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OZET

Bu calismada bireylerin bulunduklari devlet iilkesinde uluslararast hukuk kurallarinin
ihlali kaynakli maruz kaldiklar1 haksiz eylemlerden dolayi, olusan zararlarin vatandasi
olduklar1 devlet tarafindan giderilmesinin saglanmasi1 amaciyla bagvurulan diplomatik koruma
konusu iglenmektedir.

iki boliimden olusan ¢alismanin birinci bdliimiinde; diplomatik korumanin tanimu,
devletin egemenlik yetkisi ile olan iliskisi, uyrukluk bagi, devletlerin diplomatik koruma
noktasinda miinhasir yetkisi ve sinirlar ile diplomatik koruma konusunda devlet uygulamalari
ele alinmistir.

Calismanin ikinci boliimiinde ise; diplomatik koruma konusuna dair bireylerin hak ve
menfaatleri baglaminda insan haklar1 hukuku, bireyin kisitlanmig haklari ile devletlerin
miinhasir yetkilerinin catigmasi, bireylerin uluslararast hukuk kisisi olmasi konusuna
deginilmistir.

Diplomatik koruma hakkinin kullanilmasindan 6nce izlenmesi gereken yollar, aranan
sartlarin yerine getirilmesi, barig¢il ¢oziim yollar1 ve uyusmazliklarin ¢dziimlenmesinde
yargisal yollara bagvuru sekli, genel olarak uluslararasi hukukta devlet ve birey iligkisi,
devletin c¢ifte vatandaslifa sahip olan bireylere ve vatansiz bireylere yoOnelik haksiz
eylemlerden dolayr sorumlulugu, gergek ve tiizel kisilerin bulunduklar1 devlet iilkesinde
ugradiklar1 zararin giderilmesinde diplomatik koruma yoluna gidilebilmesi i¢in uyulmasi
gereken kurallarin objektifligi, UAD’deki bu konuyla ilgili davalarda ele alinarak
incelenmistir.

Calisma konumuza iligkin olarak ayrica UAD’nin emsal kararlari, diplomatik koruma
hakkinin kullanilmasinda en 6nemli faktér olan uyrukluk bagi ve i¢ basvuru yollarmin
tilketilmesi hususlari, UHK tarafindan 31 Mayis 2001 tarihinde kabul edilen “Devletin
Uluslararas1 Haksiz Eylemlerden Dolayr Sorumlulugunu” iceren taslak metin de ¢aligmada
yer almustir.

Sonu¢ boliimiinde ise; yukarida bahsi gecen konular dahilinde diplomatik koruma
miiessesesinin sinirliliklar1 ve halihazirda uygulanan sistemi ortaya konulmaya ¢aligilmistir.
Anahtar Kelimeler: Uluslararast Hukuk, Diplomatik Koruma, Uluslararasi Sorumluluk,

Insan Haklar1



SUMMARY
DIPLOMATIC PROTECTION IN INTERNATIONAL LAW

In this thesis it is mentions that, for the elimination of injuries that are applied to aliens
by the violation of international law rules and as the result of wrongful acts of foreign
responsible state (s) by diplomatic ways.

The study consists of two chapters. The first chapter relates to the definition of
diplomatic protection, the frame of activities of diplomatic protection in international law, the
state relationship with sovereign authority, the link of nationality, the borders and exclusive
authority of states by the point of diplomatic protection and state practices on diplomatic
protection.

In the second chapter of the study; the human rights law in the context of rights and
interests of individuals, the confliction between the restricted rights of individuals and the
exclusive authority of states and the topic of individuals personality in international law are
alsocovered in this thesis.

The means that followed before, using the right to diplomatic protection, fulfillment
of the required conditions, the peaceful and judicial application forms for settlement of
international disputes, broadly, the relationship between individual and state in international
law are also the responsibility of states for its wrongful acts against individuals with
dualnationality and against stateless persons. The objectivity of the rules for the application of
diplomatic means that should be applied for the elimination of injuries that were treated
against individuals and legal personnel in the territory of foreign states have been examined as
are the cases of ICJ that are related to this study.

Also related is the nationality and the issues of exhaustion of local remedies, the
important component for using the diplomatic protection, the Draft Articles on Responsibility
of States for Internationally Wrongful Acts that has been accepted by ILC on May 31. 2001
have been included in this thesis.

In the conclusion and evalution section it is revealed the limitation of diplomatic
protection institute and the currently applied system within the above mentioned topics.
Keywords: International Law, Diplomatic Protection, International Responsibility, Human

Rights



vi

ONSOZ

Uluslararas1 Hukukta Diplomatik Koruma mevzusunun hukukun tiim alanlarim
kapsayan bir igerige sahip oldugunu sdyleyebilirim. Genis kapsamli tez ¢calismamin her bir
asamasinda degerli tavsiyeleriyle, goriis ve Onerileriyle destegini esirgemeyen Akdeniz
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Milletleraras1 Hukuk Anabilim Dali Baskan1 danisman hocam
sayin Do¢. Dr. Mehmet Hanifi BAYRAM’a, calisma iceriginde yer alan orf adet hukuku ve
insan haklar1 konularina iligkin gilincel makalelerini biiyiik ilgiyle takip ettigim, yogun is
temposuna bakmaksizin bana zaman ayirabilen degerli hocam Prof. Dr. Muharrem KILIC a,
tez alanima yonelik yabanci kaynak bazinda bana destek gosteren ve tez ¢aligmamin konu
kapsamiyla yakindan ilgilenen degerli dostum Dog. Dr. Nazim ZIYADOV’a, tez siireci
boyunca sorularimi bikmadan cevaplayan arkadasim Ars. Gor. Muradiye CEVIKCELIK e
onemli katkilarindan dolay1 tesekkiirlerimi sunarim.

Son olarak, hayatimin ¢ok zor siireclerinde yazdigim bu tez ¢aligmast boyunca her
zaman yanimda olan, maddi manevi desteklerini esirgemeyen basta annem Fima hanim olmak
lizere tiim aileme ve benimle birlikte tezin tiim asamalarinmi takip eden hayat arkadasim

Burhan ZORDAG’a derin minnettarhigimi ifade diyorum.

Lale HESENOVA

Antalya, 2018



GIRIS

Uluslararast Hukuk, ortaya c¢ikis silirecinde donemin tek uluslararasi aktorii olan
devletler arasindaki iliskileri diizenlerken, kiiresellesme ile birlikte degisen ve doniisen
uluslararas1 aktor olgusu ile baglantili olarak, basta devletler olmak iizere, uluslararasi
orgiitler, ¢cok uluslu sirketler, devlet niteligi kazanmamais topluluklar ve bireylerin de dahil
oldugu bir hukuki iliski agin1 diizenleyen hukuk sistemi seklinde tanimlanabilir. Bu tanimdan
da anlasilacagi tizere “uluslararasi hukuk, uluslararasi toplumun hukukudur'.”

Modern anlamda 1815 Viyana Kongresi sonrasi donemden itibaren siiregelen
uluslararas1 hukuk devletler arasindaki iliskileri yine devletlerce insa edilen hukuk kurallari
cergevesinde diizenleyen bir kurallar biitiinii olmustur. Klasik uluslararasi hukukun yerini
modern uluslararas1 hukuka birakmasi, yeni uluslararasi aktdr olan bireyin insan haklarinin
korunmasi bakimindan ¢ok etkili olmustur. Uluslararasi hukukun konusu olarak birgok yeni
aktoriin ortaya ¢ikmasina ragmen, devletler yine de bu aktdrler arasinda en etkin konumdadir
ve birgok uluslararast hukuk diizenlemesinin de dogrudan konusunu teskil etmektedir.
Bireylerin de uluslararast hukukun konusu olmasi bir¢ok konuda devletlerle olan bagi
tizerinden olusmaktadir. Modern uluslararast hukuk ise; “bireyin ve devletin hak ve
¢ikarlarin1 dengelemeye ¢alismaktadir®.”

Ilerleyen siiregte devletleraras: ve devletle birey arasindaki iliskilerin emredici kurallar
tabiliginde diizenlenmesi, bireylerin devletler tarafindan ihlal edilmis haklarinin korunmasi
usulleri uluslararasi hukukun konusu ve sorumluluk alan1 olarak karsimiza ¢ikmaistir.

Caligmanin konusu olan “Uluslararast hukukta diplomatik koruma”, yiizyillar boyu
geligsen klasik uluslararas: hukukun geleneksel kavramlarindan biridir. Bu baglamda devletin
uyrukluk konusu baglaminda iilke dis1 egemenlik alanina da girmektedir. Diplomatik koruma
devletin bagka bir devlete karst ileri siirdiigii bir egemenlik iddiasi siirecini anlatir. Bu
baglamda devletin vatandasi iizerindeki egemenligini kullanmasi istegi sonucu ortaya ¢ikan
hukuki bir durumu ifade etmektedir.

Diplomatik koruma genel olarak; ikinci bir devletin uluslararasi hukuka aykir1 fiili
sonucu bireyin uyrukluk bagi ile bagli oldugu devlet tarafindan uluslararasi hukukun
kendisine yiikledigi hak ve yiikiimliiliik kaynakli, zarar géren bireyin hakkini ve menfaatini

muhafaza etmek maksadi tagimaktadir.

! Pazarcy, 2013: 4.
*Akkutay, 2013: 2.
Akkutay, 2013: 3, 25-26. http://www.journals.istanbul.edu.tr/iumhmohb/article/view/1019019587/1019018624



“Bir bireyin ugradig1 zarardan dolay1 diplomatik koruma yoluna bagvurabilecek
devlet, kural olarak  onun vatandashiginda oldugu devlettir’.”

Diplomatik koruma, devletin degil bireyin hak ve hukukunu, ¢ikarlarin1 korumak
amaciyla bagvurulan hukuki yontemdir. Bu yonde halihazirda bir¢cok diizenleme varken yeni
diizenlemeler de yapilmaya devam etmektedir.

Aralarinda devletlerin egemen esitligi ilkesi temelli iliskilerin kuruldugu andan
itibaren devletler, kendi iilkesi disinda bulunan vatandaslarinin uluslararasi hukuk kapsaminda
korumasini, uyrukluguna tabi bireylere yonelik yapilan hukuk ihlallerine karsi diplomatik
koruma uygulayarak koruma cabasi i¢ine girmislerdir. Genel olarak, bireylerin uluslararasi
hukuk nezdinde korunmasi konusunun oncelikli bir hal almaya baslamasi, diplomatik koruma
hukukunun 6rf adet hukuku kaynakli baglayici bir diizenleme olmasi, halihazirda devlet
sorumlulugunun tarihsel bir kokenden kaynakli bir hak oldugu gercekligini ortaya
cikarmaktadir. Ancak bu mekanizmanin amaci ve uygulanmasi genel bir tartismay1 da
beraberinde getirmektedir.

Diplomatik koruma hukuku ve 6zellikle de bireylerin haklarinin korunmasinin 6nemi
izerindeki tartigmalar, “Diplomatik korumanin 6limii” sdylemi ile literatiirde yer edinmistir.
Ancak bu soylem radikal bir elestiri olup, makul olmadig1 acgik sekilde calismada da yer
almaktadir®.

Uluslararast hukukun temel kurallar1 arasinda yer alan, vatandasin diplomatik koruma
hakki ayni zamanda uluslararas: iligkileri diizenleyen kurallardir. Uluslararas1t sorumlulugun
temel sorunlarindan biri olan diger devlet vatandaglarinin haklarinin korunmasi hususu
ayrintili agiklamalarla ele alinmistir.

Diplomatik koruma hukuku {i¢ farkli hukuki iliskiyi kapsamaktadir. Bunlar:

- Devlet ve devletin yurtdisindaki vatandaglar1 arasinda;

- Yabancilarla ikamet ettikleri devlet arasinda;

- Iki devlet arasinda mevcut olan, onlarmn karsilikli hak ve yiikiimliiliiklerine bagl olan
iliskilerdir’.

Diplomatik korumanin uygulamasi halihazirda isleyen bir diizenlemeyi de ifade

etmektedir. Uluslararast hukukta diplomatik korumanin tanimi, giiniimiize kadar olan tarihsel

’Akkutay, 2012: 3, 25-26. http://www.journals.istanbul.edu.tr/iumhmohb/article/view/1019019587/1019018624
(erigim tarihi. 18.10.2015)

*Kiinzli, 2007 https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/12538/front.pdf;sequence=13

(erisim tarihi. 24.12.2015) (¢eviri yazara ait)

’Borchard, 1915: 349. (¢eviri yazara ait)



gelisimi, faaliyet mekanizmalari, kaynaklari, uluslararasi hukuktaki gorev ve yetkilerini
kapsayan yasal dayanaklara deginilmesi, ¢aligmanin daha verimli olmasini saglamistir.
Diplomatik koruma, uluslararasi sistemde giivenli ortamin saglanmasi yoniinde birgok
yasal ve siyasal miinasebetlerin ortak noktasini olusturmaktadir.
“Bir devlet vatandagina diplomatik koruma saglamak zorunda degildir®” Ancak her
bir devlet vatandasini diplomatik koruma altina alma hakkina sahiptir, fakat bu hakkini

kullanip veya kullanmamasi devletin takdir yetkisine baghdir.

Goger, 2012: 230, http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/1499/16546.pdf (erisim tarihi. 15.09.2016)



BIRINCi BOLUM
DIPLOMATIK KORUMA VE DEVLETIN EGEMENLIK YETKIiSi

1.1. Genel Olarak Diplomatik Koruma Kavrami

Devletin uluslararas1 hukuka aykir1 bir fiilinden kaynakli ortaya c¢ikan zararin
dogrudan bir uluslararasi hukuk kisisine baglanmasi halinde, zarar goren hukuk kisisi hakkini
uluslararas1 hukukun ¢izdigi mesru yontemler cergevesinde aramaktadir. Bir devletin
vatandaslarinin ikinci bir devlet tarafindan zarara ugratilmasi halinde ortaya ¢ikan zararlar
ayn1 zamanda bu devlete verilmis dolayl bir zarar seklinde nitelendirilmektedir. Bu durumda
devlet vatandasini1 diplomatik himayesine alarak zararin giderilmesine yonelik diplomatik
girisimlerde bulunmaktadr’.

Bir devletin vatandaginin sahip oldugu haklar baska bir devlet tarafindan ihlal edildigi
durumda devlet vatandasini diplomatik yollar araciligiyla koruma altina almaktadir. Bu
baglamda diplomatik koruma devletin, bagka bir devletin uluslararas1 hukuka aykir1 eylemleri
durumunda i¢ basvuru yollarini tiiketerek haklarini temin edemeyen vatandaslarinin haklarini
koruyan diizenlemeleri ifade etmektedir. Diplomatik Koruma kavrami uluslararas1 hukukta,
yargisal mekanizmalar da dahil olmak iizere hem teori ve hem de pratikte kabul goren bir
uygulama olarak kabul edilmektedir®.

Ancak genel olarak diplomatik korumanin tanimryla ilgili olarak ortak kabul goren bir
sonuca varilmamigtir. Diplomatik Koruma ile ilgili olarak en giincel tanim; Uluslararasi
Hukuk Komisyonu’nun taslak metninde yer almaktadir’. Taslak metnin 1. maddesi: “’Mevcut
Taslak Maddeler agisindan diplomatik koruma, bir devletin, diger bir devletin, kendi (birinci
devletin) vatandaslar1 olan kisilere yonelik uluslararasi hukuka aykir1 eylemleri nedeniyle
meydana gelen bir zarardan Otiirii diplomatik adimlarla veya diger uyusmazliklarin bariscil
¢oziim yollariyla, o (ikinci) devlete kars: uluslararasi sorumlulugu ileri siirmesini igerir”'’
olarak ifade edilmistir. Ancak UHK’nmn yapmis oldugu Diplomatik Koruma tanimi da,
yalnizca diplomatik koruma kavraminin genel 6zelliklerini aksettirmesinden kaynakli olarak
tam bir tanim gibi kabul gérmemektedir.

Vatandaslarin korunmasi veya diplomatik koruma, uluslararast hukukun tarihi kadar

uzun bir gecmise sahiptir. Bilindigi iizere devletlerarasi iliskilerde diplomatik ¢6ziim yollar

"Pazarci, 2013: 425.

*Lukasuk, 2005: 393. (geviri yazara ait)

’ILC Draft articles on Diplomatic Protection,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft articles/9 8 2006.pdf ( erisim tarihi. 06.10.2017 ) (¢eviri
yazara ait)

" Akkutay, 2013: 8.



her zaman en iyi iletisim yolu olarak tanimlanmistir. Bu miiessese “askeri gii¢ kullanimi
barmdirmaz”” ' uluslararasi uyusmazliklarm ¢6ziimlenmesinde mithim rol oynamaktadir.
Uluslararast hukukta oOnemli bir noktayr ifade eden diplomatik iliskilerin kurulmasi,
devletlerin once tek tarafli girisimlerine istinaden gerceklesmekte, akabinde de miitekabiliyet
ilkesi geregince ortaya c¢ikmaktadir. Devletler bu konuda egemenlikleri geregince tam bir
serbestlik cercevesinde davranmaktadirlar. Devletlerin aralarindaki diplomasi iligkisinin
sonlanmast durumu da yine devletlerin tek tarafli egemenlik alanlar1 igerisindedir ve tek
tarafli yazili bildirim ile gergeklesmektedir'”.

Devletler kendi uyrukluguna sahip vatandaslarina yonelik haksiz eylemde bulunan
diger devletlere karsi, vatandaslarina yonelik uygulanan wuluslararast hukuka aykiri
eylemlerden korumak igin, diplomatik koruma hakkim kullanmaktadir'>. Bu baglamda
diplomatik koruma hakkinin kullanilmasi devletin diplomasi iligkilerinin bir unsurunu ifade
etmesi agisindan 6nemli goriilmektedir.

Bagka bir devlette yasayan vatandasinin bu lilke tarafindan herhangi bir hak ihlali
durumunda, devlet hak ihlali derecesine bakmaksizin kendi vatandasini diplomatik koruma
altina alabilme hakkina sahiptir. Bu durum, anlasildigi gibi diplomatik koruma hakkinin
vatandasa degil, yalnizca devlete ait olmasindan ileri gelmektedir. Ig/ulusal hukukta oldugu
gibi uluslararas: hukukta da egemen devlete vatandasliginda bulunan bireylere yonelik bazi
hukuksal tasarruflar tanima yetkisi verilmektedir. Bu durum ulusal-uluslararast hukuk
tartismalarinda Ikici (dualist) goriise bir elestiri olarak da ifade edilebilir. Bu baglamda ulusal
ve uluslararas1 hukukun birbirinden tamamen bagimsiz iki ayr1 hukuk dali oldugu yaklasimi
teorik olarak yanlislandigi soylenebilir'. Fakat bu yetkiler smirli olup, uluslararast hukuk
cercevesinde diizenlenmistir. Ulkesel yetki sinirlar1 gergevesinden bakildiginda iilkesindeki
yabancilar, yabancilarin mallar1 da devletin iilkesel yetki alanina girmektedir."’> Ancak bir
devletin iilkesine yabancilar1 kabul etmesi halinde onlarin hak ve hukuklarini teminat altina
almasi sart1 da uluslararasi hukukta kabul gérmiistiir. Oyle ki devletlerin halefiyeti konusunda
dahi yabancilarin mallar1 ardil devletin giivencesine ge¢mektedir. Bu konuyla ilgili olarak
1925 tarihli USAD’1n Mavrommatis Davasi’nda verdigi kararda Osmanli’dan sonra bdlgenin

egemenligini alan devletin Mavrommatis’e tanian haklart ardil devlet sifatiyla baglayacagi

"'Sénmez, http://akademikperspektif.com/2014/12/08/uluslararasi-iliskilerde-diplomasi-etkisi/  (erisim tarihi.
25.11.2015)

"*Sur, 2013:238

BRegber, 2014:234

“pazarci, 2013:18.

" Aksar, 2014: 207.



ifade edilmistir'®. Bir devletin, uluslararasi hukukun emredici kurallarini gegerek tilkesel
yetkisini kullanmasi durumunda ortaya ¢ikan yabancilara yonelik problemlerle karsilagmasi,
baz1 yaptirimlarin uygulanmasina sebep olmaktadir. Bu durum ise uluslararasi hukukun
varolusunun neticesi olarak nitelendirilmektedir'’.

“Bir devletin vatandaslarina yonelik magduriyete yol agan her tiirlii eylemin veya islemin kim veya
herhangi organlar (yasama, yliriitme, yarg: gibi) tarafindan yapildiginin 6nemi bulunmamaktadir'*.”> Bu
noktada devletlerin uluslararas1 hukuka aykir1 bir yasa ¢ikarmasi, yine devletlerin uluslararasi
hukukun gerektirdigi bir yasay1r ¢ikarmamasi veya iptal etmesi, benzer sekilde kamu
gorevlilerinin uluslararast hukuka aykir1 tutum ve davranislar1 devletleri uluslararasi
sorumluluk altma girmelerine neden olabilmektedir'”. Ancak diplomatik koruma ile ilgili
olarak ortaya ¢ikan tartismalarin 6zlinde magduriyet ve haksiz fiil gibi unsurlarin sinirliliklar
yer almaktadir. Buradan da goriilecegi lizere yabanci uyruklu gergek veya tiizel kisi fark
etmeksizin magduriyete maruz kalanlarin magduriyetine sebep olan kisi veya organlar ayni
zamanda kendi devletini uluslararasi alanda sorumlu durumuna getirmektedir. Diplomatik
koruma uluslararas: iligkilerde gergek ve tiizel kisilerin korunabilmesi i¢in tek aractir.
Diplomatik korumada, bir devlet baska bir devlette haksiz eylemlere, magduriyete maruz
kalan gercek veya tiizel kisisini bu devletin i¢ hukuk yollarina istinaden ya da bu yolun
yetersiz olmasi durumunda ise uluslararast hukuk kurallarina dayanarak koruma altina
almaktadir. Ancak bu durumun saglanabilmesi i¢in bahsettigimiz sartlarin asgari diizeyde

olusmas1 gerekmektedir”.

1.1.1. Diplomatik Koruma: Uyrukluk Bagi, Kisisel Yetki

Diplomatik koruma miiessesinin en dnemli unsurlar1 uyrukluk ve i¢ bagvuru yollarinin
tilketilmesidir. Bu sartlar altinda diplomatik koruma devletlerin kisisel yetki sinirlarina
girmektedir. Ancak uyrukluk diplomatik korumanin uygulanmasi noktasinda olmazsa olmaz
sartlar arasinda kabul edilmemektedir. Kimi durumlarda devletler kendi uyruklugunda
olmayan kisilere de diplomatik koruma saglayabilir. Uyruklugu olmayan bir kisinin
diplomatik korumaya alinmasinin istisnasini yarali olma durumu olusturmaktadir. Ancak bu

istisnanin  diplomatik koruma konusunda bir yapilagelis oldugunu sdylemek dogru

"Publications of the Permanent Court of International Court, http://www.icj-cij.org/files/permanent-court-of-
international-justice/serie. A/A_05/15 Mavrommatis_a Jerusalem_ Arret 19250326.pdf (erisim tarihi:
10.09.2016) (¢eviri yazara ait)

Sgyler, 2015: 211.

"Regber, 2014: 239.

PPazarci, 2013: 416.

*Regber, 2014: 235.



olmayacaktir. Bu konu insancil hukuk kurallari baglaminda ele alinmaktadir®*'. Ancak bu
calismada uyruklukla bagli diplomatik koruma iliskisi lizerinde durulmaktadir. O yiizden
uyrukluk konusu ve diplomatik koruma iligkisi bir 6énem arz etmektedir. Ayni1 zamanda
devletlerin egemenlik smirlarini ifade eden kisisel yetki konusu da diplomatik korumanin
anlasilmasi agisindan 6nem arz etmektedir.

Diplomatik koruma, uluslararasi hukukgular tarafindan farkli tanimlarla tanimlanmistir.
Seha L. Meray diplomatik korumay1, vatandasi yurtdisinda uluslararasi bir haksiz fiile maruz
kalan devletin, bu nedenle yabanci devletle arasinda meydana ¢ikan uyusmazligin hukuki
yollarla temin edilebilmesi i¢in basvurdugu uluslararasi bir yol oldugu kanaatine varmistir,
Ian Brownlie diplomatik korumay1 devletin sadece kendi bireyleriyle bagh olarak kullandigi,
i¢c hukukta ¢6ziime kavusmayan ve uluslararasi diizeye tasinan bir uluslararast hukuk kurumu
olarak tanimlamistir. Diger bir uluslararasi hukuk¢u Malcolm N. Shaw’a gore diplomatik
koruma kavrami, devletin bir yabanci devlet iilkesinde zarar gérmiis vatandasini korumasi
olarak verilen addir.” isvigreli hukuk bilgini Emmerich de Vattel 18. yiizyilda bir devletin
vatandasina baska bir devlet tarafindan verilen zarar durumundan dolayi, devletin kendi
vatandasim suglu devlete karsi koruma hakkina sahip oldugunu yazmistir*.

Diplomatik koruma miiessesesinin uzun zamandan beri uluslararasi hukukun konusu
oldugu kendini agik bir sekilde gostermektedir. Buradan yola c¢ikarak, uluslararasi
mahkemeler devletin diplomatik korumaya ait sahip oldugu hakki, uluslararas: hukukun temel
prensibi olarak gormektedir. Diplomatik koruma miessesesi 0Ozellikle kiiresellesme
sartlarinda, insanlarin devlet sinirlarindan toplu sekilde hareketiyle bir iilke vatandaslarinin
baska bir devlet iilkesinde sayisinin artis1 hallerinde hususi 6nem tasimaktadir™.

Diplomatik koruma diger yandan, devletin kendi vatandasi olmayan bireylere karsi
uluslararas1 hukuka aykir1 eylem ve islemlerinin dnlenmesi maksadiyla meydana gelen bir
kurum olarak tanimlanmaktadir. Bu yol kisinin uluslararas1 hukuka aykir1 olarak gordiigi
zararlarin giderilebilmesi i¢in tek yoldur. Bunun yam sira, “diplomatik koruma, bireyin
haklarmi1 ve ¢ikarlarint korumay1 degil, zarar veren devletin uluslararast hukuka uygun
davranmasini ve zarar goren bireyin vatandasliginda oldugu devletin ¢ikarlarini korumay1

hedeflemistir™. “seklinde diplomatik korumaya yénelik genel bir gergeve cizilebilir.

21H00ge, 2010: 21. (ceviri yazara ait)

?? Akkutay, 2013: 7.

» Akkutay, 2013: 7.

*Kiinzli 2007:3, https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/12538/front.pdf?sequence=13  (erisim
tarihi: 24.12.2015) (ceviri yazara ait)

“Lukasuk, 2005: 393-394. (geviri yazara ait)

*Akkutay, 2013: 5.



Bireylerin uluslararasi hukukun siijesi olarak kabul edilmedigi siire¢te diplomatik
koruma, yabanci devlet iilkesindeki bireyin bu iilke tarafindan haklarinin ihlal edilmesi
durumunda dogrudan basvuru yapabilecegi “uluslararasi yargi mercilerinin bulunamayisinin ortaya
¢ikardig1 eksikligi gidermek amaciyla ortaya ¢ikmis teamiil bir hukuk kuralt olarak ele almmistir” .”

Devletlerin diplomatik iliskileri, karsilikli riza sonucunda kuruldugundan siyasi nitelik
tasimaktadir. Bu durum 1961 Viyana Sézlesmesi (m. 2)*° ve 1963 Viyana Sozlesmesi (m. 2)*
hiikiimlerine istinaden belirtilmektedir. Bu baglamda devletleraras1 iliskiler miitekabiliyet
ilkesi cercevesinde ilerledigi de bir gercekligi ifade etmektedir. Devletlerin karsilikli
antlagsmalar1 sonucunda kurulmus olan diplomatik iliskiler uluslararasi alanda ve uluslararasi
toplum tarafindan tanman rejimlerde s6z konusu olmaktadir™.

Bireye yapilan hak ihlali, bireyin vatandaslik bagi ile bagli oldugu devlete karsi
yapilmis olarak kabul edilmektedir. Hak ihlaline maruz kalan bireyin vatandast oldugu
iilkeye, bu durumda s6z konusu meseleyi arastirma hakki verilmektedir. UHK, Diplomatik
Korumayla ilgili Taslak Maddeler’inde bu yasal kurguyu kabul etse de, diplomatik koruma
konusu halihazirda dahi tartisma ve elestiri konusu olmaya devam etmektedir. Ancak yasal
kurguya yakindan bakis esas kurallarin ihlaline yonelik ikinci normlarin  (diplomatik
korumaya iliskin kurallar) uygulanmasina izin vermektedir. Bu olduk¢a karmasik bir iglemdir.
Bireylerin hukukunun ihlal edilmesi uyrukluk bagi olan devletin diplomatik korumay:
gerceklestirebilmesine yol agmaktadir. Buradaki karmasiklik korunan hakkin hangi hukuk
kisisine ait oldugu sorusundan yani devletin mi bireyin mi korunan hakki tartismasindan
ortaya c¢ikmaktadir ve diplomatik koruma hukukunun ortaya ¢ikisindan itibaren siiregelen
ikilemlerden kaynaklanmaktadir. Ancak diplomatik korumaya yonelik bu tartigmalar
diplomatik koruma kurumunun bir biitiin olarak reddedilmesine yol agmamalidir®’. BSyle bir
tutum stiregelen bir uluslararasi hukuk diizenlemesinin ortadan kalkmasi ihtimalini de
beraberinde getirmekte ve devletlerin uyrukluguna sahip vatandaglarint koruma
egemenliklerinin kisitlanmasina da neden olma durumunu ortaya ¢ikarabilecektir.

Bireyin yabanci bir devlet¢e gordiigli zararlardan dolay1 diplomatik koruma yolunun
kullanilmasi, uluslararasi hukuk acisindan, devletin gelisim siirecinde de bir fenomen

olmustur. Devletlerin hem kendi vatandaglarina, hem de yabancilara ve ayni zamanda diger

“'Soyler, 2015: 212.

*Diplomatik iligkiler Hakkinda Viyana Sézlesmesi 18 Nisan 1961
http://www.uhdigm.adalet.gov.tr/sozlesmeler/coktaraflisoz/bm/bm_40.pdf (erisim tarihi. 15.10.2015)
*Konsolosluk iliskileri Hakkinda Viyana Sézlesmesi 24 Nisan 1963
http://www.uhdigm.adalet.gov.tr/sozlesmeler/coktaraflisoz/bm/bm_16.pdf (erisim tarihi. 17.10.2015)
Gozliigsl, 2013: 103.

Kiinzli, 2007:37. (¢eviri yazara ait)



devletlerle de olan iliskisi ¢agdas kamu hukukunda farkli bir anlam kazanmaya baslamistir.
Bu gelismeden sonra “devletlerarast iliskilerde diplomatik koruma énemli bir yer tutmaya baslamustir~. ”

Diplomatik koruma vatandasin ugradigi zararin devlete verilen zarar olarak kabul
edilmesi durumunda bagvurulan devletlerin kazanilmis uluslararasi hakki olarak kabul
edilmektedir ve insan haklar1 bakimindan da vatandasin korunmasi giiniimiizde biiyiik bir
6nem tasimaktadir™.

Diplomatik koruma hakki her zaman devletin takdir yetkisi olarak kabul edilmistir:
“Devlet kendi takdirine dayanarak somut durumlarda diplomatik korumanin teminatiyla bagl

sorunu ¢dzmektedir.”” Bu durum UAD tarafindan “Barselona Traction®*”

sirketi davasiyla
bagh kararinda da onaylanmustir*. Devlet, diplomatik korumanm temin edilmesinin
gerekliligini, kapsamini ve ayni zamanda feshi ile bagli sorunlar1 da ¢6zen tek mercii
olmalidir. Buradan da gériildiigii gibi vatandaslara koruma hakki taninmamaktadir®,
Uluslararast hukuk uyarinca, diplomatik koruma yasal ve barigcil yollarla
uygulanmalidir. Diplomatik koruma faaliyetinin hayata gecirilmesinde devletler diplomatik
tedbirlere miiracaatta bulunabildikleri gibi, aym sekilde yasal kovusturmaya da
basvurabilmektedirler. Diplomatik girigim; itiraz, uyusmazliklar1 ¢ozme amagl sorusturmalar,
miizakereler ve nota da dahil olmak iizere bir devletin gorlis ve endiselerini, baska devleti
bilgilendirmek i¢in o devlet tarafindan kullanilan tiim yasal diizenlemeleri kapsamaktadir.
Diplomatik korumaya yonelik devlet tarafindan kabul edilebilen faaliyetin agiklanmasi,
uluslararas1 hukuk doktrinine goére diplomatik koruma ve yasal diizenlemeler arasindaki
ayrimla yapilmaktadir. UHK mevcut ayrimi, yasal diizenlemeler de dahil olmak {izere “diger
barig¢ll ¢oziim yontemleri” araciligiyla korumaktadir. Bdoylece, “diger bariscil ¢oziim
yontemleri®™” gériismeler, uzlasma, arabuluculuktan tahkime kadar ve yargi diizenlemeleri de
dahil olmak tizere hukuki uyusmazliklarin ¢6ziimlenmesinin her tiirlii seklini 6nermektedir’®.
Devletin vatandasina verilen zararin devletin kendisine verilen zarar olarak kabul

edilmesi diplomatik korumanin temel ilkesidir. Bu durumda devlet sorumlu devletten

32 Akkutay, 2013:6.

3 Akkutay, 2013:7.

*Ssyler, 2005: 209. Uluslararas: Adalet Divani nezdinde agilan Barcelona Traction Davasi’nin taraflar1 Belgika
ve Ispanya devletleridir. Belgika davaci, Ispanya ise davali konumundadir. Barcelona Traction Davasi, esasen
Kanada kanunlarina gére kurulmus ve Ispanya’da faaliyet gosteren Barcelona Traction sirketine ispanya devleti
tarafindan el konulmasi {izerine Sirketin Belgika vatandasi olan hissedarlar1 adina Belgika hiikiimetinin
diplomatik himaye girisimini talep etmesi ve ortaya ¢ikan zararin tazmin talebine ydnelik bir davadir.
http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/19 3 7.pdf. (erisim tarihi: 01.01.2016)

*Bkz. Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain) (New Application: 1962)
Overview of the Case, http://www.icj-cij.org/en/case/50 (erigim tarihi: 21.01.2016) (¢eviri yazara ait)

**Lukasuk, 2005:396. (geviri yazara ait)

3'Bk. Uluslararas1 Uyusmazhklarin Baris¢il Coziim Yollari igin; Birlesmis Milletler Andlasmasi, VI. Béliim
http://www.uhdigm.adalet.gov.tr/sozlesmeler/coktaraflisoz/bm/bm_01.pdf (erisim tarihi: 21.01.2016)

*¥polkova, 2010 , http://evolutio/content/view/1663/232/ (erisim tarihi: 21.01.2016) (¢eviri yazara ait)
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tazminat talep etme hakkina sahiptir. Diplomatik korumanin gergeklestirilmesiyle devlet,
vatandasinin bulundugu devlet tarafindan maruz kaldig1 zarardan dolay1 zarar veren devlete
karst1 iddiada  bulunarak, iddialarin yerelinde kendi vatandaslarinin  iddiasini
benimsemektedir’’.

