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Bu ¢alisma, devletin uluslararas: hukuk agisindan halksiz
cyleminden dolayr sorumlu tutulmasiyla ilgili Birlesmis Milletler
Uluslararast  Hukuk Komisyonu tarafindan ydiritiilen tartismah
ve uzun siiren ¢alhiymalar sonucunda olugturulan taslak belgenin
uluslararasi hukuk diizenin olusmasinda ne kadar katki sagladigimi
analiz ederck degerlendirmektedir. Sorumluluk kavrami ¢ergevesinde
devlet cgemenligine getirilecek hukuksal simlamalar haksiz eylem
yapma oranimt ve riskleri azaltacaktir. Bu ¢alismada Uluslararasi
hukuk sujesi olan devletlerin yiikiimlliiklerini yerine getirmemeleri
durumunda uygulanacak hukuksal mekanizmalara nasil islerlik
kazandirilacagin diizenleyen taslak belgenin bu konuda yeterli olup
olmadigmt ve geleeck igin referans kaynagi olup olmadigimi primer ve
sekonder uluslararast hukuk normlarina gore yoneltilen clestirilerle

birlikte degerlendirilmektedir.
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This study analyzes the document of “Draft Articles on
the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts”
completed in the result of long running and controversial studies of the
International Law Commission in respect of how much it contributes
to the international law order, and tries to clarify the functions of the
Draft on the effect of statutory limitations to sovereignty of State under
framework of responsibility. The statutory arrangements delimiting
sovereignty of State alleviates crisis and proportion of wrongful acts
of States. In order to be reference source for future, the sufficiency
and inadequateness of statutory regulations arranged by Draft articles
are evaluated and criticized in this study according to primary and
sccondary international norms in the event of failure by states to take
sufficient steps to comply with their obligations and to perform their

responsibilities.
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1. GIRIS

Uluslararast hukukun ihlali veya yikimliliklerin yerine getirilmemesi
sonucunda olusan devletin sorumlulugu konusu, cgemen devletlerin
birbirleriyle yaptiklariantlagma veya tamdiklart teamiil kurallanimm ihlaliyle
giindeme gelen klasik cgemenlik anlayisint yansitmaktadir. Baslangigta
daha ¢ok diplomatik temsilcilerin korunmasi ve yabaner mallarina zarar
verilmemesi  konusundaki  sorumluluk  kavrami,  gelisen uluslararas
hukukla beraber devletin cgemenlik yetkilerini kullanirken simir asan
zararlara yol agabilmesi gibi konulart da kapsamina alarak gelismektedir.
Ne var ki egemenlik yetkilerine getirilen simirlamalara ragmen bir devletin
sorumlulugunu ileri siirme noktasinda devletler digindaki uluslararasy
orgiitlere, sahislara, hiikiimet dist kuruluglara ve tiizel kisilere hentiz boyle
bir yetki verilmemistir,

Uluslararasy rgiitlerin kurulmasiyla devletin egemenlik yetkilerine sinirh
da olsa bir kisitlama getirildigi halde barigt koruma diginda bu orgiitlerin
sorumlulugun denetlenmesiyle ilgili fazla islevsellikleri bulunmamaktadir,
Sozgelimi devletler arasinda yapilan iki tarafli veya ¢ok tarafli ticaret
antlasmalarinda, yikimliliiklerini yerine getirmeyen bir devlete kars
hangi merciler sorumluluk ileri siirebilecektir. Gergek kisilerin ve tiizel
kuruluglarin giderck énem kazandigr giintimiizde sorumluluk ihlalinden
olumsuz ctkilenen sahis veya o6zel girketlerin sorumlulugu ileri siirme
yetkileri taninmis midir? Yoksa mensubu olduklart devletin bu konuda
yetkili oldugu kabul edilirse hangi kosullar dogrultusunda yiikiimliiliik
ihlali tespit edilerck sorumluluk ileri siiriilecektir? Sorumlulugu ortadan
kaldiran eylemler sonucunda ortaya ¢ikan zarar nasil telafi edilecektir, Bu
sorunlarla birlikte, ilert siiriilen sorumlulugu kabule yanasmayan devletle
ortaya ¢ikan uyusmazlik ¢dzme yéntemleri ile verilen zarara zararla karsilik
vermenin hukuksalligy sorunsalim ele alan Taslak belgenin uluslararas
hukukun geligimine ne derece bir katky sagladigint analiz eden bu galigina,
devletlerin egemen yetkileri gergevesinde sorumluluk konusunda ortaya
¢ikan sorunlara getirilen ¢ozimlerin, uygulanan uluslararast hukukta yeterli

olup olmadigin degerlendirmektedir.

