusturulmasinin sonuglarindan birisi
devletlerin, kendi iradeleriyle bile olsa, uluslararasi yukumlilukler altina

girerek egemen yetkilerini sinirlandirmalaridir. Butiin hukuk duzenleri, hedef

Hukukunun Genel Teorisine Giris, Hukuk Kitaplar1 Serisi: 56, 5. Basi, Istanbul, Legal Yayincilik,
2005, s. 337.)

296 ADDO, a.g.e., s. 151.

7 Bkz. SCHREUER, a.g.m. (1993), s. 447.

% Jianming SHEN, “National Sovereignty and Human Rights in a Positive Law Context”,
Brooklyn Journal of International Law, Vol. 26(2), 2000 — 2001, s. 419.
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aldigi toplulugun Uyeleri arasinda bir duzen kurma ¢abasindadir.
Uluslararasi Hukuk da klasik anlaminda, devletlerarasi iligkileri duzenleyen
bir sistem olusturmustur. Devletlerin, birbirlerine karsi ileri surebilecekleri
haklari ve uymalari gereken yukumlulUkleri bulunmaktadir. Bu hak ve
yukumlulukler, devletlerin kendi egemenliklerinden kaynaklanan bir takim
yetkilerini kullanamamalari ya da sinirli bir sekilde kullanabilmeleri sonucunu
dogurmaktadir. Bu durum, devletin egemenliginin sinirlanmasi anlamina

gelmektedir.

Devlet, ayni zamanda kendi Ulkesinde yasayan bireyler icin de
birtakim  haklar tanimigtir.  Klasik Uluslararasi  Hukuk, bireylerin
davraniglariyla dogrudan ilgilenmedigi icin, bireylerin sahip oldugu haklar da
ancak devletlerin kendi i¢ hukuklarinda, bireylere karsi egemen yetkilerini
sinirlamalari oOlgusunde olmustur. Her devlet bireye yonelik kurallari
olustururken kendisini 0Ozgur hissetmistir. Devlet bireye higbir hak
tanimayacagi gibi, son derece sinirli haklar taniyabilir veya bireyin oldukca

genis haklara ve 6zgurliklere sahip olmasini saglayabilir.

Her devletin bireye tanidi§i haklardaki bu farklilik, devletlerin
demokrasi  kudlturlerine ve gelismiglik duzeylerine gore farklihk
gostermektedir.?®® Uluslararasi insan haklari hukuku, devletler arasindaki
farkhliklar ortadan kaldirarak, bireylerin sahip oldugu birtakim temel hak ve
Ozgurltkleri guvence altina almak istemektedir. Modern Uluslararasi Hukuk,
bireyin devlet kargisinda pek ¢ok hakka sahip oldugunu kabul etmektedir.
Uluslararasi insan haklarinin geligip yeni bir akim yaratmasiyla da bireyin

konumu saglamlagmistir.

Bireyin haklarinin korunmasi duguncesi, devletlerin sorumlulugunu iki

yonde genigletmigtir. Devlet hem bireye karsi hem de bireyden oturd

2% Avrupa Insan Haklart Mahkemesi, irkeiligin Uluslararast Hukuk diizenini ciddi sekilde tehdit eden
bir olgu iizerinde dururken, bu tiir davranislarin, diger insanlarin haklarimi ihlal ettigi igin
demokrasiyle ve ayni zamanda insan haklar1 hukukuyla celistigini belirtmistir. Boylece demokrasi ve
insan haklart hukuku arasinda bir bag kurmustur.

(Bkz. Case of Garaudy v. France, European Court of Human Rights, Inadmissability Decision,
Application no. 65831/01, Judgement of 24 June 2003.)
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uluslararasi topluma kargi sorumlu olmaya baslamistir. Devletler insan
haklarina saygl duyan degil bu haklarin korunmasi igin etkin bir gekilde
hareket eden sorumlu egemenler olmuslardir. Devlet, artik bireyin haklarini
korumakla erga omnes yukumld olan bir Uluslararasi Hukuk kisisi haline
gelmistir.®

Uluslararasi duzenlemeler, bireye yoOnelik evrensel standartlarin
getiriimesini amacglamakta ve devletleri insan haklari hukukunun getirdigi
kurallara  aykiri davraniglarda bulunmamaya mecbur  etmeye
calismaktadirlar. Bu noktadaki en buyuk sorun bu duzenlemelere ragmen,
devletlerin egemen yetkilerinin sinirlanmasi endigesiyle s6z konusu
dizenlemeleri uygulamalarindaki zorluktur. Zira s6z konusu duzenlemelerin
uygulanmasi ancak devletlerin i¢ hukuklarinda mumkdnddr. Devletler
Uluslararasi Hukuktan kaynaklanan 6devlerine uygun davranmakla yukumlu
olmakla beraber, egemenligin bir sonucu olarak kendi siyasal, ekonomik ve
sosyal sistemlerini olusturup uygulama konusunda serbesttirler. Bu nedenle
insan haklarina iliskin uluslararasi dizenlemelerin bdylesi serbestilere sahip
devletlerin her birinin i¢ hukuklarinda etkin bir sgekilde uygulandigi

sdylenemez.?!

Uluslararasi insan haklari hukuku, yeni ve gelismekte olan bir hukuk
dalidir. Bu hukuk dali batin devletler tarafindan ayni sekilde
uygulanmamakta, daha ¢ok bolgesel uygulamalarla sekillenmektedir. Daha
once bahsedilen evrensel bildirgeler ve soOzlesmeler birtakim temel
prensipleri ortaya koymaktadir. Bu sdzlesmeler pek ¢ok bdlgesel s6zlesme
ve insan haklarini koruma mekanizmalarinin olugsmasini saglamigtir. Ancak

bunlarin tamami ayni etkinlikte uygulanmamaktadir.

Uluslararasi Hukuk kurallarinin etkin bir sekilde uygulanabilmesi igin

devletlerin egemenliklerini i¢ hukuklari bakimindan da sinirlamalari

3% Bkz. Anne PETERS, “Humanity as the A and Q of Sovereignty, European Journal of
International Law, Vol. 20 (3), 2009, s. 526.
301 AMBE, a.g.m., s. 116.
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gerekmektedir. Devletin i¢ hukukunda hukukun uUstunlaguniu kabul etmesi,
bir hukuk devleti olmasi bu bakimdan ¢ok 6nemlidir. Zira insan haklari
hukuku alaninda yapilan dizenlemelerin veya verilen mahkeme kararlarinin
uygulanabilmesi i¢in hukukun Ustunlugu ilkesinin de ¢ok buyuk bir ciddiyetle
uygulanmasi gerekir. S6z konusu kural ve kararlarin beklenen sekilde
sonuglarini dogurabilmesi devletin, hukukun Gstunligunu kendisi agisindan
kabul etmesine baglidir. Devlet i¢ hukukunda kendisini uluslararasi normlara
uyacak bir konuma getirmedikge s6z konusu kurallar etkin bir sekilde
uygulanamaz.®®® Bununla beraber, insan haklari hukuku pragmatist ve
realist bir bakig agisiyla ele alindiginda devletlerin egemen yetkilerinin bu
kadar O6nemsendigi ve devletlerden bagimsiz bir uygulama firsatinin
olmadigi hususuna dikkat edildiginde, bu hukuk kurallarinin bireyin haklarini

ne sekilde giivence altina alabilecegi de tartismalidir.>®

Devletler, egemen yetkilerini sinirlandirma konusuna ¢ok temkinli
yaklasirlar; glinkii giiclerini bu yetkilerinden alirlar ve onlarla var olurlar.®*
Bu nedenle insan haklari hukuku, devletin bireye ve Uluslararasi Hukuka
yaklagimi neticesinde sekillenen, onun egemen yetkilerini sinirladigi olgude

etkin sekilde uygulanabilen bir hukuk dalidir.

Bu durumun bir bagka sonucu da, Uluslararasi Hukukun genel
yapisinin insan haklari hukuku cgergevesinde degisiklige ugramasidir. Zira
insan haklari hukuku, Uluslararasi Hukukun pek ¢ok daliyla birlikte, yeni bir
dizen yaratma c¢abasinda olup, egemenligi on planda tutan klasik yapisini
yikmaktadir. Devletlerin sinirli, hatta Avrupa Birligi 6rneginde goruldugu gibi
devredilmis egemen vyetkileri gergcevesinde yeni bir dizen kurulmaktadir.
Birey, devletin egemenliginden daha on planda tutulmakta, egemenlik
bireyin haklari g¢ercevesinde yeniden yorumlanmaktadir. Bu durumun

sonucu olarak da Uluslararasi Hukukun klasik kurumlari yeniden ele

302 AMBE, a.g.m., s. 109.

303 ADDO, a.g.e., s. 195.

3% Bkz. Miinci KAPANI, insan Haklarmmn Uluslararas Boyutlari, 3. Basim, Ankara, Bilgi
Yayinevi, Aralik 1996, s. 91, 92.
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alinmakta, devlete ait pek ¢ok hak bireyin haklari karsisinda farkli sekillerde
uygulanmakta veya devlete ait bazi haklar tamamen bireye ait hale

gelmektedir.

2.2.2. Devlet - Birey iligkisi

Uluslararasi insan haklari hukuku, diger Uluslararasi Hukuk dallar
gibi devletler tarafindan gelistiriimigtir ve devlete hak ve yukumlulukler
getirmektedir. Buna dayanarak da, diger pek c¢ok uluslararasi hukuk
dalindan farkli olarak bireyleri birtakim hak ve yukumlulUklerin muhatabi
yapan bir hukuk dahdir. Onu farkl kilan, uygulamasinin ancak devletlerin i¢

hukuk diizenlerinde, yalnizca bireye karsi gergeklesebilir olmasidir.>®

Klasik Uluslararasi Hukuka gore devlet Uluslararasi Hukukun getirdigi
yukumlullklere uyma zorunlulugu icerisinde olmakla beraber i¢ hukukundaki
uygulamasini belirleme konusunda serbesttir. Bununla beraber insan haklari
hukukunun uygulanmasi ile ilgili mahkeme kararlariyla kabul edilen prensip,
devletin i¢ hukukunda aksine bir hukim bulunmadikg¢a, varolan Uluslararasi
Hukuk yUkdamltlaganin dogrudan, yeni bir isleme ihtiyag olmaksizin
uygulanmasidir. Bu yaklasim son derece mudahaleci bir yapiya sahip
olmakla beraber, devletlerin bu duruma itiraz etmedikleri hatta hizla artan bir
oranda i¢ hukuklarinda, 6zellikle anayasalarinda, uluslararasi insan haklari
hukukuna dair hikdmlerin  dogrudan uygulanmasini  saglayacak

diizenlemeler getirdikleri gergegiyle karsilasiimaktadir.%

Uluslararasi Hukuk kurallari baglayicidir ve s6z konusu kurallar
devletin i¢ hukuk dizeninde yer alan kurallarla c¢atismadik¢a bunlarin
dogrudan uygulanmasi i¢cin bir engel bulunmamaktadir. Uluslararasi

Hukukun niteliginde meydana gelen degisiklikler nedeniyle devletin

305 Shabtai ROSENNE, The Perplexities of Modern International Law, The Hague Academy of
International Law, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2004, s. 202.

3% Menno T. KAMMINGA, “Final Report on the Impact of International Human Rights Law
on General International Law”, in The Impact of Human Rights Law on General International
Law, Editorler Menno T. KAMMINGA ve Martin SCHEININ, Oxford-New York, Oxford
University Press, 2009, s. 13,14.
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uluslararasi duzenlemelerin dogrudan kendi i¢ hukukunda uygulanmasi
yonundeki pozitif yaklagimi, bu yonde bir ulusal dizenleme yapilmis olmasa
bile i¢c hukuk kurumlarinin Uluslararasi Hukuku dikkate almasini ve onu daha

etkin bir sekilde uygulamaya calismasini beraberinde getirmektedir.>*’

Birey, artik yalnizca devlet tarafindan korunmayi bekleyen, bagiml bir
unsur®®, Uluslararasi Hukukta gérmezden gelinen bir varlik degildir. Aksine
birey kendisine Uluslararasi Hukuk tarafindan haklar taninan, pek ¢ok eylem

ve faaliyeti sonuglar doguran bir varlik haline gelmistir.

Bireyin artik Uluslararasi Hukuk acgisindan ikili bir koruma altinda
tutulmasi mumkunddr. Bunlardan ilki diplomatik koruma yoluyken, ikincisi
bireyin kendisinin, ulusal ve uluslararasi pek ¢ok hukuk yoluna
basvurmasinin  saglanmasidir.®®®  Bolgesel  diizenlemeler  bireyin
bagvurabilecegi cesitli yollar dngormekle beraber, bu yollarin her zaman
etkin bir gekilde isletildigi sOylenemez. Ayni sekilde, diplomatik koruma
yolunun da devletin haklarini koruyan niteliginden siyrilip bireyin haklarini 6n
planda tuttugu sonucuna da ulasilamaz. Bu nedenlerle, bireyin uluslararasi
alanda korunmasinda onemli olan onun iligki halinde oldugu devletin
tutumudur. Bu konuda getirilen uluslararasi yukumluluklerin amaci da devleti
bireye ve uluslararasi topluma karsi sorumlu hale getirip, bireyin etkin bir

sekilde korunmasini saglamaktir.

Bireyin devletle olan iliskisi bagka sekillerde de olmakla beraber esas
olarak vatandasglik veya yabancilik unsurlarina gore belirlenmektedir. Devlet,
hem vatandasa, hem yabanciya hem de diger gergek kisilere karsi varolan

yukUmlualUklerini yerine getirmekle yukamltdur.

7 M. Shah ALAM, “Enforcement of International Human Rights Law by Domestic Courts: A
Theoretical and Practical Study”, Netherlands International Law Review, Vol. 53(3), 2006, s. 402.
3% Myres S. MCDOUGAL, Harold D. LASWELL ve Lung-chu CHEN, “Nationality and Human
Rights: The Protection of the Individual in External Areas”, Yale Law Journal, Vol. 83, 1973-
1974, s. 906.

3% Andrew CLAPHAM, “The Role of the Individual in International Law”, European Journal of
International Law, Vol. 21 (1), 2010, s. 28.
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2.2.2.1. Vatandas

Bireyin, bir devletin davraniglari nedeniyle zarar gormesi cesitli
sekillerde olabilir. Bu zararin giderilmesi igin farkli Uluslararasi Hukuk yollari
isletilebilir. Bireyin yabanci statlisinde oldugu bir devlet tarafindan zarara
ugratiimasi durumunda diplomatik koruma yolunun isletilebilecedi ve bunun
sartlarinin neler oldugu uzerinde durulmustu. Ayrica bireyin, yabanci
statisinde oldugu devlete karsi dogrudan kendisinin kullanabilecegi
Uluslararasi Hukuk vyollari da bulunabilir. Bununla beraber Uluslararasi
Hukukta yeni olan durum, devletin zarar verdigi kendi vatandagina karsi
sorumlu olmasidir. Bireyin vatandasgi oldugu devlet tarafindan zarara
ugratilmasi Uluslararasi Hukukta artik devletin kendi sorunu olarak
nitelendiriimemekte ve gbérmezden gelinmemektedir. Her seyden o6nce
bireyin devlet kargisinda haklarini ileri sirmesi, onun acgisindan sahip oldugu

haklarin etkin bir sekilde guvence altina alinmasi sonucunu dogurmaktadir.

Klasik Uluslararasi Hukuk, devletin vatandasiyla olan iligkisini
tamamen bir i¢ hukuk konusu olarak géormis ve bu konuda uluslararasi
duzenlemeler olugsturmaktan imtina etmigtir. Modern Uluslararasi Hukuk ise
bireyin kendi devletine kargi da korunmasi gerektigi dusuncesindedir. Bu
durum, sadece devletin egemenligine getirilen bir sinirlama degil ayni
zamanda Uluslararasi Hukuk dizenine de yon veren 6nemli gelismelerden
birisidir. Birey, artik vatandasi oldugu devilete kargi uluslararasi haklara
sahiptir. Bu durum, Uluslararasi Hukukun temel kurumlarinin devletin ve
hatta bireyin hak ve yukumlalUkleri bakimindan, yeniden sekillenmesi
sonucunu dogurmaktadir. Artik klasik Uluslararasi Hukukta yer alan devletin
bireye karsi Ustunlugu yalnizca devletin bireyin sahip oldugu haklara uygun
davranmasini sagladigr durumlarda s6z konusu olmaktadir. Zira devlet,
birey Uzerinde uUstun yetkilere sahip bir Uluslararasi Hukuk kisisidir. Bu
durumun aksi, yani bireyin de devletle her konuda esit kabul edilmesi,
devletin kendi vyetki alani icerisinde bireyler arasindaki iligkileri

dizenleyememesi ve olasi hukuka aykiriliklari giderememesi sonucunu
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dogurarak, bir karmasa ortaminin ortaya ¢ikmasina neden olacaktir. Bu tarz

bir sonu¢ da insan haklari hukukunun amaglarina tamamen ters dusecektir.

Birey zarara ugradiginda, bu zarara yol agan, genellikle onun
vatandagliginda oldugu devletin eylemidir. Zararin gideriimesi de genellikle o
devletin i¢ hukuk yollar tarafindan saglanmak zorundadir. insan haklari
hukuku, Uluslararasi Hukuk duzeninde ve devlet — birey iligkilerinde devrim
niteliginde degisikliklerin gergceklesmesini saglamistir. Bununla birlikte bu
konularla ilgili dizenlemelere yer veren Uluslararasi Hukuk kaynaklari bireye
nadiren ve sinirh gartlar altinda Uluslararasi Hukuk yollarina basvurarak

sonug alma firsatini tanir.3'°

Birey, vatandagi oldugu devlete karsi korunmalidir. Bununla beraber,
birey diger bireylere karsi da korunmalidir. Her iki tir koruma da ancak
devlet vasitasiyla gergeklestirilebilir. Hatta devlet vatandasini (ve hatta
yabanclyl) diger bireylere karsi koruyamazsa ve Uzerine dusen
yukumlaliklere uygun sekilde davranmazsa insan haklari hukukunun
gereklerini  yerine getirmemis olacaktir. Birey, kendisini koruma
yukimluligune aykiri davranan devletten bunun sonuglarinin giderilmesini
talep edebilecektir. Bu sonucun saglanmasina yonelik olarak kendisi igin
olusturulmus uluslararasi mekanizmalar varsa birey, bunlara da

basvurabilecektir.

Burada dikkatten kacgirimamasi gereken nokta, devletin Ustun
otoritesi itibariyle yapmasi gerekenleri yerine getirmesinin saglanmaya
calisiimasidir. Birey, vatandasliginda oldugu devlete karsi haklarini
savunurken onunla esit konumda olmakla birlikte, insan haklari hukukunun

311

amaci onu tamamen devletle esit konuma getirmek degildir. Amag,

319 William MAGNUSON, “The Responsibility to Protect and the Decline of Sovereignty: Free
Speech Protection Under International Law”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol.
43(2), 2010, s. 266.

3! Uluslararasi Hukuk sadece bireyin daha fazla fayda elde etmesini saglamaya ¢alismaktadir. Amag
onun haklarin1 kendi basma da kullanmasini saglamak, devletin onu siirekli korumasi yoniindeki
bagimliligim azaltmaktir. ( Bkz. Charles LEBEN, “The Changing Structure of International Law
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devletin, bireyin haklarina saygi duymasini ve haklarini ihlal etmemesini
saglamaktir. Bu tarz bir glvenceyi saglayabilmek de, devletlere, bireye
yonelik davranislarinin kendi uluslararasi sorumluluklarini dogurabilecegini
hissettirmekle mimkun olabilecektir. Devlet Uzerinde bu tarz bir baskiyr da
duzenlemeleri ve olusturdugu kurumlarla kurabilecek dizeyde yapilanmaya

da Uluslararasi Hukuk sahiptir.

2.2.2.2. Yabanci

Yabanci, vatandashgi taniyan devletin kanunlarina gére vatandas
sayllmayan kisidir. Bir devlet tarafindan vatandas olarak goérilmeyen birey
yabanci olarak kabul edilir ve o bireye buna gére davranilir.3'? Devlet, kendi
ulkesi Uzerinde bulunan veya kendi Ulkesinde bulunmasa dahi iligski halinde
oldugu yabancilara kargi da Uluslararasi Hukukun gerektirdigi sekilde
davranmak zorundadir. Birey, c¢ok cesitli nedenlerle vatandasliginda
olmadigi bir devletle iligki halinde bulunabilir. Butin bu iligkiler ulusal ve

Uluslararasi Hukuk dizenleri tarafindan ele alinir.

Uluslararasi insan haklari hukuku geldigi bu asamaya ulagmadan
once, bireyin sahip oldugu haklari son derece sinirh bir gekilde
korunmaktaydi. Devlet, bir baska devletin vatandaghginda olan ancak
kendisinin egemen yetkilerini kullandigi alanlarda bulunan kisilerle de iligki
kurmaktaydi. iste klasik Uluslararasi Hukuka gore devletin yabancilarla
kurdugu bu iliskide asgari bir diizey bulunmalidir.®'® Buna gore asgari diizey,
uluslararasi orf ve adet hukuku kurali olarak, devletin yabanci bireye karsi
olan davraniglarinin, kendi vatandashginda olan bireye olan davranisiyla

ayni olmak zorunda olmadigini, yabancinin korunmasi agisindan belirli bir

Revisited By Way of Introduction”, European Journal of International Law, Vol. 8(3), 1997, s. 405,
406.)

312 Carmen TIBURCIO, The Human Rights of Aliens under International and Comparative
Law, International Studies in Human Rights Vol. 65, The Hague-Boston-London, Martinus Nijhoff
Publishers, 2001, s. 1.

313 pieter VAN DIJK, a.g.m. (1977 — 1978), s. 1531.
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diizeyin altinda davranamayacagini belirten bir ilkedir.>'* Asgari diizey ilkesi,
Latin Amerika ulkeleri tarafindan kabul edilen vatandasla yabancinin esitligi
ilkesinden ve dolayisiyla Calvo kaydindan farklidir.®'®> Esasinda yabancilarin
Hukukun ongordugu kosullari uygulamasi durumunda bir sorun teskil etmez;
ancak yabanclyl korumak i¢in uluslararasi insan haklari hukukunun getirdigi
yukumlulukleri kabul etmeyen bir devletin davranislarindan, asgari duzey

ilkesine uygun davranmasi beklenmektedir.>™

Devlet, yabancilara karsi, Uluslararasi Hukukun ongordugu sekilde
davranmak zorundadir. Uluslararasi Hukuk, insan haklari alanindaki
gelismeler cergevesinde ayrim yapmaksizin buatin bireylerin korunmasini
amagclamaktadir. Dolayisiyla devlet, modern Uluslararasi Hukukun amaglari
bakimindan yabanciya yonelik kendisinin uluslararasi sorumlulugunu
doguracak eylemlerden kaginmalidir. Aksi takdirde devletin o bireye kargi

uluslararasi sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

2.2.2.3. Vatansizlar ve Miilteciler

Devlet, vatandasini aralarindaki bag nedeniyle korumak zorundadir.
Bu baglihk sadece vatandasin kendi ulkesinde dedil, yabanci Ulkede de
korunmasini gerektirir. Baska bir devlet ile iliski halinde olan yabanci sinirh
da olsa, o devlete karsi bir takim hak ve yukumlalUklere sahiptir. Dolayisiyla
bu kisiler de devlet tarafindan korunur. Bu kisi gruplari disinda yer alan

vatansizlar ve multecilerin korunmasi ise ayri bir 6nem arz etmektedir.

% Hollin DICKERSON, “Minumum Standards”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi October 2006, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 1.

315 Kay HAILBRONNER ve Jana GOGOLIN, “Aliens”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi May 2009, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 1.

316 BORCHARD, a.g.m. (1939 - 1940), s. 451.
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2.2.2.3.1. Vatansizlar

Birinci bolumde vatansiz kigilerin ugradigi zararlar nedeniyle bir
devletin diplomatik koruma yolunu igletme hakkina sahip olmasiyla ilgili
aciklamalar yapilirken, vatansiz tanimina da yer verilmisti. Bu asamada
vatansiz kisilerin ve asagida deginilecek olan multecilerin, vatandagliga siki
sikiya bagh olarak kullanilabilen Uluslararasi Hukukun temel kurumlarindan
birisi olan diplomatik koruma yolunun bile isletiimesini saglayan o&zellikleri

Uzerinde durulacaktir.

Vatansiz Kigiler, devlet kurumlarina veya diger bireylere karsi
magduriyetlerinin  giderilmesi talebinde bulunduklarinda, iliski halinde
bulunduklari devletin i¢c hukuk kurallarina ¢ok daha fazla baghdirlar. Cogu
zaman, bu Kisilerin zararlarinin giderilmesi i¢in bagvurabilecekleri tek yol,
zarar gordukleri devletin i¢ hukuk yollaridir. Bu nedenle s6z konusu kisilerin
korunmasina yonelik idari ve vyargisal yollara getirilecek sinirlamalar,
yabancilara getirilecek sinirlamalardan daha agir sonuglar

dogurabilecektir.>"”

1951 tarihli Miiltecilerin Statiisiine iliskin Sézlesme’nin vatansizlarla
ilgili hikimleri ile 1954 tarihli Vatansizlarin Statiisiine lliskin Sézlesme,
vatansizlarin korunmasi agisindan ¢ok da etkin bir uygulama alani
bulamamuslardir. 1961 tarihli Vatansizligin Azaltiimasina iliskin Sézlesme de
bu Kkisilerin bulunduklari devletin vatandashgina gegebilmesi imkanini
tanimistir. Ancak vatandaglk bagi, bu kisilerin Glkesinde bulunduklari devlet
tarafindan tahsis edilmek zorundadir. 1961 tarihli Antlasma vatansiz kisi ile
onun Ulkesinde bulundugu devlet arasinda dogrudan vatandaslik baginin
kurulmasini saglamaz. Ayrica bu kisiler bulunduklari devlet veya o devlet
ulkesinde yasayan diger kigiler tarafindan zarara ugratiimislarsa, s6z konusu

kisilerin magduriyetlerinin giderilmesi igin vatandashgdini kazandiklari

' GREIPER, a.g.m., s. 441.



140

devletin tanidig1 haklar ve yuklendigi uluslararasi yukumlultikler de onemli

yer tutmaktadir.'®

Bireyin bulundugu yabanci devlette hangi statide oldugu, onun insan
haklarinin  korunmasi yollarindan yararlanmasi konusunda belirleyici
olmaktadir. Bununla beraber bazen bireyin bulundugu stati daha az dnem
arz edebilir. Ornegin Avusturya hukuku, yabanci statisiini diger devlet
vatandaglarina ve vatansiz kigilere tanimaktadir. Boylece vatansiz kisilerin
durumu daha da guvenceye alinmis olmaktadir. Bir devletin vatandasi, o
devletin korumasindan en ust dizeyde faydalanir. Ancak son derece
korumasiz bir statu olan vatansizlik, her zaman bir devletin vatandaghgini
kazanmakla sona ermez. Bununla beraber bu statideki kisilerin, insan
haklari hukuku tarafindan korunmasi ve magduriyetlerinin giderilmesini
saglayabilecek uluslararasi haklarin taninmasi gerekliligi insan haklari
hukukunun temel amaci olan insan onurunun korunmasinin bir sonucu

olarak ortaya ¢ikmaktadir.3™

Vatandaslik bir insan hakkidir. Daha da otesinde calisma hakki,
mulkiyet hakki, tlkeye giris — ¢ikis hakki, aile kurma hakki gibi diger temel
insan haklarinin glivence altina alinmasini saglayan bir aragtir. Bu agidan
bakildiginda vatansiz olan bir kiginin kimligi veya bir baska ifadeyle aidiyeti

bulunmadig! icin bu haklardan yararlanmasi miimkiin olmaz*?

Bireyin ulusal ve Uluslararasi Hukuk bakimindan korunabilmesinin en
onemli sartlarindan birisi olan i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi kurali da bu
noktada g6z 6nunde bulundurulmalidir. Zira vatansizlarin korunmasiyla ilgili
getirilen kurallar, bu kisilere, magduriyetlerinin giderilmesi i¢in basvuracaklari

yollar tanimalidir. Aksi takdirde dil, din, irk gibi farklar gézetilmeksizin butin

3% Bkz. BATCHELOR, a.g.m. (1995), s. 257 — 259.

319 Elisabeth T. GEIBEL, “International Protection of Individual Human Rights: Implications of
Individual Status, Houston Journal of International Law, Vol. 1(1), 1978 — 1979, s. 55.

320 Bkz. Carol A. BATCHELOR, “Transforming International Legal Principles into National
Law: The Right to a Nationality and the Avoidance of Statelessness”, Refugee Survey Quarterly,
Vol. 25 (3), 2006, s. 18.
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bireylerin esit oldugu gergegi g6z ardi edilmis olacak ve vatansizlarin

korunamamasi gercgegiyle kargilasilacaktir.

Vatansizlida iliskin hiUkumler iceren uluslararasi s6zlesmeler, vatansiz
kisilerin de bulunduklari devlet Uulkesinde varolan i¢ hukuk yollarina
(genellikle yarg yoluna) basvurabileceklerini ifade etmektedirler; ancak bu
hakumler taraf devletlerin koymus olduklari ¢ekinceler nedeniyle son derece
sinirli bir sekilde uygulanmaktadir. Bu konuda cekince konulabilmesinin
nedeni, bireyin yabanci veya vatandas olsun ugradigi zararin giderilmesine
iliskin yollarin ne sekilde igletileceginin devletlerin kendi i¢c hukuk sorunlari
olarak kabul edilmesidir. Dolayisiyla bu gorus vatansizlarla ilgili olarak da

uygulama alani bulmaktadir.®*'

Vatansiz kigiler, yalnizca insan haklari ihlallerine kargi savunmasiz bir
hedef olmamakta ayni zamanda, pek ¢ok siyasi, ekonomik ve hukuki hakkin
sahibi olabilmek ve bu hukuki haklari kullanabilmek igin bir devletin
vatandasi olunmasi gerektigi gercegiyle karsilasmaktadirlar.®*? Devletin,
bireyler Uzerinde egemen yetkileri ve otoritesi bulunmakla beraber, hukuk
duzeni igerisinde hangi kisilerin kendisiyle hukuki bir baginin bulunduguna
aciklik getirme yUkimlGligi de s6z konusu olmaktadir.®®® Zira devlet,
egemen olmakla beraber ayni zamanda Uluslararasi Hukuk tarafindan

sorumlu tutulmaktadir..

Vatansiz kigiler ayrimciigin ve hakkin yerine getiriimemesinin
magdurlar1 olmaktadirlar. Bu nedenle Uluslararasi Hukuk onlari ¢ok cgesitli
acllardan korumaya calismaktadir. Onlarin hukuki varliklarini kabul etmekte
ve Onlemler almaya cabalamaktadir. Bu nedenle bu kisilerin bir zarara
ugramalari durumunda bu zararin kargilanmasi gerekmektedir ve
Uluslararasi Hukukun bu husustaki eksiklikleri giderilmesi buyuk bir gereklilik

olarak ortaya ¢gikmaktadir.

2! GREIPER, a.g.m., s. 451.

322 David WEISSBRODT ve Clay COLLINS, “The Human Rights of Stateless Persons”, Human
Rights Quarterly, Vol. 28 (1), 2006, s. 265.

33 BATCHELOR, a.g.m. (2006), s. 22, 23.
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2.2.2.3.2. Multeciler

Mdltecilerin durumu vatansiz kisilerin durumuna ¢ok benzemekle
beraber, multeciler, gogunlukla bir devletin vatandasligina sahiptirler; fakat
vatandashginda olduklari devletin korumasindan faydalanamazlar ve bu
kisilerin ugradiklari zararlardan dolayr onlarin vatandagliginda olduklari
devletler diplomatik koruma yolunu isletmezler. Hatta bireyin
vatandaghginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletememesi

onun miilteci oldugunu ortaya koyar.**

Mdaltecilerin  hukuki statisu ve haklarina iligkin uluslararasi
sozlesmeler ve Uluslararasi Hukuk kurallari, insan haklari hukukundan
bagdimsiz o6zellikler tasimazlar. Bunlar insan haklari hukukunun bir
parcasidirlar. Vatandasliginda olduklari devlet tarafindan sahip olduklari
haklari guvence altina alinmayan bireylerin, bu haklardan baska ulkelerde

faydalanmasini saglayan kurallari miilteciler hukuku diizenler.>?°

Devletler multecilere uluslararasi antlagsmalarda 6ngorulenden daha
az hak tanimayi tercih etmektedirler. Bununla beraber devletler, insan
haklari hukukunun yarattigi etkiyle multecilerin haklarinin korunmasi igin pek
¢ok yol belirlemekle yukumludur. Bu durum mdalteciler hukuku ile insan
haklari hukukunun bir arada degerlendiriimesi ve bunun genel Uluslararasi

Hukuk kurumlari {izerinde etki dogurmasini saglamaktadir.>?°

1951 tarihli Multeciler S6zlesmesi’'nin insan haklari hukukuyla beraber
degerlendiriimesinin gerekip gerekmedigi konusunda tam bir fikir birligi
yoktur; ancak bu c¢alisma agisindan multecilerin Uluslararasi Hukuktaki

konumu ve haklari, dogrudan insan haklari hukukuyla iligkilendiriimektedir.

% Antonio FORTIN, “The Meaning of ‘Protection’ in the Refugee Definition”, International
Journal of Refugee Law, Vol. 12 (4), 2001, s. 556, 557.

33 NATHWANI, a.g.e., s. 17.

326 Volker TURK ve Frances NICHOLSON, “Refugee Protection in International Law: An
Overall Perspective”, in Refugee Protection in International Law — UNHCR’s Global
Consultations on International Protection, editorler Erika FELLER, Volker TURK ve Frances
NICHOLSON, Cambridge-New York-Melbourne, Cambridge University Press, 2003, s. 5, 6.
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1969 tarihli Viyana Antlagsmalar Hukuku Sozlegsmesi 31. maddesinin 2.
paragrafinda bir uluslararasi antlasmanin veya sodzlesmenin baslangi¢
bdlimunin, o sbézlesmenin yorumunda dikkate alinacagdi belirtimektedir.
Multeciler Sézlesmesinin baslangic boéliminun ilk paragrafinda Birlesmis
Milletler insan Haklari Evrensel Beyannamesinde yer alan bireylerin higbir
ayrim gozetilmeksizin temel hak ve oOzgurluklerden yararlanabilecekleri
ilkesine atifta bulunulmustur. Buradan hareketle varilmasi gereken sonug
Mdalteciler S6zlesmesinin multecilerin konumunu ve haklarini, insan haklari
hukukunun bir parcasi olarak gormekte oldugudur. Adi gegen sozlesmenin
uygulanmasi ve Uluslararasi Hukukun diger kurumlariyla olan iligkileri, insan
haklari hukukuna iliskin diger duzenlemeler ve gelismeler de dikkate

alinarak gerceklestirilmek zorundadir.**’

Mdaltecilerin haklarini kullanabilmelerini saglayacak en onemli ilke
ayrimcilik yasagidir. Bu ilke uluslararasi insan haklari hukukunun temel
kurallarindan birisi olmustur. Devletin vatandas olmayan Kigilere karsi esit
muamelede bulunmasi temel bir insan haklari hukuku kural olup,
multecilerin korunmasi agisindan en onemli belki de tek onemli noktayi
isaret eder. Zira bu kigilerin haklarinin korunmasi ve bu haklarin kullaniimasi

ancak bulunduklari devlet tarafindan saglanir.*?®

Vatansizlarin ve mudltecilerin sahip olduklari pek ¢ok insan haklarini
koruma yollarina ragmen, bu Kigilere yonelik ayrimci muameleler, onlarin
haklarinin daha agik ve kapsamli bir sekilde ortaya konmasini, bu haklarin
daha etkin bir sekilde uygulanmasinin saglanmasini ve uygulamanin
denetlenmesini gerektirmektedir. Devletler varolan Uluslararasi Hukuk
s6zlesmelerinin tarafi olmaya ve bunlari etkin bir sekilde uygulamaya
zorlanmalidirlar. Birden fazla uluslararasi belgede yer alan ve bu kigilerin

durumlarini dizenleyen hukumlerin amaglarina uygun kullanilabilmesi igin

327 Michelle FOSTER, International Refugee Law and Socio-Economic Rights — Refugee from
Deprivation, Cambridge Studies in International and Comparative Law, Cambridge-New York-
Melbourne, Cambridge University Press, 2007, s. 49.

328 James C. HATHAWAY, The Rights of Refugees under International Law, Cambridge-New
York-Melbourne, Cambridge University Press, 2005, s. 123.
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her birinin yaratmis oldugu hukuki durumlarin birbirleriyle uyumlu olmasina

ihtiyac duyulmaktadir.>?

2.2.2.4. Sirket Hissedarlari

insan haklari hukukunun hizli gelisimi ve bireyin korunmasina verilen
oneme ragmen, bu konudaki gesitli problemler ¢ozilememekte ve daha da
karmagsik bir hal almaktadir. Sirketlerin, insan haklari hukukunun
getirilerinden ne kadar faydalanacaginin henuz belirli olmamasi da
bunlardan birisidir. Ozellikle ¢ok uluslu sirketlerin, farkli devletlerde
gOsterdigi faaliyetlerinden sirket ortaklar farklh faydalar ya da zararlar elde
etmektedirler. Bu husus diplomatik korumayla ilgili genel bilgiler verilirken de
ele alinmisti. Sirket hissedarlari, sirketin ugradigi zararlarin tamamen kendi
zararlarindan badimsiz  goérlilmesi  nedeniyle  buylk  zararlara

ugrayabilmektedirler.

iste bu nedenle insan haklari hukukunun uygulanmasinin sirketler
acgisindan ne sekilde genigletilecegi ¢ozulmesi gereken dnemli sorunlardan
birisidir.>*° Zira sirketler yapilari itibariyle her devletin i¢c hukukundaki
olusumuna ve konumuna gore farkh Ozellikler gdstermektedirler. Sirket
hissedarlarinin  sorumluluklari ile haklari arasinda belirli bir denge
bulunmaktadir. Dolayisiyla, insan haklari hukukunun uygulanmasinda,
hissedarlarin haklarinin korunmasi dinamik yorumla ele alinmasi gereken bir

husustur.

Uluslararasi ticari iligkilerin gelisimi ve artan uluslararasi yatirimlarin
korunmasi ihtiyaci hissedarlarin korunmasi bakimindan daha farkh

secgenekler sunmaktadir. Bunlardan en énemlisi uluslararasi tahkim yoludur.

3% David WEISSBRODT, “The Protection of Non-Citizens in International Human Rights
Law”, in International Migration Law — Developing Paradigms and Key Challanges, Editorler
Ryszard CHOLEWINSKI, Richard PERRUCHOUD ve Euan MacDONALD, International
Organisation for Migration, The Hague, T. M. C. Asser Press, 2007, s. 232, 233.

330 Gideon SJOBERG, “Corporations and Human Rights”, in Interpreting Human Rights —
Social Science Perspectives, editdrler Rhiannon MORGAN ve Bryan S. TURNER, London-New
York, Routledge, 2009, s. 160.
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Zaten uluslararasi tahkim yoluyla hissedar sirketin faaliyet gosterdigi devletin
ic hukuk yollarina bagimh bir sekilde sonu¢ almaya c¢alismak zorunda
kalmamaktadir. Boylece insan haklari hukukun veya diplomatik korumanin
uygulanmasi bu noktada c¢ok Ozel sartlar ortaya c¢ikmadikga gerekli
olmamaktadir.®®' Sirketlerin faaliyet gosterdigi Ulkede ve tahkim yoluna
basvuruldugunda ilgili sirketin uluslararasi insan haklari hukukuna uygun
davranma yUkimliiligi de vardir®®? ancak bu husus calisma konusu

disindadir.

Asil sorun tamamen bir devletin i¢c hukukuna gore kurulup, o devletin
kanunlarina gore haklar edinip, yukumlulikler Ustlenen sirketin
hissedarlarinin ugradigi zararlarda s6z konusu olmaktadir. Sonu¢ olarak
bireyler de kendi malvarliklarinin korunmasi hakkina sahiptirler. S6z konusu
durum devlet igin bir yakimluluktar ve devletin bu yukumlaligune uygun
hareket etmemesi sonucunda bireyin haklarinin korunmasi gerekecektir.
Hissedarlarin girket nedeniyle ugradiklari zararlarinin giderilmesinde, bireyin
korunmasina yonelik yukumlulikler énem arz eder. Bu bakimdan zarar
veren devletin uluslararasi sorumlulugunun bireyin c¢ikarlarinin korunmasi
adina ileri surulebilmesi gerekmektedir. Bu durumun gergeklestirilebilmesi iki
sekilde mimkindir. ilki bireyin sirketin ugradigi zararlar nedeniyle bireysel
olarak zarar veren devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri slrmesinin
saglanmasidir. ikincisi ise, sirkete yonelik devletin kendi uluslararasi
sorumlulugunu doguran davranigi neticesinde zarara ugrayan hissedarin
vatandasliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletmesidir. Bu
nedenle de diplomatik koruma yolunu igleten devletin, bunu insan haklari

hukukunun gereklerine uygun sekilde kullanmasi gerekir.

331 Fransisco ORREGO VICUNA, “The Protection of Shareholders under International Law:
Making State Responsibility More Accessible”, in International Responsibility Today — Essays
in Memory of Oscar Schacter, Editor Maurizio RAGAZZI, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff
Publishers, 2005, s. 165.

332 Bkz. David KINLEY and Rachel CHAMBERS, “The UN Human Rights Norms for
Corporations: The Private Implications of Public International Law”, Human Rights Law
Review, Vol. 6(3), 2006, s. 493 — 497.; James D. FRY, “International Human Rights Law in
Investment Arbitration: Evidence of International Law’s Unity”, Duke Journal of Comparative
and International Law, Vol. 18(1), 2007 — 2008, s. 77 — 149.
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2.2.3. Devlet Organlarinin Uluslararasi insan Haklari Hukuku Kurallarini

Uygulamalari

ic hukuklardaki etkisi bakimindan uluslararasi insan haklari
hukukunun, i¢ hukuk kurumlariyla olan iligkisi dikkate alinmasi gereken
hususlardan birisidir. Batin evrensel ve bolgesel uluslararasi antlagmalar,
bdylesi bir igbirligine ihtiyac duyarlar, bu igbirligini saglamaya yonelik kurallar
koyarlar ve olusturduklari uygulama birimleri araciligiyla s6z konusu
isbirliginin etkin bir sekilde isletiimesini saglamaya caligirlar. Zira uluslararasi
insan haklari hukuku, i¢c hukuk duzenlerinde kendi kurallarini kabul ettirmeye
calismakla beraber, zaman zaman da i¢ hukuk duzenlerinde karsilasilan
somut durumlari da g6z onunde bulundurarak, etkin bir uygulama saglama

cabasi icerisinde olur.>*

insan haklarina dair Uluslararasi Hukuk kurallarinin devlet tarafindan
uygulanmasi, yasama, yurutme ve yargl organlarina  gore
sekillenmektedir.>** Buna goére devlet, Uluslararasi Hukuk kuralina uygun
veya aykirl bir sekilde kanunlar c¢ikararak, birey ve Uluslararasi Hukuk
acisindan sonuglar dogmasini saglayabilir. Ayni zamanda devletin idari
birimleri pek ¢ok sekilde bireye yonelik idari iglemler tahsis edebilecegi gibi
idari eylemlerde de bulunabilir. Uluslararasi Hukuk kurallarinin devlet
tarafindan dikkate alinip uygulanmasi en ¢gok mahkeme 6nline gelen somut

sorunlarin ¢ozume kavusturulmasinda ortaya ¢ikmaktadir.

Devletlerin kendi i¢ hukuk duzenlemeleriyle bireylere tanidigr ve
istedikleri zaman ortadan kaldirabilecekleri veya degistirebilecekleri
haklardan farkli olarak, uluslararasi insan haklari hukuku Kkurallari,
devletlerin iradeleri ve igbirligiyle olusturulmus olmalarindan dolayi ancak bir

uluslararasi antlasma veya uluslararasi orf ve adet hukuku kurali tarafindan

333 Bkz. Margaret E. MCGUINNESS, “Exploring the Limits of International Human Rights
Law”, Georgia Journal of International and Comparative Law, Vol. 34(2), 2005 — 2006, s. 408, 409.
3% David WEISSBRODT, Fionnuala NI AOLAIN, Joan FITZPATRICK ve Frank NEWMAN,
International Human Rights: Law, Policy and Process, Fourth edition, New Providence-San
Francisco, Lexis Nexis, 2009, s. 41.
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degistirilebilir.>*® Bununla beraber insan haklarina dair bir Uluslararasi
Hukuk kuralinin etkilerini gosterebilmesi de ancak bu kurallarin
uygulanacagi devletin iktidarinin demokratik bir sekilde segilmesi, siyasi
olarak sorumluluklarinin gereklerini yerine getiren bir idare ve bagimsiz bir

yarginin bulunmasi durumlarinda etkin olabilecektir.®*

Devlet, insan haklari konusunda kabul ettigi bir uluslararasi
yukimluligun yaratabilecegi sonuglardan olumsuz sekilde etkilenmemek
icin, bu yukimlaligunu dogrudan i¢ hukukuna yansitabilir. Bu durum ki
sekilde olabilir. Oncelikle devlet, anayasasina Uluslararasi Hukuka iligkin
dizenlemelerin veya sadece insan haklarina iligkin dizenlemelerin dncelikle
uygulanacagi hukmunu koyabilir. Bagka bir ifadeyle insan haklarindan
kaynaklanan yukumlualUklerin dogrudan i¢ hukuka etki etmesini, idarenin ve
yargl organlarinin bu metinlerde yer alan hukumleri, kendi yasama
meclisinin yapmig oldugu kanunlardan daha Ustun kabul ederek veya soz
konusu hukumlere Ooncelik taniyarak uygulamasini tercih edebilir. Bu
durumda yasama organi, Uluslararasi Hukukun ©6ngordugu sekilde ve
sinirlar igerisinde hareket etmis olur. Tam tersi de s6z konusu olabilir. Buna
gore yasama organi, insan haklari hukukundan kaynaklanan yakumluluklere
aykiri bir kanun gikarabilir. O zaman devlet Uluslararasi Hukukun 6ngordugu
yukUimlaliklere aykiri hareket etmis olacaktir. S6z konusu davranig
neticesinde bir zarar meydana geldiginde devletin sorumlulugundan

bahsedilebilecektir.

Uluslararasi antlagmalar, yururlige girdikten sonra devlet organlari
acisindan baglayici olmaktadirlar. Uluslararasi antlagmalarin i¢ hukuk
bakimindan uygulamaya girmesi, devletin bu uluslararasi antlasmayi bir
yasama islemiyle beraber yururlige sokmasini gerektiriyorsa birtakim

problemler ortaya c¢ikabilir. Zira bu sUregte devletler uymasi gereken

335 Yoram DINSTEIN, “The Implementation of International Human Rights”, in Recht zwischen
Umbruch und Bewahrung — Festschrift fiir Rudolf Bernhardt, Max Planck Institut fiir
auslandisches 6ffentlisches Recht und Vélkerrecht, Beitrage zum auslandischen &ffentlichen Recht
und Voélkerrecht 120, Berlin-Heidelberg-New York, Springer, 1995, s. 331.

336 VAN DIJK, a.g.m. (1977 — 1978), s. 1548.
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yukumlulUklerini dogrudan i¢ hukuklarina aktaramadiklari igin uluslararasi
sorumluluklari s6z konusu olabilecektir. Bunun yani sira devletler, bireyin,
sahip oldugu uluslararasi haklari kendisine kargi ileri sUrmesini
istememektedirler. Bu nedenle devletler bireyin uluslararasi antlagmalarla
kazandigi haklarin uygulanmasini engellemek veya suriincemede birakmak
isteyebilirler ve insan haklari hukukundan kaynaklanan yukumlultklerini ig
hukuklarinda hayata gegirme konusunda kotu niyetli bir sekilde nedensiz
ertelemelerde bulunabilirler. Devletlere bu hususta sinirsiz bir secme hakki
vermek, son derece riskli olacaktir. S6z konusu sebeplerle insan haklarina
iliskin bir uluslararasi antlagsma, uluslararasi alanda baglayici nitelik
tasidiktan sonra i¢ hukukta da gecgerli olup, bireyin bu uluslararasi
antlagsmaya dayanarak haklarini ileri sirmesi mumkuanduar. Uluslararasi orf
ve adet hukuku kurallari ise zaten higbir ulusal veya uluslararasi igleme
gerek olmaksizin, i¢ hukuklarda etkilerini dogurmali ve bireyler kendilerine

taninan haklari kullanabilmelidirler.>*’

Bununla beraber i¢ hukuktaki uygulamalardan meydana gelen
sorunlar sadece devletin Ustlendigi insan haklari hukukuna iligkin
yukumluliklere aykiriik doguracak sekilde davraniglarda bulunmasi
neticesinde ortaya ¢ikmaz. Zira devlet daha 6nce ustlendigi bir Uluslararasi
Hukuk yUkumlaligane uygun davranirken daha sonra muhatabi oldugu
insan haklarina iligkin bir yukumlulugune aykiri davranmis olabilir. Yani
devlet Uluslararasi Hukuk kurallari arasinda meydana gelen uyusmazlik
nedeniyle, ic hukukunda zor durumda kalabilir.>*® iste bu durumda s6z
konusu uluslararasi dizenlemeler yol gosterici hukimler icermiyorsa, bir de
devletin bu duzenlemeleri i¢ hukukunda ayrica uyumlagtirmasi sorunu
gundeme gelir. Uluslararasi insan haklarina iliskin uluslararasi yukumlulukler
daha 6zel nitelik tasididi icin devletin bu yukumltliklere dncelik vermesi ve
bireyin lehine etkilerini doguracak sekilde i¢ hukukunda gereken

duzenlemeleri ve degisiklikleri yapmasi gerekliligini dogurur.

337 Bkz. ALAM, a.g.m., s. 409 — 412.
3% André NOLKAEMPER, “Rethinking the Supremacy of International Law”, Zeitschrift fiir
Offentliches Recht, Vol. 65 (1), 2010, s. 78.
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Devletin yurutme organi veya idare, kanunun kendisine ¢izdigi sinirlar
icerisinde hareket eden, devletin icrai faaliyetlerini yerine getiren birimidir.
Devlet bireye yonelik dogrudan bir zarari en ¢ok idare araciligiyla verebilir. i¢
hukukta dngériilen usullere gore yiirirlige konmus>*® insan haklarina iliskin
bir uluslararasi antlagsmayi gormezden gelerek, bireye yonelik bir idari
davranista bulunuluyorsa, bireyin olasi zarari uluslararasi boyutu olan
uyusmazligi da beraberinde getirir. Devlet bir uluslararasi yukumlulagin
tarafl olmakla birlikte, i¢ hukukuna bu yukimlaligu usuliine uygun sekilde
yansitamamigsa, idare acgisindan s6z konusu uluslararasi yukumluluk
kanunun cizdigi sinirlar dahilinde hukumlerini dogurmaz. Bu nedenle idare
bireye yonelik davraniglariyla, onun zarar gérmesine ve bu zarar neticesinde

kendi devletinin uluslararasi sorumluluguna neden olabilir.

insan haklarina iliskin diizenlemelerin devlet agisindan sorumluluk
doguracagi en onemli devlet organi yargidir. Mahkemeler bireye yonelik
ihlallerin giderilebilecegdi son mercidir. Zira birey her zaman dogrudan devlet
tarafindan zarara ugratilmaz, cogunlukla gunlik yasantisinda diger bireylerle
veya Kigilerle olan iligkisi sonucu zarara ugrar ve devletin ilgili mercileri
araciligiyla bu zararinin giderilmesini talep eder. Burada iki durumdan so6z
edilebilir. ik olarak birey, maruz kaldi§i davranis nedeniyle, bu durumun
sonuglarinin giderilmesini ister. Eger bu yolla zarari giderilememigse birey
ikinci olarak devletin kendisinin zarara ugramamasi igin gerekenleri
yapmamasindan dolay! ihmali bulundugunu, ihmali hareketleri neticesinde
kendisini dogrudan zarara ugrattigini iddia edebilir. Bunu idari bir bagvuru
seklinde yapabilecedi gibi yargisal bir sireci de baslatabilir. Eger bu zararin
giderilmesi bireyin Uluslararasi Hukuk agisindan sahip oldugu bir hakka

dayaniyorsa devlet bireyin bu hakkina saygli duyarak gerekeni yapmak

339 {dare, varolan hukuk kurallarma gore hareket etmektedir ve genellikle Uluslararasi Hukuktan
kaynaklanan insan haklarinin korunmasina yonelik 6dev ve yiikiimliliiklerini yerine getirme
konusunda yetersiz kalmaktadir, hatta ¢ogu zaman bu 6dev ve yiikiimliliiklerini yok saymaktadir.
Uluslararas1  yiikiimlilikler zaten usule gore i¢ hukukta hayata gecirilmedikge idareyi
baglamamaktadir. Dolayisiyla ancak i¢ hukuk diizenlerinde uygulanmasinin saglanabilecegi
uluslararasi insan haklari hukukunun, etkin bir yapiya kavusturulabilmesi i¢in ulusal ve uluslararasi
isbirligini arttiracak diizenlemelere yer verilmelidir. (AMBE, a.g.m., s. 120.)
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zorundadir. Eger idare Uzerine dugeni yapmazsa birey yine yargi organina
bagvurabilecektir. Yargi organi da bireyin Uluslararasi Hukuk agisindan
sahip oldugu haklarina uygun bir karar vermezse, yine devletin sorumlulugu

sOz konusu olacaktir.

Yargl organinin Uluslararasi Hukuk kurallarini uygulamasi buyuk
dénem arz etmektedir. Oncelikle artik Uluslararasi Hukukun pargasi oldugu
kabul edilen bireyin, uluslararasi arenada kazanmis oldugu haklarinin etkin
bir sekilde korunmasi yargi organinca saglanmaktadir. Bunun disinda i¢
hukuk duzenlemelerinin Uluslararasi Hukuka uygun olmamasi durumunda,
bunlarin Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde uygulanmasini da ancak
yargi organi saglar. En 6nemlisi de yargi organi, Uluslararasi Hukukun hizh
gelisiminin devletin diger organlari tarafindan takip edilemedigi durumlarda,

bireyin magdur olmasini énler.>*

Devletin bireye kargi sorumlulugunun ileri surutlebilmesi igin i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmesi kurali da bu nokta da énemini gdstermektedir.**' Daha
once uzerinde durulan, bu kuralin uygulanmasinin gerekli olmadigina dair
istisnalar bulunmadikg¢a, birey oncelikle devletin i¢ hukuk yollarinda sonug
almalidir. Yasama organinin veya idarenin eylem ve islemleri neticesinde
meydana gelen zararlar bu eylem ve islemlere karsi yargi yolu agik oldukca
ve vyargl yolu cgercevesinde sonu¢ alindikga devletin sorumlulugunu
dogurmaz. Genellikle birey, bir hakkinin ihlal edilmesi durumunda en son

2

yargl organina basvurur**? ve zararinin gideriimesini talep eder. Zararin

30 Bkz. ALAM, a.g.m., s. 414 — 417.

! Bir devletin yargi organlarimin vermis oldugu kararlar nedeniyle sorumlu tutulabilmesi igin
oncelikle o devletin etkin yargi yollarinin bulunmasi gerekmektedir. Bu tarz bir yargi yolunun
bulunmamas1 durumunda birey zaten devletin yargi organlarina basvurmaksizin onun uluslararasi
sorumlulugunu ileri siirebilecektir. Bununla beraber, bireyin bagvurabilecegi ulusal yarg: yollarinin
etkin bir gekilde isletilebilmesi imkaninin bulunmasi, o devletin uluslararas: sorumlulugunun ileri
stirilmesinde Oncelikle yargi organlar1 Oniinde ¢dziim alinmasi ¢abasini gerektirir ve bu c¢abanin
sonugsuz kalmasi durumunda devletin yargi organinin kararlart nedeniyle uluslararasi sorumlulugu
ileri siiriilebilir. ( Christopher GREENWOOD, “State Responsibility for the Decisions of National
Courts”, in Issues of State Responsibility before International Judicial Institutions, Editorler
Malgosia FITZMAURICE ve Dan SAROOSHI, The Clifford Chance Lectures Volume 7, Oxford
and Portland Oregon, Hart Publishing, 2004, s. 73.)

2 Bir uyusmazlik yargi organi 6niine geldigi zaman, bu uyusmazhigin ¢éziimiinde yargi organinin
uygulayacagi hukuk bellidir. Oncelikle devletler, yargi organlarinin Uluslararas1 Hukuk
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giderilmesi durumunda da uluslararasi uyusmazliga konu olabilecek husus

ortadan kalkmis olur.

Bireyin dogrudan basvurabilece@i bir Uluslararasi Hukuk yolu da
bulunabilir.  Zararin i¢  hukuk yollarinin  tiketilmesi  neticesinde
giderilememesi durumunda birey, kendisine taninan Uluslararasi Hukuk
yoluna bagvurma hakkini da kullanabilir. Ancak bireyin basvurabilecegi bir
Uluslararasi Hukuk yolu 6ngorilmemigse, varolan zararin giderilmesi igin
isletilecek yol birinci bolimde detayli sekilde ele alinan diplomatik koruma
yoludur. Bu kurumun klasik anlamiyla devletin zararinin giderilmesini
hedefledigi de dusunulurse, bireyin uluslararasi haklarini kullanamamasi
durumuyla karsilasilabilecektir. Bu husus daha sonra detayli bir sekilde ele

alinacaktir.

2.3. Bireyin Uluslararasi Hukuk Sujeligi Agisindan Bir Degerlendirme

Uluslararasi Hukukun geligsimi ve klasik Uluslararasi Hukukun
degisimi, suje kavramindaki degisikliklerle ¢ok yakindan iligkilidir. Zira devlet
disindaki diger Uluslararasi Hukuk sujelerinin ortaya ¢ikmasiyla yeni iligkiler
meydana gelmis ve bu iligkilerin dizenlenmesi ihtiyaci dogmustur. Bireyin de
Uluslararasi Hukukta yer edinmeye baslamasi, Uluslararasi Hukuk
sujeleriyle olan iligkilerinde sahip oldugu haklar ve bunlarin dizenlenmesi,
onun da Uluslararasi Hukukun sujesi olup olmadigi tartismasini beraberinde

getirmistir.

kaynaklarinin varolan uyusmazliklarda kullanabilmelerinin yolunu agmalidir. Bununla beraber ¢ok
sayida uluslararasi antlagsma ve i¢ hukuk mahkemelerinin varligindan haberdar olamayacagi orf ve
adet hukuk kurallar1 bulunabilir. Yasama organi bunlari diisiinerek uluslararas: yiikiimliiliikleri, yargt
organinin kolaylikla uygulayabilecegi hale getirmelidir.

Bunun disinda, bagimsiz yargi organt uyusmazligi giderirken, uygulayacagi hukuk kendisi belirler.
Dolayisiyla yapilmasi gereken biitiin diizenlemeler hayata gegirilmekle birlikte yargi organi
Uluslararas1 Hukuk kurallarina aykir1 bir sekilde karar verebilir ve devletin uluslararasi sorumlulugu
dogabilir. Bagimsiz yargi, insan haklar1 hukukuna iliskin yiikiimliiliklerin geregince uygulanmasi
acisindan ¢ok Onemlidir. Yargi, bir o kadar da devletin uluslararast sorumlulugunun dogmasina
neden olabilecek giice sahiptir. (Bkz. Edward D. RE, “Human Rights, International Law and
Domestic Courts”, St. John’s Law Review, Vol. 70(1), 1996, s. 69 — 73.)
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Butin hukuk duzenleri kendi iglerinde bireyin konumunu belirler.
Uluslararasi Hukuk da bireyin sahip oldugu haklari givence altina alarak ve
onun uluslararasi alandaki varligina saygl duyarak bireyin konumunu
belirlemeye calismaktadir. Bireyler artik dogrudan bagvurularla uluslararasi

alanda kendi haklarini savunabilir hale gelmeye baslamislardir.>*?

Uluslararasi Hukukta insan haklarinin korunmasina yonelik butin
onemli adimlara ve bireye taninan pek ¢ok hakka ragmen, adi gegen hukuk
dalinin asli siijesinin devlet oldugu unutulmamalidir. insan haklarinin
uluslararasilagsmasiyla beraber bireyin konumu Uluslararasi Hukukta
merkezilesse de bu durum onun siUje olmasini saglayacak yeterlikte
degildir.3*

Bireyin suje olmasini engelleyen bir Uluslararasi Hukuk hikmi
bulunmamaktadir. Bireyin bugun suje olarak gorulememesi, ona bu hakki
taniyan bir dizenlemenin bulunmamasindan kaynaklanmaktadir. Bununla
beraber, Uluslararasi Hukukta bireye taninan haklar ve onun muhatap
oldugu yukumlilikler vardir. iste bu noktada silje olmayan bireyin

durumunun ortaya konmasi gerekmektedir.3*°

Klasik Uluslararasi Hukuk, sadece devletlerin Uluslararasi Hukukun
sujesi olabilecegi; zira adi gegen hukuk dalinin sadece devlete bir takim
yukumlulUkler getirebilecegi gorusunin bir Grintydu. Devlet, bireyin sahip
oldugu birtakim haklarin korunmasi 6devini yuklenmisti. Modern Uluslararasi
Hukukta ise artik bireylerin de kendilerinin veya diger bireylerin sahip
olduklari haklari koruma 6devinin bulundugu, bu nedenle, insan haklar

bakimindan kendilerine de bir takim yUkdmlUliklerin  getirildigi

3 A. A. Cancado TRINDADE, International Law for Humankind: Towards a New Jus
Gentium, Recueil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 2005,
Vol. 316, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2006, s. 279.