Diplomatik korumaya iligkin klasik anlayigsa gore, diplomatik koruma kurali sadece
vatandast haksizlifa ugrayan devlete hak vererek ve bu nedenle dogan yiikiimliiliikleri
vatandasa kars1 haksiz eylemde bulunan devletin yerine getirmek zorunlulugu oldugunu ifade
etmektedir. Uluslararas1 hukukta bunun yani sira yerine getirilmesi zorunlu olan diger
yiikiimliiliikler de vardir ki, bunlarin yerine getirilmemesi durumunda biitiin devletlerin hakki
ihlal edilmis olur®. Diplomatik korumamin genis sekilde uygulanmasi kurallari arastirma
kaynagimizin kapsami disinda kalsa da, mevcut amaclar i¢in uluslararas1 iddialarin
benimsetilmesine iliskin ii¢ konuyu vurgulamak ¢ok énemlidir.

- Birincisi, devlet uluslararasi kurallara uygun olarak vatandaslik da dahil olmak {izere
iddiada bulunmalidir. Bu kurallar devletin iddialarin1 benimseyebildigi sahislarin
uygunlugunu belirtmektedir ve iddia {lizerine, zarar anindan yargiya kadar
vatandasligin siirekliligi sorununu da ele almaktadir.

- Ikincisi, eger i¢ basvuru yollar1 ve mevcut olan diger uygun yollar tiikenmemis ise,
devletin diplomatik korumayi uygulamasindan once kisinin ikametinde oldugu
devletin i¢ hukuk sisteminde hakkini aramis olmasi gerekmektedir. Aksi durumda
olusan zarardan kaynakli devletin sorumlulugu iddiasi ileri siirlilemez.

- Ugiincii ve son olarak diplomatik koruma hakki; koruma altina alacak devletin
takdirine baghdir. Ozellikle, eger devletin iddia edilerek 6diin verilebilen diger
diplomatik, askeri ve jeopolitik hedefleri var ise ilgili devlet iddianin mahiyeti ile bagl
olmayan sebepler icin diplomatik koruma hakkimi kullanmamaya iliskin kararlar
alabilir *' . Bu fi¢iincii durum devletleraras: iliskilerde hukuki diizenlemelerin
devletlerarasi gii¢ ve ¢ikar iligkilerine olan bagimliligini da ifade etmektedir.
Diplomatik korumanin uygulanmasinda devletlerin egemen esitligini, zorla kuvvet

kullanimi ve tehdidin uygulanmamasi, uyusmazliklarin barisgil yollarla ¢6ziimii, devletlerin i¢

islerine karismama, insan haklaria ve temel 6zgiirliiklere saygi, devletler arasindaki igbirligi,

39Newcombe, Paradell, 2009: 5.
http://www.italaw.com/documents/NewcombeandParadellLawandPracticeofInvestmentTreaties-Chapterl.pdf
(erigim tarihi: 10.01.2016) (¢ceviri yazara ait)

Sgyler, 2015: 234.

41Newcombe, Paradell, 2009: 6-7.
http://www.italaw.com/documents/NewcombeandParadellLawandPracticeofInvestmentTreaties-Chapterl.pdf
(erigim tarihi: 10.01.2016) (¢ceviri yazara ait)
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uluslararas1 hukuk dogrultusunda yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesinde iyi niyet kullanimi

gibi hususlar amaglanmistir®.

1.1.1.1. Uyrukluk Bag

Bir devletin bireyleri diplomatik korumasina almasi uluslararasi sorumluluk acisindan
bazit durumlarda bu devlete vatandaghik bagi ile bagli olmayan kisilere de
uygulanabilmektedir. Diplomatik koruma hakkini kullanan devletin korumas: altinda olan
iilke vatandaglariin bu devletin vatandaslari olmasa dahi yine de koruyucu devletin
diplomatik korumasindan istifade edebilmektedirler. Bu durumun aksi olan bir durum ise
hi¢bir devletin vatandasliginda bulunmayan bireylere (apatrides) uluslararasi hukuka aykir
bir eylemde bulunarak verilen her hangi bir zarar devlete verilen zarar olarak
nitelendirilmektedir. Bazi tahkim kararlarinda bireyin davayla bagl karar siirecine kadar
diplomatik koruma hakkini kullanan devletin vatandaslik bagiyla bagli olmasi sart1 aranarak

daha kati1 bir davranis seklinin sergilendigi goriilmektedir.

“Bir gergek kisinin iki ayr1 uyrukluga sahip olmas1 durumunda gergek uyrukluk bagi bulunan devletin o
kisiyi diplomatik korumaya alacagi kabul edilmektedir. Bu amagla tiim olgusal veriler degerlendirilme

yoluna gidilmektedir. Ancak, bir devletin herhangi bir kisiyi uyruguna kabul eden bir baska devlete

59

kars1 diplomatik korumasina almasi olanagi yoktur43.

Paris’in taninmis hukukgusu Andre Weiss vatandashigin ve uyruklugun kendi
dogasinda anlagmali oldugunu gostermek i¢in uzmanca ve makul bir argiiman sunmustur.
WEISS, bu giiniimiizde taninmakta olan vatandaslik bagmin anlasmali bir bag oldugu,
vatandaslarinin her birinin devletle birlestigini belirten bagin kendi iradelerine dayali bir
anlasmayla ifade edildigini veya ima edildigini sdylemistir. Bu teori Stoerk ve Piggott
tarafindan siddetle elestirilmistir ve su an hatali olarak goriilmektedir**.

Uluslararast alanda, vatandaslarin haklarinin  korumasi ¢ok smirli  dlgiide
gerceklestirilmektedir. Bu sebeple de bireyin baska bir iilkede hukuka zit durumlarla
karsilagmasi halinde, diplomatik korumaya alinmasi bireyin sadece vatandaglik bagiyla bagh
oldugu devlete bagvurmasi ile uygulanmaktadir. Diplomatik koruma kapsaminda bir devletin
uluslararas1  diizeyde bir talepte bulunabilmesi igin, zarara ugrayan birey ile
devletlerarasindaki vatandaslik baginin mevcudiyeti sine qua non ilkesi mahiyetindedir. Yerel

hukuktan goriildigi gibi, uyrukluk baginin nasil ve hangi kosullarda olmasi mevzusu, her

*2Volkova, http://www.justicemaker.ru/view-article.php?id=11&art=2680 (erisim tarihi: 22.09.2016) (geviri
yazara ait)

“Pazarci, 2013: 425-428.

*Bochard, 1915: 503. (ceviri yazara ait)
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devletin kendi yetki sinirma aittir. UAD’nin 1955 tarihli Nottebohm Davasi’nda ifade ettigi
iizere, bir devletin diger bir devlete karsi dava agmasi halinde, vatandasligin verilmesinin
uluslararasi kurallara uygun olup olmadiginin kontrol edilmesiyle uluslararasi hukuk kurallari
uygulanmaktadir. Uluslararasi tecriibede goriilen vakalar daha ¢ok sirketlerle ilgilidir. Burada
en onemli husus, bir sirketin hangi devlet uyrugunda olmasidir. Konuyla bagli olarak,
UAD’nin 1970 tarihli Barselona Traction Davasi’nda da genel sorun olarak goriinen sirketin
baglt oldugu devlet ile sirket hissedarlarmin uyrukluk bagi olmustur. UHK Diplomatik
Korumaya Iliskin Taslak Maddeler’in 9.Maddesinde UAD’nin Barselona Traction
Davasi’ndaki diplomatik korumanin sirketin kayithi bulundugu devlete ait bir hak olmasi

yaklagimini kabul etmistir.
“UAD’nin Barcelona Traction Davasi’nda kararlastirdig: iizere, sirket hissedarlarin vatandaslik bagiyla
bagli bulundugu devlete diplomatik koruma temelinde dava agma hakkinin verilmesi ayni konuda
birden fazla devletin dava agmasinin kabul edilmesi anlamma gelirdi ki, bu durumda uluslararasi

ekonomik iligkilerde giivensizlige ve bir karmasaya sebep olurdu. Bu sebeple, taslak madde 9 ayni anda
45 55

birden fazla davanin agilmasina izin vermemektedir™.
1.1.1.1.1. Istisnai Durumlar

Diplomatik koruma kurumunun vatandaslik sarti disinda iki tiirli durumlarda da
isletilebilecegine dair istisnai haller bulunmaktadir. Bu haller “Cifte Uyrukluk™” ya da “Cok

Vatandaslik” ve BM’nin tanimis oldugu “Vatansizlar” statiisii olarak kabul edilmektedir.

1.1.1.1.1.1. Cifte Uyrukluk

“Cifte vatandaslik bireye, iki ayr1 devletin hukuki statii tanimasi, mahkemelerinin uluslararas: yetkisine
tabi tutmasi ve diplomatik koruma saglamasi haline denir”.*® Devletin kisiye uluslararast koruma
saglamasi, yerel mahkemelerin yetki sinirin1 uluslararasi alana tagimasi ve bununla birlikte
kisinin hukuki statii edinmesini saglayan hak ve yiikiimler getirmesi; bireyin devlet ile
arasinda olan vatandaslik baginmi kuvvetlendirmektedir. Uluslararasi hukukta diplomatik
korumanin uygulanmas1 ve tatbiki mekanizmalar1 incelendiginde savas durumunda olan
devletler arasinda diplomatik korumanin bu devlet vatandaslar1 bakimindan ne kadar deger
kaybettigi goriilmektedir. Boyle durumlarda diplomatik koruma, NATO, BM gibi uluslararasi
orgiitlerin tilkedeki temsilcilikleri aracilifiyla yapilan mevcut 6zel antlagmalar hiikiimlerine

gore hareket etmektedir. Bu anlagmalara, 26 Haziran 1945 yilinda San Francisco’da

“Aksar, 2014:195-198.
*Goger: 1995:128, http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/298/2753 pdf (erisim tarihi: 14.01.2016)
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diizenlenen BM Andlasmasi’min 104. ve 105.maddeleri 6rnek olarak gosterilmektedir®’.
Uniter devletlerde bireyler arasinda hukuki statii esitliginin mevcudiyeti bireylerin dini, irki
vs. ayrimciliga tabi tutulmasma engel olarak onlar1 farkli bigimde nitelendirmemektedir.
Burada daha ¢ok dikkat ¢eken esas noktalardan birisi ise diplomatik koruma miiessesesiyle
mahkemelerin uluslararasi alandaki yetkisi ¢ercevesinde vatandaslik hukuku bakimindan bir
bagin olusturulmasidir. “Tiirk mahkemelerinin uluslararasi yetkisi Uluslararast Usul Hukukunu, diplomatik
koruma Devletler Hukukunu ilgilendirmektedir™.”

Uluslararas1 orf-adet, antlagsmalar, vatandashik hukukunun umumi prensipleridir.
Vatandaslarin devletler arasinda yayilmasiyla baglh siyasi, iktisadi sebeplerden dolay1 bazi
devletler bir vatandasi birden fazla vatandashga sahip olmasima sebep yaratmaktadir®.

Cok vatandaghik diplomatik koruma i¢in engel olabilmektedir. Prensip olarak
diplomatik koruma zarar goéren tarafin vatandasi oldugu diger bir devlete karsi
uygulanmamaktadir. ilgili sahsin bu devletin kendi vatandasi olarak nitelendirildigi gibi.
Ayrica, Isvec vatandash@ egemen oldugu takdirde Isvec hiikiimeti sadece cifte vatandasliga
sahip olan Isve¢ vatandaslarmni koruya bilmektedir. UAD NOTTEBOHM davasinda egemen
vatandasligin kurulmasini ilan etmistir™.

UHK Taslak Metnin 6. maddesinde her bir devletin ¢ifte veya ¢ok vatandagliga sahip
olan vatandasiyla ilgili olarak bu vatandaslarinin uyrukluk bagiyla bagli olmadig: devletlere
kars1 ve vatandasin uyrukluk bagiyla baglh oldugu iki veya daha fazla devletin ortak sekilde
cifte veya cok vatandashiga sahip olan bireylerle ilgili olarak diplomatik koruma
saglayabilmesi konusu yer almaktadir’'.

Cok vatandaglik vakalar1 potansiyel olarak rekabet eden iddiaci taraflarin hangisinin
diplomatik koruma hakkina sahip olacaginin kararlagtirilmas: gibi belirli problemleri
beraberinde getirmektedir. Onlar ayn1 zamanda bir devletin ¢ifte vatandagliga sahip bireyle
baglt bu bireyin vatandagliginda bulundugu diger bir devlete karsi iddia talep edip
edemeyecegi konusunu da glindeme getirmektedirler. Devlet uygulamasinda ¢ifte
vatandasliga sahip bireyler tarafindan ortaya atilan problemlerin ¢6ziimii nedeniyle bir takim
kurallar ortaya ¢ikmistir. Bu alanda diplomatik koruma diizenlenmesinde iki genis ilke yaygin

olarak kabul edilmektedir. Birincisi, ¢ifte veya ¢ok vatandaslia sahip olan bireylerin

*'Birlesmis Milletler Antlasmasi, https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/3-30.pdf (erisim tarihi:
20.05.2017)

®Goger 1995:128 http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/298/2753.pdf (erisim tarihi 14.01.2016)

YGoger 1995:128-129 http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/298/2753.pdf (erisim tarihi 14.01.2016)
*%Conditionsfor Diplomatic Protection, https://www.eda.admin.ch/eda/en/fdfa/foreign-policy/international-
law/respect-promotion/diplomatic-consular-protection/conditions-diplomatic-protection.html (erisim tarihi:
12.04.2016) (¢eviri yazara ait)

*"United Nations, http:/legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft_articles/9 8 2006.pdf (erigim tarihi:
12.09.2016) (¢eviri yazara ait)
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diplomatik korumasi gercek veya hakim (dominant) vatandaslik ilkesiyle yonetilmektedir.
Birden fazla vatandasliga sahip olan bireylerin ihtilaflar1 zamani vatandashk belirleyici
sayilan etkili bir baga dayanmaktadir. Bu ilke ayrica uluslararasi mahkemelerin ictihatlarinda,
[ran-Amerika iddiasinda oldugu gibi agik sekilde onaylanmistir. BM Tazminat Komisyonu’na
cikartilan iddialarda da niteliksiz olarak kabul edilmistir. Etkili vatandaslik testinin
uygulanmasinda Komisyon Irak vatandaslarinin ayni zamanda baska bir devletin gecerli
vatandasligina sahip olmalarini saglayan iddialarii kabul etmek i¢in hazirlikli durumda
olmustur. ikincisi, bu testin uygulanmasi bireyin iki veya daha fazla devletle esit derecede
giiclii baglar1 oldugunu gosterdiginde bu bireyin vatandasi oldugu diger devlete karsi onun
adma diplomatik koruma uygulanmasina izin verilmemektedir. Bireyin her iki devletle giiclii
baglart oldugu durumlarda diplomatik korumaya miisaade etmek devletlerin egemen esitligini
sarsabilmektedir. Hakim (dominant) yoksa gercek vatandaslik ilkesine muamele edilecegine
karar verirken mahkemeler, dogustan kazanilan vatandaslik olsa da vatandaslarin ikameti ve
ikametgahini, vatandaghigin kazanilmas tarihini, dil, is ve vatandasliin iyi niyetle kazanilip
kazanilmamasindaki mali ¢ikarlar ve vatandasin kendi isinde oldugu gibi giinliik islerde sahip
oldugu vatandaghigin inkéar edilip edilmedigi faktorlerini de dikkate almiglardir. Mevcut
goriinime gore hakim (dominant) veya etkin vatandaslik ilkesinde c¢ifte vatandasliga sahip
olan vatandasin devletinden herhangi biri vatandasin ii¢lincii devletine karsi korumasi istegi
uygulamada yer almamaktadir. Salem davasinda® mahkeme su hususlart sunmustur:
“Uluslararas1 hukukun {istiinliigii cifte vatandaslik durumunda iiglincii bir giiclin vatandasi
davayla ilgili olan iki giicten birine kars1 diger giiclin vatandashigina atifta bulunarak itiraz
etme hakkina sahip degildir”. Bu kural ¢ifte vatandasliga sahip olan bireylerle ilgili davalarda
rakip iddialar1 ¢6zmekle sinirli oldugu ve daha genis bir bagvuru yolu olmadig siirece, etkin
uyrukluk kuralinin dislanmasina iliskin ilkel bir savunmanin kurulmast zorluk teskil
etmektedir. Bu istisnai durumun genel kabul gérmesi yine de genel uluslararasi hukukun
vatandas ve davaci devlet arasinda gercek bir baga (genuine link) dayanan vatandaslik

talebine kanit saglamaktadir™.

United States v. Egypt, (1932) 2R.I.LA.A.1161. George Salem, whose father had Persian nationality, was born
in Egypt and became a U.S. citizen by naturalization. Amerika Birlesik Devletleri - Misir, (1932) 2R.1.A.A.1161.
Babasi Fars uyruguna sahip olan George Salem, Misir'da dogmus ve vatandasligin kazanilmasi yoluyla bir ABD
vatandasi olmustur. Oxford Reference, Salem Case,
http://www.oxfordreference.com/view/10.1093/oi/authority.2011080310043784 (erisim tarihi: 07.01.2017)
(ceviri yazara ait)

>Evans, 2006: 491-492. (Ceviri yazara ait)
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“Dolayistyla kiginin birden ¢ok vatandasliga sahip olmasi durumunda, kiginin vatandagliginda

bulundugu devletlerden birisinin diplomatik koruma yolunu isteyebilmesinin 6n kosulu, kisiyle devlet

arasinda etkin ve gergek bir vatandaslhk bagmim bulunmasinin gerekliligi olarak goriilmektedir >*.”

1.1.1.1.1.2. Vatansizlar

Ayn1 bireyin bazen iki veya ¢ok devletin vatandasi oldugu durumlar ifade etmek igin
istifade edilmektedir. Bu durum vatandasligin ne zaman baslamasi ve bitmesine iliskin devlet
dairelerinin mevzuatindaki farkliliklarla alakalidir. Yine de devletler tarafindan verilen belirli
bir siirede yurtdisinda ikamet etmek iizere vatandashigin kaybir hiikkmii vatansizlara ve her
hangi bir nedenle vatandagligini yitirenlerin gayri normal durumuna beraberlik getirmek veya
belirli eylemlerin cezasi olarak vatandasliktan yoksun kilmaktir. Uluslararasi antlagmalara ve
idari hukuka gore devletler son kirk yil igerisinde bu ¢atismanin kaynaklarini kaldirmak i¢in
veya en azindan izin verilecek olan korumanin sartlarina karsilikli tavizlerle katilarak caba
gostermislerdir™.

I. Cihan Muharebesi’'nden (1814-1918) once bireylerin vatandaslik durumuyla bagl
sartlar Onem tagimamaktaydi. Bahsi gecen muharebeden sonra ise harbi miidahaleler,
devletler arasinda mevcut sebepler dolayisiyla olusan uyusmazliklar ve hem de baris
sebebiyle vatansiz kisilerin say1 gittikge artmustir. Vatansiz kisilerle bagh Federal Isvigre
Anayasa’smin (1948) 56.maddesinde yer alan heimatlos kelimesi ilk defa Alman Isvicre’sinde
hukuki terim olarak istifade edilmistir™.

Bireyler dogdugu, yasadiklar1 devletlerin iilkesinde hukuki diizenlemeler ve yahut da
muharebelerin nihai bir karara baglanarak sona ermesine iliskin yapilan anlagmalar sonucunda
vatansiz durumuna diismektedirler. Bireyler bulunduklari devlet iilkesinde miilteci olarak
yasantilarin1 ~ slirdirmektedirler. BM  Genel Kurulu’'nca “Vatansizligin Azaltilmasi
So6zlesmesi” birinci olarak vatansizlarin hukuki durumunu g6z Oniinde bulundurarak bu
durumun sistemlestirilmesi amaciyla kabul edilmistir’’.

1954 tarihli Vatansiz Kisilerin Statiisii hakkinda So6zlesme ‘’uluslararasi vatansiz
birey” deyimini ortaya c¢ikarmistir. Bireylerin korunmasina iliskin uluslararasi diizenin
ozeginde, bahsedilen kisilere yonelik muamelelerle bagli bir takim esas prensipler dikkate
alimmigtir. Belirtmis oldugumuz sézlesmenin kapsami halen de gecerliligini kabul gordiigii
zamandan simdiye kadar korumustur ve insan haklarina dayali uluslararasi hukuktaki diger

giincellemelerle ise mevcut olan eksik taraflar1 giderilmistir. 1961 tarihli Vatandashigin

> Akkutay, 2013: 49.

>>Borchard, 1915: 19-20. (eviri yazara ait)

*Berki, 169, http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/242/2134.pdf (erigim tarihi. 14.01.2017)
*’Sav, 2016: 555-556.
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Azaltilmas1 Sozlesmesi bir takim yontemler sunarak kritik sorun olan vatansizlik sorununa
son vermegi amaglamistir. Vatansiz Kisilerin Statlisii hakkinda Sozlesme’sinde (1954) ise
vatansiz kisilerin hayatinin daha itibarli olmas1 ve giivenliliginin saglanmasi maksadiyla bu
durumun aksi olan muamelelerin ortadan kaldirilmasina yonelik hiikiimler ileri siiriilmiistiir.
Vatansiz kisilere yonelik yapilan islemlerle bagli Olciitleri diizenleyen hususi uluslararasi
sozlesme 1954 tarihli Vatansiz Kisilerin Statiisi Hakkinda Sozlesme’dir. Bu nedenle de
bahsedilen duruma ait olan bireylerin uluslararast alanda korunmasi sorunu ve bu sorunun
giderilmesinin yani sira giivenligin de saglanmasi bakimindan adi gecen sozlesme biiyiik bir
chemmiyete sahiptir’®.

Vatansizlar mevzusunun uluslararasi hukuk alaninda ¢ok ilgi duyulan bir alan oldugu
goriilmektedir. S6z konusu durumla bagli uluslararast hukuktaki caligmalar iki sekilde
gelismektedir:

- Birincisi, vatansizlik durumunu ortaya ¢ikaran sebeplerin azaltilmasi yoniinde devam
eden ¢aligmalardir. Bazi uluslararasi anlagmalar bu konular1 icermektedir. Bununla birlikte
bazi uluslararas1 diizenlemelerde yer alan hiikiimler de vatansizligin azaltilmasi hususundaki
gelismelerdir.

- Ikincisi, vatansiz kisilerin yasal konumunun tespiti, korunmasi ve daha iyi duruma
getirilmesidir. Tiirkiye’nin de yeni taraf oldugu BM Vatansiz Kisilerin Statiisii Hakkinda
So6zlesme s6z konusu durumu dogrudan diizenlemektedir. Ayrica, bununla bagli uluslararasi
anlagmalar ve insan haklar1 alaninda gelisen bir takim diizenlemeler vatansiz kisilerin hak
hukukunun teminatidir™.

Vatansiz kisilerin diplomatik koruma hakki konusuna deginildiginde ise bu hakkin bir
ilke olarak kullanilmadig1 kanisina varilmaktadir. Vatansiz kisilere yonelik uluslararasi hukuk
stijelerince verilen zarar durumunda bu zarara sebep olan siijelere karsi kullanilacak
diplomatik koruma yolu mevcut olmamaktadir. Bdyle bir durumun esas ve Onemli
sartlarindan olan diplomatik korumada kisinin uyrukluk bagi ile bagli olmasi1 durumu vatansiz
kisilerde bulunmamaktadir. Vatansiz kisiler statiisiinde olanlarin en temel beklentileri
yasadiklar1 devletlerde herhangi bir zarara ugramamalaridir ve bu nedenle de kendilerine karsi
zarara yonelik muamelelerin 6nlenmesidir®.

Su anda bazi iilkelerde 6nemli sayida vatansiz (apatrit) kisiler ikamet etmektedir.

Yerel ve uluslararasi hukuk wuyarinca c¢ogu durumlarda onlara ulusal muamele

*UNHCR The UN Refugee Agency,

http://www.unhcr.org/tr/wpcontent/uploads/sites/14/2017/02/handbook on_protection_of stateless_persons_tr.p
df (erisim tarihi: 03.01.2017) (ceviri yazara ait)

Erten, 2015: 25-26.

Regber, 2014: 236.
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uygulanmaktadir. Yani onlarin da biiyiik oranda devletin yerli vatandaslariyla ayni haklara
sahip olduklar1 goriilmektedir. Yerel hukukta boyle kisilerin yeni statiisii uluslararasi hukuka
heniiz yeterince yanstmamigtir. Bu konuda uzun zamandir kabul edilen kural yine de devam
etmektedir. Bu kurala gore vatansiz kisiler diplomatik koruma hakkina sahip
olamamaktadirlar.

Bahsedilen kural genellikle uluslararasi uygulamada soyle formiile edilmistir
(tanimlanmistir):  “Devlet vatandasligi olmayan kisiye zarar vererek uluslararasi sug
islemektedir. Bu sebeple de, higbir devlet verilen zarar dncesi veya sonrasi miidahale veya
uygulama hakkina sahip degildir.” 1931 Dikson Sirketi Davasi’nda Uluslararast Tahkim
karar1 vatansiz kisilerin haksiz, hukuksuz ve savunmasiz durumuna hizmet etmekteydi. Bu
durumu insan haklarinin modern konsepti ile bagdastirmak kolay degildir. Vatandagligi
olmayan sahsa verilen zarar her hangi bir devlet iligkileri acgisindan zarar olarak kabul
edilmemekteydi ve ayni zamanda devletleraras1 hukuki iddia i¢in esas teskil etmemekteydi.
Ancak, bu ¢ok onemli yeni bir faktor tarafindan tamamlanmaktadir. Bu duruma istinaden
durum ilgili antlagma ytikiimliiliiklerine veya erga omnes mevcudiyetinde degismektedir.
Onemli sayida insanlarin diplomatik koruma hakkinim kisitlanmasi hususunun hakl1 olusu zor
bir sekilde kabul edilmektedir. Vatandagligi olmayan kisilerin diplomatik korumasi diislincesi
gittikce genislenmektedir. 1960 yilinda Harvard Universitesi temelinde diplomatik koruma
amaclt hazirlanan Yabancilarin Ugradiklar1 Zarara Dair Devletin Sorumlulugu Taslak
Soézlesmesi’nde “vatandas” terimi genellikle bu devlette yasayan vatandasligi olmayan kisiler
olarak tanimlanmaktadir. Uluslararas1 Hukuk Enstitiisii’'niin 1965 yil tarihli kararinda
uluslararasi hukuk uyarinca zarara ugrayan gercek kisiyi devletin diplomatik koruma amaclh
kendi niifusundan saymasi halinde bireyin bu devletin bireyi veya vatandasi oldugu
belirtilmistir. Bahsedilen durum uluslararas1 6zel hukukta da kendisine yol agmaktadir. 11
Aralik 1967 tarihinde Konsolosluk Gorevleri Hakkinda Avrupa Soézlesmesi’nde (daha
yurlirliige girmemistir): “Vatandaslarin her zaman yasadiklar1 yerdeki devletin konsolosluk
yetkilisi vatandas1 diizenli olarak koruya bilmektedir” ibaresi yer almistir. Bu s6zlesmenin 2.
maddesinin 1. fikrasinda 6ngdriilen hususlar uyarinca ilgili sahisin kabul eden devletin eski
vatandast olmamasi sart1 ileri siirlilmiistiir. Miiltecilerle bagli benzer durum Miiltecilerin
Korunmasina Dair Protokolii icermektedir. Belirtilen egilimi g6z Oniinde bulundurarak
diplomatik koruma konusu iizerine UHK 06zel raportorii J. DUGARD vatandasgligi olmayan

veya miilteci olan magdur bireylerin, (eger bu bireyler yasal esaslarla iddia ileri siiriilen
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devlette ikamet etmekteyse) devlet tarafindan diplomatik korumasini gergeklestirebilecegine
yonelik taslak madde teklifi 6ne stirmiistiir®,

Dugard magduriyete ugrayan bireylerin durumundan yana bir devletin takdim ettigi
iddialarla bagli olan uyusmazlik hallerinde bireylerin yerlesim yerini ve ayni zamanda
yerlesim yeri kavramimin da ehemmiyetinin daha da kuvvetlenmesi meselesini dne siirerek, bu
fikirlere paralel olarak, 2000 yilinda UHK’da diplomatik korumayla bagli miizakere edilen ilk
raporda uluslararast hukuktaki kademeli inkisaf siirecinde uyusmazliklarin benzer sekilde

cozlimlenmesi meseleleriyle bagl tavsiyede bulunmustur.

“Buna gore, ilgili kisinin, diplomatik himaye yetkisini kullanacak devletin iilkesinde siirekli ve yasal bir
bi¢imde ikamet etmesi halinde ve ilgiliye verilen zararin, ilgilinin s6z konusu devlet iilkesinde yasal bir

ikamet statiisii kazanmasindan sonra, meydana gelmis olmasi kosuluyla, bir devlet, bir miilteci veya

uyruksuz lehine diplomatik himaye hakkini kullanabilecektir®”.

Diplomatik korumaya iliskin taslak metnin 8.(1) maddesinde devlet vatansiz kisilere
yonelik diplomatik koruma hakkini, kisinin zarara ugradigi ve iddiasinin resmi ibrazi
tarihinden itibaren kanunen ve siirekli ikamet etmesi durumunda saglayabileceginin miimkiin
oldugu ibaresine yer vermistir®.

Genel olarak higbir devlet vatandasligini tasimayan ve aktif olarak vatandasliga sahip
olmayan “vatansiz kisiler”in sayisinin gittikge artmasindandir ki bu konuya olan ilgi ve 6nem
de aym1 kosutta artmaya baslamistir. Herhangi bir devletin yasalarina goére vatandaslik
statiisiinii kazanmayan kisiler vatansiz kisiler olarak karakterize edilmektedir. Bu husus 1954
tarihli Vatansiz Kisilerin Statiisii Hakkinda S6zlesme’nin 1.maddesinde de yer almaktadir. Bu
durum vatansizligin de jure tarafidir. Vatandaslik bireyi devlete baglayan yasal ve politik bir
bag olarak nitelendirilmektedir. Devlet tarafindan tatbik edilen yasalar sonucunda bireyin
vatandasliga sahip olup olmadigi tespit edilmektedir. Vatansizligin de facto tarafi ise kisilerin
bulundugu devlet iilkesinde vatandaglik statiisiine sahip olmalarina bakilmaksizin onlarin
etkin bag sorununun ortaya ¢ikmasi durumundan dolayr kisiler sahip olduklari haklardan
istifade etmemektedirler. Bu meseleye 6rnek olarak II Diinya Savasi zamaninda Alman
Yahudilerinin durumunu gostermek yerine diisecektir.

Devletle arasinda olan vatandaslik baginin mevcut olmamasi sebebiyle vatansiz kisi

bulundugu devlet iilkesindeki vatandaglara taninan temel haklardan yoksun kalmakla beraber

'Kudryashev, 2000 http://zakon.rin.ru/cgi-bin/view.pl?midr=491&id=336 (Ceviri yazara ait) (erisim tarihi.
20.10.2016) (¢eviri yazara ait)

2Géoger, 2012: 229.

%United Nations Official Records of the General Assembly,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft articles/9 8 2006.pdf (erigim tarihi: 12.09.2016) (ceviri
yazara ait)
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devlet korumasina da alinmamaktadir. Vatansiz kisiler herhangi bir problemle yiizlestikleri
zaman sadece onlara tanman hak hudutlar1 g¢ercevesinde davranmak zorunda kalmalari

mimkiin olabilmektedir. “ABD-Meksika Komisyonu, vatandashig olmayan kisiye verilen zararlardan

dolay1 bir devletin sorumlu tutulamayacagini, bu nedenle de vatansiz kisilerin gordiigii zararlarn giderilmesi

talebiyle higbir devletin diplomatik koruma yolunu isletemeyecegini belirtmistir®*”.

1.1.2. Kisisel Yetki

Kisisel yetki konusu, devletin iilke disinda sahip oldugu ve uluslararast hukuk
tarafindan taninan yetkilerini tanimlamak i¢in kullanilmaktadir. Devletin iilke disindaki
kisisel yetkisini kullanabilecegi en temel alan uyrukluktur. Bir devletin uyruklugunu
kazanmak ya da kaybetmek dogrudan devletin yetki alanina girdiginde devletler uyrukluk
bag1 lizerinden kisisel yetkilerini kullanabilmektedirler. Burada ortaya ¢ikan tek kural disilik
cok uyruklu kisilerin olmasi durumunda ortaya ¢ikmaktadir. Uyrukluk konusu ise yalnizca
bireyleri degil tiizel kisileri de kapsamakta ve 6zellikle ekonomik ve kiiltiirel tiizel yapilar bu
kapsama girmektedir®.

Diplomatik korumanin devletin kisisel yetkisi ile olan iligkisi ise devletin {ilke digina
uzanan yetkilerinin bir boliimiinii olusturmaktadir. Bu baglamda devletin iilke dis1 yetkileri
uluslararasi alan ve bagka bir devletin egemenlik alani icerisinde olarak iki baslik seklinde
degerlendirilirse, kisisel yetkisinin bu iki alan igerisinde de one siiriilebilecegi sdylenebilir.
Ancak kisisel yetki ile ilgili genel uyusmazliklarin 6zl diplomatik koruma talebinin baska bir
devletin egemenlik alani igerisinde oldugu durumlarda ortaya ¢ikmaktadir. Bu noktada da

uluslararasi sorumluluk kavrami tartismasi dogmaktadir.