Uluslararast hukukta devletlerin eylem ve davramglaring bagimsiz olarak
denetleyen bir uluslararas) orgiitiin hentiz bulunmamasi nedeniyle, devletin
ceemenlik yetkisi ¢er¢evesinde bir devletin sorumlulugu saptanabilimekte
ve Ongoriilen zarar giderim uygulamalan da sorumlu devletin yikiimlilik
ihlalini kabul ctmesine bagl olarak miimkiin olabilmektedir. T¢ hukuktaki
gibi bir yaptirum uygulanma s6z konusu degildir. Uluslararast hukuku
gelistirmek ve kodifikasyon ¢calismalarini yiiriitmek amaciyla 1947 yilinda
Birlesmis Milletler (BM) Genel Kurulunca kurulan Uluslararasi Hukuk
Komisyonu (UHK) nun elli yila yakin bir galigma siireci sonucunda
olusturdugu Taslak metnin bu konuda getirdigi diizenlemelerin yeterliligi
ile uluslararast hukukta yeni bir vizyon kazandirp kazandirmadigt
tartisma konusudur. Bu ¢ahsma, sorumluluk sorunlarinin ¢dziimiine
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iliskin uluslararast hukuk ilkelerinin etkilerini ve beraberinde getirdigi
sonuglartyla ilgili tartismalart degerlendirerek Taslak belgenin ne kadar
referans kaynagr olabilecegini analiz etmektedir.

2. DEVLETIN SORUMLULUGUYLA ILGILI YAPILAN
CALISMALAR VE TASLAK BELGE

Gelencksel olarak “devletin Sorumlutugu” kavrami UHK "nin getirdiginden
hem daha dar ve hem daha genis kapsamdadir. Daha dardur, ¢linki sadece
strlt bir objeye yoneliktir, yani devletin yabancilara ve mallarina olan
zararmi kapsamaktadir. Daha genistir, ¢linki bu konuyla ilgili tiim sorunlar,
yani ¢arcler ve atfetmeler gibi sadece sckonder sorunlar degil, uluslararas:
davranis standartlart ve diplomatik korunma haklart da i¢eren devletlerin
temel hak ve ddevlerini de kapsamaktadir, Her ne kadar Alabama Davasi
aibi uluslararast  davalarda, uluslararast haksiz eylem yapan devletin
sorumlulugunun daha genis yorumlandigr 19.yy.da ortaya ¢iktigim ifade
ctmisse de gogu hukuk otoriterleri ayri bir konu olarak bunu daha genis
anlamda almanmuslardir. Giiniimiizde bile “Devletin Sorumlulugu” kavrami
yabancilarla ilgili konularda uluslararas: 6zel hukuk alanlarinda dar boyutta
ele alinmaktadir (Bodansky and Crook, 2002, 776).