34 Rafael DOMINGO, “The Crisis of International Law”, Vanderbilt Journal Transnational Law,
Vol. 42(5), 2009, s. 1550.

3 CLAPHAM, a.g.m., s. 26.
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36 iste sorun asil olarak bu noktada ortaya cikmaktadir.

Uluslararasi Hukukun getirdigi hak ve yiikiimliliklerin muhatabi olup da®*’,

goOrulmektedir.

sujesi olamamak bir geligkiyi beraberinde getirmektedir. Bireyin Uluslararasi

Hukukun sujesi oldugu da ancak bu geligkiden hareketle iddia edilmektedir.

Birey, uluslararasi insan haklari hukukunun tanidigi haklardan ancak
devletlerin izin verdigi 6lgtide faydalanir. Ornegin vatandasliginda oldugu
devlet higbir uluslararasi insan haklarini koruma mekanizmasini
tanimamigsa, bireyin o devlete kargi dogrudan basvurabilecegi bir
Uluslararasi Hukuk yolu bulunmamaktadir. Bununla beraber ayni birey
Avrupa insan Haklari Mahkemesinin yargl yetkisini taniyan bir devlet
tarafindan zarara ugratildiginda, adi gegcen mahkemeye basvurarak zarar
veren devletten zararinin giderilmesini talep edebilecektir. Yani birey ancak
devletin izin verdigi 6lgude insan haklari hukukundan kaynaklanan haklarini
dogrudan kullanabilecektir. Bu da bireyin son derece sinirli bir alanda ve
belirli kosullar altinda haklarini dogrudan kullanarak hareket edebildigini

dolayisiyla siije olmadidi gercegini ortaya koymaktadir.>*

Ulusal ve uluslararasi seviyede birey sahip oldugu haklarini
koruyabilme hakkina sahiptir.?*® Tek basina Uluslararasi Hukukta meydana
gelen bir zararin magduru olarak gorulebilmektedir ve Uluslararasi Hukukun
izin verdigi olgude haklarini dogrudan kendisi uluslararasi toplumda ileri

surebilmeye baslamigtir. Boylece, birey ve insanlik agisindan adaletin

3 Tom OBOKATA, “Smuggling of Human Beings from a Human Rights Perspective:
Obligations of Non-State and State Actors under International Human Rights Law”,
International Journal of Refugee Law, Vol. 17(2), 2005, s. 403, 404.

37 Uluslararas1 Adalet Divani, bir uluslararas: antlasmanin birey agisindan hak ve yiikiimliiliikler
dogurabilecegini ve bunlarin devletler agisindan sonuglari olabilecegi diisiincesine sahip oldugunu
gbstermistir. Buna gore Konsolosluk iliskileri Hakkinda Viyana Sozlesmesi uyarinca, ihtiyaci
halinde vatandasliginda oldugu devletin konsoloslugundan yardim gorebileceginin bireye derhal
bildirilmesi gerektigini ve bunun ertelenemeyecegini, bu durumun birey agisindan bir hak yarattigini
belirtmistir. Eger birey aksini iddia etmediyse konsolosluk yardimindan faydalanabilecektir. Divan,
Oniindeki davada bu haklarin ihlal edildigini belirterek, devletin bireyin haklarina saygi duymasi
gerektigi ve bu ihlalin sorumluluk doguracagi sonucuna ulagilmasini saglamistir. (Bkz. LaGrand
Case, paragraf 77.)

¥ Bkz. ORAKHELASHVILI, a.g.m. (2000 — 2001), s. 255.

9 Bkz. Ayhan DONER, insan Haklarinmn Uluslararasi Alanda Korunmasi ve Avrupa Sistemi,
Ankara, Seckin Yayincilik, 2003, s. 32 — 34.
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gerceklesmesi saglanabilecektir; ancak yine de insan haklari hukuku
gelisimini tamamlamamistir. Bu hukuk dalinin daha baglangic asamasinda

oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir.>*

Birey, artik Uluslararasi Hukukun sadece konusu degildir, ayni
zamanda onun bir pargasidir; ancak sujesi degildir. Ona verilen haklar, son
donemde klasik Uluslararasi Hukukun vyapisinda ciddi degisiklikler
getirmekte ve s6z konusu haklari taniyanlar da devletler olmaktadir. Devlet
ic hukukunda oldugu gibi, bireyin uluslararasi alanda da haklara sahip
olmasina izin vermektedir. Bununla birlikte devletin iradesi disinda da bireyin
korunmasini saglayabilecek ¢esitli uluslararasi hukuk yollari ortaya konmaya
cahisiimaktadir. Dolayisiyla, devletten tamamen bagimsiz haklar elde
edemeyen bireylerin silje oldugunu sdylemek yanlis olur. Bununla beraber,
bireyin gelisen ve degisen Uluslararasi Hukukun gelecedi asamada
Uluslararasi Hukukun sujesi olmasi mumkun gérunmemekle beraber, bunun
gerceklesemeyecegdi kesin olarak sOylenemez. Ancak varolan Uluslararasi
Hukuk kurallari gercevesinde glinimuzde ortada duran gergek bireyin suje

olmadigidir.

IV. ULUSLARARASI HUKUKUN iNSANCILLASMASI

Bahsedildigi Uzere ne birey Uluslararasi Hukukta bir stje olmaktadir,
ne de bir hiyerarsi yaratilarak insan haklari hukukunun genel Uluslararasi
Hukuk kurallari Gzerinde bir astunltigu bulunmaktadir. Bununla beraber birey
Uluslararasi Hukukun bir pargasi olmakta ve bireyin haklari Uluslararasi
Hukukun gelisiminde onemli bir yer tutmakta bir baska ifadeyle, bireyin
uluslararasilagsmasi ayni zamanda Uluslararasi Hukukun insancillagmasini

da beraberinde getirmektedir.

Uluslararasi Hukukun insancillagmasi, bireyin hukuki konumunun,

haklarinin ve yukumluldklerinin uluslararasi alanda ortaya c¢ikmasi ve

%0 TRINDADE, a.g.e. (2006), s. 314, 315.
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gelisimi sonucu Uluslararasi Hukukun temelinin, degerlerinin, ilkelerinin,
kurallarinin, diizenlemelerinin ve biitiin sisteminin yeniden sekillenmesidir.>*’
insan haklari hukukunun en bulyik etkisi ic hukuka dair ulusal degerlerin
uluslararasilasmasi ve bunun neticesinde Uluslararasi  Hukukun

insancillasmasi olmustur.>*?

Klasik Uluslararasi Hukuk devletlerin birbirleriyle olan iligkileri
sebebiyle, egemenliklerine sinirlandirmalar getirmekte; bir bagka ifadeyle
devletin egemen yetkilerini yalnizca dis iligkilerinde sinirlandirmaktaydi. Zira
bu sekliyle Uluslararasi Hukuk bireylerin birbirleriyle ve devletle olan
iligkilerinin duzenlenmesi yetkisini devletlerin i¢ hukuklarina birakmaktaydi.
Bununla beraber, bireyin sahip oldugu haklar ve Uluslararasi Hukukta
edindigi konum, devletin egemen yetkilerinin yine Uluslararasi Hukuk
kurallariyla; fakat bu kez i¢ hukuk (ic egemenlik) agisindan sinirlandiriimasi

sonucunu dogurmaktadir.

Yukarida bahsedilen gelisim 20. ylzyilda bireyin ve pek ¢ok agidan i¢
hukukun uluslararasilagsmasini saglamistir. Bunun neticesinde Uluslararasi
Hukukun hem uygulama alani geniglemis hem de vyapisi degisiklige
ugramistir.®*® Gelisim siirecinin bugiin geldigi asamada Uluslararasi Hukuk
insancillasmaya baslamistir. Zira dnceleri sadece devletin tanididi haklardan
yararlanan birey artik kendisi Uluslararasi Hukuk agisindan bir etken haline
gelmistir. Her ne kadar devletler kendi iradeleriyle Uluslararasi Hukuk
kurallarini  olusturmakta ve sekillendirmekteyseler de, insan haklarn
hukukunun geldigi nokta, onun genel Uluslararasi Hukuk igerisindeki
konumunu son derece etkin bir hale getirmigtir. Artik uluslararasi mahkeme
kararlari ve Uluslararasi Hukuk kurallari, insan haklarini 6n planda
tutmaktadirlar. Dolayisiyla devletlerin insan haklarina yonelik duzenleme

yapma haklari hala devam etmekle beraber, insan haklarini sinirlandirici

3! Lingliang ZENG, “Humanizing Tendency of Contemporary International Law”, Frontiers of
Law in China, Vol. 4(1), 2009, s. 2.

32 ADDO, a.g.e., s. 21.

33 Ole SPIERMANN, “Twentieth Century Internationalism in Law, European Journal of
International Law, Vol. 18 (5), 2008, s. 791.
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veya ortadan kaldirici davraniglarda bulunmalari ve bu yonde Uluslararasi

Hukuk kurallari koymalari pek de mumkun géruinmemektedir.

Uluslararasi Hukukun genel yapisi, meydana gelen gelismelerden
etkilenmektedir. Bu nedenle bireyin korunmasina yoénelik gelismelerin pozitif
hukuk dizenlemeleri haline getirilmesine veya varolan Uluslararasi Hukuk
kurallarinin ~ yeniden  yorumlanarak uygulanmasina buylk ihtiyag

duyulmaktadir.®**

1. insan Haklar ve Erga Omnes Yikiimliiliikler

Uluslararasi insan haklari hukukunun geligsimi ve bireyin korunmasi
duguncesi, Uluslararasi Hukuktaki mutekabiliyet ilkesine dayali sistemi
sorgulanir hale getirip, erga omnes yukumluliklerin ortaya c¢ikmasini
saglayan en 6énemli dinamiklerden birisidir.**> Adi gegen yikimlGligin bir
kavram olarak ortaya c¢ikmasi ve kabull, insan haklari hukukuna iligkin
kurallarin genel gecer bir sekilde, herkese kargi ileri surllerek

uygulanabilecegi fikrinin de dogusunu beraberinde getirmigtir.

Uluslararasi Hukuk, insan haklari agisindan getirdigi yukimlalUklerde
sadece belirli bir olaya muhatap olan bireyin, yalnizca o olay bakimindan
korunmasini amaglamaz. insan haklari hukuku bitiin bireyleri ve her bir
bireyin sahip oldugu haklari guvence altina alarak uluslararasi toplumun da
cikarlarini korumaya galisir. Devlet, bireyin, icinde yasadigi siyasal toplumda
varolan haklarini kullanmasi ve bunlarin korunmasina yonelik iddialarda
bulunabilmesi imkanini yaratarak Uluslararasi Hukukun asil hedefi olan

uluslararasi ortak faydayr saglar. Bu nedenle de insan haklarinin

¥ Arnold N. PRONTO, “ ‘Human Rightism’ and the Development of General International
Law”, Leiden Journal of International Law, Vol. 20 (4), 2007, s. 757.
3% TRINDADE, a.g.e. (2006), s. 331.
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korunmasina iliskin dizenlemelere taraf olan kisiler bakimindan erga omnes

yukimliliikler getirir.>*

insan haklari alaninda yasanan gelismeler ve Uluslararasi Hukukun
yapisindaki degisim, birtakim insan haklarinin antlagsma hukumlerinde yer
almasa dahi dikkate alinabilecegini gostermektedir. Uluslararasi Adalet
Divani 1951 yilindaki danisma gorusunde, insanhgin tamami agisindan son
derece dnem arz eden hususlar yazili olarak ifade edilmemisse bile bunlarin
devletler tarafindan uygulanmasi gerektigini ifade etmistir. Divan’a gére bu
tarz durumlarda devletlerin hak ve yukumlulikleri agisindan bir dengenin
bulunmasi gerektiginden so6z edilemez. Kisacasi s6z konusu haklar
evrenseldir ve yazili olarak ifade edilmese bile**” devletlere yiikimliliikler
getirecek ve sonuglarini doguracaktir.®*® Divan, daha sonra konuya bir
bagka agisindan vyaklasarak son derece Onemli bir kavram Uzerinde
durmustur. Buna gore bir devletin kendi yetki alaninda faaliyet gosteren
yabancinin hukuki olarak korunmasini saglamasi gerektigini belirttikten

sonra, devletin bireye ydnelik yuktimlaliklerinin Uluslararasi Hukukun genel

%6 Bkz. Basak CALI, “Balancing Human Rights? Methodological Problems with Weights,
Scales and Proportions”, Human Rights Quarterly, Vol. 29 (1), 2007, s. 260.

7 Erga omnes yiikiimliilikler, uluslararas: antlasmalardan kaynaklanan yiikiimliiliklerden
ayrilmalidir. Uluslararasi antlasmada yazili olarak ifade edilen yiikiimliiliikler de erga omnes olabilir;
ama bu durum uluslararasi antlagmalarda yer alan ve sadece taraflar1 baglayan her yiikiimliiliiglin
herkes icin kurallar yaratacagi anlamina gelmez. Bununla beraber Soykirim Soézlesmesinde de
goriildiigii iizere, erga omnes yiikiimliliklerin bir uluslararasi antlasma veya sdzlesme metnine
dayanmasinin 6niinde de herhangi bir engel bulunmamaktadir. Yani erga omnes yiikiimliiliikler bir
antlasmadan kaynaklanmak zorunda degildir. Antlasmada yer alan uluslararasi yiikiimliiligiin erga
omnes olup olmadiginin belirlenmesi ise o yiikiimliiliigiin niteligine gére gerceklestirilir. Bu durum
aynt zamanda bir uluslararast antlasmanin Uglincii  kigiler bakimindan etki dogurup
doguramayacaginin belirlenmesinde de nem arz eder. (Jochen A. FROWEIN, “Obligations Erga
Omnes”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Max Planck Institute for
Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, Heidelberg and Oxford University
Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi December 2008, Son erisim tarihi
14.04.2011, paragraf 7.) Farkli bir goriise gore de uluslararas: insan haklarmna iligkin diizenlemeler
genellikle uluslararasi antlagmalar ile getirildigi icin devletler sadece bu antlagmalarla getirilen
yiikiimliiliikleriyle baglidirlar. Devletler herhangi bir ihlal oldugu zaman bunu sadece insan haklarina
iliskin uluslararas1 antlagmalarin 6ngordiigii sekilde ¢oziimler. (Dinah SHELTON, “Are There
Differentiations Among Human Rights? Jus Cogens, Core Human Rights, Obligations Erga
Omnes and Non-Derogability”, in The Status of International Treaties on Human Rights,
Collection Science and Technique of Democracy, Venice Commission, Strausbourg, Council of
Europe Publishing, September 2006, s. 181.)

%% Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime and
Genocide, International Court of Justice, — Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders,
Advisory Opinion of May 28th 1951, Leyden A. W. Sijthoff’s Publishing Company, 1951, s. 23.
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yapisinda insan haklari alaninda meydana gelen gelismelerin bir sonucu

olarak erga omnes nitelik tasidigini ifade etmistir.>*°

Divan’in vermis oldugu bu karar ve vardigi kani, belki butin bireyleri
kapsayacak sekilde degil de yabancilara yonelik ifade edilmistir; ancak son
derece onemli etkileri olmustur. Uluslararasi toplumun, ortaya ¢ikan insan
haklari ihlalleri karsisinda yeterli durusu sergileyemediginin goruldigu pek
cok ornekten sonra, uluslararasi dizenin birtakim degerlere dayali olmasi
gerektigi disiincesi dogmustur.®®® Bu degerler herkes acisindan gecerli

olmali ve etkilerini gostermelidir.

Divan Barcelona Traction davasindaki kararinda, kategorilestirilmis
yeni bir Uluslararasi Hukuk kurali olusturmamistir. Sadece kabul eden
devletler acisindan hak ve yukumlalikler doguran Uluslararasi Hukukun
klasik yapisinin aksine hukuki iligkilerin dizenlenmesi bakimindan alternatif
bir yol sunmaktadir. Ancak bu teori altyapisi tam olarak olusturulmadigi igin
pek cok belirsizligi de beraberinde getirmi§’[ir.361 Bu belirsizlikler zamanla
hem devletlerarasi uygulamalarla, hem uluslararasi antlagmalarla hem de

uluslararasi mahkeme kararlariyla giderilecektir.

Bununla beraber Divan’in bu kaniya diplomatik koruma yolunun
isletiimesine dair bir hususun ¢6zime kavusturulmasinda varmasi da
onemlidir. Zira Divan, diplomatik koruma ile insan haklari hukukunun
uygulama alanlarini tamamen birbirinden ayirmigtir ve insan haklari
hukukunun ne tarz yukumlulukler getirdigini belirtmistir. Dolayisiyla ayni
karara bir bagska acidan bakilirsa Divan’in, diplomatik korumanin, bir insan
haklarini koruma mekanizmasi olarak kabul edilmesi durumunda hangi

nitelikleri tasimasi gerektigini de ifade ettigi sonucuna varilacaktir. Bu

359 Bkz. Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 33, 34.

360 Christian J. TAMS, Enforcing Obligations Erga Omnes in International Law, Cambridge
Studies in International and Comparative Law, Cambridge-New York-Melbourne, Cambridge
University Press, 2005, s. 3.

36! James CRAWFORD, “Multilateral Rights and Obligations in International Law”, Recueil des
Cours, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 2006, Vol. 319, Leiden-
Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, s. 423.
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sebeple gunumuzde diplomatik korumanin, bireyin c¢ikarlarini 6n planda
tutma zorunlulugundan hareketle, insan haklarinin korunmasina iligkin
kurallarin tasidigr niteliklere ve amaglara da sahip olmasi gerektigi

soylenebilir.

Bireyin maruz kaldigi insan haklari hukukuna aykiri bir davranis
sonucu ortaya ¢ikan ihlalin giderilmesi igin hareket eden devlet, artik kendi
cikarlari igin degil insanhg@in bir temsilcisi olarak davranmaktadir. Devlet, bu
haklarin korunmasi igin uluslararasi toplumun ¢ikarlarini gézetmektedir. Yani
bu tarz bir aykirihgin ortaya ¢ikmasini engellemek veya ortaya ¢ikan bir
aykiriigin - sonuglarini  gidermek, o devlet acisindan erga omnes

yUkumlGltktiir.362

Su ana kadar yapilan agiklamalardan da anlasilacagl Uzere erga
omnes yukumluluklerin “evrensellik” ve “birlik” olmak (zere iki onemli
karakteristik 0zelligi bulunmaktadir. Evrensellik, bahsedilen yukumluluklerin
higbir istisna olmaksizin butiin devletler agisindan baglayici oldugunu ifade
etmektedir. Birlik, ise her bir devletin, bu yukimluliklere uymasindan dolayi
korunan ortak bir c¢ikarinin bulunmasidir. Yani bir baska ifadeyle ikinci
karakteristik Ozellik butin devletler agisindan 6nem tasiyan “uluslararasi

toplumun gikar1” olarak goze g;arpmaktadlr.363

Uluslararasi Hukukta uluslararasi toplumun c¢ikarlarini belirtmek igin

ortak cikarlar, ortak degerler, ortak ilgiler gibi kavramlar kullaniimaktadir.%*

362 VAN DIJK, a.g.m. (1977 — 1978), s. 1551.

36 Maurizio RAGAZZI, The Concept of International Obligations Erga Omnes, Oxford
Monographs in International Law, Oxford, Clarendon Press, 1997, s. 17.

364« Ancak Uluslararas: Hukuk ozellikle son donemlerdeki gelismelerine paralel olarak sadece
devletlerin bireysel menfaatlerini koruyan kurallar koyan bir hukuk diizeni olmaktan ¢ikip, bir biitiin
olarak uluslararasi toplumun ortak menfaatlerini korumaya yonelik kurallara da sahip olmaya
baglamistir. Bunun sonucu olarak, devletler akdi iliskilerinden dogan ‘siibjektif’ yiikiimliiliikleri
yaninda, biitiin topluma karst (erga omnes) yiikiimliiliklere de muhatap olmuslardir.
Yikiimliliiklerin kapsam ve niteligindeki farklilasma bunlarin ihlalinin sonuglarinda ve bu
sonuclarin degerlendirilmesinde de farklilagmaya yol a¢maktadir. Yikimliiliklerin kapsam ve
niteligindeki farklilasma bunlarin ihlalinin sonuglarinda ve bu sonuglarin degerlendirilmesinde de
farklilasmaya yol agmaktadir.” (Mehmet Emin CAGIRAN, “Uluslararasi Baris ve Giivenlik
Hukukunda Sorumluluk Anlayisi ve Klasik Sorumluluk Rejimi”, Erciyes Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C. I, Say1 1, 2006, s. 19)
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Bu kavramlar Uluslararasi Hukukun korudugu cikarlar agisindan, egemen
devletlerin  karsilikh  olarak elde edecekleri bireysel faydalardan
vazgec¢meleri, egemen yetki alanlarindaki faaliyetlerini sinirlandirmalari veya
birbirleriyle uyumsuzluk gosteren ulusal c¢ikarlari konusunda mutabakata
varmalari gibi sonuclar dogurur. Devletin, bireyin haklarinin glivence altina
alinmasinin saglanmasi bakimindan, kendi c¢ikarlarini ikinci plana atarak ve

bireyin hak ve gikarlarini 6n planda tutarak hareket etmesi gerekir.365

Bireylere bagli, ancak ayni zamanda da uluslararasi toplumun
cikarlarini gozeten insan haklarina iliskin erga omnes yukumlulukler, son
derece farkl Ozelliklere sahiptirler. Zira devletler, bireyin haklarinin
korunabilmesi icin i¢ hukuklarinda ve Uluslararasi Hukukta sahip olduklari
pek cok yetkiden vazge¢mektedirler. Avrupa Birligi 6rneginde gorulen
egemenligin devredilmesi sureci bir kenara birakilirsa, devletin ulusal
egemenliginin sinirlandigi en 6nemli alanin erga omnes yukumlultkleriyle

insan haklari hukuku oldugu géze garpmaktadir.

Uluslararasi Adalet Divanr’'nin insan haklarinin erga omnes niteligine
iligkin iki onemli karar bulunmaktadir. Divan oncelikle East Timor davasinda,
dava konusunun erga omnes bir yukumlulige dayanmakta oldugunu kabul
etmistir. Bununla birlikte davanin tarafi olmayan bir devletin davranisinin
mesgruluguyla ilgili bir degerlendirme yaparak, o devletin davraniginin
mesruluguyla ilgili olarak karar veremeyecegini ifade etmistir.**® Burada bir
celiski bulunmaktadir. Divan, self determinasyon hakkini erga omnes kabul
etmekte, bununla beraber, sadece davanin taraflari agisindan
degerlendirmede bulunmaktadir. Divan’in bu yaklagsimi, erga omnes
yukumlulUklerin amaci dikkate alindiginda, sadece davanin tarafi olmayan

Uclncu Kisinin cikarlarinin dikkate alinmasi; ama davanin tarafi devletlerin

365 Isabel FEICHTNER, “Community Interest”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi February 2007, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 9, 10.

3%6Case Concerning East Timor (Portugal v. Australia), International Court of Justice, Reports of
Judgements, Advisory Opinions and Orders, Judgement of 30 June 1995, paragraf 29.
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ve uluslararasi toplumun ortak c¢ikarlarinin goéz ardi edilmesi sonucunu

dogurmaktadir.3’

Erga omnes yukamlulukler, Uluslararasi Hukukun pozitivist ve iradeci
bir yap! gostermesini engeller. Bu agidan bakildiginda Divan Uluslararasi
Hukukun devletlerin karsilikl anlagsmalarina dayali iradeci yapida olduguna
yonelik bir tutum sergilemis ve bu kararla erga omnes yukumlulUklere dayali

olarak ortaya gikabilecek sonuglarin éniine gegmistir.>®®

Divan, isgal edilen Filistin Ulkesinde insa edilen duvarin hukuki
sonuglari ile ilgili 2004 yilindaki danisma gorustnde ise konuya daha farkli
yaklagsmistir. Her seyden once, israil'in ihlal ettigi yikimliliklerin erga
omnes oldugunu ifade etmis, bu yukumlultklerin Filistin halkinin self
determinasyon hakkindan ve uluslararasi insancil hukuktan kaynaklandigini
belirtmistir. Bunun dogal sonucu olarak da butin devletlerin, isgal edilen
Filistin  Ulkesinde inga edilen duvarin ortaya c¢ikardigi durumu
tanimamalarinin gerektigini ifade etmistir.>®® Divan, bu kez yine self
determinasyon hakkindan hareketle, erga omnes bir yukimlaligin herhangi
bir uyusmazligin veya davanin tarafi olmamalarina ragmen bitin devletler
acisindan etkilerini doguracagi sonucuna varmistir. Divan’in goruslerindeki
bu farkhliklar, erga omnes yukumluluklerin degerlendiriimesinin yaratacagi
hukuki etkilerden kaynaklanmaktadir. Bununla beraber erga omnes
yukimlulUklerin  uygulanarak bireyin dolayisiyla insanligin ve bunun
sayesinde de uluslararasi toplumun ortak gikarlari guvence altina alinmak
isteniyorsa, Divan’in adi gegen yukumlulUklerin uygulama alanini genigleten
daha cesur bir gortste israr etmesi 6nemli olacaktir. Aksi takdirde insan
haklari alaninda yasanan ¢ok onemli gelismelerin uygulanmasi ve bireyin

korunmasi agisindan onemli aksakliklarla karsilagilabilecektir.

367 Richard BURCHILL, “The ICJ Decision in the Case Concerning East Timor: The Illegal Use
of Force Validated?”, Journal of Armed Conflict Law, Vol. 2 (1), 1997, s. 14.

3% TRINDADE, a.g.e. (2006), s. 349.

3% Bkz. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, International Court of Justice, Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders,
Advisory Opinion of 9 July 2004, paragraf 155 — 159.
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Bireyin korunmasiyla ilgili erga omnes yukumlulukler, devletin klasik
birtakim hak ve yetkilerinden vazgegmesi sonucunu dogurmaktadir. Zira
artik Uluslararasi Hukukun, klasik yapisindan siyrilip ulagtigi modern
yapisinda bile pek c¢ok degisik olay ve durumla Kkarsilagiimaktadir.
Uluslararasi duzende bireyin sahip oldugu konum, onun devlet kargisinda
glclenmesini saglamakta ve devletin, bireye yonelik vermis oldugu zararlar
veya ihlal etmis oldugu haklari, Uluslararasi Hukukun temel ¢ikarlarina aykiri
durumlar olusturmaktadir. Bu nedenle, meydana gelen bir zarar bireyin
zarari olarak gorulmesi gerekir. Meydana gelen bir zarari gidermek igin
hareket eden devletin bireyin gordugu zarari gidermesi amacini tagimasi
beklenir. Bireyin vatandas, yabanci, multeci vs. olmasi onun acgisindan lehe
ya da aleyhe sonuglar dogurmamasi amaglanir. Birey lehine dogacak
sonuglar, devletin haklarini sinirlandirirken ve bireylerin birbirlerine goére
sahip olduklari farkli Ozellikleri onlarin haklarinin ayni sekilde korunmasi
gerekliligini ortadan kaldirmaz. Bireyin sahip oldugu haklar, vatandashginda
veya yabanci statisunde oldugu devlet veya devletler tarafindan korunmak

zorundadir.

2. Uluslararasi Antlagmalar ve insan Haklari

Uluslararasi antlasma, devletler tarafindan Uzerinde anlagsmaya
varilan hususlari yazih olarak ifade etmesi bakimindan, Uluslararasi
Hukukun uygulanmasini kolaylastirmakta ve Uluslararasi Hukukta c¢ok
onemli bir yer tutmaktadir. Bu bakimdan devletler uluslararasi orf ve adet
hukuku kurallarini kodifiye etmeye calismakta veya bir araya gelerek ortak

cikarlarini bir antlagsma metni haline getirme ¢abasi iginde olmaktadirlar.

insan haklarina yonelik uluslararasi kurallarin uygulanmasi en kolay
bigimde uluslararasi antlagsmalar yoluyla gergceklesmektedir. Tamamen insan
haklarina yonelik hususlari dizenleme amaci guden insan haklari
antlagsmalarinin yani sira, genel Uluslararasi Hukuk kurumlarini dizenleyen

pek cok antlagsma da insan haklarina iliskin hukimler icermektedir.
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Uluslararasi Hukuk, bireyin korunmasina yonelik gelismelerin etkisiyle
gOzle gorulur oOlgide bir dinamizm ve canlihk kazanmigtir. Bu asamaya
gelinmesi Uluslararasi Hukukun devlet temelli yapisindan ayrilarak bireyi
dikkate almasi sonucunda olmustur. Bu durum, bugun uygulanan modern
antlasmalar hukukunun gelisimine dnemli katkilar yapmistir.>”® Pek cok
uluslararasi antlasma, insan haklari hukuku c¢ergevesinde yeniden
degerlendiriimig, insan haklarina iliskin pek ¢ok uluslararasi antlasma
olusturulmus ve uluslararasi antlagsmalarin uygulanmasina yonelik yorumlar,
insan haklari hukuku cercevesinde geleneksel yapisindan koparak

uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlarini gézetir olmustur.

insan haklarina iligskin olusturulan antlasma hiikiimleriyle devletler, bu
antlagsmalarda yer alan haklari korumayi ve kendi yetki alanlari igerisinde
bireylerin s6z konusu haklari serbestgce ve higbir sinirlama olmaksizin
kullanmalarini saglamayi taahhut ederek antlagsmalarin getirdigi sistemin
butunligunudn korunmasini ve etkin bir sekilde uygulanmasini yukumlenirler.
Bu yukimlalik, her bir devletin ve ayni zamanda antlasmaya taraf batin

devletlerin de dogrudan gikarlarina yoneliktir.>”"

insan haklarina iligkin uluslararasi antlasmalarin yani sira bir de,
genel hukumler iceren uluslararasi antlagsmalar bulunmaktadir. Bu
antlagsmalar, dogrudan insan haklarina iligkin hdkimler getirmemekle
beraber, insancillagsan Uluslararasi Hukukun amagclarina ters sonuglarin
meydana gelmesine neden olabilir. Bu durumda da erga omnes nitelik
tasiyan insan haklarina yonelik yakumlalUklerin, dogurdugu sonuglar dikkate
alinarak, s6z konusu genel Uluslararasi Hukuk kurumlarina iligkin
uluslararasi antlasmalarin insan haklari hukukunun getirdigi yukumlualuklere
uygun bir sekilde uygulanmasi Onemlidir. Ayni zamanda insan haklar
hukuku alaninda yasanan gelismeler gercevesinde genel Uluslararasi Hukuk

kurumlarinin yeniden diuzenlenmesi yerinde olacaktir.

70 PRONTO, a.g.m., s. 765.
7' TRINDADE, a.g.e. (2006), s. 350, 351.
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2.1. insan Haklarina iligkin Geligsmelerin Uluslararasi Antlagmalara
Etkileri

insan haklarina iliskin uluslararasi yikimldliklerin, Uluslararasi
Hukukun genel kurallarina gore daha 6zel duzenlemeler oldugu belirtilmisti;
ancak vyalnizca bu tespiti yapmak uygulamayl saglamaya yeterli
olmamaktadir. Zira uluslararasi antlagsmalar taraflari agisindan baglayici
sonuglar doguran belgelerdir ve bu baglayicilik Uluslararasi Hukuka aykiri

durumlarin ortaya ¢ikmasinin éntine gegilmesi icin de gereklidir.

Uluslararasi antlagsmalarin  insan haklarina iligkin  hukUmler
getirmedikleri zaman, insan haklari hukukunda varolan duzenlemeler
bakimindan higbir etkilerinin olmadigi veya ileride meydana gelecek
gelismeler sonucu etkilerinin olamayacagi soylenemez. Bu sebeple
Uluslararasi Hukukun, insan haklari hukukuna iligkin hususlarda hukumler
iceren genel uluslararasi antlagmalari ile insan haklari hukuku arasindaki

iligkiyi iyi kurmak gerekmektedir.

Bu konuda ortaya c¢ikabilecek sorunlar &ncelikle uluslararasi
antlagsmalara lex specialis ibaresinin konulup konulmamasina goére farklilik
gOsterecektir. Taraflar, bir uluslararasi antlagsmay! olugtururken, insan
haklarina iligkin dizenlemelerin 6ncelikle uygulanacagini agikga ifade
edebilirler. Bdylece farkinda olmadan o anda varolan insan haklarina iligkin
yukimlulUklere aykiri bir uluslararasi antlasma metni olusturmuglarsa
bundan dogabilecek olumsuz sonuglari gidermis olurlar. Ayni mantik
cercevesinde daha sonra insan haklari hukukuna iliskin yeni gelismeler
yasandiginda tarafi olduklari uluslararasi antlagsmalarin insan haklari
hukukundaki yeniliklere kolaylikla uyum saglamasini ve bunlar arasinda bu
nedenle s6z konusu olabilecek uyusmazliklarin daha kolay bir gsekilde
¢ozUmlenmesini saglayabileceklerdir. Bir baska agidan da ele alindiginda,
devletin bireye karsi sorumlu oldugu disunuldigunde, insan haklarina iligkin
olmayan bir uluslararasi antlagsmaya taraf devletlerin, bu antlasmaya uygun

hareket edip antlagsmalar hukukunun genel kurallari uyarinca bir ihlalde
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bulunmamalarina ragmen, yine taraf olduklari insan haklarina iligkin
uluslararasi antlasmanin  hukumlerine aykiri  davranmaktan dolayi

uluslararasi sorumluluklarin iddia edilmesinin énine gegmis olurlar.

GuUnumuzde Uluslararasi Hukuk, multidisipliner ve karmasik bir
yapilya sahiptir. Bu disiplinler arasinda igbirliginin bulunmasi gereklidir;
ancak belirtildigi Uzere Uluslararasi Hukukta bir hiyerargi ve Ust otorite
bulunmadigi igin, isbirligi genellikle taraf devletlerin birbirleriyle iligkilerinde
saglanmaya calisiimaktadir. Uluslararasi Hukukun, devleti uluslararasi
yukimlulUklerine uymaya zorlayan yontemleri de, birkag istisna disinda
onleyici nitelik tagimamaktadir. Bu yontemler ihlal meydana geldigi zaman,
bu ihlalin gideriimesini amacglamaktadir. Bu nedenle devletlerin insan
haklarina iligkin gelismeleri yakindan takip ederek, kendi i¢ hukuklarina ve
diger devletlerle olan iligkilerine bir an once yansitarak bireyin korunmasini

saglamalari sistemin igleyisi agisindan buyuk énem tasimaktadir.

Zira pek c¢ok gelisme olmasina ve insan haklari hukukuna ayri bir
onem verilmesine ragmen, dinya Uzerinde buglin yasanan bir takim
olumsuz olaylar, insan onurunun hala yeterli derecede korunamadigini
gostermektedir. Bu durum da her gegen gun insan haklari hukukuna yonelik
yeni uluslararasi duzenlemelerin ve kurallarin meydana gelmesinin nedenini

olusturmaktadir.®"?

Uluslararasi mahkemeler, onlerine gelen uyusmazliklarda bazen
somut olaya uygulanacak antlagmalarda agikga insan haklari hukukunun lex
specialis oldugunu belirten ve genel Uluslararasi Hukuku tamamen bir
kenara birakarak sadece insan haklarina iligkin yukamlulUklerin
uygulanmasina yénelik hiikiimler getiren maddelere rastlamaktadirlar. ilk
bakigta sorunsuz goérunen bu durum, esasinda oOnemli bir gercegi
gOstermektedir. Zira insan haklari hukuku, Uluslararasi Hukukun bir

parcasidir ve tamamen bagimsiz degildir. iki diizenin birbirleriyle iligkileri

372 Antonio CASSESE, The Human Dimension of International Law, Oxford-New York, Oxford
University Press, 2008, s. 338.
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bulundugu icin 6nemli olan Uluslararasi Hukukun bir pargasini tamamen
kenara itmek degil, hangi hukumlerin 6zel olarak uygulanip etkilerini

doguracagini belirlemektir.>™

insan haklari hukuku, varolan Uluslararasi Hukuk diizenini tamamen
ortadan kaldirip yeni bir dizen kurmayi amacglamaz. O, insan onurunun
korunmasini, bireyin haklar elde etmesini, elde ettigi bu haklarini 6zgurce
kullanmasini  ve boylece uluslararasi toplumun ortak c¢ikarlarinin
korunmasini amaclamaktadir. Yani insan haklari hukuku varolan
Uluslararasi Hukukun, bireyin konumunu da dikkate alarak uygulanmasini
hedeflemektedir. Dolayisiyla insan haklarina iligkin hukumlerin daha ozel
nitelik tasidigini ve bir uluslararasi antlagsmanin uygulanmasinda insan
haklarina iliskin yUkumlultklerin dikkate alinacadini ifade etmek olumlu
olmakla birlikte, bu hukmu insan haklari hukukunun amaci disinda genel
Uluslararasi Hukuk kurallarini bertaraf edecek gsekilde ortaya koymak

yerinde degildir.

Taraf devletler, uluslararasi antlasma metnine insan haklari
hukukundan kaynaklanan yukumlaltklerin lex specialis oldugu yéninde bir
hakum koymayabilirler. Uluslararasi antlasmanin duzenledigi konuya yonelik
olarak insan haklari hukukunun oncelikle dikkate alinmasinin gerektigine
dair bir uluslararasi orf ve adet hukuku kurali da bulunmuyorsa, taraf
devletler uluslararasi antlagsmaya uygun davranarak, antlasmanin
sonuglarini dogurmasini saglayabilirler. Ancak s6z konusu sonuglar, insan
haklari hukukunun amaglarina aykiri olabilir. iste bu nedenle, bir uluslararasi
antlagsmada yer alan hukumler, bireye iliskin olmasalar dahi, uygulandiklari
takdirde dogrudan bireyin haklarina yonelik sonuglar doguruyorlarsa,
antlasma konusunun insan haklari hukukuna oncelik verilerek ele alinmasi

yerinde olur.

7 VANNESTE, a.g.e., s. 553.
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insan haklari hukukunun genel yapisi ve insan haklarinin
korunmasina yonelik duzenlemelerin erga omnes niteligi zaten insan haklari
hukukunun lex specialis oldugunu ortaya koymaktadir.®”* Sorun devletlerin
isteksizligi ve uygulanan Uluslararasi Hukuk kurallarinin asil amaglarinin
farklilagiyor olmasidir. Uluslararasi Hukuk, klasik anlamiyla devletlerin
iligkilerini dizenleyen bir hukuk daliyken bugin devlet disinda pek ¢ok
Uluslararasi Hukuk sujesinin de iligkilerini duzenlemekte ve bireyi de
Uluslararasi Hukukun bir parcasi olarak dikkate almaktadir. BUtin bu
hususlar, devletin egemen yetkilerinin biraz daha sinirlandiriimasina yol
acmaktadir ve sure¢ hizli bir gelisim gostermektedir. Devletlerin yapisindaki
farklihklar basta olmak Uzere pek cok etken, devletler arasinda ortak
uygulamalarin olusmasini engellemektedir. Ancak her seye ragmen bugln
Uluslararasi Hukukta varolan gercek, devletlerin birey acisindan dikkate
almak zorunda olduklari yukumlulUklerinin bulunmasi ve ¢gogu zaman kendi
egemenliklerine nazaran bu yUkumlulUklerine Oncelik vererek, bireyi

korumak zorunda olmalaridir.

2.2. insan Haklarina iligkin Uluslararasi Antlagmalar

insan haklarina iligkin uluslararasi antlasmalar insan haklari
hukukunun gelisimi agisindan son derece 6nemli bir yer tutmaktadirlar. Bu
antlagmalarla bireylerin sahip olduklari haklar ve bu haklarin korunmasi,

koruma yollar gibi hususlar yazili hale getirilip uluslararasi antlasmalar

37 Bu asamada yasa antlasma — akit antlasma ayrimi dikkatli bir sekilde ele alinmalidir. Pazarci’ya
gore, “Yasa andlagsma devletlerin aym1 yondeki iradelerinin birlesimi sonucu ortaya ¢ikan ve
Uluslararast Hukuk kurali yaratan andlagmalara verilen addir. Buna karsilik, akit andlagma degisik
¢ikar ve amaglarin olusturdugu bir andlasmay1 belirtmektedir. Baska bir deyisle bu ikinci durumda
soyut, genel ve siirekli nitelige sahip bir hukuk kuralinin olusmasi s6z konusu degildir.” (Hiiseyin
PAZARCI, Uluslararas1 Hukuk Dersleri 1. Kitap, Gézden gecirilmis 10. baski, Ankara, Turhan
Kitabevi, 2004, s. 118,119) Bu tanimlardan ve yapilan ayrimdan hareketle yasa antlagsmanin genel,
akit antlagsmanin 6zel nitelikli oldugu sonucuna varilabilir. Bu sonuca varmak da 6zel nitelikli
uluslararasi antlagmalarin genel nitelikli hukuk kurali olusturamayacagi gibi ikinci bir sonuca
varilmasina bir baska ifadeyle akit antlasmalarin erga omnes kural olusturmasinin miimkiin olmadig1
varsayimina ulasilmasima neden olur. Oysa insan haklarina iliskin uluslararasi antlasmalar 6zel
nitelikli olup erga omnes yiikiimliiliikler getirebilirler. Buradan hareketle denilebilir ki insan
haklarina iliskin hiikiimler tasiyan akit antlagmalarin, erga omnes yiikiimliiliikler ortaya ¢ikarabilmesi
miimkiindiir.
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ortaya cikariimaktadir. Bireyler boylece insan haklarina iligkin uluslararasi

antlagsmalarla daha buyuk guvencelere kavusmaktadirlar.

insan haklari hukukunun Uluslararasi Hukukun ézel bir pargasi olarak
gelisimi, bu alana iligkin uluslararasi antlagsmalari da 0zel bir konuma
getirmektedir. Ancak bahsedilen bu durumla ilgili bir duzenleme
bulunmamaktadir. insan haklarina iliskin uluslararasi antlasmalar, insan
haklari hukukunun genel Ozellikleri ¢ercevesinde uygulandikga konumunu

bulmaktadir.

2.2.1. insan Haklarina iligkin Uluslararasi Antlagmalarin Farkliliklari

insan haklarina iliskin uluslararasi antlagsmalar da diger antlagsmalar
gibi devletler tarafindan hazirlanan, taslak haline getirilen ve (zerinde
muzakereler yapildiktan sonra nihai halini alip, imzalanma ve onaylanma
gibi diger kosullari tamamlandiktan sonra yururlige giren belgelerdir. Bu tur
antlagsmalarin farkhliklari, olusturulduktan sonra uygulama agamasinda
ortaya c¢ikar. S6z konusu uluslararasi antlasmalar her seyden o6nce
mutekabiliyet ilkesine dayanarak temellenmemiglerdir. Bunun yani sira bu
antlagsmalar, devletlere bireylere kargi uymalari gereken kesin yukumlulUkler
getirerek, bireylerin bugin Uluslararasi Hukukta vyerini almasini
saglamiglardir. Bu antlagmalar ayni zamanda bireye maruz kaldidi bir olaya
veya duruma karsi uluslararasi sikayette bulunma imkanini taniyarak
uluslararasi korunan birey ve gruplarin ortaya cikmasinda temel rolu
oynayan bir nitelige sahip olmuslardir. Bunun yani sira bu sdézlesmeler
getirdikleri yukumlUliklere uyulmasini saglamak ve bireyin korunmasi
hususunda devletlerin daha etkin olmasini gergeklestirmek amaciyla insan
haklari komisyonlari, denetim birimleri ve uluslararasi mahkemeler

olusturmuslardir.>”

37 Alexandre KISS, “International Human Rights Treaties: A Special Category of International
Treaty?”, in The Status of International Treaties on Human Rights, Collection Science and
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Daha once de bircok kez ifade edildigi Uzere uluslararasi insan
haklari s6zlesmelerinin en karakteristik 6zelligi, bunlarin mutekabiliyet ilkesi
temelinde sekillenmemesidir. Bu acgidan bakildiginda son derece sinirli
sayida uluslararasi antlagmalardan bahsedilmektedir ve bunlar vatandaslik
bagindan  bagimsiz  olarak  bireylerin  korunmasini  saglamayi
amaglamaktadir. S6z konusu uluslararasi antlagsmalarin her biri farkli
Ozelliklere sahip olmakla birlikte temel bakimdan yeterince ortak noktalari
bulunmaktadir ve olusturulan diizenler birbirlerinden kismen farkhdirlar.3"®
Bu antlagsmalara taraf olan devletler, karsi tarafin sergileyecegi davranisa
gore degil, uluslararasi toplumun degerleri ve ¢ikarlarina uygun bir bigimde

hareket edeceklerini taahhit ederler.’””

S6z konusu devletler, diger
devletlerin  yukumlulUklerine aykiri  davrandigini ileri surerek, bu
antlagsmalardan kaynaklanan kendi yukumlUulUklerini yerine getirmezlik

edemez.

2.2.2. 1969 Viyana Antlasmalar Hukuku Sézlesmesi ve insan Haklarina

iliskin Uluslararasi Antlasmalarin Yapisi

Bir uluslararasi antlagsmanin 6zel nitelikli oldugunu soyleyebilmek igin,
antlagsmalara iliskin genel kurallarin bulunmasi gerekmektedir. Genel
kurallari koyan da 1969 tarihli Viyana Antlagsmalar Hukuku Soézlesmesidir
(VAHS). Adi gegen sozlesme Uluslararasi Hukukun uygulama alani

genigledikge yetersiz kalmaya baslamigtir.

Technique of Democracy, Venice Commission, Strausbourg, Council of Europe Publishing,
September 2006, s. 28, 29.

376 Matthew CRAVEN, “Legal Differentiation and Concept of the Human Rights Treaty in
International Law”, European Journal of International Law, Vol. 11 (3), 2000, s. 499.

377 Bkz. Theodor MERON, The Humanization of International Law, The Hague Academy of
International Law Monographs, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2006, s. 187.
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2.2.2.1. Viyana Antlagmalar Hukuku Sozlesmesi ve insan Haklarina

iliskin Uluslararasi Antlasmalarin Cok Tarafli Olma Ozelligi

1969 VAHS, her seyden once iki tarafli ve taraflari devlet olan
uluslararasi antlasmalari dizenlemektedir. Bu sbézlesme ki tarafh
antlasmalar ile ¢ok tarafll antlasmalar arasindaki farki belirtmemistir.3’® Adi
gegen soOzlesmenin 60. maddesinin 5. paragrafl, ayni maddenin ilk Ug
paragrafinda yer alan uluslararasi antlagsmalarin sona erdiriimesi ve askiya
alinmasiyla ilgili hdkimlerinin  insan  haklarina iligkin  hususlarda
uygulanamayacagini belitmektedir. Bununla birlikte insan haklarina iligkin
cok tarafli antlagmalar, bir baska ifadeyle norm antlasmalarla ilgili htukimler
getiriimemistir.3"

VAHS, c¢ok tarafli uluslararasi antlasmalarin ortaya c¢ikabilecek
ihtilaflara iliskin olarak kendi yorum yontemleri ve kontrol birimleri gibi
Ozellikler igerebilmesi ihtimalini dikkate almamistir. Bu nedenle ¢ok tarafli

0

antlagsma niteligini de tasiyan ve kendi denetim birimleri*®® olan insan

haklarina iliskin uluslararasi antlasmalar, VAHS nin dizenlemeleriyle uyum

icerisinde olamayacaktir.®’

Pozitivist bakis acgisina asiri derecede baglh kalmak, uluslararasi
antlagsmalarin, VAHS’nin getirdigi sistemden ne eksik ne de fazla
uygulanmasini gerektirir ki bu da insan haklari antlagmalarinin uygulanmasi
bakimindan son derece marjinal bir yaklagsimin dogmasi anlamina

gelecektir. Ornegin BM tarafindan olusturulan alti adet insan haklarina iligkin

7% AUST, a.g.e. (2000), s. 7.

7 VANNESTE, a.g.e., s. 60.

%0 insan haklari antlasmalar1 birimleri, her biri evrensel ve bolgesel diizeyde olusturulmus
uluslararasi insan haklar1 antlagsmalariyla iliskili olan, insan haklar1 hukukunun amacia uygun bir
sekilde uygulanmasini kontrol eden, bagimsiz uzman kisilerden olusmus birimlerdir. (Peter Tobias
STOLL, “Human Rights, Treaty Bodies”, in Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg,
Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi May
2008, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 1.)

¥ KAMMINGA, a.g.m. (2009), s. 9.
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sozlesmeye taraf olan devletlerin sayisi, VAHSne taraf olan devletlerin

sayisindan cok daha fazladir.?

Bdlgesel insan haklari antlagmalari 6zellikle de Avrupa ve Amerikan
insan Haklari Antlasmalari, cok tarafli antlasmalar icerisinde de ayri ve dzel
bir yere sahiptirler. Zira bu antlagmalar, norm antlagsma niteligini
tasimaktadirlar. Bu antlasmalar, insan haklarinin korunmasi bakimindan
objektif nitelikler tagimaktadirlar. S6z konusu antlagmalarla devletler uygun
bir uygulama igerisinde olmayi kabul etmektedirler ve insan haklarini
sinirlandiran duzenlemeleri son derece dar bir yorumla ele almaktadirlar.
Batin  bunlar, uluslararasi ortak ¢ikarlarin  saglanmasi  adina

yapilmaktadir.?

2.2.2.2. insan Haklarina iliskin Uluslararasi Antlagsmalarin Objektifligi

Uluslararasi Adalet Divani c¢esitli kararlarinda, insan haklari
antlasmalarinin 6zel bir niteliginin bulundugunu belirtmektedir. Ancak Divan,
s6z konusu antlagsmalarin niteliginden 6tlrd hukuki sonuglarin meydana
gelmesine isteksiz yaklagsmaktadir. Divan Barcelona Traction Davasinda,
insan haklarina iligkin uluslararasi antlagmalarin erga omnes yukumlulukler
getirdigini veya uluslararasi orf ve adet hukukunun ortaya konmasinin bir
yolu oldugunu ifade etmektedir.*®* Bununla beraber Divan, bu diisiincesini
uygulamaya gecirmekten imtina etmektedir. Uluslararasi insan haklari
antlagsmalarinin, diger antlagsmalardan daha fazla, 6zel ve farkl nitelikler
tasidigi bir gercektir. insan haklarina iliskin uluslararasi antlagsmalar ¢ekince

konulmasi, devletlerin uluslararasi antlasmalara halefiyeti, Ulke disi®®®

%2 Martin SCHEININ, “Impact on the Law of Treaties”, in The Impact of Human Rights Law
on General International Law, Editérler Menno T. KAMMINGA ve Martin SCHEININ, Oxford-
New York, Oxford University Press, 2009, s. 23 — 36.

3% Antonio Augusto Cangado TRINDADE, “The Development of International Human Rights
Law by the Operation and the Case-Law of the European and the Inter-American Courts of
Human Rights”, Human Rights Law Journal, Vol. 25 (5 — 8), 30 November 2004, s. 157.

3% Bkz. MERON, a.g.e., s. 191.

% Insan haklarma iliskin uluslararasi antlagmalar bakimindan devlet iilkesi disinda egemen
yetkilerini kullandig1 faaliyetlerinde de antlasmadan kaynaklanan yiikiimliiliklerine uygun bir sekilde
hareket etmek zorundadir. Devlete yonelik bu tarz bir sinirlandirmanin getirilmesi, insan haklarina
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uygulamaya yonelik bazi kurallar bakimindan VAHS’nin getirdigi sistemden
tamamen farkli ozellikler tasiyarak, diger Uluslararasi Hukuk kurallarinin

uygulanmasina dogrudan etki eder.%®

Bolgesel insan haklari soOzlesmelerinin  Granu olan uluslararasi
mahkemeler ve denetim birimleri ise, bu s6zlesmelerin onlari farkli kilan 6zel
niteliklerinin  oldugu konusunda daha curetkar vyaklasimlar iginde
bulunmaktadirlar. Amerikalilar Arasi insan Haklari Mahkemesi, insan
haklarina iliskin uluslararasi antlasmalarin ve dolayisiyla Amerikan insan
Haklari Soézlesmesi’'nin, miutekabiliyet esasina dayali klasik anlamdaki
uluslararasi antlagsmalardan olmadigini belirttikten sonra, adi gecen
s6zlesmenin amacinin ve hedefinin bireyin temel haklarini vatandashginda
bulundugu devletin yani sira s6zlesmenin tarafi diger batlin devletlere karsi
da korumak oldugunu ifade etmistir. Mahkeme, devletlerin bu insan haklari
sOzlesmelerine taraf olarak ortak cikarlar adina sadece sozlesmeye taraf
olan diger devletlere ve onlarin vatandaslarina karsi degil kendi yetki alanlari
icerisindeki butun bireylere karsi gesitli yukumlUtlUklerin sahibi olduklarini

belirtmistir.%®’

2.2.2.3. Miitekabiliyet ilkesinin insan Haklarina iligkin Uluslararasi

Antlagmalardaki Yeri

Devletler insan haklarina iligkin uluslararasi antlagmalari yaparken ve
bu yonde yukumlUliklerin olugsmasini saglarken diger uluslararasi

antlasmalarda izlenen yontemleri izlerler. Kendi gikarlarina yonelik kaygilar

iligkin uluslararast antlasmalarin konu ve amaglar1 bakimindan, bireyin haklarini etkin bir sekilde
korumay1 hedeflemelerinden kaynaklanmakta olup, devletlerin iilke disinda insan haklari ihlallerinde
bulunmasi ihtimali i¢ hukukundakinden daha az degildir. (PETERS, a.g.m., s. 542.)

3% Rui Manuel MOURA RAMOS, “Human Rights Treaties — Are They or Should They be Given
A Special Status in International Law”, in The Status of International Treaties on Human
Rights, Collection Science and Technique of Democracy, Venice Commission, Strausbourg, Council
of Europe Publishing, September 2006, s. 75, 76.

%7 Bkz. The Effect of Reservations on the Entry into Force of the American Convention on
Human Rights (Arts. 74 and 75), Requested by the Inter-American Commission on Human Rights,
Inter-American Court of Human Rights, Advisory Opinion OC-2/82 of 24 September 1982, Series
A., No. 2, 1982, paragraf 29.
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tasiyip, karsilikh olarak belirli ortak noktalar Uzerinde anlagsma c¢abasi
icerisinde olurlar. Bu nedenle insan haklarina iligkin uluslararasi
antlagsmalarin olusturulma asamalari ve sekil bakimindan mutekabiliyete
dayali olmadigini séylemek cok zordur.>® Miitekabiliyete dayali bir sistemin
kurulmadigi ancak bahsedilen uluslararasi antlagsmalarin igeriginden,
anlamindan ve uygulanmasindan hareketle anlasilabilmektedir. Zira
goéruldigu Uzere bu antlasmalar, sekil bakimindan her ne kadar diger
uluslararasi antlasmalardan farkh ozellikler tasimasalar da devletler disinda
bireylerin korunmasini amaglamakta ve bireylerin hangi devletin vatandasi
olduguna bakilmaksizin uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlari adina butin

bireyleri koruma yiikiimllugini getirmektedirler.>®

2.2.2.4. insan Haklarina iligkin Uluslararasi Antlasmalarin Objektifligi ve
Miitekabiliyet ilkesine iligkin Olarak Uluslararasi Denetim

Birimlerinin ve Mahkemelerin Uygulamalari

Avrupa Insan Haklari Komisyonu, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi’nin, taraf devletler icin karsilikli ve subjektif haklar yaratmasinin
Otesinde, bireyin temel haklarinin Sozlesme’ye taraf herhangi bir devletin

ihlallerine karsi korunmasi icin objektif bir nitelik tasidigini ifade etmistir.>*°

Avrupa insan Haklari Mahkemesi de Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin  kendine 06zgl yapisi Uzerinde durmaktadir. Mahkeme
Sozlesme’nin  tanimis oldugu bireysel basvuru hakkinin, Sézlesme’nin
getirdigi sistemin etkin igleyisi bakimindan bireye taninan bir temel hak
oldugunu belirttikten sonra, bdyle onemli bir hukmun yorumlanmasinda

Sozlesme’nin insan haklarinin ve temel 6zgurliklerinin korunmasina yénelik

38 Bruno SIMMA, “From Bilateralism to Community Interest in International Law”, in Recueil
des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 1994, Vol. 250,
Cambridge-The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 1997, s. 401.

% Bkz. CRAVEN, a.g.m., s. 514.

3% Decision of the Commission on the Admissibility of Application No. 788/60 Lodged by the
Government of the Federal Republic of Austria against the Government of the Republic of
Italy., European Commission on Human Rights, Yearbook of the European Convention on Human
Rights, Vol. 4, The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 1961, s. 140.
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diger hukumleriyle beraber, ortak uygulanmasinin g6z Onunde
bulundurulmasi gerektigini  belirtmistir.  Klasik nitelikteki uluslararasi
antlasmalarin aksine Avrupa insan Haklari Sézlesmesi mitekabiliyet ilkesine
dayali yukUmluliklerden daha fazlasini icermektedir. Soézlesme’nin
baglangicinda da belirtildigi gibi insan haklarinin korunmasi bakimindan
karsilikli taahhutlerle olusturulmus bir yapinin 6tesinde, ortak bir uygulama

neticesinde ortaya gikan objektif yikiimlilikler séz konusudur.®"

iste gorlldigl Uzere insan haklari sdzlesmeleri neticesinde
olusturulan uluslararasi mahkemeler ve denetim birimleri bu so6zlesmelerle
getirilen objektif yukumlulUklere ozellikle vurgu yapmaktadir. Zira belirtildigi
gibi uluslararasi antlagsmalar VAHS’nin kurdugu sistem c¢ergevesinde
mutekabiliyet ilkesi uyarinca hikim ve sonuglarini dogururlar. Bununla
beraber, insan haklarina iliskin uluslararasi antlasmalar devletleri sadece
diger taraf devletlere karsi degil ayni zamanda bireye karsi da sorumlu hale

getirmektedir.

Bu s6zlesmeler, imzalayan devletlerin egemen yetki alanlar igerisinde
etkilerini dogurmaktadirlar. insan haklarina iliskin sézlesmelerle olusturulan
sistemler uygulamaya yonelik birbirlerinden farkh ozellikler tagsimaktadirlar.
Bununla beraber s6z konusu soOzlesmeler bireyin korunmasi bakimindan
ortak bir 6zellik tagimaktadirlar. Buna goére bu sézlesmelere taraf devletlerin
meydana gelen bir olay veya durumla dogrudan ilgileri olmasa bile harekete
gegmekle yukumlli olduklari kabul edilmektedir. Zira s6z konusu
sOzlesmelerin asli amaci uluslararasi toplumun ¢ikarl i¢in bireyin sahip
oldugu temel hak ve &zgurliklerinin ve insan onurunun korunmasi

bakimindan devletlerin ortak bir uygulama i¢inde bulunmasini saglamaktir.

3! Bkz. Case of Mamatkulov and Askarov v. Turkey, European Court of Human Rights,
Applications nos. 46827/99 and 46951/99, Judgement of 4 February 2005, Son erigim tarihi
14.04.2011, paragraf 100.
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2.2.3. insan Haklarina iligkin Uluslararasi Antlagsmalarin Yorumu

Bir uluslararasi antlasma, belirli kurallar getirmekle beraber, ortaya
clkabilecek her somut durumda uygulanabilecek kurallar getiremez. Bu
somut durumlar o anki sosyal ve ekonomik kosullara bagl olarak meydana
gelebilecegi gibi, gelisen ve degisen sartlar neticesinde yeni durumlarin
olusmasi seklinde de ortaya cikabilir. Her durum veya olay icin yeni bir
antlasma yapilamayacagina gore, varolan antlagma hukumleri yorumlanarak
antlasmanin amacina ve konusuna uygun bir ¢6zim bulunmasinin
saglanmasi bir zorunluluk olarak ortaya ¢ikmaktadir. Uluslararasi Hukukta,
antlasmalarin yorumuyla ilgili birtakim kurallarin bulunmasina ragmen, bu
hususta en dnemli konulardan birisi, s6z konusu kurallarin her antlasmanin
yorumunda ayni sekilde kullanilamayacak olmasidir. Dolayisiyla varolan
uluslararasi antlasmalarin amaclari ve konulari dahilinde ele alinmasi,
yorum ydntemlerinin buna gére belirlenmesi gerekir. insan haklarina iligkin
uluslararasi antlasmalarin da bu c¢ercevede degerlendiriimesi, hatta
Uluslararasi Hukukun diger alanlariyla ilgili dizenlemeler getiren uluslararasi
antlagsmalarin, insan haklarina iliskin bir dizenleme getirmesi durumunda,

insan haklari hukukunun amacina gore yorumlanmasi yerinde olur.