1.2. Tarihten Giiniimiize Diplomatik Koruma Kurumu ve Uygulamasi

Diplomasi iligkileri uluslararasi hukukta belirli yol ve yontemler iizerinde
diizenlenmistir. Bu yol ve yontemlerin olusumu ve gelisimi de tarihsel bir siirecin varligina
isaret etmektedir. Antik caga dogru giderek diplomasi iliskileri incelendiginde devletlerin
anlagsmalarindaki diplomatik iliskiler ve diplomatik koruma diigiincesinin menseini devlet
egemenliginin ortaya c¢iktigi zamandan basladig1 hususunu goérmiis olacagiz. Bu durumun
birey i¢in olusturdugu olumlu sonug, devletin insan haklarini1 koruma yiikiimliiliigiiniin ortaya
cikmasi olmustur. Feodal sistemde devletin koruma yetkisini ve devlet ile bu devletin

vatandaslar1 arasindaki iliskilerin temel unsurlar1 da bulunmaktadir. Feodalizm simdiki

% Akkutay, 2013: 63-64.
pazarci, 2003: 165-166.
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egemenlik gibi modern doniisiimler adi altinda taninan lord ve vassallar arasinda sahsi
iliskilerle hukukun iilkesellik kavramini somutlastirmistir®.

15. yiizyila kadar devlet miinasebetleri bir siireklilik igerisinde degil, 6nem duyduklari
zaman gegcici olarak gonderilen ve kabul edilen temsilciler aracilifiyla gerceklestirilmekteydi.
Ancak, 15. yiizyildan baslayarak; ilk Venedik olmak iizere, italyan kent devletlerinde siirekli
elci uygulamasi gelismeye baglamigtir. Bati devletlerinden bazilart siirekli elgisini Osmanl
Devletine gonderirken Osmanli Devleti tarafindan ise ancak III. Selim zamaninda yaklasik 18.
ylizyillin sonlarina dogru yabanct devletlere temsilci gonderilmeye baslanmistir. Bu
devletlerden ilk olarak ingiltere, Fransa ve Prusya’ya elci gonderilmistir. Daha sonra ise, 1793
yilinda Londra’ya, sonra Viyana, Berlin, Saint-Petersburg ve Paris’e siirekli temsilci
gonderilmistir. Boylelikle 18-19. yiizyillarda uluslararasi iliskilerin gelismesinde siirekli
goreve gonderilen diplomatik temsilcilerin rolii ilerleyerek iist diizeye ¢rkmistir®’.

Ote yandan genel olarak her seyden dnce bu tiir koruma olmadan toplum ve devlette bir
kosul olarak barig ve adaletin saglanmasinin miimkiin olamayacagi belirtilmektedir.
Diplomatik koruma kurumu bireylerin, gruplarin, simiflarin vs. istekleriyle degil, gergek
sosyal siireclerin bir sonucu olarak meydana gelmistir. Asiretler sonras: devlet veya devlet
benzeri yapilarin ortaya ¢ikmasi asiretlerin 6rf adet hukuku diizenlemelerini tiimden ortadan
kaldirmamis, aksine var olan uygulamalar degisik bicimlerde siiregelmistir. Asiretler arasi
gériismeler bu konuda diplomatik korumanin en erken seklini ifade etmektedir®.

Diplomatik korumanin uygulanmasi ¢ok erken degil, orta ¢agda izlenmektedir. Devletler
diplomatik korumay1 giiniimiiz sistemine benzer sekilde ilk olarak 18. ve 19. yiizyillarda
gerceklestirmiglerdir. 1924 yilinda USAD ‘“uluslararasi hukukun temel ilkesi olarak”
devletlere kendi vatandaslari iizerinde diplomatik koruma hakk tanimigtir®.

Diplomatik koruma kurumu devletlerin, vatandaslar1 ve yabancilar arasindaki ayrimin
dayanak noktas: oldugundan, bu kavram teknik anlamda, devlet ve milletlerin Vestfalya'

sisteminin taninmasi sonrasinda ortaya g¢ikmistir. Vatandaslarin diplomatik korunmasinin

%Borchard, 1915: 6. (¢eviri yazara)

“’Sur, 2015: 237.

8Sodikov, 2011: 12. http://law.edu.ru/book/book.asp?bookID=1444401 (erisim tarihi: 05.08.2016) (geviri yazara
ait)

69Newcombe, Paradell, 2009: 5.
http://www.italaw.com/documents/NewcombeandParadellLawandPracticeofInvestmentTreaties-Chapterl.pdf
(erigim tarihi: 10.01.2016) (¢ceviri yazara ait)

"Cagdas uluslararas: iligkiler sisteminin temel yapismim temeli, 1648 yilinda imzalanan Vestfalya Baris
Antlagmasi ile atilmigtir. Vestfalya Baris Antlasmasi; “ulusal devletlerin egemenligi” ilkesini temel bir hak
olarak tanimistir. Bu dénemden itibaren uluslararasi iliskilerin temel oyunculari devletler olmustur. Bu giin de
diplomatik iliskilerde bu ilke gegerliligini siirdiiriiyor. Uluslararas iliskiler Sisteminde Arkaizm, Uluslararasi
Politika Akademisi, 27 Mayis, 2013. http://politikaakademisi.org/2013/05/27/uluslararasi-iliskiler-sisteminde-
arkaizm/ (erisim tarihi: 16.02. 2016)
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kokenleri daha erken tarihte insa edilmis bir diizenleme olsa da, bu uygulama dahi bir
egemenlige bagli olan bagka bireylere uygulanan mevcut diplomatik koruma adi verilen
koruma sisteminden farklidir. Diplomatik koruma ise kavramsal ozelliklerini 18. yiizyilda
kazanmaya baglamistir. 19. ve 20. ylizy1l baslarindaki diplomatik iligkilerin artig1 diplomatik
koruma alaninda da bir ilerleme meydana getirmistir. Devlet tecriibesine, Borchard, Freeman,
Dunn’un 20. yiizyilin baslarina istinat eden diigiinceleri dahildir. Ancak bunun yani sira,
vatandaslarin korunmasiyla bagli oncelikle tarif edilen resim tablosu, ‘gliclii’ devletlerin
‘zay1f® devletlere karsi olmasidir. Konuya iligkin tipik orneklerden, Fransa, Birlesik Krallik
veya Amerika Birlesik Devletleri’nin kendi vatandaslar1 adina Venezuela gibi Latin Amerika
devletine karst mal varliginin miisaderesiyle bagli ileri siiriilen yargiya itiraz olabilir. 19.
yiizy1lin ortalarnda bircok Latin Amerika iilkesi Kalvo doktrininin”' ve devaminda Kalvo
kaydinin ortaya ¢ikmast ile sonuglanan miidahalelerden de tedbirlilerdi.”* Klasik uluslararas
hukukta bireylerin haklarinin korunmasi ve zararlarimin giderilmesi i¢ hukuk problemi olarak
goriilerek, haklar1 ihlal edilen yabancilarin haklar1 ise uluslararasi seviyede diplomatik
koruma kapsaminda diizenlenmekteydi’”.

Diplomatik korumanin kdkenleri daha once de belirtildigi iizere uzun bir uluslararasi
hukuk tarihine kadar ulasmaktadir. 1758 yilinda Isvigreli hukukcu Emmerich Vattel
diplomatik korumanin temel ilkelerini, The Law of Nations, Or, Principles of the Law of
Nature kitabinda “Her kim vatandaga karsi kotii muamelede bulunuyorsa, dolayli olarak bu
vatandas1 koruyacak olan devlete zarar vermektedir” seklinde izah etmistir. Devletin kendi
iilkesi disinda zarar gérmiis vatandasi koruma altina alma yiikiimliiligii bir taraftan Merkezi
Avrupa lilkeleri ve Birlesik Devletler arasindaki iligkilerin, diger taraftan ise 19. ylizyilin
ikinci yarisinda ve 20. ylizyilin baglarinda Latin Amerika devletlerinin merkezi bir 6zelligi
haline gelmekteydi. Latin Amerika’ya sik sik akin eden batili giiclerin vatandaslar1 buranin
dogal kaynaklarini somiirmek i¢in ve endiistriyel gelisimine katilmak i¢in kendi kisisel haklar1
ve miilkiyet haklar1 konusunda kendilerini bdlgenin istikrarsiz ve dalgali hiikiimetleri ile
anlagmazliklar igerisinde bulmuslardi. Sonra ise bu devletler, bazen tahkim koruma seklini
kabul eden, bazen ise giic uygulayan vatandas bagi ile bagli olduklari devlete miiracaatta
bulunuyorlardi. Kag¢inilmazdir ki, kendi vatandaglarinin ¢ikarlarin1 korumak i¢in batili giigler
tarafindan Latin kabul edilen Amerikan devletlerine olan zorbalik yaklagimi, diplomatik

korumaya gelismekte olan iilkeler arasinda kétii bir iin vermis oldu. Iddialar iizere karma

"ISen, 1965: 294. (geviri yazara ait)

"Vermeer-Kiinzli, 2007: 3-4. https://openaccess.leidenuniv.nl/handle/1887/12538 (erisim tarihi. 12.01.2016)
(Ceviri yazara ait)

7 Akkutay, 2013: 6
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komisyonlar olusturan tahkim mahkemeleri kendi ictihatlar1 ile bu hukuk dalinin gelismesinde
onemli katkida bulundular. Iki savas arasi dénemde yapilan denemeler yabancilara karsi
davranis seklini kapsayan hukuk yaklasimlarimin kodifikasyonu ve diplomatik korumay1
kapsayan prensipler, 6zellikle 1930 yilinda Lahey’de kodifikasyon konferansinda yapilmistir.
Ayni donemde 6zellikle Edwin Borchard’in “Yurtdisinda Vatandaslarin Diplomatik Korumasi

(1919)” gibi énemli bir dizi bilimsel eserler yazilmustir*.

1.2.1. Devletin Miinhasir Yetkisi

Devletin miinhasir ya da kisisel yetkisi, iilke disgindaki yurttaslari ile ilgili olarak da
gecerlidir. Bu baglamda devlet vatandasi baska devletlerce ya da o devletlerin vatandaslarinca
zarar gormeleri durumunda devletin kisisel yetkisi devreye girmektedir. Miinhasir yetki
baglaminda diplomatik koruma adina verilen bu kisisel yetkinin ortaya ¢ikmasi i¢in kisinin
ilgili devletle bir uyrukluk bag1 tizerinden iliskisi olmasi bir¢ok uluslararasi hukuk igtihadinca

dogrulanmigtir’.

1.2.1.1. Doktrin

Modern millet-devlet sisteminin gelismesiyle birlikte, yabancilara yonelik daha insani
bir tutum gelismeye basladi. Cagdas uluslararasi hukukun kuruculari, tiim bireylerin,
yabancilarin dogal ve vazgecilmez haklara sahip olduklarini iddia etmisler. Francisco de
Vitoria yabanci ve boyunduruk altinda olan insanlarla esit muamele Ongoren ilkeler
arasindaydi. Toplumun bolgelere serbest girisi, erisim hakkini dikkate alarak Hugo Grotius,
devletlerin miimkiin oldugu kadar yabanci vatandaslara da kendi vatandaslariyla esit bir
statilye sahip olmasi fikrini vurgulamistir. Yabancilarin korunmasi konusunda ilk tutarli ve
etkin izahli doktrin Vattel’e ait olmustur. Grotius’tan bir yiiz yi1l daha sonra yazarak
merkantilizmin ¢agdas kapitalizme gecisiyle yurtdisi, Avrupa genislenmesinin bagladig:
zamanlarda Vattel sonraki silirecler icin teorik temel olusturdu. Devleti, egemen ve
vatandaslarindan olusan miiessese olarak goren Vattel, devletin vatandasini nerede olursa
olsun koruma hakki oldugunu vurgulamistir. Sanayilesmenin ve Avrupa kiiltliriiniin diinya
capinda yayilmasiyla birlikte Vattel’den beri 6zellikle yabancilarin korumasina iliskin essiz
uluslararas1 orf-adet hukuku geligmistir. Hukukun bu organi yabanci idarelerin yabanci
idarelere olan kararlarindan olusmaktadir. Devletin yetkisi vatandasini  yurtdisinda
ugrayabilecegi zarardan korumaktir. Bu husus diinya giiciiniin nispeten orgiitlenmemis {issii

olarak bir devletin ¢ikarlarmi korumak icin birgok baglamlarda ve bunun yani sira yabanci

74Dugard, 2006. http://legal.un.org/avl/ha/adp/adp.html (erigim tarihi: 20.09.2016) (¢eviri yazara ait)
PPazarct, 1993: 69-70.
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bireyin temel insan haklar1 baglaminda da hizmet vermektedir. Buradan da mevcut iki goris
ortaya ¢ikmaktadir. Birincisi, “ulusal muamele” tarif edilerek ve ya “esit muamele” doktrini,
yabancilarin da esit muamele gérmesi gerektigini saglayan bir goriis, ikincisi ise, “uluslararasi
minimum standart” olarak tarif edilmektedir. Devlet, kendi vatandasini kotii durumlarinda
koruya bilir, lakin insani yaklasimlardaki belirli standartlar yabancilara yonelik iligkilerde
ihlal edilmemelidir. Yabancilarla bagli 6rf-adet hukukunun gelismesindeki iletisim, kararin
akisina olan bakis insan haklariyla bagli olan son ve daha genel bolgeler, bu standartlarin
ikincisinin toplumun yaygin olarak paylasilan beklentisine ¢evrildigini belirtmektedir’.

Bircok yaklagima gore; diplomatik koruma doktrini en azindan uluslararast hukukun
kendisiyle karsilagtirildigi durumlarda nispeten yeni bir bag olarak nitelendirilmis olmaktadir.
17.ylizyilda yazan Grotius, Suarez ve Pufendorf 6zellikle bu konuyu ele almamiglardi. 1758
yilinda Emerich de Vattel’in yaymlamis oldugu “Le Droit Des Gens”, doktrinin dikkatini
ceken ilk bilimsel tez olarak taninmistir. Bu zaman araligindaki dénemde vatandaglarin
sadece yurtdisina Vestfalyan doneminden hemen sonra seyahat etmedikleri agiklanmistir.
Buradan da goriilecegi lizere o zamanda da yabancilarin ugradiklar1 zararin yasal sonuglarini
dikkate alacak ihtiya¢ duyulan bir yol bulunmamaktaydi. Bu gelismede biraz ge¢ de olsa,
aslinda diplomatik koruma ¢ok eski hukuk kavraminin “karsilikli baglilik iliskisiyle vatandas
arasindaki koruma” ilkesini aksettirmektedir.

Asagida belirtildigi gibi bu iliski genel hukukun ve belirli 6l¢iide Roma Medeni
Hukuku’nun agik 6zelligi idi. Ancak toplumsal kosullar zaman itibariyle (yani insanlarla
devlet arasinda olan hareket), bu iliskinin uluslararasi durumlara, sartlara uygulanmasini
gerektirirdi. Uluslararast hukukun yapist onun geleneksel “’devlet-devlete’’ formu iginde
birlesmistir. Degisen gercek diinya ve degismeyen hukuk doktrini arasindaki bu ayrint,
diplomatik koruma girisiminin hukuki miiessesesinde sonuglanmig oldu. Fredrich Dunn’un
dedigi gibi: “Eski doktrin ve standartlarin sartlarinda mevcut olan gikarlarm gatismalari ve tecriibedeki bir dizi
yeni ihtiyaglar medeniyetin farkls tiirlerine uyacak sekilde gelistirilmistir’'.”

Mevcut uluslararast hukuk c¢ercevesinde diplomatik korumanin belirli bir tanimi
olmadigi c¢alismamizda daha once de belirtilmistir. Uluslararast hukuk alanindaki
aragtirmacilar diplomatik koruma kurumunu birgok yonden tanimlamaktadirlar.

V.V. Epifanov’un tanimina gore diplomatik koruma bir devletin bagka bir devlete
karst uluslararast hukuk normlarinin ihlali zamani davaci devletin vatandasligina veya
milliyetine sahip gercek ve tiizel kisilere verilen zarara yonelik ileri siirdiigii iddiadir. Bu

iddiaya sebep olan zarar davali devletin i¢ hukuk yollartyla tazmin edilemez. 1915 yilinda E.

"®Chen, 2015: 245 (¢eviri yazara ait)
""Hooge, 2010: 4-5. (¢eviri yazara ait)
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M. Bochard diplomatik korumayla bagli yazisinda diplomatik korumay: kendi tabiatinda
devletin bagka bir devlet karsisindaki yiikiimliiliikleri yerine getirmege cagiran, onlarin
karsilikli hak ve yiikiimliiliiklerinden olusan uluslararasi bir siire¢ olarak ifade etmistir. Garcia
Amador tarafindan desteklenen Charles de Vischer goriisleri diplomatik korumayi, devletin
kendi vatandaglarimi1 uluslararasi hukuk uyarinca korumasina yonelik prosediir olarak
tanimlamistir.

W. K. Geck Uluslararasi Kamu Hukuku Ansiklopedisinde diplomatik korumay1
bireylerin, gergek ve tiizel kisilerin haklarinin uluslararast hukukun baska bir konusu
tarafindan ihlali zamani korunmasi seklinde tanimlamistir. Biiyiikk bir hukuki sozliikte
diplomatik koruma, ihlal edilmis anayasal haklarin ve uluslararasi antlagmalarla korunan hak
ve Ozgiirliiklerin devlete temsilen korunmasi seklinde tanimlanmistir. Uluslararasi hukuk
sozliigli rehberinde diplomatik koruma kendi vatandasini diplomatik korumasia alan
devletin, diger devlete kars1 iddia talebinde bulunarak verilen zararin tazmini ve eski haline
getirme veya vatandag haklarinin saglanmasi olarak belirtilmistir.

R.A. Kolodkin diplomatik korumay1, bir devletin ister gergek isterse de tiizel kiginin
korunmasimi saglamak ve baska bir devlet tarafindan ihlal edilmis uluslararasi hukukun
tazmini i¢in kullanilan bir yontem olarak tanimlamistir. Diplomatik hukuk tanimi uyarinca
diplomatik koruma, devletin dis politikanin uygulanmasi araglari, gayri-askeri miidahalelerin
teknigi ve yontemleri, 6zel sartlar ¢ercevesinde ¢oziilmesi gereken sorunlarin niteligine uygun
olarak kullanilmasi, devlet ve hiikiimet baskanlarinin resmi faaliyetleri disisleri bakanlar1 ve
Disisleri Bakanligi’nin boliimleri, yurtdisinda mevcut olan diplomatik misyonlar, yurtdisinda
devletin vatandasinin ve kurumlarinin hak ve c¢ikarlarini, dis politika amaclarinin ve
hedeflerinin korunmasina iliskin uluslararas1 konferanslarda heyetlerin katilimini gosteren
aractir. UHK ise diplomatik korumayla bagli s6yle bir tanim 6nermistir: “Diplomatik koruma
devlet tarafindan cagirisla olugsmaktadir, diplomatik eylem veya verilen zarar nedeniyle diger
devletin sorumlulugunun bariscil yollarla ¢oziimlenmesi, ozellikle bu eylemden dolay1
uluslararas1 hukukun izin verdigi simnirlar cergevesinde gonderen devletin vatandaglarinin

¢ikarlarimi korumasidir’®.”

1.2.1.2. Farazi Zarar
Farazi zarar kavrami dolayli ya da miistakbel zarar olarak ifade edilebilir. Bu

baglamda heniliz gerceklesmemis ancak siiregelen fiillerin devam etmesi halinde ortaya

cikacak zarardan kaynakli meydana gelen sorumluluk ve vatandaslhigina sahip devlet icin

"Sodikov, http://viperson.ru/articles/institut-diplomaticheskoy-zaschity-v-mezhdunarodnom-prave (erisim tarihi:
14.04.2016) (¢eviri yazara ait)
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olusacak hak ve ylikiimliiliik durumu ifade edilmektedir. Ancak buna ek olarak farazi zarar
icin bir diger yaklasim dogrudan olusan ve illiyet bagi agik bir sekilde goriilmese de mevcut
bir magduriyetin varliginin tespit edildigi durumlar i¢inde kullanilabilir. Her iki durumda da
ortak nokta bir zararin varligi durumudur’”’. Bu durumda devletler olusmamus zararlar igin
vatandas1 iizerinde diplomatik koruma hakkini kullanma noktasinda heniiz bir teamiil
gelistirememislerken, dolayli zararlar noktasinda devletlerin diplomatik koruma hak ve
yikiimliliigi oldugu kabul edilmektedir. Bu baglamda zararin dogrudan olmasinin

gerekmedigi diistiniilmektedir.

1.2.1.3. Takdir Yetkisi

Devletin diplomatik korumayla iliskin takdir yetkisine dair konular UAD’nin 1966
tarihli Gliney Bat1 Afrika davasindaki gilincel durumla bagli yeni bir tartisma sonucu ortaya
cikmistir. Bahsedilen tartigma 6ziinde devletin vatandasliginda bulunmayan yabanci kisilerle
bagli uluslararasi sorumluluk baglaminda diplomatik korumaya yonelik takdir yetkisinin
olusabilecegi sorunsali {izerine olusmustur. Bu noktada takdir yetkisinin insan haklari
kaynakli ve 1966 Viyana Andlasmalar Hukuku S6zlesmesinde ilk kez kullanilan Jus Cogens
kurallarina aykirilik durumlarini olusturacagi kabul edilmistir®.

Yabanci bireyin vatandasi oldugu devlet tarafindan izlenmesi ve korunmasi gereken
daha 6nemli haklar bireylerin kisisel 6zgiirliikleri ile ilgili haklar ve bu haklarin korumasi i¢in
mevcut olan yontemlerdir. Bu yontemler:

- Keyfi tutuklama yasagi

- Kendi dinini uygulama 6zgiirliigii

- Devletin yiirlitme ve polis organlarindan korunma hakki

- Ozgiir ve hazir sekilde mahkemelere erisebilme hakkini kapsamaktadir.

Bahsedilen haklara hukuki yardim hakki da eklenebilmektedir. Baz1 yazarlar konusma ve
ifade Ozgiirliigiiniin de korunmasi gerektigi goriistindedirler. Ancak bu yonde ifade edilen
diisiinceler esitlik teskil etmemekteydi. Hem uluslararasi 6rf-adet hukuku hem de sozlesmeler
(bildirgeler) hiikiimlerinde yabancit bireye yonelik yapilan muamelelerin < minimum
standart™> konsepti temelinde olmasina bakilmaksizin BM Insan Haklar1 Bildirgesi nde kabul
edildigi gibi adil bir sekilde muamele edilmesi gerektigi veya buna istinaden olmasi gerektigi
kabul edilmelidir. Birey mahkeme karariyla yiiriirliikteki yerel kanunlar uyarinca mahkeme

tarafindan verilen karara tabi olarak sugtan dolayr tutuklama ve cezalandirilmasi halinde

"Erkiner, 2008: 43-44.
¥Gscer, 2012: 230.
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sikayet edemeyecegi uluslararasi hukukun normal kurallarindan biri sayilmaktadir. Burada iki
istisnai durum s6z konusudur:

- Adil yargi kurallarinin durusmalarda goriilmedigi durumlar;

- Yabanci bireye uygar standartlara uygun olmayan sert ve barbarca cezalarin
uygulandigi durumlar.

Adli islemler s6z konusu oldugunda adil yargilamanin esaslart asagidaki unsurlardan
olusmaktadir:

- Kendisini savunabilmesi i¢in saniga yapilan “6zel” suglamalarla bagli kendisine bilgi
verilmesi;

- Davasinin hazirlanmasi i¢in yeterli zaman taninmasinin gerekliligi;

- Taniklarin savunmasina c¢agirilmast imkanmin taninmasi (gerekirse mahkemece
yapilacak islemlerle);

- Bireye kars1 kullanilan herhangi bir delilin kaynagiyla bagh bilgi edinmek ve bunun
hangi diizeyde gegerli olup olmadigini sorgulamak durumunda itiraz edebilmek i¢in tam firsat
verilmesi;

- Bireyin kendi sectigi hukukeu tarafindan savunulmasi igin firsat taninmast;

- Durusmanin tarafsiz mahkemede gerceklesmesi,

- Mahkeme veya savcilar sanik bireyin zihninde yargilamanm adil yapilmadigi
konusunda makul bir endise uyandirmamalari.

Yabanci bireyin vatandast oldugu devlet yargilama siirecine katilmaya ya da yargilama
usullerini ve adil yargilama ilkelerini saniga uygulanmasinin ret edilmemesi nedeniyle
diplomatik temsilcisinin bu prosediirleri gozetlemesini talep etmesi yetkisine sahiptir. Harvard
taslag® uyarinca bireyin ait oldugu devletin temsilcisiyle iletisim kurmas: ve bu temsilcinin
yargilama siirecinde tam olarak bulunabilmesi kendi kendiliginde yabanci sahsa yonelik
muamelede mahkemeyi adil yarginin bir sembolii olarak nitelendirmektedir. Bu durum onu
gostermektedir ki bahsedilen kosullarin kabul eden devlet tarafindan saglanmasi halinde
tutuklu yabanci bireyin adil sekilde yargilanmasi ve bu nedenle de diplomatik koruma
miidahalesinin Oniine gegilebilecegi soylenilemez. Adil yarginin reddedilmesi bir devletin
uluslararasi alanda sorumlu tutulabilecegi ihkak-1 haktan imtina etmesidir. Ayrica bireyin
yabanct uyruklugundan dolay1 yargi kararinin verilmesi durumu da ihkak-1 haktan imtina

olarak nitelendirilmektedir.

311961 Harvard Draft Convention on the International Responsibility of States for Injuries to Aliens.
http://readinglists.ucl.ac.uk/items/46B29567-93F9-31C3-293E-4CB55932CF47.html (erigim tarihi: 02.08.2016)
(Ceviri yazara ait)
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Demokratik hiikiimet seklinin mevcut oldugu {ilkelerde gerekli olan tarafsiz bir
yarginin yani sira adil yargi sekillerini hem de ilkelerini gézlemlemek dogal olarak énemlidir.
Ciinkli adaletin uygulanmasi ve hem de uygulanmis olmasi hususu ayni bigimde Onem
tasimaktadir. Yukarida belirtilen usuller uyarinca durusmalarin acik sekilde gergeklesmesi
diplomatik temsilcinin yargilama siirecine katilmasi1 veya vatandaslarina tavsiye ve yardim
saglamasinda herhangi bir zorluk olusturmamaktadir.’* Son analizlere gére ihkak-1 haktan
imtina uluslararasi iddianin temel dayanagidir. Bu durum yabanci haklarinin bazi yasadist
ihlallerini cagristirmaktadir. Ancak, bu terim iki anlamda kullanilmaktadir. Bunun genis
anlamda kabulii her hangi bir keyfi veya haksiz davranig, devletin temel organlarindan
(yasama, yiiriitme ve yargi) her hangi birinde gosterilmektedir. Bu terim yargi tarafindan
zararin onarilmasi degil, yukarida da s6z ettigimiz lizere yabancinin usuliine uygun yasal
islem hakkina sahip olmasi hususunun ret edilmesi, ondan imtina edilmesi ve devlet
hakimiyetinin tiim pozitif ve negatif faaliyetini igermektedir.

Mevcut amagclarla yargidaki gereksiz gecikmeler, ihmaller veya acik¢a haksiz kararlar
ihkak-1 haktan imtina etmenin esdegeri olarak diisiiniilmektedir. Konunun detayli sekilde bir
tartismasina baslamadan once ihkak-1 haktan imtina teriminin tanimlarinin genis anlamda
kullanilmasinin miimkiin olmadig1 sdylenilebilir. Devlet sekreteri Gresham’in dedigine gore
ozel kisiler adina diplomatik girisimin genel zemini ihkak-1 haktan imtinadir bu husus sadece
benzer sekilde dogabilecek durumlara ait vakalarda tespit edilmistir™.

Diplomatik korumanin uygulanmasinda ozellikle uygun olan daha karmagsik sart ic¢
hukuk yollarinin tiiketilmesi meselesidir. Buna karsilik yerel ¢6ziim kurallar1 kabul edilebilir
kriterde olmalidir. Bu ihkak-1 haktan imtina kavramu ile ilgilidir. Ikinci ise, birincil kurallarmn
bir pargasi olarak kabul edilmektedir. Birincil kural olarak, ihkak-1 haktan imtina olay1 ikincil
kural olan i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesine dayanmaktadir. Ancak ikisi de her zaman ayirt
edilemez. Freeman’in de belirttigi iizere i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi kurallari ile devletin
yabancilarin haklarina iliskin yeterli adli koruma saglamasi arasindaki iligki devam eden
karigikliga dikkat ¢ekecek kadar yakindir. O, bazi ihkak-1 haktan imtina etme durumlarini
vakalarda tek seferde gerekce ve iddialarin takdimi i¢in sartlar olusturdugunu sdyleyerek
konuya devam etmistir. Amerasinghe iki kavrami agmaya ¢alismistir: O, uluslararasi hukuka
aykir1 olan i¢ hukuk yollart siireci sirasindaki sonuglart ve yahut vatandasin bulundugu
devletin uluslararasi1 yiikiimliiliigiiniin ihlalinin ihkak-1 haktan imtina etmeye hem uygun
olamadigin1 ve hem de karakterize edilemeyecegini belirtmistir. Boyle bir durumda, i¢ hukuk

yollarinin tliketilmesinden sonra alinan nihai kararda uluslararasi mahkeme ilgili vakayla

%3Sen, 1965: 303, 328-330. (¢eviri yazara ait)
% Borchard, 1915: 330-331. (ceviri yazara ait)
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bagli atacagi adimla “perspektif’ anlami tagimamaktadir. Eger ki diplomatik korumanin
uygulanmasinda, ihkak-1 haktan imtina etme durumunda bu iddianin altinda yatan uluslararasi
bir yanlis var ise i¢ basvuru yollar1 bu yanlisa da uygulanmaktadir. Zarar gérmiis bireylerin
ihkak-1 haktan imtina ile bagli olarak i¢ bagvuru yollarinin tiikketmesi gerekmektedir ve
boylelikle bu yerel mahkemeler Oniinde bir faaliyet sebebidir. Bu durumun olusumu, i¢
basvuru yollarinin tiiketilmesinin énemliligini etkilemedigini ve bu iki kuralin ayri-ayrilikta
mevcut oldugunu ima etmektedir. Bu tabi ki, teorik olarak dogrudur. Uluslararasi hukuka
aykiri filin ortaya ¢ikmasi sonrasi i¢ basvuru yollarinin tiiketilmesi uluslararasi iddiadan 6nce
gerceklesmektedir. Buna ek olarak, ihkak-1 haktan imtina etme, durumun adli yonetim

tarafindan diizgiin bir sekilde yeniden onarilmasindan nispeten kolaydir®*.

1.3. Devlet Uygulamalari

Uluslararas1 hukukun yardimci kaynaklarindan biri olan mahkeme kararlarini sadece
yardimci kaynak olarak gérmemek gerekir. Bu durumda mahkeme kararlarinin uygulamadaki
rolii gdz ardi1 edilmis olur. Orf ve adet hukuku kurallar1 uluslararast hukuk bakimindan
ehemmiyetli bir kaynak oldugu konusuna calismada daha once de deginilmistir. Bircok
durumlarda adi gegen Orf adet hukuk kurallari, mahkeme kararlarinda mevcut olan
uluslararas1 hukuk kurallar1 seklinde tanimlandiktan ve tatbik edildikten sonra uluslararasi
hukuk icerisinde yer almaya baslamistir. Cesitli uyusmazliklarin ¢éziimlenmesine iliskin
olarak uluslararas1 mahkeme kararlarinin ¢ok deger ve otorite kazandigi durumlara rast
gelinmektedir. Mahkeme kararlar1 diplomatik korumanin uygulanmasi bakimindan ¢ok biiyiik
bir ehemmiyete sahiptir. Bu baglamda, her seyden 6nce “Nottebohm”, “Barcelona Traction”,
“La Grand” ve diger bircok uluslararasi vakalarla beraber, ayn1 zamanda ulusal mahkeme
kararlarinin da uyusmazliklarin ¢éziimlenmesinde diplomatik korumanin uygulanmasi

agisindan ehemmiyet arz ettigi kanisina varilmaktadir®,

1.3.1. Nottebohm Davasi

1881 yilinda Alman vatandasi olarak dogan Friedrich NOTTEBOHM, 1905 yilinda
ikamet etmek ve is yapmak iizere Guatemala’ya tasiniyor. Bu zaman siiresinde Guatemala
vatandasligin1 kazanabilmek i¢in hi¢bir miiracaatta bulunmuyor. O, 1943 yilina kadar burada
yastyor ve tutuklanarak “yabanci diigman” gibi nitelendirilip cezalandirilmasi tizere ABD’ye
gonderiliyor. Bu tarihler arasinda NOTTEBOHM hukuk kurallarinin uygulanmamasi kaynakl

olusan magduriyetleri ortaya koyarak, Guatemala’dan  kardesini ziyaret etmek igin

¥Kiinzli, 2007: 52. (¢eviri yazara ait)
% Akkutay, 2013: 11.
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Lihtenstayn’a ve Almanya’ya seyahat diizenliyor. 1939 yilinda Lihtenstayn’a giderek ii¢ sene
ikamet etme sartindan muaf tutularak ona vatandaslik veriliyor. Bununla da o, Lihtenstayn’a
baglilik yemini ederek, Lihtenstayn vatandaslik yasasmma gore sonuc¢ olarak Alman
vatandashigini kaybediyor. 1940 yilinda Guatemala’ya gelerek, buranin yabancilarin kaydi
idaresine de sicilindeki vatandaghigiyla bagh degisikligi kaydettirmis bulunuyor. 1946 yilinda
ABD’de hapishaneden tahliye olmasinin ardindan Guatemala’ya geri alinmasi i¢in miiracaatta
bulunarak ret cevabi aliyor. Bu durumdan dolay1 o, ikametini Lihtenstayn’a aliyor. Bu sirada
Guatemala hiikiimeti onu, tazminat ddemeyen tiim genis Ozellikleri kamulagtiran yabanci
diisman olarak siniflandirtyor. Boylelikle Lihtenstayn harekete gegcerek NOTTEBOHM un
tutuklanmasi, kovulmasi ve tekrar geri kabuliiniin ret edilmesiyle Guatemala’ya karsi
uluslararast  hukuku ihlal etmesi gerek¢esiyle UAD’de dava aciyor. Guatemala
NOTTEBOHM’un tutuklanmasina istinaden Lihtenstayn’in onun adindan agtifi dava
konusunun NOTTEBOHM vatandashiginin dogas1 ve sartlar1 agisindan kabul edilemez
oldugunu iddia etmektedir. Lihtenstayn’in NOTTEBOHM’u korumasina iliskin iddiasini
inkar ederek ve vakayr kabul edilemez beyan ederek mahkeme teorisine, “gercek ve etkin
vatandaslik teorisi’ne (genius link) dayantyordu. Bu teori altinda vatandaslik verilen birey ve
vatandaslik hakki taniyan devlet arasinda belirli “gercek baglar” veya “hakiki baglantilar”
(genuine connection) bulunmaktadir. Bu baglar mutad mesken, menfaat, ¢ikar merkezini, aile
bagini, kamusal hayata katilimi ve ya baska diger ekleri de icerebilir. Boyle hakiki, gergek
bagin burada eksik oldugu tespit edilmektedir ve bdylece mahkeme Guatemala’nin

86«

vatandashik tanima zorunlulugu olmadigi sonucuna varmaktadir ™ .“Divan Lihtenstayn’in

kullanabilecegi bir hakkini ortadan kaldirmistir. NOTTEBOHM un da vatandasligiyla ilgili herhangi bir karar

. . 87 2
vermemistir .