Milletler  Cemiyeti (MC) ve ozel kuruluglar tarafindan  “Devletin
Sorumlulugu”yla ilgili girisilen kodifikasyon c¢aligmalart yabancilara
verilen  zararierde-: kaynaklanan  sorumluluk Gzerinde odaklanmistir.,
UHK nin galismalarina g1k olacak nitelikte MC’nin Lahey’deki 1930
tarihli kodifakasyon Konferansi, yabancilar ve mallaryla ilgili islemlere
dair esas kurallar Gzerinde degil de suglama gibi sadece sekonder
konularda anlagma saglamistr. Esas konularda Avrupa ve Kuzey Amerikan
temsileileri ile Latin Amerika arasindaki gorts aynliklar nedeniyle bir
sonuca ulagtlamamistir (Bodansky and Crook, 2002, 777). ikinci Diinya
Savagt sonrast diinya kosullart bu konuyla ilgili kodifikasyon ¢alismalarim
yiirlitmek ve gelistirmek ig¢in elverisli degildi.Bu doénemde uluslararas
toplum, devletin dogal kaynaklar tzerinde siirekli egemenligi, toprak
biitiinliigii, egemen esitlik ve igislerine karigmama gibi konular {izerinde
tartisirken  devlet dilkesinde yasayan yabancilarin konumlariyla ilgili
diizenlemeler ilgili devletin  sorumlulugunda degerlendirilmekteydi
(Rosenstock, 2002, 792). Uluslararast hukukun gelismesini saglamak ve bu
hukukun kodifikasyonunu gergeklestirmek tizere 1947 yilinda BM Genel
Kurulunca kurulan UHK. devletin uluslararasi sorumlulugu konusunda
her dnemli konu i¢in uluslararast  ylkimlaligi tanimlayan temel
kurallar Gzerinde yogunlagmaktan ¢ok tiim sckonder kurallar Gzerinde
calismalarin yiirlitmeyi (Lauterpacht Research, 2003) tercih ederek 1949
yilinda konuyla ilgili kodifikasyon c¢aligmalart i¢in giindemine almayi
diistinmiistir. Bu konuda BM Genel Kurulunun ¢alismanin baslatilmasini
ongoren 7 kasim 1953 tarih ve 799 (V1) sayih karan {izerine UHK, 1955




yilmdaki 7. oturumunda devletin Sorumlulugu tizerinde ¢alismaya baslama
karar alarak konuyla ilgili raporlar hazirlamak Gzere 6zel raportorler
atamaya baslamistir, UHK nin 2000 vilindaki 52. oturumda gzel raportor
Jo Crawford tarafindan hazulanan raporlarm havale edildigi Taslak
Komite tarafindan gegici olarak kabul editen tiim Tuslal maddelerle ilgili
vaplan ikinei okumada devletlerin uyvgulamalar ve yetkileri temelinde ve
hiikiimetlerin de gortsti ahnarak daha 6nce kabul edilen diizenlemelerin
ctrafli bir sekilde incelenerck degerlendirifimesi yapilarak Tuslak Komitenin

raporu ele alinmisti: 2001 vilindaki 33, oturumda ise UHK, BM 'nin A/

CN.A/L.600 savilt belgesinde gegen devietlerden gelen géristeri de dikkate
alarak Taslak maddelerle ileili ikinei okumave sonuglandirma karar alarak
“Devletin Haksiz Eyleminden Dolayr Uluslararast Sorumluluguna iliskin
Taslak Maddeler™ olarak 2001 yilinin Kastm ayinda kabul etmistir (Annual
Report, 2001, 32)." Heniiz sézlesme niteligini kazanmamis Taslak metin
BM Genel Kurulunun giindem maddelert arasindadir.

Konuyla ilgili ¢aligmalarn gee tamamlanmasinin nedeni de UHK nin
¢esith konulardak: biiyiik sorunlan ¢oziime kavusturma ¢ahismalarindan
ve cesitli kesimlerden gelen sorunlarla ilgilenmek zorunda kalmasindan
kaynaklanmaktadir. Kendine o6zgii karmasik ozelligi olan  devletin
sorumlulugukonusunudiizenleyengahismalarmzamanindasonuglanmasinin
zorlugunaisareteden Rosalyn Higgins su tespitte bulunmaktadir (Rosenstoc,
2002, 793): “Bir vazlik dénemde sonu¢lanacak bir ¢aligmanmn kirk yvil gibi
uzun donemde sonuglanmast konunun karmasikligr hakkmda fikiv verebilir.
Bu, sadece bir deviete atfedilebilecek sorunlart degil viikiimliiliikle ilgili
tiim temel kurallar ile tazmin etmeyle ilgili wluslararas: hukukun tim
kurallari kapsamak durumunda olmasivia agiklanabilir.”