2.2.3.1. Uluslararasi Antlagsmalarin Yorumunda Viyana Antlagmalar

Hukuku Sozlesmesi Sistemi

1969 VAHS'nin 31/1. maddesi uyarinca uluslararasi antlagsmalar, lafza
bagl kalinarak so6zlesmenin konusu ve amaglari gergevesinde iyi niyetle
yorumlanir. Bu maddenin diger paragraflari da dikkate alindiginda,
Sozlesme, uluslararasi antlasmalarin metne sadik bir sekilde ele alinmasini
istemektedir. S6z konusu madde, yorum yapilirken antlasmanin baslangi¢
bolumu, uygulanmasina yonelik antlagsmaya taraf devletlerin yaptiklari diger

antlasma metinleri gibi dikkate alinabilecek hususlar Gzerinde de durmusgtur.
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Sozlesme’nin 32. maddesinde de tamamlayici kurallardan

bahsetmektedir.3%

Yapilan yorum s6z konusu antlasmanin gergek anlamini
yansitmalidir. Bunun i¢in de metin goz dnunde bulundurularak antlagmanin
konusuna uygun bir sekilde amaclarinin gercgeklestiriimesi saglanmaya
calisir.>®® Uluslararasi antlasmalar, devletlerin egemenliklerini sinirlayici
nitelikler tasiyip devletlere hak ve yukumlulUkler getirdikleri igin antlasma
metnine siki sikiya bagh bir sekilde yorumlanirlar. Aksi takdirde bazi
devletler antlasmay: diledigi gibi yorumlayip uygulayarak, haksiz sonuglarin
meydana gelmesine neden olurlar. Zaten 1969 VAHS de bu hususu g6z
onunde bulundurarak, antlasmaya iligkin yorumlarin iyi niyetli olmasi
gerektigini acikca ifade etmistir. Uluslararasi antlagsmalar, devletlerin
cikarlari arasindaki iliskiyi dengelemesi itibariyle genellikle detayli bir sekilde
ele alinir ve hedeflenen amaglar madde metninin lafzindan anlagilir.
Bununla beraber, hangi yorum ydnteminin daha dogru oldugu konusunda
kesin bir sonuca varilamaz. Bu bir tercih meselesidir; fakat sorun insan
haklari hukuku s6z konusu oldugunda buyuk dnem arz etmektedir. Zira 6zel
nitelikleri itibariyle insan haklarina iligkin uluslararasi antlagmalarin
yorumlanmasinda tercih edilecek yontemin devletlerin takdirine birakilmasi,

insan haklarinin korunmasi agisindan buyuk risk ve tehlike yaratacaktir.

Diplomatik korumaya iligkin taslak metnin bir uluslararasi antlasma
haline gelmesi durumunda da ne tur bir yorumun tercih edildigi 6nem
tasiyacaktir. Zira taslak metin su anki haliyle, bir antlagsma halini alir ve
VAHS’nin getirdigi sistem ¢ergevesinde yorumlanirsa, insan haklari hukuku

bakimindan olumsuz bazi sonuglarin ortaya ¢ikmasi kaginilmaz olacaktir.

392 Detayh bilgi i¢in bkz. AUST, a.g.e. (2000), s. 187 — 202.

3% Ulf LINDERFALK, On the Interpretation of Treaties — The Modern International Law as
Expressed in the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Law and Philosophy Library
Volume 83, Dordrecht, Springer, 2007, s. 192 — 195.
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2.2.3.2. insan Haklarina iligkin Uluslararasi Antlagmalarin Ozel

Nitelikleri G6z Oniinde Bulundurularak Yorumlanmasi

insan haklarinin ve temel &zgurliiklerin korunmasi igin ortak bir
uygulama o©Ongoren insan haklarina iligkin uluslararasi antlagmalarin,
uygulanmasi sirasinda kendi niteliklerine uygun bir sekilde 6zel yorum
kurallariyla ele alinmasi gerektigi de savunulmaktadir. Yargi kararlari da bu
goérusu destekleyici ifadelere yer vermektedirler; ancak VAHS insan
haklarina iligskin s6zlesmelere yonelik 6zel yorum kurallarini dizenleyici
hilkiimlere yer vermemistir.>*** Bununla beraber, insan haklari hukuku,
Uluslararasi Hukukun genel yapisindan farkli olarak devletlerarasi
iliskilerdeki dengeyi degil, toplumun ortak cikarlarinin korunmasi®® ile
bireyin temel hak ve ozgurllklerinin garanti altina alinmasi arasindaki

dengeyi kurmaya calismaktadir.>®

Dolayisiyla insan haklarina iligkin
sOzlesmeler yorumlanirken, madde metninin disinda toplumun ortak

cikarlarinin da dikkate alinmasi gerekmektedir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi de, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin  kendi 6zel niteliklerine aykiri olmayacak bir sekilde
yorumlanarak uygulanmasi gerektigini agikga belirterek, insan haklarina
iliskin uluslararasi antlagsmalarin yorumlanmasinda 6zel kurallara isaret
etmistir. Buna gbre herhangi bir hak ve 6zgurligin yorumlanmasinda
demokratik toplum degerlerini korumak ve yuceltmek isteyen s6z konusu
antlasmalarin  ruhuna uygun yorumlar yapilmasi yerinde olur. Bu

antlasmalarin yorumlanmasi, bireyin hak ve o6zgurluklerinin korunmasina

3% KAMMINGA, a.g.m. (2009), s. 9.

3% “Uluslararas1 Hukukta giderek yerlesmeye baslayan anlayisa gére, uluslararasi toplumun 6nem
verdigi degerler ve menfaatler s6z konusu oldugunda devletlerin egemenlik vasiflarinin arkalarina
sigmarak diledikleri gibi hareket etmelerine smirlamalar getirilebilmektir. Ancak bu heniiz
tamamlanmamig bir siiregtir ve Uluslararasi Hukuk halihazirda uluslararasi toplumun ortak
degerlerini biitiin devletlere karsi koruyacak mekanizmalara sahip degildir.” (Mehmet Emin
CAGIRAN, Uluslararas1 Alanda Insan Haklar1, Ankara, Platin Yayinlari, 2006, s. 47, 48)

3% SPIERMANN, a.g.m., s. 802.
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yonelik araglarin uygulanabilir ve etkin olmasini saglayacak sekilde

gergeklestiriimesi gerekir.397

2.2.3.3. insan Haklarina iliskin Uluslararasi Antlasmalarin Uluslararasi
Toplumun Ortak Cikarlari Cercevesinde Bireyin Lehine

Yorumlanmasi

Uluslararasi Hukukun olusum asamasindan bu yana devletlerin
egemen esitligi ilkesi kabul edilmigtir. Bu nedenle uluslararasi yukuamlultkler
altina girmeleri egemen yetkilerinin sinirlanmasina bagh olan devletler, s6z
konusu durumun gergeklesebilmesi igin buyuk bir motivasyona ihtiyag
duymuslardir. iste bu motivasyonun adi “miitekabiliyet” olmustur. Devletler,
bir takim yukumlUliklerin neticesinde diger devletlerden buyuk faydalar
saglayabileceklerini anlayinca, karsiliki hak ve yukumluliklerin dogmasi
sonucu egemenliginin sinirlanmasina itiraz etmemislerdir. insan haklari
hukuku alaninda yasanan gelismelere ise, karsiliginda bir fayda elde
edemeyecegini dusunen devlet soguk yaklasmis, bu nedenle de onu motive
etmesi icin“uluslararasi toplumun c¢ikari” adiyla yeni bir kavram ortaya

atilmistir.>%®

Uluslararasi Hukukun genel alanlarina iligkin uluslararasi antlagmalar
yorumlanirken, devletlere kargilikli yakumlulUkler getiren hususlar yine bu
devletlerin cikarlari gdéz éniinde tutularak ele alinip yorumlanmaktadir. insan
haklarinin korunmasini hedefleyen ve objektif nitelik tagsiyan insan haklarina
iliskin uluslararasi antlagmalar, bu tarz mutekabiliyet esasina dayal bir
sistem getirmekten uzak oldugu igin, s6z konusu antlagsmalarin yorumu ve
uygulanmasi uluslararasi toplumun ortak c¢ikarlari ilk planda dusunulerek

gercgeklestiriimektedir.

%7 Case of Soering v. The United Kingdom, European Court of Human Rights, Judgement of 7
July 1989, son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 87.

% Bruno SIMMA, “Reciprocity”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, Heidelberg and
Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi April 2008, Son
erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 5,6.
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Avrupa ve Amerikalilar Arasi insan Haklari Mahkemeleri de, insan
haklarina iligkin uluslararasi antlagmalar norm antlagsma niteligi tasidigi igin,
bireyin haklarina yonelik uygulamalarin ve bireyin haklarini izin verilen
Olculerde sinirlayan duzenlemelerin uluslararasi toplumun ortak c¢ikarlari
cercevesinde bagimsiz bir sekilde yorumlanmasi gerektigi Uzerinde
durmaktadirlar. Bahsedilen uluslararasi antlagsmalarin amaci ve konusu,
zaten insan haklarinin korunmasiyla ilgili diger uluslararasi yukumlluklerin
de konusu ve amaci oldugu igin, bu antlagsmalar devletin sorumlulugu
daraltilacak sekilde yorumlanamaz. Ornegin birden fazla insan haklari
hukuku soOzlesmesine taraf olan veya konusu insan haklarina iligkin
olmamakla birlikte, bazi hukumleri insan haklariyla ilgili hukimler iceren bir
baska uluslararasi antlagsmaya taraf olan devlet, her bir antlasmada insan
haklarinin korunmasiyla ilgili farkli devletlere karsi farkli yukimlaltukler
ustlenmisse, bu yukumluliklerden birey agisindan sahip oldugu haklari ve
Ozgurlukleri en ¢ok koruyan yukumlulikler dikkate alinarak antlasma
yorumlanir.’®® Bir baska ifadeyle, insan haklarina iliskin uluslararasi

antlagsmalar yorumlanirken, bireyin lehine yorum yapilir.

Amerikan insan Haklari Sdzlesmesi 29. maddesinde, insan haklarina
iliskin uluslararasi antlagsmalarin ne sekilde ele alinip yorumlanacagina
iliskin bir hUkim icermektedir. Aslinda bu hikim adi gegen Sézlesme’nin ne
sekilde yorumlanamayacagini  belitmektedir. S6z konusu hikim
Sozlesme’nin izin verdigi sinirlarin diginda Sozlesme’de duzenlenen veya
bireye siki sikiya bagh haklarin sinirlandirilamayacagi uzerinde durmaktadir.
Bu hikim daha da ileri giderek, Sozlesme’ye taraf devletlerin i¢

hukuklarinda veya taraf olduklari diger uluslararasi antlasmalarda yer alan

3% Bkz. Antonio Augusto Cangado TRINDADE, “International Law for Humankind: Towards a
New Jus Gentium”, in Recueil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of
International Law, 2005, Vol. 317, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2006, s. 60 — 63.
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hakumlerin bireylerin haklarini sinirlayacak sekilde yorumlanamayacagini

ifade etmektedir.*%°

insan haklarina iliskin uluslararasi antlasmalar, temel hak ve
Ozgurliklerin korunmasi agisindan herkes icin gegerli objektif bir nitelik tasir.
S0z konusu antlasmalarin bu objektif niteligi de o antlasmalarin konusu ve
uygulanacak yer bakimindan yorumlanmasinda birtakim farkhliklarin
meydana gelmesine neden olmaktadir. Bu antlagsmalarin objektif niteligi,
antlagsmalarin uygulanacagi alanin antlagmalara taraf devletlerin egemen
olduklari  Ulkeleri  digindaki eylemlerinin  de dikkate alinmasini

saglamaktadir.*’

insan haklarina iliskin uluslararasi antlasmalarin bu sekilde
yorumlanmasi, s6z konusu antlasmalara taraf devletlerin insan haklarina
iliskin  olmayan diger uluslararasi antlasmalardan  kaynaklanan
yukumlulUklerine de etki edecektir. Diplomatik koruma agisindan, diplomatik
korumaya iligkin taslak metnin de bu g¢ergevede ele alinmasi gerekir. Zira
s6z konusu taslak metnin herhangi bir maddesi uyarinca cikarlarini
korudugunu iddia eden devlet, ayni zamanda bireyin hak ve c¢ikarlarina
aykiri sonuglarin ortaya ¢ikmasina neden oluyorsa, s6z konusu hukim
bireyin haklarini sinirlayici sekilde yorumlaniyor demektir. Oysa devlet, taraf
oldugu insan haklarinin korunmasina iligkin uluslararasi antlagmalar ile
bireyin haklarini sinirlandirmaktan kaginacagini ve buna gore hareket

edecegini taahhut etmektedir.

2.2.3.4. Dinamik Yorum

Avrupa insan Haklari Mahkemesi, bir de Avrupa insan Haklari

Sozlesmesi’nin doktrinde “dinamik yorum” seklinde kabul edilen yorum

9L ycas LIXINSKI, “Treaty Interpretation by the Inter — American Court of Human Rights:
Expansionism at the Service of the Unity of International Law”, European Journal of
International Law, Vol. 21 (3), 2010, s. 587.
41 Alexander ORAKHELSHVILI, “Restrictive Interpretation of Human Rights Treaties in the
Recent Jurisprudence of the European Court of Human Rights”, European Journal of
International Law, Vol. 14(3), 2003, s. 533.
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yontemiyle ele alinmasi gerektigini ifade etmistir. Mahkeme, daha 6nce
Sozlesme’nin ayni maddesinin farkli devletlere, sahip olduklari kosullar
nedeniyle, farkli bir sekilde uygulanabilecegi fikri Uzerinde durmustur.
Aslinda bu hususun tam olarak ifadesi, her devletin i¢ hukukundaki
organlarin, ayni konulara iliskin farkli uygulamalarinin bulunmasidir.*%?
Mahkeme Sozlesme’nin  uygulanmasi ancak devletler tarafindan
gerceklestirilebilecegi icin iyi niyetle sinirh olmak Uzere bu durumu kabul
etmis ve kendisinin de bu ydnde karar verebilecegini ifade etmistir.*®®
Farkhlik devletlerin demokratik gelismislik duzeyine gore ortaya ¢ikmaktadir
ve bu yaklasim yasama hakki, igkencenin yasaklanmasi, koleligin
yasaklanmasi ve ceza hukukunda geriye yuriumenin yasaklanmasi

yoniindeki dort mutlak hak disindaki biitiin haklara uygulanabilecektir.***

Daha sonra Mahkeme, farkl devletlerin ayni maddenin uygulamasina
farkh  sekillerde yaklasilmasi goérusunu ifade etmis, devletlerin
uygulamalarinin somut olaya ve gelisen ve degisen kosullara goére de
farkhlasabilecegini belirtmistir. Buna gére Mahkeme, asil amag¢ olan insan
haklarinin korunmasi hususunda tam anlamiyla ihtiyaglarin kargilanabilmesi
icin s6z konusu kosullarin géz dniinde tutulmasi gerektigine hiikmetmistir.*>°
Yani Mahkeme, dnune gelen somut olaylari o anki durum ve kosullara gore
dinamik bir sekilde yorumlayarak S6zlesme’nin amacina uygun sonuglarin

meydana gelmesini saglamaya ¢alismaktadir.

42 Jochen A. FROWEIN, “European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms (1950)”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Max
Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, Heidelberg and
Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi November 2009, Son
erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 10.

43 Bkz. Case of Handyside v. The United Kingdom, European Court of Human Rights,
Application no. 5493/72, Judgement of 7 December 1976, paragraf 48.

4% Jean-Pierre COT, “Margin of Appreciation”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin Son giincellenme
tarihi June 2007, son erigsim tarihi 14.04.2011, paragraf 18.

45 Case of Zarb Adami v. Malta, European Court of Human Rights, Application no. 17209/02,
Judgement of 20 June 2006, paragraf 74.
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Amerikan insan Haklari Mahkemesi de bireyin sahip oldugu haklarin,
haklari koruyan antlagmalarin dinamik bir yorumla degerlendiriimesinin,
insan haklarina iligkin gelismelerin Uluslararasi Hukukun diger alanlariyla
daha uyumlu olmasini sagdlayacagini belirtmistir. Buna gére Amerikan insan
Haklari Sozlesmesinin  hukumlerinin  yeni meydana gelen olaylara

uygulanmasinin daha kolay olacag ifade edilmistir.*®®

Uluslararasi insan haklari hukuku, daha 6nce de belirtildigi Uzere
devletin bireyle olan iligskisine yonelik olarak uygulanmaktadir. Devlet, bireyin
sahip oldugu temel hak ve oOzgurlUklerini, egemen vyetkilerini kullandigi
sinirlar igerisinde koruma yukumlulugu altindadir. Bireyin bu haklarini
kullanmasi igin gerekli sartlari olusturmak gerekmektedir; ancak bu sartlarin
neler olacagr da belli degildir. Her devlet kendi ydnetim bigimi ve
kurumsalli§i cercevesinde, bireyin haklarinin korunmasina yoénelik farkh
davranig bicimleri icinde bulunabilecektir. Bir devletin bu husustaki
davraniglarinin daha o6nceden insan haklarina iligkin uluslararasi
antlagsmalarla 6ngoérilen amaca aykiri olup olmadidi ancak somut olayda
ortaya ¢ikabilir. Dolayisiyla Avrupa ve Amerikan insan Haklari
Mahkemelerinin uygulamaya yonelik bu tarz bir yorum yontemini belirlemis
olmasi yerindedir. Bu tarz bir yolun benimsenmemesi, antlasma metinlerinde
her bir kural igin uygulanacak yontemlerin tek tek belirlenmesini gerektirir.
Ancak bu durum, artan ve degisen sosyal, hukuki, ekonomik iligkiler
bakimindan her bir antlasma maddesinin yeniden ele alinip duzenlenmesini

gerektirdigi i¢in, s6z konusu durumun uygulanmasi mumkun degildir.

Her devletin i¢c hukuk dizenlerinin ayri ayri alinarak her biri igin farkh
sonuglara ulasilmasi, uluslararasi insan haklari hukuku alaninda bir
ongorulmezlik ve hukuki Dbelirsizligin ortaya ¢ikmasina neden olacagi

kaygisiyla elestirimektedir. insan haklari hukukuna iliskin yorumlarin

“%The Right to Information on Consular Assistance in the Framework of the Guarantees of the
Due Process of Law, Inter-American Court of Human Rights, Advisory Opinion, OC — 16/99, Series
A., No. 16, 1 October 1999, s. 43, paragraf 58.; Juridical Condition and Rights of the
Undocumented Migrants, Inter-American Court of Human Rights, Advisory Opinion, OC — 18/03,
Series A, No. 18, 17 September 2003, s. 112, paragraf 156.
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geleneksel yorum sistemlerinden ayrilmasi dogal olarak genel sistemden
farkli sonuglarin da meydana gelmesinin nedenini olusturacaktir; fakat insan
haklari hukuku normlarinin devletlerin i¢ hukukunda uygulanmasi ve
mesrulugunun saglanmasi da ancak bu farkhliklarla mimkin olabilecektir.
Zira i¢ hukuk duzeninde etkilerini gosteren insan haklari hukukunun, devletin
ic dinamiklerine dikkat edilmeden ve uluslararasi antlagsmaya taraf devletler
arasinda bir uzlagsmaya ulasilip ulagsilmadigina bakilmaksizin ele alinmasi

beklenemez.**”

insan haklarina iliskin diizenlemeler ancak devletlerin i¢c hukuk
dizenlerinde uygulanabilecegi igin bu antlagmalarin, guncel sartlar ve
devletlerin i¢ hukuklari dikkate alinarak uygulanmasi en dogru tercih
olacaktir. insan haklari hukuku yasayan bir hukuk dalidir ve bu antlasmalara
taraf olan devletlerin i¢c hukuklarinda meydana gelen gelismeler ve ortak
kabul ettikleri kosullar mutlaka s6z konusu uluslararasi antlagmalarin

uygulanmasinda dikkate alinmasi yerinde olur.*®

Avrupa ve Amerikalilar Arasi insan Haklari Mahkemeleri'nin bu
yaklagimi, yani insan haklarina iligkin uluslararasi antlagmalarin dinamik
yontemle yorumlanmasi insan haklari hukukunun Uluslararasi Hukukun 6zel
bir galisma alani olmasindan kaynaklanmaz. Uluslararasi Hukukun herhangi
bir alaninda da bu yorum ydntemi benimsenebilir; ama bireyin haklarinin
korunmasini amaglayan bir sistem olmasi itibariyle, insan haklari hukukuna
iliskin boylesi ulusal ve Uluslararasi Hukuklarin karsilagtiriimasi suretiyle
yapilan yoruma ve buna dayali uygulamaya duyulan gereksinim diger
Uluslararasi Hukuk alanlarina nazaran daha fazladir. Hatta bu tarz bir yorum

insan haklari hukukunun diger Uluslararasi Hukuk alanlariyla yasayabilecegi

“7 Ida Elisabeth KOCH and Jens VEDSTED-HANSEN, “International Human Rights and
National Legislatures — Conflict or Balance?”, Nordic Journal of International Law, Vol. 75, 2006,
s. 11, 12.

4% Bkz. Bruno SIMMA, “International Human Rights and General International Law: A
Comparative Analysis”, in The Protection of Human Rights in Europe, Collected Courses of the
Academy of European Law, 1993, Vol. 4, Book 2, The Hague-London-Boston, Martinus Nijhoff
Publishers, 1995, s. 185.
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olasi uyusmazliklarin 6nlenmesi ve giderilmesi agisindan da son derece

dnemlidir.*°

2.2.3.5. insan Haklarina iligskin Uluslararasi Antlasmalarin Viyana
Antlasmalar Hukuku Sozlesmesi Sistemiyle Beraber

Yorumlanmasi

insan haklari mahkemelerinin uygulamalariyla ilgili en dikkat ceken
husus, bu mahkemelerin somut olaylarda uygulayacaklari yorum yontemini
belirlemedeki serbestileridir. Mahkeme isterse VAHS'nin 31. maddesi
uyarinca, antlagsma metnine ve diger ilgili kaynaklara bagli kalarak bir yorum
yapabilecegi gibi, insan haklarina iligkin uluslararasi antlasmalarin 6zel
dizenlemeler olmasini géz 6nunde bulundurarak, onlari bahsedilen farkli
dzelliklerine goére de ele alabilir. Uzerinde durulan yorum yéntemlerinin
hangisinin oncelikle uygulanacagina yonelik ne 6zel — genel ne de alt — Ust
iliskisine gdre bir hiyerarsi bulunmaktadir.*’® Mahkemeler bu konuda
serbesttir ve ozellikle Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, birkag istisnai
durum disinda*'!, insan haklarinin korunmasini daha da arttiracak ve
uygulama alanini genisletecek sekilde, Avrupa insan Haklari Sdzlesmesi'nin
kendine has ve 0zel yapisinin dikkate alinarak etki etmesini saglayacak bir
yaklasimi benimsemigtir. Devletler de ilgili uluslararasi antlagmalari
uygularken VAHSnin getirdigi sistemi tamamen g6z ardi etmeksizin insan
haklari hukukunun kendine 6zgu Ozelliklerini de dikkate alarak ve iyi niyetle
bireyin haklarini glvence altina alacak sekilde, onun lehine yorumda

bulunmasi yerinde olur.

9% Jonas CHRISTOFFERSEN, “Impact on General Principles of Treaty Interpretation”, in The
Impact of Human Rights Law on General International Law, editorler Menno T. KAMMINGA
ve Martin SCHEININ, Oxford-New York, Oxford University Press, 2009, s. 50.

1 Bkz., ORAKHELASVILI, a.g.m., s. 567.

' Bkz. Vlastimir and Borka BANKOVIC, Zivana STOJANOVIC, Mirjana STOIMENOVSKI,
Dragana JOKSIMOVIC and Dragan SUKOVIC v. Belgium, the Czech Republic, Denmark,
France, Germany, Greece, Hungary, Iceland, Italy, Luxembourg, the Netherlands, Norway,
Poland, Portugal, Spain, Turkey and the United Kingdom, European Court of Human Rights,
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=bankovic
&sessionid=63510355&skin=hudoc-en, Grand Chamber Decision as to Admissibility of Application
no. 52207/99, 12.12.2001, paragraf 62.
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Amerikalilar Arasi insan Haklari Mahkemesi de bu gdriise sahip olup,
onine gelen somut olaylarda Amerikan insan Haklari Sézlesmesinin
yorumlanmasinda hep birey agisindan en uygun yontemi benimsedigini ve
bu nedenle Soézlesme’den kaynaklanan alternatifler arasinda bireyin
korunmasina yonelik en uygun olaninin secilmesi gerektigini ifade etmistir.
Yani mahkeme bir duruma uygulanabilecek iki farkli kural oldugunda,
bunlardan bireye en cok fayda saglayani tercih edecegini ifade etmistir.*'?
Boylece Mahkeme, VAHS'nin getirdigi sistemle bagh kalmamis, insan
haklari hukukunun kendine has niteliklerini de g6z 6nunde bulundurmustur.
Mahkemenin verdigi karardan ¢ikan sonug sadece insan haklari hukukunun
uygulanmasina iligkin olarak degerlendirilemez. S6z konusu karar ayni
zamanda insan haklarina iligkin olmayan uluslararasi antlagmalarin, insan
haklarina iliskin hukimlerinin degerlendiriimesinde de kullaniimasi 6nem arz
eder. Yani mahkemenin karari, meydana gelen bir somut olaya, insan
haklarina iligkin olmayan bir uluslararasi antlagsmanin ilgili hikmUinUin bireye
yonelik daha avantajli bir kural getirmesi durumunda, bu kurala 6ncelik
verilerek S6zlesme’nin bu olaya uygulanabilecek kuralinin géz ardi edilmesi

sonucunun dogurmasi da mumkundur.

Bireyin haklarinin guvence altina alinmasi ve uluslararasi toplumun
¢ikarlarinin korunmasi, insan haklari hukukunun asil amaci oldugu igin,
devlet, insan haklarina iligkin bir uluslararasi antlagsmanin hukimlerinin
yalnizca lafzi olarak ele alinip, antlasma hukumleri ¢ergevesinde yorum
yapillmasini bekleyemez. Eger bir devlet konusu ne olursa olsun bir
uluslararasi antlagmayla, bireyin korunmasi agisindan daha avantajli hukuki
durumlar yaratan bir yukumlulik altina girmigse artik diger uluslararasi
antlagsma bu tarz bir dizenleme getirmese bile o antlasma agisindan bu
yukumlaluklerin yerine getirmesi gerekir. Ayni sekilde devlet, bagka
devletlerle yapmig oldugu uluslararasi antlasmalarla bireyin haklarinin

korunmasi agisindan kendisini daha az yukumlulik altina sokarak

412 Case of Ricardo Canese v. Paraguay, Inter-American Court of Human Rights, Merits,
reparations and costs, Series C, No. 111, Judgement of 31 August 2004, paragraf 181.
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sorumluluk alanini azaltamaz. Bu husus da, insan haklari hukukunun genel
Uluslararasi Hukukun uygulanmasi konusunda bir bagka etkiyi daha g6z
onlne serer. Zira herhangi bir uluslararasi antlagsma, insan haklarina iligkin
hakum icerdigi takdirde, bu hukim agisindan insan haklarina iligkin

uluslararasi antlagmalar gibi yorumlanarak uygulanacakiir.

Tam tersi bir yorum egemen yetkilerinin sinirlandiriimasindan rahatsiz
olan devletin mdmkuin oldugu kadar bu sinirlandirmadan kagmak igin
kendisine yollar yaratmasina neden olup, devletin bireye karsi
sorumlulugunun etkisiz hale gelmesi sonucunu dogurabilir. Boylesi bir sonug¢
modern Uluslararasi Hukukun yapisiyla c¢eligki olusturup, Uluslararasi
Hukukun mutekabiliyet esasina dayali klasik yapisinin kabul edilip, insan
haklari alaninda yasanan gelismelerin g6z ardi edilmesi anlamina gelir.
Dolayisiyla insan haklarina iligkin uluslararasi antlagsmalar bireyin haklarini
genisletecek sekilde yorumlanarak, klasik Uluslararasi Hukuk kurumlarinin

da, insan haklari hukukuna goére yeniden ele alinmasi saglanmalidir.

Devlet, birey icin vardir ve Uluslararasi Hukukun insancillagmasi, bu
gorusun en onemli etkilerinden birisidir. Bu nedenle de Avrupa ve Amerikan
insan Haklari Mahkemeleri énlerine gelen somut olaylarda, Uluslararasi
Hukukun insancillagsan yapisini géz dnunde tutmakta ve bu sirecin etkin bir
sekilde devamini saglayacak sekilde yorumlarda bulunmaktadirlar. Adi
gecen mahkemeler, bireyi Uluslararasi Hukukun merkezine koyan bir

yaklasim benimsemislerdir.*"?

Diplomatik korumaya iligkin taslak metin mevcut haliyle bir
uluslararasi antlagsma niteligini kazanmasi durumunda, pek ¢ok devlet insan
haklari hukukuna iligkin yukumlalUklerini ve sorumluluklarini azaltacak
sekilde bu antlasmaya taraf olacaklardir. Bununla beraber boylesi bir durum,
bu devletlerin insan haklarina iligkin yukumluklerine ters dusecektir.

Dolayisiyla diplomatik korumaya iligkin taslak metin antlagma halini

413 TRINDADE, a.g.m. (30 November 2004), s. 160.



187

aldiginda dogrudan bireyin haklarini etkileyeceginden, insan haklarina iligkin

uluslararasi antlagmalar gibi yorumlanarak uygulanmalidir.

V. ULUSLARARASI SORUMLULUGUN iNSANCILLASMASI

Uluslararasi sorumluluk hukuku genel anlamiyla, devletlerin
Uluslararasi Hukuktaki yukumluliklerinin ve birbirlerini bu yukumluklere
uygun davranmaya ne sekilde zorlayacaklarinin belirlendigi ve yine devletler
tarafindan olusturulan bir Uluslararasi Hukuk kurumudur. Bu nedenle
uluslararasi sorumluluk kurumunun meydana getirdigi temel prensipler
devletlerarasi nitelik tasir ve s6z konusu nitelik bireyin korunmasina

odaklanan uluslararasi insan haklari hukukuyla uyumlu degildir.*'

Devletin var olmasini saglayan en onemli unsuru, egemen yetkilerini
kullandigl alanda yasayan insan toplulugudur. Esasinda devletler arasindaki
uyusmazliklar neticesinde ortaya ¢lkan sonuglar, dogrudan Dbireyi
etkilemektedir.*”® Bununla beraber, uygulama, devletlerin gikarlarini &n
planda tutup bireyi ikinci plana atinca bireyin 6zel olarak korunmasina ihtiyag
duyulmus; fakat bu sistem de yeterli olmayinca uluslararasi sorumluluk
kurumunun, bireyin haklarinin korunmasi bakimindan yeniden ele alinarak,
modern Uluslararasi Hukuka uygun hale getiriimesi zorunlulugu kendini

gOstermistir.

Bir devletin uluslararasi sorumlulugundan bahsedebilmek igin, o
devletin uluslararasi sorumluluguna neden olan bir davranisinin bulunmasi
gerekmektedir. insan haklari hukuku alaninda da devletin sorumlulugunun
s6z konusu olabilmesi i¢in, devletin insan haklarinin korunmasina yonelik bir
yukumlalige aykiri davranarak, zararin meydana gelmesine neden olmasi

gerekmektedir. Bu zarar aktif bir davranisla varolan yukuamlulagan ihlal

414 Robert MCCORQUODALE, “Impact on State Responsibility”, in The Impact of Human
Rights Law on General International Law, Editérler Menno T. KAMMINGA ve Martin
SCHEININ, Oxford-New York, Oxford University Press, 2009, s. 236.

1’ Liam MURPHY, “International Responsibility”, in The Philosophy of International Law,
Editorler Samantha BESSON ve John TASIOULAS, Oxford-New York, Oxford University Press,
2010, s. 301.
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edilmesi seklinde ve devletin ihmali sonucu, Uluslararasi Hukuka aykirihgin
meydana gelmesi seklinde olabilecedi gibi devletin objektif sorumlulugunun
dogmasi seklinde de olabilir. Bu agilardan uluslararasi insan haklari
hukukundan kaynaklanan devletin  sorumlulugu 06zel bir nitelik
tasimamaktadir. insan haklarinin korunmasi bakimindan fark, sorumlulugun
uluslararasi toplumun ortak gikarlarina veya dogrudan bireye karsi olmasi

gibi durumlar agisindan ortaya ¢ikmaktadir.

1. insan Haklari Hukukunun Genel Etkileri

Uluslararasi Hukuk ile uluslararasi insan haklari hukuku arasindaki
iliski sonucunda Uluslararasi Hukukun mutekabiliyet anlayisina dayal klasik
yapisinin gelisen insan haklari hukukunun ihtiyaglarina cevap verecek
sekilde degisime ugramasi uluslararasi sorumluluk kurumu agisindan da
guclu bir etki dogurmustur. Devletin uluslararasi sorumlulugu, genellikle
onun kendi kusuruyla, Uluslararasi Hukuka aykiri eylemi veya ihmali ile bir

zararin ortaya ¢ikmasina neden oldugu durumlarda s6z konusu olur.

Bununla beraber insan haklari hukukunun uluslararasi toplumun ortak
cikarlarinin ortak bir uygulamayla guvence altina alinmasi hedefi,
Uluslararasi Hukukun diger alanlarinda da yeri olan objektif sorumluluk
kurumunun insan haklari hukuku bakimindan daha énemli bir yer edinmesini
saglamigtir. Ayrica devletin, bireyin sahip oldugu haklarina saygi duyulmasi
ve onlarin korunmasi bakimindan uluslararasi sorumlulugunun dogmasi,
sadece kendi vatandasi acisindan degil, vatandaslk bagindan bagimsiz

olarak biitiin bireylere yonelik olarak genislemistir.*'®

Duzenledigi alan bakimindan blyuk degisime ugrayan Uluslararasi
Hukuk, bireyin Uluslararasi Hukukun bir pargasi olarak gorulmesinden sonra

onun sahip oldugu haklari koruyacak Uluslararasi Hukuk yollarini olusturma

416 ADDO, a.g.e., s. 203,204
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intiyaciyla karsi kargiya kalmigtir. Sdreg, bireyin, ugradigr zararlar

neticesinde tatmin edilmesi gerekliligini de beraberinde getirmistir.*'’

Uluslararasi sorumluluk, artik olagan anlaminin sinirlarini asmis,
kapsami genisletilmis bir Uluslararasi Hukuk kurumu olarak yerini almistir.
Klasik uluslararasi sorumluluk devletlerin mutekabiliyet esasina dayal
iliskileri neticesinde ortaya c¢ikan sorunlari giderip Uluslararasi Hukuka
uygun davraniimasini saglamaya c¢alisirken; kapsami genigletilmis
uluslararasi sorumluluk, Uluslararasi Hukuk dizenini ayni zamanda bir
batin olarak ele almakta, uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlarini korumay!
da hedeflemektedir, hatta bunlari 6n planda tutmaktadir. Dolayisiyla
devletler artik kendi bireysel gikarlarini bir kenara birakarak, diger devletlerle
olan ortak uygulamalarinin bir sonucu olarak, davraniglarinda tim
Uluslararasi Hukuk duzenini goz onunde bulundurarak hareket etmek
zorunda kalmakta, objektif olarak butin devletler igin d6ngdorulmus degerleri

korumakla yukumlu olmaktadirlar.*'®

Devlet, daha o6nce deginildigi Uzere bireyle iliskisini organlari ve
kurumlari aracihigiyla kurar. Bu iligki varolan hukuk kurallarina uygun bir
sekilde yudrutulmelidir. Uluslararasi Hukuk kurallari, devlete bireyin sahip
oldugu haklarini kullanmasini saglama yukumlulagana getirir. Adi gegen
yukumlallk, bireye devlet kargisinda sonsuz bir serbesti tanimaz. Bireye
taninan haklar onun korunmasini amaglar ve ondan, varolan kurallara uygun
davranmasi beklenir. iste devlet, bireyin hukuka uygun davraniglariyla
kullandigi haklarini korumayi ve bu haklari Uluslararasi Hukukun 6ngordugu

sartlar disinda sinirlandirmayacagini garanti eder.

Devletin insan haklari hukukundan kaynaklanan bu yukuamlulUklerine

aykiri davranmasi, onun Uluslararasi Hukuka aykiri bir eylemde bulunarak

47 James CRAWFORD and Jeremy WATKINS, “International Responsibility”, in The
Philosophy of International Law, Editdrler Samantha BESSON ve John TASIOULAS, Oxford-
New York, Oxford University Press, 2010, s. 284.

18 Antonio CASSESE, International Law, Oxford-New York, Oxford University Press, 2001, s.
185, 186.
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sorumlulugunun dogmasina neden olur. Devletin bahsedilen sorumlulugu,
eskiden sadece yabancilar agisindan onun vatandasi oldugu devlete karsi
s6z konusu olmaktaydi. Bununla birlikte artik bireysel olarak devletlerin hem
kendi vatandaglari hem de vyabancilar bu devletlerin uluslararasi
sorumluluklarini ileri surerek  zararlarinin giderilmesini talep

edebilmektedirler.

Birey, devlet tarafindan bir zarara ugratildiginda, o devletle iligkisinin
hangi baga dayandigina bakiimaksizin, dogrudan uluslararasi
sorumlulugunu doguran eylemi nedeniyle meydana gelen bu zararin
muhatabidir. Birey, devletten bu zararinin giderilmesini talep edebilir; ancak
bireyin talebine ragmen zarar giderilmiyorsa veya bireyin bu talepte
bulunabilecegi i¢ hukuk yollari saglanmiyorsa, bu durumda devletin bireye
kargi olan sorumlulugu son bulmaz. Zira Uluslararasi Hukukun bugunku
anlaminda devlet, dogrudan bireye karsi sorumludur ve birey zararinin
giderilmesi igin hi¢bir araciya gerek olmaksizin, uluslararasi antlagmalarda
ongodriilen durumlarda, Uluslararasi Hukuk yollarini isletebilmektedir.*’® Ote
yandan uluslararasi insan haklari hukukunun genel Uluslararasi Hukuk
kurallari GOzerindeki etkisi artsa da ve uluslararasi cesitli dizenlemeler
hayata gegcirilse de, bireysel basvuru hakkina sahip birey sayisi ¢ok azdir.

Dolayisiyla bireyin haklarinin korunmasi bir agidan hala devletlere baghdir.

2. Uluslararasi Hukuk Komisyonu ve Uluslararasi Sorumluluga iligkin

Taslak Metinde insan Haklari Hukukunun Etkileri

Bireyin devlete karsi korunmasi anlayisi sadece bir fikir olarak
kalmamigtir. Zira yukarida da detaylica ele alindigi Gzere insan haklarini
korumak amaciyla evrensel ve bolgesel duzenlemelerin yani sira, cgesgitli

yarg! yollari da dngorulmektedir. Bununla beraber uluslararasi insan haklari

19 Francesco FRANCIONI, “The Rights of Access to Justice under Customary International
Law”, in Access to Justice as a Human Right, Editér Francesco FRANCIONI, The Collected
Courses of the Academy of European Law, Vol. XVI, Book 2, Oxford-New York, Oxford University
Press, 2007, s. 8, 9.
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hukukunun bagimsiz bir disiplin olmamasi, Uluslararasi Hukukun bir pargasi
olmasi itibariyle ¢ok c¢esitli sorunlar yasanabilir. Uluslararasi sorumluluk
kurumu bu agidan kritik bir konumda bulunmaktadir. Zira devletlerin
uluslararasi sorumlulugunu, insan haklari hukuku agisindan ele almamak,
onlarin  olasi uluslararasi  yukumluliklerine aykiri  davranislarinin
engellenememesi anlamina gelebilecektir. Bu noktada Uluslararasi Hukuk
Komisyonu da, uluslararasi sorumluluga dair galismalarini yaparken, insan
haklari hukukunun 6zelliklerini gérmezden gelmemis, iki disiplin arasinda bir
uyum saglama cabasinda olmustur. ilgili maddeler hakkindaki yorumlarinda,

insan haklari hukukunun gereklerine vurgu yapildigi goze garpmaktadir.

Uluslararasi sorumluluga iliskin taslak metnin 33. maddesi, ihlalin
yapildigi sartlar ve ihlal edilen yukimlualigin 6zelligi dikkate alinarak, bir
devletin, baska bir veya birden fazla devlete kargi sorumlu olabilecegi gibi
uluslararasi toplumun tamamina karsi da sorumlu tutulabilecegi hukmunu
icermektedir. Ayni maddenin 2. paragrafinda da bireye veya devlet disi
birime zarar veren devletin uluslararasi sorumluluguna bagli olarak ortaya

cikan haklara halel gelmeyecegini ifade ermektedir.

Uluslararasi sorumluluga iligkin taslak metnin 33. maddesinin 2.
paragrafl uyarinca uluslararasi sorumluluga neden olan bireye yonelik bir
zararin ortaya ¢ilkmasi durumunda, zarar veren devlete karsi zararin
giderilmesini saglayan devletin, s6z konusu zarar giderimini kendi ¢ikarlarina
yonelik degil bireyin hak ve g¢ikarlarini korumaya yonelik olarak
gerceklestirmesi gerekmektedir. 33. maddenin 1. paragrafi uyarinca varolan
uluslararasi bir antlagsmaya taraf olan veya uluslararasi orf ve adet hukuku
kurallarinin kurdugu dizenin pargasi olan devletin, bu antlagsma veya orf ve
adet hukuku tarafindan meydana getirilen kurallar uyarinca herhangi bir
devlete, birden fazla devlete veya genel olarak butun uluslararasi topluma

kars! yukimliliikleri olabilir.**°

#29 ROSENNE, a.g.e.(2004), s. 388.
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insan haklarinin korunmasina yoénelik bir uluslararasi kurala aykiri
davranilmasi neticesinde ortaya c¢ikan zararin giderilmesini, somut olayin
sartlarina gore bir baska devlet talep edebilir. Yalniz dikkat edilmesi gereken
husus talep edilen zarar gideriminin, talep eden devletin zarari olarak
gorulmemesi gerekliligidir. Bu tarz haklarin asli sahibi oldugu igin, zararin
giderilmesinin bireyin haklarinin korunmasi adina, onun c¢ikarlarinin 6n
planda tutularak gerceklestiriimesi gerekmektedir.**' Devletin uluslararasi
sorumlulugunun kapsamini agiklayan taslak metnin ikinci kisminin, genel
hakamler baglikh birinci bolumunde yer alan kurallarin devletin Uluslararasi
Hukuka aykiri eylemi nedeniyle meydana gelen zararin dogrudan bireyin
hakkini etkilemesi durumunda, devletin sorumlulugunun bireyin zararinin
giderilmesine yonelik ele alinmasi gerektigi sonucuyla karsilagiimaktadir.
Uluslararasi Hukuk Komisyonu, bireyin ve devletin ugradigi zararlara yonelik
bir ayrim getirmis ve bireyin ugradigi zararin artik sadece onun zarari olarak

gorulmesini saglamistir.

Bu husus ¢ok 6nemlidir. Zira birey Uluslararasi Hukukun bir pargasidir
ve onun haklarinin korunmasi agisindan Uluslararasi Hukukta ¢ok onemli
gelismeler yasanmaktadir. Ancak bireyin gordugu zararlarin giderilmesini
saglayacak, onun haklarini etkin bir sekilde koruyacak butun devletler
acgisindan caydirict bir yol bulunmamaktadir. Ayrica her birey, zararinin
giderilmesi igin uluslararasi mahkemelere veya diger birimlere dogrudan
bireysel basvuru yapma hakkina da sahip degildir. Bu nedenle uluslararasi
sorumluluga iligkin taslak metnin resmi halini alip uygulamaya girmesi
Ozellikle 33. maddenin 2. paragrafi dikkate alindiginda Uluslararasi Hukuk
bakimindan cesitli etkileri de beraberinde getirecektir. Bu antlasmayi
imzalayip usuline gore yururluge sokan devletler, artik bireyin haklarinin
korunmasinin kendi ¢ikarlarinin korunmasindan daha énemli oldugunu teyit
etmelerinin yani sira, birey bir zarara ugradigi zaman bu zararin

giderilmesinin bireyin hak ve ¢ikarlarinin korunmasi adina yerine getiriimesi

1 ILC, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with
Commentaries, s. 95.
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gerektigini de kabul etmis olacaklardir. Yani devlet oncelikle bireyi korumay:i
garanti edecektir. Bdylece uluslararasi toplumun ortak gikarlari da korunmus

olacaktir.

Uluslararasi sorumluluga iliskin taslak metnin 48. maddesi de
uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlarinin korunmasindan bahsetmektedir. Bu
durumda zarar goren devlet digindaki devletlerin de, Uluslararasi Hukuka
aykiri eylem neticesinde meydana gelen sonuglarin ortadan kaldirilmasi igin
hareket edebilecekleri yer almaktadir. Bu madde erga omnes
yukimluliklere  uyulmasini daha etkin bir sekilde saglamayi
hedeflemektedir. Dolayisiyla insan haklarinin  korunmasina yonelik
uluslararasi yukumluliklerin erga omnes niteligi de dikkate alindiginda,
Uluslararasi Hukuk komisyonunun bireyin ugradigi zararlardan dolayi,
sadece bireyin veya vatandasliginda oldugu devletin degil, ayni zamanda
batan uluslararasi toplumun zarar gérdugunu ve ortak ¢ikarin korunmasi
adina diger devletlerin de hareket edebilecegi sonucuna ulagiimasini
saglamaktadir.**? Taslak 48. maddenin yorum kismindaysa bu tarz bir
iddianin ileri strilmesinde bdlgesel insan haklari koruma sistemlerine atifta
bulunulmaktadir. Zira gogu Avrupa sisteminde rastlanmak Uzere Amerikan
ve Afrika insan haklarini koruma sistemlerinde de, insan haklari ihlallerinden
dolayi, devletlerin birbirlerine yodnelik iddialarda bulunduklarina; ancak
evrensel uluslararasi soOzlesmelere dayanarak boylesi bir yolun
isletiimedigine sahit olunmaktadir. Taslak madde bu somut durumdan
hareketle olsa gerek, sd6z konusu uyusmazliklarla ilgili yalnizca bolgesel
insan haklar1 sistemleri ekseninde yorumlanmistir. Ancak evrensel insan
haklari sdzlesmeleri tarafindan olusturulan evrensel sistem nedeniyle de bu

yolun isletilmesinin &niinde herhangi bir engel bulunmamaktadir. “* Bu

22 Bkz. Matthew CRAVEN, “For the ‘Common Good ’: Rights and Interests in the Law of State
Responsibility”, in Issues of State Responsibility before International Judicial Institutions,
Editorler Malgosia FITZMAURICE ve Dan SAROOSHI, The Clifford Chance Lectures Volume 7,
Oxford and Portland Oregon, Hart Publishing, 2004, s. 126.

3 Geir ULFSTEIN, “Human Rights, State Complaints”, in Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
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hususa da ayrica yer verilmesi, insan haklarinin korunmasi yakumluldgunun
erga omnes niteligine daha uygun dusecektir. Aksi takdirde hem uluslararasi
toplumun tamaminin ortak c¢ikarlarinin korunmasindan bahsedilecek, hem
de bu c¢ikarlar insan haklarinin korunmasi agisindan standartlari
birbirlerinden oldukga farkli bdlgesel sistemlerle gergeklestirimeye
calisilacaktir. S6z konusu sartlar, bireyin korunmasinin dinyadaki butin
devletler igin mi yoksa belirli bir grup devlet icin mi ortak ¢ikar sagladigi

celigkisini de beraberinde getirecektir.

Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun uluslararasi sorumluluga iligkin
maddeleri, tim sorunlara tam anlamiyla bir ¢6zum bulabilmis dedgildir.
Ozellikle insan haklari alanindaki gelismeler kendine has niteliklere sahiptir
ve devletin bireye karsi sorumlulugu bu alan gergevesinde duzenlenmeye
calisiimaktadir. Bununla beraber, taslak metinde bireye yonelik Uluslararasi
Hukuka aykiri eylemler neticesinde devletin uluslararasi sorumlulugunun
dogacaginin ifade edilmesi ve bu hususu duzenleyen 33. maddenin
yorumunda acgikga insan haklari antlagmalarindan bahsedilerek, bu
antlasmalara dayanarak bireylerin uluslararasi mahkemelere, bireysel
basvuru haklarini kullanarak, varolan aykiriliklari goturebilecekleri hususu
lizerinde durulmasi yerinde olmustur.*** Bdylece bdlgesel ve evrensel hukuk
yollari gergevesinde bireyin devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri
surebilmesi imkaninin yayginlagtiriilmasi s6z konusu olabilecektir. Bununla
beraber, bu prensip kabul edildikten sonra butun bireylerin kullanabilecegi
hukuk vyollarinin neler olacagina dair s6z konusu taslak metinde bir
dizenleme bulunmamaktadir. Olasi bir sorun simdilik, varolan insan
haklarinin korunmasi sistemleri ve diplomatik koruma yoluyla ¢6zime

kavusturulabilecektir.

Devletler, meydana gelen zarari sadece bireyin korunmasi adina

giderme ve onun fayda saglamasi igin hareket etme yukumlulUklerini

Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi March 2008, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 10.
#4 TRINDADE, a.g.m. (2006), s. 104.
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ustlenmektedirler. Zira klasik anlamiyla diplomatik koruma, bireyin
vatandasliginda oldugu devletin kendi zararini gidermesi i¢in bagvurdugu bir
Uluslararasi Hukuk yoluyken, artik bu yolun da bireyin zararinin giderilmesi
icin igletiimesinin gerekliligi ortaya c¢ikmaktadir. Vatandasina yonelik
Uluslararasi Hukuka aykiri davranisiyla onun zarar gérmesine neden olan
devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri suren devlet, vatandasi adina onun
cikarlarint  korumak zorunlulugu iginde olmaktadir. Hem insan haklari
hukukunun hem de uluslararasi sorumluluk hukukunun geligimi bu sonucun

kacinilmaz oldugunu gostermektedir.

3. Bireyin Haklarinin Korunmasi Yiikiimliiliigiiniin Ozel Niteligi ve
Etkileri

Uluslararasi sorumluluk kurumunun nihai amaci ve hedefi uluslararasi
sorumluluga neden olan davranis neticesinde meydana gelen zararin
gideriimesidir.*?® Yani devletin, davranislarinin bir sonucunun olacaginin,
haksiz bir kazanimin olamayacaginin bilincinde olmasi saglanmaya
calisiimaktadir. Bu durum insan haklari hukuku agisindan da gecerlidir.
Devletin  davraniglariyla bireye vermis oldugu zarari gidermesi
gerekmektedir. Bireye verilen bu zararin gideriimesi de Uluslararasi
Hukukun 6zel bir alani olarak insan haklari hukukunun 6ngérduigu sekilde
gergeklestirilebilir. Bununla beraber adi gegen alanin uluslararasi sorumluluk
kurumuna bagvurulmasi durumunda da 6zel bazi sonuglar doguracagi goz

ardi edilemez.

Uluslararasi sorumluluga neden olan davraniglarda bulunan devlet,
bireyin ugradigi zarari gidermek zorundadir. Devletin bu zararin
gideriimemesine yénelik gdsterecedi nedenler dikkate alinmamalidir. insan
haklarinin korunmasina yonelik kurallar lex specialis nitelik tagirlar ve bu

kurallarin duzenledigi haklarin ihlal edilmesi nedeniyle meydana gelen

2 F. V. GARCIA-AMADOR, Louis B. SOHN ve R. R. BAXTER, Recent Codification of the Law
of State Responsibility for Injuries to Aliens, Dobbs Ferry-New York, Oceana Publications, 1974,
s. 9.
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zararlarin giderilmesi de lex specialistir. Bu haklarin ihlali nedeniyle birey

zarara ugradiginda, zarar veren devletin sorumlulugu bireye karsidir.*?°

insan haklarinin korunmasina yoénelik yikimlGliklerin erga omnes
nitelik tasimasi itibariyle de uluslararasi sorumluluk kurumu, bu haklarin
korunmasi bakimindan kritik bir rol oynamaktadir. Zira insan haklarina iligskin
uluslararasi antlasmalarin objektif nitelik tasidiginin ifade edilmesi veya
insan haklarinin korunmasina yonelik uluslararasi yukumlaluklerin erga
omnes oldugunun belirtiimesi, bireyin haklarinin ve uluslararasi toplumun

ortak ¢ikarlarinin korunmasi agisindan yeterli degildir.

Bu durum, Uguncu devletler agisindan da birtakim hak ve
yukumlalikler dogurmakta, butin devletlere insan haklarinin etkin
korunmasinin saglanmasi igin Uzerine dusenleri yerine getirme o6devini
yiiklemektedir.**” Ancak erga omnes yikiimlilikler bulunduguna dair bir
dusunce ortaya konmakla beraber, adi gegcen yukumluluklerin kapsamina ve

428 Uluslararasi

uygulanmasina yonelik bir igerik getirilmemektedir.
sorumluluk kurumu bu noktada, insan haklarinin korunmasina yonelik
evrensel ve bolgesel duzenlemelerin, amaclarina uygun bir sekilde etkilerini
dogurabilmeleri igin, zorlayici bir yontem olacaktir. Devletler, insan
haklarinin korunmasi hususunda Uzerlerine dusenleri yapmadiklari zaman,
bu davraniglarinin bir sonucu olacaginin bilinciyle, insan haklari hukukunun
objektif niteligine uygun bir sekilde hareket etmeye calisacaklardir. Devletin
sorumlulugunun ileri surtlemedigi bir Uluslararasi Hukuk sisteminin,
uluslararasi toplumun ortak cikarlarini korumaktan ¢ok uzak kalacagi

asikardir.

Bu noktada insan haklari hukuku agisindan devletin sorumlulugundan

bahsedilebilmesi igin, devletin sorumlulugunu doguran davranigi uluslararasi

426  ANNESTE, a.g.e., s. 508.
7 MERON, a.g.e., s. 265.
28 SIMMA, a.g.m. (1995), s. 232.
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toplumun ortak c¢ikarlari adina ileri surulebilen bir durumu ortaya ¢ikarmis

olmalidir. 4?°

Devletin insan haklarinin korunmasina dair bir uluslararasi hususta
uluslararasi sorumlulugunun dogmasi igin aranan kosullar ile klasik anlamda
uluslararasi sorumlulugun dogmasi i¢in aranan kosullar genel olarak aynidir;
fakat insan haklari bakimindan uluslararasi sorumlulugun dogmasinda 6zel
bazi nitelikler daha aranmaktadir. Bunun diginda sorumlulugun ileri
surulebilmesi ve zararin giderilmesi talepleri bakimindan da bazi istisnai

kurallara yer verilmektedir.

Bireyin korunmasi bakimindan, devletin sorumluluguyla ilgili
olusturulan bu 6zel sistem, uluslararasi sorumlulukla ilgili genel kurallardan
bagimsiz degildir. insan haklarina iligkin yikimlGlikler, Uluslararasi Hukuk
kurallari gercevesinde hayat bulmakta; insan haklarina iligkin bolgesel veya
evrensel uluslararasi antlagsmalar uluslararasi antlagmalarin yapilmasina
iliskin genel kurallar ¢ercevesinde olusturuimakta ve uygulamadan
kaynaklanabilecek sorunlar insan haklarinin korunmasina yodnelik 6zel
mekanizmalar disinda klasik Uluslararasi Hukuk kurumlari tarafindan

giderilmektedir.

insan haklar hukuku, belki objektif, mitekabiliyet esasina
dayanmayan bir nitelik tasimaktadir; fakat insan haklarinin korunmasina
yonelik Uluslararasi Hukuk yollariyla ¢ozume ulagilamadigi takdirde, zarar
verdigi iddia edilen devletin uluslararasi sorumlulugu ancak geleneksel
Uluslararasi Hukuk yollariyla ileri surulebilmektedir. Bunlarin en
onemlilerinden birisi de diplomatik koruma kurumudur. Diplomatik korumaya
iliskin taslak metin bu agidan yeterli hale getiriimemistir. Uluslararasi Hukuk
Komisyonu’nun amaci diplomatik korumanin insan haklari agisindan
uygulanma alanini genigletmeye yoneliktir; ¢inkd diplomatik koruma bireyin

haklarinin korunabilmesi i¢in devletin uluslararasi sorumlulugunun ileri

429 CASSESE, a.g.e. (2001), s. 200, 201.
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strlilebilmesi bakimindan géz ardi edilmemesi gereken bir yéntemdir.**

Uluslararasi sorumluluk ve insan haklarinin korunmasina yonelik yollar tek
baslarina yabancinin gérdigu zararlarin giderilmesini saglamak igin yeterli
degildir, bu nedenle modern Uluslararasi Hukukun insan haklari alaninda
tanidigr haklar ve yollar dikkate alinarak diplomatik koruma yolunun daha

etkin bir sekilde kullaniimasi gerekmektedir.**’

Uluslararasi sorumluluga ve diplomatik korumaya iliskin taslak
metinlerde, insan haklari hukukunun amaglari tzerinde sikga durulmustur.
Ancak atilan olumlu adimlara ragmen, diplomatik koruma ve insan haklari
hukuku tam anlamiyla bir arada uygulanabilir bir hale getirilememistir.
Devletin  insan haklari  hukukundan kaynaklanmayan uluslararasi
yukumlulUklerine aykiri davraniglari neticesinde ortaya c¢ikan uluslararasi
sorumlulugu, bireye ve dolayisiyla uluslararasi toplumun ¢ikarlarina karsi
olan sorumlulugundan farkh yonler igermektedir. Zira uluslararasi insan
haklari hukuku bireyin haklarini korumayi amaglayan niteliginden de
anlasildigi Uzere, klasik uluslararasi sorumlulugun bir parcasi olarak
olusmamig, sadece uluslararasi sorumluluk kurumunun kapsamini
genisletmis ve bu iki kurumun uyumlastiriimasi ihtiyacini dogurmustur.**? Bu
nedenle olumlu gelismelerle ve duzenlemelerle karsilasmakla beraber,
bireyin haklarinin korunmasina yoénelik yikumlaltklerin erga omnes niteligini
ortaya c¢ikaran ve bu yukumluligun amaglarina uygun bir icerik olusturan

uluslararasi sorumluluk daha islevsel olacaktir.

% Alain PELLET, “ ‘Human Rightism’ and International Law”, The Italian Yearbook of
International Law, Vol. 10, Editorler Benedetto CONFORTI ve Riccardo PAVONI, Leiden-Boston,
Martinus Nijhoff Publishers, 2000, s. 10.

1 ROSENNE, a.g.e. (2004), s. 394

#2 Bkz. Malcolm D. EVANS, “State Responsibility and the European Convention on Human
Rights”, in Issues of State Responsibility before International Judicial Institutions, Editorler
Malgosia FITZMAURICE ve Dan SAROOSHI, The Clifford Chance Lectures Volume 7, Oxford
and Portland Oregon, Hart Publishing, 2004, s. 148.
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4. Devletin Bireye Karsi Olan Sorumlulugunun Yer Bakimindan
Uygulanmasi ve Sorumlulugun ileri Siiriilmesinde Ulusal ve

Uluslararasi Hukuk Yollari Sorunu

Muadahale ve Devlet Egemenligi Uluslararasi Komisyonu’nun (ICISS)
2001 tarihli raporu devletin bireyin korunmasina yonelik uluslararasi
sorumluluguna farkli bir boyut getirmektedir. Adi gecen rapor*®, devletin
uluslararasi sorumlulugunu, devlet egemenliginin ve insan haklari
hukukunun degisen anlamlari ve bu alanlarda yasanan yeni gelismeler
Isiginda ele almaktadir. Bu durum da insan haklari hukukuna oncelik

verilmesi gerekliligini bir kez daha goz 6nune sermektedir.

SOz konusu rapor uyarinca devletin egemenligi ayni zamanda onun
sorumlulugu olarak goérilmekte, artik devletin, egemenligini yalnizca kendi
cikari icin degil, oncelikle bireyin haklarinin korunmasi agisindan kullanmasi
gerektigi, bunu gerceklestiremedigi takdirde uluslararasi sorumlulugundan
bahsedilebilecegi sonucuna varilmaktadir.*** Buna gére devlet, 6ncelikle
bireyin haklarina saygl duyma yukimlaligunt dikkatle ele almali, bu
yukimlulugun olasi insan haklari ihlallerini dnlemekle es anlamli oldugunun
bilincinde olmalidir. Bu yukumlulige aykiri bir sonu¢ meydana gelmesi
durumunda da, devlet, eger ihlal kendi egemen yetki alaninda

gerceklesmisse, zarari gidermeli; bir bagka devletin egemenligi altinda

3 Bu rapor “koruma yiikiimliiligii doktrinini olusturmus” ve adi gegen doktrin daha sonra 2005
yilinda devlet ve hiikiimet bagkanlar1 seviyesinde toplanan Diinya Zirvesi’nin sonug¢ belgesinde de
ifade edilmis yalniz uygulama alani belirli konularla smnirlandirlmistir.  Bu belge koruma
yikimliliglinii, soykirimdan, etnik temizlikten, savas suglarindan ve insanliga karsi suglardan
koruma seklinde tahdidi bir belirlemede bulunmus ve gereken durumlarda uluslararas: toplumun
parcast olan devletlerin askeri miidahalede bulunma hakki ve hatta zorunlulugu oldugunu ifade
etmistir. (Detayli bilgi i¢in bkz. Ingo WINKELMANN, “Responsibility to Protect”, in Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and
International Law, Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com,
Makalenin son giincellenme tarihi July 2006, son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 13.) Burada
yalnizca 2001 tarihli raporun devletin sorumlulugunu ve uluslararasi toplumun her bir iiyesi devletin
ortak ¢ikarlar1 koruma adina sahip oldugu haklarini, insan haklarinin korunmasi gergevesinde, ne
sekilde ele aldig1 lizerinde durulmustur.