Bu baglamda NOTEBOHM’un Lihtenstayn’in one siirdiigii diplomatik koruma
kurumu bagvurusu reddedilmis ve gerekge olarak ise; ger¢ek vatandaslik disinda diplomatik
koruma kurumunun kullanilmayacagi ve vatandaslik verilen NOTEBOHM’un gercek bag

iliskisi olusmadig1 yorumu yapildig ifade edilmistir.

1.3.2. Barselona Traction Davasi

Barselona Traction Aydinlatma ve Enerji Sirketi, merkez ofisinin yerlestigi
Kanada’nin Toronto sehrinde 1911 yilinda kurulmustur. Katalonya (Ispanya) elektrik enerjisi
iiretimini ve distribiitorliik sistemini olusturmak ve gelistirmek maksadiyla tescilli ofislerinin

Kanada’da, digerlerinin ise Ispanya’da oldugu birkag bayi sirketler kurulmustur. 1936 yilinda

$Chen, 2015: 242-243. (ceviri yazara ait)
%7 Akkutay, 2013: 41.
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bayi sirketler Katalonya’nin biiyiik bir kisminin elektrik ihtiyacini temin etmekteydi. Belgika
hiikiimetine gore, I. Cihan Muhaberesinde birka¢ yil sonra, Barselona Traction’in sermayesi
¢ok biiyiik dl¢iide Belgika vatandaslar tarafindan desteklenmege baslamisti. Ancak, Ispanya
hiikiimeti hissedarlarin Belgika vatandasligmin ispatlanmis olmadigi meselesini ileri
siirmiistiir. Barselona Traction sirketi sterlin kuru bazinda birkag tahvil ihra¢ etmistir. 1936
yilinda Barselona Traction Sirketi’nin tahvil ddemeleri Ispanya’daki i¢ savas nedeniyle askiya
alinmistir. Bu savastan sonra Ispanya déviz kontrolii yetkilileri tarafindan tahvil ihracinin
yeniden baglatilmasi i¢in dnemli olan para transferinin yabanci para birimiyle yapilmasini
reddetmistir. Daha sonra Belgika hiikiimeti bu durumla bagl sikdyette bulundugunda ispanya
hiikiimeti tarafindan, yabanci para birimiyle para transferi yapilamadigini, sadece yabanci
sermayenin Ispanya’daki ithalinden dogan gercek borglarmn 6denmesi igin kullanildig
belirtilmistir. 1948 yilinda Barselona Traction sterlin tahvillerini elde eden mal sahipleri Reus
mahkemesine tahvil faizlerinin 6denmedigi gerekgesiyle sirketin iflasi kararinin beyani igin
dilek¢e sunduktan sonra. 12 Subat 1948 yilinda sirketin iflas1 karar1 beyan edilmis ve ayni
zamanda sirketin varliklarinin ve iki bayisinin haczi i¢in talimat verilmistir. Bahsedilen karar
uyarinca iki sirketin esas personeli gérevden almmis ve onlarmn yerine Ispanyol yoneticiler
atanmistir. 1952 yilinda agik artirma ile satilan bayi sirketlerin hisseleri olusturulmaga
baslatilarak, Fuerzas Electricas de Cataluna S.A. (FECSA) Ispanya’da sirketin tiim kontroliinii
iistenerek satin almigtir. Bundan sonra, Belgika hiikiimeti mevcut zararlarin tazmini ve
diplomatik koruma temin etmek maksadiyla UAD’ye basvurmustur™.

Diplomatik koruma hakkinda taslak maddeler metninin 9. maddesinin 2. climlesine
gore sirketin olusturuldugu iilkede higbir faaliyeti yoksa ve birka¢ devletin vatandaslarinin
denetimi altindaysa, ayrica sirketin genel yonetim ve mali kontrol merkezi ayri bir lilkedeyse,
bu durumda sirket, yonetim merkezinin faaliyet gosterdigi tilkenin vatandasidir. UAD’ nin
kararina gore devletin yerel yasalarima uygun olarak olusturulan kuruluslarin uluslararasi
hukuk tarafindan da tanmmasi sartt mutlaktir. Divan ayrica diplomatik koruma yoluna
gidecek olan devlet bakimindan sirketin kurulus yerinin ve tescilli merkezinin adi gegen

devlet iilkesinde bulunmasinin kabul edilebilir oldugu kararmna varmistir®.

“UAD, Barcelona Traction Davasi’ndaki uyusmazligi Kanada. Ispanya ve Belgika arasindaki iiglii iliski
cergevesinde ele almistir. Divana gore uyusmazlik, bir taraftan Barcelona Traction Sirketi Kanada
kanunlarina gore kuruldugu ve Sirketin yonetim ofisi bu iilkede yer aldigi i¢in Kanada ile ilgili iken

diger taraftan Sirket hissedarlarinin biiylik kism1 Belgika’da oldugu igin Belgika ile ve ayrica Sirkete ve

%8Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (second Phase), Judgment ICJ,
Reports of 5 February 1970:3. www.icj-cij.org/docket/files/50/5387.pdf (erigim tarihi: 11.09.2016)(Ceviri yazara
ait)

% Akkutay, 2013: 55.
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dolayisiyla sirket hissedarlarina karsi haksiz bir fiilde bulundugu iddiasina maruz kaldig: iin ispanya
90 5

ile ilgilidir™".

Bu davada kullanilan hukuk kurali uluslararasi hukukun genel kurali / ilkesidir.
Buradan anlagilacag lizere bireyler veya davadaki hissedarlar devletler gibi ayni haklara sahip
degiller ve onlara diplomatik koruma sunulamamaktadir. Ayrica Ispanya, Kanada sirketine
kars1 olan aykir1 eylemlerinden dolayr Belcika tarafindan dava edilemez. Sadece Kanada
Ispanyay1 dava etme konusunda yargi yetkisine sahiptir. Mahkemenin davay: ret etmesi
devletin uluslararas1 hukuk alaninda egemen diisiiniilen birey arasindaki farkliliklar1 yeterli
olarak gdstermektedir. Belgika'nin her hangi bir eylemde bulunma gibi bir yetkisi olmadigi
siirece, mahkeme Ispanya lehine karar vererek tazminat isteginde bulunan hissedarlara
diplomatik dokunulmazlik vermemistir. Ancak, eger hissedarlar sirketin merkezinin yerlestigi
Kanada’dan yardim aramis ve dogru bir sekilde tanimlamis olsaydi dava gergeklesmis
olabilirdi. Bdylece, bireye yetki verilmedigi siirece devlete kars1 iddia ileri
siiriilememektedir’”.

Diplomatik korumaya davada yer alan devletlerin hangisi tarafindan basvurulacagi
nedeniyle Barselona Traction sirketinin vatandasliginin belirlenmesi olduk¢a ehemmiyetlidir.
UAD uluslararas1 hukukta, esas olarak, sirketin hangi {ilkenin yasalar1 dogrultusunda
olusturulmast ve bu {lilkede kayitli olmasi durumunda diplomatik koruma hakkini
kullanabilmesi kuralini hatlrlatmlstlrgz. Bu davanin uluslararasit hukuk unsurlari, egemenlik,
diplomatik koruma, yargi ve tiizel kisiliklerdir. Dava konusu egemen dokunulmazlik iddialari

ve bunlarm dogru bir sekilde yonetilmesiyle ilgili ok 6nemli bir referans olabilmektedir™.

1.3.3. La Grand Davasi

Bahsi gegen dava 2001 yilinda UAD’nin ABD’ye yonelik olarak almis oldugu ihtiyati
tedbir kararimi ifade etmektedir. Ancak ABD Divan’in kararina uymamis ve gerekliliklerini
yerine getirmemistir’*. Kararin 6zii; diplomatik koruma kurumunun uygulanmasi noktasinda
bireysel haklarin varligi tartismalarini ifade etmektedir. Bu noktada La Grand davasi karari ile
UAD devletlerin vatandaslarinin haklarim1 koruma noktasinda yalnizca bireysel haklarin
korunmasi ve gozetilmesi amaci giidebilecegi sekilde, var olan yaklasima karsin devletin hem

bireyleri koruma hem de ikili veya cok tarafli andlasmanin getirmis oldugu hak ve

PSsyler, 2015: 219.

*"Masiulis, http://courses.kvasaheim.com/ps376/briefs/kpmasiulisbrief2.pdf (erigim tarihi. 21.09.2016) (¢eviri
yazara ait)

2Soyler, 2015: 220.

“Masiulis, http://courses.kvasaheim.com/ps376/briefs/kpmasiulisbrief2.pdf (erisim tarihi. 21.09.2016) (Ceviri
yazara ait )

**Aksar, 2014: 292.
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yiikiimliiliikler baglaminda uluslararas: yargi yolunu kullanmasina engel olunmayacagi karari
vermistir. Bu asamada; La Grand davasi, UAD’nin uluslararas1 hukuk tarafindan taninmis
bireysel haklara yonelik diplomatik koruma kurumunun isletilmesi konusuna ilk kez atif
yapmasindan dolay1 6nem arz etmektedir. Ancak UAD’nin daha 6nceki Mavromattis ve

NOTTEBOHM davalarinda bu konuya bir atif olmamistir”.

PGoger, 2012: 224-225.
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IKiNCi BOLUM
DIPLOMATIK KORUMANIN UYGULANMASI VE ULUSLARARASI COZUM
YOLLARI

2.1. i¢ Hukuk Yollarimn Tiiketilmesi

Devletler vatandaglarimin ugradigi magduriyet durumundan dolayr ortaya ¢ikan
mesuliyet sebebiyle BM’den evvelki evrede karsi devletlere yonelik silahli gii¢ kullaniminda
ve bununla birlikte farkli yaptirimlar uygulamak i¢in birgok ydntemlerin uygulanmasinda
bulunmuslardi. Giiniimiizde gii¢ kullaniminin”uluslararasi hukukta oldukga ters bir yontem
olmas1 kurali benimsenmistir ve bu nedenle de bu yontemin haricinde bulunan iktisadi-siyasi
yontemlerin mevcut oldugunu gormekteyiz. Bu yontemler giic kullanimina karsi 6nlem alan
yontemlerdir. Diplomatik Korumaya iliskin Taslak Metninl.maddesi uyarinca, bir devlet
tarafindan uluslararas1 hukuk kurallarinin ihlali sebebiyle iilkesinde bulunan yabanci gercek
ve tiizel kisinin magduriyeti halinde olusan sorumluluk diplomatik yollar ve diger bariscil
¢oziim yollar1 vasitasiyla one siiriilmektedir. Diplomatik koruma hakkinin kullanilabilmesi
icin aranan baslica sartlardan en dnemlisi Oncelikle i¢ basvuru yollarinin tiiketilmesine iliskin
husustur. i¢ basvuru yollar1 dedigimizde zarara ugramis olan bireyin zararinin giderilmesi
amaciyla bagvurdugu organlar anlasilmaktadir. Bu organlar magduriyete sebep olan sorumlu
bulunan devletin fevkalade veya hususi adli ve idari mahkemeleridir. Taslak maddelerde
devletin sorumluluguyla bagli i¢ bagvuru yollarinin tiikketilmesi sart1 karara baglanmaistir.

Bazi istisnai durumlar vardir ki bu durumlarin mevcut oldugu zamanlarda 6rnegin
uygun ve etkili i¢ bagvuru yollarinin bulunmadigi- gerekildigi siire¢ icerisinde verilen zararin
giderilmemesi, magduriyete ugrayan bireyin i¢ basvuru yollarina gitmesini engelleyen
durumlarda, i¢ bagvuru yollarinin tiiketilmesi sartinin  yerine getirilmesi sarti
aranmamaktadir”’. iddialarm vatandashgmi kapsayan kurallara karsi olarak, i¢ basvuru
yollarmin tiiketilmesine dair kurallar birgok zorluklarla karsimiza ¢ikmaktadir. Eger ki, esasli,
gecerli mevcut bir i¢ basvuru yolu yok ise, i¢ bagvuru yollarinin tiiketilmis sayilmasina iligkin
genel anlasma vardir. I¢ bagvuru yollarinin tiiketilmis olmasi konusuyla bagl zarar géren
vatandas ve zarar goren vatandastan sorumlu devlet arasinda uygun bir bagin olup

olmamasina yonelik bazi tartigmalar olmustur. Zarar ve hasar sinir1 asan gevresel sorunlar

“*Kuvvet kullanim1 ve savas yasagi 27.08.1928 tarihli Kellogg-Briand Pakti’nin Paris’te imzalanmast ile
gerceklesmistir. Pakt, diger bir savagi dnlemek i¢in yapilan bir¢cok uluslararasi ¢abalardan biriydi fakat, 1930
yillarinda cereyan eden militarizmi durdurmak ya da II. Diinya Savasi’n1 dnlemek i¢in ¢ok az etkisi olmustur.
MILESTONES: 1921-1936, The Kellogg-Briand Pact 1928. http://history.state.gov/milestones/1921-
1936/kellogg (erigim tarihi: 18.09.2016) (geviri yazara ait)

TAcer ve Kaya, 2015:415-416.
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nedeniyle bas vermisse (6rnegin, Cernobil niikleer santralinden gelen radyoaktif serpintinin
Iskandinavya’da hissedilmis oldugu gibi) bu zaman anlasmaya gére i¢c basvuru yollarinin
tiiketilmesi sart: aranmamaktadir’.

Hak ihlalinin yasandig1 devletin i¢ bagvuru yollarinin tiiketilmesi, diplomatik koruma
hakkinin uygulanmasinda {igiincii bir durumu ortaya ¢ikarmaktadir. Bu noktada, diplomatik
koruma yoluna basvuracak bireylerin zarara ugradigi devletin iilkesinde hem idari hem de
yargl yollarin1 tamamlamis olmasi gerekmektedir. Yargt yollarina bagvurmakla i¢ basvuru
yollar1 tiiketilmis sayillamamaktadir. Hem yargi yollar1 hem de uyusmazliklarin
giderilmesinde yetkili olan organlara ve kisilere (arabulucu, ombudsman vb.) basvuruda
bulunma i¢ bagvuru yollarinin tiiketilmesi amaciyla gidilen siireglerdir.

I¢c bagvuru yollarinin tiiketilmesiyle bagli bir devletin umumi ve miicerret olarak
sorunlarla bagl miiracaat edilebilecek yerel hukuk kurallarina esasen hukuki basvuru yollari
bulunmaktadir. ¢ basvuru yollarnin tiiketilmesindeki amag devletlerin, uluslararas: hukuk
kurallarmni ihlal etmemek tizere kendi iilkelerinde bulunan yabanci gercek ve tiizel kisiler
lizerinde yerel hukuk uyarinca salahiyet sahibi olduklarini ifade etmektir. Boylelikle, devlete
tilkesinde bulunan gergek ve tiizel kisilerle yonelik yapilan muameleler nedeniyle ortaya ¢ikan
sorunlari ortadan kaldirmak i¢in olanak saglanmaktadir.

I¢ bagvuru yollarinin tiiketilmesinden sonraki adimda iddialarin uluslararas1 hukuk
diizenine aktarilmasi durumunda uluslararasi adli ve tahkim kurumlarinin da gorev yiikii az da
olsa azalmaktadir. Miistesna durumlar haricinde, uluslararasi sisteme bagvurmadan Onceki
siiregte i¢ bagvuru yollarinin tiikenilmesi zorunlu sart olarak aranmaktadir. O halde, i¢
basvuru yollar1 araciligiyla belirli bir neticeye ulasilmadiginda diplomatik koruma hakkinin
uygulanmasi yoluna gidilmektedir. Devletin baska bir devlete karsi(istisnai durumlar disinda)
muhakeme salahiyeti yoktur”. Devlet taslak metnin 8.maddesine atif yaparak yerli ve diger
sahislara verilen zararla bagl uluslararasi iddiada bulunamaz. Bundan 6nce zarara ugrayan
bireyin taslak metnin 15.maddesine tabi tutulmak kaydiyla tiim i¢ bagvuru yollarini tiikketmesi
gerekmektedir. I¢ basvuru yollar1 zarar géren kisiye bu zarardan dolayr sorumlu bulunan
devletin idari ve adli yargi mahkemeleri veya diger organlar 6niinde acik hukuki yollarin var
olmasi anlamina gelmektedir. I¢ bagvuru yollarinm uluslararas: iddianin veya iddiayla bagh
yargl beyaninin taslak metnin 8.maddesinde belirlendigi iizere yerli vatandasa veya diger

sahsa verilen zarara dayanarak tiiketilmis olmasi gerekir'*.

*Dugard, http://legal.un.org/avl/ha/adp/adp.html (erigim tarihi: 20.09.2016) (geviri yazara ait)
PRegber, 2014: 245-246.
"%Evans, 2009: 620. (geviri yazara ait)
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Baz1 devletlerde i¢ bagvuru yollarinin tiiketilmesi meselesi degisik bigimlerde
gerceklestirilmektedir. Genel bir ilke olarak kabul goren yasal islemlere dikkat edersek agilan
davalarda verilen kararlarin sonucuna gore bir {ist mahkemeye basvurarak temyiz talep
edilebilmektedir. Fakat kimi devletlerde yerel mahkemelerin kararlarma itiraz yolu kapali
olan ara mahkemeler mevcut olmaktadir. Boyle bir durum i¢ basvuru yollarin tiikkenmis
olmasi anlamina gelmektedir. Bu durumu dikkate alarak, yerel hukuk cercevesinde kabul
géren yontemlerin degismesi ve icraatinin tamamlayict bir sekilde yerine getirilmesi
bekleniyor.

I¢ basvuru yollarinin tiiketilmesi yoniinde son karar merciinin verdigi karardan
itibaren alt1 aylik siire i¢inde diplomatik koruma yoluna gidilebilir. Son merciinin verdigi
kararin tarihi bahsedilen alti aylik siirecin baglandigi tarih sayilir. Bu siirede bireyin
diplomatik koruma hakkimi kullanmasi gerekmektedir. Asagida s6z edecegimiz durumlar i¢
basvuru yollarinin tiiketilmesi halinde mevcut olan kurallar haricinde duran hususlardir. Bu
hususlar1 ii¢ yere ayirmak gerekir:

- Ilgili devletlerin iilkesinde bulunan yargisal yollarin devlet iilkesinde olusan icsel
karisiklik'®! (olaganiistii hal, isyan, darbe ve s.) sebebiyle gerekildigi 6l¢iide veya hig faaliyet
gostermemesi ya da agir bir sekilde islemesi durumu;

- Diger goz Oniinde bulunan husus, devletlerdeki yargi bagimsizliginin mevcut
olmamasi olasilig1 ve bu sebeple de i¢ bagvuru yollarinin tiiketilmesinin belirli bir netice
veremeyecegi kanisina varilmasi;

- Bagka bir durum ise, uyusmazlik tarafi devletlerin kendi istekleri dogrultusunda,
anlagmali sekilde i¢ bagvuru yollarinin tiiketilmesi hususundan imtina etmeleridir. Bahsedilen
durumda devletler kendi aralarinda diizenledikleri akde uygun olarak davranmaktadirlar'®*,

I¢ bagvuru yollarmin tiiketilmesi sartindaki kurallar haricinde duran hususlara ilaveten
taslak metnin 15. maddesinde yer alan olusabilecek istisnai durumlar1 da belirtmek yerine
diisecektir:

- Magduriyet durumunun ortaya ¢iktig1 zaman sorumlu bulunacak devlet ile zarar goren
birey arasinda hi¢bir bagin bulunmamast;
- Zarara ugrayan bireylerin bulunduklar1 yabanci devlet {ilkesinde yerlesmis olmalari, is

ve benzeri faaliyetlerle mesgul olmalari vs. gibi Oncelerden aranan kosullarin yerine

'"'Bu konuda, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, Avrupa insan Haklarmin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina

iliskin S6zlesme’nin 34. Maddesi geregince Tiirkiye’de bir ara uygulanan olaganiistii hal uygulamasimin gegerli
oldugu bolgelerde veya yerlerde meydana gelen insan haklart ve temel 6zgiirliiklerine yonelik ihlallere iligkin
kendisine yapilan bireysel bagvurularin neredeyse tiimiinde, i¢ bagvuru yollarinin tiiketilmesi sartin1 aramayarak
bu bagvurular1 sonug¢landirma yoluna gitmistir. Recber, 2014: 247.

2R egber, 2014: 248.
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getirilmedigi durumlarda da bireyler zarara ugrayabilir. Cevresel durumlarin olusturdugu
sorunlarda 6rnegin, Cernobil olayindaki gibi bireylerin hatta olay konusu devlet iilkesinde
bulunmadiklar1 takdirde o devlette meydana c¢ikan olaydan otiirii zarara ugramalari
miimkiindiir. Bu durumlarda, aranan i¢ basvuru yollarinin tiiketilmesi kosulunun yerine
getirilmesine ihtiya¢ yoktur.

- Zarar gdren bireyin bagvurusunun mahkemelerde dikkate alinmamasi ve boylelikle i¢
bagvuru yollarinin tiiketilmesi yoniinde miiracaatina mani olunmasi; Zarara ugrayan bireyin
zarara ugradigi devlet lilkesine dahil olmasina mani olmak ve yahut zararinin giderilmesi i¢in
acmis oldugu dava harclarinin miktarinin uygun olan sinirin1 agsamasi hallerinde de i¢ bagvuru
yollarinin tiiketilmesi gerekmemektedir'®.

PAZARCI, i¢ bagvuru yollariin tiiketilmesi hususunu sadece ve sadece bireylerin
zarara ugradigi durumlarda uygulanabildigini, uluslararasi hukuk siijelerine yonelik herhangi
bir s6z konusu zarar durumunda i¢ bagvuru yollarinin tiikketilmedigini, ayn1 zamanda i¢ hukuk
yollarinin yetersiz kalmasi ve filen islevinin mevcut olmamasi, taraflarin karsilikli
anlasmalariyla i¢ basvuru yollarindan vazge¢melerinin miimkiin oldugunu da vurgulamistir'**.

Bir devlet sadece ilgili bireyi miimkiin oldugu 6l¢iide makul beklenebilen tim ig
basvuru yollarini tiikketmesi durumunda ¢oziim arama, sikayetini temin etme ve diplomatik
korumasi altina alabilir. Bu durumun etkisi diplomatik korumanin yardimci mekanizmalara
cevirmektir. Eger bir devletin uluslararas1 hukuka aykir fiilini diizeltme gibi bir imkan1 yok
ise, bir devlet i¢in devleti uluslararasi hukukun ihlalinden dolay1 su¢lamak c¢ok erken olacagi
ifade edilmektedir. Ornegin, eger mevcut etkili, yeterli i¢ bagvuru yollar1 yok ise, i¢ bagvuru
yollarinin tiiketilmesi sarti sorumlu devlette her zaman aranmamaktadir. Zaman asimi siiresi
dolmugsa diplomatik koruma uzatilamaz. Bu durum zarara ugramis sahsin vatandasi oldugu
devletin iddiasinin basarisiz oldugu zamanlarda da gegerlidir'®>.

Onceki béliimlerde de miizakere edilen diplomatik koruma sartlar1 birincil ve ikincil
seviyelerde olan ortak faaliyetlerdir. Diplomatik korumadaki yasal kurgunun konumunu hangi
Olciide ve nasil etkileyecegini kesfetmek onemlidir. UHK’nin konuya yaklagimi sonrasi
miizakereler ve bazi 6n agiklamalar yapilmalidir. Yasalar sistemi bireyin birincil hakkini onun
kendi devletinin ikincil hakkina doniistiiren bir ge¢is mekanizmasi seklindedir. Bu gegis iki

yolla gerceklestirilmektedir. Bireysel bir hak devletin bir hakkina, birincil haklar ise ikincil
haklara donustiiriilmektedir. Ancak bu gecislerin faaliyetleri paralel diizeyde degildir. Buna

"% Aksar, 2014: 198.

1%pazarci, 2003: 428-429.

'%Conditions for Diplomatic Protection https://www.eda.admin.ch/eda/en/fdfa/foreign-policy/international-
law/respect-promotion/diplomatic-consular-protection/conditions-diplomatic-protection.html (erisim tarihi:
12.04.2016) (¢eviri yazara ait)
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karsilik birincil haklar sadece ve sadece bireye aittir. Diplomatik korumanin uygulanmasi
hakki bireyin devletine aittir. Baz1 temel haklar ve ikincil kurallardaki yiikiimlilikler de
bireye aittir. Yasal kurgu devlete, vatandasina diplomatik koruma uygulayabilmesi i¢in hak
tanimaktadir ve boylelikle, sadece i¢ bagvuru yollarinin tiikketilmesi sonrasi ve uluslararasi

haksiz filin meydana gelmesindeki siire¢ olduk¢a uzun siiren bir asamada calismaktadir'®.

“Eger i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinin sonu¢ vermeyecegi agiksa veya bireyin zarar1 i¢ hukuk yollar

tilketilmesine ragmen giderilmemigsse, bireyin vatandashiginda oldugu devlet séz konusu zararin ayni

zamanda kendi zarar1 oldugundan hareketle diplomatik koruma yolunu isletebilecektir'®’.”

UHK’nin hazirladign Diplomatik Korumaya Iliskin Taslak Maddelerde madde 14
diizenlemesi agikca, 15.maddede belirtilen istisnai durumlar hari¢, zarar géren gercek veya
tiizel kisinin i¢ hukuk yollarin1 tliiketmeden vatandaslik bagiyla bagli oldugu devletin
diplomatik koruma g¢ercevesinde uluslararasi diizeyde bir talepte bulunamayacagini veya dava
acamayacagini dngdrmektedir. I¢c hukuk yollar1 zarara sebebiyet verdigi iddia edilen devletin
genel veya 6zel nitelikteki adli, idari veya baska bir organi 6niinde talepte bulunma veya dava
acma imkanina sahip olmay1 ifade etmektedir. Boyle bir diizenlemenin dngdriilmesinin temel
sebebi, ulusal diizeyde kolaylikla ¢oziilebilecek uyusmazliklarin, uluslararasi diizeyde
devletleraras1 sorunlar haline doniistiirilmemesi ve uluslararasi yargit kuruluslarinin is
yiikiiniin azaltilmasidir. I¢ hukuk yollarmin tiiketilmis olmasi sarti, yabancilarin kotii
muameleye tabi olmasi durumunda devletin diplomatik koruma hakkiin kullanilmasi
dolayisiyladir. Yoksa yukarida ifade edilen dogrudan devletin sorumlulugu konusunda
bdylesine ihtiya¢ duyulmamaktadir.

Uluslararast hukuk uygulamasinda, yabancilara kotli muameleden dolayr devletin
sorumlu kisiyi ilgilendirmesini gerektiren olaymn bir¢ok kisiyi ilgilendirmesi durumunda,
devletlerin aralarinda yapmis olduklari anlagma ile i¢ hukuk yollarina bagvurma sartini
kaldirdiklarina ve bunun yerine biitiin taleplerin kurulan bir organ veya komisyona hatta bir
mahkemeye devredildigine de taniklik edilmektedir. Bu durumun en giizel 6rnegi 1981 tarihli
Birlesik Devletler-iran Alacaklarmin Coziimiine Iliskin Bildirgesi (US-Iran Claims Settlement
Declaration of 1981) ile kurulan Birlesik Devletler-iran Alacaklar Mahkemesi’dir. (US-Iran
Claims Tribunal). Bilindigi iizere, 1981 yilinda Lahey’de kurulan ve halen faaliyetlerini
siirdiiren Birlesik Devletler- Iran Alacaklar Mahkemesi Iran Devrimi neticesinde Amerikan
vatandaslarinin ugradig1 zararlarin tazmin edilmesi amaciyla kurulmustur. Her ne kadar,
yabancilara kotli muameleden dolayr devletin sorumlulugu ile devletlerin dogrudan

birbirlerine karsi sorumlu oldugu durumlar farkl olsa da, uygulamada bazen ayni olayla ilgili

%Kiinzli, 2007: 55. (geviri yazara ait)

17 Akkutay, 2012: 25-26.
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her iki sorumluluk tiiriiniin tartisildig1 goriilmektedir. Soyle ki, bir andlagma yiikiimliiligliniin
ihlalinden dolay1 vatandasin zarara ugramasi séz konusu olabilir. Andlasma vatandaglarin
yararina ise, boyle bir ihlal durumunda i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi gerekmektedir.
UAD’ye gore taraflarin aralarinda akdettikleri andlasmada i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi
sartinin uygulanip uygulanamayacagin1 agik¢a belirtmeleri gerekmektedir. Bodyle bir
diizenlemenin andlasmada olmadigi durumlarda, vatandaslarin zarar gérmesi temelinde i¢
hukuk yollarinin tiiketilmesi sartinin uygulanmasi 6nceliklidir.

Uluslararasi alanda bazi davalarda devletlerin, hem vatandaslarinin ugradigi zararlar
hem de kendi haklarinin ihlal edildigi gerekgesiyle iki yonli talepte bulunduklar
goriilmektedir. Meksika ile Birlesik Devletler arasindaki 2004 tarihli Avena ve Diger
Meksikali Vatandaglar Davasi’nda, Meksika, bir yandan vatandaglarinin zarara ugramasi
sebebiyle (i¢ bagvuru yollarina basvuru sarti var) diger yandan da kendi uluslararasit hukuk
kurallarin ihlalinden kaynaklanan zararlarinin oldugunu (i¢ bagvuru yollarina bagvuru sarti
yok) iddia etmistir. Birlesik Devletler ise, Meksika nin ugradigi zararlar sebebiyle i¢ basvuru
yollariin tiiketilmedigini ileri siirerek, davaya itiraz etmistir. UAD, kararinda Birlesik

Devletlerin itirazinin hakli olmadigina hiikmetmistir.

2.2. Diplomatik Korumanin Celiskisi ve Uluslararas1 Hukuk Yontemleri

Devletin uluslararas1 sorumlulugu, bir devletin diger bir devlete karst mevcut olan
uluslararas1 yiikiimliiligi uygulamamasi durumunda meydana ¢ikan bir husustur. Ayrica,
sorumluluk konusuna bir mukavele, 6rf-adet hukuku kurallarindan veya yardimer kaynaklar
ozelligi tastyan bir mahkeme kararinin yerine getirilmemesi halinde rast gelinmektedir.

Diplomatik korumanin uygulanmasinda devlet kendi takdir yetkisine dayanarak
zararin giderilmesi amaciyla uygun gordiigii etkili koruma tedbirlerini belirlemektedir.
Uluslararast hukuk uyarinca, diplomatik koruma yasal ve bariscil yollarla gergeklesmelidir.
Uluslararast1 hukuka gore, diplomatik temsilcilik ve konsolosluklarin yurtdigindaki
vatandaslarinin ve tiizel kisilerin ¢ikarlarinin korunmasi devlet tarafindan miimkiin
olmaktadir'®,

Diplomatik korumanin amaci, devletler arasinda goriismelerle ya da barig¢r yollarla,

gerceklesen uluslararasi sorumluluga sebep olan bir faaliyet neticesinde olusan zararlar1 her

bir sekilde giderilmesini saglamaktir. Diplomatik koruma bu baglamda doktrinde, uluslararasi

1%polkova, 2010 http://evolutio/content/view/1663/232/ (erisim tarihi: 25.01.2016) (ceviri yazara ait)
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hukukta ongoriilen kurallara uygun olarak davranilmasini saglamak i¢in genis kapsamli
¢oziim yoludur'®.

Diplomatik koruma dis siyasetin temeli olmasa da, bu siyasetin ger¢eklesmesinin bir
toplamidir. Diplomatik koruma miiessesesinin mahiyetini diisiindiiglimiizde, bu miiesseseye
olan farkli yaklasimlarin dikkat cektigini goriiyoruz. Ornegin, diplomatik koruma bir devletin
cikarlarini temsil etmek i¢in ve onun dis siyasetinin bariscil yollarla saglanmasini amaclayan
resmi faaliyet oldugu kanisina varmaktayiz' .

Devletin uluslararast sorumlulugu sorununun yetkili bir uluslararasi kurulusun
(6rnegin BMGK) kararlarina uyulmamasi nedeniyle de ortaya ¢ikacagini belirtmek gerekir.
Devletin uluslararasi sorumlulugu iki baslhiga ayrilabilir; ilk olarak dogrudan sorumluluk
olarak nitelendirilen bir devletin diger bir devlete karsi olan hukuka zit eylemleri sonucunda
olusan sorumluluk, digeri ise, yabanci vatandagslara veya miilklerine verilen zarardan dolay1
diplomatik korumaya yonelik olusan devletin uluslararast sorumlulugudur. Diplomatik
koruma kapsaminda devletin sorumlulugunu olusturan sartlar farklilik tasimaktadir. Bu
durumda, vatandaslik baginin mevcut olmasi ve i¢ basvuru yollarin tiikketilmesi sartlarinin
diplomatik koruma bakimindan devletin uluslararasi sorumlulugu agisindan 6nemli sartlar
oldugu goriilmektedir' .