3. HAKSIZ EYLEM, ULUSLARARASI HUKUKTA
SORUMLULUK VE ZARAR VERME

a) Haksiz Eylem ve Uluslararasi Hukukta Sorumluluk Sorunu

Genel anlamda insan yasamina ve bedenine yonelik bir tehlike olusturan,
kisiyi maddi veya maneviolarak inciten hukuka aykiri olan davranis seklinde
tanimlanan haksiz eylem, bir sdzlesmenin Ongordiigii yiikiimliliigiin
yerine getirilmemesinden, hakkaniyetin gerektirdigi bir sorumlulukta
kusur edilmesinden ya da ciirlimden bagimsiz dava konusu olabilen yanlis
davranmislart (AnaBritannica, 1994, 319) ifade etmede kullanilmaktadir.
Bu anlamda haksiz eylem sorumlulugunun belirlenmesinde 22.04.1926
tarih ve 818 sayitli Bor¢lar Kanunumuzun 41. maddesi; bilerek, ihmal

I 59 madde ve dort kisimdan olugan taslak belge “Draft articles on Responsibility of States
for internationally wrongful acts” baglaginda pdf boyutunda http://www.un.org/law/ile/htim,
sitesinde bulunmaktadir.
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veya tedbirsizlik sonucunda haksiz bir sekilde baskasina zarar veren kisi
verdigi zarart gidermekle yiikimli oldugu, ayrica ahlaka aykirt bir eylemle
bagkasinin zarara ugramasina bilerek neden olanlar da zarart gidermeckle
yiikiimli oldugu hitkmini getirmektedir.

Bir kimsenin hukuka aykirt bir eylemle baskasina vermis oldugu
zararlart giderme borcunu da ifade eden ve kusura dayanan haksiz eylem
sorumlulugunun (Goéziibiiylik, 1986, 163; Akmtirk, 1991, 248-250)
olusabilmesi i¢in zarar dogurucu davranisin hukuka aylar eylem olmast,
bu eylemin kisi tarafindan kusurlu olarak yapilmasi, magdurun zararina
yol agmasi ve yapilan eylem ile meydana gelen zarar arasinda illiyet bags
denilen neden-sonug iliskisinin olmasi gerekmektedir.

Hukuka aykirt olarak yaptlan bir eylemin sonucuna katlanma durumunu
ifade eden sorumluluk kavrami uluslararast hukukta hem igerik hem de
sonug itibartyla i¢ hukuktakinden farkhlik arz etmektedir. I¢ hukukta
gergek ve tiizel kigiler arasindaki iligkilerden dogan sorumluluk i¢ hukuk
belgelerinde tanumlanmig ve belirli yaptirima baglanmugtir.

Medeni hukuk alaninda &zel veya tiizel kisilerin hukuksal iliskiden
dogan sorumluluk ile hukuksal eylemden dogan sorumluluk olmak {izere
iki ¢esit sorumluluk belirlenmistir. Hukuksal iliskiden kaynaklanan
sorumluluk, yapilan sézlesmeye taraflarin aykin davramsta bulunmasi
ve taraflardan birinin yiikiimliliklerini yerine getirmemesi sonucunda
olugsmaktadir. Kisiler arasinda hukuksal bir baglanti ve iliski bulunmadan
hukukun herkese yiikledigi gorevlere aykirt davranista bulunulmas:
durumu da hukuksal eylemden kaynaklanan sorumlulugu olusturmaktadir.
(Gozilibiiyiik,1986,162-163).

Uluslararast hukukta ise daha ¢ok devletler arasindaki iliskilerden dogan
sorumluluk kavramiyla ilgili kesin, tanimlanmis ve yaptirima baglanmis
genel mekanizmalar olusmus degildir. Uluslararas: sorumluluk kavrami
baglt basina bir kurum olarak distiniiliirse; uluslararasi sorumluluk
kurumu bir uluslararasi hukuk kigisinin neden oldugu uluslararasi hukuka
aykirt eylemlerin veya uluslararasi hukuka uygun olan faaliyetlerden
kaynaklanan belirli bir takim zararlarin etkilerini zarar goren uluslararasi
kisisine karsi ortadan kaldirma amacina yonelik bir uluslararast hukuk
kurumu olarak tanimlanmigtir (Pazarc1, 1999, 151). Buna gore uluslararas:
sorumluluk kurumu gergevesinde sorumlu tutulabilecek hukuk kisileri
yalnizca devletler ve uluslararast drgiitlerdir.