4 Detayli bilgi igin bkz. ICISS, The Responsibility to Protect, Report of the International
Commission on Intervention and State Sovereignty, Ottowa, International Development Research
Centre, December 2001, s. 11 —44.
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meydana gelen benzer ihlallere karsi da tepkisini ortaya koymalidir.**®

Boylece devlet uluslararasi toplumun ortak gikarlarina uygun bir davranista
bulunmus ve Uzerine duseni yapmis olacaktir. Aksi takdirde egemen
yetkilerini uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlarina uygun olmayan bir sekilde

kullandigi icin de devletin sorumlulugundan bahsedilecektir.

Bu noktada devletlerin birbirlerinin i¢ islerine muddahale etmeme
yukimlaligunin de sinirlanmasiyla karsilasiilmaktadir. Zira uluslararasi
insan haklari hukukundan kaynaklanan yukumlulUklerine aykiri davranan
devletler, bu aykirihgr ¢ogu zaman i¢ hukuklarinda gergeklestirirler. Bireye
zarar veren Uluslararasi Hukuka aykiri eylemlerin, uluslararasi toplumun
ortak cikarlarina zarar verdigi iddiasiyla hareket eden diger devletler, ayni
zamanda zarar veren devletin i¢ isleyisine dair bir hususta s6z hakkina sahip
olurlar. Yalniz bu husus ¢ok hassas bir asamayi da olusturmaktadir, zira
insan haklari hukukuna dair aykiriliklar bahane edilerek, zarar veren devletin
ic islerine Uluslararasi Hukuka aykiri bir sekilde mudahale de
edilmemelidir.**® Tam olarak hangi hususlarin bu tarz bir yetkiyi tanidi§i
veya hangi konularin uluslararasi insan haklari hukukuna iligkin olduguna
dair bir kesinlik yoktur. S6z konusu saptamalar yapilirken ¢ok dikkatli

olunmali ve amacini agan uygulamalarin ortaya ¢ikmasi da engellenmelidir.

Bu bakimdan birey, devletin davraniglari nedeniyle meydana gelen
zararlarin  giderilmesi icin ulusal ve uluslararasi alanda devletin
sorumlulugunu ileri surebilmelidir. Yani devletin bireye karsi yalnizca ig
hukuk dizeninden kaynaklanan sorumlulugu degil, ayni zamanda
uluslararasi sorumlulugu séz konusu olmalidir. Bu bakimdan devletin i¢

hukukunda bireye verdigi zararlari giderme yukumlulugu, ayni zamanda

45 Bkz. Emma MCCLEAN, “The Responsibility to Protect: The Role of International Human
Rights Law”, Journal of Conflict and Security Law, Vol.13(1), 2008, s. 143 — 150.

46 Dominic MCGOLDRICK, “The Principle of Non-Intervention: Human Rights”, in The
United Nations and the Principles of International Law — Essays in Memory of Michael
Akehurst, Editorler Colin WARBRICK ve Vaughan LOWE, London — New York, Routledge, 1994,
s. 94.
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onun uluslararasi sorumlulugunu ortaya koymaktadir.*** Genel kabul,
devletin egemenliginin iki boyutunun oldugu yonundedir. Buna gore devletin
kendi Ulkesi igerisinde munhasiran kullandigi yetkileri ic egemenligidir ve bu
yetkiler ancak kendisi tarafindan sinirlandirilabilir. Devletin bireye taniyacagi
haklar ve kendisini onun kargisinda sinirlandirmasi ve ona karsi sorumlu
olmasi tamamen bir i¢ hukuk sorunudur. Devletin dis egemenligi ise diger
devletlere karsi bagimsizhdinin bir semboludur ve bu egemenligi de ancak
kendisinin kabul ettigi uluslararasi normlarla sinirlanabilir. insan haklari
hukuku s6z konusu oldugunda ise, bu sekilde yapilan bir egemenlik ayrimi
cok da anlaml olmamaktadir. Zira egemenligin kabul edilen bu klasik ayrimi
bireyin Uluslararasi Hukukta hak ve yukumluluklere sahip olamadigi
dénemlerde yapilmigtir. Uluslararasi Hukuk sadece devletin iligkilerini
dizenlemekteydi. Bununla beraber artik devlet, tarafi oldugu uluslararasi
antlasmalarla veya Uluslararasi Hukukun diger kaynaklariyla, bireyin
Uluslararasi Hukukta korunmasi yukimlaligunu Ustlenmistir. Birey sahip
oldugu haklarini devletin belirledigi bir statiden, bu haklarin Uluslararasi
Hukuk tarafindan belirlendigi bir statliye gecis yapmistir. Bu asamada i¢
egemenlik — dig egemenlik ayrimi anlamini yitirmis, devletin bireye karsi
olan sorumlulugu onun bir i¢ sorunu olmaktan ¢ikmistir. Artik devlet bireyin
haklarina yonelik davranislarindan dolaylr uluslararasi  sorumluluk
tasimaktadir. Kendi i¢ hukuk vyollari c¢ercevesinde zararin giderilmesini
saglamasi da, uluslararasi sorumlulugunun bir sonucudur. Aksi yonde
davranisi, zarar veren devletin uluslararasi topluma karsi sorumlulugunu

doguracaktir.

Uluslararasi sorumluluk kurumu buyuk bir asama kaydetmekle
beraber, uluslararasi sorumluluga iligkin taslak metin halen butun beklentileri
karsilayacak bir nitelik kazanamamistir. Ozellikle insan haklari hukuku,
Uluslararasi Hukuk icerisinde 6zel bir yere sahip oldugu igin, daha farkh bir

sekilde ele alinmakta, yorumlanmakta ve uygulanmaktadir. Adi gecen

#7 Bkz. Riccardo Pisillo MAZZESCHI, “Reparation Claims by Individuals for State Breaches of
Humanitarian Law and Human Rights: An Overview”, Journal of International Criminal Justice,
Vol. 1, 2003, s. 342 — 346.
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Uluslararasi Hukuk disiplininin kendine has kurallari ve ilkeleri vardir. Henuz
Uluslararasi Hukukun butun kurumlari ve kurallari insan haklari hukukuyla
uyumlu hale getirilememistir.*® Bu nedenle varolan Uluslararasi Hukuk
kurallari agisindan devletin bireye karsi uluslararasi sorumlulugunun genel

kurallara gore ¢ozimlenmesi pek de mumkun gorunmemektedir.

Birey, kendisine davraniglariyla zarar veren devlete karsi onun
uluslararasi sorumlulugunu ancak uluslararasi insan haklari hukukunun
0ngordugu cercevede ileri surebilecektir. Bunun diginda bdylesi bir hakka
sahip olamayan yabanci bireyin gordugu zararlarin giderilmesi igin

isletilebilecek Uluslararasi Hukuk yolu, diplomatik koruma olacaktir.

Sorun, gelisen insan haklari hukukunun etkilerinin tam olarak butin
Uluslararasi Hukuk kurumlarina vyansitiimasinin henidz saglanamamis
olmasidir. Ozellikle uluslararasi sorumlulugun ileri sirilmesi bakimindan,
bireyin yabanci bir devlet tarafindan zarara ugratildiginda ne sekilde
korunacagi halen netlik kazanmamistir.**® Zaten uluslararasi sorumluluk
kurumuyla yakin iligkisi g6z énunde tutularak, diplomatik korumaya 6zel bir
onem verilmesi ve diplomatik korumanin modern Uluslararasi Hukukun
gereklerine uygun hale getiriimeye calisiimasi da bu eksikligin giderilmesi

¢abasini gbz onlne sermektedir.

Uluslararasi sorumluluga iligkin taslak metnin 44. maddesinin
yorumunda, vatandaslik bagina dayanilarak uluslararasi sorumlulugun ileri
surtlmesinde diplomatik korumaya iligkin kurallarin 6n planda tutulacagi
ifade edilmigtir. Buna dayanarak da, taslak metnin 48. maddesine dayanarak
bir devletin zarar gdéren bireyin bu zararini gidermesi hususunun, diplomatik
korumayla sinirlandirildigi gorulmektedir. Yani taslak metin, uluslararasi
toplumun ortak c¢ikarlarinin korunmasi adina da olsa, vatandaslik bagina
dayanarak zarar veren devletin uluslararasi sorumlulugunun ileri

surtlmesini, bireyin zararinin vatandashginda olmadigi bir devlet tarafindan

8 MCCORQUODALE, a.g.m., s. 254.
9 AMERASINGHE, a.g.e. (1967), s. 4.
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giderilmesi durumuna gére mantik olarak éncelikle uygulanir gérmiistiir.**
Yalniz diplomatik koruma kurumuna insan haklarinin korunmasi bakimindan
yer veriimemis olmasi burada bir geligki yaratmaktadir. Zira yabanci bir
devlet uluslararasi toplumun ortak c¢ikarlarinin korunmasi igin bireyin
ugradigi zararin birey adina giderilmesine yardimci olurken, diplomatik
koruma yolunun insan haklari hukukunun amaglari géz ardi edilerek klasik
anlamda uygulanmasi devletin ugradigi zararin giderilmesi amacini
tasiyacak, bireyin haklarinin dolayisiyla, uluslararasi toplumun ortak
cikarlarinin korunmasi hedefi bir kenara birakilarak, bireyin korunmasina

yonelik yukumlulUklere aykiri bir sekilde hareket edilmis olacaktir.

Diplomatik koruma yolunun bir insan haklarini koruma mekanizmasi
olarak igletilememesi durumunda, uluslararasi toplumun ortak cikarlarina
aykiri sonucglar meydana gelebilir. Dolayisiyla oncelikle bireyin korunmasi
yonundeki yukumlulige uygun olarak, uluslararasi sorumluluga iligkin
kurallar, insan haklari hukukunun amagclarina uygun hale getirilmeli ve ayni
paralelde diplomatik koruma bireyin gérmus oldugu zararlar nedeniyle, zarar
veren devletin uluslararasi sorumlulugunun ileri surtlmesinde bir insan

haklarini koruma mekanizmasi olarak uygulanmalidir.

*“ain SCOOBIE, “The Invocation of Responsibility for the Breach of ‘Obligations under
Peremptory Norms of General International Law”, European Journal of International Law, Vol.
13(5), 2002, s. 1215.



UGUNCU BOLUM
DIPLOMATIK KORUMANIN iNSANCILLASMASI

Uluslararasi insan haklari hukuku, Uluslararasi Hukukun klasik
yapisinda buyuk degisiklikler dogurmaktadir. Varolan Uluslararasi Hukuk
kurumlarinin insan haklari hukukuyla uyumlu bir gekilde uygulanmasina

caba gosterilmektedir. Bu kurumlardan birisi de diplomatik korumadir.

Klasik anlamiyla diplomatik koruma, birinci bodlumde detayli bir
bigcimde ele alindigi tGzere devletin bir hakki olarak gorulmektedir. Buna goére
bireyin gormus oldugu zarar, onun vatandaglhginda oldugu devletin zarari
olarak kabul edilmektedir. S0z konusu devlet de, davraniglariyla
vatandagina zarar verdigini iddia ettigi diger bir devletin uluslararasi
sorumlulugunu ileri sirme hakkina sahip olmaktadir. Devlet, bu hakkini
dilerse kullanmakta, dilerse o devletle olan uluslararasi iligkilerinin bozulmasi

riskini almak istemeyerek bireyin gordugu zarari gérmezden gelebilmektedir.

Diplomatik korumanin bu klasik yapisinin yaninda insan haklari
hukukunun gelisimi, bireyi uluslararasilastirmaktadir. insan haklar hukuku,
bireyin Uluslararasi Hukukta 6zel bir yer edinmesini saglamaktadir. insan
haklari hukukunun amaci ikinci bolimde agiklandigi Uzere bireyin varolan
haklarinin uluslararasi toplumun ortak c¢ikarlarinin saglanmasi adina
korunmasidir. Devlet, bireyin varolan haklarina saygi duymak ve bir zarar
meydana geldigi zaman, bu zararin giderilmesi igin gerekenleri yapmakla
yukumladar. Bu asamada uluslararasi sorumlulugunun dogmasina neden
olan davranisiyla bireye zarar veren devlet bu zarari gidermek zorundadir.
Ayni devlet, birey baska bir devlet tarafindan zarara ugratildiginda, o devleti
bireyin c¢ikarlarinin korunmasi adina Uluslararasi Hukukun gereklerine
uygun davranmaya zorlamahdir. Hatta insan haklari hukuku bu yakumlalagu
zaman zaman uluslararasi toplumun tamamina yuklemektedir. Uluslararasi
Hukuk Komisyonu da uluslararasi sorumluluga iligkin taslak metninin daha

once bahsedilen ilgili maddelerinde, bireye yonelik Uluslararasi Hukuka
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aykiri bir davranis neticesinde, bu aykiriligi ve onun sonuglarini gidermenin

batun devletler agisindan bir yukamlulik oldugunu ifade etmistir.

iste bu noktada diplomatik koruma, klasik yapisiyla insan haklari
hukukunun amagclarina uygun olmayan bir gérinime sahiptir. S6z konusu
Uluslararasi Hukuk kurumu, modern Uluslararasi Hukukun gerekleriyle
ortismemektedir. Uluslararasi Hukuk, artik her bir devlete, vatandasi olsun
ya da olmasin bireyin sahip oldugu haklari koruma yukimluligunu
getirmektedir. Uluslararasi Hukukun 6ngorduga bu yukimlalige ragmen
diplomatik koruma kavrami bireyin ugradigi zarardan dolayl devletin

cikarlarini 6n planda tutan bir goruntuye ve igerige sahiptir.

Diplomatik korumanin geleneksel yapisi da bu agilardan gobzden
gecirimektedir. Ozellikle Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun anilan
kavramla ilgili taslak metni insan haklari hukukunun amaclari ve gereklerine
iliskin pek ¢ok izler tagimaktadir. Diplomatik korumaya iligkin taslak metnin
mdiltecilerin ve vatansizlarin korunmasini amagclayan 8. maddesi, sirket
hissedarlarinin daha etkin bir sekilde korunmasina yonelik 11. ve 12.
maddeleri ile devletin diplomatik koruma yolunu islettikten sonra elde ettigi
sonuglari zarar goren vatandagina yansitmasi gerektigini belirten 19.

maddesi bu agidan dikkat geken maddelerdir.

Diplomatik korumaya iligskin taslak metin ve insan haklari hukukunun
amaglari, diplomatik koruma kavraminin pek c¢ok acgidan sorgulanmasi
zorunlulugunu beraberinde getirmektedir. Her seyden Once diplomatik
koruma vyolunu igletmenin devlet acgisindan halen bir hak mi oldugu
sorgulanmalidir. Zira insan haklari hukukunun gelisimi uluslararasi toplumun
parcasl olan devletlere vatandasi olmasa dahi bireyin ugradigl zararlarin
giderilmesi yukumluligunu getirmektedir. Bu durumda, diplomatik koruma
yolunu igleten devletin halen bir hakkini mi kullandigi ve s6z konusu
Uluslararasi Hukuk kurumunun bireyin korunmasi yukamliligane bir istisna
mi getirdigi sorusuyla karsilagiimaktadir. Devletlere uluslararasi toplumun

ortak ¢ikarlarinin korunmasi adina getirilen bireyi koruma yukumlalugu
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cergevesinde, diplomatik koruma kurumunun da devletlere evleviyetle kendi
vatandasini koruma yukumluliguni mua getirdigi sorusu ise diplomatik
koruma kavraminin insan haklari hukuku bakimindan degerlendiriimesi
gerektigini ortaya koymaktadir. Bireyin haklari ile devletin hak ve
yukumlulUkleri arasindaki dengenin ortaya konmasi diplomatik korumanin

uygulanmasi bakimindan énem tagimaktadir.

Uluslararasi Hukuk, devletin cikarlarinin yani sira diger Uluslararasi

Hukuk kisileri ve bireylerin de cikarlarini korumaktadir.**’

Dolayisiyla
diplomatik koruma bakimindan vyalnizca zarar veren ve zarar goren
devletlerin g¢ikarlari degil, bireyin ¢ikarlarinin da korunmasi gerekir. Hatta
oncelikli amacin, bireyin ¢ikarlarinin korunmasi oldugu modern Uluslararasi
Hukuk bakimindan aciktir. Bdylece hem zarar gdren bireyin zararinin
giderilmesiyle bireyin haklari korunmus olacak, hem vatandasin gordugu
zarar nedeniyle zarara ugradigi kabul edilen devletin, vatandasinin zararinin
gideriimesi neticesinde zarari giderilecek, hem de uluslararasi toplumun

ortak ¢ikarlari korunmus olacaktir.

Uluslararasi Hukukta devletin ¢ikarlari bireyin ¢ikarlarinin tzerinde
degildir. Ayni sekilde bireyin cikarlari da devletin ¢ikarlarinin Gzerinde
degildir. Bireyin modern Uluslararasi Hukuk bakimindan sahip oldugu
haklarini elde etmesi yakin gegmiste gerceklesmigtir. Dolayisiyla bireyin
korunmasi dusuncesi, onu devletin Uzerinde bir konuma getirmez. Bununla
beraber insan haklari, devletin varolan bazi haklarinin sinirlanmasina neden
olur. Bu durum bir ¢ikarin digerine Ustunligunud saglama yonundeki bir
catisma degil, bireyin sahip oldugu haklarin Uluslararasi Hukuk bakimindan
guvence altina alinip korunarak, her iki ¢ikar arasinda bir denge saglanmasi

cabasidir.

Uluslararasi insan haklari hukukunun gelisimi, Uluslararasi Hukuk

kurumlarinin, bireyin korunmasi bakimindan yeniden yorumlanmasi

! AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 66.
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zorunlulugunu getirmektedir. Diplomatik koruma kurumunun da bu nedenle
insan haklari hukukunun amaglarina uygun bi¢cimde ele alinmasinin
gerekliligi ortadadir. Zira diplomatik koruma, Uluslararasi Hukukun en eskKi
ve en temel kurumlarindan birisidir ve icerigine iliskin yapilacak birkag
degisiklikle, bireyin haklarinin korunmasi bakimindan kullanilabilecek etkin
bir ara¢ haline getirilebilecektir. Bu sebeple s6z konusu kavram modern
Uluslararasi Hukukun, uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlarini koruma hedefi
dogrultusunda ele alinmasi ve insan haklari hukukunun amagclarina uygun

bir nitelige kavusturulmasi gerekmektedir.

I. ZARAR GOREN BIREY VE ONUN VATANDASLIGINDA OLDUGU
DEVLET AGISINDAN DIPLOMATIK KORUMA

Geleneksel anlamiyla Uluslararasi Hukuk devletin c¢ikarlarini 6n
planda tutar. Uluslararasi Hukuk kaynaklari, devletlerin birbirleriyle olan
iligkilerinin belirli bir dizen igerisinde yurumesinin, uluslararasi toplumun
huzuru agisindan yeterli olacagini distinmuslerdir. ikinci diinya savasindan
sonra bireyin Uluslararasi Hukuktaki dneminin artmasiyla devletler kendi
aralarindaki c¢ikar iligkileri cergcevesinde olusturulan Uluslararasi Hukuk
dizeninin yeterli olmadigini anlamiglardir. BOylece devletler, ancak bireyin
korunmasiyla uluslararasi toplumun g¢ikarlarinin korunmasinin  mimkudn

olabilecegini kabul etmeye baglamislardir.

Devletin kendi vatandasini koruma yukumluligd, insan haklari
hukukunun, bir Uluslararasi Hukuk dali olarak ortaya ¢gikmasindan once de
kabul edilmekteydi. Milletlerarasi Daimi Adalet Divani, bireyin, bir devletin
gercgeklestirmis oldugu davraniglari sonucu ugradigi zararlarini zarar veren
devletin i¢ hukuk yollariyla giderilmesini saglayamadigi durumlarda, bireyin
vatandaghginda oldugu devletin, s6z konusu bireyi korumakla yukumla
oldugunu ifade etmigtir. Divan ayni zamanda devletin, bu zararin giderilmesi

icin hareket ederken aslinda kendi hakkini ileri strdiigiini belirtmistir.**?

2 The Mavrommatis Palestine Concessions, s. 12.
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Divan daha sonra baska bir kararinda diplomatik korumanin devlete taninan
bir hak oldugunu ifade etmistir. Buna gore devlet, Uluslararasi Hukuka
uygun davranilmasini saglamak amaciyla zarara neden oldugunu iddia ettigi
devlete karsi uluslararasi bir takim iddialar ileri siirebilecektir.**® Klasik
Uluslararasi Hukuk, diplomatik korumanin, birey nedeniyle zarar goren
devlete kendi zararini gidermesi amaciyla taninan bir hak oldugunu kabul
etmigtir. Hatta modern Uluslararasi Hukuk agisindan da bu gorusun tersini
savunmak ancak insan haklari hukukunun amaglari agisindan yapilan

degerlendirmelerle mumkun olmaktadir.

Bireyin haklarinin korunmasi dusuncesi klasik Uluslararasi Hukukta
yer bulamamis ve diplomatik koruma agisindan Mavrommatis davasinda
s6zU edilen devletin vatandasi olan bireyi koruma yukumliligine diplomatik
koruma agisindan rastlanmamistir. Bu anlayis yerini devletin ¢ikarlarinin
korunmasi yaklagsimina birakmigtir. Bireyin uluslararasilagsmaya baslamasi
ve insan haklari hukukunun Uluslararasi Hukukun 6zel bir dali olarak kendini
gOstermesi anilan yaklagsimin elestiriimesine ve diplomatik korumanin
devlete mi yoksa bireye mi taninan bir hak oldugunun sorgulanmasina
neden olmaktadir.*** Diplomatik korumanin yalnizca devletlere ydnelik bir
Uluslararasi Hukuk kurumu olarak kabulli de s6z konusu kurumun devletin

bir hakki mi1 yoksa yukumluliga ma oldugunun tespitini gerektirmektedir.

insan haklari hukuku cercevesinde birey, devlet tarafindan haklarina
saygl gosterilmesi ve korunmasi gereken bir varliktir. Bu nedenle devlet,
uluslararasi alanda bireyin haklarini korumak zorundadir. Diplomatik koruma
bakimindan bu zorunlulugun ne sekilde dikkate alinmasi gerektigi ise
belirsizdir. Zira ne doktrin ne de uluslararasi yargi kararlari bu soruna bir

¢6zum getirebilmistir.

*3 Bkz. The Panevezys — Saldutiskis Railway Case, s. 16.
*4Gerhard ERASMUS and Lyle DAVIDSON, “Do South Africans have a Right to Diplomatic
Protection”, South African Yearbook of International Law, Vol. 25, 2000, s. 120.
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1. Geleneksel Anlamiyla Diplomatik Koruma

Diplomatik  korumanin icerigine iliskin aciklamalar yapilirken
geleneksel anlamda diplomatik koruma kavrami butin boyutlar ile ele
alindigr igin ayni hususlar bu baglk altinda incelenmeyecektir. Konunun
batunligu agisindan, burada yalnizca diplomatik korumanin klasik
Uluslararasi Hukuk bakimindan devlete taninan bir hak olmasi ele
alinacaktir. Buna gore devlet diplomatik koruma yolunu, vatandasina verilen
zararin kendisine verildigi iddiasiyla, Uluslararasi Hukuk tarafindan kabul
edilen bir zararin giderilmesini saglamak amaciyla isletmektedir. Bu agidan
bakildiginda adi gegen Uluslararasi Hukuk kurumu devletin bir hakki olarak
gorulmektedir. Devlet Ornegin bir tazminat elde ettigi zaman, bunu
vatandaginin zararlarini gidermek icin kullanmak zorunda degildir. Bahsi
gecen tazminati bireye yansitmak istediginde de elde ettigi tazminatin
tamamini vermek yukumlulugu altinda degildir. Bir bagka ifadeyle devlet,
diplomatik koruma yolunu isletme ve elde ettigi sonuglari ne sekilde

degerlendirece@i konusunda tamamen serbesttir.

Bununla beraber diplomatik korumanin klasik anlamiyla uygulanmasi
modern Uluslararasi Hukuk agisindan pek c¢ok sorunu beraberinde
getirecektir. Her seyden 6nce Uluslararasi Hukuk tarafindan koruma altina
alinan birey, bu korumadan yoksun kalacaktir. Hatta devlet, diplomatik
koruma araciliglyla vatandagina zarar veren devletin yarattigi onun
uluslararast sorumlulugunu doguran durumun sonuglarini ortadan
kaldirirken, kendisi, vatandasinin haklarini koruma hususunda insan haklari
hukukunun getirdigi yukumlUtlUkler bakimindan kendisinin sorumlulugunun
dogmasina yol acan bir bagska durumun ortaya ¢cikmasina neden olacaktir.
Bu ve buna benzer nedenlerle diplomatik korumanin geleneksel anlamiyla
uygulanmasinin Uluslararasi Hukuka uygun olup olmadiginin sorgulanmasi

gerekmektedir.
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2. Modern Uluslararasi Hukuk ve Birey Agisindan Diplomatik Koruma

Birey, uluslararasi toplumun ortak c¢ikarlarinin korunmasinin
saglanmasi bakimindan Uluslararasi Hukuk kurallari ¢ergevesinde onemli
bir yere sahiptir. Bu agidan diplomatik koruma yolunun igletilmesine olanak
tanilyan kosullar bir araya geldigi takdirde bireyin haklarinin korunmasi
gerekliligi bazi hususlarin ¢ézume kavusturulmasini gerektirmektedir.
Oncelikle diplomatik korumanin bireye taninan bir hak olup olmadigi yanitini
bulmalidir. Bu hususta belirlenecek yaklasim hem diplomatik korumanin
hem de onunla yakin iligkili kavramlarin uygulanmasiyla ilgili konularin
yeniden ele alinmasina neden olabilecektir. Bu nedenlerle diplomatik
korumanin bir insan haklarini koruma mekanizmasi olup olmadigdi, ayni
sekilde insan haklarini korumaya yonelik olusturulan yollarin diplomatik
korumanin kapsamina alinip alinamayacagi konusu agikliga kavusturulmasi
gereken noktalardir. Bdylece insan haklari hukuk ile diplomatik koruma

arasindaki iliskinin boyutlari belirlenmis olacaktir.

2.1. Devletin Hakki Olarak Diplomatik Koruma

Milletlerarasi Daimi Adalet Divani Mavrommatis davasinda vardigi
sonugla hem bireyin korunmasi gerektigini ifade etmis, hem de diplomatik
korumay! niteligi bakimindan devlet merkezli bir Uluslararasi Hukuk kurumu
olarak gérmustir. S6z konusu yaklasim uluslararasi toplumda diplomatik
korumanin devletin sahip oldugu bir hakki oldugunun kabul edilmesi

sonucunu da beraberinde getirmistir.

Diplomatik koruma yolunu isletmenin devletin hakki olmasi iki durumu
ortaya koyar. Birincisi diplomatik koruma yolunu isletme hakkinin zarar
géren bireyin vatandashginda oldugu devlete taninmis olmasidir. ikincisi ise
devletin diplomatik koruma yolunu isletirken tamamen kendine ait haklar
koruma dusuncesine dayanarak hareket etmesidir. Birinci durum tek basina
bir sorun yaratmaz. Hatta c¢ok iyi olusturulmus bir teorisi oldugu igin

uygulamada olumlu yonleri bile gorulebilir. Ancak sorun ikinci durum
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agisindan ortaya c¢ikmaktadir. Zira devlet bu durumda bireyin hak ve
cikarlarini gormezden gelerek tamamen kendine ait olan haklarn
korumaktadir. Bireyin haklari énemli degildir.**® Diplomatik korumanin
modern Uluslararasi Hukukun gereklerine uygun hale getirilmesi ihtiyaci da

bahsedilen ikinci durumdan kaynaklanmaktadir.

Diplomatik koruma yolunu igletmenin devletin bir hakki olarak
goérulmesi bazi tartismalari da beraberinde getirmektedir. Sonugta birey,
Uluslararasi Hukukun kendisine sonuglar bagladigi bir davranisa maruz
kalarak zarara ugramaktadir ve bu zararin giderilmesi i¢in zarar veren
devlete karsi garesiz kalabilmektedir. iste bu caresizligin sonucu olarak
birey, ugradigi zararin giderilmesini 6zellikle insan haklarinin korunmasina
yonelik yaklagsimlarin ortaya c¢ikmasindan 6nce ancak kendi devletinden
beklemekteydi. Bu durum vyani bireyin, zararlarinin giderilmesi igin
vatandaghginda oldugu devlete bagimli olmasi gunimuzde de tamamen
ortadan kalkmamistir. Bununla beraber, devletin sahip oldugu diplomatik
koruma hakkinin, sadece isletmek bakimindan degil her agidan onun hakki
olarak gorulmesi, devletin vatandagini koruma yukumlaligunun ikinci planda
oldugu sonucunu dogurmaktadir. Bu bakimdan diplomatik korumanin
yalnizca devletin ¢ikarlarinin korunmasi adina uygulanmasinin modern
Uluslararasi Hukuk dizenine aykiri sonuglarin ortaya c¢ikmasina neden

olmasi mumkundur.

Diplomatik koruma, devletlerin mutekabiliyet esasina dayal
iligkilerinin neticesi olarak ortaya ¢ikmis bir Uluslararasi Hukuk kurumudur.
insan haklari hukuku ise devletlerin bir karsilik beklemeksizin, uluslararasi
toplumun ortak c¢ikarlarinin korunmasi adina yukumlutlukler Ustlendikleri bir
hukuk daldir. Bu sebeple diplomatik koruma, geleneksel anlamiyla
mutekabiliyet ilkesi uyarinca bir devletin kendi ¢ikarlarini korumak igin diger

bir devletin uluslararasi  sorumlulugunu ileri strmesi seklinde

5 Alain PELLET, “The Second Death of Euripide Mavrommatis? Notes on the International
Law Commission’s Draft Articles on Diplomatic Protection”, The Law and Practice of
International Courts and Tribunals, Vol. 7 (1), 2008, s. 35, 36.
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uygulanmaktadir.**® Ote yandan insan haklari hukuku devletlere bireyin
zararlarini  ortadan kaldirip onun hakkini  koruma yukimlaliguna
getirmektedir. iste modern Uluslararasi Hukuk acisindan diplomatik
korumanin gunumuzde dahi her bakimdan devletin bir hakki olarak

gorulmesi, uygulamada celigkilerin ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir.

Devlet, diplomatik koruma yolunu kendisinin degil vatandasi olan
bireyin ihlal edilen bir hakkina dayanarak isletmektedir.**” Bu durumu ortaya
koyan bazi hususlar bulunmaktadir. Bunlar esasinda diplomatik koruma
yolunu igletebilmek igin aranan kosullarin bir kismidir. Diplomatik koruma
yolunun isletilebilmesi igin aranan bu kosullar, diplomatik korumanin,
devletin ¢ikarlarini korumay! amaclayan geleneksel yapisiyla da uyumlu bir

go6runtl sergilememektedir.

Oncelikle devlet diplomatik koruma yolunu isletebilmek icin
vatandasinin, zarar veren devletin i¢ hukuk yollarini tuketmesini beklemek
zorundadir.**® Birey, ic hukuk yollarini tiiketmeyerek, vatandasliginda oldugu
devletin diplomatik koruma yolunu igletmesini engelleyebilir. Bu noktada
hem bireyin gérdugu zararin diplomatik koruma yolunun igletiimesinin nedeni
olmasi, hem de bu yolun isletilebilmesinin bireyin davraniglariyla
engellenebilme ihtimalinin  bulunmasi, diplomatik korumanin devletin
cikarlarini korumak adina isletilen bir Uluslararasi Hukuk kurumu olmasi

anlayisina tezat sonuglar dogurmaktadir.

Diplomatik koruma, devlet egemenliginin sinirlandiriimasi konusuna
¢ok temkinli yaklasan klasik Uluslararasi Hukukun olusturdugu bir kavram
oldugu icin bu celiskiyi barindirmaktadir.**® Zira geleneksel anlamiyla

Uluslararasi Hukuk bireye, onun uluslararasi alanda devlete karsi sahip

#6 Riccardo Pisillo MAZZESCHI, “Impact on the Law of Diplomatic Protection”, in The Impact
of Human Rights Law on General International Law, Editorler Menno T. KAMMINGA ve
Martin SCHEININ, Oxford-New York, Oxford University Press, 2009, s. 211.

#7 Annemaricke VERMEER-KUNZLI, “As If: The Legal Fiction in Diplomatic Protection”,
European Journal of International Law, Vol. 18(1), 2007/a, s. 38.

“8 PELLET, a.g.m. (2008), s. 37.

9 Bkz. ERASMUS, a.g.m., s. 117.



213

olacagl haklar tanimaktan imtina etmigtir. Bununla beraber zarar veren
devlet, bireyin i¢ hukuk yollarina basvurmasi durumunda onun zararini
giderirse, bireyin vatandasliginda oldugu devlet diplomatik koruma yolunu
isletememektedir. Bu acidan diplomatik korumanin bireyin hakkini degil de,
devletin hakkini koruyor olmasini klasik Uluslararasi Hukuk acgisindan bile

temellendirebilmek ¢ok zordur.

Diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi icin oncelikle bir devletin
kendisinin uluslararasi sorumluluguna neden olan bir davranigla yabanci
kisiye zarar vermesi gerekmektedir. Bu kosul insan haklarinin korunmasi
mekanizmalarinin igletilebilmesi igcin de gerekli olan bir sarttir. Yani her iki
Uluslararasi Hukuk yolunun kullanilabilmesinin 6n kosulu, bireyin, devletin
uluslararasi  sorumluluguna neden olan bir davranisiyla zarara
ugramasidir.**® Bununla birlikte her iki Uluslararasi Hukuk kurumu birey
acgisindan ayni hukuki sonuglari dogurmamaktadir. Birey bu Uluslararasi
Hukuk kurumlarindan birisiyle korunurken, bir digeriyle guvencesiz
birakilmaktadir. Ayni nedenler, farkli sonuglar dogurmaktadir. Bu ¢eligkinin
diplomatik korumanin devletin c¢ikarlarini korumayl o6n planda tutan

geleneksel yapisi ¢ergevesinde giderilebilmesi olasi gorunmemektedir.

Diplomatik korumanin devletin hakkini koruyan bir Uluslararasi Hukuk
yolu olarak goérulmesiyle ilgili tartismali konulardan birisi de vatandashgin
surekliligi ilkesidir. Devletin diplomatik koruma yolunu igletebilmesi igin,
istisnalar1 sakl olmakla birlikte, kural bireyin zararin meydana geldigi tarihle
resmi iddianin ileri surdugu tarihler arasinda kesintisiz bir sekilde o devletin
vatandasi olmasidir.**' Buradan ¢ikan sonug da zararin meydana gelmesi
aninda veya zarar meydana geldikten sonra, bireyin vatandasliginin sona
ermesi durumunda artik s6z konusu bireyin bu donemlerde vatandaslginda

oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletemeyecek olmasidir. Devlet,

% Enrico MILANO, “Diplomatic Protection and Human Rights Before the International Court
of Justice: Re-Fashoning Tradition?”, Netherlands Yearbook of International Law, Vol 19, 2004,
s. 89.

#! Bkz. PELLET, a.g.m.(2008), s. 37.
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birey kendi vatandasiyken meydana gelmis olan ve kendisinin ugramig
oldugu kabul edilen bir zararin gideriimesi hakkini kaybedecektir. Bu
durumda devlet, kendisine ait olan bir ¢ikari korumak adina sahip oldugu
hakki, bireyin tercihleri neticesinde kullanamamaktadir. isletilmesi, bireye bu
kadar bagl olan bir Uluslararasi Hukuk yolunun, devletin ¢ikarlarini korumak

adina kullanilmasi sorgulanmasi gereken bir husustur.

Bireyin gordugu zarar dolayisiyla devletin zarara ugradidi ve bu
nedenle devletin diplomatik koruma yolunu isleterek kendi c¢ikarlarini
korudugu yonundeki karine, insan haklari hukuku kargisinda anlamsiz ve
uygulanamaz hale gelmistir.** Bu nedenle devletin diplomatik koruma
yolunu isletirken kendi g¢ikarlarini korumak adina hareket etmesine ragmen,
aslinda insan haklari hukuku bakimindan s6z konusu zararin dogrudan
bireyin cikarlarinin korunmasini gerektirdigi konusuyla yarattigi celiskinin

butun yonleriyle ortaya konmasi gerekir.

Bu tutarsizliklar, Uluslararasi Hukuku salt devletlerin sujesi oldugu bir
hukuk dalindan ibaret tutma disiincesinden kaynaklanmaktadir.*>®
Diplomatik koruma kurumunun devlete ait bir hak olarak gorulmesinin
nedeni, bireyin yabanci devletin i¢ hukukunda ortaya ¢ikan bir uyusmazhgi
uluslararasilastiramamasidir. Birey klasik Uluslararasi Hukuk agisindan
kendisine zarar veren devlete karsi uluslararasi bir iddiada bulunma
ehliyetine sahip degildir.*** Bireyin haklarinin oldugunun kabul edilmesi ve
diplomatik koruma yolunun bireyin haklarinin korunmasi adina isletiimesi,
devletin bireye kargi da sorumlu olmasini, yani egemen yetkilerinin
sinirlandirilmasi sonucunu doguracaktir. Zaten modern Uluslararasi Hukuk
da devlet egemenliginin birey kargisinda sinirlandiriidigini  ortaya

koymaktadir. Devlet artik bireye kargi uluslararasi alanda da sorumludur.

#2 VERMEER-KUNZLI, a.g.m. (2007/a), s. 41.

3 PELLET, a.g.m. (2008), s. 38.

#4 Pieter Hendrik KOOIJMANS, “Is The Right to Diplomatic Protection a Human Right?”, in
Studi Di Diritto Internazionale In Onore Di Gaetano Arangio-Ruiz, Vol. 3, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2004, s. 1976.
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Uluslararasi Hukukun vyalnizca devletlerarasi iligkileri dizenleyen
yapisinin terk edilmesinde, insan haklari hukukunun kesin bir katkisi
olmustur. Zira insan haklari hukuku bireyi, devletin bir pargasindan ibaret
goren Uluslararasi Hukuka son vermistir.*** Uluslararasi Hukukun geldigi bu
asamada yabancilarin kisisel guvenliginin saglanmasinin yalnizca onlarin
can guvenliginin guvence altina alinmasi hususuyla sinirli tutulmadigi
gorulmektedir. Modern Uluslararasi Hukuk bireyi mulkiyet haklari ve

ekonomik gikarlar gibi konular bakimindan da dikkate almaktadir.**®

insan haklari hukukunun etkisiyle zararin bireye ait oldugu ve bu
nedenle diplomatik koruma hakkinin da bireye ait oldugu dusuncesi
kolaylikla kabul edilebilir bir dugtuncedir; fakat son derece mantikli olan bu
goérusun karsisinda diplomatik korumanin geleneksel yapisi durmaktadir.
Zira mantik yoluyla ulasilacak sonuglar hukuki agidan temellendiriimedikce
etkisiz olurlar. Diplomatik koruma uluslararasi orf ve adet hukuku kurallari ve
uluslararasi mahkeme kararlariyla devlete ait bir hak olarak gorilmektedir.
Bu bakig acisi devletlerin tercihleriyle sekillenmis olup, diplomatik koruma,

hukuki alt yapisi itibariyle insan haklari hukukuna yer vermemektedir.**’

Devletler, diplomatik korumanin kendi haklarini korumak agisindan
taninmig bir yol oldugunu iddia ederken tamamen siyasi bir se¢imde
bulunmaktadirlar. Bunun en buyldk kaniti diplomatik koruma yolunun
isletiimesini saglayan kosullarin tersinin gergeklesmesi uzerine Uluslararasi
Hukukta ongorulen bir yol olmamasidir. Yani eger birey, kendi
davraniglariyla yabanci bir devlete zarar verirse, zarar goren devlet bireyin
vatandagliginda  oldugu devletten  zararinin  giderilmesini  talep
edememektedir.*®® Bir baska ifadeyle, devletler kendilerine fayda

saglayabilecek kosullari devletin dogal hakki gibi gormekte, oysa bireyin

5 International Law Association (ILA), Diplomatic Protection of Persons and Property —
Toronto Conference, Final Report, 2006, s. 3, paragraf 15.

4 MAZZESCHI, a.g.m. (2009), s. 223.

#7 Colin WARBRICK, “Diplomatic Represantations and Diplomatic Protection — Current
Developments: Public International Law”, International and Comparative Law Quarterley, Vol.
51(3), 2002, s. 731.

8 PELLET, a.g.m.(2008), s. 39.
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sebep oldugu zararin  getirebilecegi  yukumlulukleri  gbrmezden
gelmektedirler. Diplomatik koruma kurumunu devletin hakkinin korunmasi
olarak degerlendiren goérisin bu durumda yetersiz kaldigi gortlmektedir.
Zira bu gorusun en temel varsayimi devletin ayrilmaz bir pargasi olan bireyin
gordugu zararin devletin zarari olarak gorulmesidir. Bununla birlikte s6z
konusu gorus kabul edildiginde bireyin davraniglarindan dolayr dogan
zararlardan onun vatandasliginda oldugu devletin de uluslararasi
sorumlulugunun dogmasi beklenir. Bir baska ifadeyle bireyin yabanci
devlete verdigi zararinin o bireyin vatandasliginda oldugu devlet tarafindan

kargilanmasi gerekir. Oysa bdyle bir yaklagim benimsenmemisgtir.

Teorik alt yapisi bakimindan Uluslararasi Hukukun geleneksel
anlaminda bile pek ¢ok tartigmali noktayi beraberinde tagiyan diplomatik
koruma kavraminin uygulanmasi modern Uluslararasi Hukuk agisindan
yetersiz hale gelmistir. Diplomatik koruma yolunu igletmenin zarara ugrayan
bireyin vatandasliginda oldugu devletin hakki olmasi hususu insan haklari
hukukunun gerekleri de g6z oOnlnde tutularak yorumlanmak zorundadir.
Devletin, diplomatik koruma acgisindan sahip oldugu haklarin ikili ayrimi bu
noktada dikkate alinabilir. Zira devletin hakki olarak diplomatik korumanin
bireyi korumay! amaclamasi insan haklari hukuku bakimindan yerinde olur.
Diplomatik koruma yolunu isleten devletin, yabanci bir devlet tarafindan
zarara ugratilan vatandasinin ¢ikarlarini koruma hakkini kullandiginin kabul
edilmesi modern Uluslararasi Hukuk agisindan daha tutarli olur. Bununla
beraber diplomatik korumanin tamamen devletin ¢ikarlarinin korunmasi
adina sahip oldugu bir hakki olarak degerlendirilmesi varolan Uluslararasi

Hukuk kurallari bakimindan birtakim c¢eligkileri de beraberinde getirir.

2.2. Bireyin Haklari Bakimindan Diplomatik Koruma

Diplomatik koruma yolunu igletmek, bireye taninan bir hak degildir. Bu
hak, minhasiran devlete taninmigtir. Bununla birlikte diplomatik korumayla

devletin hangi haklari ve ¢ikarlari korumay! amagcladigli konusu tartismalidir.
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Klasik Uluslararasi Hukuk, devletin kendi g¢ikarlarini korudugunu kesin bir
karineyle kabul etmistir. Modern Uluslararasi Hukuk, bu karinenin aslinda
clritilebilir oldugu sonucuna varilmasini sagdlamaktadir.**® Séz konusu
karine, sadece insan haklari hukukunun genel Uluslararasi Hukuka etkileri
bakimindan elegtiriimemektedir. Ayni zamanda klasik Uluslararasi Hukuk
bakimindan olusturulan ve kesin olarak kabul edilen bu karinenin olugsmasini
saglayan verilerin mantiksizligi ve kendi igerisindeki tutarsizhgr da,
diplomatik koruma kurumunun bireyin haklarini koruma bakimindan yeniden

ele alinmasi ihtiyacini dogurmaktadir.

ilk kez 18. ylzyillda Vattelin bireyin goérdugi zararlar (zerinde
durdugu diplomatik koruma kavramina 6nem verdigi gorulmektedir. Ona
gbre zarar goren vatandasin egemeni mutlaka bu eylemin 6ctinu almali,
hatta eger mimkunse mutecaviz devletten tam bir tazminat saglamali veya
o devleti cezalandirmalidir ki vatandas korunmus olsun. Aksi takdirde
vatandas kendisine sunulmus olan medeni dinyanin temel amaclarindan
birinden yararlanamamis olacaktir.*®® Bireyin vatandasi oldugu devlet
tarafindan korunmasi ve ugradigi zararlarin onun adina s6z konusu devlet
tarafindan giderilmesi gorusu klasik Uluslararasi Hukukta savunulmayan bir
gorus degildir. Uluslararasi Hukuk duzeni ortaya c¢iktigindan beri bu gorus
paylasiimistir.*®’ Bununla beraber sorun vatandasin korunmasinin gerekliligi
yonundeki goruslerin, devletin yuksek ¢ikarlari karsisinda goz ardi edilmesi
olmustur. Modern Uluslararasi Hukuk artik Vattel'in de belirttigi gibi bireyin
korunmasi gerekliligi Gzerinde durmaktadir. Hatta daha ileri giderek bireyin
korunmasi sadece vatandagi oldugu devlet acisindan degil, uluslararasi

toplumun tamami bakimindan bir yukumlultk olarak algilanmaktadir.

% Bkz. Stephen PETE and Max Du PLESSIS, “South African Nationals Abroad and Their Right
to Diplomatic Protection — Lessons from the Mercenaries Case”, South African Journal on
Human Rights, Vol. 22(3), 2006, s. 443.

*Emer de VATTEL, The Law of Nations or Law of Nature — Applied to Conduct and Affairs of
Nations and Sovereigns, Fourth edition, London, Clarke and Sons, 1811, s. 162.

! Bu goriis zaman zaman bir devletin, diger bir devletin i¢ islerine karismasi agisindan
elestirilmistir. (Bkz. Benoit Otis BROOKENS, “Diplomatic Protection of Foreign Economic
Interests — The Changing Structure of International Law in the New International Economic
Order”, Journal of Interamerican Studies and World Affairs, Vol. 20(1), February 1978, s. 42.)
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2.2.1. Bireyin Uluslararasilagmasinin Diplomatik Korumaya Etkisi

Birey, Uluslararasi Hukuk bakimindan devlete karsi bir takim hak ve
yukumlulUklerin sahibidir. Bu haklar zaman zaman bir Uluslararasi Hukuk
sujesinin sahip oldugu haklara yaklasmaktadir. S6z konusu haklarin
nitelikleri bakimindan birtakim farkliliklar goze carpmakla birlikte, modern
Uluslararasi Hukuk bireyle devlet arasindaki iligkileri dogrudan

diizenlemektedir.*6?

Bireyin uluslararasilastigi yadsinamaz bir gergektir ve Uluslararasi
Hukuk duzenlemeleri bireye devlete karsi kullanabilecegi bazi hukuk yollari
tanimaktadir. Birey bu yollara bagvurarak ugradigi zararin giderilmesini
saglayabilme imkanina sahiptir.*®®> Bu sebeple diplomatik koruma yolunun
ancak bireyin zararinin giderilmesinin saglanabildigi Uluslararasi Hukuk
yollarinin bulunmamasi durumunda kullanilmasi yerinde olur.*®* Zaten
diplomatik korumanin devletin hakki oldugunu savunan karinenin en zayif
yonu de bu noktada ortaya c¢ikmaktadir. Zira birey kendi zararini
giderebilecek bir Uluslararasi Hukuk yoluna sahipse devlet kendisine ait
oldugu kabul edilen bir hakkini kullanmaktan yoksun kalabilmektedir. Bunun
nedeni modern Uluslararasi Hukuk acgisindan bireyin gordugu zararin

giderilmesinin amaglanmasidir.

Birey henlz Uluslararasi Hukukun sujesi olmasa da klasik
Uluslararasi Hukukun ongordugu sekliyle sadece konusu da degildir. Birey
artik Uluslararasi Hukukun ayrilmaz bir pargasi olarak 6nemli bir yer
edinmistir*®® ve onun korunmasi uluslararasi toplumun ortak cikari haline
gelmistir. Pek ¢ok uluslararasi antlagsmada veya diger Uluslararasi Hukuk
kurallarinda bireyin haklarini korumak vyalnizca vatandasliginda oldugu

devletin degil diger devletlerin de yukumluligu olarak kabul edilmigtir.

42 MAZZESCHI, a.g.m. (2009), s. 215.

63 KOOIJMANS, a.g.m., s. 1976.

44 AMERASINGHE, a.g.e. (2008), s. 74.

3 John DUGARD, “Diplomatic Protection and Human Rights: The Draft Articles of the
International Law Commission”, Australian Yearbook of International Law, A Collection of
Essays to Honour Professor I. A. Shearer, Vol. 24, 2005, s. 77.
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Bireyin haklari yalnizca vatandasliginda oldugu devletle iligkileri agisindan

degil, uluslararasi toplumun tamami agisindan dikkate alinmaktadir.

2.2.2. Uluslararasi Toplumun Ortak Cikarlar ve Diplomatik Koruma

Bireyin zarar gormesi sonucu diplomatik koruma yoluna
bagvuruldugunda devletin gikarlari ile bireyin ¢ikarlari yarigmaktadir. Modern
Uluslararasi Hukuk acgisindan yabancinin haklarinin ihlal edildigi ve onun
zarara ugradigl gerge@i goz ardi ediimemektedir; fakat yine de diplomatik
korumanin devlete taninan bir hak oldugu kabul edilmektedir.*®® Yarisan bu
iki ¢ikar arasinda bir denge olusturulmalidir. Meydana gelen zarar yabanciya
ait bir zarardir. Yabancinin vatandasliginda oldugu devletin de bu zarar
nedeniyle zarara ugradigi duasunulebilir. Ancak meydana gelen zararin
sonuglari bireyin vatandashginda oldugu devlet tarafindan ortadan
kaldirildigi zaman yalnizca devletin zararlari giderilecektir. Birey agisindan
zarar giderilmemis olacaktir. Bu durumda uluslararasi toplumun ortak
cikarlarina aykiri bir durum ortaya cikacaktir. Diplomatik koruma agisindan,
insan haklari hukukunun getirdigi yenilikler gercevesinde yalnizca devletin
cikarlari ile bireyin cikarlari yarigmamaktadir. Artik uluslararasi toplumun
cikarlari da devletin cikarlariyla yarismaktadir.*®’ Bu nedenle diplomatik
koruma yolu isletildiginde bireyin ¢ikarlarinin korunmasina oncelik verilmesi

gerekir.

2.2.3. Uluslararasi Hukukta insan Haklarini Koruma Mekanizmalari ve

Diplomatik Koruma

insan haklari hukuku bakimindan gelinen nokta olumlu olmakla
birlikte yeterli degildir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi, kendisine taraf
devletlerin vatandaslari bakimindan etkin bir uygulama alani saglamakla

birlikte, Afrika ve Amerikan insan Haklari Sézlesmeleri bdylesi etkin bir

46 AMERASINGHE, a.g.e.(2008), s. 70.
7 Bkz. James CRAWFORD, “Responsibility to the International Community as a Whole”,
Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 8(2), 2000 — 2001, s. 316.
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uygulama sansi bulamamigtir. Dunya ndfusunun buylk bolumdnun yer
aldigi Asya kitasiyla ilgili hentz bdyle bir s6zlesme bulunmamaktadir.
Varolan evrensel uluslararasi soézlesmeler de etkin koruma vyollari
getirmekten uzaktir.*®® Devletin Uluslararasi Hukuktaki pek cok eylem ve
davraniglari insan haklari hukukuyla iligkili olmasa bile dogrudan bireyi
etkilemektedir.*®® Dolayisiyla bireyin haklarinin korunmasi, uluslararasi
insan haklari alaninda yasanan gelismelerin ve getirilen yukumluldklerin
devletler tarafindan dikkate alinmasi ve uygulanmasi ile mimkianddr. Bunu
saglayabilmek igin de varolan insan haklarini koruma mekanizmalarinin yani
sira, Uluslararasi Hukukun diger kurumlarinin da bireyin korunmasi

acisindan etkin hale getirilmesi gerekmektedir.

insan haklarini  koruma mekanizmalarinin, diplomatik koruma
kurumunu tamamen ortadan kaldirdi§i sdylenemez.*’® Bireyin her zaman
kendisine zarar veren devlete kargi dogrudan kullanabilecegi bir Uluslararasi
Hukuk yolunun bulunmasi en iyi ¢dzUmdur. Bununla birlikte bugun i¢in boyle
bir agsamaya gelinmediginden, devletin bireyi korumasinda insan haklari
hukukuna uygun olarak diplomatik koruma kurumunun duzenlenmesi

gerekmektedir.

Uluslararasi Adalet Divani bu acidan LaGrand Davasinda dnemli bir
adim atmistir. Buna goére Divan, bir devletin, vatandasinin insan haklari
hukuku gercevesinde sahip oldugu haklarinin ihlal edilmesi durumunda da
diplomatik koruma yolunun isletilebilecegini kabul etmistir. Buna gore devlet,

vatandasinin yerine gegerek onun adina, onun haklarini koruyabilecektir.471

Yabanci devletle iligki halinde bulunan bireyin haklari, uluslararasi
yatinnmlar bakimindan sahip oldugu birtakim haklar disinda, Uluslararasi

Hukuk tarafindan tam anlamiyla korunamamaktadir. insan haklari

¥ DUGARD, a.g.m.(2005), s. 77.

49 MAZZESCHI, a.g.m. (2003), s. 343.

470 peter Thomas OREBECH, “From Diplomatic — to Human Rights Protection: The Possessions
under the 1950 European Human Rights Convention, First Additional Protocol Article 17,
Journal of World Trade, Vol. 43 (1), February 2009, s. 60.

‘' LaGrand Case, paragraf 42.
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antlasmalari, yabanci — vatandas ayrimi yapmaksizin butun bireylerin
korunmasini amagclamaktadir; fakat yabancinin haklarinin korunmasina
yonelik herhangi bir bdlgesel veya uluslararasi antlasma bulunmamaktadir.
Bu konuda yalnizca insan Haklari Evrensel Beyannamesinde yer alan
haklar ve onlarin uygulama alanini genisletmeyi amaglayan, Birlesmis
Milletler Genel Kurulu tarafindan 1985 yilinda kabul edilen “Yasadiklar
Ulkenin Vatandagi Olmayan Bireylerin insan Haklar” adli bir deklarasyon
bulunmaktadir. Bu deklarasyon, yabanci kiginin korunmasi amaciyla, onun
vatandagi oldugu devletin konsolosu veya diplomatik misyonuyla iletigsime
gecebilme hakkini tekrarlamakta; ama bu kigilerin korunabilmesini
saglayacak etkin bir mekanizma 6ngérmemektedir. Dolayisiyla bu kigilerin
uluslararasi insan haklari antlasmalariyla genel olarak bireyler adina
ongorulen haklardan baska haklarinin bulunmadigi ve vatandasliginda
oldugu devletlerin korumasi disinda haklarini garanti edecek baska bir

Uluslararasi Hukuk yoluna sahip olmadiklari gériilmektedir.*"

Bununla beraber yabancilarin haklarinin korunmasina yoénelik ayri bir
uluslararasi dizenleme beklentisinde olmak da, insan haklari hukukunun
henuz istenilen seviyede olmadigini gostermektedir. Zira bireyin, iligki
halinde oldugu devlete karsi, statisunin ne oldugu fark etmeksizin
korunmasi gerekmektedir. Bu agidan yabancilara yonelik bir uluslararasi
duzenleme beklentisinde olmak yerine insan haklarina iligkin uluslararasi
dizenlemelerin yabancilar i¢in de ayni etkileri dogurmasini saglayacak
¢cozumler bulunmasi daha etkin bir uygulamayi beraberinde getirir.
Yabancilara iliskin uluslararasi diuzenlemeler, bu durumda sadece onlarin
korunmasina dair detaylari ortaya koyarak, insan haklari hukukunun kendi

icinde tutarli bir butln olarak uygulanmasinin 6nund agacaktir.

42 DUGARD, a.g.m.(2005), s. 78.
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2.2.4. Diplomatik Koruma Yolunu isletmenin Bir insan Hakki Olup

Olmadigi Tartigmasi

insan haklarinin  korunmasina iliskin uluslararasi antlasmalarda
diplomatik koruma yolunu isletmenin bir insan hakki olduguna dair ifadelere
rastlanmamaktadir. Bu durum olagan karsilanmalidir; ¢unki diplomatik
koruma devletlerin haklarini korumak igin klasik Uluslararasi Hukuk
tarafindan olusturulmus bir Uluslararasi Hukuk kurumuyken, insan haklarina
iliskin bolgesel ve evrensel uluslararasi antlagsmalarin getirdigi insan
haklarini koruma mekanizmalari dogrudan bireyi korumayi amacglayan
yollardir. Zaten tartismali olan konu da diplomatik koruma kurumunun insan
haklari hukukunun bir pargasi olup olamayacagidir. S6z konusu Uluslararasi
Hukuk kurumunun insan hakki olduguna dair bir ifade uluslararasi antlagsma
metinlerinde yer almasa bile insan haklari mahkemelerinin uygulamalariyla
ve igtihatlariyla diplomatik koruma kurumunu insan haklarinin korunmasi

araci olarak yorumlamalarinin énande herhangi bir engel bulunmamaktadir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi
tarafindan guvence altina alinan haklar bakimindan, devletin kendisine
bagvuran bireylerin guvenligini saglamak zorunda oldugunu belirtmistir.
Devlet kendisinin yetkili oldugu konularda Uluslararasi Hukuka uygun bir
sekilde gerekli olan diplomatik, ekonomik ve hukuki yollari kullanmalidir. Bu
sekilde davranmak uluslararasi toplumun ve bireyin cikarlarini saglamak
adina devlete getiriimis pozitif bir yukimlaliktir.*”® Mahkemenin burada
dogrudan diplomatik koruma yolu Uzerinde durmamasina ragmen, bireyin
korunmasi  agisindan devletin  diplomatik  girisimlerde  bulunmasi

yukimluligunden bahsetmesi dnemli bir husustur.

Amerikan insan Haklari Mahkemesi de benzer bir sekilde devletin
zarar goren bireyin haklarini korumasinin onun erga omnes yukumlalugu

oldugunu, bu sebeple gerekirse diger devletlerle diplomatik bir igbirligi igine

43 Case of Ilascu and Others v. Moldova and Russia, European Court of Human Rights,
Application no. 48787/99, Judgement of 8 July 2004, paragraf 331, 332 .
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girerek, zararin meydana gelmesine neden olan kisilerin cezalandirmasi igin
gerekenleri yapma zorunlulugu bulundugunu ifade etmistir.*”* Gorildugi

uzere her iki mahkeme de diplomatik koruma kavrami Uzerinde durmamistir.

So6z konusu mahkemeler devletlerin insan haklari ihlallerini gidermek
icin diplomatik ve yargisal yollarin isletiimesinden bahsetmektedir; ama bu
yollar diger bir devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri surer sekilde
diplomatik koruma yolunun igletiimesi anlamina gelmemektedir. Bununla
beraber insan haklari ihlallerinin 6nlenmesi bakimindan insan haklari
mahkemelerinin devletlerin diplomatik yollara bagvurmasini uyusmaliklarin
giderilmesi icin bir ara¢ olarak kabul etmesi de onemli bir adimdir. Ancak
buradan cgikarilacak en 6nemli sonug¢ insan haklarina iligkin uluslararasi
antlasmalarin ve insan haklari mahkemelerinin, diplomatik koruma
kurumunu henuz bir insan haklarinin korunmasi araci olarak gormedikleridir.
Diplomatik koruma kurumunun devletin bir hakki olarak uygulanmasi
neticesinde insan haklari hukukuna aykiri sonuglarin ortaya ¢ikmasi

muhtemeldir. Bununla beraber, bu hak devlete aittir.