Devletin sorumlulugu konusu uluslararasi hukuka aykir1 bir davranisin bir devlete ait
edilmesi prensibine dayanmaktadir. Bu durumdan zarar goéren tarafin iddiasinin baska bir
devlet tarafindan one siiriilmesi gerekmektedir. Baska bir devletin bahsedilen olayda taraf
olmamas1 halinde uluslararasi sorumluluk s6z konusu olamaz. Sorumlulukla bagli duruma
taraf olan devletler vatandaslar1 zarar goren yani dolayisiyla magdur olan devletlerdir. Diger
bir devletin olaya miidahil olabilmesi durumu bu devletin veya vatandaslarinin zarara
ugramasi halinde miimkiindiir''*.

Diplomasinin nihai islevi uluslararast hukukun tatbik edilmesindeki giicliikleri ortadan
kaldirmak yoniindedir. Devletler, diplomatik yollarla diger devletlerin davraniglarinin hukuka
uygun ya da hukuka aykirt olup olmadigmmi belirleyerek, uluslararasi hukuktaki
uygulamalarini gézlemler'".

Diplomatik korumaya iliskin Maddeler Taslag: aslinda devletin sorumlulugu konusuna

ait olarak goriilmiistiir. Nitekim devlet sorumlulugu iizere ilk raportér olan Francisco V.

1% Akkutay, 2013:13.

"%Babaolu, 2010:498, http://ebooks.azlibnet.az/book/hVrRTqun.pdfCeviri yazara ait (erisim tarihi.16.09.2016)
! Aksar, 2014: 178-187.

"2Acer ve Kaya, 2015:4 15.

3S6nmez, http://akademikperspektif.com/2014/12/08/uluslararasi-iliskilerde-diplomasi-etkisi/ (erisim tarihi.
25.11.2015)
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Garcia-Amador 1956-1961 arast donemde sunmus oldugu rapor konusuna bir ¢ok taslak
madde dahil etmistir. Devletin sorumlulugunun sonraki kodifikasyonu diplomatik koruma
yoniinde dikkat ¢cekmeye baslamistir. Bu konuya iliskin nihai taslak maddede diplomatik
korumaya merkezlesen iddialarin vatandasligi ve i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi, UHK
tarafindan daha kapsamli, ayrintili bir sekilde tistlenilebilecegi belirtilmistir. Bununla birlikte
devletin uluslararas1 haksiz eylemlerden dolayr sorumlulugu ve mevcut taslak maddeler
arasinda yakin bir baglanti vardir. Uluslararast haksiz eylemlerden dolayr devletin
sorumlulugu maddelerini igeren pek ¢ok ilkeler diplomatik korumaya uygundur. Yabanci
vatandaslarin ugradig1 zararlardan dolay1 devletin sorumlulugu bu uluslararasi hukuka aykir
eylemleri durdurmak zorunlulugudur ve uluslararasi haksiz eylemlerden dolayr ugranilan
zararlarin onarimini saglamaktir. Bu onarim eski haline getirme, tazminat ve ya tatmin etme
sekillerini ya ayr1 ayrilikta ya da birlesik sekilde gotiirebilmektedir. Tiim bu hususlar haksiz
eylemlerden dolay1 devletin sorumlulugu maddesinde ele almmistir' ™,

Diplomatik korumanin amaci, meydana ¢ikan haksiz durumun eski haline getirilmesi
ve ugranilan zararin tazminini temin etmektir. Bu konu iizerine BM Kurucu Antlagmasi’nin
33. maddesinin 1. paragrafinda takip edilebilecek hususlar belirtilmistir. S6zli gecen maddeye
gore, devletler arasinda olusan uyusmazliklarin politik veya yasal yollarla ¢oziime kavugmasi
diistiniilmektedir' .

Yabancinin maruz kaldig1 zarar devletin sorumlulugunu icerecek sekilde oldugundan
uluslararasi bir uyusmazligin ¢oziimlenmesi de uluslararasi diizeyde mevcut olan farkin diger
yasal yolu olarak ortaya ¢ikmigtir. Zararin tazmin yontemleri ya dostane ya da gayri dostane
olabilmektedir ve diplomatik gorlismeler, iyi niyet kullanimi, arabuluculuk, tahkim ve
uzlagsmadan diplomatik iligkilerin askiya alinmasi, misilleme, silahli miidahale, kelimenin tam
anlamiyla savasa kadar degisebilmektedir''°,

Bireyler ve devletler arasinda sosyal, ekonomik iligkilerin gelisimi, ivedi bir sekilde
gerceklesen gelisimler netice itibariyle bir takim sorunlart da yaninda tasimaktadir.
Dolayisiyla, uluslararasi uyusmazliklarin ¢éziimlenmesine iliskin yeni-yeni arastirmalarin

yapilmasi i¢in yollar aranmaya baslamistir. Uluslararast uyusmazliklarin ¢dziimlenmesi

siirecinde gelismis iilkeler yargi miidahalesi olmadan uyusmazliklarin bariscil, dostane

"Dugard, http:/legal.un.org/avl/ha/adp/adp.html (erisim tarihi: 20.09.2016) (geviri yazara ait)

SRegber, 2014: 239.
"“Borchard, 1915: 439. (eviri yazara ait)
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yontemlerle ¢6ziimiine varmayi1 onermektedirler. Bu sekilde mahkeme organlarinin da is
yiikiiniin azalacag: ve taraflarin tatmin edilebilecegi kanisma varilmstir''”.

Uyusmazlik tarafi devletlerin aralarinda olan goriismelerini temin etmek, problemleri
aciklamak ve taraflarin karsilikli anlagmasimi saglamak i¢in ¢6ziim yollar1 aramak
uyusmazliklarin barigcil yollarla ¢déziimlenmesi yOnteminin esas prensiplerindendir. Bu
yontemler Ingiltere’de daha yaygin kullanilmaktadir. Ancak, ABD tecriibesi ise bariscil
¢cozlim yontemlerinin burada daha hizl bir sekilde gelistigini gostermektedir. Uyusmazliklarin
bariggil yollarla ¢oziimil, iiclincii tarafsiz bir tarafin istirak ettigi uyusmazliklarin goriisiiliip
miizakere edildigi son merhaledir. Burada, mevcut olan ¢6zliim Onerisi hi¢bir sekilde baglayict
degildir. Uyusmazliklarin barigcil ¢oziim yoOntemleri sayesinde, yargi organlart da is
yiikiinden kurtulmaktadir''®,

BM Antlasmast' '’1945 yili sonrasi, uyusmazliklarin baris¢1 yollarla ¢oziimiine iliskin
zorunlulugu ve ayni1 zamanda kuvvet kullanim1 ve buna yonelik tehdidin ortadan kaldirilmast
hususunu 2.madde diizenlenmesinde belirtmistir. Genel olarak uluslararast uyusmazlik,
uluslararas1 hukuk siijeleri arasinda olusan ve netice itibariyle uluslararast bi¢imde yer alan
uyusmazlik olarak nitelendirilmektedir. Uyusmazliklarin kapsadigi konular degisik olsa da
birbirlerini ilgilendirmeyen konular seklinde anlasilmamalidir. Ciinkii tecriibede yer alan her
bir uluslararas1 uyusmazliklarin kendi biinyesinde yasal, politik ve fiili durumlar1 kapsadigi
goriilmektedir. Uyusmazlik konularinin politik veya yasal bir icerige sahip olup olmamasinin
ayirt edilmesi mevcut olan uyusmazligin daha etkin sekilde ¢oziimlenmesini saglamaktadir.
Uluslararas1 uyusmazliklarin bariscil yollarla ¢éziimlenmesi zorunlulugu taslak metinde de
yer almis olsa da uyusmazlik taraflarinin aralarindaki uyusmazliklari nasil bir ¢6ziim yoluna
giderek ¢oziimlemeleri meselesi kendi tercihlerine baglidir. Basta devletler olmakla beraber
uluslararas1 hukuk aktorleri barig¢il ¢6ziim yontemlerini veya diplomatik yontemleri 6zgiir bir

sekilde segebilirler' ™.

2.3. Usule Iliskin Getirilen Kolayhklar
Diplomatik koruma kurumunun isletilmesinde devletlerin aralarinda olusan
uyusmazliklarin ¢ézlimiinde uygulanan yol ve yontemler, 1907 La Haye Uyusmazliklarin

Barig¢1l Coziimii Sozlesmesi ve BM Sarti VII. boliimde gegen bariseil ¢oziim siiregleri

"yayla,

http://www.academia.edu/12132272/Uluslararas%C4%B1_Sistemde Uyu%C5%9Fmazl%C4%B 1klar%C4%B1
n_%C3%87%C3%B62%C3%BCm%C3%BC_ve Arabulucuk (erisim tarihi: 10.11.2016)

"¥83arisdzen, 2010: 7-25.

1926 Haziran 1945°de Sanfransisko’da imzalanan Birlesmis Milletler Andlasmasi Tiirkiye tarafindan da 15
Agustos 1945 tarih ve 4801 sayili kanunla onaylanmistir. Bozkurt, 1999:517

120Regber, 2014: 218.
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yontemlerini ifade etmektedir. Bu baglamda bahsi gegen kolayliklar, diplomatik ve yargisal

yollar olmak kaydiyla iki basliga ayrilmaktadir.

2.3.1. Diplomatik Yollar

Bir devletin vatandagina verilen zarar nedeniyle diger devlete kars1 diplomatik koruma
yolunu kullanabilmesi sadece uluslararast sorumlulugun mevcut oldugu zamanlarda
miimkiindiir. Diplomatik koruma yolu bir devletin, diger bir devletin uluslararasi
yiikiimliiliiglinii belirterek sorunlarin halledilebilmesi nedeniyle aranan yollardan birisidir.
Diplomatik koruma kendinde uluslararasi: sorumlulugun ortaya ¢ikmasi i¢in gereken sartlarla
uyusan Ozellikleri tasimaktadir. Kisacasi, diplomatik koruma yoluna basvurabilmek igin bir
devletin uluslararas sorumlulugunun ortaya ¢ikmasi mutlaktir'*',

Yabanc1 vatandaglarin korunmasinda 6rf adet hukuku iyi bir sekilde gelismistir. Kabul
eden devlet burada ikamet eden yabancilar1 yabanci olarak gorse de vatandaslik bagiyla bagl
bulunduklar1 devlet onlar1 sadece yurtdisindaki vatandaslar1 olarak gérmektedir. Kabul eden
devlet bu meseleyi yabancilara muamele meselesi olarak gorse de ancak, vatandaslik bagiyla
bagli bulunduklar1 devlet ise bu meseleyi vatandaslarin yurtdisinda korunmasi sorunu olarak
gormektedir. Bu sorunlar aym1 madalyonun iki yiizii gibidir. Vatandaslik bagiyla bagl
bulunduklar1 devlet i¢in 6nemli varlik olarak goriildiikleri siirece yurtdisinda vatandaslara
uygulanan her hangi bir mahrumiyet vatandashik bagiyla bagli olduklar1 devlete karsi sug
olarak kabul edilmektedir'*’.

Diplomatik koruma devletin sorumlulugu hukukunun bir pargasidir. Boylece devletin
sorumlulugu yasalarina gore aradaki farkin kuramsal agilimi i¢in mevcut olan referanslar ise
genellikle bu farkin hukuki kavramina yansimaktadir. Bagka bir deyisle ikinci dereceli
sorunlara odaklanan usul ve diger sonuglar uluslararasi hukukun asil kuralinin ihlalinde bir
akin olusturmugtur. Bu akin, temel kurallar gorevini “empoze” etmektedir. Endise eylemleri
iceren fiziksel hareket ya da degisiklikleri, ikincil kurallar seklinde sunulan giigleri ve
islemleri saglamamaktadir'?>.

Once de bahsedildigi iizere diplomatik koruma hukuka aykiri eylemlerde uluslararasi
hukuki sorumlulukla baglantilidir. Uluslararast hukukun kodifikasyonuna iligkin olarak, 1930
yilinda Hague Konferansinin {i¢iincii komitesi kararinda asagidaki ifade yer almaktadir;

“Devletin organlar1 tarafindan uluslararasi yiikiimliiliklere uyulmamasi halinde devlette

uluslararas1 sorumluluk ortaya c¢ikmaktadir ki, bu sorumluluk yabancinin bu devletin

2! Akkutay, 2013: 15.
'22Chen, 2015: 241-242. (geviri yazara ait)
PKiinzli, 2007: 49. (geviri yazara ait)
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iilkesinde sahsina ve miilkiyetine verilen zarar sonucunda goriinmektedir.” Bu durumda
“lilke” terimini genis sekilde sadece devlet topraklart olarak degil, ayn1 zamanda kendi yetkisi
ve denetimi altinda olan bolgeler olarak anlamak gerekmektedir. Boylece isgalci gii¢ isgal
edilmis bolgelerde yabancilara vurdugu zararlardan sorumludur. Bu ayn1 zamanda devletin
ucagina uluslararasi hava sahasinda ve hem de devletin gemisine acik denizlerde verilen
zararlar i¢in de gegerlidir'**.

Cagdas diinyada bireylerin korunmasi i¢in diplomatik yollar kanunlarda ve
uygulamada sinirlara tabidir. Miitekabil diisiincelere hakim etkin gii¢, devletin koruyucu
olarak hareket etmesi bu devletin vatandasi olan bireyinin etkili koruma alacagini garanti
altina almaz. Ekonomik gayeler ve devlet elitleri arasinda iligkiler uzlasmay1 nadiren olusan
bir hale getirmektedir'*’.

Diplomatik korumanin temel sorunlarindan biri sirayla mevcut olarak uygulanabilen
onlemlerdir. Bu maksatla her seyden Once diplomatik temsilcilikler ve konsolosluk
kurumlarinin faaliyetleri, miizakereler, uluslararasi yargi organlarina miiracaat vs. gibi
diplomatik &nlemler kullanilmaktadir. islenmis sucglardan dolay1 sorumluluk sahibi devlet
hukuka aykir1 eylemleri uygun bir sekilde durdurmak ve bu tir durumlarin
tekrarlanmayacagina dair giivence vermek zorundadir. Yani, devlet hukuka aykir1 eyleme
kadarki mevcut olan durumu eski haline getirmelidir (6rnegin, yasa dist kamulagtirilan
miilkleri iade etmek gibi). Eger ki bu miimkiin olmazsa magdur olan tarafa tazminat denmesi
saglanmalidir. Yabancilarin kisisel haklarinin ihlali durumunda genellikle tazminattan
bahsedilmektedir. Son olarak, her bir durumda magdur olan yabanci ve onun devleti bir 6ziir
seklinde manevi olarak memnun (tatmin) edilmeli veya bazen de maddi tazminat almalidirlar.
Bu kural uygulanmadig stirece ilgili devlet suglu devlet iizerinde etki yaratabilecek dnlemler
uygulayabilmektedir. Bu amagcla uluslararasi hukukun sinirlarini agmayan adimlar1 temsil
eden misilleme kullanilabilir. Bunlar genellikle yasa dis1 eylemlere degil, haksiz ve ayrimci
eylemlere yanit olarak kullanilmaktadir. Bu tiir 6nlemlere, 6rnegin diplomatik temsilciliklerin
sayisinin azalmasi ve ulasim, ekonomi ve Kkiiltiirel alanlarda baglantilarin azalmasi gibi
durumlar ait edilmektedir.

Vatandaslarmin haklarin1 korumak isteyen devletler uluslararast sorumlulukta
ongoriilen Onlemlerle bu duruma c¢are olabilmektedirler. Eger ki devlet diger tarafin hukuka
aykir1 eylemine karsilik olarak bu tepkiyi gostermemis olsaydi, o zaman bunlara iligkin olarak

uygulanan 6nlemler uluslararas1 hukukun ihlali olarak nitelendirilmektedir. Boylece, yabanci

L ukasuk, 2001, http://law.edu.ru/book/book.asp?bookID=1444401 (erisim tarihi 15.05.2016) (¢eviri yazara
ait)
'23Chen, 2015: 244. (geviri yazara ait)
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bir devlet vatandasinin haklarmin ciddi sekilde ihlali sorumlu devletle aralarindaki herhangi
bir anlasmanin askiya alinmasina sebebiyet vermektedir. Bu baglamda bir devletin diger
devletin uluslararast hukuktan ileri gelen yikiimliiliigiinii ihlal etmesinin yanit1 olarak
yaptirim uygulanmasi tecriibede Amerika’nin “hafif” eli ile yayildigr hususunun da dikkate
alinmas1 gerekmektedir. Emniyet giicleri de dahil olmak iizere yaptirim uygulanmasi sadece
BMGK ’ye aittir. Diger devletlerin veya devlet gruplarmin bu duruma tepkisi kars1 dnlemler
olarak nitelendirilmektedir. Yalniz onlarm hukuki rejimi yaptirim rejiminden farklidir.

Ozellikle, karsi onlemler - mesru miidafaa durumu hari¢ tehdit etme veya giic
kullanilmamasidir. Tiim bunlarin yani sira yaptirim ceza dnlemidir. Ayni egemen devletler
arasinda yaptirirmin uygulanmasi, ayni1 zamanda bireyler arasindaki iliskilere de uygulanan
yaptirimdir. Bu nokta UHK’nin devletlerin uluslararasi sorumluluguna dair taslak
maddelerine de yansimaktadir. Bu maddelerde yaptirimlardan degil, karst Onlemlerden
bahsedilmektedir. Buradaki amag ceza degil, sadece devam etmekte olan haklarin 6nleminin
almmasidir' .

1956 yilinda Kiiba vatandasi F. V. Garsia AMADOR, devlet sorumlulugu konusu
iizerine UHK ye raportdr olarak atanmistir. Onun dikkatinde olan devletin sorumlulugunun
birincil kurali olarak, diplomatik koruma altinda olan vatandaslara ve onlarin miilkiyetine
verilen zarar konusu iizerinde mutabakata ulagabilmek basarisiz bir girigim olmustur'*’.

Taraflar arasindaki uyusmazliklarin bariseil yollarla ¢oziimlenmesi, uluslararasi alanda
barig ve giivenligin korunmasit maksadini tagimaktadir. Uluslararasi baris ve giivenligin
korunmasi her zaman uluslararast hukukun baslica amaci olmustur. 1919 yilinda MC ve 1945
yilinda BM’nin olusturulmasinin temelinde yatan amag da buydu'*®.

Devletler arasindaki mevcut sorunlarin ¢dziimii konusunda iki tiir yol izlenmektedir,
bunlardan ilki, siyasi, diplomatik, digeri ise hukuki yontemlerdir. Diplomatik ve siyasi yollar
uyusmazlik tarafi olan devletler tarafindan tatbik edilmesi zorunlu olmayan ve baglayici
karakter tasimayan yollardir. Goriigme, dost¢a girisim (good offices), arabuluculuk
(mediation), sorusturma (inquiry) ve uzlastirma (consiliation) yollar1 diplomatik-siyasi yollara
ait edilmektedir. Uyusmazlik tarafi olan devletler aralarindaki mevcut sorunlari konusarak
cozlimlemeye karar verdikleri zaman bunu dogrudan goriismelere girerek veya tiglincii

devletin dostca yaklasimindan, arabuluculugundan yararlanarak gerceklestirirler'”.

2L ukasuk, 2001, http:/law.edu.ru/book/book.asp?bookID=1444401 (erisim tarihi 15.05.2016) (geviri yazara
ait)

*"Dugard, 2006, http://legal.un.org/avl/ha/adp/adp.html (erisim tarihi: 20.09.2016) (geviri yazara ait)

"2 Abdulrahim, https:/sites.google.com/site/walidabdulrahim/home/my-studies-in-english/14-peaceful-
settlement-of-disputes (erigim tarihi: 27.10.2016) (¢eviri yazara ait)

"®[lhanls, http://www.tuicakademi.org/anlasmazliklarin-bariscil-yollarla-cozumu/ (erigim tarihi. 27.10.2016)
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Goriismeler uluslararasi iligkilerde biiyiik 6nem tagimaktadir. Goriismeleri devletler
farkl iletisim araglariyla veya bir araya gelerek gerceklestirmektedirler. Ortaya ¢ikan zararla
bagli olarak devlet, resmi temsilcileri aracilifiyla, ilgili devletle gdriismelerini saglayabilir.
Gorligmelerde esas olarak zarara ugrayan bireyin vatandaglik bagi ile bagh oldugu devlet
temsilcileri, zarar veren devletten, kendi vatandasiyla bagli uygun bir sekilde tedbirler
alinmas1 konusunda istekte bulunur. Diplomatik koruma yoluna bagvurulan zaman
goriigmeler, uygulanmast zorunlu olan mutlak bir sart olmamaktadir. UAD ortaya ¢ikan
zararlar nedeniyle devletler arasinda olusabilen uyusmazliklarda yargi yoluna gidilmeden
once devletlerin diplomatik goriismeler yapma gibi bir zorunlulugu olmadigir hususunu da
vurgulamustir'’,

Gortismeler uluslararas1 uyugsmazliklarin ¢éziimlenmesinde mevcut olan en yaygin en
kadim ve en sade yontemlerden biridir. Bu bariscil yol uluslararast uyusmazliklarin
cozlimlenmesine yonelik uluslararasi antlasmalarin biiyiik ¢ogunlugu tarafindan ilk adim
olarak kabul edilmistir. Goriismeler BM  Sartt'min 33 (1) maddesinde Ongdriilen
uyusmazliklarin ¢éziimlenmesi yontemleri listesinde ilk sirada gelmektedir. Goriismeler ilgili
taraflar arasinda karsilikli miizakereleri anlamak ve farkliliklar1 uzlagtirmak amaciyla
olusturulmaktadir. Bu durum karsit iddialarin agiklanmasi ve aydinlatilmasi i¢in uygun olan
bir durumdur. iki tarafli, géniilli ve kendine yardim aract oldugu siirece bu yol
uyusmazliklarin ¢éziimlenmesi i¢in en tatmin edici bir yol olmaktadir. Taraflar siireci
dogrudan baslatmaktadir, herhangi bir ii¢lincii tarafin siirece miidahalesi miimkiin degildir.
Boylelikle, iiclincli taraflarin miidahalesi sadece taraflarin aralarindaki uyusmazliklar
¢oziimlemek icin Gnem arz etmektedir''.

Devletler arasindaki uyusmazliklarin biiyiikk c¢ogunlugu dogrudan diplomatik
goriigmeler yoluyla diizenlenmektedir. Uluslararast hukuk bu konuda tek ve benzersiz
degildir. Herhangi bir hukuk sisteminde uyugmazliklarin biiyiik bir kismi goriismeler yoluyla
halledilmektedir. Devletin goriismelere girme gérevi BM Sarti’nin 2.(3) maddesi uyarinca
kastedilen devletin uyusmazliklar1 baris¢il yolla ¢oziimlemesi i¢in genel zorunluluktur.
Dostca Iliskiler Beyannamesi’nde (1970) listelenen gorevlerin bu yollarla secilebilmesi i¢in
uyusmazliklarin dogasi ve durumu uygun olmalidir. Ama goriismeler her zaman uluslararasi
uyusmazliklarin ¢oziimlenmesi i¢in iyi bir yontem degildir. Bitaraf olan {igilincli taraflar
goriigmelerde nadiren yer aliyorlar. Bu durum aslinda tek tarafli sorunlarin ¢éziimlenmesinde

tarafsiz isleyisin bulunmamasi anlamima gelmektedir. Devletler de ayni zamanda bir

YAkkutay, 2013:82.
" Abdulrahim, https:/sites.google.com/site/walidabdulrahim/home/my-studies-in-english/14-peaceful-
settlement-of-disputes (erigim tarihi. 27.10.2016) (¢eviri yazara ait)
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uyusmazligin mevcut oldugunu inkar edebilir ve devamli olarak goriismelere girmeden dnce
baz1 6n kosullarin yerine getirilmesini temin etmektedirler.

Sozlesmelerde yer alan “uyusmazliklarin ¢dziimlenmesi” ifadesi uyusmazliklarin
cozlimlenmesi prosediiriinde ilk adim olarak goriismelere gidilmesini saglamakta olan ifade
olarak diistiniilmektedir'**,

Goriismelerin barisgil ¢oziim yollarindan biri oldugu UAD tarafindan BM Sarti’nin
33.maddesince kabul edilmistir. Gorligsmelerin yliriitiilmesi konusunda taraflarin serbest
sekilde karar vermesi gerekmektedir. Uyusmazlik tarafi devletler arasindaki uzlagsma mevcut
oldugu siirece goriismelerin ister dogrudan isterse de dolayli, acik veya sakli bir sekilde, yazili
ya da sifahi, ikili veya c¢oklu sekilde olmasi fark etmeksizin her tiir usuliine bagvurulmaktadir.
Gorligmeler ayni zamanda diger ¢oziim yollarmin baslangic1 olarak nitelendirilmektedir.
Diplomatik ve yargisal yollara gidilmesi siireci de ilk basta goriigmelerle baslar ve bu
goriismeler neticesinde taraflarin hangi yolu izleyeceklerine, uyusmazligin ¢oziime kavugmast
icin diger yontemlerden hangisine basvurulacagi meselesine karar verilmektedir.
Gorligmelerde bulunmanin bazi durumlarda zorunluluk arz ettigi belirtilmektedir. Bu durum

133 mahkeme devletler arasinda

uluslararasi bir antlagmaya baglidir. Lanoux Golii Davasi’nda
gerceklesen goriismelerin, yalniz formalite olarak degil ve hem de ciddi bir sekilde iyi niyete
bagli olarak uygulanmasinin 6nemliligini belirtmigtir. Niikleer Silahlar Davasi’nda UAD
goriismelere katilma zorunlulugunun yalnizca usulen degil gergekten de somut bir neticeye
varmak icin dostane bir sekilde bu yola miiracaat edilmesinin énemli oldugu goriisiinii ileri
stirmiistiir. Bunun yani sira goriismelere katilmak zorunlulugu bir anlagmaya ulasmak ig¢in
bulunan zorunluluk anlamina gelmemektedir'>*.

Devletler arasindaki uyusmazliklarin ¢éziimiinde baris¢il yollardan en ¢ok basvurulani
goriigmelerdir. Goriismeler, iiglincli sahislar1 dahil etmeden uyusmazlik tarafi devletler
arasinda gerceklesmektedir. Gorlismelerin bu yonii onu diger bariscil ¢oziim yollarindan farkl
kilmaktadir. Gorlismeler, uyusmazlik tarafi devletlerin beraber sayida temsilcilerinden olusan
komisyonlarla gerceklesmektedir. Tiim bunlarla beraber, taraflarin hem de bir o6rf-adet
kuralina istinaden goriismelere girmesi gerekebilir. UAD’nin Kuzey Denizi Kita Sahanligi

Davasi’nda da ifade ettigi gibi, deniz sahalarinin sinirlandirilmasina iliskin uyusmazlik tarafi

“2Malanczuk, 1997: 276,
http://jpkc.fudan.edu.cn/picture/article/460/b5/d0/c17942674e1£8832344e9e0ec9fc/f7ad336c-8294-4618-a%4e-
€863ccb9094f.pdf (erisim tarihi: 01.10.2016) (Ceviri yazara ait)

'3Lake Lanoux Arbitration (France v. Spain),
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:zid4zEvcF-
sJ:www.emond.ca/links/intlaw7/cases/river.doc+&cd=1&hl=tr&ct=clnk&gl=de (erigim tarihi: 10.05.2018)
(ceviri yazara ait)

P4Acer ve Kaya, 2015: 428-429.
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devletlerin goriismelere bagvurma zorunlulugu bir 6rf adet kuralina dayanmaktadir. Fakat su
durumda mevcut 6rf-adet kurali yok ise, uyusmazlik tarafi devletlerin goriismelere bagvurma
gibi bir zorunlulugunun olmadigimi belirtmek gerekiyor. Uluslararast hukukta goriigmelerle
baghh yargi kararlarina da dikkat edersek, 1969 tarihli Kuzey Denizi Kita Sahanligi
Davasi’nda, UAD uyusmazlik taraflarinin goriismelere bagvurma zorunlulugunun

bulundugunu vurgulamis ve kararda su sekilde ifade edilmistir: «...taraflar bir antlagmaya varmak

lizere goriismelere basvurma yiikiimliligi altindadir; taraflar goriismelerin anlamli gekilde yiiriitiilmesi
yiikiimliligii altindadir .

UAD goriisme zorunlulugunu sadece sekil olarak degerlendirmemekte olup, sonug
itibariyle bir anlagmaya vararak gorligmelerin “anlamli” sekilde gerceklestirilmesi gerektigini

belirtmektedir'®

. Devletler arasindaki gorligmeler diplomaside birincil ve dnemli faaliyet
olarak kabul edildigi daha 6nce de sOylenmistir. Uyusmazlik tarafi devletlerin temsilcileri
arasindaki goriismeler diplomasinin ayrilmaz bir hissesi gibi benimsenmistir. Bu tiir
faaliyetleri ile temsilciler ortak diislince, konu ve ilgi alanlar1 bulmaktadirlar. Uyusmazlik
tarafi devletlerin diplomatik yollardan bu sekilde faydalanarak aralarindaki husumetlere
¢Oziim bulmalari savas yolundan veya gii¢ kullanimmdan daha iyi sayilmaktadir'®’.

Bir yabancinin zarar gormesi lizerine onun kendi devleti tarafindan uluslararasi
sorumlugunun iddia edildigi durumlarda diplomatik goriismeler verilen zararin tazmini igin
kullanilan ilk yontemdir. Uluslararasi hukukta sorumlulugun dogmasinin 6n sartlarindan biri
de zararin varligidir ve bu zararin giderimi eski duruma getirme, tazminat ve manevi onarim
seklinde olmaktadir. Ancak zararin olugsmasini saglayan taraf bu onarim yollarindan birisini
ifa etmemesi durumunda taraflar arasinda bir uyusmazligin dogmasina neden olabilmektedir.
Bu noktada mevcut uyusmazligin ¢oziimii i¢in uluslararast hukukta, bazi yollar 6n
goriilmiistiir. Bunlar yargisal ve yargisal olmayan seklinde tasvir edilmektedir. Zarardan
kaynakli diplomatik koruma hakkina sahip olan devlet, kendi diplomatik temsilcileri
aracilifiyla arabuluculuk gibi bazi diger yontemlerle iddiasini davali hiikiimetin dikkatine
sunabilir. Sikayet¢i devlet kendisi goriismeler yiiriitebilir veya davali devlete dogrudan
cozlime ulasabilmek i¢in destek sunmaya ¢aba gosterebilir. Verilen 6zel zararlar nedeniyle
ortaya ¢ikan uluslararas1 maddi iddialarin ¢ogunlugu diplomatik gdoriismeler yoluyla

cozlimlendigi sdylenilmektedir. Bu baglamda, uluslararas: hukukta diplomasi yontemlerinin

yasal sekilde, baz1 adli siireglerden de gectigi bellidir. Taraflar arasindaki goriismeler basarisiz

SRegber, 2014: 219-220.

B36pazarci, 2003: 456.

7S6nmez, http:/akademikperspektif.com/2014/12/08/uluslararasi-iliskilerde-diplomasi-etkisi/ (erisim tarihi.
25.11.2015)
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oldugu durumlarda ise iyi niyet, arabuluculuk yontemlerine gidilebilmektedir "** .

Uyusmazliklarin baris¢il ¢6ziimii konusunun diplomatik koruma konusu igerisinde yer almasi
hali uluslararas1 hukuka aykir1 fiilde bulunan devletin zarardan kaynakli olusan magduriyetin
giderilmesi noktasinda isteksiz davrandigi ve bir tazmin yoluna gitmedigi durumlarda ortaya

cikmaktadir.

2.3.1.1. Dostc¢a Yaklasim ve Iyi Niyet (Friendly Approach and Good Offices)

Dostca yaklasim (eski ismiyle, muslihane tesebbiis, dostane tesebbiis, iyi niyet
tesebbiisii ya da iyi mesai), genellikle iiclincli bir devletin ya da bir uluslararas1 orgiitiin
uyusmazlik tarafi olan devletler arasindaki uyusmazliklarin ¢éziimlenmesi amaciyla dostga
yaklagimini belirli bir oranda takdim etmesidir. Dostca yaklasimin bir goérev olarak
baslamasina uyugsmazlik tarafi olan devletlerce karar verilmektedir. Dost¢a yaklagim siiresinin
bitmesi ise taraflarin kararinin sona ermesine baglidir'.

Kisacas1 bdylelikle, arastirmadaki klasik yontemler uluslararasi hukukta mevcut
olmaktadir. Simdi onlardan biri olan iyi niyet kavramina dondiigiimiizde, goriildiigii {izere, bu
niyetler agikcast uyusmazlik taraflarinin iligkilerini barig¢il sekilde devam etmek igin
karsilikli goriismelere ya da her ikisine katilmalarina ikna etmek disinda bir sey ifade
etmemektedir. Ancak halk dilinde kullanilan ifade kapsaminin ¢ok daha genis kapsamli
kavrama cevrilmesi i¢in gittikce genislenmeye basladigi goriilmektedir. Tanimlandig1 iizere
klasik iyi niyet zaten geniglenmis bir kavramdir ve glinlimiizde sadece catigma-¢okelme
prosediirlerini kapsayarak degil, bunlarin yani sira gittikce genel olarak ¢ok amagli da
kullanilmaktadir. Konrad STAMM 1iyi niyetin yeni genislenmis anlamini yakalamak i¢in
girisimde bulunarak, konuya iliskin soyle bir tespitte bulunmustur: “Iyi niyet uluslararasi
kuruluslara, devlet, devlet hakimiyeti veya vatandasindan biri tarafindan devletler arasindaki
uyusmazliklarin ¢oziimlenmesi amaciyla katkida bulunan girisim ve alman Onlemdir.
Binschelder’e gore iyi niyet daha genis anlamda “bir veya ¢ok devletlerin miidahalesi veya
uluslararas1 kuruluglarin diger devletlerle aralarindaki uyusmazliklarin kaldirilmasi igin
katkida bulunmasi tutumudur.” Bu tutumun diger bir amact da; belirli sorunlarin ¢oziimii ve
devletlerin kendi sorunlarim1 ¢6zmekte isteksiz oldugu durumlarin ortadan kalmasini

saglamaktir'*,

P8Bochard, 1915: 439-444. (geviri yazara ait)

39pazarci, 2003: 456.