Devletin taraf oldugu karsilikli veva ¢ok tarafli antlasmalarla iilkede
vasayan yabanctlarin ve mallarimn giivence altina alinmasi saglanmakla
beraber, devletin uygulamada wluslararast sorumluluguna en ¢ok dikkati
ceken bir durumu da i¢ savag sirasinda vabancilarin ugradigi zararlardan
sorumlu tutulmasidir: Bu konuda terminoloji de kesinlige kavusmusg degildir.
Sivaset bilimcilert hitkiimete karst kigkirtma, isvan ve i savas kavramlarini



avirmakla birlikte konumuz agisindan dikkate alindiginda hukuksal olarak
kurulmug olan bir otoriteve karst niteligi ne olursa olsun toplumun bir
ks tarafindan yapilan sivasal avaklanma sonucunda igte karisikliklarmn
ortaya cikmasidu: I¢ savas durumunda yabancilarin ugradigr zararlardan
devietin: sorumlu  twtulmasivla ilgili gesitli teoriler ileri siiriilmiistiir:
Doktrin, vabanctlarin ugradigi zararlardan dolaye devietin su kosullar
dahilinde sorumlu tutulacagin bazi teoriler ¢ergevesinde kabul etmektedir

(Borchard, 1913, 117):

*  Bir ayaklanmanin ortava ¢tkmasinda  deviletin - izin
vermesindeki kusuru,

*  Kamulastirma teorisine gore bir devletin gercek kisilerin
malimn zararina  satigindan  kaynaklanan  ayaklanmanin
bastirilmasida kamusal bir fayda saglamast,

*  Risk teorisine gdre devletin diizeni siirdiirme  gdrevini
iistlenmesi yani kamu giivenligi konusunda garantor olmas,

*  Deviletin istlendigi  sosyal  giivenlik  gérevini  yerine
gefirmenesi.

Doktrin, bu kosullar diginda devlete karst yoneltilen isvan veya ayaklanma
sonucunda yabancilarin zarara ugramasi durumunda devietin sorumliu
tutulamayacagin  én - gérmektedir.  Uluslararast  sorumlulugun  hangi
kosullarda sz konusu oldugu konusuna gelince; Pazarc: (1999, 152),
uluslararast bir sorumlulugun dogmast i¢in Uluslararast hukuka aykir
bir cylemin veya sonuglarina uluslararast sorumluluk atfedilen 6zde
uluslararas: hukuka uygun bir faaliyetin varligi, bu eylem veya faaliyetin
bir zarara yol agmasi, bu eylem veya faaliyctin bir uluslararasi hukuk
kigisine baglanmasi, onun cylemi veya faaliyeti olarak degerlendirilmesi
ve bu eylem veya faaliyete iliskin olarak uluslararasi sorumlulugu ortadan
kaldirier yada etkilerini silici herhangi bir nedenin bulunmamas gibi  dért
temel kosulun gergeklesmesi gerektigini ileri stirmektedir.

UHK’nin taslaginda isc daha genel bir tanimlama yapilmistir. Taslagin 1.
maddesi “devletin her haksiz eylemi uluslararas: sorumluluk gerektirdigi”
kurahim getirmektedir. Bir devletin diger devlete kargt giristigi herhangi
bir haksiz eylemin uluslararast sorumluluk alanina girdigini belirleyen
Uluslararasi Daimi Adalet Divani’nin 1938 tarihli Fas Fosfat Davasiyla
ilgili verdigi karar bu tammlamaya uygun diismektedir. UAD’nin
uyusmazliklar ¢dzen kararlarinda da benzerlik yoniinden bu kural dikkate
alinmistir (Commentarics, 2001, 64). Aslinda uluslararast haksiz eylemden
kaynaklanan sorumlulukla ilgili yasal dizenlemelerin tanimlanmasiyla
ilgili 6gretide bir kag farkh yaklasim vardir:

Bunlardan biri, {talyan hukukgu Anzilotti’nin iradeci gériisiiyle uyumlu
olarak haksiz eylem yapan devlet ile zarara ugrayan devlet arasindaki
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ikili iligkileri minhasir olarak baglayan uluslararasi haksiz cylemden
kaynaklanan legal sonuglar tizerinde sorumluluk ilkesinin olustugunu ileri
stiren gretidir. Buna gore yiikiimlaligiint ihlal eden devlet diger devlete
karg1 zarar giderim ile yiikiimliidiir,