2.2.5. Diplomatik Korumanin insan Haklari Hukukuna Uygun Bir Nitelik

Kazanmasi Yonundeki Gabalar

Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun diplomatik koruma konusundaki
calismalarini yuraten ilk 6zel raportor Mohamed Bennouna, diplomatik
korumanin niteligi ile ilgili klasik Uluslararasi Hukuk tarafindan kabul edilen
karinenin yerine modern Uluslararasi Hukukun gereklerine daha uygun bir
karine olusturulmasi gerektigini belirtmigtir. Bennouna, oncelikle modern
Uluslararasi Hukukun bireyin haklarini 6n planda tutan yapisi Uzerinde
durmus ve ulusal hukuk duzenleri ¢ergevesinde bireyin haklarinin yeterli
derecede korunamadigini, bu sebeple varolan Uluslararasi Hukuk

kurallarinin istenilen sonuglarin elde edilmesini gergeklestirmekten uzak

47 Case of Goiburu et al. v. Paraguay, Inter-American Court of Human Rights, Merits, reparations
and costs, Series C, No. 153, Judgement of September 22, 2006, paragraf 129 — 131.
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oldugunu belirtmigtir. Bennouna daha sonra yabanci devletin Uluslararasi
Hukuka aykiri davraniglari sebebiyle birey agisindan ortaya g¢ikan zararlarin
giderilmesinde, o bireyin vatandasliginda oldugu devletin, diplomatik koruma
yolunu isleterek usule iliskin bir hakkini kullandigini ifade etmistir.*”® O’'na
gore diplomatik koruma kurumunun muanhasiran devletin hakki oldugunu
ifade eden hukuki karine, tamamen amacindan sapmis bir karinedir.
Bennouna’nin devletin diplomatik koruma yolunu igletirken kendine ait bir
hakki mi kullandigini yoksa bireyin temsilcisi gibi mi hareket ettigini, insan
haklari hukukunun bireye tanidigi haklar bakimindan sorgulamasi gerektigini

ifade etmektedir.*’®

Garcia-Amador da Uluslararasi Hukukun sujeleri bakimindan yasanan
degisimin de dikkate alinmasi gerektigini, buna bagli olarak Uluslararasi
Hukukta hak ve yukimlllik sahibi yeni aktorlerin ortaya ciktigini ifade
etmistir. O’na gore s6z konusu gelismeler Uluslararasi Hukuka aykiri bir
davranista bulunan devlete karsi uluslararasi sorumlulugun ileri strdimesi
acgisindan, Uluslararasi Hukuktaki yeni aktorlerin dikkate alinmasi
zorunlulugunu beraberinde getirmektedir. Uluslararasi sorumluluk ile birlikte,
Uluslararasi Hukukun geleneksel kurumlari da yeniden ele alinmahdir.
Bunlardan birisi de diplomatik korumadir. Buna gore diplomatik koruma yolu
isletildiginde devletin degil bireyin sahip oldugu haklarin korunmasina

yonelik iddialarda bulunulmalidir.*””

Hem Garcia-Amadorun hem de Bennouna’nin goruglerinin
uygulamaya konmasi Uluslararasi Hukukun klasik yapisinda devrim
niteliginde bir degisiklik yaratacaktir. Devletler bu fikirlere ¢ok sicak
bakmamaktadirlar. Uluslararasi sorumlulukla ilgili yapilan ¢alismalar, insan

haklari hukukuna atifta bulunmakla birlikte devletin insan haklari

45 ILC, Preliminary Report on Diplomatic Protection by Mohamed Bennouna, Special
Rapporteur, A/CN.4/484, 50th session, 1998, s. 10, paragraf 33.

Y0 ILC, A/CN.4/484, s. 14, paragraf 49, 50.

47 ILC, Report on International Responsibility by F. V. Garcia-Amador, Special Rapporteur,
A/CN.4/96, 8th session, Yearbook of International Law Commission, Vol. 2, 1956, s. 176, paragraf
9.
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hukukundan kaynaklanan sorumlulugunun yalnizca evrensel ve oOzellikle
bdlgesel insan haklari dizenlemeleriyle ele alinmasi gerektigini ortaya
koymaktadir. Diplomatik koruma kurumu hendz klasik Uluslararasi Hukukun
devlet merkezli yapisindan kurtulmayi bagsaramamistir. Diplomatik koruma
bu bakimdan Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun diplomatik korumayla ilgili
¢alismalarini yuraten 6zel raportor John Dugard tarafindan elestiriimekte ve
ayni zamanda s6z konusu uluslararasi hukuk kurumunun insan haklarinin
korunmasi araci olarak ele alinmasi hususuna olumsuz yaklagsmamaktadir.
Buna ragmen Uluslararasi Hukuk Komisyonu, diplomatik koruma ile insan
haklari hukukunun c¢alisma alanlarini mumkin oldugunca birbirinden ayri

tutmaya galismaktadir.

John Dugard, diplomatik koruma konusuna iligkin ilk raporunda insan
haklarinin korunmasina yonelik uluslararasi antlagmalarin yabancilarin
haklarinin korunmasi bakimindan sinirlh haklar tanidigini soylemektedir.
O’na goére devletler, uluslararasi iligkilerin baskin aktorleridir. Dugard,
bahsedilen durum bu gekilde devam ettikge, bireylerin yabanci devletlerin
davraniglart sonucu ugradiklari zararlarin giderilmesinde, en etkin
Uluslararasi Hukuk yolunun diplomatik koruma olacagi hususu uUzerinde
durmaktadir. O’'na gore insan haklari hukukunun yalnizca insan haklar
antlagsmalarinin olusturdugu bir alan degildir. Bu nedenle bitin uluslararasi
antlagsmalar ve uluslararasi orf ve adet hukuku kurallari, ilgili olduklari
Olclde, insan haklari hukuku bakimindan dikkate alinirlar. Dugard, bunlara
dayanarak diplomatik korumanin insan haklari hukukunun amaglari
bakimindan kullanilamaz ve ise yaramaz bir yol oldugunu ileri sirmektense,
adi gecen Uluslararasi Hukuk kurumunun bireyin sahip oldugu haklarin
korunmasi bakimindan guglendiriimesi ve etkin hale getirilmesi igin her turlt

cabanin gdsteriimesi gerektigini dile getirmektedir.*’®

Dugard, bu goérusuyle diplomatik korumanin insan haklari hukukunun

ihlal edilmemesini saglamak igin buyuk o6neme sahip oldugunu kabul

8 ILC, First Report on Diplomatic Protection by John R. Dugard, Special Rapporteur,
A/CN.4/506, Fifty-second session, 2000, s. 10, paragraf 31, 32.
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479

etmekte™” ve onun insan haklari hukuku nedeniyle tamamen uygulanamaz

bir durumda oldugu gériisiine karsi gikmaktadir.*®

Diplomatik koruma, bu bakimdan etkin bir insan haklarini koruma
mekanizmasi haline getiriimeye en elverigli  Uluslararasi  Hukuk

kurumudur.*8!

Klasik Uluslararasi Hukuk duzeninin diplomatik korumaya
iliskin tutarsiz prensiplerinin ortadan kaldiriimasi bile bireyin korunmasi
agisindan guvence getiren yeni bir sistemin olusmasini saglayabilecektir.
Diplomatik koruma, insan haklarinin korunmasina iliskin kurallarin etkin

sekilde uygulanmasini gergeklestirebilecek 6zelliklere sahiptir.

3. Asgari Diizey ve insan Haklari iligkisi

Asgari duzey vyabancilarin haklarinin  korunmasi  agisindan
Uluslararasi Hukukta olusturulmus bir karinedir. Buna gore devlet, iliski
icinde oldugu yabanci devlet vatandagi bireye asgari duzeyde garantiler
saglamak zorundadir. Bir baska ifadeyle birey yabancinin devlete karsi
asgari duzeyde korunmasi gerekmektedir. Asgari dizey, klasik bir
Uluslararasi Hukuk kurumudur. Bu kurum bireyin korunmasinin tamamen
devletin elinde oldugu klasik Uluslararasi Hukuk tarafindan ortaya
konmustur. Devletlerin egemen yetkileri bugunku anlamiyla
sinirlandirilamadigr ve her devlet kendi i¢ hukukunda 6zel kigilerle olan
iligkilerini kendisi belirledigi icin devletler kendi vatandaslarini koruma adina,
diger devletlerin, o devletlerde yabanci statisinde olan vatandaglarina

asgari duzeyde garantiler tanimalari gerektigi dusincesinde olmuslardir.

7 Bkz. KOOIIMANS, a.g.m., s. 1977.

#0 R. I. Blaise MACLEAN, “Fresh Hay from Old Fields: The Continuing Usefulness of
Diplomatic Protection”, in Derecho Internacional Contemporaneo — Lo Publico, Lo Privado,
Los Derechos Humanos — Liber Amicorum en Homenaje a German Cavalier, Editor Ricardo
Abello Galvis, Coleccion Institucional, Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2006, s. 231.

! Bkz. VERMEER-KUNZLI, a.g.m. (2007/a), s. 57.



227

3.1. Diplomatik Koruma Yolunun igletiimesinde Asgari Diizey

Diplomatik koruma yolunun igletiimesi igin bir devletin davranislariyla
uluslararasi sorumlulugunu dogurmasi gerekir. Bu sorumlulugu hangi
duzeyde davraniglarin doguracagi tartismalidir. Bu konuda iki gorus
bulunmaktadir. Devlet, yabanciya vatandasiyla esit haklar tanir ve
yabanciya bu haklar ¢ergcevesinde yaklastik¢a uluslararasi sorumlulugu s6z
konusu olmaz. ikinci gériis ise devlet yabanciya asgari diizeyde birtakim
haklar tanir ve bu haklara dikkat edilmemesi o devletin uluslararasi
sorumlulugunu dogurur. Yani devletin hangi davraniglarinin  onun
uluslararasi sorumlulugunu doguracagina yonelik uluslararasi bir duzey

belirlenir.*8?

Devletin kendi vatandasina olan yaklasimi onun korunaksiz ve son
derece sinirlandiriimis haklara sahip olmasina neden olabilir. Bireyler
kendilerini hukuki sonuglari 6ngorulemeyen ekonomik, sosyal ve ticari
iligkiler icerisinde bulabilirler. Bu tarz durumlarin 6nune gegmek icin diger
devletler, kendi vatandasina kargi 6ngorulebilir bir hukuki durumun yani

asgari bir duzeyin ortaya konmasini isterler.

Yabanci birey ya Uluslararasi Hukuk agisindan asgari bir dizeyde
korunacaktir ya da yabanci devletin anayasa ve kanunlari kendisine ne
kadar hak taniyorsa, o kadarina razi olmak zorunda kalacaktir.*®® Asgari
dizey devletlerin keyfi uygulamalari sonucu diger devlet vatandaslarinin
magdur edilmesinin dnine gegmek igin 6ngorulmas bir Uluslararasi Hukuk

kurumudur.

Birey, bir baska devlet ile olan iligkilerinde vatandasi oldugu devletin
parcasidir. Birey yabanci devletin hukuk duzenine uygun davranmakla
yukumlU olmakla birlikte yabanci devletin bireyin kisiligi ve hukuki statusu

hakkinda herhangi bir yetkisi yoktur. Bireyin haklari, vatandagliginda oldugu

482 MACLEAN, a.g.m., s. 235.
3 BORCHARD, a.g.m. (1939 — 1940), s. 449.
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devletin haklarindan farkli degildir.*** Bu nedenle yabanci devlet iligki
halinde oldugu bir baska devletin vatandasina asgari dizeyde haklar

taniyarak, o devletin haklarina saygi géstermektedir.

3.2. Diplomatik Koruma Yolunun igletilmesinde insan Haklan Diizeyi

Asgari duzey, klasik Uluslararasi Hukuk agisindan yabancinin
korunmasina yonelik en o6nemli Uluslararasi Hukuk kurumu olmustur.
Devletler, kendi vatandaslarina asgari bir dizeyin saglanmasini bekledikleri
icin bunun tersi tutum icerisinde olan devletlere karsi diplomatik koruma
yolunu igletmiglerdir. Bununla beraber insan haklari hukukunun geligimi ile
birlikte bireyin uluslararasilagmasi, s6z konusu doktrinin uygulama alanini
yitirmeye baslamasina neden olmustur. Buna paralel olarak da diplomatik
koruma kurumuna verilen dénem de azalmaya baslamistir.*®® Bir klasik
Uluslararasi Hukuk kurumu olarak diplomatik koruma, artik bireyin edindigi
konum bakimindan vyetersiz kalmig, bu sebeple de uygulama alani
azalmistir; fakat yabancinin korunmasi agisindan egitlik ilkesine dayali
uluslararasi sistemin de yetersiz kalmasi diplomatik koruma kurumunun

yeniden ele alinmasi gerekliligini ortaya ¢ikarmistir.

Gunumuzde yabancinin haklarinin korunmasi agisindan asgari duzey
gorusu degil, esitlik anlayisi 6n planda tutulmaktadir. Buna goére butin
devletler yabancilarla olan iligkilerinde ortak bir dizeyi belirlemelidirler.
Ancak kamulastirma ve uluslararasi yatirimlar alaninda goéruldugu gibi
yabancilara birtakim ayricaliklar tanindigi  gériilmektedir.*®®  Uluslararasi
insan haklari hukuku bireyi Uluslararasi Hukukun ayrilmaz ve her zaman
dikkate alinmasi gereken bir unsuru haline getirmistir;, ama henlz her
devletin yeknesak bir uygulama igerisinde bulunmasini saglayamamistir.

Dolayisiyla 6zellikle yabancilarin maruz kalabilecedi olumsuz durumlari

¥ VATTEL, a.g.e., s. 172.
5 MILANO, a.g.m..s. 86.
6 Bkz. DICKERSON, a.g.m., paragraf 14 — 20.
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gidermek acisindan, pek ¢ok ikili antlagma veya 6zel hukuk s6zlesmeleriyle

onlara belirli alanlarda uluslararasi glivenceler saglanmaktadir.

Yabancinin korunmasi agisindan uluslararasi asgari bir dizeyin
belirlenmesi, bu kavramin ortaya c¢iktigi donemde buyuk zorluklarla
uygulanmigtir. Gunumuzde Uluslararasi Hukukun geldigi noktada yabanci
ve vatandas ayrimi yapilmaksizin butlin bireyler agisindan uluslararasi
koruma saglanmaktadir. Devlet, bireyin sahip oldugu bu haklara uygun
davranmak zorundadir. Aksi takdirde devletin uluslararasi sorumlulugu s6z
konusu olacaktir. Bu sebeple modern Uluslararasi Hukuk agisindan sadece
yabancinin korunmasi i¢in asgari bir duzeyin belirlenmesi dusuncesi
degerini kaybetmektedir. Asgari dizey goérusu belirsiz ve her devletin
uygulamalarina esneklik getirebilen 6zelliklere sahiptir. Dolayisiyla da insan
haklari hukukunun amaglarina uygun olmayan bir gériintii cizmektedir.*®” Bu
kavram yerini buttn bireyleri korumayi hedefleyen insan haklari hukukunun
amaglarina birakmaktadir. Zira bu amaglara uygun hareket edilmesi yabanci
— vatandas ayrimi yapilmaksizin butin bireylerin belirlenen uluslararasi

diizeyde korunmasini saglayacaktir.*®®

Asgari duzey uygulamasi olumlu yanlari olmakla birlikte olumsuz
yonleri de igerisinde barindirmaktadir. Her seyden oOnemlisi devletlere
vatandagslari da dahil olmak Uzere butun bireylerin haklarini korumay! bir
yukimlUlik olarak getiren insan haklari hukukunun yaratmaya calistigi
uluslararasi duzende ayrimciiga dayali bir durum ortaya c¢ikmaktadir. Bu
nedenle zarar goren bireyin, iliski halinde oldugu devletin i¢ hukuk yollarini
kullanarak, insan haklari hukukunun gereklerini yerine getiren devletlerin
vatandaslari gibi hakkini aramasinin saglanmasi yerinde olacaktir.*®® Bunun
icin de devletlerin kendi i¢ hukuk duzenlerini insan haklari hukukunun

amaglarini gergeklestirebilecek seviyeye getirmeleri gerekmektedir.*® Bu

7 WARBRICK, a.g.m. (2002), s. 726.

8 TIBURCIO, a.g.e., s. 50.

% Bkz. HAILBRONNER ve GOGOLIN, a.g.m., paragraf 27.
¥ ERASMUS, a.g.m., s. 123.
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durumda devletin de asgari duzeyde gerekenler yapiimadigi icin degil,
yabanci devlet, insan haklari hukukunun 6ngérdugu duzeyde duzenlemeleri
hayata gecirip, kendi vatandasina Uluslararasi Hukukun 6ngérmedigi bir

sekilde davrandigi gerekgesiyle diplomatik koruma yolunu igletmesi gerekir.

insan haklari hukuku, uluslararasi toplumun (yesi devletler igin,
bireyin sahip olmasi gereken haklar bakimindan bir dizen olusturmaktadir.
Bu duzen gergevesinde bireyin, yabanci statisinde oldugu devlete karsi
haklarini ileri surerken onun vatandasi olan bireyler gibi davranabilmesi
Uluslararasi Hukuk acisindan 6nemlidir. Bir baska ifadeyle insan haklari
hukuku yalnizca yabanci kiginin daha etkin korunmasini amaglamaz. Butun
bireylerin ayni gekilde korunmasini amagclar. Bu nedenle Uluslararasi
Hukukta, yabancilarin haklari bakimindan asgari bir dizeyin aranmasini

gerektiren sartlarin ortadan kaldiriimasi daha yerinde olacaktir.

Yabancilarin haklarinin korunmasi igin yalnizca onlar adina asgari bir
dizey belirlenmesi duguncesi terk edilerek bireyler arasindaki farklar
ortadan kaldirlmali ve insan haklari konusunda bir standart

olusturulmalidir.**’

Devlet, diger bir devletin insan haklari hukukunun
gerektirdigi sartlari yerine getirememesi sebebiyle vatandaginin ugradigi
zararlarin giderilmesi talebiyle diplomatik koruma yolunu isletmelidir. Zira
asgari dizey anlayisi uyarinca insan haklarinin korunmasi bakimindan
yeterli bir diizey olusturulamaz.*®*> Asgari diizey karinesi kabul edildigi
takdirde diplomatik koruma yolunu isleten devlet, zarar veren devletin
uluslararasi sorumlulugunu, vatandasi olan bireye kendi vatandasiyla esit
davrandigi gerekgesiyle ileri strecektir. Bu durumda iddiada bulunan devlet,
zarar veren devletin vatandaslarini insan haklari bakimindan korunaksiz
birakacaktir. Bu sekilde devletin yalnizca kendi vatandasini korumasi, butin

devletlere vatandasi olsun ya da olmasin zarara ugrayan her bireyi koruma

¥ vasileios PERGANTIS, “Towards a ‘Humanization’ of Diplomatic Protection”, Zeitschrift fiir
auslandisches o6ffentliches Recht und Volkerrecht, Vol. 66, 2006, s. 357.

#2Robert MCCORQUODALE, “The Individual and the International Legal System”, in
International Law, Editor Malcolm D. EVANS, Second edition, Oxford-New York, Oxford
University Press, 2006, s. 310.
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yUkimliligi getiren insan haklari hukukuyla geliski yaratacaktir.*®® Zira
insan haklari hukuku devletlere sadece kendi vatandaslarini ve kendi
cikarlarini koruma hakkini vermemekte, ayni zamanda onlara uluslararasi

toplumun ortak ¢ikarlarini koruma yukumlulugunu getirmektedir.

Il. BIREYIN, UGRADIGI ZARARIN GIDERILMESINi TALEP ETME HAKKI

Uluslararasi Hukukun uygulama alani yasanan gelismelere gore
degismektedir. Birey bakimindan da bu durum 6nem arz etmektedir. Zira
insan haklari hukukunun gelisimi Uluslararasi Hukukun devlet merkezli
yapisini sorgulanir hale getirmistir.*** Modern Uluslararasi Hukuk acisindan
bireyin haklarinin korunmasi devlete getirilmis bir yukdmluluktar. Bu
yukumlaluge uygun olarak gesitli Uluslararasi Hukuk yollari éngéralmustur.
S6z konusu Uluslararasi Hukuk yollari bireye zararinin giderilmesini isteme
hakki tanimaktadir. Birey, kendisini zarara ugrattigini ileri surdugu devletten,
zararinin giderilmesini dogrudan talep edebilecektir. Ancak her birey bu
zararin giderilmesini  Uluslararasi Hukuk yollari ¢ercevesinde talep
edememektedir. Kendisine dogrudan bagvuruda bulunabilecegi bir
Uluslararasi Hukuk yolu taninmayan bireyler de bulunmaktadir. Birey,
Uluslararasi Hukukun sujesi olmadigi igin, onun korunmasinda, vatandaslik
bagi blylk onem arz etmektedir.*®® Bu durumda diplomatik koruma
kurumuna duyulan ihtiyag biraz daha 6zel bir nitelik kazanmaktadir. Birey,
dogrudan kullanabilecegi Uluslararasi Hukuk yollari bulunmadiginda
korunmaya ihtiyag duyacaktir. Vatandasliginda oldugu devlet diplomatik
koruma yolunu iglettigi takdirde bireyin bu ihtiyacinin karsilanacagi kolaylikla
sOylenemez. Zira bireyin ugradidi zararin giderilmesini saglamak bir

uluslararasi yukumlaluktar; fakat bu yUkimltligin diplomatik koruma

43 ERASMUS, a.g.m., s. 123.

44 Bkz. Martti KOSKENNIEMI, “What is International Law for?”, in International Law, Edit6r
Malcolm D. EVANS, Second edition, Oxford-New York, Oxford University Press, 2006, s. 62,63.

5 Tan BROWNLIE, “International Law at the Fiftieth Anniversary of the United Nations —
General Course on Public International Law”, in Recueil des Cours, Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, 1995, Vol. 255, The Hague-Boston-London, Martinus Nijhoff
Publisher, 1996, s. 62.
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araciligiyla etkin bir gekilde uygulanabilmesinde pek ¢ok problemle

kargilagiimaktadir.

Birey, yabanci statliisinde bulundugu bir devlette ugradigi zararlarin
giderilmesi icin, o devletin i¢ hukuk yollarini tuketmesine ragmen sonug
alamayabilir. Hatta bireyin zarar veren devletin i¢c hukuk yollarini tuketmesi
de engellenmis olabilir. Bdyle bir durumda bireyin magdur edilmeden,
Uluslararasi Hukukun 6ngordigu sekilde korunmasi ve zararinin giderilmesi
gerekmektedir. Diplomatik korumanin, bu hususun gerceklestiriimesinde
yerinin ne oldugu veya ne olmasi gerektigi cesitli olasiliklara gore

irdelenmelidir.*®

1. Devletin Diplomatik Koruma Yolunu isletme Hakki ve Uluslararasi

Sorumluluk

Ugradigr zararinin giderilmesini talep etmek i¢in dogrudan
kullanabilecegi bir Uluslararasi Hukuk yolu olmayan birey, varolan zararinin
giderilememesi tehlikesiyle kargi karsiya kalacaktir. Aslinda bu tehlike
geleneksel yapisiyla diplomatik koruma kurumunun igletiimesi durumunda
da s6z konusu olmaktadir. Zira bireyin gordugu zararlar nedeniyle insan
haklari hukuku gergevesinde olusturulan uyusmazliklarin ¢ézum yollari ile
klasik Uluslararasi Hukukun uyusmazlik ¢6zUm yollari arasinda énemli bir
fark bulunmaktadir. Klasik yollar devletin c¢ikarlarini korumak amaciyla
olusturulmustur.**” Oysa insan haklari hukukunun temel amaglarindan birisi,
bireyin, devletin kendisinin zarara ugramasina neden olan eylem ve islemleri
karsisinda  guvencesiz  kalmamasidir.  Bununla  birlikte,  bireyin
vatandagliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletme hakkini
kullanmak istememesi bireyin zararinin giderilememesi sonucunu
doguracaktir. Ayni sekilde bu devletin zararin giderilmesini kendisine ait bir

hakki korumak adina gerceklestirmesi ve bireyin sahip oldugu haklari

4 Joseph L. KUNZ, “The Nottebohm Judgement (Second Phase)”, American Journal of
International Law, Vol. 54 (3), 1960, s. 560.
7 TRINDADE, a.g.e. (1988), s. 384.
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goérmezden gelmesi de, bireyin zararinin giderilmesi yukumlaluguyle uyumlu

olmayacaktir.

Bu celigkinin ortaya c¢ikmasi dogaldir; ¢unkl Uluslararasi Hukukta
farkl normlarin birbirleriyle iligskisinin ne olacagdina dair kesin bir ¢ézim yolu
bulunmamaktadir. Genellikle 6zel nitelikli dizenlemelerin, genel nitelikli
olanlara nazaran Oncelikle uygulanacaglr kabul edilmektedir. Bununla
beraber, bu farkh alanlar birbirleriyle uyumlu hale getiriimedik¢e varolan
karisiklik devam etmektedir.*®® Diplomatik korumanin bireyin cikarlarini
koruyan bir Uluslararasi Hukuk yolu oldugu yonunde bir saptama
uygulamada yapilamamaktadir. Bunun nedeni insan haklari hukukunun
amaglarinin bir uluslararasi diuzenlemeyle diplomatik koruma agisindan da

ele alinmasina duyulan ihtiyagtir.

Devletin, vatandasinin ugradigi zararlara dayanarak diplomatik
koruma yolunu isletmemeyi tercih etmesi durumunda iki sorun ortaya
cikmaktadir. Birincisi bireyin vatandagliginda oldugu devletin diplomatik
koruma yolunu igletmemesi neticesinde bireyin ugradigi zararlarin
giderilmemesinin o devletin kendi vatandagina kargi sorumlulugunu dogurup
dogurmayacagidir. ikinci sorun bireyin zararinin giderilememesi neticesinde
uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlarinin korunmasi bakimindan dogmaktadir.
Buna goére bireyin vatandasliginda olmadidi bir devletin onun haklarinin
korunmasi igin harekete gecip gecemeyece@i ve bu durumda hem zarar
veren devlete hem de diplomatik koruma yolunu isletmeyen devlete kargi
onlarin uluslararasi sorumluluklarinin ileri sdrulip sdrulemeyecegi de

irdelenmelidir.

Diplomatik koruma, hem klasik hem de modern Uluslararasi Hukuk
tarafindan devlete taninan bir hak olarak kabul edilmektedir. Dolayisiyla

devletin tamamen kendisine ait olan bir hakki kullanmamasindan dolayi,

8 Dinah SHELTON, “International Law and Relative Normativity”, in International Law,
Editor Malcolm D. EVANS, Second edition, Oxford-New York, Oxford University Press, 2006s. 161
—163.
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onun uluslararasi sorumlulugunu ileri sirmek kolayca kabul edilecek bir
dustince degildir.*®® Zira herhangi bir hukuk diizeni icerisinde o hukuk
dizeninin pargasi olan sujelere taninan haklar onlarin kendi iradeleriyle
hareket edebilecekleri alanlari belirler. Bu agidan bakildiginda diplomatik
korumanin devlete taninan bir hak oldugunu soylemek, ona, diplomatik
koruma yolunu isletip igsletememe konusunda segim yapma hakkinin
tanindigi anlamina gelmektedir. Bir bagka ifadeyle devletin diplomatik
koruma yolunu igletme hakki oldugu gibi isletmeme hakki da
bulunmaktadir.’® Ancak her hukuk diizeni kendi siijelerine verdigi haklari,
kotuye kullaniilmamak Uzere tanir. Dolayisiyla devlet de kendisine ait olan
diplomatik koruma yolunu igletme ya da igletmeme hakkini Uluslararasi
Hukukun amagclarina uygun bir sekilde kullanmalidir. Bu hakkini kullanip
kullanmamasi, Uluslararasi Hukukun pargasi olan bireyin haklarinin

Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde korunmasini engellememelidir.

Guney Afrika Anayasa Mahkemesi, diplomatik koruma yolunu
isletmenin devletin bir hakki oldugunu kabul etmektedir. Bununla birlikte bu
hakki kullanacak olan devletin, vatandasinin bu hakkin kullaniimasi
yoniindeki talebine bir cevap vermesi gerektigini ifade etmistir.®’ Buna gére
devlet diplomatik koruma yolunu igletmemeye karar verdigi zaman, bireye
uygun bir gerekce gostermek zorundadir. Mahkeme gosterilen gerekgenin
mantiksiz olmasi veya devletin, zararin giderilmesi konusunda iyi niyetli

davranmadiginin ortaya konmasi durumunda®®?

, yarginin olaya mudahil
olabilecegini kabul etmistir.’®® Yani birey, vatandashiginda oldugu devletin

diplomatik koruma yolunu isletmeyerek kotu niyetli bir sekilde kendisini

9 Bkz. MAZZESCHI, a.g.m. (2009), 5.222.

% Klasik Uluslararas1 Hukuk agisindan, devlet bireyin ugradigi zararlar nedeniyle diplomatik
koruma yolunu isletmedigi takdirde Uluslararasi Hukukta yer alan hicbir yiikiimliliige aykir
davranmamis olacaktir. (Bkz. FORCESE, a.g.m.(2007),s. 111.)

%l Samuel Kaunda and Others v. President of the Republic of South Africa, The Minister of
Justice and Constitutional Development and Others, Constitutional Court of South Africa, Case
CCT 23/04, 4 August 2004, International Legal Materials, Vol. 44 (1), January 2005, paragraf 63.

%2 Samuel Kaunda and Others v. President of the Republic of South Africa, The Minister of
Justice and Constitutional Development and Others, paragraf 79, 80.

%% Samuel Kaunda and Others v. President of the Republic of South Africa, The Minister of
Justice and Constitutional Development and Others, paragraf 69.
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korumaktan imtina ettigini ileri strerek onun uluslararasi sorumlulugunu ileri

sUrebilecektir.

Devlet diplomatik koruma yolunu iglettigi takdirde, uluslararasi
sorumlulugunu ileri suirdugu devlet ile iligkilerinin bozulmasi riskini goze
almaktadir. Diplomatik koruma yolunu igletmek, onun c¢ikarlarina aykiri bir
durum olusturabilecektir. Dolayisiyla devletlerarasi iliskilerde bir devletin
tamamen kendi vatandagi olan bireyin istegiyle higbir sorgulama
yapmaksizin diplomatik koruma yolunu igletmesi beklenemez. Devlet énce
bireyin zarara ugramasina neden olan kosullari arastirmalidir. Bunun
neticesinde eger vatandasinin diger devletin uluslararasi sorumlulugunun
ileri surtlmesine neden olacak davranisiyla zarara ugramadigl kanisina
varirsa, diplomatik koruma yolunu igletmemesi gerekir. Zaten bu durum
Uluslararasi Hukukun amaclarina da uygun olacaktir. Zira devletlerin
arasinda meydana gelecek uyusmazliklar uluslararasi toplumun ¢ikarlarina

aykiri durumlarin ortaya ¢ikmasina neden olabilir.

Bununla birlikte, devlet, vatandasinin bir baska devlet tarafindan
Uluslararasi Hukuka aykiri bir davranisla zarara ugratildigi kanisina varirsa
bu durumda, insan haklari hukukunun getirdigi bireyin korunmasi
yUkimliltgiyle karsi karsiya kalacaktir.°® Zira Uluslararasi Hukuk belirli
sartlar altinda sadece bireyin vatandasliginda oldugu deviete degil,
uluslararasi toplumun Uyesi butun devletlere bireyin ugradigi zararlari
giderme yukumlulagunu taniyabilmektedir. Ancak s6z konusu yukumluluk
diplomatik koruma yolunun igletiimesi bakimindan agikga taninmamistir.
Bununla beraber insan haklarinin geldigi bu agamada, devletin en azindan
diplomatik koruma yolunu isletmemesinin nedenlerini vatandasina bildirmesi

beklenir.%%®

3% Bkz. MAZZESCHI, a.g.m.(2009), 5.224.
% MAZZESCHI, a.g.m. (2009), s.221.
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1.1. Bireyin Ugradigi Zararin Yalnizca Diplomatik Koruma Yoluyla

Giderilebilmesi Durumunda Uluslararasi Sorumluluk

Birey, acikga yabanci bir devlet tarafindan kendisinin uluslararasi
sorumluluguna neden olacak bir sekilde zarara ugratiimigsa ve bagvurma
hakkina sahip oldugu hukuk yollari ¢ergcevesinde zararinin giderilmesini
saglayamamigsa, bu zarar diplomatik koruma yoluyla giderilebilecektir.
Ancak bireyin vatandasliginda oldugu devlet de bu zararin giderilmesi igin
diplomatik koruma yolunu isletmeme hakkina sahiptir.>® Zira bu yolu ondan
bagkas! kullanamaz ve onu bu yolu isletmeye zorlayacak higbir Uluslararasi
Hukuk kurali bulunmamaktadir.’®” Bununla beraber devletin diplomatik
koruma yolunu isletmemesinin birtakim hukuki sonuglarinin da olmasi
gerekir. Zira Uluslararasi Hukuk agisindan sonuglari olan bir davranigla
ortaya c¢lkan zarar gideriimemis ve bireyin haklarinin korunmamasi
nedeniyle uluslararasi toplumun ortak g¢ikarlarina aykiri bir durum meydana

gelmis olacaktir.

Devlet vatandasini korumakla yUkimli oldugu igin vatandasinin
yabanci bir devlet tarafindan ugratildigi zararlarinin giderilmesini
saglamayarak insan haklari hukukunun amagclarina uygun olmayan bir
davranis sergilemis olacaktir. Zira bireyin bagvuracagi herhangi bir
Uluslararasi Hukuk yolu bulunmamaktadir ve Uluslararasi Hukuk her ne
kadar butun devletlere bireyin koruma yukumlulugunu getirmisse de, bu
yukumlalugun igerigi tam olarak olugturulmamigtir. Bu nedenle s6z konusu
zararin varolan Uluslararasi Hukuk kurallari ger¢evesinde gideriimesinin tek

yolu diplomatik korumadir.>®®

306 7. Mervyn JONES, “The Nottebohm Case”, International and Comparative Law Quarterly, Vol.
5(2), 1956, s. 230.

7 ERASMUS, a.g.m., s. 114.

% MAZZESCHI, a.g.m. (2009), s.225.
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1.2. Diplomatik Koruma Yolunu isletmeyen Devletin Uluslararasi

Sorumlulugunun ileri Siiriilmesi

Devlet, diplomatik koruma yolunu isletmeyerek zararin giderilmesini
saglamiyorsa, zarara ugrayan bireyin, vatandashginda oldugu devletin
sorumlulugunu ileri siirmesinin saglanmasi gerekir.®®® Bu talebini hem
vatandasliginda oldugu devletin i¢ hukuk yollari hem de Uluslararasi Hukuk
yollari gergevesinde ileri siirebilmesi en uygun yaklasimdir.>'® Tabii bunun
icin bireyin vatandasliginda oldugu devlete kargi tek basina kullanabilecegi
uluslararasi bir hukuk yolunun bulunmasi gerekmektedir. Bu sekilde
dogrudan kullanabilecegi uluslararasi bir bagvuru hakki olan bireyin,
vatandaghginda oldugu devletin, kendisinin yabanci bir devlet tarafindan
ugratildigi zararlara kargi duyarsiz kalarak, kendisini koruma yukamlulagune
aykiri davrandigini ileri siirme hakkina sahip olmasi gerekir.>'" Bireyin bu
sayede vatandasliginda oldugu devletten, hareketsiz kalmasi sebebiyle

devam eden zararinin giderilmesini talep edecektir.

ispanyol Yiiksek Mahkemesi, 6niine gelen uyusmazlikta yabanci
lilkede zarar gdren ispanyol vatandaslari icin Bakanlar Kurulu’nun diplomatik
koruma yolunu isletmemesiyle ilgili bir durum tespitinde bulunmustur.
Mahkeme, somut olayda diplomatik koruma yolunu isletmenin kosullarinin
olusmadigr kanisina varmigtir. Bununla beraber Mahkeme, Bakanlar
Kurulu’nun, diplomatik koruma yolunu isletmenin tamamen devlete ait bir
hak oldugu ve devletin istemedigi takdirde onu bu yolu isletmeye zorlayacak
herhangi bir kural olmadigi, bu sebeple diplomatik koruma yolunu
isletmemesi nedeniyle sorumlu tutulamayacagi yonundeki iddiasiyla hemfikir
olmadigini ifade etmistir.°’® Bu karardan sorumlulugun ne sekilde dogdugu,

devletin diplomatik koruma yolunu isletmesiyle ilgili ne tir yakumlultklerinin

>% Bkz. MILANO, a.g.m., s. 108.

319 Bkz. MCCORQUODALE, a.g.m. (2006), s. 316.

> Bkz. Craig FORCESE, “Shelter from the Storm: Rethinking Diplomatic Protection of Dual
Nationals in Modern International Law”, George Washington International Law Review, Vol.
37(2), 2005, s. 500.

312 FSA v. Council of Ministers Case, Spain, Supreme Court (Third Chamber), Case no. 516, 6
February 1987, International Law Reports, Vol. 88, 1992, s. 696.
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oldugu anlagilamamaktadir. Ancak bu karardan ¢ikan dnemli sonug devletin
diplomatik koruma yolunu isletmeme hakkini higbir sorumluluk Gstlenmeden

kullanamama 6zgurliglne sahip olmamasidir.

Konuyla ilgili ingiliz Temyiz Mahkemesinin de radikal bir karari
bulunmaktadir. ingiliz Temyiz Mahkemesi, éniine gelen somut olayda,
Birlesik  Krallik yetkililerinin  diplomatik davraniglarinin  yeterli olup
olmamasiyla ilgili bir karara varmistir. Buna gére ingiliz vatandasi bireylerin,
kendi devletlerinin yardimini beklemesinin normal oldugunu bununla
beraber, devlet yetkililerinin bireyi korumaya yonelik davraniglarinda bir
yetersizlik bulunmadigini ifade etmistir. Mahkeme, bireyin, vatandasliginda
oldugu devleti diplomatik koruma yolunu isletmeye zorlama yetkisinin
olmadigini da belirtmistir.>'® Bu kararla ingiliz hukukunda diplomatik koruma
yolunu isletmenin devlete taninan bir hak oldugu Uzerinde bir kez daha
durulmakta, bununla beraber, bireyin, vatandasliginda oldugu devletinin
korumasindan faydalanma hakki oldugu teyit edilmektedir. Daha da ileri
gidilerek, ilgili mercilerin diplomatik koruma yolunu iglettiklerinde bireyin
zararlarini giderme veya cikarlarini korumada vyetersiz kalmasinin
nedenlerinin sorgulanabilecegi ortaya konmaktadir. Bodylece diplomatik
koruma yolunu isletmenin devlet acisindan bireye karsi birtakim sonuglarinin
olabilecegi de kabul edilmektedir.’'* Bu karar, devletin diplomatik koruma
yolunu igletme ya da isletmeme hakkinin insan haklari hukukunun amag ve

gerekleri gergevesinde kullanilmasi gerektigini ortaya koymaktadir.®'

Devlet, bir bagka devletle olan iligkilerinin bozulmamasi riskini almak
istemiyorsa, bunun sonuglarina kendisinin katlanmasi beklenir. Devletin,

bagka bir devletle iligkilerinin bozulmasi gibi bir neden olmaksizin sadece

>3 Abbasi v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, United Kingdom
Supreme Court of Judicature — Court of Appeal (Civil Division), Case no: C/2002/0617A;0617B,
2002 EWCA Civ. 1598, 6 November 2002, paragraf 68 — 72, in International Legal Materials, Vol.
42(2), 2003, s. 377 — 380.

14 Colin WARBRICK, “Introductory Note to the United Kingdom Supreme Court of
Judicature — Court of Appeal (Civil Division): Abbasi v. Secretary of State for Foreign and
Commonwealth Affairs, International Legal Materials, Vol. 42(2), 2003, s. 357.

15 VERMEER-KUNZLI, a.g.m. (2006), s. 295.
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vatandasinin ug@radigi zararin giderilmesini umursamadigi igin bu yolu
isletmedigi takdirde de sorumlu tutulmasi gerekir. Alman Anayasa
Mahkemesi, Alman hukimetinin disg politikasi c¢ergevesinde cgesitli siyasi
kararlar verdigini ve bu nedenle s6z konusu kararlarin verilmesi esnasinda
hakimetin tamamen kendi istekleri ¢ercevesinde kullanabilecegi bir takdir
hakkina sahip olmadigini ifade etmigtir. Mahkeme, daha sonra devletin
vatandasina ne sekilde bir koruma saglayacagini bu sartlar altinda

belirleyecegini belirtmistir.>"®

Devlet, kendi cikarlari igin vatandasinin
korunmasini goz ardi edebilecektir. Bireye bu durumda vatandaglhginda
oldugu devletin sorumlulugunu ileri surme hakki taninmasi en uygun yoldur.
Bu sekilde devletin diplomatik koruma vyolunu igleterek vatandasinin

haklarini korumasi saglanabilir.

1.3. Diplomatik Koruma Yolu igletiimesine Ragmen Bireyin Zararinin

Giderilmemesi

Uluslararasi Hukuk Komisyonu’'nun diplomatik korumaya iligskin taslak
metninin 19. maddesinde uluslararasi sorumluluga neden olan bir eylem
nedeniyle bireyin ugradigi zarardan dolayi, bireyin vatandashginda oldugu
devletin diplomatik koruma yolunun igletiimesi hususunda gereken ihtimami
gOstermesi gerektigi belirtimektedir. Bununla beraber bu hikim baglayici
degil tavsiye niteligindedir. Maddenin yorumunda bireyin haklarinin
korunmasinin gunumuzde Uluslararasi Hukukun en onemli amaglarindan
birisi haline geldigi ve bu haklarin korunmasini saglayabilecek yollardan
birisinin de diplomatik koruma oldugu ifade edilmektedir.°’ Bu kosulun
yalnizca Uluslararasi Hukukun emredici normlari agisindan uygulanabilir
oldugu da savunulan goriislerden birisidir.°'® Ancak her ne kadar emredici

normlarla ilgili gelismelerden hareketle madde yorumlansa da, s6z konusu

S16 Rudolph Hess Case, Bundesverfassungsgericht, Case no. 2 BvR 419/80, International Law
Reports, Vol. 90, 1992, s. 396.

STILC, A/61/10, s. 95.

1% Annemarieke VERMEER-KUNZLI, “A Matter of Interest: Diplomatic Protection and State
Responsibility Erga Omnes”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 56(3), 2007/b, s.
563.
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yorumda higbir ayrim yapilmadan insan haklarinin korunmasindan

bahsedilmektedir.

Devletin diplomatik koruma yolunu isletmesini saglamak da tek basina
Uluslararasi Hukukun modern amagclariyla ortusmemektedir. Zira diplomatik
koruma yolunu isleten devlet, zararin gideriimesine yoOnelik elde ettigi
sonucu vatandagina yansitmadidi takdirde, bireyin zararinin giderilmesi
saglanamamis olacaktir. Birey korumasiz kalacaktir. Oysa devlet bireyi
korumakla yUkumlidir. Diplomatik koruma yolunun tamamen bireyin
vatandagliginda oldugu devletin ¢ikarlarinin korunmasi adina kullanildigi bu

durumun da birtakim sonuglari olacaktir.

Klasik Uluslararasi Hukuk agisindan sonug, zarar veren devletin,
diplomatik koruma yolunu igleten devlete 6dedigi tazminatla uyusmazhgin
sona ermesidir. Diplomatik koruma yolunu igleten devletin zarari
giderilmekte, boylece diplomatik koruma yolunun isletiimesini gerektiren
uluslararasi uyusmazlhk da ortadan kaldiriimaktadir. S6z konusu durum
devletlerin  arasindaki uyusmazliklarin  gideriimesini  saglamaktadir.
Uyusmazligin olmadigi bir uluslararasi toplum da devletlerarasi iliskilerde
istikrar, guven ve barig ortaminin garanti edilmesi anlamina gelmektedir. Bu

durum tamamen klasik Uluslararasi Hukukun amaclarina uygundur.

Bununla beraber, insan haklari hukukunun amaci bireyin korunmasi
olarak belirlenmistir. iste bu sebeple devletin elde ettigi zarar giderimini
vatandasina yansitmasi gerekmektedir.’'® Devlet, aksine bir davranis
sergiledigi takdirde, vatandagsi olan birey onun uluslararasi sorumlulugunu
ileri surebilmelidir. Devlet, zararin gideriimesi adina elde ettigi sonuglari
vatandagina yansitmayarak, bireyi koruma yukumlaligune aykiri davranmig
olacaktir. Yani insan haklari bakimindan Uluslararasi Hukuka aykiri bir

davranista bulunacaktir. Bu aykiri davranigi neticesinde yeni bir zarar

31 Bkz. Annemaricke VERMEER-KUNZLI, “Unfinished Business: Concurrence of Claims
Presented before a Human Rights Court or Treaty Body and through Diplomatic Protection”,
Human Rights Law Review, Vol. 10(2), 2010, s. 276.
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olmasa da niteligi degismis bir zarar s6z konusu olacaktir. Yabanci devletin
verdigi zararin, uluslararasi sorumluluga iliskin sonuglari ortadan kalkmig
olacaktir. Ancak bu durum bireyin zararinin ortadan kalktigi anlamina
gelmemektedir. Bununla beraber bu zararin giderilmesi igin artik zarar veren
devlete karsi, bireyin zararinin giderilmesi yonunde yapilabilecek bir talep

kalmamaktadir.

1.4. Zarar Veren Devletin, Ayni Zarardan Birden Fazla Kez Sorumlu

Tutulamamasi

Zarar veren devletin Uluslararasi Hukukun kendisine birtakim
sonuglar bagladigi davranislari karsiliksiz kalmamalidir. Bununla birlikte
zarar veren devlet s6z konusu davranigiyla tek bir zararin ortaya ¢gikmasina
neden olmaktadir. Bu nedenle o zarara karsi hem bireye hem de bireyin
vatandagliginda oldugu devlete ayri ayri tazminat 6demek veya bu zarari
her iki suje agisindan da ayri ayri gidermek zorunda birakilmamalidir. (Ne
bis in dem)®® Bdyle bir durum hakkaniyete aykiri bir sonuca neden olur ve

zarar veren devlet bu kez kendisi zarara ugrayabilir.

Bu durumda dikkate alinmasi gereken bir bagska hususta res
judicatadir. Adi1 gegen ilke verilen mahkeme kararlarinin kesin oldugu ve bu

kararlarin iyi niyet gcergevesinde uygulanacagini ifade eder. Bu ilke bir baska

520 Devletlerin i¢ hukuklarinda ve uluslararasi ceza mahkemelerinde bu durum ne bis in dem ilkesiyle
aciklanmaya calisilmaktadir. Bu ilke “bir seyden dolayi iki kere olmaz” anlamina gelmektedir. Buna
gore eylemiyle zarara neden olan kisi bir devletin i¢ hukukunda veya uluslararasi ceza mahkemeleri
onlinde aynmi zarardan Otiiri iki kere sorumlu tutulamamalidir. Bununla beraber bu ilkenin
uygulanmast genel olarak gercek kigiler acisindan goriilmiistiir. Hatta wuluslararas1 ceza
mahkemelerinde bu prensip yeni yeni dikkate alinmaktadir. (Bkz. Robin GEIB, “Ne bis in dem”, in
Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Max Planck Institute for Comparative
Public Law and International Law, Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press,
www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi February 2010, Son erisim tarihi 14.04.2011,
paragraf 1 — 12.) Ancak bu ilkenin devletler bakimindan da dikkate alinip alimamayacagi agik
degildir. Buna ragmen bu ilkenin devletin Uluslararas1 Hukuka aykir1 eylemleri nedeniyle verdikleri
zararlardan Otiirli sorumluluklarina iliskin durumlarda da uygulanmasi yerinde olur. Aksi takdirde bu
kez zarar veren devlet zarara ugramis ve bireyin vatandasliginda oldugu devlet, bireyin zarari
giderilmis oldugu halde haksiz bir sekilde tazminat elde etmis olur.
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agidan da ne bis in dem ilkesiyle yakindan ilgilidir.?" Buna gére bir insan
haklari mahkemesi bireyin ugradigi zararlarin giderilmesi igin kesin kararini
verdiginde, s6z konusu kararin uygulanmasi, bu karardan énce o zararin
giderilmesiyle ilgili bir sonuca varilamamasina baglidir. Diplomatik koruma
yoluyla zarara ugrayan bireyin vatandasliginda oldugu devlet bu zararin
giderilmesini saglamigsa, birey artik uluslararasi bir mahkeme kararina
ragmen kendisi agisindan zararin gideriimesini saglayamayacaktir.?? Bu
durum aglkc¢a insan haklari hukukunun amaglarina aykiri bir durumun ortaya
¢lkmasina neden olabilecektir. Boyle bir durumda bireyin, vatandasliginda
oldugu devletten, kendisini zarara ugrattigi iddiasiyla zararinin giderilmesini
talep edebilmesi gerekir. Kendisinin talep etmesini saglayacak Uluslararasi
Hukuk yollarinin bulunmamasi halinde ise sartlara gore diger devletlerin o
bireyin zararlarinin giderilmesi i¢in harekete gegmeleri uluslararasi toplumun

ortak c¢ikarlarinin korunmasi bakimindan 6nemli bir rol oynar.

1.4.1. Bireyin Dogrudan Basvurabildigi Uluslararasi Hukuk Yollarina

Oncelik Verilmesi

Birey, yabanci devlet tarafindan zarara ugratildiktan sonra, o devletin
hukuk vyollari ¢ercevesinde sonug¢ alamadiginda, tek basina basvuruda
bulanabilecedi Uluslararasi Hukuk yollarini kullanip kullanmamaya karar
verecektir. Birey bu kararini verecegi slre dolmadan, vatandasliginda
oldugu devlet de vatandasini zarara ugratan devlete karsi diplomatik koruma
yolunu isletebilir. Zira devletin diplomatik koruma yolunu isletmesi igin bireyin
sahip oldugu Uluslararasi Hukuk yollarini tuketmesi kurali bulunmamaktadir;
fakat birey de daha sonra Uluslararasi Hukuk yollarina basvurmaya karar
verebilir. Bu durumda hem birey hem de onun vatandasliginda oldugu devlet

ayni zararin kendileri agisindan giderilmesini ayri ayri talep edebilirler.

521 William S. DODGE, “Res Judicata”, in Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg,
Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme tarihi
January 2006, Son erigim tarihi 14.04.2011, paragraf 1, 2.

522 Annemarieke VERMEER-KUNZLI, a.g.m.(2010), s. 274.
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Boylesi sartlar altinda zarar veren devletin ne sekilde davranmasi gerektigi
bir sorun olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bir bagka ifadeyle yukarida bahsedilen
sekilde bireyin, zararlarini giderememe veya ge¢ giderme tehlikesiyle karsi
kargiya kalmasinin Onlenebilmesi igin, zarar veren devletin bu yollardan
birine Oncelik tanima hak veya yukumluligunin olup olmadigi ortaya

konmasi gereken bir husustur.

Uluslararasi Hukuk, devletlere bireyin ugradigi zararlarinin giderilmesi
yukimlaligunt getirmektedir. Dolayisiyla batin devletler bu yukimlalige
uygun sekilde hareket etmek zorundadirlar.®>®> Ayni anda hem bireyin zarar
veren devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri sirmesi hem de onun
vatandagliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu isletmesi
durumunda, zarar veren devletin diplomatik koruma yolunu igleten devletin

taleplerini yerine getirmemesi hakkaniyete en uygun ¢oéziimdiir.>?*

Zarar veren devlet, bireyin vatandasliginda oldugu devletin diplomatik
koruma vyoluyla ileri surdigu taleplerine Oncelik verdigi takdirde birey
acisindan olumsuz sonuglar ortaya ¢ikabilir. Bu durumda zarar veren devlet
bireyin basvurdugu Uluslararasi Hukuk vyollari c¢ergcevesinde kendini
savunurken diplomatik koruma yoluna basvuran devlete tazminat 6deyerek
veya diger zarar giderim yollariyla zarar giderdigi iddiasinda bulunabilir. Bu
durum sadece bir iddia dedildir. Ayni zamanda klasik uluslararasi hukuk
bakimindan diplomatik koruma yolu isletilerek zararin sonuglarinin ortadan
kaldiriimasidir. Bununla beraber bu sartlar altinda birey, Uluslararasi Hukuk

tarafindan kendisine taninan bir hukuk yolunu fiilen kullanamaz hale gelir.

Bu acgidan bakildiginda zarar veren devletin bireyin vatandasliginda
oldugu devlete karsi =zarari giderdigi iddiasiyla bireye karsi olan

sorumlulugundan kurtulamamasi gerekir. Zira hem zarar veren hem de

33 Craig FORCESE, “The Capacity to Protect: Diplomatic Protection of Dual Nationals in the
War on Terror”, European Journal of International Law, Vol. 17(2), 2006, s. 391, 392.

24 D. TUNIC, “The International Convention on the Settlement of Investment Disputes (ICSID)
and Diplomatic Protection”, Thesaurus Acroasium — United Nations Decade of International Law,
Vol. 23, 1998, s. 454.
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bireyin vatandagliginda oldugu devlet, bireyin zararini gidermemek i¢in kotu
niyetli hareket edebilir. Diplomatik koruma yolunu isleten devlet, bireyin
ugradigi gergek zararinin altinda bir tazminatla konunun kapanmasina
neden olabilir. S6z konusu devlet, vatandasina elde ettigi tazminat
yansitmadigi zaman veya eksik elde ettigi tazminati yansittigi zaman bireyin
kalan zarar icin zarar veren devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri
surebilmesi gerekir. Birey bdyle bir uyusmazlikta bir insan haklari
mahkemesi onunde kendisine zarar veren devlete karsi dava acmissa,
uyusmazliga bakan mahkemenin zarar veren devletin, bireyin
vatandaghginda oldugu devlete kargi zarari gidermis olmasini dikkate
almamasi en makul ¢ézimdur. Mahkemenin, dava konusu olay! irdeledikten
sonra, eger ortaya c¢ilkan zararin zarar verdigi iddia edilen devletin
davraniglariyla gercgeklestigi ve onun uluslararasi sorumlulugunun dogdugu
kanisina varirsa, zarar veren devletin bu zarari gidermesini saglayacak

sekilde karar vermesi gerekir.

Bu durumda zarar veren devlet hem bireye hem de onun
vatandagliginda oldugu devlete tazminat 6demis olacaktir. Yani ayni zarar
icin iki kez tazminat 6demis olacaktir. Bu husus da hakkaniyete aykiri bir
durum teskil eder. Dolayisiyla bireye zarar veren devlet, diplomatik koruma
yolunu igleten devletten 6dedigi tazminatin geri 6denmesini isterse, hakli bir

talepte bulunmus olacaktir.

1.4.2. Bireyin Dogrudan Basvurabildigi Uluslararasi Hukuk Yollarina
Bagsvurmamasi Durumunda Diplomatik Koruma Yolunun

isletilmesi

Devlet, diplomatik koruma yolunu, birey i¢ hukuk yollarini tukettikten
ve bireyin Uluslararasi Hukuk yollarina basvurmayacaginin kesinlestigi

durumlarda da isletebilir.>?® Bireyin bu yolu kullanmamasinin ¢ok cesitli

3 Ornegin Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 35. maddesine gore bireyin, Avrupa insan haklari
Mahkemesi’ ne i¢ hukuk yollarini tiikkettikten en ge¢ 6 ay sonra bagvurmasi gerekmektedir.
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sebepleri olabilir. Bireyin sosyo ekonomik konumu itibariyle bu vyola
bagvurmanin ne sekilde olacagini bilmemesi ve ekonomik durumunun
yargilama masraflarini  karsilamaya yetmemesi gibi  durumlarla
kargilasilabilir. Bundan bagka birey, gordugu zarari ¢cok onemsemeyerek,
Uluslararasi Hukuk yollarina bagvurmamayi tercih edebilir. Bu sartlar altinda
bireyin vatandasliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletme
hakkinin olup olmadigi, eger bu hakka sahipse ne sekilde bir surecin
yasanacaginin da ortaya konmasi gerekmektedir. Bireyin bu tarz
davraniglari hem zarar veren devlet hem de bireyin vatandaglginda oldugu

devlet agisindan bazi haklarin dogmasina neden olabilir.

1.4.2.1. Bireyin, Dogrudan Basvurabildigi Uluslararasi Hukuk Yollarina
Bagsvurmamasi Durumunda, Diplomatik Koruma Yolunun

isletilmesi Gerekliligi

Birey, icinde bulundugu sartlar uyarinca, Uluslararasi Hukuk yollarina
basvurmak istedigi halde bu yollara bagvuramiyorsa, bu durum, meydana
gelen zararlarini talep etmekten vazgectigi anlamina gelmez. Devlet,
vatandasinin zararlarini gidermek icin harekete gegcmek durumundadir.®®
Zarar veren devlet, bireyin bagvurabilecegi Uluslararasi Hukuk yollari oldugu
halde onlara basvurmayarak zararinin giderilmesi talebinden vazgectigini
dolayisiyla onun vatandagliginda olan devletin diplomatik koruma yoluyla bu
zararlarin giderilmesini talep edemeyecegdini ileri siremez. Ayni sekilde
bireyin vatandasliginda oldugu devletin de, vatandasinin Uluslararasi Hukuk
yollarini  kullanmamasi sebebiyle zararinin gideriimesi talebinden
vazgectigini belirterek, diplomatik koruma yolunu isletmekten imtina etmesi

de birey agisindan zararinin giderilememesi ihtimalini dogurur.

Bu durumlarda devlet, vatandaginin ugradigi zararlari gidermek igin

diplomatik koruma yolunu isletebilecektir. Zarar veren devletin s6z konusu

326 Bkz. ELSI Case, paragraf 60.
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zararl gidermesi ve bireyin vatandasliginda oldugu devletin elde ettigi

sonuglari vatandasina yansitmasi gerekir.

1.4.2.2. Bireyin, Dogrudan Basvurabildigi Uluslararasi Hukuk Yollarina
Basvurmamasi Durumunda, Diplomatik Koruma Yolunun

isletilmemesi Gerekliligi

Bireyin acgik¢a varolan zararlarini gidermek igin Uluslararasi Hukuk
yollarina bagvurmayacagini ifade etmesi veya hal ve tavirlarindan bu
sonuca ulasiilmasi durumunda onun vatandagliginda oldugu devletin ne tarz
bir davranis sergilemesi gerektigi de acik degildir. Oncelikle birey, zarar
veren devletin i¢ hukuk vyollarini tiketmis ancak buradan bir sonug
alamamigtir. Birey bu uyusmazligi, daha sonra elde edebilecegi olasi
¢ikarlardan mahrum kalmamak adina, bagvurma hakki oldugu Uluslararasi
Hukuk yollarina tagimayabilir. Ancak ayni zamanda onun vatandaglginda
oldugu devlet agisindan diplomatik koruma yolunu isletmenin kosullari da
olusmus olacaktir. Bu durumda devlet, diplomatik koruma hakkini bireyin
iradesine ragmen kullanmak isteyebilir. Devlet bu sartlar altinda diplomatik

koruma yolunu iglettiginde gesitli olasiliklar ortaya ¢ikar.

Devlet, oncelikle bireyin sahip oldugu Uluslararasi Hukuk yollarina
basvurmaktan vazgecmesinin nedenlerini degerlendirir. Eger, yabanci
devlet, bireyin bu yollari kullanmamasi i¢in Uluslararasi Hukuka aykiri bagka
davraniglarda bulunuyorsa, bireyin vatandaglginda oldugu devlet, meydana
gelen zararlardan o6turu diplomatik koruma yolunu igletebilir. BOylece devlet
hem diplomatik koruma yoluyla vatandasinin o ana kadar ugradigi
zararlarini giderir, hem de ileride meydana gelebilecek olasi zararlarinin

onune ge¢me sansi yakalar.

Birey, Uluslararasi Hukuk yollarina bagvurmaktan kendi iradesiyle de
vazgecebilir. Ornegin bireyin yabanci devlet (lkesinde bulyik bir ticari
faaliyete girme imkani veya ihtimali varsa ve bu devlet yabanci kigilere bu

hakki tanima konusunda tamamen serbestse, birey, ugradigi zarari
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umursamayarak devletle iliskisini bozmadan ticari hayatina devam etmek
isteyebilir. Bununla beraber, bireyin vatandasliginda oldugu devlet,
vatandagi dolayisiyla kendisinin zarar ugradigini, bireyin bu zararin
giderilmesi talebinden vazge¢mesinin tamamen kendi karari oldugunu, bu
nedenle munhasiran kendisine ait olan diplomatik koruma hakkini kullanma

konusunda herhangi bir engelinin bulunmadigini ileri surebilir.

Calvo kaydiyla ilgili agiklamalarda bulunurken, bireyin, devlete ait olan
diplomatik koruma hakkindan vazgeg¢mesinin yerinde olmadigi Uzerinde
durulmustu. Yukarida belirtilen durum da ustu kapall bir sekilde devletin
diplomatik koruma yolunu igletmesinin engellenmesi sonucunu dogurmaya
elveriglidir. Ancak burada farkh bir durum bulunmaktadir. Calvo kaydinda
birey acikca devlete ait bir hakkin kullanimini engelleme taahhudinde
bulunmaktadir. Daha sonra birey, vatandagliginda oldugu devletin diplomatik
koruma yolunu igletmesini istese bile, bu talepte bulunmayacagini
belirtmektedir ki zaten bu tarz bir kayit diplomatik koruma kurumunun
yapisiyla geligki olusturmaktadir. Halbuki birey, zararinin giderilmesinden
aclkca vazgegmesi durumunda ya gergcekten zararin yabanci devletin
Uluslararasi Hukuka aykiri davranigindan ileri gelmedigine ikna olmaktadir
ya da bu yolun igletimesinin olumsuz sonuglarindan etkilenmek
istememektedir. ilkinde zarar veren devletin ¢ikarlar acisindan bir sonug
ortaya c¢ikarken, ikincisinde bireyin c¢ikarlari agisindan bir sonug¢ ortaya
cikmaktadir. Bu nedenle bu sart altinda diplomatik koruma yolunun

isletiimemesi daha yerindedir.