%probst: 10-11 https://books.google.com.tr/books?id=jR4EZnf-
JgC&pg=PA10&lpg=PA10&dq=good-+officest+in+the+light+of&source=bl&ots=NoBVLwWK2T&sig= wVgK
VutfWcowlJtluSKMuDLI3XY &hl=tr&sa=X&ved=0ahUKEwjon_{9torQAhWBCcAKHalSCK4Q6AEIGjAA#v
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Bir uyusmazligin, taraflarin goriigmeleri {izerine ¢oziimleme noktasina geldiginde ya
da diplomatik iliskilerin koptugu noktada taraflarca bir ¢6ziim bulunmasinin onlar i¢in 6nemli
olduguna inandiklar1 zaman iyi niyet tekniklerinin kullanilmas1 yararli olacaktir. Iyi niyet
yontemi yalnizca iki tarafin da anlasmasi ve rizastyla kullanilabilmektedir. Ugiincii bir taraf
goriismeler yoluyla kendi fikir ayriliklara (farkliliklarina) uygun bir ¢oziim bulmalarini
saglamak i¢in uyusmazlik taraflarini1 bir araya getirmeye caligmaktadir. Bu baglamda ti¢lincii
tarafin gorevi taraflar arasinda goriismeleri miizakere etmeye veya goriismelere devam etmeyi
kabul etmek i¢in uygun bir ortam olusturmak veya onarmak amaciyla 6nerilerde bulunan bir
gecis araci olarak hareket etmektir. Goriismeler basladiginda iyi niyet yonteminin yetkisi sona
erer. Arabuluculugun aksine olarak, iyi niyet prosediirleri uyusmazlik taraflarini bir araya
getirebilen sinirli bir yetkiye sahiptir. Arabuluculukta, arabulucu taraflar arasindaki
goriigmelerde aktif rol almakla beraber hatta taraflara uyusmazliklarin ¢6ziimii sartlari igin
oneri ve tavsiyede bulunur. lyi niyet yontemi taraflar arasindaki goriismeleri tesvik etmeyi
amaglayan ¢esitli yontemlerden olusmaktadir. Arabuluculuk durumunda iyi niyet Onerileri
uyusmazlik taraflarinin biri veya ikisi tarafindan da ret edilebilmektedir'*'.

Dostca yaklagimda bulunan iigiincii tarafin hizmetleri, uyusmazlik tarafi devletlere
goriismeler nedeniyle davette bulunma, gerek duyuldugu takdirde goriismeler i¢in uygun
goriilen yerle ve diger lojistik destekle temin etmektir. Ugiincii tarafin faaliyetleri bunlarla
sinirlanmaktadir ve uyusmazligin asil 6zline bagli hususlara girilmemektedir. Uyusmazlik
taraflar1 arasinda diismanlik meydana geldigi zamanlarda dahi ticilincii kisiler dost¢a yaklagim
tekliflerini uyusmazlik taraflarina sunabilmektedirler. Bu 6neri gayri dostane bir davranis
seklinde goriilmemektedir. Dostga yaklasim baglayict degildir ve uyusmazlik tarafi

142

devletlerin istegi 6nem arz etmektedir ™.

Dostca yaklasim uluslararasi tecriibede ortaya ¢ikmustir.

“1899 ve 1907 Lahey Uyusmazliklarin Baris¢1 Coziimii Sézlesmeleri ve 1948 Bogota Barisc1 Coziim
Konusunda Amerikan Antlagsmasi gibi kimi antlagmalarda kismen diizenlenmis bulunmaktadir. 1929

Cenevre Savas Tutsaklar1 Sézlesmesi ile 1949 Cenevre Insancil Hukuk Sézlesmeleri de dostca girisime

o . 143
basvurulmasini éngérmektedir ~.”

=onepage&q=good%20offices%20in%20the%20light%200f& f=false (erigim tarihi: 20.10.2016) (¢eviri yazara
ait)

'*I Abdulrahim, https:/sites.google.com/site/walidabdulrahim/home/my-studies-in-english/14-peaceful-
settlement-of-disputes (erisim tarihi. 27.10.2016) (¢eviri yazara ait)

"2Acer ve Kaya, 2015: 430

"pazarci, 2003: 457
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Dostca yaklasim yonteminde iglincli devletin veya uluslararast bir Orgiitiin
uyusmazligin temelini, esasini incelememesi ve uyusmazligin Oziiyle bagli Onerilerde
bulunmamasi, sadece uyusmazlik tarafi devletlerin goriismelerini ve bu goriismelerin
kolaylastirilmasini temin etmek gorevi doktrinde kabul edilmektedir. Bazi yazarlar ise dostca
yaklagimi genis bicimde anlamak iizere, bu yaklasimin veri toplama ve sorusturma,
arabuluculuk, uzlagtirma ve uluslararast hakemlige (tahkim) basvurulmasi prosediiriinii de
icererek, lgiincii kisinin bdyle goriigmelerdeki roliinli ve taraflar arasindaki uyusmazligin
oziiyle bagl dnerilerde bulunabilecegini belirtmektedirler'**.

Dost¢a yaklasim yoluna gidildiginde diplomatik korumanmn resmi sekilde
uygulanmasindan s6z edilemez. Dost¢a yaklasim, aralarinda uyusmazlik olan iki devleti
diplomatik goriisme yapmaya ydnlendirmekle beraber ve hem de diplomatik temsilcilerin
gayri resmi ve dostga, temsil ettikleri devletle, haksiz eylemlerinden dolay: iddia ileri siiriilen
devletle uyusmazliklarin ¢éziime kavusmasi i¢in bir yoldur. Dostca yaklasim devletin, hem
kendi bireyine verilen zararin giderilmesi, hem de, ayn1 zamanda her hangi bir uluslararasi
uyusmazlik olusturmadan, yargi yollarina bagvurmadan diger devletle uluslararasi alandaki
iliskilerin iyi bir sekilde devam edebilmesi i¢in bir yoludur'*,

Dostca yaklagimda bulunan Tigiincii kisilerin devletler veya uluslararasit orgiitler
oldugunu once de belirtmistik. Uluslararas1 tecriibede BM Genel Sekreterlerinin dostca
yaklasim baglaminda ¢ok ehemmiyetli rollere sahip olduklari inkar edilmezdir. Ornegin,
“Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti ile Giiney Kibris Rum Yonetimi arasindaki gériismelerin biiyiik ¢ogunlugu
BM Genel Sekreterlerinin dostca girisimi ile gerceklestirilmistir' . "

Diplomaside “iyi niyet” terimi iki anlamda kullanilmaktadir. Ik olarak bu terim
Fransizca “officieux”e tekabiil ettigini gosterir. Diplomatik zeminde sunulmasi ve tartisiimasi
icin uygun olmayan ve temsilcinin dogru bir sekilde temsil ettigi ¢ikarlarin gayri resmi
savunmasi anlamini tasidigini belirtmektedir. Bu diplomatik iddialarin resmi usuliine uygun
ve devlet desteginden farkli olarak diplomatik temsilcinin gayri resmi, kisisel ve dostca
cabalarin1 gostermektedir. Her iki durumda devlet agisindan diplomatik temsilcilige olan
destegi genisletmek icin gorevlendirme veya yoOnlendirebilmede, gayri resmi iyi niyet ve
resmi aracilik arasindaki sinir ¢izgisini ¢izmek her zaman i¢in kolay degildir. Her iki durumda
diplomatik temsilci akredite edildigi iilkenin Disisleri Bakanlig1 araciligiyla ilerlemektedir.
Diplomatik faaliyetin iki sekli arasindaki temel farklar, ilk durumlarda devletin yurtdigindaki

vatandaslarinin haklarmin korunmasimi kolaylastiran bir ilgiye sahiptir. Gerekli sonuglarla

"pazarci, 2003: 457.
'3 Akkutay, 2013: 83
M6Recber, 2014: 220-221.
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ilgili olas1 reddetme iizerine diplomatik temsilcinin vatandasina olan destegini siirdiirmesi
devletin takdir yetkisine dayanmaktadir. Ilgili vatandasinin bagl oldugu yasal siirecin
kolaylastirilmas1 ve hizlanmasi i¢in iyi niyet sozlesmelerden dogan taleplerdeki diger
durumlar arasinda devlet yonetimi tarafindan kullanilmaktadir. Sonug¢ olarak diplomatik
koruma hakki, koruma altinda olacak devletin takdirine baglidir. Ancak yerel yonetimin
bagimsizligi ve belirli durumlar siyasi su¢lardan dolayr mahkiim edilen vatandaslarin cezasini
hafifletmek i¢indir. Diplomatik temsilcinin yurt digindaki vatandaglara sik sik gosterdigi gayri
resmi destek yerel yonetime ve hakimiyete karsi iddialarin dogrudan ¢dziimlenecegi zaman
gosterilmemektedir. Birgok durumlarda diplomatik temsilci kisisel iyi niyetini vatandasina
destek olarak kullanmak i¢in devletin yonetiminin onu yetkilendirmesini beklememektedir.
Diplomatik temsilcinin iyi niyetinin uzamasinin istenilebilirligi ve menfaati hakli olarak
tamamen kisisel takdir yetkisi konularidir. Devlet tarafindan temsilcinin yetkisi alindiginda
vatandas onun destegini talep edemez. Fakat bu yol, vatandasin Disisleri Bakanligi’yla
iletisime gecerek devletinden aracilik isteginde bulunmasi i¢in her zaman i¢in agik bir yoldur.
Devlet kendi takdirine bagl olarak vatandasina en uygun ve uyulmasi daha elverisli olan
icraat seklini belirlemektedir. Buradan diplomatik temsilcinin bakanliin talimatlarini ifade
etmeden resmi olarak yabanci devlete karsi iddiada bulunmasmin miimkiin olmadigi
goriilmektedir. Iyi niyet genellikle istekleri, &nerileri ve diger kisisel tesebbiisii icermektedir.
Sadece ¢ok nadir durumlarda davact adina iyi niyet yolu goérevi uyusmazlikla
sonu¢lanmaktadir. Bu durum iddianin resmi baski seklinde takip edildigi durumlara veya yeni

aciklanan deliller veya resmi destegin ilk etapta hakli oldugu durumlara aittir'*’.

2.3.1.2. Arabuluculuk (Mediation)

“Arabuluculuk (eski adiyla tavassut), 6gretide genel kabule gore, bir ligiincii devletin, uluslararasi 6rgiitiin
ve ender olarak bir bireyin bir uyusmazliga taraf devletlere goriismelerde bulunmalarinda ve

uyusmazliklarint ¢ézmede yardimecir olmak iizere goriismelere kendisinin de katilmasi suretiyle

hizmetlerini sunmasidir'*.”

IIk olarak ABD’de uygulanan ve giiniimiizde daha ¢ok basvurulan uyusmazliklarimn
baris¢il ¢6ziim yontemi olarak taninan arabuluculuk, ABD dahilindeki ¢ogu mahkemeler
tarafindan Onerilmektedir. 1990 yilinda ABD Kongresi'nce kabul edilen Medeni Yargi
Reform Kanunu (Civil Justice Reform Act. CJRA) ABD'nin federal bolge mahkemelerinde

“Bochard, 1915: 440-448. (geviri yazara ait)
"¥pazarci, 2003: 457.
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uyusmazliklarin baris¢il yollarla ¢oziimlenmesinde genellikle arabuluculuk yo6nteminin
uygulanmasim 6ne siirmiistiir. Baz1 vakalarda ise zorunlu kilmustir'*,

Uyusmazliklarin ¢éziimlenmesinde bir¢ok bariscil yontemin mevcut olmasina ragmen
Ingiltere’de arabuluculuk ydntemi herkes tarafindan daha etkin bir ydntem olarak kabul
edilmistir. Arabuluculuk yéntemi Ingiltere’de uyusmazlik taraflarinin anlasmaya vararak
uyusmazliklart “tarafsiz bireyler araciligiyla ¢oziimlenmesi” seklinde tanimlanmigtir. Taraflar
anlasmaya vardiklarinda ise bu durum yazili sekle getirilmektedir.'*

Bazen iiclincii devletler, uluslararasi orgilitler veya hatta seckin bir birey uyusmazlik
tarafi olan devletlere anlasmaya varmalar1 i¢in yardimci olmaya calismaktadirlar. Boyle bir
yardimin iyi niyet ve arabuluculuk seklinde miimkiin olabilecegini sdyleye biliriz. Ugiincii
taraf aralarinda uyusmazlik olan devletleri goriismelere girmelerine ikna etmek igin Oneride
bulunur. Arabulucu 6neri ve mesajlarin1 gondermege devam ediyor, goriismelerin bagladigi
zamanda ise bu islevleri sona eriyor. Ornegin, Isvicre, kendisinin “daimi  tarafsizhigr’” ile
savag veya barig zamanlarinda koruyucu gii¢ olarak Amerika’y1 temsil etmistir.

Ote yandan ise iyi niyetle kiyaslarsak eger, arabuluculuk goriismelerde daha aktif ve
esas yer aliyor, hatta uyusmazliklara taraf olan devletlere aralarindaki uyusmazliklar
halletmeleri i¢in arabulucular tavsiyede bulunurlar.

Belli ki, bir arabulucu her iki tarafin giivenine sahip olmalidir ve bu talepleri yerine
getiren bir arabulucu bulmak genelde kolay degildir. Arjantin ve Sili arasindaki Beagle
Chanel odiiliinlin gergeklestirilmesi ilizerine olan uyusmazlikta her iki taraf papanin teklifi
tizerine arabulucu olarak Kardinal Antionio Samore’yi kabul etmisti.

Iyi niyet ve arabuluculuk birlestirilebilir ve bunlar1 uygulamada ayirt etmek her
zaman igin miimkiin degildir. 1980 yilinda diplomatik rehinelerle bagli olarak iran ve
Amerika arasindaki uyusmazlikta da her iki taraf birbiriyle dogrudan goriismemekteydi,
burada Cezayir’in biiyiik rolii olmustur. Cezayir’in yardimiyla 1981 yilinda Lahey’de Iran ve
Amerika Iddialari Komisyonu’nun kurulmasma rehberlik eden Cezayir andlagmasi
yapilmistir. Taraflarin arabuluculuga olan onay1 ilk baglarda 6nem arz etmemekteydi. Fakat
bu yontem olmadan da baska etkili bir destek saglanamamaktadir. Hindistan ve Pakistan
arasinda Hint Havzasi Sular1 uyusmazliginda (1951-1961) Diinya Bankasi maddi destek
saglayarak, basarili sekilde arabuluculuk yapmistir. Devletler tarafindan basarili olan

arabuluculuk oOrnekleri biiylik giice sahip olan devletlerin tesebbiisii ile gerg¢eklesmistir

yayla,

http://www.academia.edu/12132272/Uluslararas%C4%B1_Sistemde Uyu%C5%9Fmazl%C4%B 1klar%C4%B1
n_%C3%87%C3%B62%C3%BCm%C3%BC_ve Arabulucuk (erisim tarihi: 10.11.2016)
50Sar1sdzen, 2010: 25.
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(6rnegin 1878 yilinda Berlin kongresinde Almanya tarafindan 1966 yilinda SSCB tarafindan
Hindistan ve Pakistan arasinda, 1978 yilinda “Camp David Baris Gériismeleri’nde Israil-Misir
arasinda, Arap-Israil gatigmasinda). Catismada olan devletler arasinda arabuluculuk yapmak
kolay degildir ve bu durumun arabulucu i¢in de dezavantajlar1 vardir. Ciinkii goriismelerde
aktif bir rol almak arabulucunun bir veya uyusmazliklara taraf olan tim devletlerle
iligkilerinde tehlike olusturmaktadir. Gergekten de, ozellikle askeri catismalar zamani bir
tarafin veya diger tarafin lehine olmadan tarafsiz kalmak her zaman i¢in miimkiin
olmamaktadir.

Uluslararast uyusmazliklarin ¢6ziimlenmesindeki {igiincii tarafin tutumu sik sik
basarisizlikla sonuglanmaktadir. Bu duruma sebep olan husus ise iigiincii tarafin etkisinin
yeterli derecede olmamasidir. Biiyiik giiclerin kendi kaynaklar1 ve yetkileri nedeniyle basari
sanslar1 daha ¢oktur. Ama 6te yandan da, onlar ayn1 zamanda kendi ¢ikarlarini ileri slirme
egilimindeler. Kiiclik devletler ve uluslararasi orgiitler boyle bir ayartmaya daha az meyilliler.
Ancak, onlarin da taraflari ikna ederek uzlasmaya getirebilmek igin baski giicii zayiftir'.

Arabuluculuk disaridan bir tarafin (liglincii tarafin) uyusmazlik taraflarini bir araya
getiren ve onlarm anlasmaya varmasinda yardimci olan bir siirectir. Ugiincii taraf uyusmazlik
taraflarina yardim tekliflerinde bulunur. Uyusmazlik taraflarinin rizasi baslangigta zorunlu
degildir, ancak onlarin izni olmadan da arabuluculuk islemlerine baglatilamaz. Arabulucu
dogrudan ve aktif sekilde uyusmazlhigin ¢oziimii silirecine bizzat katilmaktadir. O,
gorigmelerin  miimkiin olmasiyla yetinmemektedir. Uyusmazhiga iliskin destekleyici
konularin ¢odziimlenmesi i¢in arabulucudan somut teklifler beklenmektedir. Ancak, onun
teklifleri 6neriden baska bir anlam ifade etmemektedir, uyusmazlik taraflari lizerinde higbir
baglayict giice sahip degildir. Taraflar arabulucunun tekliflerini kabul etmekte veya
reddetmekte serbesttirler' >,

Doktrinde, bazi yazarlar arabuluculuk ve uzlastirma yontemlerinin ayni anlam
tasidigini ve arabuluculuk kavraminin yalnizca {igiincli devletlerin yardim amaclh gostermis
olduklar1 faaliyetlerini ifade ettigini belirtmektedirler. Diger taraftan, doktrinde dostca
yaklasim ve arabuluculuk ayrilmaktadir. Bu iki ydntem arasinda uyusmazliklarin

coziimlenmesine iligkin girisim biciminde fark oldugu ancak nitelik agisindan ayni tutuldugu

*"Malanczuk,1997: 276-277. (¢eviri yazara ait)
'*2Abdulrahim, https:/sites.google.com/site/walidabdulrahim/home/my-studies-in-english/14-peaceful-
settlement-of-disputes (erigim tarihi: 27.10.2016) (¢eviri yazara ait)
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goriilmektedir. Dost¢a yaklasimdan farkli olarak, arabuluculukta {i¢iincii tarafin goriigmelere

katilmasi gibi bir durumu vardir'>.

2.3.1.3. Uzlastirma (Conciliation)

Uzlagtirma uyusmazlik tarafi olan devletlerin kurduklari komisyona c¢ikardiklari
uyusmazliklarin incelenmesini ve buna iliskin Onerileri kapsayan barig¢il ¢6ziim yoludur.
Uzlastirma yoluna bir uyusmazligin ortaya ¢ikmasindan sonra taraflar arasinda yapilan bir
anlagmaya istinaden olusturulan uzlastirma komisyonu ¢ergcevesinde basvurulur. Uzlastirma
yoluna basvuru konusu oOnce yapilan anlagsmalar geregince diizenlenmektedir. Burada her
hangi bir yasal engel bulunmamaktadir, bagvuru yolu ise taraflarin istegine bagli olarak
gerceklesmektedir'™*.

Uzlastirma uyusmazlik olayini1 aydinlatmak ve ¢o6ziim bulunmasi, ilgili taraflara
onerilerde bulunmak i¢in 6zel olarak kurulmus bir organa atifta bulunan bir siirectir. Bunlarla
birlikte uzlastirma Onerileri onlar1 kabul veya reddetme 6zgiirliigiine sahip taraflar {izerinde
baglayict bir gii¢ olusturmamaktadir. Arabuluculuk durumunda oldugu gibi uzlastirmacilar
taraflarla ya birlikte ya da ayr1 olarak goriigebilirler. Daha Once de bahsedildigi gibi
uzlagtirmacilar uyusmazliklarda, resmi gorevlerine veya kisisel kapasitelerine uygun olarak
taraflarca atanmaktadirlar. Uzlastirma bazilar1 tarafindan sorusturma ve arabuluculugun
bilesimi olarak tanimlanmaktadir.

Uzlastirmact uyusmazligin gergek sebeplerini arastirarak duruma yonelik ¢6ziim
sartlarin1 Onermektedir. Yalniz, uzlastirma sorusturmadan farklidir. Burada temel amag
taraflarin kendi anlagmalar1 ile mevcut olan uyusmazliklarini ¢ézmeleri i¢in gergeklerin
aydinlatilmasidir, oysa uzlastirmanin asil amaci uyusmazliklara ¢oziim ic¢in Oneride
bulunmak, taraflarin bu tiir ¢6ziim yollarini kabul etmesini saglamaktir. Ayrica uzlagtirma
arabuluculuga gore daha resmi ve daha esnek oldugu ic¢in arabuluculuktan farklidir.
Arabulucunun teklifi kabul edilmezse, yeni Oneriler sunabilir, oysa uzlastirmaci tek bir rapor
sunabilmektedir'*.

Uzlagtirma gorevi, ligiincii bir devlet vasitasiyla ya da uluslararasi bir orgiit veya her
iki tarafinda giiven duydugu bir sahis tarafindan da yerine getirilebilir. Taraflarin iddialarini

arastirmak ve iddialarin ¢oziimlenmesi konusunda fikirlerini sunmak, uzlastirma

komisyonunun gorevleri arasinda yer almaktadir. Uzlastirma yontemi az bagvurulan bir

53pazarci, 2003: 457.

5%pazarci, 2003: 459.

155 Abdulrahim,

http://www.academia.edu/12132272/Uluslararas%C4%B1_Sistemde Uyu%C5%9Fmazl%C4%B 1klar%C4%B1
n_%C3%87%C3%B62%C3%BCm%C3%BC_ve Arabulucuk (erisim tarihi. 10.11.2016) (geviri yazara ait)
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yontem olmakla birlikte, ¢ok tarafli antlasmalarda bagvurulacak bir yontem olarak 6n plana
cikmaktadir. 1969 tarihli Viyana Antlagmalar Hukuku Sozlesmesi, 1982 tarihli BM Deniz
Hukuku So6zlesmesi’nde uyusmazliklarin barigcil yollarla ¢éziimlenmesinde uzlastirma
yolunun 6nemliligi konusuna yer vermistir. Uluslararas1 uygulamada Uzlastirma Komisyonu
faaliyetine iliskin dikkat ¢eken Izlanda ile Norveg arasindaki uyusmazligin ¢éziimlenmesiyle
bagli olusturulan Jan Meyen Uzlastirma Komisyonu olmustur'>°.

Uzlastirma komisyonlarmin kurulusu anlagmalar dogrultusunda degisiklik arz
etmektedir. Bununla birlikte, bu komisyonlarin yapisinin uluslararasi tecriibede ii¢ veya bes
kisiden olustugu goriilmektedir. Anlasmalara istinaden, bazi hallerde uyusmazlik tarafi
devletler en basta uzlagsma komisyonu {iyelerini belirlemektedirler. Bazen de komisyon
iiyelerinin se¢imi uyugmazlik tespit edildigi zamanlarda ad hoc olarak uygulanmaktadir. Bu
sebeple de, daha Once se¢ilmis uzlasma komisyonlar1 genel olarak ii¢c veya bes yillik
miiddetlere gore daimi komisyonlar olarak, ad hoc uzlasma komisyonlar: ise daimi olmayan
komisyonlari teskil etmektedir'®’.

Uzlagtirma yontemi I[. Cihan Muharebesi ile II. Cihan Muharebesi arasindaki
donemlerde daha sik basvurulan bir yontem oldugu goriilmiistir. Bu donemde genellikle
cogunun, yasal yollara basvurmadan Once uzlastirma yoluna gidilmesini zaruri kilan
hiikiimlerden olusan antlagmalar yapilmustir. ikisinin uyusmazlik tarafi devletlerin, diger
iiclinlin ise uyusmazlik tarafi devletlerin tlizerinde anlasacaklar: ii¢ilincii iilke vatandaslariyla
birlikte toplam bes kisiden olusan uzlastirma komisyonlari, 1949 yilinda incelenen 1928
tarihli Uluslararas1 Uyusmazliklarin Baris¢il Coziimii Hakkinda Genel Andlagsma’ya istinaden
olusturulmustur. Uzlastirma komisyonu alti aylik siire igerisinde rapor hazirlama
yiikiimliiliigline sahiptir.

Son zamanlarda uzlasmayla bagli olan bir takim hiikiimlerden olusan, Antlagsmalara
Ardil Olmaya iliskin 1978 Viyana Sézlesmesi, 1982 Deniz Hukuku Sozlesmesi ve 1985 Ozon
tabakasinin Korunmasina Iliskin Viyana Sozlesmesi gibi sozlesmeler mevcuttur. Uzlastirma
yolunun tatbik edilmesiyle bagli olarak Siirekli Tahkim Mahkemesi’nce ¢alismalar
yuritilmektedir. 2001-2004 yillarinda Tiirk-Ermeni Uzlastirma Komisyonu ¢alissa da, bu
komisyonda faaliyet gosterenler devlete temsilen degil, sahsi olarak faaliyet
gostermislerdir'®.

Uzlastirma komisyonlarmin takip edecekleri yontemler antlagmalar esasinda

degismektedir. Uzlagsma usuliiniin uygulanmaya baslamast bir uyusmazlifin ortaya

SRegber, 2014: 222.
7pazarci, 2003: 460.
8Acer ve Kaya, 2015:.431.
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cikmasindan belirli bir miiddet gegtikten sonra uyusmazliktan dolay1 diger baris¢il ¢oziim
yollarina basvurulmadigi zamanlarda miimkiindiir. Bahsedilen miiddette goriismelerle,
uyusmazliklarin ¢éziimlenmesi i¢in bir yol aranmaktadir. Tecriibede bu miiddet iki, ii¢ ya da
alti aylik bir miiddeti kapsamaktadir. Belirlenen bu miiddet sona erdiginde, kaginilmaz
(zorunlu) olan bir uzlastirma yolu Ongorilmiisse, uzlagtirma yolu tek tarafli bagvuru
dogrultusunda uygulanmaktadir. Ancak, taraflarin istegine uygun uzlastirmada uzlastirmaya
bagvurunun uygulanmasi ortak basvuru seklinde gergeklesmektedir. Bu yontem bir prensip

olarak kabul edilmektedir.

“Ancak 1928 Cenevre Hakemlik Genel Sézlesmesinin 7/1 maddesinde &ngériildiigii gibi, zorunlu

uzlagtirmada da eger olanakli ise bagvurunun ortak yapilmasi ve bu gergeklesmedigi takdirde

taraflardan  birinin  tek-tarafli  basgvurusu ile yontemin c¢alismaya baglamasi Orneklerine

159
rastlanmaktadir ~.”

Devletler, genel olarak uzlagtirma yontemini uyusmazliklarin bariscil yollarla halli
zamant bagvurulabilen yollardan biri olarak kabul etmislerdir. Bryan Antlagmalar1 (Amerikan
Disigleri Bakaninin adi ile taninan anlagmalar) ile dost¢a yaklagim ve iyi niyet yontemiyle
¢coziime ulasamayan uyusmazliklarda uzlastirma yontemine bagvurulmasi bir sart olarak
ongoriilmiistiir. Uzlastirma yasal ve siyasal nitelige sahiptir. Uyusmazlik detayli bir sekilde
aragtirtlmaktadir ve uyusmazliga bagl olarak sahitlerin de dinlenilmesi saglanmaktadir.
Uzlastirma yontemi komisyon ¢alismalari neticesinde hayata gegirilmektedir. Bu komisyonlar
ise hukukcular ve diplomatlardan olusmaktadir'®.

Uzlastirma genel olarak, mevcut olan uyusmazligin {giincli bir taraf vasitasiyla
sorusturularak, ¢oziim yontemi igeren bir rapordan olugmaktadir. Rapor baglayici giice sahip
olmadig1 i¢in yargisal ¢oziim yontemlerinden ayri tutulmaktadir. Uzlastirma yOntemi bir
komisyon tarafindan gergeklesen uyusmazlik tarafi olan devletlerden olan beraber sayida
iiyelerden olugmaktadir. Komisyon baskani ve diger komisyon iiyeleri ise tarafsiz
vatandaglardir. Uzlastirma komisyonlarinin faaliyet yontemleriyle bagli degisiklikler
uyusmazlik tarafi olan devletlere veya komisyona birakilmaktadir. Tecriibede uzlastirma
yonteminin ve uzlastirma komisyonlarinin raporlariin da gizli oldugu ve ayni zamanda yazili
ve sOzlii olarak iki merhaleden olustugu goriilmektedir. Uzlastirma komisyonlar: taraflar
arasinda mevcut olan uyusmazligi arastirarak, taraflar1 uzlasabilecekleri bir ¢oziime
yonelterek, karsilikli sekilde anlagsmalarini temin etmeye ¢alismaktadir. Bu durum komisyon

raporunda yer almaktadir. Eger, taraflar arasinda her hangi bir anlasmaya varilamamigsa bu

59pazarci, 2003: 461.

"flhanli, 2014 http://www.tuicakademi.org/anlasmazliklarin-bariscil-yollarla-cozumu/ (erisim tarihi.

27.10.2016)
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takdirde komisyon raporunda mevcut durumu tespit ederek, uyusmazIligin diplomatik koruma

araciligiyla ¢oziimlenebilmesi icin birgok goriislerde ve tavsiyelerde bulunur'®'.

2.3.1.4. Veri Toplama ve Sorusturma (Inquiry)

Diplomasinin diger bir yontemi de, devletlerle bagli veri toplamak ve devletlerin
uluslararasi siyasetine iliskin degerlendirmeler yapmaktir. Britanya, Fransa ve Rusya 18. ve
19.yiizyillarda Osmanli devletinde agmis olduklar: elgilikler vasitasiyla buradaki azinliklara
bagl veri toplayarak bunu Osmanli devletine karsi kullanmiglar'**,

Veri toplama ve sorusturma yontemi genel olarak uluslararasi iligkilerde, bir andlasma
sartlarinin uygulanmasi siirecindeki yiikiimliiliikklerin icraatin1 ve uluslararasi orgiitlerde karar
alabilmek i¢in gerekli bilgilerin tespitini temin etmek ve bunlarin yani sira mevcut olan
herhangi bir uluslararast uyusmazlikta ¢6ziim bulunmasi i¢in maddi verilerin toplanmasini
saglamaktadir'®.

Uluslararast hukukta veri olusturulmasi i¢in veri toplama ve sorusturma yontemleri
uluslararas1 orgiitlerin karar verme uygulamasi da dahil olmak iizere farkli amagclarla da
kullanilabilmektedir. Uluslararasi uyusmazliklarin ¢éziimlenmesinde bu iki dénem ya ¢ok ya
da az bir sekilde yerini degigsmektedir. Birgok uluslararasi uyusmazliklar sadece olayin
tartisma meselesine ¢evrilmektedir ve bu durumda tarafsiz bir sorusturma taraflar arasindaki
uyusmazligi ve gerginligi azaltmak i¢in iyi bir yol olarak goriilmektedir. Baz1 goriismelerin
ardindan uyusmazlik tarafi devletler tarafsiz kisinin, sorusturmay1 gergeklestirmesi i¢in tayin
edilmesine itiraz etmemektedirler. Sorusturmanin amaci uyusmazlik konusu olan verileri
tarafsiz sekilde elde etmektir ve bdylece ¢oziim i¢in goriismelere etkin yolun hazirlanmasi
miimkiin olmaktadir. Taraflar sorusturma bulgularin1 kabul etmek zorunda degiller, ancak
hemen-hemen her zaman kabul etmis bulunuyorlar.

Veri toplama, sorusturma, uzlagma ve arabuluculuk arasinda acik ve net ayirim
yapmanin her zaman miimkiin olmadigini belirten veri olusturulmasi “6devi” hem de onlarin
yasal degerlendirmeleriyle bir biitiin seklinde uyusmazliklarin ¢6ziimlenmesi i¢in Oneri
olabilir (Dogger Bankasi olayinda oldugu gibi). 1904 yilinda Japonya ile savasa girmek i¢in
Rus Baltik filosu Pasifik yoluna dogru Japon denizaltilar1 tarafindan provoke edildigini iddia
ederek, Kuzey Denizi’nde, Dogger Bank cevresinde faaliyette olan ingiliz balik¢1 teknelerine
ates agmustir. Taraflar, Biiyiikk Britanya, Rusya, Amerika Birlesik Devletleri, Fransa ve

Avusturya’dan st diizey donanma yetkililerinden olusan sorusturma komisyonu tayin

161pazarci, 2003: 461.

12S5nmez, http://akademikperspektif.com/2014/12/08/uluslararasi-iliskilerde-diplomasi-etkisi/ (erigim tarihi:
25.11.2015)

163pazarci, 2003: 461.
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etmiglerdi. Komisyonun amaci, gercekten de sadece ortaya ¢ikan olay1 nasil olusturmak degil
hem de sorumluluk iizerine ve her iki tarafin yetkisi altinda olan zarar derecesine gore veri
toplamakti. Komisyon’un raporunu esas alarak, ingiltere, Rus amiralin cezasiyla baglh diretini
geri ¢cekerek, Rusya’nin 65.000 sterlin miktarinda tazminat 6demesini kabul etmisti.

Veri toplama ayni zamanda anlasma araglar1 konusundan da hatirlanmaktadir'®* Veri
toplama ve sorusturma yoOntemleri uyusmazlik tarafi olan devletler arasindaki ihtilaflarin
cozlimlendigi zamanlarda genel olarak birbirinin yerine uygulanabilmektedir.

Gazze’de insani yardim amagli konvoya Israil askeri giiglerince 31 Mayis 2010 yilinda
yapilan saldirty1 ve bu saldirmin neticelerini aragtirmak iizere, BM IHK tarafindan 2 Haziran
2010 tarihinde “Uluslararas1 Veri Toplama Misyonu” kurulmustur. Bu misyon bazen de
sorusturma komisyonu gibi isimlendirilmistir'®>.