Hukukeu Kelsen’in normatif goriisleriyle uyumlu ikinei yvaklagim ise, legal
diizenin zorlayict bir diizen oldugunu ve sorumlu devlete karsi yaptirim
uygulamak i¢in zarara ugrayan devlet agisindan yetkinin kullanilmasi
gerektigini Ongoren diiglinceden hareket etmektedir. Bu goriise gore
genel uluslararast hukuk haksiz eyleme karsi zarar goren devleti
gliclendirmektedir. Sorumlu devlete karst yaptirum uygulandigindan zarar
giderim yikiimii ikincil planda kalmaktadir. Yaygm olarak benimsenen
tiglineii yaklagim ise uluslararast haksiz eylemlerin sonuglarinin yaptirim
veya zarar giderim yiikiimi ile ve ikili iligkilerle smirlandirilamayacagi
noktasindan hareket etmektedir. Gergekten de uluslararas: hukukta haksiz
eylem, kosullara bagh olarak ¢esitli tipteki iliskilere konu olmaktadir.
Taslak maddelerdeki diizenlemelere hakim olan gériis bu yénde geligmistir
(Commentaries, 2001, 65-66).

Her ne kadar yabancilara ve mallarina verilen zararlarn kapsami
halen o6nemli olmakla birlikte, Garcia-Amador’m ¢alismalarindaki
tartismalardan da anlasilacagi gibi, o zamanda bu konu tizerinde konsensiis
saglanamadigindan belirli bir diizenleme yapilmasindan vazgegilmistir.
1963 yilinda atanan Ozel Raportr R. Ago’nun getirdigi primer/sekonder
ayirim, UHK yorumunun isaret ettigi bagimsiz sorumluluk ilkesiyle ilgili
teze isaret eder. Uluslararas: bir yasama organi olmadigi gibi antlasmalarin
da genel olarak taraf olan devletler agisindan yasa hiikmiinde oldugundan,
genel olarak uluslararasi hukukun esas bagimsiz  yiikiimliiliiklerini
kodifiyc etmek, beklenen sonucu dogurmayabilir. Nitekim BM nin 1982
Deniz Hukuku Sézlesmesinde oldugu gibi uluslararasi yiikiimliilikler
konusunda  devletlerin  konsensiisleri  saglanamamisti.  Diplomatik
korunma alanlarinda devletin uluslararast sorumluluguyla ilgili hukuk
kurallan {lizerinde odaklanirsa bu alana 6ncelik verilmis olur. Bundan
anlagilmaktadir ki uluslararast  hukuk, sorumlulugun uygulanacag
alanlarla ilgili bazi alt dallari da igermektedir. Bu itibarla diisiiniiliirse
uluslararast hukukun tiim alanlari, sorumlulugun ileri siiriilmesiyle degil,
karsilikli olarak yerine getirilen direktif kurallar bitiiniinii kapsayan hukuk
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Stiphe yoktur ki sorumlulukla bagdasmayan
veya sorumlulugu igermeyen hig bir direktif kuralin uygulanmasi imkan
bulunmamaktadir (Crawford, 2002, 877).

UHK’ nin kabul ettigi bu Taslak maddelerde devletin sorumlulugunun
kapsadigi alanlara gelince; dort konu devletin sorumlulugu kapsami disinda
tutuldugu Taslak belgede belirlenmistir (Commentaries, 2001, 61-62):

Birincisi; primer kurallar tarafindan agiklanan yiktimliliiklerin igerigiyle
ve hangi primer yiikiimliiliiklerin ne kadar siirede bir devlet igin yiiriirlitkte



bulunacagiyla ilgili  herhangi bir diizenleme  getirilmemistir.  Taslak
maddelerde uluslararast hukukun primer  kurallarinin - varhgmim  ve
igeriginin zamanla izafi olacag hissi hakimdir. ikincisi; Taslak maddelerde
cle alman sonuglar girisilen uluslararasi haksiz eylemlerle ilgilidir, Viyana
Antlasmalar Hukuku Antlagmasimin 60. maddesinde de yansitildigr gibi
zarar goren devletin maddi ihlal sebebiyle antlagmay1 askiya alma veya
antlasmaya son verme gibi primer kuralin devamli olarak ihlal edilmesiyle
ilgili sonuglar doguran davranislarla ilgili bir diizenleme getirilmemistir.
Uluslararast drgiitlerin, haksiz eyleme tepkilerinden kaynaklanan dolayh
veya ck sonuglart da cle ahnmamistr. Uluslararas) 6rgiitlerin hasiz
eylemi belirleyip bir devletin sorumlulugunu ileri siirme mekanizmasina
deginilmemistir. Uglinciisii; Taslak maddeler, devleti sadece uluslararasi
anlamda haksiz davramsglardan sorumlu tutmaktadir. Uluslararast hukukea
yasaklanmayan veya agikga izin verilen eylemlerden kaynaklanan zararn
tazmini icin devlete yiikiimliiliik getiren durumlar olabilmektedir. Telafi
etme ve dnceki duruma dontistiirme gereksinimleri primer yiikiimliiltikleri
kapsamaktadir, Dérdiineiisii; Taslak maddeler devletin uluslararas: haksiz
eylemlerden sorumlu tutulmast diginda uluslararasi drgiitlerin ve hiikiimet
dist kuruluslarin sorumluluguyla ilgili diizenlemeler getirmemistir.,