Bununla birlikte, bireyin vatandasliginda oldugu devletin, s6z konusu
durumda diplomatik koruma yolunun igletilmesini engelleyen bir Uluslararasi
Hukuk kurali da yoktur. Devlet, birey dolayisiyla ugradigi zararinin
giderilmesi icin diplomatik koruma yolunu kullanabilir. Zarar verdigi iddia
edilen devlet de bunun Uzerine, gerceklestirdigi bir davranigla zararin ortaya
¢lkmasina neden oldugunu kabul ederek, bireyin vatandaglhginda oldugu

devlete bir tazminat 6deyebilir.
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Bu durumda devletler agisindan bir sorun yoktur. Sorun bireyle onun
vatandaghgdinda oldugu devlet arasinda cikabilir. Ancak burada birey,
zararinin giderilmesinden feragat ettigi icin, devlet elde ettigi zarar giderimini
vatandagina yansitmak zorunda olmaz. Bu sartlar altinda diplomatik koruma
kurumu klasik Uluslararasi Hukuk agisindan sahip oldugu 6zelliklere uygun
sonuglar dogurabilir. Bununla beraber eger, diplomatik koruma yolunun
isletiimesi nedeniyle birey zarar veren devletle iligkilerinden elde edebilecegi
olasi ¢ikarlarindan mahrum kaliyorsa, bu durumda onun vatandasliginda
oldugu devletin hem elde ettigi zarar giderimini kendisine yansitmasi hem de
bireyin elde edebilecegdi olasi c¢ikarlarindan mahrum kalmasi nedeniyle

meydana gelen zararlari gidermesi gerekir.

Zarar verdigi iddia edilen devlet, diplomatik koruma yolunu isleten
devlete, bireyin bir zararinin bulunmadigini kabul ettigini, bu nedenle
kendisinin diplomatik koruma yolunu isletme hakkinin olmadigini iddia
edebilir. Bu durumda ne sekilde davranilacagi tartismaya aciktir. Zira bireyin
vatandagliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu isletme hakkinin
bulundugundan hareketle, zarar veren devletin bu zarari gidermek zorunda
oldugu savunulabilecegi gibi, bireyin basvurma hakkinin oldugu bir
Uluslararasi Hukuk yoluna bagvurmamasinin onun zarara ugramadigina
karine tegkil ettigi de savunulabilir. Uluslararasi Hukuk yollarina
basvurulmasi da ayni i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi gibi degerlendirilebilir.
Birey ortaya c¢ikan zararin yabanci devletin davranigindan ileri gelmedigini
disunerek, i¢c hukuk vyollarina bagsvurmayabilir. Bu durumda onun
vatandagliginda oldugu devlet diplomatik koruma yolunu isletemez. Bireyin
bu kanaate i¢ hukuk yollari tlketildikten sonra da varmasi mumkundur.
Dolayisiyla birey agikga vatandasliginda oldugu devletin diplomatik koruma
yolunu igleterek, zararini gidermesini talep etmedikge ve Uluslararasi Hukuk
yollarina basvurmadikg¢a, bir zararin meydana gelmedigini kabul etmig
demektir. Bu yaklagimlardan hangisine oncelik verilecegi konusunda bir
aciklik bulunmamaktadir; fakat bireyin, zararini bir Uluslararasi Hukuk yolu

ile giderme hakkindan vazgegmesi durumunda onun vatandasliginda oldugu
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devletin  diplomatik koruma yolunu isletememesi daha yerinde

g6zukmektedir.

Uluslararasi toplumun ortak c¢ikarlarinin korunmasi adina bireyin,
vatandagliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletmesi
nedeniyle ugradidi zararlarinin giderilmesi gerekmektedir. Zira birey
Uluslararasi Hukuk yollarina basvurmadigi icin bu hakkin artik tamamen
kendi c¢ikarlarini korumaya yonelik oldugunu iddia eden devlet, bunu
yaparken vatandasinin sahip oldugu haklarina aykiri bir sonucun ortaya
¢lkmamasini da saglamalidir. Aksi takdirde, o devlet, vatandasini koruma
yukumluligune aykiri davranmig olacaktir. Bununla beraber diplomatik
koruma vyolunun igletimesi durumunda bu sekilde bireyin zararinin

giderilebilecegine dair bir Uluslararasi Hukuk kurali bulunmamaktadir.

1.4.2.3. Bireyin, Zararinin Giderilmesini istememesine Ragmen
Diplomatik Koruma Yolunun isletilmesi ve Bu Sebeple Ortaya

Cikan Yeni Zararlarin Giderilmesi Sorunu

Birey, vatandagliginda oldugu devlete kargi dogrudan basvurabilecegi
bir Uluslararasi Hukuk yoluna sahipse, bu yolu kullanabilir. Bu bakimdan
birey, vatandashginda oldugu devletin kendisinin gordugu bir zarara
dayanarak diplomatik koruma yolunu igletmesi neticesinde daha buyuk
zararlara maruz kaldigini iddia edebilir. Eger bdyle bir Uluslararasi Hukuk
yoluna bagsvurma hakki yoksa yetkisi olan herhangi bir devlet de bireyin

527 Burada devletin

ugradigi  zararlarin  giderilmesini talep edebilir.
Uluslararasi Hukuka aykiri bir eyleminin bulunmamasina ragmen, diplomatik
koruma yoluna basvurarak vatandaginin zarara ugramasina neden

olmasindan dolayi objektif sorumlulugu ortaya ¢ikar.

Devlet, vatandasi zararinin giderilmesini istemese bile diplomatik

koruma vyolunu igleterek tamamen kendisine ait olan bir hakkini

27 Bkz. Menno T. KAMMINGA, Inter-State Accountability for Violations of Human Rights,
Philadelphia, University of Pennsylvania Press, 1992, s. 182; Bkz. MILANO, a.g.m., s. 116, 117.
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kullanmaktadir. Uluslararasi Hukuk bugun icin devlete, kendine ait bir hak
olarak diplomatik koruma yolunu kullanmaya izin vermektedir. Dolayisiyla
bireyin zararinin giderilmesi agisindan hem bireyin uluslararasi bir hukuk
yoluna basvurmasi, hem de onun zararinin giderilmesini isteyen diger
devletin talebi, bireyin vatandasliginda oldugu devletin uluslararasi
sorumlulugunu ileri suirmeye engel olabilir. Bu noktada buyuk bir geligki

ortaya ¢ikmaktadir.

Devlet, varolan diplomatik koruma yolunu igletme hakkini bireyin
cikarlarini  gozetecek sekilde kullanmadigr igin, bireyin  zararinin
giderilememesi sonucunu doguracaktir. Bu durum da bireyi korumakla
yukumld olan devlet, bu yakumlaligune aykiri bir sonucun ortaya ¢ikmasina
neden olacaktir. Devlet, kosullari bakimindan diplomatik koruma yolunu
Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde isletmekte; fakat bu yolu iglettikten
sonra bireyin daha buyuk bir zarar gérmesine neden olmaktadir. Dolayisiyla
devletin bu davranigindan dolay! vatandasina karsi sorumlu olmasi gerekir.
Hem birey hem de onun haklarini korumak adina hareket eden diger bir
devlet, zarar veren devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri surecektir.
Bunun disinda varilacak bir sonug¢ bireyin korunaksiz kalmasi anlamina
gelecektir. Zira devletin diplomatik koruma yolunu modern Uluslararasi
Hukukun amaglarina uygun olarak bireyin ugradig! zararlari gidermek adina

isletmesi beklenmektedir.

Bireyin tamamen zararinin giderilmesi talebinden vazgectigi
durumlarda, onun vatandasliginda oldugu devletin diplomatik koruma
yoluyla bu zararin kendi c¢ikari i¢in giderilmesini saglamasi bireyin daha
sonra ugrayacagl bir zararini ortaya c¢ikarmazsa sorun yoktur. Ancak bu
davranis bireyin ilk zarariyla beraber baska zararlara da ugramasi sonucunu
beraberinde getiriyorsa, vatandasliginda oldugu devlet onun zarar
gbrmesine neden olur. Bu sebeple diplomatik koruma yolunu isleten devletin
vatandasinin zarar — ¢ikar dengesini goz onunde tutmasi buyuk onem arz

eder.
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1.5. Diplomatik Koruma Yolunun igletilmesi Sonucunda Elde Edilen

Zarar Gideriminin, Zararin Tamamini Karsilamamasi

Diplomatik koruma yolunu igleten devlet, Uluslararasi Hukuka uygun
bir sekilde hareket etmekle ve elde ettigi zarar giderimini vatandasina
yansitmakla beraber, vatandasinin zararini tam olarak gideremeyebilir.
Devlet, vatandasina zarar veren yabanci devletle yaptigi goriusmeler ve
pazarliklarla bireyin ¢ikarlari agisindan belirli sonuglarin ortaya ¢ikmasini
saglar. Bu sonuclar bireyin tatmin olmasini saglayabilecegi gibi onun
magduriyetinin giderilememesine de neden olabilir.°?® Birey, vatandasliginda
oldugu devletin eksik bir sekilde elde ettigi zarar giderimini kabul ederek,

zararini talep etmekten vazgegmek zorunda degildir.

Bireyin, vatandagi oldugu devlete karsi kullanabilece@i Uluslararasi
Hukuk yollari varsa, bu yollar araciligiyla ondan zararinin kalan kisminin da
tazmin edilmesini talep edebilmesi gerekir. Zira bu durumda devlet bireyin
zararinin giderilmesi konusunda yetersiz kalmaktadir. S6z konusu sartlar
altinda bireyin, kendisini koruma yukumluligine aykiri davranan
vatandagliginda oldugu devlete kargi Uluslararasi Hukuk yollarina
bagvurarak zararinin giderilmesini talep edebilmesi yerinde olur. Bu sureg¢
sonunda vatandaginin kalan zararini gideren devlet artik zarar veren
devletten bu zarar giderimini isteyemez; ¢clnklU zarar veren devlet, zarara
ugrayan bireyin vatandagliginda oldugu devletle vardiklari anlagsmaya uygun

bir sekilde hareket etmistir.
1.6. Diplomatik Koruma Yolunu isleten Devletin, Birey Agisindan En
Uygun Sonucu Elde Etmesi Gerekliligi

Zararin diplomatik koruma yoluyla ne sekilde giderildigi de Onem

tagiyabilir. Ornegin bireyin sahip oldugu bir tasinmazin mllkiyeti zorla

528 Bkz. Mariana SALAZAR ALBORNOZ, “Legal Nature and Legal Consequences of Diplomatic
Protection. Contemporary Challanges”, Anuario Mexicano De Derecho Internacional, Vol. 6,
2001, s. 412,413.
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elinden alinmis olabilir veya hissedari oldugu sirketin faaliyetlerine son
verilerek, sirketin malvarligina el konulmus olunabilir. Birey, bu tarz zararlara
ugradiginda, durumunun eski haline getirilerek zararinin giderilmesi
beklentisinde olabilir. Diplomatik koruma yolunu igleten devlet de bu imkani
oldugu halde tazminat alarak zararin kapandigini kabul edebilir. Ancak elde
edilen tazminat bireyin mulkiyetine el konulan tasinmazi gibi bir tagsinmaza
sahip olmasina yetmeyebilir. Ayni sekilde s6z konusu tazminat, bireyin
yabanci ulkede faaliyet goOsterdigi tarzda bir sirketi kurmasina yeterli

olmayabilir.

Bireyin vatandagliginda oldugu devlet, eger bagka bir imkan olmadigi
icin tazminat elde edilmesini sagliyorsa bu durumda bir sorun yoktur. Ancak
devlet, bireyin tasinmazina veya sirketine yeniden kavusmasini
saglayabilecekken bunlarin yerine tazminati tercih ediyorsa iki ihtimal
bulunmaktadir. Eger elde edilen tazminat, Uzerinde durulan o6rnekten
hareketle, ayni kosullarda ayni veya daha iyi bir tagsinmaza sahip olunmasini
veya daha blyuk kar getiren bir sirket kurulmasini sadlayacak seviyedeyse,
bireyin zarari tam anlamiyla giderilmis olacaktir. Bununla beraber birey elde
edilen tazminatla, eski hale iadeden daha olumsuz kosullara sahip oluyorsa,
onun vatandasliginda oldugu devletin kendisini koruma yukumluligine
aykiri sonuglarin dogmasina neden oldugu gerekgesine dayanarak sz
konusu devletin sorumlulugunu ileri sturebilmesi gerekir. Ancak zarar veren
devlet burada tam bir zarar giderimi 0dedidi igin daha sonra onun tekrar
uluslararasi sorumlulugunun ileri sturtlmesi yerinde olmaz. Yani tguncu bir
devletin bireyin zararlarini gidermesine yardimci olmak istedigi takdirde
bunu ancak, diplomatik koruma yolunu isleten, bireyin vatandaghginda

oldugu devletten talep edebilmesi en makul ¢ozumdur.
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2. Ugiincii Devletin, Bireyin Ugradigi Zararlarin Giderilmesi Siirecine
Mudahil Olmasi

Birey, yabanci bir devlet tarafindan zarara ugratildigi takdirde, o
yabanci devlete kargi tek basina kullanabilecegi bir Uluslararasi Hukuk
yoluna sahip olmayabilir. Bu durumda bireyin vatandaghgdinda oldugu
devletten diplomatik koruma yolunu kullanmamasindan 6turu giderilemeyen
zararinl gidermesini talep etme hakkina sahip olup olmadigi agik degildir.
Bununla beraber bireyin vatandasldinda oldugu devlet de s6z konusu zarari
gidermiyorsa ve bireyin o devlete kargi dogrudan kullanabilecegi bir
Uluslararasi Hukuk vyolu bulunuyorsa, modern Uluslararasi Hukuk
bakimindan kendisinin dogrudan vatandasliginda oldugu devletin
uluslararasi sorumlulugunu ileri surerek varolan zararinin onun tarafindan

giderilmesini talep edebilmesi gerekir.

Bireyin, vatandashginda oldugu devlete kargi  dogrudan
kullanabilece@i bir Uluslararasi Hukuk yolu bulunmayabilir. Bu durumda
bireyin tamamen korumasiz kalmasi s6z konusu olabilir. Oysa bdylesi bir
olasilik modern Uluslararasi Hukukla uyumsuz bir goruntu olusturur. Zira
insan haklari hukuku cgercevesinde sekillenen modern Uluslararasi Hukuk,
uluslararasi toplumun budtun uGyelerine bireyin haklarinin  korunmasi

yUkimlGliguna getirir. %%

Bu durumda herhangi bir devletin bireyin zararlarinin giderilmesi igin

50 zarar veren devletin

harekete geg¢mesi ihtimali ortaya c¢ikacaktir.
uluslararasi toplumun c¢ikarlarini zedeleyen erga omnes bir yukumlulaga
ihlal etmesi veya insan haklari antlagmalari ¢ergevesinde diger devletlere

kargi yuklendigi erga omnes yukumluluge aykiri davranmasi bu sonucun

> Natalie KLEIN and Lise BARRY, “A Human Rights Perspective on Diplomatic Protection:
David Hicks and his Dual Nationality”, Australian Journal of Human Rights, Vol. 13(1), 2007, s.
23, 24.

30 Bkz. MAZZESCHI, a.g.m. (2009), s. 232.
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ortaya cikmasina neden olabilecektir.®' Yalniz burada ortaya gikan sorun
herhangi bir devletin bu yola basvurmadigi zaman ne olacagl veya
basvurdugu takdirde zararin giderilmesini zarar veren devletten mi yoksa
diplomatik koruma yolunu isletmeyen devletten mi talep edebilecegidir. ikinci
bolimde agiklandigi Uzere ne insan haklarina iliskin uluslararasi
antlagsmalarda ne de Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun uluslararasi
sorumluluga iliskin taslak metninde vatandagi olmayan bir bireyin zararini
gidermeyen devlet agisindan ne gibi sonuglarin dogacagi agiktir. Sadece
devletin, zarara ugrayan vatandasinin zararini gidermekle ve onun haklarini
korumakla yukimlu oldugu kabul edilmistir. Uluslararasi Hukuk Komisyonu
diplomatik korumaya iliskin ¢alismalarinda insan haklarinin korunmasina
iliskin erga omnes yukumlulUkleri dikkate almamistir. Bununla beraber
uluslararasi sorumluluga iligkin taslak metninde bu durumda zararin
giderilmesinin saglanmasi igin harekete gegme hakkinin oncelikle onun
vatandasliginda oldugu devlette oldugu kabul edilmistir. Buna gore eger bu
devlet vatandasinin zararlarini gidermek icin gerekenleri yapmiyorsa, diger
bir devlet, uygun sartlarin bir araya gelmesi durumunda o bireyin haklarinin

korunmasi icin hareket edebilir.>*?

2.1. Uglincii Devletin, Bireyin Zararinin Giderilmesini Talep Edecegi

Devlet

Vatandasl olmayan bir bireyin zararini gidermek isteyen devletin,
hangi devletten bunu talep edebilecegi konusu da agik degildir. Zira
diplomatik koruma yolunu igletmeyen devlet de zararin giderilmesini
saglamayarak Uluslararasi Hukuka aykiri sonucun ortadan kaldirilmasini
engellemekte ve vatandasini korumayarak onun zarara ugramasina neden

olacak bir davranista bulunmaktadir.®®* Ancak diplomatik koruma halen

3! Institute of International Law (IIL), “The Protection of Human Rights and the Principle of
Non-Intervention in Internal Affairs of States”, Session of Santiago de Compostela, 1989,
http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/1989 comp 03 en.PDF, Article 1.

332 Bkz. MILANO, a.g.m., s. 106, 107.

>33 Bkz. SALAZAR ALBORNOZ, a.g.m., s. 415
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devlete taninan bir hak olarak kabul edilmektedir. Bu sebeple, vatandasi
olmayan bir kiginin zararini gidermek isteyen kigi varolan Uluslararasi Hukuk
kurallari gergevesinde, bireyin vatandagliginda oldugu devletten bu zararin
giderilmesini talep edemez. Bununla birlikte, ayni devleti diplomatik koruma

yolunu kullanmaya davet etmesinin dnunde bir engel bulunmamaktadir.

Devlet, vatandasi olmayan bir bireyi korurken, ona zarar veren
devletten bu zararin giderilmesini talep edebilir. Zarar veren devlet s6z
konusu zararin giderilmesini kabul etmedigi takdirde ne sekilde hareket
edilecegi de aclk degildir. Zira halen Uluslararasi Hukuk kurallari bu boslugu

doldurmamistir.

Bu sebeplerle insan haklarina iligkin uluslararasi antlasmalar ve
Uluslararasi Hukuk Komisyonu bu hususu detayl bir sekilde ele almalidir.
Zira Uluslararasi Hukuk kurallari ve mahkeme kararlari devletlerin kendi
vatandasi olsun ya da olmasin butun bireylerin haklarini korumakla yukumlu
oldugunu ifade etmektedir. Bununla beraber s6z konusu yukumlulugun ne
sekilde yerine getirilecedi ve sonuglarinin neler olacadi Uzerinde
durulmamaktadir. Oysa bu sorunun ¢dzime kavusturulmasi ¢ok zor degildir.
Zarar veren ve diplomatik koruma vyolunu igletmeyerek vatandagini
korumakta yetersiz kalan devletlerin her ikisinden de bu zararin birey adina
giderilmesinin talep edilebilmesi yonlndeki bir Uluslararasi Hukuk kurall,
devletlerin bireyin haklarini gozetmesi konusunda itici gu¢ olacaktir. Her iki
devlet de muteselsilen sorumlu tutularak bireyin haklari daha etkin bir
sekilde korunabilecektir. Bireyin vatandaslhginda oldugu devlet de
vatandasina 06dedigi tazminat nedeniyle zarara ugradigini ileri surerek,
yabanci devlete rucu edebilecektir. Bununla birlikte Uluslararasi Hukukun
korumadigl bir davranista bulunulmadigini dusundugu igin diplomatik
koruma vyolunu isletmeyen devletin uluslararasi sorumlulugu diger

devletlerce ileri strilememesi gerekir.

Onerilen bu diizenleme de pek ¢ok sorunu beraberinde getirecektir;

fakat olasi sorunlarin da duzenlenerek, birey agisindan etkin bir uluslararasi
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koruma mekanizmasinin olusturulmasi firsati yakalanacaktir. Zarar veren ve
diplomatik koruma yolunu isletme hakkini haksiz bir sekilde kullanmayan
devletlerin, uluslararasi toplumun tamamina karsi sorumlu olmamak icin
bireyin haklarina saygl gostermesi saglanacaktir. Aksi takdirde hem bireyin
haklarinin korunmasinin uluslararasi toplumun tamami bakimindan erga
omnes bir yukumlulik oldugu sodylenmis, hem de Uluslararasi Hukuk
kurumlarinin bu konudaki yetersizligi kabul edilmis olur. Bu tarz bir geliski
bireyin korunmasi igin getirilen Uluslararasi Hukuk kurallarinin etik
kurallardan Oteye gegememesi ve baglayici olamamasi sonucunu dogurur.
Bununla beraber devleti, diplomatik koruma yolunu bireyin haklarinin
korunmasi igin etkin bir sekilde isletmeye zorlamak, insan haklari hukukunun

amaglarina uygun olur.

2.2. Diplomatik Koruma Yolunun igletilmesi Sonucu Bireyin Zararinin
Tam Olarak Giderilememesi Sebebiyle Ugiincii Devletin Miidahil

Olmasi

Birey, vatandasliginda oldugu devletin eksik bir sekilde elde ettigi
zarar giderimiyle tatmin olmadigi halde, ona kargi kullanabilecegi
Uluslararasi Hukuk yollarindan mahrum olabilir. iste bu durumda uygun
oldugu takdirde bir bagka devletin bireyin zararinin giderilmesi igin harekete
gecebilme hakkina sahip olmasi gerekir. Bu devlet, hem zarar veren hem
de bireyin vatandaghginda oldugu devletin her ikisinden de bireyin kalan
zararlarinin giderilmesini talep eder. Bu durumda zarar veren devlet,
uclncu devlete karsi zarari giderme yukumluliginden kurtuldugunu ileri
suremeyecektir. Bununla beraber, eger Uuglncu devlet, bireyin
vatandagliginda olan devletten s6z konusu zararin giderilmesini talep eder
ve bu talebi neticesinde de zarar giderilirse, artitk zarar veren devletin
uluslararasi sorumlulugundan bahsedilemez. Zira diplomatik koruma yolunu
isleten devlet, zarar veren devletin 6deyecegi tazminata razi olmustur. Eksik

kalan zarar giderimini 6deyen diplomatik koruma yolunu igleten devlet, zarar
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veren devletle vardigi anlagsmanin sonuglarina uygun bir sekilde hareket

etmek zorundadir.

3. insan Haklarinin Korunmasinda Devletlerin Birbirlerine Karsi

islettikleri Uluslararasi Hukuk Yollari ve Diplomatik Koruma

Diplomatik korumanin, insan haklarinin korunmasina iligkin
uluslararasi antlagsmalarin getirdigi sistem icerisindeki konumu da dikkatle
ele alinmaldir. Bireyin ugradigi bir zararin giderilmesini talep eden devlet ve
zarar veren devlet ayni insan haklarina iliskin uluslararasi antlagsmanin tarafi
olabilirler. Bu durumda devletler genellikle bireyin haklarini koruyabilmek igin
devletlerarasi uyusmazlik ¢ézum vyollarini belirlemektedirler. S6z konusu
durum, sodzlesmeye taraf devletin diger bir taraf devletten yalnizca bireyin
haklarinin korunmasi adina talepte bulunma hakki tanimaktadir. Devlet,
insan haklarinin korunmasina iliskin bir uluslararasi antlagsmaya taraf olarak
bdylesi bir devletlerarasi uyusmazlik yolunu benimsedigi zaman, diplomatik
koruma yolunu klasik anlamiyla igletmekten vazge¢mis olmaktadir. Bununla
birlikte devletler devletlerarasi uyusmazlik ¢6zim yolunu isletmeye pek
sicak bakmamaktadirlar. Ayni diplomatik koruma yolunun isletiimesi
asamasinda oldugu gibi devlet, bir baska devlete karsi insan haklari
ihlallerinin giderilmesi talebinde bulunurken siyasi ve ekonomik parametreleri
de gdz oniinde bulundurmaktadir.>** Devlet, vatandasinin ugradigi zarar
nedeniyle kendisinin de zarara ugradig! iddiasindan vazgecgebilmekte ve
meydana gelen zararin tamamen bireye ait oldugunu kabul etmektedir.

Devlet, yalnizca bireyin zararinin giderilmesine aracilik etmektedir.

insan haklarina iligkin bir uluslararasi antlasmaya taraf olmayip, bu
tarz bir yukumlaligun dogmadigi devletler agisindansa diplomatik koruma
yolunu isletme hakkr varligini korumaktadir. Dolayisiyla diplomatik
korumanin uygulama alaninin insan haklarina iligkin uluslararasi

antlagsmalara taraf devletler arasindaki uyusmazlik ¢6zUm sitemlerinde

34 KOOIIMANS, a.g.m., s. 1978.
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oldugu gibi birey merkezli hale getirilmesi en uygun yoldur. insan haklari
antlasmalarinda devletler icin 6ngorulen hukuk yollari, diplomatik korumanin
devletlerarasi bir iddiaya neden olan ama bireyin haklarini koruyan bir

Uluslararasi Hukuk yolu olabileceginin en buyuk kanitlarindan birisidir.

4. insan Haklarinin Dogrudan Diplomatik Koruma Yoluyla Korunmasi

Devletlerin kendi aralarindaki hukuki iligskiler veya uyusmazliklar da
insan haklarinin korunmasi agisindan bir takim sonuglar dogurabilmektedir.
Buna gore devletlerin, birbirlerine karsi yukumlultklerine aykiri davranmalari
bireyin haklarini etkilemektedir. LaGrand Davasinda Divan, devletlere ait
olan bir hakkin ayni zamanda korunan bir insan hakki olarak
degerlendirilebilecegini ifade etmistir. Buna gore bir devlet diger bir devlete
kargi Uluslararasi Hukuka aykiri sekilde davraniyorsa ve bu hak hem onun
dogrudan zarar gérmesine neden oluyor hem de vatandasi zarar goruyorsa,
zarar géren devlet, vatandasi icin diplomatik koruma yolunu isletebilir.>*® Zira
bireyin haklari, yalnizca insan haklarinin korunmasina iligkin uluslararasi
antlasmalardan kaynaklanmak zorunda degildir.>*® Diplomatik korumaya
iliskin uluslararasi orf ve adet hukuku kurallari ile taslak metin insan haklari
hukuku bakimindan yarattiklar etkilerle ele alinmak zorundadir. Zira
diplomatik korumaya iliskin uluslararasi kurallar dogrudan bireyi
etkilemektedir. Devletin, vatandaginin ugradigi zarardan dolayi diplomatik
koruma yolunu isletmemesi veya elde ettigi zarar giderimini vatandagina
yansitmamasi, vatandaginin haklarinin yerine getirlememesine neden
olacaktir. Bu sebeple diplomatik korumaya iligkin getirilen kurallarin, birey
bakimindan birtakim haklar yarattiginin ve devletlerin buna uygun bir sekilde

hareket etmesinin gerektiginin kabul edilmesi gerekir.

53 LaGrand Case, paragraf 77, 78.

336 piere-Merie DUPUY, “LaGrand Case (Germany v. United States of America)”, in Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, Max Planck Institute for Comparative Public
Law and International Law, Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com,
Makalenin son giincellenme tarihi December 2009, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 1.
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LaGrand davasinda devletin, vatandasinin ekonomik olarak ugradigi
zararlarinin yani sira onun dogrudan ihlal edilen bir insan hakkina
dayanarak da zarar veren devlete karsi iddiada bulunabilecegi kabul edilmig
olmaktadir.>®" Bir baska ifadeyle LaGrand davasi, diplomatik korumanin bir
insan haklari hukukunu koruma mekanizmasi olarak kullanilabilme ihtimalini

ortaya ¢ikarmistir.

Uluslararasi Adalet Divani, Avena davasinda ise konuya daha farkh
bir yorum getirmigtir. Adi gegen davada Divan, bireyin haklarinin devlet
adina birtakim haklar yaratabileceg@ini, ayni sekilde devletin sahip oldugu
haklarin bireyin de sahip oldugu haklar olarak nitelendirilebilecegini
belirtmigtir. Bu noktaya kadar LaGrand Davasiyla uyumlu bir goruntu gizen
Divan, devletin ve bireyin birbirlerine bagli olan bu haklarindan étaru, bireyin
vatandagliginda oldugu devletin yalnizca kendi ihlal edilen hakkindan dolayi
uluslararasi yollara bagvurabilecegini belirtmigtir. Bununla beraber bireyin
ihlal edilen haklarinin Uluslararasi Hukukun bir baska alaninda c¢c6zime
kavusturulmasi gerektigi ve bunlardan o6turi devletin diplomatik koruma
yolunu isletme hakki lizerinde durmanin gerekli olmadigi ifade edilmistir.>*®
Divan, devlete ait olan bir hakkin ayni zamanda dogrudan bir insan hakki

olarak nitelendirimesinden kacinmistir.>*®

Divan, diplomatik koruma agisindan insan haklari hukuku ile ilgili bir
tartismanin icine girmemeyi tercih etmistir.>*® Avena davasinda varilan bu
sonug, bir gergcegi ¢ok acik sekilde ortaya koymaktadir. O da LaGrand
davasinda Divan’'in insan haklari hukukunun uygulanmasiyla ilgili varolan
sinirlari astigi; fakat Avena davasinda bu durumun yaratacagi olasi butin

hukuki sonuglarin alt yapisinin hazir olmamasi nedeniyle daha radikal

537 Robert JENNINGS, “The LaGrand Case”, Law and Practice of International Courts and
Tribunals, Vol. 1 (1), 2002, s. 27; Zsuzsanna DEEN-RACSMANY, “Diplomatic Protection and the
LaGrand Case”, Leiden Journal of International Law, Vol. 15(1), 2002, s. 102.

33% Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals, paragraf 40.

539 Alexander ORAKHELASHVILI, “Judicial Competence and Judicial Remedies in the Avena
Case”, Leiden Journal of International Law, Vol. 18(1), 2005, s. 40.

390 Bkz. Bruno SIMMA ve Carsten HOPPE, “From LaGrand and Avena to Medellin — A Rocky
Road Toward Implementatiton”, Tulane Journal of International and Comparative Law, Vol.
14(1), Winter 2005, s. 13.
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sayllabilecek bir karar vermekten kacinmis oldugudur.®*' Ancak bu tutum,
diplomatik korumanin uygulanmasinda insan haklari hukukuna kapilarin

kapatilmas! anlamina gelmektedir.>*?

Oysa Divan, bireyin haklarinin
korunmasi adina onun vatandasliginda oldugu devletin insan haklar
hukukuna uygun bir sekilde kullanacagr Uluslararasi Hukuk yollarini
diplomatik koruma yolunun isletiimesi olarak da nitelendirebilirdi.>*® Avena
davasinda devletin, vatandaginin ugradidi zarardan dolay! ugradigi bir zarar
s6z konusudur. Birey zarara ugramamis olsaydi onun vatandashginda
oldugu devlet kendisine ait bir hakkin ihlal edildigini ve meydana gelen
zararin giderilmesini talep edemeyecekti. Divan bu hususu g6z 6nunde
bulundurmus olsaydi, diplomatik koruma yolu igletilerek dogrudan zarar

g6ren bireyin hak ve ¢ikarlari korunmus olacakti.

Divan LaGrand ve Avena davalarinda, diplomatik korumayi insan
haklari hukuku ile bir arada ele almaktan kag¢inmistir. Divan’in yaptigi
yorumlar, insan haklari hukukunun diplomatik korumanin uygulanmasinda
etkin bir yer edinmesi gerekliligini g6z 6ntine sermektedir. Bununla birlikte
Divan kendi ortaya koydugu gerekgeleri gormezden gelmekte ve celigkili bir
tutum sergilemektedir. Divan, LaGrand Davasinda diplomatik korumayi, bir
insan haklarini  koruma mekanizmasi olarak degerlendirmeye ¢ok
yaklagmigtir. Ne yazik ki Avena davasinda yeniden insan haklari hukukunun
amaglarini gérmezden gelmeyi tercih etmistir. Oysa LaGrand Davasinda
actigr yoldan devam etmeyi tercih etseydi, bireyin haklarinin korunmasi
acgisindan Uluslararasi Hukukta gergeklestiriimesi gereken degisimlere
blylk katki saglayacakti. Siyasi endiseler, Avena davasi kararinda énemli

bir firsatin kaciriimasina neden olmustur.

Avena davasindan sonra Uluslararasi Adalet Divani, Diallo davasinda

insan haklari hukukunun diplomatik korumaya etkisi bakimindan devrim

*Bkz. MILANO, a.g.m., s. 129.

%2 MILANO, a.g.m., s. 130.

>3 Bkz. Annemarieke KUNZLI, “Case Concerning Mexican Nationals”, Leiden Journal of
International Law, Vol. 18 (1), 2005, s. 53.
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niteliginde bir karara imza atmigtir. Buna gore Demokratik Kongo
Cumbhuriyeti’'nin Diallo’ya yonelik davraniglarinin Uluslararasi Medeni ve
Siyasal Haklar Sozlesmesinin 9. ve 13. maddeleri ile Afrika insan ve
Halklarin Haklari Sartinin 6. ve 12. maddelerinin ve Viyana Konsolosluk
iligkileri Sézlesmesi'nin (VKIS) 36. maddesinin 1(b) paragrafinin éngérdigii
uluslararasi yikimlilikleri ihlal ettigini belirtmistir.>** Buna dayanarak da
Divan Diallo'nun ugradigr zararlardan oOturd, Demokratik Kongo
Cumbhuriyeti’'nin, Gine ile anlasarak uygun bir tazminat 6demesine

hiikmetmistir.>*°

Diallo karariyla Uluslararasi Adalet Divani, bireyin ihlal edilen insan
haklarinin, onun vatandagliginda oldugu devlet tarafindan korunmasinin
somut drnegini ortaya koymustur. Devletin, vatandasinin ugradigi zararlarin
onun adina giderilmesini saglama yetkisi Avena davasinda verilen karardan
farkh olarak Diallo davasinda tartisiimis ve sonuca baglanmistir. Devlet,
vatandagi ve onun cikarlarini koruma adina hareket etmistir. S6z konusu
devletler insan haklari hukukunun 6ngérdugu yukimlalige uygun olarak
vatandasi adina zarar giderimi saglayacaktir. Bir baska ifadeyle insan
haklari hukuku ile diplomatik korumanin uygulama alanlar kesismistir.
Devletin basvurdugu yol, diplomatik korumadir. Giderilmesi dngorulen zarar
insan haklari hukukunun ihlalinden kaynaklanmaktadir. Diplomatik koruma
yolunu isleten devlet bu nedenle, zararin giderilmesini saglarken kendi
cikarlarini bir kenara birakarak dogrudan bireyin c¢ikarlarinin korunmasi

adina hareket etmek zorundadir.

Divan, Diallo davasinda vyalnizca insan haklari hukukunun
Uluslararasi Hukukun genel kurallari Gzerindeki etkisini gostermemis, ayni
zamanda diplomatik korumanin, bir insan haklari hukukunu koruma
mekanizmasi olabilecegini de kabullenmigtir. Her ne kadar Divan ayni

kararinda, Diallo’nun sirket hissedari olarak ugradidi zararlara iliskin geligkili

> Case Concerning Ahmadou Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo),
Judgement, International Court of Justice, 30 November 2010, paragraf 160.
> Case Concerning Ahmadou Diallo, Judgement of 30 November 2010, paragraf 161 — 164.
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bir tutum sergilemigse de, adi gegen kiginin dogrudan insan olmasindan
kaynaklanan haklarinin korunarak diplomatik koruma yolunun isletiimesinin

mumkun olabilecegini ortaya koymustur.

Birey, devletlerin c¢esitli davraniglarina maruz kalarak zarar
ugradiginda, hak ve c¢ikarlari zedelenmektedir. Bireyin ekonomik, siyasi vb.
ugradigi hemen her zarar onun sahip oldugu bir insan hakkinin ihlal edilmesi
anlamina gelmektedir. Dolayisiyla bu karar, diplomatik korumanin devletin
degil de bireyin cikarlarini koruyan bir Uluslararasi Hukuk yolu olarak

gorulmesinin ortaya konmasi agisindan ¢ok onemlidir.

ILULUSLARARASI HUKUK  KOMISYONU'NUN  DIPLOMATIK
KORUMAYA iLISKIN CALISMALARI VE iINSAN HAKLARI HUKUKU

Diplomatik korumanin devlete taninan bir hak mi yoksa bireyin
haklarini koruyan bir Uluslararasi Hukuk kurumu mu oldugu tartismalari,
Uluslararasi Hukuk  Komisyonu'nun  diplomatik  korumaya iliskin
g¢alismalarina da yansimistir. 2004 yilinda olusturulan diplomatik korumaya
iligkin ilk taslak metnin 1. maddesinde diplomatik koruma, “bir devletin diger
bir devletin Uluslararasi Hukuka aykiri davranislariyla vatandagina verdigi
zarara dayanarak, kendisine ait oldugu kabul edilen bir hakki kullanarak
diplomatik yollara ve uyusmazliklarin barisgi ¢6zim yollarina bagvurmasini
icerir.”>*® seklinde ifade edilmistir. S6z konusu taslak metnin diplomatik
koruma konusunda ortaya koydugu genel Ozellikler, Uluslararasi Hukukun
diplomatik korumaya olan genel yaklasimiyla ortlismektedir.>*’ Ayni taslak
metnin 2. maddesi de diplomatik koruma yolunu igletmenin devlete taninan
bir hak oldugunu ifade etmistir.>*® Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun 2006

yilinda olusturdugu diplomatik korumaya iliskin taslak metnin 1. maddesinde

M6 ILC, Report of  the  Fifty  Sixth Session,  A/59/10, 2004,
http://untreaty.un.org/ilc/reports/2004/2004report.htm, s. 17.

T MILANO, a.g.m., s. 92.

“ILC, A/59/10, 5. 18.
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ise diplomatik koruma, bir devletin kendi vatandasinin gordugu zarar
nedeniyle, zarar veren devlete karsi diplomatik yollara ve diger uyusmazligin
baris¢i ¢ozum yollarina bagvurmasi olarak ifade edilmistir. 2006 tarihli taslak

metnin 2. maddesi ise 2004 tarihli taslak metnin 2. maddesinin aynisidir.

2004 tarihli taslak metnin 1. maddesine iligkin yorumda adi gecen
maddenin agik¢a devletin, diplomatik koruma yolunu igleterek vatandasinin
gordigu zarardan dolayr ihlal edilen kendi haklarini korudugu ifade
edilmistir.>*® 2006 tarihli diplomatik korumaya iliskin taslak metnin 1.
maddesinin yorumunda ise, bireyin gordugu zararin devletin zarari olarak
gorulmesinin son derece abartili bir karine oldugu ve diplomatik korumaya
iliskin pek ¢ok kuralin bu karinenin dogrulugu agisindan celigki yarattigi
belirtildikten sonra bireyin higbir hakkinin olmadigi klasik Uluslararasi
Hukukun degistigi ve bireyin Uluslararasi Hukukta dogrudan haklarin sahibi
olabildigi Uzerinde durulmustur. Ayni yorumda bu nedenle diplomatik
korumanin devletin mi yoksa bireyin mi ya da her ikisinin birden mi hakki

oldugu sorusunun cevapsiz birakildigi ifade edilmistir.>*°

2004 ve 2006 tarihli taslak metinlerin 2. maddeleri ayni dizenlemeyi
icermekte olup, s6z konusu maddeler diplomatik koruma yolunu isletmenin
devlete taninmis bir hak oldugu Uzerinde durmusglardir. Her iki maddenin
yorumunda da devletin diplomatik koruma yolunu igletme yukimltliginin
olmadigi  belirtilmistir.>®" Bununla birlikte 2006 tarihli taslak metnin
yorumunda devletin i¢ hukukunda gerceklestirilecek bir dizenleme ile
diplomatik koruma vyolunu isletmenin devlet igin bir yukimlulik haline
getirilebilmesinde bir sakinca olmadigi; ama herhangi bir Uluslararasi Hukuk
kuralinin bdyle bir yikimlilik 6éngérmedigi ifade edilmistir.®®> Bununla

beraber bazi devletler, kendi i¢ hukuklarinda vatandasini koruma

SILC, A/59/10, s. 25.

SSO1LC, A/61/10, 5. 25, 26.

SHILC, A/59/10, s. 29; ILC, A/61/10, s. 29.
S2ILC, A/61/10, s. 29.
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yukumlulUkleri gergevesinde diplomatik korumay! da bir yukimlalik olarak

diizenlemektedirler.?®3

Taslak metinde yer alan diplomatik korumanin tanimi 2004 yilindaki
ilk sekliyle diplomatik korumanin munhasiran devlete ait bir hak oldugu
karinesinden hareketle olusturulmus; fakat 2006 yilinda bu karinenin abartih
oldugu ifade edilerek insan haklari hukukunun amaglari biraz daha go6z
onunde tutulmustur. Buna goére diplomatik koruma yolu igletilerek korunan
haklarin veya c¢ikarlarin tamamen devlete ait oldugunun sdylenemeyecegi
2006 yilindaki taslak metinde kabul edilmis; fakat bu hak ve c¢ikarlarin kime

ait oldugu sorusunun net bir cevabi da verilememistir.>>*

Taslak metinlerin 2. maddelerinde de ifade edildigi Uzere diplomatik
koruma yolunu isletme hakki devlete taninan bir haktir. Birey kendisi
dogrudan diplomatik koruma yolunu isletemez. Bununla beraber 2006
yilindaki taslak metinden artik devletin yalnizca kendi hakkini korudugunun

rahatlhkla sdylenemeyecegdi sonucuna ulagiimaktadir.

Bu noktada tamamen devlete ait oldugu kabul edilen tek hakkin
diplomatik koruma yolunun prosedurlerinin yerine getirilmesi oldugu
goriilmektedir.>*® Bireye dogrudan haklar taniyan insan haklari hukukunun
gelisimi bu sonuca varilmasini kolaylastirmaktadir. Zira bireyin gordigu
zarardan dolayi, s6z konusu zararlarin bireyi koruyacak sekilde giderilmesini
saglamak yerine halen devletin haklarini 6n planda tutan bir bakis agisi,
diplomatik koruma kurumunun modern Uluslararasi Hukuk agisindan
yetersizligini agikca ortaya koyacaktir.>*® Bu nedenlerle Uluslararasi Hukuk
Komisyonu diplomatik korumaya iliskin galismalarinda siklikla, insan haklari

hukukunun amaglarina atifta bulunmustur.

553 PETE, a.g.m., s. 44; Bkz. FORCESE, a.g.m. (2007), s. 112.; Alman Anayasa Mahkemesi, Alman
hiikiimetinin zarar goren vatandasi i¢in diplomatik koruma yolunu isletmesinin anayasal bir 6dev
oldugunu ifade etmistir. (Rudolph Hess Case, s. 387.)

> PELLET, a.g.m. (2008), s. 52.

>> VERMEER-KUNZLI, a.g.m.(2007/a), s. 60.

6 PERGANTIS, a.g.m., s. 352.
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2006 yilindaki taslak metinde diplomatik korumanin devletin
cikarlarint mi1 yoksa bireyin c¢ikarlarini mi korudugu sorusuna cevap
bulunamamasi dogaldir; ¢lnkld diplomatik koruma kurumu ortaya c¢iktigi
zamandan bu yana devletin gordugu zarar karinesine dayanmigtir. Modern
Uluslararasi Hukuk acgisindan da bu karineye dayanarak devletin bireyin
haklarini korumasinin 6nunde bir engel yoktur. Her ne kadar modern
Uluslararasi Hukuk bireyin ugradigi zararlarin gideriimesini ve onun sahip
oldugu haklarinin korunmasini amaglasa da, bireyin gérdugu zarar onun
vatandagliginda oldugu devletin de zarari olarak gorulerek diplomatik
koruma yolu isletilebilir. Sonugta diplomatik korumanin bir Uluslararasi
Hukuk kurumu olarak varligi vatandaslik baginin bireyle devlet arasinda
yarattigi siki iliskiden ileri gelmektedir. Bir baska ifadeyle devletin diplomatik
koruma yolunu igletebilmesi i¢in zarar goren bireyin kendi vatandasi olmasi
taslak metinde 6ngériilen istisnalar disinda sine qua non bir kosuldur.>®” Bu
sebeple modern Uluslararasi Hukuk agisindan da diplomatik koruma yolu
isletilirken, devletin de zarar gérdugu karinesini dikkate alarak hareket etmek

yerinde olacaktir.

Onemli olan devletin bu karineye dayanirken de bireyin haklarini
korumayi amaclamasidir. $Soyle ki; birey zarara ugradiktan sonra ona zarar
veren devlet bu zarari giderirse devletin de olasi zarari ortadan
kalkmaktadir. Yani devletin zarar gormesini veya gormemesini saglayan,
yabanci bir devletin onun vatandasina yonelik yaklagimidir. Bu durumda
devlet vatandaginin gérdugu zararin onun adina giderilmesini sagladiginda
kendisinin ugradigr zarar da ortadan kalkacaktir. Bu nedenle devletin,
vatandagi nedeniyle kendisinin zarara ugradigini ileri surerek diplomatik
koruma vyolunu igletmesi ve elde edilen zarar gideriminin bireye
yansitiimasinin kabul edilmesi bir geliski yaratmaz. Boylece devlet ayni anda
hem kendisinin hem de vatandasinin cikarlarini ve haklarini korumus olacak
ve bireyin gordugu zararlar ortadan kaldirilarak insan haklari hukukuna

uygun bir sonu¢ alinacaktir. Bu agidan tamamen devletin ¢ikarlarini on

7 FORCESE, a.g.m. (2005), s. 480.
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planda tutan 2004 tarihli taslak metnin 1. maddesinden vazgegilerek, 2006
tarihli taslak metnin 1. maddesinin bireyin haklarini da dikkate alacak sekilde

yorumlanmasi daha yerinde olmustur.

Her iki taslak metnin 2. maddesinin diplomatik koruma yolunun
isletiimesini devletin bir hakki olarak ifade etmesi de diplomatik koruma
kurumunun yapisi geregidir. Zira bireyin korunmasi i¢in 6ngorulen, dogrudan
bireyin kullanabildigi Uluslararasi Hukuk yollari da bulunmaktadir; fakat
diplomatik koruma, bireyin, vatandaslhiginda oldugu devlet tarafindan
korunmasidir. Diplomatik koruma yolunu igletmenin devletin bir yukumlualugu
haline getirimemesi de yerindedir; ¢unklU devletin bir bagka devletin
uluslararasi sorumlulugunu ileri surerken bireyin zarara ugramasini saglayan
kosullari iyice arastirmasi gerekmektedir. Devlet bu arastirmasi neticesinde
yabanci devletin zararin ortaya c¢ikmasina neden olan bir davranisinin
bulunmadigini bu sebeple diplomatik koruma yolunu igletmenin bir sonug¢
getirmeyecegini gorebilir. Oysa diplomatik koruma yolunu isletmek devletin
bir yUkimlUlGigl olarak kabul edilirse devlet, bireyin, zarara ugradigini iddia
ettigi her durumda bu yolu isletmek zorunda kalacaktir. Boyle bir durum
devletlerarasi iligkileri ve uluslararasi toplumun didzenini bozabilir. Bununla
birlikte birey gercekten yabanci devletin gerceklestirdigi bir davranigla zarara
ugradiginda bireyin vatandaglginda oldugu devlet bilerek diplomatik koruma
yolunu isletmiyorsa, bireyin devletin bu davranisi nedeniyle ne tur zararlara
ugrayabileceginin ve bu zararlari ne sekilde giderebileceginin duzenlenmesi

yerinde olacaktir.

1. Diplomatik Korumanin, Devletin Bir Yukumluliga Olmasini

Saglamaya Yonelik Gabalar

2004 yilinda diplomatik korumaya iligkin olusturulan ilk taslak metin,
konuyla ilgili belirli bir yaklagimi ortaya koymaktadir. Buna goére diplomatik
koruma hakki devletin haklarini koruyan bir Uluslararasi Hukuk kurumudur.

Ancak sO6z konusu metnin olusturulmasi asamasinda insan haklari
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hukukunun etkilerini arttirmaya yonelik tartismalara da rastlanmaktadir.
Ozellikle John Dugard, 6zel raportdr olarak bu yénde gesitli adimlar atmaya
calismistir. Bunlardan en énemlisi kendisinin hazirladigi ve UHK’ye sundugu
taslak metnin 4. maddesi 6nerisi olmustur. Dugard, teklif ettigi bu madde ile
diplomatik koruma yolunu igletmenin devletin takdirinde bir hak olmasina
iliskin ana kurala birtakim istisnalar getirmek istemistir. Buna gore eger
yabanci bir devlet tarafindan jus cogens bir norma aykiri davranisla bireye
zarar verilmigse ve zarar goren birey kendisinin basvurabilecedi yetkili bir
Uluslararasi Hukuk yoluna sahip degilse, bu durumda s6z konusu bireyin
talebiyle onun vatandasliginda oldugu devlet diplomatik koruma yolunu
isletmekle yukimld olmahdir. Devlet, diplomatik koruma yolunu igletmesi
kendisinin ve halkinin haklarini ciddi sekilde tehlikeye atmadikga, o birey igin
bir baska devlet diplomatik koruma yolunu igletmedikge ve bireyle kendisi
arasindaki bag etkin oldukga, adi gegen yolu igletmekle yukumludur. Devlet,
bahsedilen  kosullarda  diplomatik koruma yolunun isletiimesinin
saglanabilmesi icin ulusal mahkemelerini veya ulusal bagimsiz mercilerini
bireyin s6z konusu talebinin  zorlayicilligint  saglamasi  adina

yetkilendirmelidir.>®

Dugard’in  bu teklifinin  olumlu ve olumsuz birtakim yonleri
bulunmaktadir. Oncelikle eger bu madde taslak metinde yer almis olsaydi,
bireyin igletebilecegi Uluslararasi Hukuk vyollari bulunmasi durumunda,
bireyin vatandashginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu
isletemeyecegi kesin olarak kabul edilmis olacakt.’®® Ayni zarar icin hem
bireyin Uluslararasi Hukuk vyollarina basvurmasi hem de onun
vatandagliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletmesinin
uygulama acgisindan daha o©Once de irdelendigi Uzere bazi sorunlar

dogurmasi mumkunddr.

Diplomatik koruma yolunun bireyin haklarinin korunmasi adina ve

devletin takdiri dahilinde isletiimesinin, s6z konusu Uluslararasi Hukuk

S8 1LC, A/ICN.4/506, s. 27.
> Bkz. MILANO, a.g.m., s. 94.
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kurumunun yapisina daha uygun dugecegi ifade edilmisti. Zira diplomatik
koruma kurumunun temelini teskil eden karine devletin kendisinin de
ugradigini distndugu zararin giderilmesidir. Bununla beraber devletin,
zarara ugramadigl kanisina varma hakki da bulunmaktadir. Jus cogens
normlara aykirilikla ilgili boyle bir istisna ilk bagta olumlu gorunebilir. Ancak
diplomatik koruma agisindan bodyle bir duzenlemenin ne kadar gerekli
oldugu da tartismaya aciktir.’®® Zira meydana gelen agir ihlallerin giderilmesi
agisindan onemli bir yakimlUluk getirilmis olacaktir. Bununla beraber teklif
edilen bu istisnaya getirilen bir istisna ise konuyu daha ilging bir boyuta
tasimaktadir. Buna gore eger diplomatik koruma yolunu igletmek devletin
onceligi olan c¢ikarlarini ciddi sekilde tehlikeye atiyorsa, devlet artik

diplomatik koruma yolunu isletmekle yiikiimli olmayacaktir.>®

Dugard, bu duzenlemenin taslak metinde yer almasi durumunda ¢ok
onemli bir adim atilmig olacagina inanmaktaydi. O’'na gore bir insan haklari
sOzlesmesine taraf olan devlet, o s6zlesmede yer alan haklar bakimindan
kendi egemen yetkilerini kullanabildigi sinirlar i¢cerisinde vatandasi olsun ya
da olmasin herkese etkin bir koruma saglamakla ve meydana gelen zararlari
gidermekle yukumludar. Bu nedenle bireyin temel haklari ihlal edildigi
zaman, bireyin vatandasliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu
isleterek onun haklarini korumakla yukimlli olmamasi igin hi¢bir neden
bulunmamaktadir.>®? Dugard, bu yaklasiminda temelde varolan cok énemli
bir eksiklige temas etmektedir. Bir devletin insan haklari so6zlesmeleri
uyarinca, bireyin haklarini koruma yukimlaligu oldugunu; ama diplomatik
koruma kurumu igin bu yUkimluligin goérmezden gelindigini ortaya

koymaktadir.

Dugard, diplomatik korumayi hem devletin kullanabilece@i bir hakki
olarak gorup, bu durumu istisnalarla yumusatmaya calismis, hem de

onerdigi istisnanin devletin c¢ikarlari igin dikkate alinmamasinin mumkin

0 KOOIIMANS, a.g.m., s. 1981.
3! Bkz. PERGANTIS, a.g.m., s. 378.
2 DUGARD, a.g.m., s. 81.
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olabilecegini ifade etmistir. Devlet, zaten diplomatik koruma yolunu isletme
ihtimalinin ~ oldugu her durumda kendi ¢ikarlari agisindan  bir
degerlendirmede bulunmaktadir. Diplomatik korumanin devlet igin bir
yukimlUlik olmasini saglayan istisnanin istisnasi aslinda sorunu hig
¢ozulmeden oldugu gibi birakmaktadir; ¢cinki bu durumda bireyin c¢ikarlari
ve devletin gikarlari arasinda bir denge olusturulmamakta, yine devletin

cikarlari 6n planda tutularak ¢6zim bulunmaya galisiimaktadir.

Diplomatik koruma, bir insan hakki degildir. Bu nedenle, diplomatik
koruma yolunu igletmeyi devlete yonelik bir yukumluluk olarak gérmek ve bu
yonde ¢bzumler aramak, sorunu daha da karmasik hale getirmekten baska
bir ise yaramayacaktir. Onemli olan diplomatik koruma yolunu isletmeyi
devletin bir yakimluliga haline getirmek degil, diplomatik koruma yoluyla
bireyin haklarinin ve c¢ikarlarinin korunmasini saglamaktir. Diplomatik
koruma, nitelikleri itibariyle devletin bir hakki olarak gorulmeli; ancak bu
hakkini zarar goren vatandasini korumak amaciyla kullanmalidir. Oysa
Dugard’in onerdigi sekilde diplomatik koruma hem devilete ydnelik bir
yukimluliuk olarak kabul edilmis hem de bu yukimlllige aykiri
davranabilmek icin devletin 6ncelikli ¢ikarlari gibi yoruma c¢ok acgik bir
kavram ortaya atilmistir. Devlet, kendi ¢ikarlari i¢in bu yolu igletmedigini ileri
surdiguinde Uluslararasi Hukuka uygun davranmis olacaktir. Bir baska
ifadeyle devletin vatandasini koruma yukimlaligine yonelik Uluslararasi
Hukuka aykiri davranigi neticesinde ortaya gikan zararlarin giderilmesine
karg! ileri sudrulebilecek yeni bir hukuka uygunluk nedeni olusturulmus

olacaktir.

Bu sebeplerle, devletin haklarinin ve yukumlulUklerinin sinirlari iyi
cizilmelidir. Diplomatik koruma s6z konusu oldugu zaman bu yolu isletmenin
devlet igin bir yukumlulik olmasi gerektigi iddiasiyla yeni bir Uluslararasi
Hukuk kurumu yaratmaya c¢alisiimasi yalnizca varolan sorunlarin ¢ézimsuz
kalmasina neden olacaktir. Dolayisiyla diplomatik korumanin devletin bir

hakki oldugu kabul edilerek, bu hakkin insan haklarinin korunmasinda nasil
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daha etkin bir Uluslararasi Hukuk mekanizmasi haline getirilebileceqgi
uzerinde durulmasi daha uygun olur. Devletin bu hakkini bireyin haklarini
korumak igin kullanmamasi neticesinde meydana gelen zararlardan ne
sekilde sorumlu tutulabileceginin de ortaya konmasi gerekir. iste esas
onemli olan devletin diplomatik koruma vyolunu igleterek vatandasinin

zararini giderebilecekken bunu yapmamasinin sonuglarinin giderilmesidir.

Devletin bu durumda ihmali davraniglariyla Uluslararasi Hukuka aykiri
davrandi§i kabul edilerek vatandasina karsi sorumlulugu s6z konusu
olacaktir. Devlete ait bir hakki devletin yukumluligu haline getirmek ve
bireyin her istedigi durumda bu yolun isletilecegini kabul etmek, uygulanmasi
mumkin olmayan bir teori yaratmaktan Oteye gecemeyecektir. Bununla
birlikte bir klasik Uluslararasi Hukuk kurumu olan diplomatik korumayi,
sonuglar itibariyle modern Uluslararasi Hukukun gereklerine uygun hale

getirmek, bireyin haklarinin daha etkin bir sekilde korunmasini saglayacaktir.

2. Diplomatik Koruma ve insan Haklar iliskisi Ekseninde Vatandaslik

Diplomatik koruma yolunun igletilebilmesinin 6zinu tegkil eden
vatandaglik bagi konusu da insan haklari hukuku bakimindan ele alinmigtir.
Zira bir devlet diplomatik koruma yolunu isleterek ister klasik Uluslararasi
Hukukta ongoruldugu gibi kendi c¢ikarlarini koruyor olsun ister modern
Uluslararasi Hukukun gerekleri c¢ergevesinde dogrudan vatandasinin
zararlarini gidermek amacini tagiyor olsun vatandaslik bagina dayanarak
hareket etmek zorundadir.®®® Bununla birlikte modern Uluslararasi Hukuk
agisindan diplomatik korumanin bireyin g¢ikarlarini koruyan bir Uluslararasi
Hukuk kurumu olmasinin gerekliligi, vatandaglik bagi hususunun yeniden ele

alinmasi ihtiyacini dogurmustur.®®

36 Bkz. BROWNLIE, a.g.e. (2003), s. 237.

364 Bkz. Francisco ORREGO VICUNA, “International Claims”, in Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Heidelberg, Heidelberg and Oxford University Press, www.mpepil.com, Makalenin son giincellenme
tarihi February 2007, Son erisim tarihi 14.04.2011, paragraf 18.
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Diplomatik koruma, devletin, vatandasinin gérdugu zarar nedeniyle
kullanma hakkina sahip oldugu, ancak bu hakkini yalnizca s6z konusu
vatandasinin ugradigi zararlari gidermek adina kullanabildigi bir Uluslararasi
Hukuk yolu olarak daha etkin bir uygulama alanina ihtiyag duymaktadir.
Klasik Uluslararasi Hukuk bakimindan bu yol sadece devletin g¢ikarlarini
korumayi hedefleyen bir Uluslararasi Hukuk yolu oldugundan ve sorun
sadece devletler arasi bir uyusmazlik olarak ele alindigindan vatandaslik
baginin ispatinda son derece kati kurallar ve ispat yukleri uygulanmaktaydi.
Ancak modern Uluslararasi Hukuk agisindan bireyin haklarinin korunmasi
hedeflendiginden, vatandaglik bagi ile ilgili aranan kosullarin daha esnek bir

sekilde uygulanmasi ihtiyaci kendisini gostermektedir.

2.1. Vatandaslik Baginin Uluslararasi Hukuka Uygunlugu

Diplomatik korumayla ilgili genel aciklamalar yapilirken Uluslararasi
Hukuk Komisyonu’nun diplomatik korumaya iligkin 2006 tarihli taslak
metninin vatandasglikla ilgili maddeleri Gzerinde durulmustu. S6z konusu
maddelerin olugturulmasinda insan haklari hukukunun etkilerinin de oldugu

belirtilmisti.

En onemli gelisme bireyle onun vatandagliginda oldugu devlet
arasindaki bagin niteligi konusundadir. Zira Nottebohm Davasinda verilen
kararla baslayan slreg, tek bir devletin vatandashgini tasiyan birey
acisindan dahi vatandaslik baginin niteliginin tartigilmasina neden
olmaktaydi. Klasik yaklagim, bir devletin, diplomatik koruma yolunu
isletebilmesi igin bireyle arasindaki vatandaslik baginin etkin ve gergek
oldugunu ispat etmesi gerektigini kabul etmekteydi.’®® Uluslararasi Hukuk
Komisyonu’nun diplomatik korumaya iliskin taslak metninin 4. maddesinde
ise bu kosulun aranmadigi gorulmektedir. 4. madde yalnizca bireyin, sahip

oldugu vatandasligi Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde kazanmasi

% MACLEAN, a.g.m., s. 240.
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gerektigini ifade etmektedir ve diplomatik koruma yolunu isleten devletin bu

durumu ispat etmesine gerek yoktur.>®®

Etkin ve gercek vatandaslik baginin diplomatik koruma yolunu igleten
devletce ispatinin beklenmesi onceleri sadece zarar veren devletin bu
zararinl gidermekten kaginmasi acgisindan ele alinirken, insan haklari
hukuku alaninda yasanan gelismelerin ardindan bireyin haklarinin
korunmasi ve zararlarinin giderilmesi yukumlulugu bakimindan da go6z
onlinde bulundurulmaya baslanmistir. Bdylece bireyin  korunaksiz
kalmamasi amaciyla etkin ve gergek vatandaglik bakimindan bu gorus

benimsenmistir.>®’

Vatandaghgin kazaniimasinin Uluslararasi Hukuka uygun olmadigina
yonelik ispat yukunin zarar veren devlete yuklenmesi olumlu bir gelisme
olmakla beraber, boyle bir hikmun uluslararasi sorumluluga iligkin taslak
metnin 33. maddesinin 2. paragrafi ile 44. ve 48. maddeleri varken gerekli
olup olmadigi tartigmalidir. 33. madde bireyin bir zarara ugramasi
durumunda devletin sorumlulugundan bahsetmektedir. ikinci bélimde de
incelendigi Uzere boyle bir aykirilik nedeniyle zarar veren devlet uluslararasi
toplumun tamamina kargi da sorumlu tutulabilir. Dolayisiyla diplomatik
koruma yolunun igletilebilmesi icin etkin ve gercek bir vatandaslhk bagina
iliskin olumlu ya da olumsuz bir hikim diplomatik korumaya iligkin taslak
metinde yer almamasina ragmen vatandasligin kazanilmasinin Uluslararasi
Hukuka uygun olup olmasinin aranmasi, etkin vatandaglik baginin
aranmasindan c¢ok farkli bir sonu¢ dogurmamaktadir. Sonugta Uluslararasi
Hukuka uygun olarak kazanilmayan vatandaglik ayni zamanda etkin ve

gercek bir vatandashk baginin kurulmamasi sonucunu dogurur.’® Soz

%66 Bkz. James CRAWFORD, “The ILC’s Articles on Diplomatic Protection”, South African
Yearbook of International Law, Vol 31, 2006, s. 28.