Sorusturma uyusmazlik durumunun daha tarafsiz bir sekilde belirtilmesi maksadiyla
tavzif edilen komisyon calismasidir. Buradan da goriildiigii gibi, sorusturma komisyonunun
esas vazifesi uyusmazlik konusu olan olaylarla bagh olarak, sahitlerin dinlenmesi, uluslararasi
hukukun ihlal edildigi iddia edilen alaninda gereken tespitlerin yapilmasidir. Sorusturma ve
veri toplama iizerine kurulmus komisyonun sunmus oldugu rapor ile uyugmazlik tarafi
devletler birbirine bagli olmamaktadirlar. Fakat komisyon tarafindan tespit edilen verilerin
mevcut olan uyusmazliklarin ¢éziime kavusabilmesi i¢in ¢ok dnemli oldugu sdylenilebilir.
Ad1 gecen konuya iliskin yasal diizenlemeler 1907 yilinda, Lahey Uyusmazliklarin Barisgil
yollarla Cozlimiine iliskin S6zlesme’de (m. 9-35) genis bir sekilde ifade edilmistir.

Uluslararasi tecriibede mevcut yollara siirekli gidilmedigi belirtilmektedir. Buna neden
olan hususlardan biri de UAD gibi mahkemenin mevcut olmasidir'*,

Bir uyusmazligin goriismelerle basarili bir sekilde ¢oziimlenmesini engelleyen ortak
engellerden biri de uyusmazlik taraflar1 arasindaki farkliliklari doguran gercekleri tespit
edebilmenin zorlugudur. Uluslararasi uyusmazliklarin ¢ogunda gercekler noktasinda taraflarin
anlagmaya varamadiklar1 veya bu konuda isteksiz olduklar1 goriilmektedir. Burada sorusturma
prosediiriiniin  6nemliligi uyusmazliklarin barigcil ¢6ziim yolu olarak vurgulanmaktadir.
Ihtilafli olaylarla ilgili olarak, taraflara rapor verme gorevi igin esas veri toplama
komisyonlarinin kuruldugu bir¢ok ikili antlagmalar yapilmistir. Buna ek olarak, sorusturma
prosediirii uyusmazliklarin bariscil yollarla ¢éziimlenmesinde anlagmalara yer vermistir. 1899
ve 1907 yillarina ait iki Lahey s6zlesmesi uyusmazliklarin barisgil yollarla ¢éziimlenmesi i¢in

resmi kurumlar olarak sorusturma komisyonlar1 kurmustur. Taraflarin komisyon iiyelerini

"*Malanczuk, 1997: 277. (geviri yazara ait)

' Acer ve Kaya, 2015: 431.
1%Regber, 2014: 223.
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secgebilecekleri siirekli bir isim panosu sunmuslardi. Sorusturma komisyonunun gorevi tarafsiz
ve vicdanli bir sorusturma vasitasiyla gercekleri aydinlatarak uyugmazliklarin ¢oziimiinii
kolaylagtirmaktir. Komisyonun raporu veri toplamak ve gercekleri tespit etmekle
sinirlanmaktadir. S6z konusu uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in her hangi bir Oneri igermesi
beklenmemektedir. MC’nin kurulmasiyla sorusturma yontemi yeni bir 6nem kazanmaya
baslamistir. Sorusturma ve uzlagma uyusmazliga bariscil bir ¢oziim getirebilmek i¢in mevcut
olan siirecin ayrilmaz bir pargasi olarak goriilmekteydi. Arka plan 1s18inda BM Sarti
uluslararas1 uyusmazliklarin bariscil yollarla ¢oziimlenmesi yontemlerinden biri olarak
“sorusturma” yontemini listelemektedir. Uyusmazliklarin ¢éziimlenmesi i¢in ayr1 bir yontem
olarak yapilan sorusturma lehine sonug¢lanmamistir. Bu yontem uyusmazliklarin
cozlimlenmesinde diger yontemlerin bir parcasi olarak kullanilmistir. Sorusturmanin amact
tartisilmali olgularin tarafsiz bir sekilde tespit edilmesini ve bdylece uyusmazligin diger
bariscil yontemlerle ¢oziime kavusturulmasini saglamaktir. Taraflar sorusturma bulgularini
kabul etmekle yiikiimlii degildir. Ancak, her zaman kabul etmis bulunurlar. Sorusturma
yonteminin kullanilmast BM ve wuzmanlasmis ajanslart gibi uluslararas1 Orgiitlerin
tecriibesinde belirgindir. Sorusturma genel durum tespiti baglaminda uyusmazliklarin

diplomatik ¢oziim yontemlerinin bir parcasi olarak kullanilmaktadir'®’.

2.3.2. Yargisal Coziim Yollar1 (Judicial Settlement of Disputes)

Uluslararast hukukta, i¢ hukuktan farkli olarak uyusmazliklarin ¢odziimlenmesine
yonelik resen harekete gelecek bir yargi mercii bulunmamaktadir. Bilindigi tizere uluslararasi
uyusmazliklarin  ¢oziimlenmesi yoOniinde devletler yargi organlarina araliksiz olarak

168

basvurmaya baglamistir . BM Sarti’nda uyusmazliklarin baris¢il ¢6ziim yollarinin yani sira

devletlere yargisal yollara basvuru yontemlerinin  onerildigi de goriilmektedir '® .
Uyusmazliklarin = ¢oziimlenmesinde deginilecek olan yargisal yollar uyusmazliklarin
¢coziimiinde yasal yaptirim uygulamakta olan kurumlardan olugmaktadir. AB iiye devletleri

arasinda bu yargisal ¢oziim yolunun bir kolunu Avrupa Adalet Divani’na yapilan tam yargi

'” Abdulrahim, https:/sites.google.com/site/walidabdulrahim/home/my-studies-in-english/14-peaceful-
settlement-of-disputes (erigim tarihi: 27.10.2016) (¢eviri yazara ait)

"% Tagkin, 2011: 20. http://cankattaskin.av.tr/wp-content/uploads/2011/03/BM-makale.pdf (erigim tarihi.
02.01.2017)

"“Birlesmis Milletler Antlasmasi, VI. BOLUM: Uyusmazhklarin Barisg1 Yollarla Coziilmesi 33. Madde, 1.
Siiregitmesi uluslararasi baris ve giivenligin korunmasini tehlikeye diisiirebilecek nitelikte bir uyusmazliga taraf
olanlar, her seyden once goriisme, sorusturma, arabuluculuk, uzlagsma, hakemlik ve yargisal ¢6ziim yollart ile,
bolgesel kurulu ya da anlagmalara bagvurarak veya kendi segecekleri baska yollarla buna ¢6ziim aramalidirlar.
2.Glvenlik Konseyi, gerekli gordiigiinde, taraflar1 aralarindaki uyusmazligt bu gibi yollarla ¢ézmeye
cagirir. http://www.ertekinhukuk.com.tr/?/bm-sozlesmeleri/birlesmis-milletler-antlasmasi (erigim tarihi
05.01.2017)
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davalar1 olusturmaktadir.'’’Yargi yolu uyusmazlik tarafi devletlerin kendi rizasina uygun
sekilde gerceklesen uyusmazliklarin baris¢il ¢6ziim yontemlerinden, yasal ¢oziimler iiretmesi
ve yargi dig1 yollardan (barisgil ¢oziim yOntemleri), yargisal yollarin uygulanmasinda yargi
kurumunca alian kararlarin baglayici nitelik tagimasi nedeniyle ayrilmaktadir. Uygulanmakta
olan uluslararas1 hukuk sisteminde, uyusmazliklarin bariscil ¢6ziim yollarinda oldugu gibi,
yargisal ¢ozlim yollarina miiracaat da taraflarin rizasin1 arz etmektedir. Bu konuda zorlayici

nitelik tagtyan bir hukuk kurali bulunmamaktadir'”".

“Ancak ATHM bunun ayriksisidir. AIHS'mi kabul eden ve sikdyet olunan devletin artik AIHM'ye

yapilacak basvuruda rizas1 aranmaz. Bir baska deyisle, sikdyet¢inin tek yanli iradesiyle, sikdyet olunan

devlet hakkinda yargilamaya girisilmesi miimkiin olur'’>.”

Uluslararas1 tahkim ve uluslararasi mahkemenin faaliyetlerindeki benzerlik bu
yontemlerin, barig¢ll ¢oziim yOntemlerinin  olumsuzlukla sonuglandigt zamanlarda
uygulanmasidir' . Malum oldugu iizere, diplomatik korumanin uygulanmasi bariscil yollarla
oldugu kadar, yargisal yollarla da miimkiindiir. Bu durumda devlet, yargisal ¢6ziim yollarina
ortaya ¢ikan zararin giderilmesi amaciyla, sorumlulugu iddia edilen devletle karsi aralarinda
yapmus olduklari bir anlasma esasinda bagvuruda bulunacaktir'’*.

Uyusmazliklarin ¢éziimlenmesinde diplomatik yontemlerin dezavantaji taraflarin
kendilerine Onerilen ¢6ziim Onerilerini kabul etmek gibi bir yilikiimliiliigiiniin olmamasidir.
Dolayistyla, anlagsmalarin ¢dziimlenmesinde yargilama usulleri tercih edilmektedir. Ciinkii
diplomatik yontemlerde oldugu gibi sadece tavsiyelerden ziyade burada baglayici kararlarin
verilmesi saglanmaktadir. Bu yontemi uyusmazliklarin diger ¢éziim yontemlerinden ayiran
tarafi yargilama y6nteminin sonunda verilen kararlarin baglayici giice sahip olmasidir' ™.

Uyusmazliklarin yargisal yollarla ¢dziimlenmesi uluslararast tahkim mahkemeleri
(arbitration) ve uluslararas1 mahkemeler (adjudication) olarak ikiye ayrilmaktadir. Tahkim ve
muhakeme yontemi mahkemenin yasal kararlariyla devletler arasindaki farkin belirlenmesini
iceren iki yoOntemdir. Buna karsilik uyusmazlik durumunda siirekli veya gecici olarak
kurulmus olan ad-hoc mahkemeleri tarafindan da karar verilmektedir. Tahkim durumlarinda

bu karar tek hakim (arbitr) veya tahkim kurulu tarafindan yapilmaktadir. Bu iki yontemin

temel Ozellikleri, bir mahkeme kararinin veya bir tahkimin taraflar iizerinde baglayici olmast

""Bayram, 2018: 217.

pazarci, 2003: 462.

'"Tagkin, 2011: 22, http://cankattaskin.av.tr/wp-content/uploads/2011/03/BM-makale.pdf (erigim tarihi.
02.01.2017)

173Erdogan, 2004: 23. http://acikarsiv.ankara.edu.tr/browse/524/826.pdf (erisim tarihi: 16.01.2017)

74 Akkutay,2015: 83-84.
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ve 1yl niyet cercevesinde gergeklestirilmesidir. Muhakeme ve tahkim terimleri MM
kuruluncaya kadar seckin olmamistir. MC Andlagmasina bagli olarak bir uyusmazligin USAD
(PSLJ)) oniinde ¢oziime kavusturulmasi bu uyusmazligin artik tiim taraflar i¢in ¢éziimlendigi
anlamin1 tagimaktadir. Mikerrer yargilamanin hukuka aykirt olmasi genel karinesi
baglaminda USAD’in almis oldugu karar kesinlik tasimaktadir. Bu ayni ayrim BM Sarti

tarafindan da USAD’mn yerini UAD olarak degiserek siirdiiriilmektedir'".

Uluslararasi
mahkemeleri ti¢ onemli faktor uluslararas1 hakemlik mahkemelerinden ayirmaktadir.

1) Uluslararas1 hakemlik mahkemeleri ad hoc olarak kurulmaktadir, uluslararas1 mahkemeler
ise stirekli yargi merciidir.

2)Uluslararas1 hakemlik mahkemelerinin iiyelerini uyusmazlik taraflar1 segmektedir, ancak
uluslararas1 mahkemelerin iiyeleri bu sekilde degil, dnceden muayyen edilmis yontemler
dogrultusunda uluslararasi bir 6rgiit organlari tarafindan se¢ilmektedir.

3) Uluslararast hakemlik mahkemelerinin yontem kurallar1 uyusmazlik taraflarinca
belirlenmektedir ve taraflarin istegine bagli olarak uluslararasi hakemlik mahkemelerinin bu
kurallarin taraflarca degistirilmesi miimkiindiir, yalniz uluslararas1 mahkemelerin yontem
kurallart 6nceden belirlenmektedir ve taraflarin  karariyla degistirilmesi miimkiin

177

olmamaktadir *’. “i¢c hukukta kurumsallasmis yargisal ¢oziim yolu temel kuraldir ve tercih edilendir. Oysa

uluslararas1 hukukta her iki ¢6ziim de esit diizeydedir'™*”.

2.3.2.1. Uluslararas1 Mahkemeler (Adjudication)

Mahkeme yolu uluslararasi hukuk kurallaria uygun olarak uluslararasi bir mahkeme
tarafindan devletler arasindaki uyusmazliklarin ¢ézliimiidiir. Mahkemenin uluslararasi niteligi
hem kurulus hem de yarg: yetkisine sahiptir. Uluslararasi mahkemelere UAD, Deniz Hukuku
Mahkemesi (ITLOS), Avrupa Adalet Divam (ECJ), Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
(ECHR), Inter-Amerikan insan Haklar1 Mahkemesi (IACHR) gibi siirekli mahkemeler ve
6rnegin, Libya’daki BM mahkemesi gibi ad hoc mahkemeler dahildir'”.

Diplomatik koruma hususunda uluslararas1 mahkemelerin rolii ancak taraflardan
birinin uluslararas1 hukuk kisisine uluslararasi1 hukuka aykir1 bir fiilde bulunmasi sonucu

uyrukluga sahip devletin diplomatik koruma hakkin1 kullanma talebi ve uluslararasi

sorumluluk iddiasinda bulunmas: ile ortaya c¢ikmaktadir. Aykiri fiil veya zarar1 olusturan

"7 Abdurahim, https://sites.google.com/site/walidabdulrahim/home/my-studies-in-english/14-peaceful-
settlement-of-disputes (erigim tarihi: 27.10.2016) (Ceviri yazara ait)
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devletin bu sorumlulugu kabul etmemesi ile birlikte ortaya uluslararasi uyugmazlik
cikmaktadir. Bu noktada taraflar arasindaki diplomatik koruma ile bagli uyusmazligin yargisal
¢oziim yollarindan bir tanesini uluslararasi mahkemeler olusturmaktadir. Mahkemeye taraflar
ortak riza ile bagvurabilirlerken, taraflardan bir tanesi forum prorogatum yontemini kullanarak
da mahkemeyi yetkili kilabilir. Ancak diger taraf i¢in bunun baglayiciligi tek tarafli
basvuruyu kabul etmesi ile ortaya ¢ikar.

Genel olarak, “uluslararasi mahkeme deyimi ile devletler arasinda yapilan bir andlasmayla ya da bir
uluslararasi drgiit karariyla uyusmazliklart hukuka uygun olarak ¢ozmekle gorevlendirilen ve kararlari baglayict
olan bir organ'®” tamimlanmaktadir. Atanacak yargiglardan ibaret olan, daimi ve gergek bir
uluslararasi mahkemenin olusturulmas: disiincesi git gide daha ¢ok Onem kazanmaya
baglamistir. Boyle bir mahkemenin kurulusu, hem de uluslararasi adaletin diizenli sekilde
uygulanmasinin devaminin da garantisi olmaktadir. 1921 yilinda USAD Statiisii Uluslararasi
hukukun devletleraras: iligkilerde, hukuk ve adalet istemini ve devamlilig1 prensibinin esasi
olarak yiriirliige girmistir. Bir miiddet sonra 1946 yilinda MC Genel Kurulu’nun son
toplantisinda MC tarafinca USAD’a son verilerek, yerini UAD’ye verilmigtir. UAD Statiisii
ve BM Andlagmasi1 18 Nisan 1946 tarihinde San Fransisco Konferansinda kabul edilerek, ayn
tarihte faaliyete baglamistir''.

UAD hem saygmlik hem de yargt yetkisinden dolayr en Onemli uluslararasi
mahkemedir. BM’in baslica yargi organidir. BM’nin tiim iiye devletleri UAD statiisline ipso
facto taraftirlar. UAD statiisliniin 38.maddesinde sayilan kural ve prensipleri uygulamalidirlar.
Taraflarin UAD tarafindan uygulanacak olan kurallar1 belirleme gibi bir secenegi yoktur.
Mahkemenin yargi yetkisi bir sdzlesmenin yorumlanmasina bagli uluslararast hukuk
meseleleri, uluslararas: ytikiimliiliigii ihlal eden her hangi bir olgunun mevcut olmasi ve
uluslararasi bir yiikiimliiliigiin ihlalinden dolay1 uygulanacak olan tazminatin niteligi gibi
durumlari kapsamaktadir'™*,

UAD vatandas-devlet arasindaki uyusmazliklarin ¢oziimlenmesi amaciyla degil,
devletler arasinda mevcut olan uyusmazliklarin barigcil yollarla ¢ozliimiinii saglamak

maksadiyla olusturulmustur. Buradan yola ¢ikarak, UAD’nin bir insan haklar1 mahkemesi

olarak kuruldugunu ve faaliyet gosterdigini sdyleyemeyiz'™.
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BM’nin lye devletleri, taraf olduklari herhangi bir s6z konusu uyusmazliklarda
UAD’nin kararlarima uymakta yiikiimlidiirler. Uyusmazlik taraflarindan biri, Divan’in
hiilkmiine esasen kendi {izerine diisen yiikiimliilikkleri yerine getirmedigi takdirde, diger taraf
Giivenlik Konseyi’ne bagvuruda bulunabilir. Hiikmiin yerine getirilmesi lizere Konsey gerekli
gordiigii halde tavsiyede bulunabilir'®*.

Uluslararast uyusmazliklarin ¢oziimlenmesinde genel yetki mercii olan UAD tek
uluslararast mahkemedir. Once de belirttigimiz iizere UAD uluslararasi uyusmazliklarimn
coziimlenmesi agisindan yalnizca devletlere acgiktir. Devletlerin uyusmazliklarint UAD’ye
getirebilmeleri i¢in bu konuda taraf devletlerin rizas1 6nemlidir. Taraflar arasinda uyusmazlik
meydana geldikten sonra uyusmazlik tarafi devletler UAD’yi yetkilendirmek iizere kendi
aralarinda hususi bir anlasma yapmaktadirlar'®’. Boylece uyusmazliklarin ¢oziimii icin UAD
yetkili olarak kabul edilmektedir.

Eger bir devlet BM iiyesi degilse ve Statlii’ye taraf olmussa bu durumda taraf
ehliyetine sahiptir. Statii’ye ve BM’ye iiye olmayan devletler BMGK tarafindan belirlenecek
sartlarla ve Ongoriilen usullerle UAD’ye ¢ikarilan uyusmazliklarda taraf olabilmektedirler.
Taraflar arasinda Divan’in yetki ¢ergevesine dair bir uyusmazlik ¢ikmasi halinde, Divan’in
karar vermesi hususu UAD Statiisii 36 (6) maddesinde agik sekilde ifade edilmistir. Bu
nedenle de, Divan’in yetki siuri taraflar arasinda mevcut olan uyusmazliklara baglidir.
Statii’niin 36(6) maddesinin Divan’in taraflar arasinda her hangi bir uyusmazlik durumuna
bakmaksizin yetkili olacagi miimkiindiir’’ seklinde yorumlanmasi dogru olacaktir. Statiide
Divan tarafindan yetki meselesinin dogrudan arastirilmasi gerekildigi belirtilmemistir.
Dolayistyla, eger uluslararasi bir andlagmanin tatbik edilmesinde uyusmazlik s6z konusuysa
diger bu andlasmaya taraf iilkelerin de davaya karigma hakk: vardir'*®,

UAD 16 hakimden ibarettir, bunlarin se¢giminde BM {iyesi devletler arasinda akdedilen
anlagsma esasinda, diger iilkelerin hukuk sistemlerinin kiiltiirel agidan da temsilinin temin
edilmesi maksadiyla hakimler Bati Avrupali devletlerden, ABD’den, Giiney Amerika
Devletlerinden, eski Dogu Blogu devletlerinden ve Asya ve Afrika devletlerinden 9 yil

miiddetine uyusmazlik tarafi devletlerce degil BM tarafindan segilirler ve yeniden seg¢ilebilme

imkanlar1 vardir. UAD hakimleri devletler dahil kimseden emir almamaktadirlar ve kendi

"%Birlesmis Milletler Antlasmasi ve Uluslararasi1 Adalet Divani Statiisii, Madde 94.
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faaliyeti ¢ercevesinde miistakildirler. Halihazirda Uluslararasi Deniz Hukuku Mahkemesi de

uluslararasi yargi organi olarak nitelendirilmektedir'®’,

2.3.2.2. Uluslararasi1 Tahkim (Arbitration)

“Uluslararas1 hakemlik, iiyelerinin taraflarca atandigi, taraflarn belirledigi smirlar dahilinde yargilama
yapan, tarafsiz, bagimsiz, sadece o olayla sinirli ¢alisan ve taraflar1 baglayici, kesin kararlar veren yargi yolunu
ifade eder'™".” 1899 Uyusmazliklarin Baris¢il Yollarla Coziimiine dair Lahey sozlesmesinde
tahkim devletlerin sectigi hakemler tarafindan yasalara saygi esasindan ‘’devletler arasindaki
mevcut olan farkliliklarin ¢éztimlenmesi‘’ olarak tanimlanmigtir. Ayni tanim 1907 Lahey
sozlesmesinde de tekrarlanmistir. Tahkim usulleri bir bigimde diplomatik ¢oziim siirecinden
cikarak gelismis bir uluslararast hukuk diizenine dogru ilerleme gostermistir. Tahkim
uyusmazliklarin ¢éziimlenmesinde goz oniinde bulunan en etkin ve esit bir yontemdir ve hem
diplomatik hem de yargi yollariin elementlerini birlestirmektedir. Tahkim mahkeme
yonteminden daha esnektir. Burada taraflar hakemleri ortak karara dayanarak secebilir,
mahkemelerin yerini belirleyebilir ve prosediirleri, mahkemenin uygulayacag: kararlar takip
edebilir. Daha fazlasi ise, tahkim siiregleri gizli tutulabilir'®’.

Daha oOncelerde uyusmazliklarin ¢oziimiinde goriismelerin, uzlasmanin ve bu gibi
barig¢il ¢ozliim yollarinin yetersiz kaldigr durumlarda, taraflar uyusmazliklarinin giivendikleri
sahislar aracilifiyla c¢oziime kavusmasint tercih etmislerdir. Boylece tahkim devlet
muhakemesinden Once 6zel yargi seklinde olusmus ve daha sonralarda da mevcudiyetini
devam ettirmistir'*".

Tahkimde taraflar uyusmazlia konu olan hususu ve uyulmasi gereken kurallari
belirlemektedirler ve uyusmazlik tarafi olan devletler ayn1 zamanda tahkim kararina uyum
saglamak zorundadirlar. Aralarindaki anlagmayi esas alarak taraflar hakemlerin sayini,
yargilama yontemini ve hakemlerin vazifelerini belirtmektedirler. Bu anlagma “tahkimname”
(compromise) olarak adlandirilmaktadir. Taraflar arasinda tahkimname olusturulmadigi
takdirde hakemler yargi yontemini ve uyulmasi gerekilen kurallar1 kendileri
belirlemektedirler ' . Tahkim uyusmazlik zamam taraflar arasinda anlasma olmadan
baglatilamaz. Taraflar arasinda ortaya c¢ikmig bir dizi uyusmazliklar veya belirli bir

anlagsmazligin ¢oziimlenmesi i¢in tahkim anlagmasi imzalanabilmektedir. Bu anlagsma genel
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tahkim anlagmasi bi¢iminde olmaktadir. Tahkim anlagsmalarinda hakemlerin atanmasina
iligkin alisilmig oriintii iki tarafin her birinin bir hakemi veya daha fazlasin1 segmesi gerektigi
ve atanan hakemlerin “hakem” (umpire) olarak bilinen hakemi tayin etmesidir. Genellikle
tahkim kurulu c¢ogunluk oyuyla karar verebilen {i¢ hakemden olusmaktadir. Taraflar
uyusmazliklarmi tek bir hakeme veya seckin bir sahsa géndermegi kabul edebilirler'**,

Tahkimin hem diplomatik ve hem de yargisal 6zelliklere sahip olmasi umumi ve
miisterek hususiyetlerinden de goriilmektedir. Tahkim kararlar1 baglayici niteliktedir. Buradan
da tahkim yolunun yasal bir diizenek ve yontem oldugu goriilmektedir. MC zamaninda,
tahkimin zorunlulugunu uluslararas: diizeyde ileri siiren ilk uluslararasi sézlesme 1928 tarihli
Uyusmazliklarin Barig¢il Coziimii Hakkinda Genel Sozlesme olmustur. Tahkim yoluna
basvurulmasi Lozan antlasmasinda da ongoriilmiistiir. 1928-1933 yillar1 arasinda devletlerce
tahkim ve uzlagtirma konusunda Tirkiye’nin de dahil oldugu 16 anlagmanin imzalandig:
goriilmistiir'>.

Hem MC Misaki'nda '** ve hem de BM Antlasmasi’nda > uyusmazliklarin
cozlimlenmesine iligkin olarak tahkim ve mahkeme yoluna basvurulmasiyla bagli taraflara
salahiyet verildigi belirtilmistir. Cogu zaman 1899 ve 1907 Lahey Sozlesmelerinde
belirlenmis olan tahkime yonelik kurallar esas alinarak, taraflar tahkime bu kurallara atifta
bulunarak basvurmaktadirlar'®®.

Tahkim devletler arasinda uluslararast hukuka binaen faaliyet gostermektedir. Hem
siyasi sorunlar ve hem de hukuki sorunlardan dogan uyusmazliklar icin tahkim yoluna
bagvurulabilir. Tahkim salahiyeti daha 6nce de ifade edildigi gibi taraflarin iradesi esasinda
tahkim sozlesmesinde belirtilmektedir. Tahkim kararlar1 da mahkeme kararlar1 gibi kesin ve

baglayici niteliktedir'®’.

'2Abdulrahim, https:/sites.google.com/site/walidabdulrahim/home/my-studies-in-english/14-peaceful-
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Uluslararas1 hukuk siijeleri arasinda olusan uyusmazliklarin ¢oziimiinde yiiz yildan
cok gorevli olan uluslararasi alanda (toplumda) eski organ sayilan Siirekli Tahkim Divani
1899 tarihli Uluslararast Uyusmazliklarin Baris¢1 Coziimii S6zlesmesi ile tesis edilmistir.

Siirekli Tahkim Divani ¢ogu zamanlarda UAD ile karistirilsa da tam manada bir

mahkeme olarak nitelendirilmemektedir'®,

2.4. Uluslararas1 Hukukta Calvo Kaydi

Taninmis hukuk¢u Calvo yabancinin vatandast oldugu devlet tarafindan miidahale
meselelerini kisitlamak amaciyla bir formiil olusturmustur. Bu miidahale i¢ bagvuru yollari
tiiketilene kadar uygulanmayacag fikrini de ileri siirmiistiir. Birey vatandasi oldugu devletin
diplomatik korumasindan kabul eden devletin hiikiimetiyle olan anlasmasini bu devlet
yetkililerinin kararlarina bagl kalmay1 kabul ettigini sunarak vazgecebilmektedir. Gegmis
yillar boyunca uygulamanin minimum standart konsepti ¢esitli merhalelerde elestiriye sebep
olmustur. Baz1 yazarlara gore, bu doktrin kii¢iik devletlerin islerine miidahale edebilmek i¢in
giiclii uluslar1 kapsamaktadir. Ayn1 zamanda kendi amaglari i¢in bir devlet iilkesine seyahat
etmek, turizm ve ticaret yapmak nedeniyle girmeye calisan yabanci birey durumlari
bulundugu devlette oldugu sekilde kabul etmektedir. Bu durumun bireyin kisisel ve miilkiyet
haklarina iligkin olarak devlet vatandasiyla esitlik temelinde muamele gordiigli zaman yeterli
olacagi goriilmektedir. Baska bir goriis ise, bazi temel insan haklar1 gézlemlendigi siirece
yabanci bireye yonelik yapilan muamelede kabul eden devletin bireyin ait oldugu devlete

karsi sorumluluk almamasi goriisiidiir'””.

2.5. Uluslararas1 Hukukta Bireyin On Plana Cikmasi

Uluslararas1 hukukta bireylerin uluslararas1 hukuk konusu olmasi genellikle insan
haklar1 temelinde olmustur. Bu baglamda insan haklarmin korunmasi diisiincesi uluslararasi
hukukta 19. Yiizyilin sonlar1 ve 6zellikle I. Cihan Muharebesi sonrasina tekabiil etmektedir.
Ancak en genel ve kapsayici diizenleme Birlesmis Milletler Andlagmasi ile yiiriirliige
girmistir. Ozellikle BM Andlasmasi’nin 1. Madde 3. Firkas1 uluslararasi bir yiikiimliiliik
olarak insan haklarmin korunmasimi ifade etmektedir. Yine 1948 Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi baglaminda Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesi ve Ekonomik, Toplumsal ve

Kiiltirel Haklar1 Sozlesmesi bir uluslararasi hukuk siijesi olarak bireyin temel hak ve

9¥Recber. 2014: 224.
99Sen, 1965: 294.
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hiirriyetlerini korumaya yonelik diizenlenmistir. Yine benzer sekilde Amerika ve Avrupa

insan Haklar1 Sézlesmeleri de uygulamaya konmustur®®.

2.5.1. AB Hukuku®"'

Modern uluslararas1 hukukun ¢ok alanli kurumlarina 6rnek olarak, diplomatik koruma
kurumu hizmet vermektedir. BM, UHK tarafindan hazirlanmis olan taslak maddelere gore
bdyle koruma ad1 altinda bir devletin diger bir devleti boyle bir uygulamay1 yerine getirmesi
amaciyla sorumluluga ¢agirmasidir. Diplomatik koruma, uluslararasi hukuk ve uluslararasi
antlagmalarin temel ilkelerinden kaynaklanan hukuk normlar ve ilkeleriyle ilgilidir.

AB yurttaslari i¢in ise;

“Avrupa Birligi'nin Isleyisine Iliskin Antlasmanin Revize Edilmis Hali'nin =~ (ABIDA) 20. maddesine

gore AB’ye liye devletlerden her birinin vatandasliginda bulunan her kisi ayn1 zamanda AB

yurttagligina sahip olur. S6z konusu yurttaslik, kisinin diger vatandasliginin yerine gegmez ve her
ikisi de varligin1 devam ettirir. Kisi, sahip oldugu AB yurttaslig1 sayesinde bir takim haklarin ~ sahibi
ve yiikiimliilikklerin muhatabi haline gelir”,

seklinde ifade edilmektedir®®*.

AB icerisinde diplomatik korumaya yonelik sorun ¢oziicii mekanizma ise Avrupa
Birligi Adalet Divan1 olarak kabul edilmektedir. Diplomatik korumaya yonelik AB
uygulamalari, Lizbon Andlagsmasinda ilk kez kullanilan “AB yurttagi” kavrami ile ortaya
cikmistir. Diplomatik koruma kurumunun uygulanmasi noktasinda ortaya ¢ikan temel sorun
ise; UHK’nin taslak metinde ifade ettigi diplomatik korumanin md. 16’da gecen
diizenlemelerde devletin, gergek kisilerin, tiizel kisilerin ve diger birimlerin ifadesi gegerken
AB uygulamasinda yalnizca bireyin temel hak ve 6zgiirliigii ifade edilmektedir. Bu durum iki

metnin kapmasi noktasindaki uyusmazligi ifade etmektedir®”.

2.5.2. UHK ve Taslak Metin
UHK BM Genel Kurulu’nca 1947 yilinda uluslararasi hukuk alaninda gelisme ve

kodifikasyonu temin edebilmek maksadiyla tesis edilmistir. ***

UHK olusturuldugunda,
Komisyonun esas fonksiyonlari arasinda uluslararasi hukukun ileriye dogru gelismesi ve bu

diizene dair kurallarin yazili hale getirilip kodifiye edilmesi agiklanmistir. UHK nin bu yonde

*%pazarc1, 1997: 203-210.

2" AB Hukuku Kavramu igin Bkz. Bayram, 2018, 143.
22 Akkutay, 2012: 4.

29 Akkutay, 2012: 25-26.

2% Akkutay, 2013: 12.
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caligma alani olarak belirledigi 14 degisik mevzudan birisi de devletin sorumlulugu mevzusu
olmustur™.

MC devrinden bu yana devletler, uluslararasi sorumluluk kurallarinin tespitine iliskin
bir¢cok caligmalar yapmiglardi. 1955 yilinda mevcut mesele UHK’ nin giindemine getirilerek
son metin olarak 46 yilin sonunda komisyon raportdrleri bagkanlifinda olusturulmustur.
Boylece, UHK 31 Mayis 2001 tarihinde Devletin Uluslararast Haksiz Eylemlerden Dolay1
Sorumlulugu igeren elli dokuz maddeden ibaret taslak metni mutabakat sonucunda kabul
etmistir. UHK tarafindan Genel Kurul’a sunulan bu metin 12 Aralik 2001tarihinde 56/83
sayili kararla Genel Kurul’ca kabul edilmistir.

Komisyon maddeleri, bir uluslararasi antlasma metni seklinde kaleme alinarak resmi
miizakere notlariyla da desteklenmektedir™.

UHK, 1949 yilindan simdiye kadar devletlerin sorumlulugu mevzusunu ileri siirmiis
ve sorumluluk konularina iligkin bir takim ¢aligmalar yaparak, 2001 yilinda bu ¢alismalarini
hazirlamis oldugu taslak antlasmayla neticelendirmistir. Ote yandan UHK, uluslararasi
hukukta yasaklanmayan durumlardan dolay1 ortaya ¢ikan zararlarin neticeleriyle bagl olarak
uluslararas1 sorumluluk baglaminda calismalarint siirdiirmektedir. UHK’ nin aktiiel olarak
giindeme getirdigi bazi konularm yan1 sira diplomatik koruma da yer almaktadir®”’.
Uluslararast hukukla bagli olarak komisyon c¢aligmalar yaparak, onemli olan uluslararasi
bildirgelerin, antlasmalarin meydana ¢ikmasi i¢in zemin yaratmistir. Uluslararast hukukun
tlim alanlarin1 kapsayan metinlerin mevcut olmasini sdylemek yanlis olurdu.