> DUGARD, a.g.m. (2005), s. 85.

368 Devletler, diplomatik koruma kurumunu halen bir insan haklari hukukunu koruma mekanizmasi
haline getirme konusuna temkinli yaklagsmaktadirlar. Etkin ve gercek bir vatandaglik baginin
aranmasi bu konuda ¢ok énemli bir rol oynamaktadir. Uluslararast Hukuk Komisyonu da Uluslararasi
Hukukta meydana gelebilecek pek ¢ok sorun nedeniyle, etkin ve gergek vatandaslik baginin ispat
yiikiini tersine ¢evirmistir. Bununla beraber etkin ve ger¢ek vatandashigin aranmasindan
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konusu husus, klasik Uluslararasi Hukukun etkilerinin hala ¢ok gugli
oldugunu godstermektedir. Bu durum uluslararasi sorumluluga iligkin taslak
metin g6z o6nlnde bulunduruldugunda daha agik bir sekilde ortaya

¢clkmaktadir.

Uluslararasi sorumluluga iligkin taslak metnin 33. maddesinin 2.
paragrafinin yorumunda acikga bireyin ugradigi zarari gideren devletin,
kendi c¢ikarlari igin degil bireyin haklarini korumak adina hareket edecegi
belirtiimektedir. Ayni madde bu yukimluligu getirirken de bireyin haklarini
koruyan devletin, o bireyin vatandasliginda oldugu devlet olmasi kosulunu
aramamaktadir. Bununla beraber yine ikinci bolumde deginildigi Uzere
uluslararasi sorumluluga iligkin taslak metin bu yola basvurulmasinda
diplomatik koruma hakkina sahip devlete 6ncelik verilecegini belirtmigtir.
Yani adi gegen taslak metin bireyin ugradigi zararlarin giderilmesini
saglayacak devlet bakimindan diplomatik korumaya oncelik vermis; ancak
bu yolu tamamen bireyin haklarinin korunmasi araci olarak gérmustur. Eger
o devlet diplomatik koruma yolunu igletmezse bir baska devlet bireyin

zararinin giderilmesini saglayabilecektir.

Uluslararasi Hukuk Komisyonu, 58. oturumunun raporunda diplomatik
korumaya iligkin taslak metnin, uluslararasi sorumluluga iligkin taslak metinle
cok yakin bir iliski icinde oldugunu bizzat kendisi ifade etmektedir.>® iste bu
sartlar altinda diplomatik korumaya iligkin taslak metnin 4. maddesi acgik bir
celiski olusturmaktadir. Zira zarar veren devlet, kendisinin uluslararasi
sorumlulugunu ileri stren devletle zarar goren birey arasinda Uluslararasi
Hukuka uygun olmayan bir sekilde vatandaslik baginin kuruldugunu ispat
ettigi zaman, diplomatik koruma hakkina dayanarak bir uluslararasi iddiada
bulunulmasi mumkuin olamayacaktir. Bununla beraber, diplomatik koruma

yolunu igletemeyen devlet uluslararasi sorumluluga iliskin taslak metin

vazgegilmedigi de goriilmektedir. Bu durum da gostermektedir ki etkin ve gergek vatandaglik bagina
dayali sistemden vazgegilmesi devletler agisindan kolaylikla gergeklestirilebilecek bir husus
olmayacaktir. (Bkz. Craig FORCESE, a.g.m.(2006), s. 381, 382.)

3% Bkz. ILC, A/61/10, s. 22, 23.
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uyarinca bireyin haklarini yine de koruyabilecektir. Bu durumda etkin ve
gercek vatandaslik baginin aranmasini gerektirecek bir duzenlemenin
getirilmesi ve bu koguldan tamamen vazgecilmemesi insan haklari hukuku
acisindan yerinde degildir. Zira bu kosula bu kadar dnem verilmesi halen
diplomatik koruma yolunu isleten devletin c¢ikarlarinin  korunmasi

duguncesinden vazgecilmedigini gostermektedir.

Uluslararasi sorumluluga iligskin taslak metin, insan haklari hukukunun
lex specialis yapisina uygun bir ¢ézim getirmistir. Buna goére, her bir devlet,
zarar goren bireyin c¢ikarlarini onun adina korumakla yukumladur; c¢unku
bireyin haklarinin korunmasi yukumlalugu, uluslararasi toplumun ortak
¢ikarlarinin korunmasi agisindan o6nemlidir. Bununla beraber diplomatik
koruma, uluslararasi sorumlulugun ileri surtlmesine iliskin 6zel bir durumdur.
Dolayisiyla diplomatik korumaya iliskin taslak metin de uluslararasi
sorumluluga iliskin taslak metne gore lex specialis nitelik tagimaktadir. Bu
durumda sorun, vatandaghk baginin Uluslararasi Hukuka uygunlugu
kosulunun diplomatik korumaya iligkin taslak metnin 4. maddesi uyarinca ne
sekilde uygulanmasi gerektigi noktasinda ortaya ¢ikmaktadir. Eger bu husus
diplomatik korumaya iligkin taslak metne uygun olarak uygulanirsa zarar
goéren bireyin s6z konusu zararinin giderilmesi sturincemede kalabilecektir.
Sorun bir didzenlemenin digerine nazaran daha 06zel nitelik tasidigini

sOylemekle ¢dziime kavusturulamamaktadir.®>”°

Bir devletin diplomatik koruma yolunu igleterek bireyi koruyamamasi
durumunun sonuglarinin ne olacagi agik degildir. Agik olan tek husus bireyin
bu hidkim nedeniyle zararinin ge¢ gideriimesi veya hi¢ gideriimemesi
tehlikesiyle kargi karsiya oldugudur. Zira diplomatik koruma hakkini
kullanamayan devlet, bireyin zararinin giderilmesi icin baska yollari da
kullanabilecektir. Ancak bu yollar da diplomatik korumaya basvuruldugunda
kullanilan yollarla ortisecektir. Bireyin bir baska vatandashgl olmadigi igin

de bireyin kendi devleti tarafindan korunmasi hakki elinden alinmis olacaktir.

" MILANO, a.g.m., s. 103.



275

Ozellikle tek bir vatandasliga sahip kisiler agisindan etkin ve gergek
vatandaglik baginin arandidi yorumuna neden olabilecek olumlu ya da
olumsuz herhangi bir duzenleme konuyu daha da karmasik hale getirmekten
bagka bir ise yaramayacaktir. Bu nedenle diplomatik korumaya iliskin taslak
metnin 4. maddesinde yer aldigi sekilde zarar veren devletin, bireyle
diplomatik koruma yolunu isleten devlet arasindaki vatandaslik baginin
Uluslararasi Hukuka uygun olmayan bir sekilde tahsis edildigini ispatlamasi
durumunda bireyin durumu belirsiz bir hale gelecektir ve bu durumun bireyin

korunmasi agisindan olumlu bir yani olmayacaktir.

Bununla beraber bu hikim, devletin ¢ikarinin korunmasini
amaclayan klasik Uluslararasi Hukuka son derece uygundur. Zira klasik
Uluslararasi Hukuk bakimindan éncelikli amag devletin ¢ikarinin korunmasi
olarak gorulmektedir. Cikarini korumak isteyen devlet agisindan, onun
diplomatik koruma yolunu igletmesini saglayan dinamiklerin Uluslararasi
Hukuka uygun olmasi gerekir.571 Vatandasinin gordugu zarar nedeniyle,
kendisinin de zarara ugradigini iddia eden devlet, vatandagiyla arasindaki
vatandaglik bagini Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde kurmahdir. Taslak
metin, insan haklari hukukunu sinirli bir sekilde gozettigi icin sadece ispat
yukunu terse c¢evrilmis ve zarar veren devletin bu iddiasini kanitlamasi
gerektigi sonucu ortaya c¢ikmistir. Halbuki insan haklari hukukunun
amagclarini tamamen on planda tutan bir taslak metin, bireyin zararinin
giderilmesinin saglanmasi durumunda bu kosulun dikkate alinmamasi

gerektigini ifade etmelidir.

Bireyin haklarinin korunmasi bakimindan devletin mudahalesinin
bulunmadigi bir sistem yoktur. insan haklarina iliskin uluslararasi
antlagsmalar bile devletlerin kendi aralarinda bir ¢6zum bulabilmesi imkanini
tanimaktadir. Bu nedenle insan haklarinin korunmasini saglayacak asil

yontemin bireye taninan dogrudan basvuru hakki oldugu gercegine ragmen,

"' Bkz. MACLEAN, a.g.m., s. 239.
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"2 jnsan haklari hukuku,

bu husus tam olarak gergeklestirilememistir.
uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlarinin korunmasi adina Uluslararasi Hukuk
kargisinda daha 6zel bir konuma sahiptir. Dolayisiyla Uluslararasi Hukukun
batln kurumlarinin insan haklari hukukunun amaglarina uygun bir hale
getiriimesi gerekmektedir. Bu agidan bireyin yabanci bir devlet tarafindan
zarara ugratilmasi durumunda, onu koruyan devletle iligkisinin 6n planda
tutulmasi gibi hususlardan vazgecilmesi yerinde olur.’”® Eger devlet,
diplomatik koruma yolunu Uluslararasi Hukuka uygun sekilde tahsis edilmig
vatandaglik bagi bulunmadigi halde igletirse ve elde ettigi zarar giderimini
bireye yansitirsa zaten insan haklari hukukuna uygun bir sonug elde edilmis
olacaktir. Ancak eger zarar giderimi elde eden devlet bunu tamamen kendi
¢ikari icin kullanirsa, bu durumda etkin ve gergek bir bag olmadigi halde bu
yolu isleterek bireyin zarara ugramasina neden oldugu icin o devletin de

uluslararasi sorumlulugu s6z konusu olacaktir.

Vatandaghgin Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde tahsis edilmis
olmasinin aranmasi, bireyin, diplomatik koruma yolunu igletmedigi igin kendi
devletine karsi yoneltebilecegi uluslararasi sorumluluk iddialari bakimindan
da onemlidir. Diplomatik koruma yolunu igletmeyen devlet, bunun nedeni
olarak zarar goren bireyle arasinda Uluslararasi Hukuka uygun olarak
kurulmus vatandaslik bagi bulunmadigini ileri surebilir. Bu sebepten 6tiri
zarari giderilemeyen bireyin de vatandasliginda oldugu bu devlete karsi bir
iddiada bulunamamasi durumu da s6z konusu olabilir. Ornegin birey,
vatandaghgini tasidigi devlete karsi dogrudan kendisinin kullanabilecegi
Uluslararasi Hukuk vyollari gergevesinde zararinin giderilebilmesini talep
ettigi zaman, s6z konusu devletin bireyin bu iddiada bulunamayacagi ¢unku
diplomatik koruma yolunun igletilmesi i¢in agikga Uluslararasi Hukuka uygun
bir vatandaslik baginin bulunmasi kosulunun arandidini, kendisinin de
bireyle arasinda bdyle bir vatandaslik baginin bulunmamasi nedeniyle s6z

konusu yolu isletmedigi savunmasiyla karsilasabilecektir. Bu durumda

32 Bkz. KOOIJMANS, a.g.m., s. 1979.
> Bkz. MAZZESCHI, a.g.m. (2009), s. 231.
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devlet, vatandaginin ugradigi zararlarin giderilmesini saglamak bakimindan
kot niyetli hareket etmis olacaktir. Bu tarz durumlar bireyin ugradigi
zararlarin giderilememesi, ge¢ giderilmesi veya artmasi gibi sonuglari

beraberinde getirebilecektir.

Bu nedenlerle modern Uluslararasi Hukukun amacinin bireyi korumak
oldugu gercegdi cergevesinde, vatandaslik baginin niteligiyle ilgili Uluslararasi
Hukuka uygunluk kosuluna temkinli yaklasiimasi énemlidir. insan haklari
hukuku bireyin  korunmasini vatandaglk bagina bagli olmaksizin
gerceklestirmeyi hedeflemektedir.>’* Bu husus diplomatik koruma agisindan,
bireyin ¢ikarlarinin daha etkin bir gekilde korunmasinin saglanmasi igin
yumusatiimak zorundadir. Zira birey eger Uluslararasi Hukuka aykiri bir
sekilde kazandigi bu vatandaglk nedeniyle etkin bir gekilde
korunamayacagina inaniyorsa, diplomatik korumaya iligskin taslak metnin 4.
maddesi insan haklari hukukunun amaglarina uygun sonuglar dogurabilir.
Ancak birey zaten etkin bir sekilde korunuyorsa bu kosulun bu kadar siki
uygulanmasina gerek yoktur. Uygulama, diplomatik koruma yolu
isletildiginde bireyin ve devletin ¢ikarlarindan hangisine oncelik verildigine
gore sekillenmesi yerinde olur. Diplomatik koruma, bireyin haklarini 6n
planda tutan bir Uluslararasi Hukuk kurumu olarak ele alindiginda, devletin,
Uluslararasi Hukuka aykiri bir gekilde de olsa bireye vatandaglik taniyarak,
vatandaglik bagina iligkin olarak ortaya c¢ikan butun hukuki sonuglarin
muhatabi olmasi gerekir. Bu acgidan Uluslararasi Hukuka aykiri bir
vatandaglk baginin kurulmasinda dahi, bu Uluslararasi Hukuka aykiri durum
gbérmezden gelinerek, devlet vatandagsi statistndeki bireyi korumus olur.
Boylece vatandaslik baginin Uluslararasi Hukuka uygunluguna iligkin

tartismalarla, bireyin belirsiz bir durumda birakilmasinin 6éntne gegilir.

¥ MCCORQUODALE, a.g.m. (2006), s. 318.
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2.2. Birden Fazla Devletin Vatandashgini Tasiyan Bireyler

Bireyin birden fazla vatandaslga sahip olmasi durumunda, onun
g6rdigl zararlardan oturd diplomatik koruma yolunun isletiimesinde iki
olasilik bulunmaktadir. Bunlardan ilki bireyin yabanci statiustnde oldugu bir
devlet tarafindan zarara ugratilmasi ve vatandashginda oldugu devletlerden
herhangi birinin veya ikisinin birlikte o devlete kargi diplomatik koruma
yolunu igletmesidir. ikincisi ise bireyin, vatandasliginda oldugu devletlerden
biri tarafindan zarara ugratiimasi ve vatandashginda oldugu diger devletlerin
zarar veren devletin uluslararasi sorumlulugunu diplomatik koruma yolunu

isleterek ileri surmesidir.

Bireyin haklarinin korunmasi bakimindan taslak metnin 6. maddesi
olumlu bir hikim getirmigtir. Zira anilan madde bireyin iki veya daha fazla
vatandagliginin olmasi durumunda her iki devletin de diplomatik koruma
yolunu ayri ayri veya bir arada isletebilecegini belirtmistir.>’> Bu yolu
yalnizca iki devletten birinin isletebilecedi ve bunun igin diplomatik koruma
yolunu isletecek devletin tagsimasi gereken kosullarin neler olacagina dair bir
ifadeye yer verilmemistir. Bununla birlikte bireyin vatandaslhginda oldugu
devletlerin birbirlerinden habersiz bir sekilde ayni anda diplomatik koruma
yolunu isletmelerinin ne gibi hukuki sonuclarinin olabilecegi de

dizenlenmemistir.

Bireyin, etkin ve gercek bir vatandaglik bagina sahip olmasi kosulu 6.
maddede yer almamaktadir. Bu yaklagsim yerinde olmustur. Zira bu durum
bireyin gordugu zararlardan o6turl, hangi devletin diplomatik koruma yolunu
isleteceginin belirlenmesinin gerekmedigi sonucunu dogurmustur. Ancak 6.
madde taslak metnin batininden tamamen bagimsiz bir madde olmadigi
icin, 4. madde uyarinca kazanilan vatandasligin Uluslararasi Hukuka uygun
olmasli kosulu burada da tartisma yaratabilecektir. Her ne kadar 6. madde

uyarinca vatandasligin  Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde

" Bkz. ZENG, a.g.m., s. 10.
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kazanilmasindan bahsediimemisse de, 4. madde uyarinca diplomatik
koruma yolunu ancak vatandaslik baginin Uluslararasi Hukuka uygun bir
sekilde  kuruldugu devletler igletebilecektir. Bu sebeple bireyin
vatandagliginda oldugu devletlerden higbiri diplomatik koruma yolunu
igleterek bireyin zararini gidermeye yanasmadig! halde, vatandaslik bagi
Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde kurulmamig olsa da bireyin haklarini
korumak igin hareket eden devletin 6nune bir engel konulmus olacaktir. Bu
sartlar altinda zarar veren devlet, diplomatik koruma yolunu isleten devletin
bireye Uluslararasi Hukuka aykiri bir sekilde vatandaglik tanidigini ispat
ederse bireyin zararlarinin giderilmesi gecikmeli olarak
gerc,:ekle§tirilebilecektir.576 Oysa bu kosulun aranmamasi, insan haklari

hukukunun 6ngordigu sonuglara daha hizli ulasiimasini saglar.

Birey, birden fazla vatandaslia sahip olmasi durumunda, sahip
oldugu vatandasliklarin her biri Uluslararasi Hukuka aykiri bir sekilde tahsis
edilmedikge, devletinin korumasindan faydalanmak ve ona karsi iddialarini
ileri surebilmek agisindan tek bir vatandasliga sahip olan bireye nazaran
daha guvenceli bir durumdadir. Zira birey, tek bir devletin vatandasi
oldugunda ve bu vatandaslik bagdi Uluslararasi Hukuka aykiri bir sekilde
tahsis edildiginde, zararinin tamamen giderilememesi ihtimaliyle kargi
kargiya kalacaktir. Bununla beraber, birden fazla devletin vatandashgina
sahip olan bireyin, s6z konusu vatandaslik baglarindan sadece bir tanesi
bile Uluslararasi Hukuka uygun olarak kurulmugsa, o birey devletinin

korumasindan faydalanabilecektir.

Zarar veren devlet, bireyle diplomatik koruma yolunu igleten devlet
arasindaki vatandaslik baginin Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde
kurulmadigini ispat ettigi zaman burada iki ihtimal ortaya c¢ikmaktadir.

Birincisi vatandaghk baginin Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde

>76 Klasik anlamiyla diplomatik koruma yolunun isletilmesi, Uluslararas1 Hukukta meydana gelen
gelismelerle uyumsuz bir goriintii ¢izecektir. Diplomatik korumanin insan haklari hukukunun
amaglarina uygun hale getirilmesi i¢in birey (6zellikle birden fazla vatandasliga sahip birey)
bakimindan insan haklar1 hukukunun etkilerinin islevsel bir sekilde yansitilmasi gerekmektedir. (Bkz.
KLEIN, a.g.m.s. 19.)
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kuruldugu diger devletlerden birisinin bireyin ugradigi zararlar nedeniyle
diplomatik koruma yolunu igletmesidir. ikincisi ise hicbir devletin diplomatik
koruma yolunu igletmemesidir ki bu durumda bireyin, her bir devleti ayri ayri
veya birlikte diplomatik koruma yolunu isleterek zararlarini gidermedikleri
gerekgesiyle sorumlu tutabilmesi gerekir; ¢gunkt bu devletler, vatandaglarini

koruma yukumlultklerine aykiri davranmiglardir.

Bu asamada diplomatik korumaya iliskin taslak metnin 6. maddesi
uluslararasi sorumluluga iliskin taslak metinle de uyumlu bir gorintiye sahip
olmaktadir. S6z konusu taslak metin, bireyin korunmasini ve onun
zararlarinin  giderilmesini vatandashdinda olmadigr bir devletin de
saglayabilecegini belitmekle beraber, bu hususun gergeklestiriimesinde
diplomatik koruma yolunu isletme hakki olan devlete 6ncelik tanimistir. Buna
gbre bireyin, vatandaghginda oldugu devletlerden biriyle arasindaki
vatandaglk bagi Uluslararasi Hukuka uygun olmayan bir sekilde kurulmus
olabilir. Bu durumda onun ugradigi zararlar igin vatandaslik baginin
Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde kurulmus oldugu devletlerden birisine
oncelik verilmesi uluslararasi sorumluluga iliskin taslak metne daha

uygundur.

Bireyin tek bir vatandashda veya birden fazla vatandasliga sahip
olmasi durumlariyla ilgili olarak Gzerinde durulmasi gereken bir husus daha
vardir. Diplomatik koruma yolunun igletilebilmesinin 6n kosulu vatandaglik
bagidir. Bu bagin Uluslararasi Hukuka uygun olarak kurulmus olmasi hatta
etkin ve gergcek bir bag olmasi onemlidir; ¢unkl devlet, kendi c¢ikarlari
acisindan bir baska devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri siirmektedir.>””
Bununla beraber devletin diplomatik koruma yolunu islettigi zaman, insan
haklari hukuku bakimindan diger devletin uluslararasi sorumlulugunu kendi
cikari igin degil bireyin haklarini korumak adina ileri siirmesi beklenir. insan

haklari hukuku bakimindan bireyin haklarinin korunmasinda vatandaslik

> Bkz. FORCESE, a.g.m. (2005), s. 493.
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bad! 6nemini yitirmektedir.’® Dolayisiyla 6. madde hiikminin Uluslararasi
Hukuka uygun olmayan bir sekilde tahsis edilmis vatandaslikla ilgili olarak
da daha esnek uygulanmasi insan haklari hukuku agisindan daha uygun

olacaktir.

Hem uluslararasi sorumluluga hem de diplomatik korumaya iligkin
taslak metinler cergevesinde, bireyin korunmasini dncelikle Uluslararasi
Hukuka uygun bir sekilde vatandaghgi tanimis devletin gergeklestirecek
olmasi zararin giderilmesi surecini uzatacaktir. Bireye Uluslararasi Hukuka
uygun olmayan bir sekilde vatandaslik taniyan devlet, bir an o6nce
Uluslararasi Hukuka aykiri duruma son verip zarari giderebilecekken, bu
devletin bireyin korunmasi adina baslattigi sure¢ higbir etki dogurmayacak
ve vatandashginda oldugu diger devlet yeni bir slre¢ bagslatacaktir. Bu
surecin uzamasl bireyin s0z konusu zarariyla baglantih olarak bagka
zararlarinin da ortaya c¢ikmasina neden olabilecektir. Dolayisiyla bireyin
korunmasi agisindan insan haklari hukukunun amagclarina daha uygun bir

sonug¢ alinmasi imkani varken, bu firsat kagirilmis olacaktir.

Diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi bakimindan vatandaslik
bagi, Uzerinde durulmasi gereken en onemli unsurdur. Bununla beraber,
diplomatik korumaya iligskin taslak metnin 4. ve 6. maddelerinin uygulanmasi
acisindan zaten varolan bir vatandaglk bagi bulunmaktadir. Bu bagin
niteliginin tartisilacagr agamanin bireyin haklarinin korunmasi sureci olmasi
birey acisindan olumsuz sonuglar dogurabilecektir. Eger diplomatik koruma
klasik anlamiyla uygulanmaya devam edecekse, taslak metin yerinde
dizenlemelere yer vermektedir. Ancak diplomatik korumanin artik bireyin
haklarinin korunmasi igin kullaniimasi gereken bir Uluslararasi Hukuk yolu
olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla vatandaslik baginin Uluslararasi Hukuka
uygunlugu tartismalarinin, bireyin zararlarinin bir an 6énce giderilmesi

firsatini ortadan kaldiracak sekilde ortaya konmamasi yerinde olur.>”

S ILA, Final Report (2006), s. 14, paragraf 80.
" Bkz. KLEIN, a.g.m., s. 25.
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6. maddenin birey acgisindan 4. madde kadar olumsuz bir sonug
dogurmamasinin nedenlerinden birisi de bireyin vatandashginda oldugu
devletlerin diplomatik koruma yolunu igletmemesi nedeniyle onlara karsi
uluslararasi sorumluluk iddiasinda bulunma imkanindan kaynaklanmaktadir.
Tek bir vatandasliga sahip birey agisindan belirtildigi Uzere birey zarar veren
devlete kargi ileri surebilecegi bir Uluslararasi Hukuk yolundan mahrum
oldugu igin devletinin korumasina muhtagsa ve vatandashginda oldugu
devleti bu korumayi gercgeklestirmiyorsa, birey o devletin vatandasini koruma
yukimluligune aykiri davrandigini ileri suUrerek zararinin giderilmesi
talebinde bulunabilir. Buna karsin birey, o devletin, Uluslararasi Hukuka
aykiri tahsis edilmis vatandaglik bagi nedeniyle bu vyolu isletmedigini
sOylemesi karsisinda caresiz kalabilir. Oysa birey, birden fazla devletin
vatandagligina sahip oldugunda, taslak metnin 4. maddesi bugunku haliyle
bile bir uluslararasi antlasma hukmu halini alsa, vatandaghk baginin
Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde kuruldugu devletlere karsi, diplomatik
koruma yolunu igletmemelerinden &tliri sorumlu olduklari iddiasinda

bulunulabilmesi mimkin olur.

Bireyin sahip oldugu diger vatandasliklarin da Uluslararasi Hukuka
aykiri bir sekilde tahsis edilmesi gibi bir durumda dogal olarak onun yine
korumasiz kalma ihtimali ortaya gikacaktir. Bu sebeple taslak metin eger
diplomatik korumay! insan haklari hukukunun amaglarina uygun bir sekilde
bireyin haklarinin korunmasini saglayacak bir Uluslararasi Hukuk kurumu
haline getirmeyi amacliyorsa, devletle birey arasindaki iligskinin diplomatik
koruma yolunun igletiimesi asamasinda irdelenmesi yerinde olmaz. Ancak
taslak metin insan haklari hukukunun amaclarini dikkate almaksizin,
tamamen devlet merkezli bir Uluslararasi Hukuk kurumunun devamini
saglamaya c¢aligiyorsa, diplomatik koruma yolunun igletiimesinde veya
isletiimesinden sonra vatandaslik baginin niteliklerinin ortaya konmasi
kacinilmazdir. Bir baska ifadeyle diplomatik korumaya iligkin taslak metnin

vatandashga iligkin maddelerinin olusturulmasi ve uygulanmasindaki
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sorunlar, birey ile devletin yarisan gikarlarinin dengelenmesi ¢abasindan

kaynaklanmaktadir.

Diplomatik korumaya iligkin taslak metnin 7. maddesi uyarinca
getirilen duzenleme de ilgingtir. Zira belirtildigi Uzere klasik Uluslararasi
Hukukta bir devletin, bireyin vatandaglginda oldugu diger bir devlete karsi
diplomatik koruma yolunu isletemeyecegi kabul edilmistir. Bununla beraber
taslak metnin adi gegcen maddesi, daha somut temellere dayanan bir
vatandaglik baginin bulunmasi durumunda bu sekilde diplomatik koruma
yolunun isletilmesinin miimkiin olabilecegini ifade etmistir.°®° Béylece bireyin
haklarinin korunmasi bakimindan olumlu bir adim atmanin yani sira, etkin

ve gercek vatandaslik bagi kosuluna®®’

ve vatandaghgin surekliligi ilkesine
uygun bir durum yaratilmaya calisiimistir’®2. Yalniz bu durumu devletin daha
etkin ve gercek bir bagla vatandasina bagl olmasi gibi bir kogulu
aramaktansa, her iki devlete de bireyin g¢ikarlarini korumak adina bu hakki
vermek daha yerinde olacaktir. Amag bireyin ¢ikarini korumak olacaksa,
bunu saglayacak devletlerden birisinin daha az veya digerinin daha ¢ok etkin

ve gergek bir baga sahip olmasini beklemek yerinde degildir.

2.3. Vatandashgin Siirekliligi

Bireyin zararlarinin giderilmesi igin diplomatik koruma yolunu igleten
devlet, bir kosula daha dikkat etmek zorundadir. Buna goére birey zararin
meydana geldigi ve bu zarar nedeniyle zarar veren devletin uluslararasi
sorumlulugunun ileri struldugu tarihler arasinda, diplomatik koruma yolunu

isleten devletin vatandasligina kesintisiz bir sekilde sahip olmalidir. Taslak

>%0 By husus, bireyin vatandasligini tasidig1 devletlerden biriyle arasmdaki vatandaslik bagmm daha
etkin ve gercek olmasi anlamina gelmektedir. Etkin ve gergek bir vatandaslik bagmin aranmasini
kosulunu kabul etmek ve diplomatik koruma yolunu igleten devlet tarafindan adi gegen bagimn ispatin
beklemek yerinde degildir. Zira bu durum bireyin yasayisina dair pek ¢ok hususun irdelenmesini
gerektirir. Bu sartlar atlinda da diplomatik koruma yoluyla bireyin hak ve ¢ikarlarini korumak ¢ogu
zaman gerceklestirilemeyen bir hedef olarak kalabilir. (Bkz. Jonathan SHIRLEY, “The Role of
International Human Rights and the Law of Diplomatic Protection in Resolving Zimbabwe’s
Land Crisis”, Boston College International and Comparative Law Review, Vol. 27(1), 2004, s. 171.)
%! Bkz. KLEIN, a.g.m., s. 14.

%2 Bkz. CRAWFORD, a.g.m.(2006), s. 33, 34.
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metin, bu kurali kabul ettikten sonra, bireyin hem zararin meydana geldigi
hem de uluslararasi sorumlulugun ileri surtldagu tarihlerde o devletin
vatandagi olmasinin, vatandasligin bu tarihler arasinda da devam ettigine

dair bir karine olusturdugunu belirtmektedir.

Bu karinenin olusturuimasi, diplomatik koruma yolunun igletilmesi
agisindan kolaylik saglamaktadir. Devlet, bireyin kesintisiz bir sekilde kendi
vatandasi oldugunu ispat etmek zorunda kalmamaktadir. Bu sekilde bir vakit
kaybl yasanmamasi da bireyin haklarinin korunmasinin daha etkin bir
sekilde gercgeklestirilebilmesini  saglayacaktir. S6z konusu hikim
olusturdugu karine ve devamlligin aranmasina dair getirdigi istisnalarla
onemli bir yol kat etmistir; fakat mevcut taslak metnin bu hususa yaklagimi

halen insan haklari hukukunun amacglarina tam olarak uygun degildir.

Vatandashgin surekliligi  ilkesinin  diplomatik koruma yolunun
igletiimesinde onemli bir yere sahip olmasi klasik Uluslararasi Hukuk
agisindan 6nemlidir.°®® Zira bireyin, diplomatik koruma yolunu isleten
devletle arasinda devamliigi olmayan bir vatandaslik iligkisinin olmasi,
uluslararasi sorumlulugun ileri suraldagu tarihte varolan vatandaslik baginin
etkin ve gergek olmadigi sonucuna ulagiimasini saglamaktadir. Diplomatik
koruma da klasik Uluslararasi Hukuk agisindan devletin gikarlarini koruyan
bir Uluslararasi Hukuk kurumu olarak kabul edildiginden devletin, gercek
anlamda iligkisinin veya baginin olmadigi bir bireyin zarar gérmesinden
dolayi zarara ugramasinin kabul edilemeyecegi disiiniimektedir.>®
Vatandaglhk baginin sudrekliliginin  aranmasi diplomatik koruma yolu
isletildiginde devletin g¢ikarlarinin korunmasinin amaglandigini ortaya koyan

en 6nemli verilerden birisidir.>®®

583 MILANO, a.g.m., s. 98.

**Matthew S. DUCHESNE, “The Continouos Nationality of Claims Principle: Its Historical
Development and Current Relevance to Investor-State Investment Disputes”, George
Washington International Law Review, Vol. 36(4), 2004, s. 792.

% Bkz. VERMEER-KUNZLI, a.g.m. (2007/a), s. 65.
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Taslak metnin 5. maddesinin 2. paragrafi diplomatik koruma yolunun
igletiimesinde aradigi vatandaghgin surekliligi kosulunun bir istisnasini
gbérmastir. Buna gore birey, diplomatik koruma yolunun igletiimesine neden
olmayan bir sebepten oOturtd Uluslararasi Hukuka uygun bir sekilde
vatandaghgini kaybetmis ve baska bir devletin vatandasligini kazanmissa,
bireyin sadece uluslararasi sorumlulugun ileri surtldagu tarinte diplomatik
koruma yolunu isleten devletin vatandasi olmasi yeterli goriilmiistiir.°® Yani
bazi 6zel durumlarda bu kosuldan vazgecilmistir. Bu durumlarin neler

olabilecegi uzerinde 1. bolumde durulmustur.

Diplomatik koruma, bireyin ihlal edilen haklarint koruyan bir
Uluslararasi Hukuk kurumu olarak kabul edildigi takdirde, vatandaslik
baginin surekliligini aramanin bir nedeni bulunmamaktadir. Zira bireyin hangi
sart altinda olursa olsun diplomatik koruma yolunu isleterek uluslararasi
sorumluluga iligkin iddiada bulunan devletin bu iddiada bulundugu tarihte
vatandagi olmasi yeterli olacaktir. Sonu¢ olarak devletin uluslararasi
topluma kars! bir yukimluligu vardir. O da bireyin gérdugu zararlari ortadan
kaldirarak onun ve uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlarini korumaktir. Bireyin
devletle iligkisinin yogunlugunu aragtirmanin bir anlami yoktur; ¢unku
modern Uluslararasi Hukukun amaci ¢ok acgiktir. Bu amag¢ bireyin
korunmasidir. Devletler, bu amag¢ dogrultusunda hareket etmek
zorundadirlar. Bu amacin gercgeklestirilebilmesi igin de vatandaglik baginin
strekliligi kosulunu o6ngdrmek gerekli degildir.®” Dolayisiyla diplomatik
korumanin insan haklari hukuku ve modern Uluslararasi Hukukun
amaglarina uygun hale getiriimesi icin vatandashgin surekliligi ilkesinden

vazgecilmesi yerinde olur.

Ozel raportér Dugard da diplomatik korumaya iliskin caligmalarina
basladiktan sonra, vatandashgin surekliligi ilkesinden vazgegilmesinin
gerekliligi Gzerinde durmus ve vatandasligini degistiren bireyin zararlarinin

giderilmesi igin vatandashgina gectigi yeni devletin diplomatik koruma

% DUGARD, a.g.m. (2005), s. 85.
7 ILA, Final Report(2006), s. 13, paragraf 71 — 73.
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hakkina sahip olmasi gerektigini ifade etmistir.’®® Bu diisiince kabul
goérmemistir. Uluslararasi Hukuk Komisyonu uluslararasi orf ve adet
hukukunda bdyle bir hikim olmadigi, bu yénde bir dizenlemenin insan
haklar ile diplomatik korumanin uygulama alanlarinin ¢gakigsmasina neden
olacagi gerekgesiyle Dugard’in teklifini reddetmistir.’®® Goérildigi iizere
Uluslararasi Hukuk Komisyonu daha en basindan diplomatik koruma
kurumunun devletin ¢ikarlarini koruyan niteliginin korunmasina yonelik

adimlar atmistir.

2.4. Taslak Metnin Vatandaslik Unsuruna Yaklasimi

Taslak metin, diplomatik koruma kurumunu insan haklari hukukunun
amaglarina uygun bir hale getirme c¢abasi igerisindedir. Bireyin
vatandagligina iligkin maddelerin incelenmesinden de bu sonuca
ulasilabilmektedir. Bununla beraber ulagilan bir bagka sonu¢ da gosterilen
cabalarin yetersiz kaldigi gergegidir. Zira diplomatik koruma yolunun
isletilmesinin bir unsuru olarak vatandaslik bagina halen klasik Uluslararasi
Hukukta oldugu gibi devletin ¢ikarlarinin korunmasi disuncesi ¢ergevesinde

yaklagiimaktadir.

Taslak metin diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi igin, s6z
konusu yolu igletecek devlet ile birey arasinda Uluslararasi Hukuka uygun
bir bag kurulmasinin gerekliligini aramaktadir. Ayni taslak metin diplomatik
koruma yolunu isletecek devletle zarar goren birey arasinda surekliligi olan
bir vatandaghk bagi aramaktadir. Aslinda taslak metin halen bireyle devlet
arasindaki vatandaslik baginin etkin ve gergcek olmasini aramaktadir. Bir
bagka ifadeyle taslak metnin ilgili maddelerinden ¢ikan sonu¢ diplomatik
korumanin halen devletin ¢ikarlarini koruyan bir Uluslararasi Hukuk yolu

0

olarak goriildigi®® ve taslak metnin bu klasik diisiincenin disina cikarak

S ILC, A/CN.4/506, s. 24, paragraf 65.

 Bkz. ILC, Report of  Fifty  Third  Session, A/56/10, 2001,
http://untreaty.un.org/ilc/reports/2001/2001report.htm, s. 511 —513.

% VERMEER-KUNZLI, a.g.m. (2007/a), s. 66.
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vatandagslik bagi agisindan modern Uluslararasi Hukukun gereklerine uygun
bir dizenleme getiremedigidir. Halbuki Uluslararasi Adalet Divani LaGrand
Davasinda diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi ic¢in etkin bir
vatandaslik baginin bulunmasinin gerekliligi  Gzerinde durmamustir.>’
Divan’in LaGrand Davasindaki tutumuyla diplomatik korumanin insan haklari
hukukundan tamamen bagimsiz goérulemeyecegi; c¢unkl mutekabiliyet
esasina dayall Uluslararasi Hukukun, insan haklari hukukunun amaglarini

daha fazla géz ardi edemeyecegi sonucuna ulasiimistir.>%

Amag, bireyin haklarinin korunmasi oldugu takdirde, vatandaglik bagi
acisindan diplomatik koruma yolunu isletecek devletin bu hakkini kullanmasi
bu kadar siki kogullara baglanmamalidir. Oysa taslak metin vatandaslik bagi
acisindan pek ¢ok sart getirmigtir. Bunlardan birinin gergeklesmediginin ispat
edilmesi durumunda bireyin haklarinin korunmasi sekteye ugrayabilecektir.
Uluslararasi Hukuk Komisyonu, taslak metinle insan haklari hukukuna uygun
bir dizenleme getirmeye calistigini ispat etmek icin gdstermelik bir
dizenlemeyle sadece etkin ve gercek vatandaslik bagina iliskin ispat
yukunu tersine gevirmistir. Etkin ve gercek vatandaslik bagi kogulunu ilgili
maddelerin lafzinda kullanmamakta, s6z konusu maddelerin yorumunda bu
kosula yer verilmedigini ifade etmekte; ama meydana getirdigi dizenlemeler,
0zunde, halen bu kosulun aranmasi gerektigini ortaya koymaktadir. Taslak
metnin vatandaglikla ilgili duzenlemeleri kesinlikle insan haklari hukukunun

amaglarina uygun degildir.

insan haklari hukukunun 6ngérdiigii amaclara uygun sekilde
dizenlenecek bir taslak metin, bireyin vatandashginin Uluslararasi Hukuka
uygunlugunu veya surekliligini ne olursa olsun diplomatik korumanin
kullanilmasi asamasinda aramaz. Taslak metnin tersine ¢evirdigi ispat yuka,

vatandaglhk bagini tartismaya acar. Halbuki 6énemli olan bireyin ugradigi

' LaGrand Case, paragraf 42.

%2 Monica Feria TINTA, “Due Process and Right to Life in the Context of the Vienna
Convention Consular Relations: Arguing the LaGrand Case”, European Journal of International
Law, Vol. 12(2), 2001, s. 364, 365.
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zararin ortadan kaldiriimasidir ve bunu gergeklestiren devletin kim oldugu
onemli degildir. Bir bagka devletin de her durumda bireyin gérdugu zararlarin
giderilmesi igin harekete gegecegi kesin degildir. Birey, ugradigi zararlara
razi olmak zorunda Kkalabilir. Diplomatik korumaya iligkin taslak metin
vatandaslk baginin aranmasiyla ilgili getirdigi hukumlerle bireyi, sahip
oldugu haklarinin korunmasi bakimindan éngérulemez bir surecle bas basa

birakmaktadir.

Bu nedenle diplomatik koruma, 6zel raportérin de ilk raporunda
belirttigi gibi etkin bir insan haklarini koruma mekanizmasi olarak kullaniimak
isteniyorsa, vatandashga iligkin hukumler yeniden gbzden gegcirilmek
zorundadir. Meydana gelen ve gideriimesi gereken bireyin zararidir.
Korunmasi gereken bireyin haklari ve gikarlaridir. insan haklarinin etkisiyle
sekillenen modern Uluslararasi Hukuk bu zararlarin birey agisindan ortadan
kaldirlmasini  hedeflemektedir. Devlet merkezli dusunulerek meydana
getirilen duzenlemelerle modern Uluslararasi Hukukun bu amacina

ulasabilmek mimkuan degildir.

2.5. insan Haklann Hukuku Bakimindan Onemli Bir Adim: Vatandashk
Bag Bulunmasa Dahi Diplomatik Koruma Yolunun isletilebildigi

Durumlar

Uluslararasi Hukuk Komisyonu, diplomatik korumaya iligkin
¢alismalari sirasinda insan haklari hukukuna uygun bir sonu¢ elde etme
arzusunda da olmustur. Bireyin vatandashgi ile ilgili hususlarda istenilen
dizeyde bir gelisme gerceklestiriiememistir. Bununla birlikte vatansizlar ve
mdiltecilerin gérdigu zararlardan dolayi, onlara Uluslararasi Hukuka uygun
bir sekilde s6z konusu statuleri taniyan devletin taslak metinde 6ngorulen
sartlar altinda diplomatik koruma yolunu isletebilecegi ifade edilerek ¢ok
onemli bir ilerleme saglanmistir. BOylece devletin vatandagi olmayan bir

takim bireyleri de koruyabilecegi kabul edilmistir. Bu durum diplomatik
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koruma agisindan devrim niteligi tasimaktadir.’®

Devlet, aralarinda
vatandaglik bagi kadar yogun bir iliski olmasa da vatansiz ve mudlteci
konumundaki kisilerin goérdigu zararlara dayanarak diplomatik koruma

yolunu isletebilecektir.

Bu duzenleme diplomatik korumanin uygulama alani ile insan haklari
hukukunun uygulama alanini birbirine yaklastiran bir nitelik tagimaktadir.
Diplomatik korumaya iligkin taslak metinde bu yonde atilan en 6nemli
adimdir.®® Zira insan haklari hukuku, kim olduguna &nem verilmeksizin
batun insanlarin korunmasini amaglamaktayken, diplomatik koruma yalnizca
bir devletin vatandasinin ugradigi zararlarin giderilmesini

595

hedeflemekteydi. Goruldugua  Uzere artik  diplomatik  korumanin

uygulanmasi bakimindan vatandaslik bagi gibi ¢ok 6nemli bir unsurun

icerigine de istisnalar getirilebilmektedir.>®

Taslak metnin tamami g6z 6nunde bulunduruldugunda getirilen bu
yaklasima yine de son derece temkinli yaklagsmak gerekmektedir. Zira taslak
metin vatandaslk bagi acisindan devletin c¢ikarlarinin korunmasini 6n
planda tutan bir yaklasim benimsemektedir. Bununla beraber ayni metinde
vatansizlar ve multecilerin korunmasinin dusunulmesi gibi 6nemli hususlara
yer verilmektedir. Her ne olursa olsun Uluslararasi Hukukun gelisim sureci
bakimindan bu kisilerin de korunmasi diisiincesi cok énemli bir adimdir.>®’
Bununla beraber yapilan bu duzenlemenin gergekten insan haklari
hukukunun amagclarina uygun bir sekilde sonug dogurmasi ancak
uygulamayla mumkun olacaktir. Bu acgidan diplomatik korumaya iligkin taslak
metnin vatansizlar ve mdilteciler agisindan getirdigi hukimler, s6z konusu

taslak metnin butind bakimindan da ele alinmalidir.

>% Alberta FABBRICOTTI, “The Diplomatic Protection of Refugees by Their State of Asylum —
A Few Remarks on the Exclusion of the State of Nationality of the Refugee from the Adressees
of the Claim”, Association for the Study of the World Refugee Problem: AWR Bulletin, Vol.
43/52(1), 2005, s. 266.

% MILANO, a.g.m., s. 100.

% KOOIIMANS, a.g.m., s. 1978.

3% Bkz. DUGARD, a.g.m. (2005), s. 89.

7 Bkz. PELLET, a.g.m. (2008), s. 54.
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Taslak metnin 8. maddesinin 1. ve 2. paragraflari uyarinca bir devlet,
yasal ve mutat sekilde Ulkesinde ikamet eden vatansizlarin ve multecilerin
g6rdugu zararlardan dolayi diplomatik koruma yolunu igletebilecektir. Bunun
gercgeklesebilmesi icin bu kisilerin hem zararin meydana geldigi tarinte hem
de diplomatik koruma vyolunu igleten devletin zarar veren devletin
uluslararasi sorumlulugunu ileri surdigu tarinte o Ulkede ikamet etmeleri
gerekmektedir.*®® Bu yaklasim yerindedir; ¢iinkii bir devletin diplomatik
koruma yolunu igletmesi, esasinda vatandasinin gérdigu zararlardan dolayi
gerceklesmektedir. Diplomatik koruma bir insan haklarini koruma araci
olarak gorulecekse de vatandaslarini korumaya yonelik bir Uluslararasi
Hukuk kurumu olmalidir. Bu sebeple eger diplomatik koruma yoluna, bir
insan haklarini koruma yolu olarak bagvurulacaksa, devletin bu yolu belirli
nitelikte iligkisinin oldugu vatansiz ve multeciler igin igletmesi daha uygun

olur.

Zarar goren vatansiz veya multeci bakimindan belirli nitelikte bir bag
aramak yerinde olmakla birlikte onlarin yalnizca uluslararasi sorumlulugun
ileri suruldugu tarihte diplomatik koruma yolunu igleten devletin Ulkesinde
ikamet ediyor olmasinin aranmasi insan haklari hukuku agisindan daha
faydali olurdu. Zira burada artik diplomatik koruma yolunun igletilmesinin
devletin ¢ikarlarini korumaya yonelik oldugu higbir sekilde iddia edilemez.
Multecilerin ve vatansizlarin korunmasi ve onlara bu statulerin taninmasi
tamamen Uluslararasi Hukuk standartlarina gore gerceklesmekte ve onlarin
belirli dlgide korunmasi igin getirilmis Uluslararasi Hukuk kurallar
bulunmaktadir. Bu kisilerin goérdugu zararlarin giderilmesi ile ilgili bir de
diplomatik koruma yolunun ongorulmesi yalnizca onlarin korunmasini daha
etkin bir hale getirmek icin taninabilir. Aksi takdirde devletin aslinda
kendisiyle ilgisi olmayan bir durumdan haksiz yere fayda saglamasi s6z

konusu olur.

% James L. KATEKA, “John Dugard’s Contribution to the Topic of Diplomatic Protection”,
Leiden Journal of International Law, Vol. 20 (4), 2007, s. 926.
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Bu sebeple zararin meydana geldigi tarihte de vatansiz veya multeci
icin ikamet etme sarti aranmasi, bu Kisilerin Ulkesinde ikamet ettikleri
devletin de gikarlarinin korunmasi i¢in diplomatik koruma yolunun isletiimesi
iddialarina yol acabilir. Zira diplomatik koruma en temel anlamiyla birey
yabanci devlet tarafindan zarara ugratiimasi durumunda bu zararin devletin
zararl olarak gorilmesi karinesine dayanir. Dolayisiyla vatansizin veya
multecinin gordugu zarardan dolay! diplomatik koruma yolunun igletilmesi
s6z konusu oldugunda da bu karineye dayanilmasi beklenebilir. Bu durumda
da devlet, s6z konusu kisilere kendi Ulkesinde ikamet etme hakki tanidigi
icin onlarin goérdugu zararlarin kendi zarari oldugunu, bu nedenle kendi
cikarlarini korumak adina diplomatik koruma yolunu isletebilecegini iddia
edebilir. Bu sartlarda diplomatik koruma, bu kigilerin daha etkin bir sekilde
korunmasini saglamaz, onlarin gordukleri zararlardan bir bagka devletin
haksiz bir sekilde fayda saglamasi sonucuna yol acar. Bu agidan bireyin,
sadece zarar veren devletin uluslararasi sorumlulugunun ileri saruldigu
tarihte diplomatik koruma yolunu igleten devletin tGlkesinde ikamet etmesinin

aranmasi bahsedilen tartismalarin da 6nunu kesecektir.

Vatansizlar ve mdultecilerin ugradiklari zararlardan dolay! diplomatik
koruma yolunun isletiimesinde bir bagka sorun daha ortaya ¢ikmaktadir.
Buna gore bir devletin diplomatik koruma yolunu isletmemesi durumunda,
zarar goOren bireyin, vatandasliginda oldugu devletin uluslararasi
sorumlulugunu ileri surebilmesi gerektigi belirtiimigti. Vatansiz veya
multecinin ugradigi zararin giderilmesi icin de diplomatik koruma yolunu
isletmeyen devlet, bu kigilerin zararlarinin devam etmesine neden
olmaktadir. Bunun yani sira bir insan haklarinin korunmasi antlagsmasina
taraf olup bu antlagsma uyarinca mdltecilerin haklarini koruyan devletler
acisindan ne gibi sonuglarin ortaya cikabilecegi de belirsizdir.>®® Zira devlet,

bu gibi uluslararasi antlasmalarla vatandasi olmayan Kkigilere yonelik bir

% FABBRICOTTI, a.g.m., s. 269.
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takim yukimldlikleri tstlenebilir.®® Diplomatik koruma ile insan haklari
antlasmalarinin devlete tanidigi yukumlilukler arasindaki iligki de konuyu
daha karmasik bir hale getirmeye neden olabilecek niteliktedir. Bu agamada,
vatansiz veya multecinin de s6z konusu devlete karsl onun uluslararasi
sorumluluguna iligkin bir takim iddialarda bulunmasinin mumkuin olup

olamayacagi sorusuyla karsilagilabilmektedir.

Devlet, kendi Ulkesinde ikamet eden vatansiz veya miulteciye birtakim
haklar tanimaktadir. Bu haklarinin sonucu olarak da s6z konusu Kkisiler,
ikamet ettikleri devletten bazi taleplerde bulunabilmektedirler. Bununla
beraber, s6z konusu kisiler o devletin vatandaslariyla her zaman ayni
haklara sahip olamamaktadirlar. Diplomatik koruma agisindan konuya ne
sekilde bakilmasi gerektigi ise acik degildir; ¢inkl taslak metin bu kigileri
ancak vatandaslik bagina bagh olarak kullanilabilecek bir Uluslararasi

Hukuk yolunun muhatabi yapmaktadir.

Diplomatik korumaya iligkin taslak metin, vatansiz ve mdulteciler
bakimindan diplomatik koruma yolunun igletilebilmesini, bir istisna olarak
kabul etmistir. Asil kural devletin vatandaginin gordugu zararlardan dolay!
diplomatik koruma yolunu igletmesidir. Bu sebeple her ne kadar vatandagi
acisindan devletin diplomatik koruma hakkini kullanmamasinin sonuglari
olmasi gerektigi Uzerinde durulmussa da vatansiz ve miiltecilerin bu sebeple
kendi zararlarinin giderilmesi igin diplomatik koruma yolunu isletmeyen
devletin uluslararasi sorumlulugunu ileri sirememesi gerekir. S6z konusu
kKisiler agisindan bdyle bir hak ancak diplomatik korumaya iliskin taslak
metinde veya diger Uluslararasi Hukuk kaynaklarinda agikga taninmalidir.
Diplomatik koruma, uygulanan Uluslararasi Hukuk ve taslak metin agisindan
vatandaslik bagina dayanarak kullanilan bir Uluslararasi Hukuk yoludur ve
modern Uluslararasi Hukuk agisindan vatandasin haklarinin korunmasi
saglanmaya caligilmaktadir. Diplomatik korumaya iligkin taslak metin

vatansiz ve mdlteciler agisindan olumlu bir durum yaratmigstir; fakat devletin

60 Bogdan AURESCU, “The 2006 Venice Commission Report on Non-citizens and Minority
Rights — Presentation and Assessment”, Helsinki Monitor, Vol. 18(2), 2007, s. 160.
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bu kisiler i¢in diplomatik koruma yolunu isletmemesinden dolayi ortaya g¢ikan

sonuglardan sorumlu tutulmamasi gerekir.

Diplomatik korumaya iligkin taslak metin uluslararasi topluma,
vatansizlarin ve mudltecilerin korunmasina yoénelik firsat sunmaktadir.
Bununla beraber, higbir Uluslararasi Hukuk belgesi, bir devletin, kendi
ulkesinde ikamet eden vatansiza veya miulteciye yabanci devlet tarafindan
verilen zararlari gidermekle yUkumld oldugunu belitmemektedir. Taslak
metin de devletin bu hakkini dilerse kullanabilecegini ifade etmektedir.
Ancak devlet bu hakkini kullandigi zaman, kendi c¢ikari adina degil, s6z
konusu kisilerin gikarlar adina hareket edecektir. Bununla birlikte devlet bu
hakkini kullanmadigi zaman da onun bu kisilerin korunmasi bakimindan
Uluslararasi Hukuka aykiri bir davranigta bulunmadiginin kabul edilmesi

gerekir.

Taslak metnin 8. maddesinin son paragrafinda zarari veren devletin,
miltecinin vatandashginda oldugu devlet olmasi durumunda diplomatik
koruma yolunun igletilemeyecegdi hukmu yer almaktadir. Bununla beraber,
¢ogu multecinin pek ¢ok zarari zaten onun vatandagliginda oldugu devletten

dogmaktadir.®”’

Bu durum diplomatik korumaya iliskin taslak metnin
multeciler acgisindan iyi niyetli yaklagiminin onlarin insan haklari hukuku
bakimindan korunmasinda yetersiz kaldigini gdstermektedir.?®? Dolayisiyla
diplomatik koruma yolunun igletiimesi hususunda multecilerle ilgili bu
istisnanin onun vatandasliginda oldugu devlete karsi diplomatik koruma

yolunun igletilebilecegi seklinde genisletilmesi olacaktir.%%

3. i¢ Hukuk Yollarinin Tiiketilmesi Kural

Bireyin ugradigi zararlardan dolayi, Uluslararasi Hukuk yollarina

bagvurulabilmesi i¢cin her seyden ©once i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi

! Bkz. KATEKA, a.g.m., s. 927.
602 CRAWFORD, a.g.m. (2006), s. 36.
63 Bkz. FABBRICOTTI, a.g.m., s. 267 — 269.
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gerekmektedir. Buna gore birey oOncelikle zarar veren devletin idari ve
yargisal hukuk yollari ¢ercevesinde ¢6zum arar, eger bir sonu¢ alamazsa
Uluslararasi Hukuk yollari isletebilir. Bu gekilde bir yol izlenmesinin nedeni
son derece aglktir. Uluslararasi Hukuk, i¢ hukuk duzenlerinden kaynaklanan
her uyusmazhgin uluslararasilagsmasini istememektedir. Bu kural cesitli
davraniglariyla bireye zarar veren devlete uluslararasi sorumlulugunun ileri
surulmesine neden olan sartlari ortadan kaldirmasi icin bir firsat
sunmaktadir.®®* i¢c hukukta meydana gelen zararin giderilmesi en son care
olarak Uluslararasi Hukuk yollari ¢ercevesinde ¢ozumlenmelidir. Ayrica ig
hukuk yollarinin tuketilmesi ve buna ragmen varolan zararin giderilmemesi,
zarar veren devletin bireye verdigi zarari gidermeme yonundeki iradesini

batin kurumlari agisindan tartismaya yer birakmaksizin ortaya koymaktadir.

Bireyin i¢c hukuk yollarini tuketmesi neticesinde uyusmazhigin iki
sekilde uluslararasilasma ihtimali bulunmaktadir. ilki diplomatik koruma
yoluyla meydana gelen zararin devletlerarasi bir sekilde ¢ozimlenmesidir.
ikincisi bireyin dogrudan kendisinin basvurabilecedi Uluslararasi Hukuk
yollari gercevesinde zararinin gideriimesini talep etmesidir.?® ic hukuk
yollarini tUketmeyen bireyin zararlarindan o6turu, birinci bolumde ele alinan
istisnalar gergeklesmedikge s6z konusu Uluslararasi Hukuk yollarindan

hicbirisine basvurulamaz.

ic hukuk yollarinin tiiketilmesi kural 6zellikle yabancilarin gérdiigi
zararlarin  giderilebilmesi i¢in, zarar veren devlete bir sans daha
tanimaktadir. Boylece onun egemen yetki alaninda meydana gelen bir
sorunun yine onun egemen alaninda ¢éziume kavusturulmasi imkani ortaya
ctkmaktadir.?®® Bir bagka ifadeyle ic hukuk yollarinin tiiketilmesi kurali devlet

egemenligine buyldk bir ©6nem vererek soruna ¢O0zum bulmaya

% Emeka DURUIGBO, “Exhaustion of Local Remedies in Alien Tort Litigation: Implications
for International Human Rights Protection”, Fordham International Law Journal, Vol. 29, June
2000, s. 1253.

605 TRINDADE, a.g.e. (1988), s. 397.

606 CRAWFORD, a.g.m. (2006), s. 41.
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calismaktadir.?®” insan haklarinin  korunmasina iliskin uluslararasi
antlasmalar da oncelikle devletin, bireyin zararini kendi i¢ hukukunda
gidermesini istemektedir.®®® Bununla birlikte s6z konusu kurala getirilen

istisnalarla da devletin egemenligine duyulan sayginin sinirlari gizilmektedir.

Bireyin sahip oldugu haklar ve bu haklarin korunmasi uluslararasi bir
nitelik tasimaktadir. Bununla beraber insan haklari hukuku devletlerin i¢
hukuklarinda etkilerini dogurmakta ve uygulanmaktadir. Bu sebeple i¢ hukuk
yollarinin  tlketilmesi kurali, bireyin gérdugu zararlarin  giderilerek
uluslararasi toplumun ortak c¢ikarlarina uygun bir sonu¢ elde edilebilmesi
bakimindan ileri ve uzlastirici bir rol oynayabilecektir.’®® Bu agidan
diplomatik korumanin, devletin degil de bireyin haklarini koruyan bir
Uluslararasi Hukuk yolu olmasinin gerekliliginin i¢ hukuk yollarinin
tuketilmesi kuralinda herhangi bir degisiklik gerektirip gerektirmedigi sorusu
da akla gelebilir. Bu soru bireyin Uluslararasi Hukukun bir sujesi olup

olmadigi tartismalari ¢ergevesinde de daha farkl bir boyut kazanabilir.

Diplomatik korumaya iligkin taslak metin, i¢c hukuk yollarinin
tuketilmesi kuralini genel olarak uluslararasi orf ve adet hukuku kurallarinin
getirdigi sisteme uygun olarak duzenlemigtir. Taslak metnin Gzerinde
durdugu istisnalar da insan haklari hukukunun amaglarina uygun goéruntuler
yansitmaktadir. Bununla beraber diplomatik koruma yolunun insan haklari
hukukunun amagclarina uygun bir sekilde igletilebilmesini saglamaya yonelik
degisikliklere, i¢c hukuk yollarinin tuketiimesi kurali bakimindan g¢ok fazla
ihtiyag duyulmamaktadir.

Diplomatik korumaya iligkin taslak metnin 15. maddesi bireyin,
zararinin giderilmesini saglayacak i¢ hukuk yollarinin bulunmadigi ya da

varolan yollara basvuruldugunda zararin giderilmesi olasihiginin

97 JOSEPH, a.g.e., s. 4.

% MAZZESCHI, a.g.m. (2003), s. 340.

59 Paula Rivka SCHOCHET, “A New Role for an Old Rule: Local Remedies and Expanding
Human Rights Jurisdiction Under the Torture Victim Protection Act”, Columbia Human Rights
Law Review, Vol. 19 (1), Fall 1987, s. 223.
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bulunmadiginin agik oldugu durumlarda i¢ hukuk yollarinin tuketilmesine
gerek olmadigini belirtmektedir. Ayrica zararin meydana geldigi tarihte zarar
gbren bireyle zarar veren devlet arasinda bir iliskinin bulunmamasi da
mumkuandur. 15. madde bu durumda da i¢ hukuk yollarinin tiketilmesine

gerek olmadigini belirtmistir.

Bu bakimdan meydana gelen zararin, zarar veren devletin i¢ hukuk
yollari gergevesinde giderilmesinin mumkun olmadigi durumlarda, bireyi, o
devletin i¢ hukuk yollari cgergevesinde ¢6zim bulmaya zorlamak insan
haklari hukukunun amaglarina aykiri olurdu. Bu sebeple taslak metnin 14.
maddesinde dizenlenen ana kural ve 15. maddesinde yer alan istisnalar

son derece yerinde olmustur.

Diplomatik koruma yolunun isletiimesi igin, i¢ hukuk yollarinin
tiiketilmesi kuralindan tamamen vazgecilemez. insan haklarinin korunmasi
bakimindan da bu kuraldan vazgegcilmesi uygun olur. Birey, kendisini zarara
ugratan devletin i¢ hukuk yollarini tiketmek durumundadir. Aksi takdirde
bireyin ugradigi zararlarla ilgili batin uyusmazliklarin uluslararasi bir nitelik
kazanmasi s6z konusu olacaktir. Devlet bireyin zararini kendi i¢ hukukunda
gideremeyecek, butin davraniglarinda her an uluslararasi bir mahkeme

onunde yargilanma tehdidiyle kargi karsiya kalacaktir.

ic hukuk vyollarinin tiiketiimesi kurali yukarida belirtilen nedenlerle
diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi agisindan getirilmis bir koguldur.
Bununla beraber diplomatik korumanin klasik anlaminda devletin gikarlarini
korumasi igin yerine getiriimesi gereken bir kosul olmasi, devletin kendi
hakkini kullanmasini felg eden sonuclar ortaya cikarabilmektedir.?’® Oysa
diplomatik korumayi bireyin haklarini koruyan bir yol olarak degerlendirmek
bu celigkiyi gidermektedir. i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi kuralinin, insan
haklari hukuku c¢ergevesinde olusturulmus Uluslararasi Hukuk yollarina

bagvurulabilmesi igin de yerine getirilmesi gereken bir kosul olarak uygulama

610 PELLET, a.g.m. (2008), s. 54.
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alanini genigletmesi onemlidir. Bu kural devlet egemenligi ve devletin
cikarlari ile bireyin haklarinin korunmasi arasindaki dengeyi olusturmasi

bakimindan gerekli bir kosuldur.®™

Bu bakimdan bireyin Uluslararasi Hukukun bir sujesi oldugunu iddia
eden goruglerin elestirilebilecegi bir husus ortaya ¢ikmaktadir. Birey,
Uluslararasi Hukukta suje olarak kabul edildigi takdirde, meydana gelen
butin uyusmazliklar ic hukuk yollarinin tuketilmesi kuralina gerek
kalmaksizin, Uluslararasi Hukuk yollari gergevesinde ¢6zimlenmelidir. Zira
bu durumda bireyin devletle her bakimdan egit oldugu ve devletin bireyin
Uzerinde bir otoritesinin bulunmadi§i da kabul edilmelidir. Ornegin devlet,
bireyi kendisi karar vererek tutuklayamayacak, onu tutuklayabilmesi igcin her

ikisinin de Ustlnde olan bir otoriteden yetki almasi gerekecektir.

Bu orneklerin daha da ilerisine gidildiginde, insan haklarinin
korunmasi bakimindan devletin herhangi bir yukimluligu olmayacaktir;
¢unku devletle birey ayni Uluslararasi Hukuk dizeninin egit birer sijesi
olacaklardir. Dolayisiyla devletin egemen yetkileri dikkate alinarak varolan
sorunlarin ¢ozume kavusturulmasi gerekecektir. Dolayisiyla meydana gelen
zararlarin Once, zarar veren devletin i¢c hukuk yollari c¢ergevesinde
gideriimeye c¢aligiimasi gerekir. Bu durum gergeklestiriiemezse s6z konusu
uyusmazlik bir uluslararasi sorun veya iddia haline getiriimesinde sakinca
yoktur. Bu bakimdan i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi kurali hem ulusal hem de
uluslararasi amaglara sahiptir. Anilan kural devlet egemenligine ve ulusal
idari ve yargisal yollara oncelik tanir. Ancak bu oncelik o devletin sahip
oldugu uluslararasi yukumluliklere kendi istegiyle uygun davranmasini
saglamaya calisir.®’? Dolayisiyla ic hukuk yollarinin tiiketilemeyecegi veya
tuketildigi halde sonug¢ alinamayacagi asikarsa devlet, vatandasinin zararini

gidermek igin dogrudan diplomatik koruma yolunu isletebilir. Bu bakimdan

811 Bkz. Riccardo Pisillo MAZZESCHI, “Exhaustion of Domestic Remedies and State
Responsibility for Violation of Human Rights”, The Italian Yearbook of International Law, Vol.
10, Editorler Benedetto CONFORTI ve Riccardo PAVONI, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff
Publishers, 2000, s. 22, 23.

612 SCHOCHET, a.g.m., s. 228.



298

taslak metnin i¢ hukuk yollarinin tiketilmesi agisindan getirdigi dizenleme,

modern Uluslararasi Hukukun amaglari gergevesinde yerindedir.

Taslak metnin bu konuda eksik kaldigi tek nokta, bireyin i¢c hukuk
yollarini tukettikten sonra kendisinin kullanabilecegi Uluslararasi Hukuk
yollarinin bulunmasi durumunda, onun vatandashginda oldugu devletin
diplomatik koruma yolunu igletip isletemeyecegidir. Bu hususun bireyin
bagvurabilecegi Uluslararasi Hukuk vyollarina o6ncelik verilerek ¢6zime

kavusturulmasinin daha yerinde olacagi ifade edilmisti.

Bireyle yabanci devlet, aralarindaki uyusmazhgin uluslararasi bir
tahkim yoluyla ¢ozume kavusturulmasini da ongorebilirler. Bu durumda i¢
hukuk vyollari tuketiimeden uluslararasi bir yolla aralarindaki uyusmazlik
giderilmeye caligiimaktadir. Bdyle bir anlasma birey yabanci devletle olan
iliskisine baglamadan once yapilirsa diplomatik koruma agisindan ne gibi
sonuglarin ortaya cikabilecegi agik degildir. Taslak metin bu konuda bir

hiikiim icermemektedir.®"

Bireyle yabanci devlet arasinda énceden yapilan bu anlasma, bireyin
vatandagliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunun isletiimesini
engelleyecek niteliktedir. Zira insan haklari hukukunun amaglari
cercevesinde bireyin dogrudan ¢6zim alabilecegi bir Uluslararasi Hukuk
yolu bulundugu takdirde bu yola 6ncelik verilmesi gerekir. Bu nedenle
mevcut uyusmazligin tahkimin bireyin lehine veya aleyhine verecegi kararla
son bulmasi en makul ¢ézumdur. Bununla birlikte ongorulen tahkim yolu
isletilemedigi takdirde diplomatik koruma yolunun isletiimesi agisindan ne

gibi bir sorunun ortaya gikacagi acik degildir.

Her seyden once birey hem i¢ hukuk yollarini tiketmeyip hem de
tahkim yoluna basvurmadigi zaman, devletin ugradigi zarar gideriimemis
olacaktir. Devletin varolan zarari ancak bireyin zarari giderildiginde ortadan

kalkacaktir. Bu nedenle s6z konusu tahkim kosulunun “Calvo kaydi” benzeri

613 Bkz. CRAWFORD, a.g.m.(2006), s. 42, 43.
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bir sonu¢ dogurmayacak sekilde ele alinmasi gerekmektedir. Taslak metnin
14. maddesinin yorumunda da i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi kuralina iligkin
olarak ortaya cikabilecek durumlarin “Calvo kaydi” anlamina gelmemesi
gerektigi ifade edilmistir.™ Diplomatik koruma yolunu isletmek devlete
taninan bir hak oldugu igin, birey tahkim yolunu isletmediginde, onun
vatandasliginda oldugu devletin i¢ hukuk yollarinin tiketiimesi bakimindan
istisnai bir durum oldugunu ileri strerek, dogrudan diplomatik koruma yolunu

isletebilme hakkina sahip olmasi gerekir.

ic hukuk yollarinin tiiketiimesi kuralinin uygulanmasinin en uygun
bigimi s6z konusu kuralin amaglari ile insan haklari hukukunun gereklerinin
ayni paydada bulusturulmasiyla gerceklesebilir.®’® Diplomatik korumaya
iliskin taslak metin i¢ hukuk yollarinin tiketilmesi kurali bakimindan, basaril
bir dizenleme getirmistir; fakat i¢ hukukta yer alan uyusmazliklarin
dogrudan devlet — birey uzlagmasi sonucu uluslararasilagtirimasinda s6z
konusu kural bakimindan ne gibi bir tutum sergilenmesi gerektigi hususuna
deginilmemistir. Bu eksiklik bazi tartismali noktalarin ¢ézimstz kalmasina
neden olabilecek turdendir. Dolayisiyla diplomatik koruma yolunun
isletilebilmesi i¢cin gerekli olan i¢ hukuk yollarinin tuketilmesi kuralinin
ortadan kalkmasina veya daha farkli bir sekilde uygulanmasina neden olan
Uluslararasi Hukuk vyollarinin da taslak metinde ele alinmasi yerinde

olacaktir.

ic hukuk yollarinin tiiketilmesi kurali, diplomatik korumanin devletin mi
yoksa bireyin mi bir hakki olmasi gerektigi tartismasinda da ele alinmasi
gereken hususlardan birisidir. Zira devlet, varolan bir hakkini kullanabilmek
icin vatandagi olan bireyin, zarar veren devletin i¢ hukuk yollarini tUketmesini

beklemek zorundadir.'®

S141LC, A/61/10, s. 73.
15 DURUIGBO, a.g.m., s. 1290.
616 Bkz. VERMEER-KUNZLI, a.g.m. (2007), s. 55.
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Diplomatik koruma yolunun igletilebilmesi igin gerekli kosullardan birisi
olan i¢ hukuk yollarinin tiketilmesi kuralinin niteligi Uzerine de tartigmalar
bulunmaktadir. Buna gore s6z konusu kosulun sadece sekli bir igslem sarti
oldugu ileri surulebileceg@i gibi; maddi bir kosul oldugu da ileri
surllebilecektir. Eger sekli bir kosul olarak gorulluyorsa zarar veren devletin
uluslararasi sorumlulugunun zararin meydana geldigi anda dogdugu kabul
edilecektir. Maddi bir kosul olarak goértulmesi durumunda ise zarar veren
devletin uluslararasi sorumlulugunun i¢ hukuk yollari tuketildikten sonra
dogacagi kabul edilmektedir. Uluslararasi Hukuk Komisyonu bu konuda bir
¢ozum getirememis ve diplomatik korumaya iliskin taslak metinde de bu
hususla ilgili sessiz kalinmistir.®’” Diplomatik korumanin maddi bir kosul
olarak degerlendiriimesi daha yerindedir. Zira devletin uluslararasi
sorumlulugunun ileri surulebilmesi i¢in de bir takim kosullarin yerine
getiriimesi gerekmektedir. Devletin i¢ hukuk vyollari tuketilene veya
tuketilmesine gerek olmadigina kanaat getirilene kadar mevcut uyusmazlik
bir ic hukuk sorunu olarak kalmaktadir. Ne zaman ki i¢ hukuk vyollar
tuketilmektedir, s6z konusu uyusmazlik da uluslararasilagmaktadir. Bu kadar
etkin bir rol oynayan s6z konusu kosulun sadece bir sekil sarti olarak

gOrulmesi yerinde olmaz.

Diplomatik koruma yolunu igleten devlet kendisinin zarara ugradigi ve
bu nedenle kendisine ait bir hakki kullandigi iddiasindadir. Bu sebeple,
devletin tamamen kendisine ait bir hakki kullanabilmesi igin bireyin yabanci
devletin i¢ hukuk yollarini tuketmesini beklemesi bir sorun olarak ortaya
cikmaktadir. Her seyden o6nce devlet zararinin giderilmesi talebinde
bulunabilmek icin vatandasinin kararlarina bagimli kalmaktadir. Soyle Kki
birey ugradigi zararin yabanci devletin bir davranigi neticesi olugtugu
dusuncesinde olsa bile, bu zararin giderilmesi igin hareketsiz kalabilir. Bu
durumda devletin ugradigi zararlari devam edecek; ancak bunun giderilmesi
icin bagvurabilecegi herhangi bir Uluslararasi Hukuk yol olmayacaktir; ¢unku

sahip oldugu tek Uluslararasi Hukuk yolu diplomatik korumadir. Devlet,

S'"MACLEAN, a.g.m., s. 236, 237.
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vatandasi olan birey i¢c hukuk yollarini tiketmedigi icin hakkini

arayamayacaktir.

Bu sonucun ortaya ¢ikmasi olagandir. Sonugta birey i¢ hukuk yollarini
da kullanabilir. Bunun neticesinde yabanci devlet, bireyin zararlarini
giderebilir. Bu durumda da devletin zarari, bireyin zararlarinin gideriimesiyle
ortadan kalkmaktadir. Bir baska ifadeyle birey, i¢ hukuk yollarina bagvurup,
olumsuz bir netice alana kadar, devletin kendi ¢ikarlarini korumasi ve sahip

oldugu hakkini kullanmasi s6z konusu olamayacaktir.

Goruldiagu Uzere aslinda bitln sorun bireyin zarara ugramasi ve bu
zararin giderilmesidir. Bireye bu denli bagl olarak ortaya ¢ikan bir zararin,
tamamen devlete ait bir zarar olarak gorulmesi, devletlerin bireyi yok
saymalarindan bagka bir anlama gelmemektedir. Bu sebeple modern
Uluslararasi Hukukun bireyin korunmasini Uluslararasi Hukukun merkezine
koyan yaklasimi ¢ercevesinde, artik bu zorlayici yorumun da higbir dayanagi
kalmamaktadir. Zira devletler bireylere karsi Uluslararasi Hukukun
0ngordugu sekilde davranmak ve onlari korumak zorundadirlar. Artik devlet,
vatandagini korumakla yukUmltudur. Dolayisiyla birey i¢ hukuk yollarini
tukettigi zaman, vatandasliginda oldugu devlet diplomatik koruma yolunu
isleterek dogrudan onun zararlarini gidermelidir. Bu sayede bireyin tamamen
kendisine yonelik bir davranisa karsi i¢ hukuk yollarina basvurmasina
ragmen aslinda vatandasliginda oldugu devletin c¢ikarlarini korumaya

calistigi gibi bir sonucun ortaya ¢ikmasinin da énune gegilmis olacaktir.

Modern Uluslararasi Hukuk agisindan varilmasi gereken sonug
basittir. Birey, yabanci bir devlet tarafindan bir davranisla zarara ugratildigi
takdirde, bu zararin giderilmesi i¢in i¢ hukuk yollarini tuketecektir. Eger bu
kosul gerceklestirildikten sonra bireyin bireysel olarak basvurabilecegi bir
Uluslararasi Hukuk yolu bulunmuyorsa, vatandasliginda oldugu devlet onun
ugradigi zararlarini gidermek adina diplomatik koruma yolunu igletecektir.
Boylece i¢ hukuk yollarinin tiketilmesi kurali ayni amacin gergeklestiriimesi

icin kullanilmig olacaktir. Bir bagka ifadeyle diplomatik koruma, i¢ hukuk



302

yollarinin tuketilmesi kuralina insan haklarinin korunmasi sistemleriyle ayni
pencereden bakacaktir. Bu husus diplomatik korumanin bir insan haklarini

koruma mekanizmasi haline getirilmesi agisindan énemlidir.

4. Sirket Hissedarlarinin Zararlarinin Giderilmesi

insan haklari hukukunun diplomatik korumaya olan etkilerinin
degerlendiriimesinde dikkat edilmesi gereken hususlardan birisi de sirket
hissedarlarinin durumlaridir. Bir sirket, yabanci bir devletle olan iligkileri veya
o0 Uulkede olan faaliyetleri sirasinda zarara ugrayabilir. Bu zararinin
giderilmesi igin yabanci devletin i¢c hukuk yollarini tiketebilir. Buna ragmen
sonu¢ alamayabilir ve ayri bir tuzel kisilige sahip oldugu igin, sirketin

uyrugunda oldugu devlet diplomatik koruma yolunu igletebilir.

Bununla beraber birinci bélimde de deginildigi Uzere sirket
hissedarlarinin durumu biraz daha farkhdir. Zira sirket, ayri bir tizel kisilige
sahip oldugu igin onun gordugu zararlarin, hissedarlarin zarari olarak

nitelendirilemeyecegi kabul edilmistir.5'®

Sirket hissedarlarinin  ugradigi
zararlarin giderilmesi igin diplomatik koruma yolunun isletilebilmesi ise ancak
s0z konusu kisilerin  dogrudan zarara ugramasi  durumunda

gerceklestirilebilmektedir.®'®

Sirketi ve sirket hissedarlarini birbirlerinden tamamen bagimsiz
gbérmenin ve sirketin ugradi§i zararlardan dolayi, hissedarlarin ugradigi
zararlar gérmezden gelmenin ne kadar dogru oldugunun ortaya konmasi
gerekmektedir. Zira bireyin c¢ikarlari bu bakimdan tamamen gormezden
gelinemez ancak onun sgirketin hissedari olarak sirketle iligkisinin de
degerlendirilmesi ihtiyaci ortaya c¢ikar. Yani her somut olaya, her devletin

sirketlerle ilgili dizenlemelerine gore farklh sonuglara ulasilabilmesi mimkin

" David HARRIS, “The Protection of Companies in International Law in the Light of the
Nottebohm Case”, International and Comparative Law Quarterley, Vol. 18, April 1969, s. 312.

6% Yoram DINSTEIN, “Diplomatic Protection of Companies under International Law”, in
International Law: Theory and Practice — Essays in Honour of Eric Suy, Editér Karel
WELLENS, The Hague-Boston-London, Martinus Nijhoff Publishers, 1998, s. 508.



303

olabilir®?°.

Zaten insan haklari mahkemeleri de dinamik yorum yontemi
gergevesinde, bireyin iliski halinde oldugu devletin i¢c hukuk dizenlemelerine
gore farkli sonuglarin ortaya c¢ikabilecegini belirtmektedir. Yani insan haklari
hukukunun amaglarina uygun sonuglarin alinmasi ille de benzer her
uyusmazlik igcin ayni davranig bigimlerinin benimsenmesine bagl dedgildir.
Dolayisiyla dogrudan sirkete yonelik bir davranis ile sirketin zarar gordugu
durumlarda, sirket hissedarlarinin da korunmasi gereken haklarinin olup
olmadiginin, bu zararlarin diplomatik koruma yolunun isletiimesi agisindan

ele alinip alinamayacaginin da irdelenmesi gerekir.

Diplomatik koruma yolunu igletmenin devletin bir hakki oldugu ve
bireyin mi yoksa devletin mi haklarini ve c¢ikarlarini gozetmeye calistigi
sorusuna insan haklari hukukunun amaglari dogrultusunda cevap bulan bir
Uluslararasi Hukuk metni yoktur. Uluslararasi Hukuk Komisyonu her ne
kadar insan haklarinin korunmasini saglayacak sekilde diplomatik koruma
kurumunu sekillendirmeye calistigini iddia etse ve bu yonde bazi olumlu
yaklagimlarda bulunsa da diplomatik korumaya iligkin olarak olusturulan

taslak metin heniz bu hedefi gerceklestirememistir.

Diplomatik korumaya iligkin taslak metnin 11. maddesindeki ana kural,
sirketin gordugu zararlardan dolay! sirket hissedarlarinin vatandashginda
olduklari devletlerin diplomatik koruma yolunu isletemeyecekleri seklindedir.
Bu sekilde bir ana kuralin getirilmesi olagandir; ¢unku sirketin ayri bir tuzel
kisiligi vardir ve onun ugradigl zararin giderilmesi ancak onun adina
gerceklestirimek zorundadir. Dolayisiyla 6nemli olan bdyle bir kurala yer
verilmesi degil, bu kuralin girket hissedarlari acgisindan getirilen

istisnalaridir.®?' Zira diplomatik koruma yolunun insan haklari hukukunun

620 Bkz. Christian J. TAMS ve Antonios TZANAKOPOULOS, “Barcelona Traction at 40: The
ICJ as an Agent of Legal Development”, Leiden Journal of International Law, Vol23(4), 2010, s.
787.
621 Abi-Saab sirket hissedarlarnin korunmasma yonelik Uluslararasi Hukukta getirilecek
diizenlemelere bir baska agidan karsi ¢ikmaktadir. O’na gore bu yonde yapilacak gelismeler, insan
haklarinin korunmasi amaciyla degil, gelismis devletlerin gelismekte olan veya az gelismis
tilkelerdeki ¢ikarlarini korumayi amaglar. Bu nedenle, sirketin zarar goérmesi durumunda o sirketin

vatandasliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu isletmesi diisiincesini savunmaktadir.
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amaglar dogrultusunda sekillendiriimesinde sirket hissedarlarinin ¢ikarlarini

korumaya yonelik bazi hususlarin da dikkate alinmasi gerekmektedir.

Barcelona Traction davasinda Uluslararasi Adalet Divani sirketin,
vatandagliginda olmadigi bir devletin davranislari nedeniyle gordugu
zararlarina dayanarak diplomatik koruma yolunu igletme hakkina yalnizca
sirketin vatandasliginda oldugu devletin sahip oldugunu ifade etmisti. Ana
kurali bu sekilde olusturmakla birlikte Divan, sirket hissedarlarinin
ugradiklari zararlari da gérmezden gelmemigtir. Birtakim istisnai durumlarin
olabilecegini belirtmig, bunlardan bazilari Uzerinde durmus; ancak bu

istisnalarin, onundeki somut olaya uygulanamayacagini ifade etmistir.

Divan, zarara u@rayan sirketin zarar veren devletin vatandashgdinda
olmasi durumuna iliskin bir istisnaya yer vermistir. Buna goére sirket
hissedarlari zarar veren devletin vatandaghgini tasimiyorsa, s6z konusu
kisilerin vatandaslhiginda oldugu devletler, belirli sartlarin gergeklesmesi
durumunda, onlarin goérdigu zararlardan o6turu diplomatik koruma yolunu
isletebilirler.®? Divan ayni kararinda sirketin vatandashginda oldugu devletin
diplomatik koruma yolunu isletememesi durumunda hakkaniyet geregi sirket
hissedarlarinin vatandashginda oldugu devlet ya da devletlerin diplomatik

koruma yolunu isletebilecegini ifade etmistir.6?

Bu kosullarin neler
olabilecegi Uzerinde durulmamistir; ancak sirketten bagimsiz olarak sirket
hissedarlarinin ugradigi zararlarin da dikkate alinabilmesi ihtimali oldugu

ifade edilmigtir.

Divan bu istisnaya yer verirken henuz diplomatik korumanin bireyin

cikarlarini korumayi saglayan bir Uluslararasi Hukuk yolu olabilecegi kabul

Uluslararast yatirimlart  gerceklestiren sirketlerin  hissedarlart genellikle gelismis devletlerin
vatandagsidirlar. Bu sebeple onlarin haklarini korumak ad1 altinda yapilacak diizenlemeler, gelismekte
olan devletleri gelismis devletler karsisinda daha da korunaksiz hale getirmekten baska bir isleve
sahip olamayacaktir. (Bkz. Georges ABI-SAAB, “The International Law of Multinational
Corporations: A Critique of American Legal Doctrines”, in Third World Attitudes Toward
International Law: An Introduction, Editérler Frederick E. SNYDER ve Surakiart
SATHIRAITHALI, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1987, s. 549, 550.)

622 Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 92.

623 Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 93.
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edilmemekteydi. insan haklari hukuku ile diplomatik koruma birbiriyle hicbir

624 Divan

baglantisi olmayan iki calisma alani olarak gorulmekteydi.
Barcelona Traction davasinda verdigi kararda insan haklari hukuku ile
diplomatik korumanin uygulama alanlarinin tamamen birbirlerinden farkli

oldugunu ifade etmistir.6%

Uluslararasi Adalet Divani daha sonra ELSI davasindaki kararinda da
sirket hissedarlarinin, sirketin zarara ugramasi durumunda, kendi
vatandashginda olduklari devletler tarafindan korunabilecedi kanisina
varmistir.’®® Zarari esas olarak sirket gorse bile, o zarardan dolayi
hissedarlar da zarara ugramaktadir. Bu durumda zararinin giderilmesine
ihtiyac duyan taraf hissedarlar olmaktadir. Divan da bu nedenle
hissedarlarin vatandasliginda olduklari devletlerin bu zararin giderilmesi igin
diplomatik koruma yolunu isletebilecegini kabul etmistir.”” Béylece sirketin
gordugu zararlarin da sirket hissedarlarinin zarari olarak gorulerek, bu
Kisilerin yaptiklari yatirrmlarin korunmasi agisindan ¢ok énemli bir yaklagim
benimsenmistir.®?® ELSI davasinda Divan’in verdigi kararin muhatabi olan
hissedarlar her ne kadar girket olsalar da bu karar insan haklari hukukunun
etkilerinin diplomatik koruma kurumuna yansitilabilmesi igin 6nemli rol
oynamaktadir; ¢lnkd hissedarin birey olmasi durumunda bireyin gordigu
zarardan Otlr0 onun vatandasliginda oldugu devlet diplomatik koruma
yolunu isletme hakkina sahip olacaktir. Aksi takdirde sirketin ugradigi zarar
nedeniyle her ne kadar hissedarlar zarara ugrasa da onlarin hak ve

¢ikarlarinin korunmasi engellenmis olur.

624 Martti KOSKENNIEMI, From Apology to Utopia — The Structure of International Legal
Argument (Reissue with a New Epilogue), Cambridge-New York-Merlbourne, Cambridge
University Press, 2005, s. 526, 527.

625 Bkz. Barcelona Traction Light and Power Company Case, paragraf 35.

626 ELSI Case, paragraf 49; ODA kars1 goriisiinde baska bir devletin vatandashginda olan sirketin
gordiigii zararlardan otiirli, o sirketin hissedarlarmin vatandashiginda oldugu devletin dogrudan bir
zarar s6z konusu olmadik¢a diplomatik koruma yolunu isletemeyecegini ifade etmistir. (Dissenting
Opinion of Judge Oda, ELSI Case, s. 87,88.); Schwebel de zararin hissedarlarin degil sirketin zarari
oldugunu ifade etmistir. (Dissenting Opinion of Judge SCHWEBEL, ELSI Case, s. 94.)

627 Sean D. MURPHY, “The ELSI Case: An Investment Dispute at the International Court of
Justice”, Yale Journal of International Law, Vol. 16(2), 1991, s. 412, 413.

628 PALENZUELA, a.g.m., s. 307.
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Diplomatik korumaya iliskin taslak metnin 11. maddesinin b paragrafi
bu istisnaya son derece sinirli bir sekilde yer vermistir. Buna gore sirkete
zarar veren devlet, zarar goren sirketin vatandasliginda oldugu devletse,
sirket hissedarlarinin vatandasliginda oldugu devletler, bir bagka sartin
yerine gelmesi durumunda diplomatik koruma yolunu igletebilirler. O sart, bir
sirketin zarar veren devlet Ulkesinde faaliyet gosterebilmesi igin, s6z konusu
devlet kanunlarina gére ve onun vatandaglgini tagiyarak kurulmak zorunda
olmasidir. Yani boyle bir zorunluluk yoksa ve sirket hissedarlari kendileri bu
sekilde bir tercihte bulunmuglarsa, vatandasliginda olduklari devletin

korumasindan faydalanamayacaklardir.

Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun bu hikme Barcelona Traction
davasinda ifade edilen sekliyle taslak metinde yer vermemesi, bu durumda
diplomatik korumanin gelismis bir insan haklari hukukunu koruma
mekanizmasi haline gelecegi kaygisindan kaynaklanmistir.??° Deginildigi gibi
Barcelona Traction davasinda karar verildigi tarihlerde insan haklari
hukukunun uygulama alani bu kadar etkin olmadidi; fakat Uluslararasi
Hukuk Komisyonu’nun ¢aligmalari sirasinda insan haklari hukuku énemli bir
yer teskil ettigi igin, ayni konuda farkh bakig agilari ortaya ¢ikmigtir. Divan,
insan haklari hukukunun uygulanma alani farkh oldugu igin boyle bir karar
vermistir. Uluslararasi Hukuk Komisyonu ise diplomatik koruma ile insan
haklari hukukunun c¢aligma alanlarini bu denli kesin bir sekilde ayiramadigi
icin bireyin hak ve cikarlari ile devletinkiler arasinda bir denge olusturmaya
calismistir. Bununla beraber, Uluslararasi Adalet Divan’nin Barcelona
Traction davasindaki karari, kararin verildigi tarih itibariyle insan haklari
hukuku bakimindan elestiriimese de varolan Uluslararasi Hukuk bakimindan
mantiksiz ve tutarsiz oldugu yéniinde cesitli elestirilere ugramistir.®*°

Caligmanin birinci bolumunde dedinilen bu tutarsizliklarin yani sira artik

2 DUGARD, a.g.m. (2005), s. 88.

630 Marius EMBERLAND, “The International Court of Justice and Companies: Is it Possible to
Discern A ‘Structural Bias’ at the Court Regarding Private Economic Enterprise”, International
Community Law Review, Vol. 9(2), 2007, s. 190.
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gunumuzde varolan insan haklari hukuku bakimindan da Divan’in bakig

acisi yetersiz kalmaktadir.

Taslak metnin 11. maddesinin b paragrafinda éngdérulen bu istisnanin
sirket hissedarlarinin kendi iradeleriyle faaliyet gosterdikleri devletin
vatandaghgini tagiyan bir gsirket kurduklari durumlarda uygulanamamasi da
ilging bir durumdur. Zira o devlette sirket kurma zorunlulugu olmamakla
birlikte kar gutme amaci olan kisiler, sirketi kosullarin daha cazip olmasi
nedeniyle o devlet llkesinde kurmayi tercih edebilirler.®' Bu madde, taslak
metnin diger pek ¢ok maddesinde oldugu gibi, klasik yaklasimdan
kurtulamamanin bir érnegini yansitmaktadir. insan haklari hukukunu dikkate
alarak bir duzenleme vyapilmis gibi gosteriimektedir. Halbuki sirket
hissedarlari genellikle kendi iradeleriyle bir bagka devlet vatandaslgi altinda
sirket kurarak faaliyet géstermektedir. Bu diizenleme ¢ok istisnai durumlarda
sirket hissedarlarinin zararlarinin dikkate alinmasi anlamina gelecektir.
Gergek anlamiyla insan haklari hukukuna uygun bir duzenleme yapilmasi

dusundlseydi boyle bir sinirlandirmaya gidilmezdi.

Taslak metnin 11. maddesinde goérulen istisnalardan digeri ise a
paragrafinda yer almaktadir. Eger sirketin varligi kuruldugu devlet
kanunlarina gore sona eriyorsa, sirket hissedarlarinin vatandagliginda
oldugu devlet ya da devletler diplomatik koruma yolunu isletebileceklerdir.
Yalniz sirketin sona erme nedeninin, diplomatik koruma yolunun
isletiimesine neden olan zarar olmamasi sarti bulunmaktadir. Bunun nedeni
eger o zarar nedeniyle sirketin varligi sona ererse, diplomatik koruma yolunu
isletmenin yalnizca sirketin vatandasliginda oldugu devlete ait bir hak
oldugunun kabul edilmis olmasidir.?®® Bununla birlikte sirketin varligi,
diplomatik koruma yolunun igletimesine neden olan zarardan o6turu sona
ermekle beraber, eger sirket, zarar veren devletin vatandasligindaysa ve

diger kosullar da olusmussa 11. maddenin b paragrafina goére sirket

63! CRAWFORD, a.g.m. (2006), s. 40.
$21LC, A/61/10, s. 61.
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hissedarlarinin vatandagliginda oldugu devletler diplomatik koruma yolunu

isletebileceklerdir.

Taslak metnin  11. maddesinde 06ngdrilen istisnalar, sirket
hissedarlarinin en ¢ok zarara ugrama olasiliginin bulundugu durumlarda
koruma getirmekten uzaktir. Sirket hissedarlari bakimindan gergcek anlamda
koruma ancak 12. madde uyarinca dogrudan zararlarda s6z konusu

olabilmektedir.?%3

Taslak metin, yalnizca sirket hissedarlarinin hak ve c¢ikarlarinin
korunmasi agisindan degil, genel olarak bir ¢eliskiyi icinde barindirmaktadir.
Bu celigki, Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun insan haklarinin gereklerini
dikkate alarak hareket etmek istemesiyle birlikte diplomatik korumanin
geleneksel yapisindan siyrilamamasindan kaynaklanmaktadir. Zira taslak
metin, diplomatik korumanin tamamen klasik anlamiyla uygulanmasi
yonunde bir zorunluluk getirmemektedir. Hatta calismalari sirasinda da
insan haklariyla uyumlu bir dizenlemenin olusturulmasi igin gorusler
paylasiimaktadir. Bununla beraber, diplomatik koruma ile insan haklari
hukukunun uygulama alanlarini da birbirine ¢ok fazla karistirmama
cabasinda olmaktadir.?®* Diplomatik korumaya iliskin taslak metin sirket
hissedarlariyla ilgili de 6nemli hukumler getirmigtir. Ancak yine de diplomatik

korumanin klasik yaklagsimindan tamamen kurtulmak mamkun olamamistir.

Diallo davasi, diplomatik korumanin modern Uluslararasi Hukukun
gereklerine uygun bir sekilde ele alinmasi agisindan ¢ok énemli bir karardir.
Uluslararasi Adalet Divani, adi gegen kararinda sirketin gordugu zararlardan
dolayl sirket hissedarlarinin da zararlarinin meydana gelip gelmedigi
sorusuna cevap aramistir. Bunun disinda genel olarak diplomatik koruma
kavramini ve diplomatik korumaya iliskin taslak metnin ilgili maddelerini

insan haklarinin korunmasi bakimindan da dikkate almistir. Yeterli olup

633 CRAWFORD, a.g.m. (2006), s. 41.
634 LEE, a.g.m., s. 260.
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olmamasi tartisilabilir olmakla birlikte, diplomatik koruma konusunda tabu

olmus bu hususlarin bir arada ele alinmasi buyuk bir geligsimin yansimasidir.

Divan, Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun diplomatik korumaya iligkin
taslak metninin birinci maddesinde yer alan tanimdan bahsederken, artik
diplomatik koruma kurumunun uygulama alanini uluslararasi insan haklarini

da icerecek sekilde genislettiginden bahsetmektedir.®*®

Divan, sirket hissedarlarinin goérdugu her zarardan dolayi, onun
vatandagliginda oldugu devletin diplomatik koruma yolunu igletemeyecegini
kabul etmektedir. Bununla birlikte onundeki somut olayda, hissedarin ayni
zamanda zarar goren gsirketlerin tamamen sahibi olmasi ve DKC devleti
kanunlari uyarinca bireyin sirketin elde ettigi kar ve zarardan her zaman
dogrudan etkilenmesi sebebiyle Gine’nin diplomatik koruma yolunu isletme
hakkinin bulundugunu belirtmistir.®*® Divan’in buradaki yaklasimi tutarlidir.
Bununla beraber Uluslararasi Hukuka aykiri eylem neticesinde zarar
dogrudan sirkete ait olsa da, bu zararin bireye yonelik etkilerinin de

giderilmesi gerekebilecegi Uzerinde durmamistir.

Diallo davasinda dikkat edilmesi gereken husus, Divan’in dogrudan
zarar kosulundan vazgegmemesidir. Zararin sadece sirketin ugradigl zarar
olmasi yeterli degildir. Bu zararin ayni zamanda bireyin hissedarligina iligkin
haklarini da dogrudan etkilemesi gerekmektedir.®®” Bu degerlendirmeyi
yaparken iki husus Uzerinde durmustur. Oncelikle DKC’nin Diallo’nun sirket
toplantilarina katilmasinin engellenip engellenmedigi Uzerinde durmustur.
Bu ydnde bir aykiriik olmadigina kanaat getirmistir.®® Daha sonra
Diallo’nun sinir digi edilmesinin ardindan sirketinin basina bir yonetici atayip
atayamadigl Uzerinde durulmus ve bu yonde de bir aykirihgin olmadigina

kanaat getirilmistir.%*® Divan atanan yénetici (izerinde Diallo’nun denetleme

635 Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 39.

636 Bkz. Ahmadou Sadio Diallo Case, Preliminary objections, paragraf 60 — 67.

%37 Case Concerning Ahmadou Diallo, Judgement of 30 November 2010, paragraf 114.
63% Case Concerning Ahmadou Diallo, Judgement of 30 November 2010, paragraf 126.
639 Case Concerning Ahmadou Diallo, Judgement of 30 November 2010, paragraf 140.
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ve gdzetleme hakkina da aykiri bir durumun olusmadigini ifade etmistir.%*°

Son olarak da Divan, Diallo’'nun sahip oldugu sirketlerin malvarliklari
Uzerinde sirketten bagimsiz herhangi bir hakkinin tahsis edilmedigi bu

sebeple Gine’nin talebinin yerinde olmadigina karar vermistir.®*’

S0z konusu yaklasim, diplomatik korumanin insan haklari hukukunun
amaclarina uygun olarak kullanimini saglayamamigtir. Bu karar, sirket
hissedarlarinin ugradiklari zararlardan dolay1 diplomatik koruma yolunun
isletilebilmesi acisindan olumlu olmamistir. Yukarida bahsedilen sekilde
Divan’'in dikkate aldigi veriler, hissedarin dogrudan ugradigi zararlarin,
sirketin ugradigi zararlardan ¢ok da bagimsiz olmadigini ortaya koymus;
fakat hissedarlarin haklarinin sirketin haklari karsisinda korunamamasi

sonucuna ulasiimasina neden olmustur.

Bireyin haklari bakimindan Diallo Davasrnin ¢esitli noktalarinin
irdelenmesi  gerekmektedir. Divan, Barcelona Traction davasinda
hissedarlarin korunmasi bakimindan o6ngorulen istisnaya uygun hareket
etmemistir. Diallo davasinda sirket, zarar veren devletin vatandasliginda
olmasina ragmen, hissedarin vatandasliginda oldugu devletin diplomatik
koruma hakkini kullanmasi hissedara yonelik dogrudan bir zarar s6z konusu
olmadigi gerekgesiyle reddedilmistir. Halbuki Divan, Barcelona Traction
davasinda bu sartlar altinda hissedarlarin ugradiklari zararlar nedeniyle

diplomatik koruma yolunun igletilebilecegini kabul etmistir.

Taslak metnin 11. maddesinin b paragrafinda 6ngorulen istisna son
derece sinirli bir uygulama alanina sahiptir. Bu sartlarin bir araya gelmesi
cok dusuk bir ihtimaldir. Bu nedenle Divan’in Diallo davasinda taslak metnin
ilgili maddesinin uygulama alanini genigletecek bir yorumda bulunmasi
beklenirken, Barcelona Traction davasinda varilan sonugtan daha da

olumsuz bir sonuca varmasi sasirticidir. Bu karar diplomatik korumanin

640 Case Concerning Ahmadou Diallo, Judgement of 30 November 2010, paragraf 148.
6! Case Concerning Ahmadou Diallo, Judgement of 30 November 2010, paragraf 159.
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bireyin haklarini koruyan bir yapiya ulagtiriima ¢abalarinin 6ntinde bir engel

teskil edecektir.5*?

Bir bagska 6nemli nokta da Divan’in sirket hissedarlarinin ugradiklari
zararlarin dogrudan onlarin zarari olup olmadigini belirlerken g6z 6nunde
tuttugu verilerin yetersizligi olmustur. Divan’in Diallo'nun ugradigi zararlarin
niteligine yonelik degerlendirmesi yetersiz kalmigtir. Divan, bu kisinin
tutuklanmasi, gozaltina alinmasi ve sinir disi edilmesine dair davraniglardan
otird DKC’nin Uluslararasi Hukuka aykiri davrandigini kabul etmis, hatta bu
nedenle tazminat édenmesine de karar vermistir.?*® Ancak ugradigi bu
zararlar ile sirketin zararlarini tamamen birbirinden ayirmistir. Daha dogru bir
ifadeyle bireyin gunlik hayatinda dogrudan ugradigi zararlarin onun is
hayatina etkisinin olabilecegini kabul etmemistir. Bireyin sirket hissedari
olarak ugrayabilecegi dogrudan zararlari ile gunluk yasaminda
ugrayabilecegi dogrudan zararlarin farkli oldugunu dusinmustir. Oysa
gunlik yasaminda gordugu zararlarin da sirket hissedarligi gorevini yerine
getirmesine dogrudan etkisi olmustur. Divan, sirket hissedarlarinin
vatandagliginda olduklari devletlerin diplomatik koruma yolunu isletebilmesi
icin sirketin ugradigi zararlarin ayni zamanda bireyin dogrudan ugradigi
zararlarla iligkili olabilmesini, bireyin bu zararlarinin onun gunlik hayatindan

kaynaklanmamasi kosuluna baglamistir.

Divan, Diallo davasinda, Barcelona Traction ve ELSI davalariyla
baglayan surece uygun olmayan bir karara varmistir. Bu karara kadar sirket
hissedarlarinin ugradigi zararlardan dolay! diplomatik koruma yolunun
igletilebilmesi icin dogrudan zarar kavrami daha esnek bir sekilde
uygulanmaya calisiimistir. Oysa Diallo davasinda verdigi kararla Divan,
sirket hissedarlarinin ugrayacag! dogrudan zararlari kesin olarak ayirmigtir.

Bu acidan Divan, diplomatik korumaya iligkin taslak metinle daha uyumlu;

#2Case Concerning Ahmadou Diallo, Judgement of 30 November 2010, Joint Dissenting Opinion
of Judges Al-Khasawneh and Yusuf, s. 5,6.

3 Case Concerning Ahmadou Diallo, Judgement of 30 November 2010, Dissenting Opinion of
Bennouna, s. 1.
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ama insan haklari hukukunun amaglariyla uyumsuz bir gorantinin ortaya

¢ilkmasina neden olmustur.

5. Gemi Mirettebatinin Ugradigi Zararlardan Dolayi Diplomatik Koruma

ihmal edilen ve korunaksiz birakilan gruplardan birisi de gemi
murettebatidir. Gemi murettebatlari genellikle ekonomik olarak zayif olan
devletlerin vatandaghgini tasimaktadirlar. Bu kisilerin vatandashginda
oldugu devletler, onlar vazifeleri esnasinda ugradiklari zararlardan o6turi
koruyacak yeterlige sahip degildirler ve bundan elde edebilecekleri bir
cikarlari da bulunmamaktadir. Bir baska agidan da o6zellikle bayuk gemiler
¢ok fazla ulustan insani murettebat olarak bunyesinde calistirmaktadir. Bu
nedenle gemi murettebatinin, vazifesi nedeniyle ugradigi zararlardan dolayi

koruma hakkinin bayrak devletine veriimesi daha akillicadir.®**

Uluslararasi Hukuk Komisyonu’'nun diplomatik korumaya iligkin taslak
metninin 18. maddesi gemi murettebatinin korunmasi konusunu dizenler
Buna goére Uluslararasi Hukuka aykiri eylem neticesinde geminin ugradigi
zararla baglantili olarak gemi murettebati birey bir zarara ugrarsa, bireyin
hangi vatandaghgi tasidigina bakilmaksizin geminin vatandasliginda oldugu
devlet, onun yerine zararin giderilmesini talep edebilir. Bu hak, murettebatin
vatandagliginda oldugu devletlerin diplomatik koruma haklarina halel

getirmez.

18. madde geminin vatandasliginda oldugu devlete diplomatik
koruma hakki tanimamaktadir. Mdurettebatin vatandashginda oldugu
devletlere diplomatik koruma hakkini tanirken, geminin vatandasghgdinda
oldugu devlete de ayrica mdurettebatinin zararini giderme hakkini

tanimaktadir.%*°

%4 DUGARD, a.g.m. (2005), s. 90.
S 1LC, A/61/10, 5. 91.
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Geminin vatandasliginda oldugu devletin, s6z konusu geminin
murettebatinin  ugradigi  zararlarin  giderilmesini saglamasi ilk kez
Uluslararasi Deniz Hukuku Mahkemesi tarafindan kabul edilmigtir.
Mahkeme, her bir murettebatin gérdugu zarar igin, onlarin vatandaghginda
olduklari devletlerin korumasini beklemenin asiri sorunlarin ortaya

cikmasina neden olabilecegini ifade etmistir.%*°

Gemi mdurettebatinin korunmasi bakimindan bdyle bir dizenlemenin
getiriimesi insan haklari bakimindan degerlendiriimesi gereken bir
gelismedir. Bununla beraber, acikga diplomatik koruma olmadigi taslak
metni hazirlayan Uluslararasi Hukuk Komisyonunca kabul edilen bir
Uluslararasi Hukuk kurumunun diplomatik korumaya iligskin taslak metinde
yer almasi ilgingtir. Zaten gemi mdurettebatinin korunmasi, Uluslararasi
Hukukta sinirlari belli, meydana gelebilecek sorunlarla ilgili kesin ¢ozumler
bulunmus bir konu degildir.®*” Eger bu husus vatansiz ve miilteciler gibi kisi
gruplarinda goéruldugu sekliyle diplomatik korumanin uygulama alanini
genisletme gabasi tagisaydi olumlu bir gelisme olurdu. Bununla beraber, 18.
maddenin bu sekliyle taslak metinde yer almasi diplomatik korumanin insan
haklarini koruma yolu olarak kullanimini engellemektedir. Adi gecgen
maddede geminin vatandashiginda oldugu devletin  mdirettebatin
vatandagliginda oldugu devletin diplomatik koruma hakkina bir etkisinin
olmayacagi ifade edilmektedir. Geminin bayraginda olan devletin
murettebatini korumasi diplomatik koruma olarak adlandiriimadigindan,
insan haklari hukukunun gerekleri uyarinca, bayrak devleti dogrudan bireyin
zararinl gidermek amaciyla hareket etmek zorundadir. Ancak murettebatin
vatandagliginda oldugu devlet, ayni somut olay i¢cin baska bir yol olan
diplomatik koruma yolunu igletecektir. Yani bu iki yolun ayriimasi demek,
bayrak devletinin murettebatin haklarini korumasi, diplomatik koruma yolunu
isleten murettebatin vatandaslhidinda oldugu devletin kendi c¢ikarlarini

korumasi anlamina gelecektir. Taslak metin, bir kez daha insan haklari

64 The M/V “Saiga” (No.2) Case (Saint Vincent and Grenadines v. Guinea), International
Tribunal for the Law of the Sea, Judgement, 1 July, 1999, paragraf 107.
%7 KATEKA, a.g.m., s. 928.
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hukukunun amagclarina uygun hareket eder gorinmekle beraber, insan
haklari hukuku ile diplomatik korumanin uygulama alanini birbirinden ayri

tutmustur.

6. Diplomatik Koruma Yolunu isleten Devletin Elde Ettigi Zarar

Giderimini Bireye Yansitmasi Sorunu

Devlet, diplomatik koruma vyolunu islettikten sonra, zarar veren
devletin verdigi zarari gidermesini saglayabilir. Bu asamadan sonra insan
haklari hukuku ile yakindan ilgili bir bagka husus daha ortaya ¢ikmaktadir.
Bu da devletin bireye, elde ettigi zarar giderimini yansitmak zorunda olup
olmadigidir. Zira klasik anlamiyla diplomatik koruma yolu isletildikten sonra
devletin boyle bir zorunlulugu yoktur. Bununla beraber modern Uluslararasi
Hukuk agisindan devletin elde ettigi sonucu bireye yansitmasinin onun

takdirine bagli oldugunu soylemek ¢ok kolay degildir.

Diplomatik korumaya iligkin taslak metnin 19. maddesinin ¢
paragrafinda bu hususla ilgili bir hikim yer almaktadir. Buna gore devlet
sorumlu olan devletten elde ettigi tazminati makul bir kesintiyle zarar géren
bireye yansitmalidir. Bu hukum insan haklari hukukunun amacglarina uygun
olmakla birlikte, madde baghgi bu ¢ok olumlu yaklagimi dahi sorgulanir hale
getirmektedir. Zira 19. maddenin basligi “tavsiye edilen uygulama”
seklindedir. Bu basligin hedefi devletin, elde ettigi sonucu bireye yansitma
konusunda miinhasiran yetkili oldugu seklindeki algilamayi degistirmektir.%*®
Bir bagka ifadeyle taslak metin devletlere zarar giderimini yansitmay: bir
zorunluluk olarak getirmemekle beraber, bu yonde hareket etmenin daha
uygun olacagini ortaya koymaktadir. insan haklari hukukunun amaclarina
uygun bir dizenleme getirme hedefinde olan diplomatik koruma kurumu,
bireyin ugradigi zarar sonucu elde edilen tazminatin dahi ona verilmesi
gerektigini kesin bir dille duzenlemekten uzak kalmaktadir. Bu madde

Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun duzenlemelerini yaparken yasadigi

8 1LC, A/61/10, 5. 97.
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celigkiyi ve tutarsizligi ortaya koymaktadir. Buna gore insan haklari
bakimindan en O6nemli hususu olugturan, zararin bireye geri verilmesi
yUkimlGligini sadece tavsiye etmektedir.*® Bu hiikiim devletleri diplomatik
koruma yolunu insan haklarina uygun bir sekilde uygulamaya zorlamak
yerine, onlarin iginde boyle bir vicdani duyguyu yaratmak hedefini ortaya

koymaktadir.®*

Devletin bir baska devletten elde ettigi tazminati kendi vatandasina
yansitmamasi onun sebepsiz ve haksiz zenginlegsmesi anlamina gelecektir.
Bununla beraber zarar goren bireyin zarari devam edecektir. Yapilan tek
dogru, zarar veren devletin bu zarari gidermesinin saglanmasi olacaktir.
Egder devlet bu tavsiyeye uygun hareket etmezse, taslak metnin lafzi
uyarinca Uluslararasi Hukuka uygun hareket etmis olacaktir. Bununla
beraber, bireye ait olan tazminati ona yansitmayarak, ona zarar vermis
olacaktir. Yani insan haklari bakimindan Uluslararasi Hukuka aykiri bir
davranis sergilemis olacaktir. Uluslararasi Hukuk Komisyonu, getirdigi bu
hikimle hem diplomatik korumanin insan haklari hukukuyla olan uyumsuz
yapisina son verememis hem de, diplomatik korumayi uygulama

bakimindan daha da karisik bir hale getirmistir.®®’

9 PELLET, a.g.m. (2008), s. 56.
60 KATEKA, a.g.m., s. 929.
65! Bkz. VERMEER-KUNZLI, a.g.m.(2007/a), s. 62.
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insan haklari hukuku alaninda yasanan gelismeler diplomatik koruma
agisindan da etkiler dogurmaktadir. Bireyin Uluslararasi Hukukta dnemli bir
aktor olarak yerini almasi, diplomatik korumanin yeniden ele alinmasi
gerektigini ortaya koymaktadir. Aksi yondeki bir davranig insan haklari
hukuku ile diplomatik koruma arasindaki ¢eliskinin devam etmesine neden
olacaktir. Bu durumda da diplomatik koruma yolu igletildigi takdirde insan

haklari hukukuna aykiri sonuglarin ortaya ¢ikmasi kaginiimazdir.

Diplomatik koruma yolunu igletmek devletin bir hakkidir. Ancak bu hak
devletin diplomatik koruma yolunu isletme ya da isletmeme yonundeki
iradesi bakimindan sinirlandirilmak zorundadir. Devlet, vatandasinin bir
bagka devletin davranigiyla zarara ugratildigina elindeki veriler
dogrultusunda kanaat getirebilir. Bu durumda diplomatik koruma yolunu
isletmesi gerekir. Devlet, vatandasinin bu sekilde zarara ugratiimadigina
kanaat getiriyorsa ondan diplomatik koruma yolunu igletmesi beklenemez.
Bununla beraber devlet diplomatik koruma yolunu iglettigi zaman, bireyin
hak ve cikarlarini korumayl amacglamak durumundadir. S6z konusu yolun
isletiimesi neticesinde de devletin elde edilen sonuglari mutlaka bireye
yansitilmasi gerekir. Aksi takdirde, diplomatik koruma yolunu isleten devlet,

bireyi koruma yukimlaligine aykiri davranmis olur.

Devlet, diplomatik koruma yolunu bireyi koruma yukumluligtine uygun
bir sekilde isletmedigi takdirde, bu davraniginin onun agisindan birtakim
sonuglarinin olacaginin ortaya konmasi dnemlidir. Bunun igin de s6z konusu
devletin  uluslararasi sorumlulugunun ileri slrdlmesinin  saglanmasi
gerekmektedir. Uluslararasi Hukuk Komisyonu’nun uluslararasi sorumluluga
iligkin taslak metninin bireyin ugradigi zararlardan dolayi, zarar veren
devletin uluslararasi sorumlulugunun ileri surulmesine iligkin yaklagsimi bu
noktada onemlidir. Bahsedilen bu hususun etkin bir hale getiriimesi ve
uygulanmasi diplomatik koruma yolunun da insan haklari hukukuna uygun

bir sekilde kullaniimasinda itici gu¢ olacaktir.
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Uluslararasi Hukuk Komisyonu’'nun diplomatik korumaya iliskin taslak
metni dikkate deger gelismelere yer vermektedir. Bununla birlikte s6z
konusu taslak metnin olusturulmasina yoénelik ¢alismalar esnasinda, insan
haklarinin korunmasi bakimindan ileri sirllen fikirlerin pek cogu taslak
metinde etkilerini gosterememigtir. Anilan taslak metin, her ne kadar
diplomatik korumanin insan haklari hukuku ile uyumlu hale getiriimesi
cabasinin bir Urind olsa da, bu amacin gerceklesmedigi rahatlikla
sOylenebilir. Zaten, insan haklari hukukunun etkilerini yansitabilecek pek ¢ok
teklif, Uluslararasi Hukuku Komisyonu tarafindan, insan haklari hukuku ile
diplomatik korumanin uygulama alanlarinin birbirlerinden ayri tutulmasi
gerektigi  yonundeki gerekgeyle reddedilmigtir.  Uluslararasi  Hukuk
Komisyonu hem insan haklari hukukunun gereklerini dikkate alan bir
duzenleme yapilmasi gerektigini sdylemis hem de insan haklari hukukunun
etkilerinin diplomatik korumaya yansitiimamasi gerektigini agikga ifade
etmistir. Komisyon’un konuya iligkin olarak yasadigi ve yarattii celigkiler,
uzun ¢alismalar sonucunda ortaya gikan taslak metnin eksiklerinin olmasina

neden olmustur

Pek cok uluslararasi mahkeme kararinda diplomatik korumaya iligkin
yaklasimla kargilagiimaktadir. Bunlarin bazilari diplomatik koruma yolunu
insan haklari hukukuna uygun bir sekilde degerlendirirken, bazilari da bireyi
gormezden gelerek devletin hak ve c¢ikarlarini on planda tutmaktadir.
Bununla beraber son olarak Uluslararasi Adalet Divani’'nin Diallo Davasinda
verdigi karar, diplomatik korumanin insan haklari hukukuyla iligkisi

bakimindan blayuk énem tasimaktadir.

Bu calismada goruldigu Uzere, insan haklari hukuku bireye pek ¢ok
hak tanimaktadir ve her gecen gun de bu haklari nitelik ve nicelik olarak
birey lehine genisletmektedir. Birey, Uluslararasi Hukukta daha da guglu bir
konuma gelmektedir. insan haklari hukukunun etkileri sadece bireyin iligki

halinde oldugu devlet agisindan sinirl kalmamakta, diger devletlere de
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bireyin haklarini  korumak adina harekete gegme yukumlulugunu

getirmektedir.

insan haklarina iliskin uluslararasi antlasmalar objektif nitelik
tasimakta ve erga omnes yukumlulukler getirmektedir. Bunlar disinda, bir
antlagsmayla olusturulmasa dahi devletlerin tamami acgisindan etkiler
doguran insan haklarina iligkin erga omnes yukumlulikler bulundugu ve
insan haklarinin korunmasiyla ayni zamanda uluslararasi toplumun ortak
cikarlarinin da korunacagi kabul edilmektedir. Devlet, bireye ydnelik
davraniglariyla verdigi zararlardan dolayr sadece bireye kargi degil

uluslararasi toplumun tamamina karsi sorumlu hale gelmektedir.

Bu bakimdan devlet, yabanci bir devletin vatandasina vermis oldugu
zararlarin giderilmesi amaciyla diplomatik koruma yolunu igletip, o devletin
uluslararasi sorumlulugunu ileri surerken, vatandagi olan bireyin hak ve
cikarlarini koruma gayesiyle hareket etmek durumundadir. Devlet, insan
haklarina iligkin uluslararasi antlasmalara taraf olarak, bireyin haklarini
koruyacagdini yukimlenmektedir. Bu nedenle diplomatik koruma yolunu
isletmeye ya da igletmemeye karar verirken bireyin hak ve cikarlarini da
kendi cikarlariyla beraber dikkate almak zorundadir. Zarara ugrayan bireyin
vatandasliginda oldugu devletin zarar veren devletle iligkilerinin bozulmasini
istememesi nedeniyle diplomatik koruma yolunu igletmemesi halinde bu

yondeki iradesinin sonuglarina katlanmasi gerekir.

Bu yonde ulusal mahkeme kararlarinin bulundugu da gorulmektedir.
Artik devletlerin kendi i¢ hukuklarinda da, yargi organlari, diplomatik koruma
yolunu isletmesi gereken vyetkili mercilerin bu yolu isletmemelerinin
nedenlerini bireye aciklamasi gerektigini kabul etmektedirler. ilgili mercilerin
aksi yondeki davranislari veya bireyin haklarini korumak igin diplomatik
koruma yolunu igletmemelerinin, devletin kendi i¢ hukukunda da bireye karsi

sorumlulugunu dogurabilecegi gdze ¢arpmaktadir.



319

Devletler, insan haklarina iligkin yukumlultkleri Gstlenirken, bunlar
ayni zamanda i¢ hukuklarinda da yerine getirmeyi yukumlulugu altina
girerler. Bu sonug¢ dogaldir. Zira insan haklari hukuku ancak devletlerin i¢
hukuklarinda uygulanabilir. Dolayisiyla devletin, diplomatik koruma yolunu,
bireyi korumaya yoOnelik uluslararasi yukumluligune aykiri bir sekilde
isletmemesi veya bu yolu islettigi halde elde ettigi sonugclari insan haklari
hukukunun amagclarina uygun bir sekilde vatandasina yansitmamasi
durumunda bireye karsi sorumlu tutulmasi gerekir. Devletin sorumlulugunun
hem s6z konusu devletin i¢ hukukunda hem de Uluslararasi Hukuk yollari
cercevesinde ileri surulebilmesi bu agidan 6nemlidir. Sorumlulugun ileri
surtlmesinin hem zarar goren birey hem de Uguncu devletler tarafindan
gergeklestirilebilmesi, insan haklari hukukun amaclarina uygun sonuglarin

elde edilmesi bakimindan yerinde olur.

Diplomatik koruma, bir insan haklarini koruma mekanizmasi haline
getiriimeye son derece elveriglidir. Bu nedenle galisma boyunca yapilan
degerlendirmeler  dikkate alinarak diplomatik koruma  kurumuna
kazandirilacak yeni bir anlam, bahsedilen Uluslararasi Hukuk kurumunun
insan haklari hukukuyla uyumsuz goruntiusine son verecektir. Bu yondeki
bir gelisme ayni zamanda, diplomatik korumanin, bireyin haklarinin devlet
tarafindan korunmasini saglayan bir Uluslararasi Hukuk kurumu haline
getirilmesi sonucunu doguracaktir. Modern Uluslararasi Hukukun geldigi
asamada bu sonucun ortaya ¢ikmasi, insan haklari hukukunun geligimi

ekseninde kaginiimazdir.
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OZET
AKKUTAY, Ali ibrahim, Diplomatik Koruma ve insan Haklari iligkisi, Doktora
Tezi, Ankara, 2011.

Diplomatik Koruma ve insan Haklar Iiliskisi baslkli bu tezde,
diplomatik koruma ve insan haklari kavramlari ele alinmis olup, bu iki
kavramin birbiriyle iligkisi Uzerinde durulmustur.

Tezin birinci béliminde diplomatik koruma kavrami ile ilgili genel
bilgilere yer verilmigtir.

Tezin ikinci boluminde insan haklari hukukunun amaglari ve bireyin
uluslararasi hukuktaki yeri agiklanmistir.

Tezin Uclncl ve son boliminde ise diplomatik korumanin, insan
haklari hukukunun amaclari ¢ergevesinde ne sekilde uygulanmasi gerektigi

irdelenmigtir.

Anahtar Sozciikler
1. Diplomatik Koruma
2. insan Haklari
3. Bireyin Uluslararasilagmasi
4. Devletin Sorumlulugu

5. Bireyin Korunmasi
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ABSTRACT
AKKUTAY, Ali ibrahim, The Relationship between Diplomatic Protection and
Human Rights, PhD Thesis, Ankara, 2011.

In this thesis, titled as “The Relationship between Diplomatic
Protection and Human Rights”, both the concepts of diplomatic protection
and human rights and the relationship between them are emphasized.

In the first part of the thesis, general information about the concept of
diplomatic protection is analysed.

In the second part of the thesis, the aims of the human rights law and
the position of the individual in international law are explained.

In the third part of the thesis, how diplomatic protection has to be

applied in accordance with the aims of human rights law is considered.

Anahtar Sozciikler
1. Diplomatic Protection
2. Human Rights
3. The Internationalisation of the Individual
4. Responsibility of the State

5. Protection of the Individual
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