Diplomatik korumayla bagli UHK 1995 senesinden baglayarak devam ettirdigi
faaliyetleri sonucunda 2006 senesinde bir taslak metin takdim etmistir. Dolayisiyla,
diplomatik koruma konusunun ortaya konulmasinda taslak metinde yer kapsayan maddelerin
degerlendirilmesi, bu maddelerin ortaya ¢ikmasi siirecindeki ve sonraki siiregteki miizakereler
ve diistinceler son derece mithimdir**®.

Diplomatik koruma hukuku uluslararast 6rf adet hukukunun dahilinde gelismistir.
Simdi ise devletin sorumlulugu hukukunun koklii bir parcasidir. Fakat bu mekanizmanin

uygulanmast ve amaci tartigma konusu olarak kalmaktadir. Diplomatik korumaya iliskin

maddeler taslaginin kabul edilmesiyle 2006 yilinda sonuglanan UHK’nin son geligmesi bu

2 Aksar, 2014: 175.

2%pirim, 2012: 151. https://mail.google.com/mail/?tab=om#inbox/1599¢1cb4693b363 ?projector=1 (erisim tarihi:
10.01.2017.)

2"Regber, 2014: 202.

2% Akkutay, 2013: 12.
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tartismay1 “kortikledi”, bilim insanlarin1 ve devletleri onlarin hukukun bu alanindaki
pozisyonunu tekrar gozden gecirmeye tesvik etti*”.

Daha once de belirtildigi gibi, diplomatik koruma kurgusu sorunu defalarca UHK nin
diplomatik korumaya iliskin taslak maddeleri gercevesinde miizakere edilmistir >'° .
Avustralya’dan olan James GRAWFORD’un raportorliigii altinda UHK nihayet ki ikinci
okumada bir dizi taslak maddeleri de kabul etmistir (bu taslak maddeler dogrudan diplomatik
korumayla ilgili tek bir hiikiimden olusmaktadir). 1996 yilinda GRAWFORD UHK’y1
diplomatik koruma konusunu miizakere etmeye davet etmistir. 1997 yilinda ise komisyon
Fas’tan Mohamed BENNOUNA’y1 bu konuya iliskin olarak 6zel raportdr tayin emistir™''.
UHK o6zel raportorii Mohamed BENNOUNA, adi gecen sorunla bagl ilk raporuyla dikkat
cekmisti. Bu mesele onun varisi olan 6zel raportér Jhon DUGARD’1n sunmus oldugu yedi
maddelik raporun birinci ve yedinci kisimlarinda yeniden incelenmis ve genisletilmistir. Bu
taslak maddelerin ilk okunusundaki serhlerle bagliydi. O, ¢esitli devletler tarafindan taslak
maddelerin ikinci okunusundan 6nce bu maddelere bagli goriislerini giindeme getirmistir ve
UHK’nin bireysel iiyeleri de bu maddeleri tartismislardi. Son olarak bu taslak madde taslak
komite tarafindan ikinci okunusu zaman1 miizakere edilmistir*'%.

UHK tarafindan 2004 yilindaki oturumda kabul edilmis taslak madde ve bunun
iizerine olan yorumlar daha aydinlatict olmugtur. Taslak metnin 1. Maddesi diplomatik
korumanin diplomatik faaliyete veya diger barig¢il ¢oziim yollart i¢in ¢are olusturdugunu
ongormektedir. Yorumlar diplomatik korumanin devlet tarafindan kullanilan itiraz dahil
olmak tiizere sorgu talebi veya uyusmazliklarin ¢éziimiinii amaglayan miizakereleri kapsayan
yasal prosediirleri diger devlete kendi goriis ve kaygilart konusunda bilgilendirmek i¢in
kullanmaktadir. Diplomatik korumay1 amaglayan diplomatik faaliyet hiikiimlerinden daha ¢ok
diplomatik girisimi ve diger baska diplomatik itirazlar1 iceren durumlar1 agikca
desteklemektedir. Taslak maddeye serh olarak diplomatik korumanin yasal ve bariscil yollarla
uygulanmasi ve bdylelikle kuvvet kullaniminin diplomatik korumanin kullanilmasi i¢in kabul
edilebilir bir ara¢ olmadig1 6ngdrmektedir.

1. Rapor askeri miidahalenin diplomatik korumanin olaganiistii bir 6zelligi oldugunu
aciklarken, uluslararas1 Orf adet hukukunun diplomatik korumayi amaglayan kuvvet

kullanimin1  higbir sekilde dislamamasi tartigmalidir. Vatandaslarin zorla korunmasina

miisaade etmek istenmeyen bir durumdur. Bazi devlet pratiginde diplomatik koruma igin

*%Babaolu, 2010: 498, hitp://ebooks.azlibnet.az/book/hVrR Tqun.pdfCeviri yazara ait (erisim tarihi.16.09.2016)
% iinzli, 2007: 56. (geviri yazara ait)

*"Dugard, http://legal.un.org/avl/ha/adp/adp.html (erisim tarihi: 20.09.2016) (¢eviri yazara ait)
212

Kiinzli, 2007: 56. (¢eviri yazara ait)
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kuvvet kullanimi faktoriiniin desteklenmesine ragmen bu durum uyusmazliklarin barisgil
yollarla ¢oziimlenmesinde, BM sartinda Ongoriilen kuvvet kullanimina karsi1 kabul goren
mevecut yasaga aykiridir*”.

2006 yilinda diplomatik korumayla bagli on dokuz taslak madde kabul edilmistir. Bu
maddeler esasinda bir s6zlesmenin kabul edilip edilmemesi sorusu ise halen de genel kurul
oniinde kalmaktadir®',

Bu taslak maddenin amacima gore diplomatik koruma, diplomatik eylem veya diger
barig¢il ¢oziim yollar1 araciligiyla devlet tarafindan yapilan duyuru sonrasinda bu devletin
uluslararas1 alanda haksiz bir fiilden kaynaklanan bagka bir devletin gercek veya tiizel
kisilerine verilen bir zarar nedeniyle devlet iilkesinde olmasi kosulunun aranmasi ve o
devletin sorumlulugunu kapsamaktadir. Mevcut taslak maddeler uyarinca devletin diplomatik
korumay1 uygulama hakki vardir. Taslak madde 3’iin birinci paragrafinda diplomatik koruma
hakkina sahip olan devletin bireyin uyrukluk bagiyla bagli oldugu devlet oldugu belirtilmistir.
Fakat bu hususa bakilmaksizin taslak madde 8 uyarinca diplomatik koruma bireyin
vatandaslik bagi ile bagl olmadig1 devlet tarafindan da uygulanabilir oldugu goriilmektedir®"”.

UHK’nin 2006 tarihli taslak maddesi, bahsedilen uluslararasi hukuk miiessesesini tam
bir sekilde kapsamasi acisindan miispet karsilanmaktadir. Bunun yani sira birgok bakimdan da
elestirilerek, pratikte olusabilecek problemlerin ortadan kalkmasina yonelik ¢ikis yontemleri
aranmaktadir. Adi gegen maddelerde diplomatik korumaya iligkin hususi bir anlama
deginilmemektedir. Devletin, gercek ve tiizel kisilerin ve diger birimlerin, uluslararast hukuka
zit bir davranisla olusabilecek zararlarimin ortadan kalkmasini talep eden miiracaatlart
uluslararast  hukukun Ongordiigii alternatif yollar1 etkilemeyecegi taslak metnin
16.maddesinde yer almistir. Taslak metnin uluslararasi antlagsma seklini almasi durumunda
diger yabanci devletlerin de bu antlagsmaya taraf olmasi halinde bireylerin temel haklar1 ve
ozgiirliiklerinin de korunmasi miithim mesele oldugu i¢in hangi bi¢imde davranilacagi, nasil

hareket edilecegi cok oOnemlidir. “Zira bu sartlar altinda yabanci devlet, temel hak ve &zgiirliikler

acisindan diger devletlerin, uluslararasi toplumun ortak ¢ikarlar1 adina yaptigi girisimleri engellememe

yikiimliiligiiniin altina girecektirzm.”

Diplomatik korumaya iligskin taslak madde UHK tarafindan ikinci okumada kabul

edilmistir. Bahsedilen maddeler diplomatik koruma yolu ile yurtdisindaki vatandaslarin

*BKiinzli, 2007: 330-331, http://www.zaoerv.de/66_2006/66 2006 2 a 321 350.pdf (erisim tarihi: 24.09.2016)
(ceviri yazara ait)

*“Dugard, http://legal.un.org/avl/ha/adp/adp.html (erisim tarihi: 20.09.2016) (¢eviri yazara ait)
*PDraftArticles on Diplomatic Protection,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft articles/9 8 2006.pdf (erigim tarihi: 12.09.2016) (ceviri
yazara ait)

18AKkkutay, 2012: 25-26.
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korunmasiyla bagli genis oranda mevcut uluslararasi 6rf adet hukukunu kodifiye etmektedir.
Hukuk sistemlerin ortaya c¢ikist kusurlu tanimlarin varligit sonucudur ve genellikle
ongoriilmeyen olaylar mevcut sistemlere zorluklar olusturmaktadir. Bu durumda bazen
¢cozlim, sistemi degistirilmektedir. Diger zamanlarda ise “yasal kurgu” uygulanmaktadir.
Uluslararast hukuk c¢ercevesinde mevcut olmayan bir donemde bireylerin korunmasi
diplomatik koruma sayesinde kurgunun tesisi ile miimkiin olmustur. Diplomatik korumaya
iliskin UHK’nin taslak maddelerinden 1.maddesinin ilk okunusta kabul edilmesinde bu
kurgusal doganin giiclii etkisi olmustur ve bu ayni zamanda Mavrommatis davasindaki
hiikmiin “sadik” bir niishas1 oldugunu kanitlamistir®'’.

Ogretide diplomatik korumanin yalnizca bir hak olmasi disinda, aym zamanda
devletin bir yiikiimliligii oldugu da belirtilmistir. UHK’nin taslak maddelerinden de
anlasildig1 gibi, devletlerin boyle bir yiikiimliiliigiiniin oldugu sonucuna varilmamistir. Bu
siirecin uluslararas1 hukukun tekamdiilii neticesinde olusmast miimkiindiir. “UHK tasarisinin 19.

madde a) fikrasina gore bir devlet, diplomatik koruma olanagini s6z konusu ~ 6nemli bir zararin olusmus

b

oldugu zamanda degerlendirmelidir'®.

UHK’nin ortaya koymus oldugu diplomatik koruma kurumunun yaninda AB iiye
iilkeleri i¢in bu durum AB hukuku ¢ergevesinde de ele alinabilmektedir. Bu noktada iki AB
iiye iilkesi arasindaki diplomatik korumaya yonelik bir uyusmazlik i¢in AB hukuku {iye
devletlere, AB’nin diger uluslararas1 oOrgiitlerden farkli olan ve sui generis olarak
nitelendirilen ulus-iistii yapisindan kaynakli, uyusmazliklarda egemenlik haklarini AB {ist
otoritesine devretmis olmalarindan kaynakli olarak AB hukuku kaynakli bir ¢6ziim
sorumlulugu da yiiklemistir. Karsiliklilik esasinin olmamasi, dogrudan etki dogurmasi, ulusal
yetkilerin devri gibi hususlarda AB diger bircok uluslararasi Orgiitten ayr1 bir sistem
yiiriitmektedir*”.

Adalet Divani’da benzer sekilde AB hukukunun diizenleyen bir andlasma yiirtirliige
girdiginden itibaren iiye devletlerin hukuk sisteminin bir parcasi haline gelmektedir. Bu
durum iiye devletler arasindaki uyusmazliklarda Divan’1 yetkili kilarken, Divan kararlarini1 da

baglayict kilmaktadir®*’

. Bu noktada diplomatik koruma kurumu ile ilgili uyusmazliklarda AB
hukuku ve ¢oziim sistemi ayr1 bir ¢6ziim noktasini ifade eder. Ancak bu durum yalnizca iiye

devletler arasinda isleyen bir ¢er¢eveyi kapsamaktadir.

*Kiinzli, 2007: 38. (geviri yazara ait)

*BArsava: 2015: 10 https://mail. google.com/mail/?tab=wm#inbox/1599¢62b5cb88e87?projector=1 (erisim
tarihi: 22.10.2016)

*Bayram, 2018: 81.

*%Bayram, 2018: 82-83.
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2.5.3. Uluslararasi insan Haklar1 Hukukunun Gelisimi (UAD 2007, Diallo davasi)

Insan haklar1 hukukunun gelisimi, dogal hukuk doktrinin ortaya ¢ikisindan itibaren bir
gelisim siire gegirmektedir. 1215 Magna Carta’dan giiniimiize 6zellikle devletin egemen bir
aktor olarak ortaya ¢iktigini varsaydigimiz Vestfalya Sozlesmesinden itibaren 6nemli evreler
gecirmistir. Ozellikle Ingiltere’de 1688°de Haklar Yasast ile kralin bireylerin haklarma saygi
duyma zorunlulugunu kabul etmistir. 1789 Fransiz Yurttag Haklar1 Bildirisi ile de evrensel bir
hal aldig1 soylenebilir. Ancak 6zellikle 20.ylizyildan itibaren iki diinya savasinin ardindan
yiiriirliige giren 1951 Evrensel Insan Haklari Beyannamesi, Avrupa ve Amerikan Insan
Haklar1 Sozlesmeleri ile de onemli bir gelisim yasamugtir. Liberal teorilerin 6ziinii bireyin
kapsamasi, Marksist teorilerin siklikla kullandiklari, ii¢lincii diinya, kalkinma, az gelismislik
gibi bircok kavrami insan haklar1 ve esitlik temelinde kurmus olmasi yakin ge¢miste insan
haklarinin gelisimine Onemli katkilar sunmustur. Ancak 06zellikle Soguk Savas sonrasi
kiiresellesme olgusunun en Onemli getirilerinden bir tanesi uluslararasi insan haklari
ihlallerine kars1 uluslararasi toplumun ¢ok hizli bir sekilde haberdar olmasi ve tepki vermesi
olmustur. Ozellikle devletler tarafindan uygulanan insan haklar1 ihlalleri uluslararasi
toplumun giindemini aninda mesgul edebilmektedir. Bu baglamda insan haklar1 ihlalleri
kaynakli diplomatik koruma tartigmalar1 da eski donemlere nazaran daha yogun bir sekilde
karsimiza ¢ikmaktadir.

Diplomatik korumaya dair ilk raporunda UHK 6zel roportdrii J. Dugard diplomatik
korumanin insan haklarinin korunmasi i¢in bir mekanizma olarak kullanilmasini 6nermistir.
O, diplomatik korumanin insan haklarinin korunmasinda ©nemli bir ara¢ olarak
giiclendirilmesini ve desteklenmesi geregini belirtmistir. Benzer goriisler miiltecilerin ve
vatansizlarin bulunduklar1 devlet tarafindan korunmasina izin veren hiikiimlerin hazirlanmast
ve kabul edilmesi icin de bir destek olmustur. Devletlere Onerilen son hiikiim ise zarara
ugrayan bireylerin isteklerini dikkate almaktir. Sonuncu hiikiim devletlere ciddi sekilde insan
haklarinin ihlali durumunda vatandaglarinin korunmasi zorunlulugunu kabul etmelerini
onermektedir®*'.

Diplomatik koruma, kabul eden devletin uluslararasi hukuk kurallarini ihlal etmesi
sonucunda ugranilan zararlardan dolay1 uygulanmaktadir. Ornegin, ihkak-1 haktan imtina
etme, yargisiz hapis, ayrimci ya da keyfi kamulastirma, tazminat ddemeden kamulastirma

veya el koyma gibi durumlar s6z konusu olabilmektedir**.

*IKiinzli, 2007 : 46. (¢eviri yazara ait)

***Conditions for Diplomatic Protection,https://www.eda.admin.ch/eda/en/home/foreign-policy/international-
law/respect-promotion/diplomatic-consular-protection/conditions-diplomatic-protection.html (erigim tarihi
27.11.2017) (¢eviri yazara ait)



73

Devletin vatandagina yonelik diplomatik koruma hakkini uygulayabilmesi icin bazi
sartlar aranmaktadir. Bu sartlarin tamamlanmigs olmast genel olarak devletin kendi
vatandaslarin1 diplomatik korumasi altina alabilmesi agisindan tam bir anlam tagimamaktadir.
Bir devletin vatandasin1 diplomatik korumasina almasi durumunda uluslararasi bir hukuk
siijesinin bu alandaki sorumlulugunu iddia edebilmesi i¢in prensip olarak iki esas sartin
gerceklesmesi gerekmektedir.

- ilk olarak, magduriyete ugrayan kisinin diplomatik koruma yoluna gidecek olan devletin
vatandasi olmast,
- ikinci sart ise, i¢ bagvuru yollarinin tiikketilmis olmasi sartidir.

Devlet, vatandaginin diplomatik korunmasi meselesinde yapmis oldugu anlagmaya
istinaden bu koruma hakkinin uygulanmasindan imtina etmedigi miiddet¢e ve bu durumun
yani sira s6z konusu vatandaglik baginin da devam etmesi durumunda gergek ve tiizel kisiler
diplomatik koruma yoluna bagvurabilirler**,

Diplomatik koruma altinda olan kisilerin koruyucu devlet tarafindan genel olarak
korunmasmin gerekliligi kabul edilerek, bununla bagl yasal islemler (uluslararasi hukuk
kisileri arasindaki iliskiler, salahiyetlerin istifade bi¢imi, igerigi vs.) Ongoriilmektedir.
Devletin diplomatik koruma hakki belirtecegimiz bigimde kabul edilmis normlara istinaden
konsolosluk ve diplomasi miinasebetleri gercevesinde uygulanmaktadir. Uluslararasi hukuk
kisisi diplomatik koruma hakkini kullanabilmek maksadiyla kural olarak nota vermektedir.

Diplomatik koruma yoluna giden devlet vatandasinin bulundugu devletin kendi
iilkesindeki diplomatik temsilciligine nota gondererek 6rnegin, Tiirkiye’nin gonderen devlet
Yunanistan’in ise kabul eden devlet oldugunu ve Tiirkiye’nin Yunanistan’a kars1 kendi
vatandasina yonelik diplomatik koruma hakkimi kullandigini diislintirsek, Tiirkiye
Yunanistan’in buradaki Biiyiikelgiligine Disisleri Bakanliginin ilgili birimi vasitasiyla nota
gondererek, diplomatik korumada bulundugu vatandasinin kimligi, devletin sorumlulugunu
ifade eden durumun dayandigi maddi 6gelerin nelerden olustugunu ve bu yonde hangi
bicimde bir ¢oziim yoluna gidilecegine dair fikirlerini belirtir. Diplomatik koruma, belirli
vatandaslarin korunmasi amaciyla gerceklestiginde kisisel diplomatik koruma o&zelligi
tasimaktadir fakat kiimelenen belirli vatandaglarin veya tiizel kisilerin s6z konusu hak ihlali
durumu sebebiyle ugradiklar1 zararin giderilmesi sebebiyle uygulandiginda ise umumi/ortak
diplomatik koruma 6zelligi tasimaktadir®*,

Bilindigi iizere diplomatik korumanin kullanilmasi hakki higbir sinirlama durumu

olmaksizin ve belirli kosullarin yerine getirilmesiyle birlikte devletlere verilmistir. Buradan da

2Bpazarct, 2003: 426.
22Recber, 2014: 235-238.
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anlasilacag tizere gergek ve tiizel kisilere bdyle bir hak taninmamaktadir. Uluslararasi hukuk
kisisinin bu durumlarda ehil olmasmna bakilmaksizin bazi hallerde diplomatik koruma
hakkinin uygulanamayacagi durumlar da séz konusu olabilmektedir. Bahsedilen duruma
istinaden tanima ile bagli belirli tespitler {izerinde durarak uluslararasi hukuk kisilerince
taninmayan herhangi bir devletin uluslararast hukuk diizeninde aktifliginin sinirli olmasi
sebebiyle adi gegen devleti tanimayan devletlerle bagli diplomatik koruma hakkinin

uygulanmasinin miimkiin olmayacagi kanisina varilmaktadir.

“Aslinda taninmayan devletin vatandaslarinin taninmay1 yapmayan devlet(ler)in {ilkesine gitme
durumlart da tartismalidir. Zira yasal yollardan tanimay1 yapmayan devletlerin iilkesine gitmek icin
oncelikli olarak bu devletler acisindan kabul edilebilecek gegerli bir pasaporta ihtiyag bulunmaktadir.
Diger bir ifadeyle, bir devlet tanimadig1 diger bir devletin vatandaslarini iilkesine kabul etmeyecektir.
Ornegin Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti (KKTC) vatandaslari, iilkelerinden dogrudan diger devletlerin
tilkelerine gidememekte ve gilizergdh olarak bu devleti taniyan Tirkiye Cumhuriyeti Devleti’nin

tilkesini kullanmaktadir. Ayrica KKTC vatandaglar1 gerekli olan kosullar1 yerine getirdikten sonra,

Tiirkiye Cumhuriyeti’nden edindikleri pasaportlarla yurt disina ¢ikabilmektedir*>.”

Vatandasin kendi devletince koruma altina alinmasi her zaman i¢in diplomatik koruma
demek degildir. Bu duruma 6rnek olarak, devletin yabanci bir devlette ticari faaliyeti olan
vatandasinin korumasi sebebiyle yasal olarak temsil durumu gosterilebilir. Burada devlet
vatandasinin ticari sermayesini, olusabilen husumetleri, tutuklanmasini vs. koruma amaciyla
temsil etmektedir. Devletlerin diplomatik koruma araciliiyla vatandaslarin1 korumasi hususu
ile Konsolosluk {liskileri Hakkinda Viyana Sozlesmesi'ne (1963) istinaden davranmasi
konusu UAD’nin kararlarinda da yer almistir. Kararlar incelenirken konsolosluk yardiminin
diplomatik koruma yolundan farkl bir isleyis oldugu kanisina varilmaktadir. Bilindigi iizere
birey konsolosluk yardimindan faydalanabilmektedir. Fakat kabul eden devletin konuyla bagl
bireyi bilgilendirmemesi neticesinde olusacak magduriyet sebebiyle, bireyin kendi devletinin
diplomatik koruma yoluna gidebileceginin miimkiin olacagt hususu UAD’nin Diallo
Davasi’nda®*® tespit edilmistir™’. S6z konusu dava i¢ bagvuru yollarmin tiiketilmesiyle bagl
Kongo Demokratik Cumhuriyeti tarafindan ileri siiriilen iddiadaki uyusmazliklarin ¢6zlimiine
iliskin olarak agilmistir. Mahkeme, Gine’nin bir birey olarak Diallo’yla bagl iddialarinin

onun Zaire’de ve daha sonra da KDC’de mevcut olan etkin i¢ bagvuru yollarini tiiketmedigi

*Recber, 2014: 240-241.

*2*Gine Cumhuriyeti hiikiimeti 28 Aralik 1998 tarihinde mahkemede kayit islemleri dairesinde Gine vatandasi
bireye karsi islendigi ileri siiriilen uluslararasi hukukun ciddi ihlallerine iligskin bir uyusmazlik konusunda Kongo
Demokratik Cumhuriyeti aleyhine dava agmak tizere basvuru gergeklestirmistir. 2010 : 645. http://www.icj-
cij.org/en/case/103/judgments (erisim tarihi 28.04.2017) (Ceviri yazara ait)

T Akkutay, 2012: 11.
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icin kabul edilemez oldugunu hatirlatmigtir. Bununla birlikte; mahkeme mevcut dava
stirecinde  KDC’nin bu itirazinin sadece tek yon iizerinde ayrintilarinin oldugunu
belirtmektedir, bu ayrinti onun Kongo topraklarindan smir disi edilmesi meselesidir. Bu
konuda KDC i¢ bagvuru yollarinin (hukuk sisteminin) tiiketilmesi gereken mevcut etkin
hukuk yollarmin saglandigin1 ve Diallo’nun bu topraklardan sinir dis1 edilmesini belirtmistir.
Kongo Gog¢ Idaresi gorevlisi tarafindan imzalanmis olan bildirimin yanhslikla (istemeden)
smir dis1 olmasi yerine girisi reddetmekten bahsettigini kabul etmistir. Kongo kanunlar1 giris
reddiyle bagh itirazlar1 kabul etmemekteydi. KDC bu hataya ragmen durumun tartisilmaz
oldugunu ve bunun gercekten de bir sinir dist oldugunu ve giris reddi olmadigimni
savunmustur. KDC’ye goére bu durumu bir giris reddi olarak adlandirmak Diallo’yu bu
duruma bir ¢ikis yolu bulmaktan mahrum birakmaktir. Bu noktada uluslararast hukukta
sorumluluk konusunun devletlere bakan yoniiyle devlet tarafindan olugmus olan bir kusurlu
sorumluluk olusmus, bu durum bir uluslararas1 hukuk kisisi olan bireye karsi insan haklari
ihlallerinden kaynakli bir zarar dogurmustur. Bu durum ilgili devlete karsi insan haklari
ihlaline yonelik kusurlu sorumlulugu yiiklemistir. Davanin devaminda Gine, Diallo’nun
Kongo topraklarindan sinir dis1 edilmesine iliskin olarak 6nce Zaire’de veya daha sonra da
KDC’de bu durum {izerine etkin bir yol bulunmadigini ifade ederek Diallo’ya kars1 uygulanan
sinir dis1 isleminin tazminat olasiligini ortadan kaldiran bir girisimi reddetme eylemi yoluyla
gerceklestirildigini hatirlatmistir. Dahasi ise, Gine ayrica hem adli ve hem de idari olarak bu
duruma iligkin biitiin telafi yollarinin yasak oldugu fikrini ileri siirerek i¢ bagvuru sisteminin
dikkate alinacagini soylemekteydi. Kongo hukuk sisteminde teorik olarak bazi yollarin Diallo
tarafindan kullanilabilmesine ragmen Diallo’ya mahkeme siirecine kadar, bu siireci
engellemek i¢in zamaninda koruma imkani saglanmamastir.

Mahkeme, orf adet hukukuna dayanarak diplomatik korumanin devlet ¢agirisindan
olustugunu hatirlatmistir. Soyle ki diplomatik koruma ve diger bariscil ¢dziim yollarinin
uygulanmast devletin, diger devletin uluslararasi haksiz fiil nedeniyle gercek ve tiizel
kisilerinin magduriyetine sebep olan sorumluluk tasidigi zamandan bahsedilmektedir. Mevcut
davada bireyin diplomatik koruma yoluna basvuruda bulunabilmesi i¢in Diallo’nun, Gine
vatandast olup olmadigin1 ve KDC’de mevcut i¢ bagvuru yollarini tiiketip tiilketmemesinin
tespit edilmesi mahkemeye ait edilmektedir. ilk goriiste mahkeme KDC tarafindan Diallo’nun
tek Gine’nin vatandasi oldugu durumunun tartismali olmadigi ve yargilandigi davanin
bagladig1 tarihten itibaren bu vatandaghigim devam ettigini gozlemlemektedir. UAD,
Diallo’nun bagvurabilecegi mevcut idari ve yargi yollarinin olmamasi sebebiyle DKC’nin ileri

stirdiigii iddiay1 reddetmistir. Diallo davasindan da goriilecegi ilizere diplomatik koruma
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yoluna basvuruda bulunmak i¢in aranacak sartlar, bireyin vatandaslik baginin devam etmesi

(uyrukluk bag1) ve bunun yan sira i¢ basvuru yollarinin tiiketilmis olmasidir™®.

***Preliminary Objections Summary of the Judgement of 24 May 2007: 2 http:/www.icj-

cij.org/docket/files/103/13857.pdf (erisim tarihi: 07.03.2017) (¢eviri yazara ait)
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SONUC

Uluslararast sorumluluk i¢ hukuk sisteminden farkli olarak ortaya ¢ikan ve hukuka
aykiri eylem sonucu ortaya c¢ikarak bir farklilik arz etmektedir. Uluslararasi hukukta
sorumluluk uluslararasi diizeyde olusan hak ihlaline dayanmaktadir.

UHK’nin Taslak Metninde devletin uluslararasi sorumlulugu mevzusu siiregelen
diizenlemelerde uluslararasi antlasma metinleri, bildirgeler vs. kadar ¢ok 6nemli bir icerige
sahiptir. Caligmada bireylerin bulunduklar1 devlet iilkesinde ugradiklar1 zararlardan dolay1
devletin sorumlulugu konusu incelenerek bireyin ugradig1 zararin giderilmesi, tazmini, olusan
uyusmazliklarin ¢éziimlenmesi hususlarina deginilmistir.

Caligmamizin ana metninde yer aldigi iizere Uluslararasi Hukukta Diplomatik Koruma
konusu genis kapsamli bir konudur. Uluslararasi hukuk diizeninin giiniimiizde yasalara,
devletlerarasi1 sozlesmelere getirmis oldugu diizenlemeler ve yenilikler vatandas haklarinin
korumasina iliskin diisiiniilmiis adimlardir. Vatandaslarin bulunduklar1 devlet {ilkesinde
uluslararas1 hukuk kurallarina aykir1 eylem sonucu ortaya ¢ikan magduriyet durumundan
dolay1 vatandaglik bagiyla bagli olduklar1 devletin diplomatik koruma yoluna gidebilmeleri
icin aranan sartlarin yerine getirilmesi konusu zarara ugrayan birey tarafindan bakildiginda
daha ¢ok zorluk teskil etmektedir. Bilindigi {izere aranan sartlardan biri i¢ basgvuru yollarinin
tiiketilmesi sartidir. Yabanci devlet iilkesinde zarara ugrayan bireyin bu devletin i¢ bagvuru
yollarii tiikketmesi siirecinde ortaya ¢ikan ayrimcilik ve ihmaller ¢alisma metni icerisinde de
bahsedildigi gibi diplomatik koruma yoluna gidilebilmesi i¢in ve sdz konusu zararin ortaya
ciktig1 glinden itibaren ongoriilen siire igerisinde diplomatik koruma yoluna bagvurabilmesine
engeller olusturmaktadir.

Yabanci devlet iilkesinde bulunan gercek ve tiizel kisilerin ugradiklar1 zararlardan
dolay1 sorumlulugu iddia edilen devlete karst uyusmazliklarin ilk 6nce diplomatik yollarla
coziime kavusturulmasi yolu ongoriilmektedir. Devletlerin kendi vatandaslarini diplomatik
koruma altina almasi devletlerin kendi takdir yetkisine dayalidir. Boylesi durumlarda bireyin
vatandaslik bagiyla bagl oldugu devleti tarafindan da haklarinin sorumlu olan devlete karsi
korunmas1 hususu soru isareti olarak kalmaktadir.

Tiizel kisilerin diplomatik korumasina yonelik hususlar daha genis igerige sahiptir. Bu
durumda UAD kararlarindan da goriildiigii lizere tiizel kisiligin (sirketin) vatandasligi konusu
dikkat cekmektedir. Bahsedilen konuyla bagli olarak ileriki c¢alismalarda UAD’nin tiizel

kisilere yonelik kararlarinin takip edilmesi yerine diisecektir.
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Cifte vatandasliga sahip olan bireylerin ve vatansizlarin ugradiklari zararlardan dolay1
uygulanan diplomatik koruma sistemi detaylandirilarak konumuzda ele alinmistir. Fakat
vatansizlarin diplomatik korumasina iligkin hususlarin genisleterek uluslararast yasalar
dogrultusunda surf insan haklarinin korunmasi yoniinden bakilarak diplomatik koruma
hakkinin uygulanmasi ilerleyen dénemler i¢in iyi bir adim olacaktir.

Diplomatik koruma yolu gorligmeler, arabuluculuk, uzlastirma, veri toplama ve
sorusturma, dostca yaklasim ve iyi niyet gibi barigcil yontemlerin uygulanmasi siirecinden
geemektedir. Uluslararast uyusmazliklarin bariscil yontemlerle ¢oziimlenmesi belirli bir
sonuca ulasamadig1 durumlarda yargisal ¢6ziim yollarina gidilerek verilen zararin giderilmesi
icin etkin yollar aranmaktadir. Calismada UAD’nin gorevli ve yetkili oldugu bu tiir vakalar
incelenmistir.

Uluslararas1 vakalarla beraber, ayn1 zamanda uluslararas1 mahkeme kararlarinin da
uyusmazliklarin ¢éziimlenmesinde diplomatik korumanin uygulanmasi acgisindan ehemmiyet
arz ettigi kanisina varilmaktadir.

Uzun bir ge¢mise dayanan uluslararasi hukukta diplomatik koruma yolu devletler
arasindaki andlagmalara bagl olarak gorevlendirilen elgiler tarafindan gergeklesebilmektedir.
Bulundugu yabanci devlet {ilkesinde bireye uygulanan haksiz eylemlerde, uyusmazliklarin
bariscil yollarla ¢oziimlenmesi hususu yetersiz kalmaktadir. Hatta mahkeme siireclerindeki
ihmallerde dahi bireyin vatandashiginda bulundugu devletin miidahalelerine bakilmaksizin
bireylerin ait olduklar1 devlet uluslararasi sozlesmelerden ileri gelen yiikiimliiliikleri bu
sOzlesmelere taraf olmadig siirece uygulamama yolunu tercih etmektedir. Bu durumda da
yine bireyin uluslararasi derecede magduriyet durumu s6z konusu olmaktadir.

Bahsi gecgen yasal metni BM Genel kurulunun 1945 ve 1948°de sirastyla kabul edilen
BM Andlasmas1 ve Insan Haklari Evrensel Beyannamesinde gorebiliriz. Bu tarihlerden
giiniimiize kadar insan haklar1 ¢ok genis bir sekilde genislemistir. Bu sayede bireylerin ve
gruplarin  yasadiklar1 toplumda ve devlette korunakli bir sekilde barinma sartlar
olusturulmaya ¢aligilmistir.

Genel olarak uluslararast hukuk nezdinde uygulanmasi ve tarihten gilinlimiize
karsimiza ¢ikan sorunlari ile 6rnek davalar bazinda ele aldigimiz diplomatik koruma konusu,
giinimiizde de tartismali bir konu olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Diplomatik korumanin
uygulanmast ve ikilemlerin ortadan kalkmasi i¢in uluslararast1 hukukun genel manada
kapsayic1 diizenlemeler gelistirmesi ve devletlerin bu yasal mekanizmaya uyma iradesi ve iyi

niyeti gostermeleri gerekmektedir.
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