Diger taraftan, Taslak maddeler devletin tiim sorumluluk alanlariyla
ilgilenmektedir.  Sadece ikili antlagmalarn  ihlalinden  kaynaklanan
yiikiimliiliikleri degil, bir, birden fazla devlete karst veya bir biitiin olarak
uluslararas topluma karst devletin yiikiimliiliklerini de igermektedir.

b) Haksiz Olmayan Eylemden Kaynaklanan Sorumluluk

UHK’nin Taslak metninde gegen haksiz olmayan cylemlerden dolay
sorumlulugun durumuna gelince;> Bu konuda UHK’nin gelistirdigi
yaklagimlardan biri de diger bir devlete fiziksel zarara neden olan
uluslararast hukuka aykirt olmayan eylemleri simiflandirma girisimidir.
Bununla ilgili sorun iki boyutludur:

Biri belirli antlagma 1'cji1ni1le tabi olan ve sadece bazi devletlerce taninan
daha az evrensel ve yaygin olmayan cylemlerden dolay sorumluluk kabulii,
digeri de zarara ugrayan devletlerin sahip oldugu hukuksal rejimleri ve
yiikiimliiliikleri karakter ydniinden zarara neden olan devletlerinkinden
olduk¢a farkh oldugudur. Bu da uluslararast hukuka aykir1 olmayip da
sorumluluga neden olan eylemlerin niteliginde izafilige neden olmaktadir,
UHK’nin buradaki sikintist Ago modelinden sonra sekonder kurallar
genel anlamda izole etmede ortaya ¢ikmamis, buna kargilik esas amag
soz konusu durumla ilgili olarak belirli sartlara uygulanabilen primer

2 l¢ hukuktaki kusursuz sorumluluk olaymdan farklidir. Bina sahibinin bina yapimindaki
bozukluktan ve bakimdaki cksiklikten dolay sorumlu tutulmasi gibi (BK 58). Uluslararas
hukukta isc ikili veya cok tarafli yapilan antlagma hiikiimlerinin geregini yerine getirmeleri
durumunda diger tarafin zarar gérmesi sonucunda ortaya gikan sorumluluk tiirii bundan
ayrilmaktadir.
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kurallart tanimlamada olmustur. UHK nin 1997 yilindaki 49. oturumunda
biri “6nleme” digeri de “uluslararasi sorumluluk™ olmak iizere konunun
iki sorun dizisiyle ilgili oldugunu belirlemistir. “Onleme” konusu {izerinde
odaklanan UHK, 2001 yilinda “tchlikeli faaliyetlerden kaynaklanan sinir
agan zarart dnleme” ye dair galismasint tamamlanustir. (58, oturumunda BM
jenel Furulu, UHK nin konuyla ¢alismalarint destekleyerek uluslararas:
sorumlulukla ilgili ¢alismalarini da tesvik etmistir.) Sinir asan zararlarin
6nlenmesiyle ilgili UHK nin galismast, uluslararast hukukun esas kurallari
olugturmaktaydi. Sorumluluk konusunda da UHK'nin primer kurallar
lizerinde galigmasinin sonuglandiriimas:  beklenmekteydi (Rosenstock,
2002, 795).

Sonug itibartyla zarar doguran bir eylemin niteligi hukuka aykirnlik
teskil ctmese de bu eylemi yapan devletin sorumlulugunu ortadan
kaldirmamaktadir. Buna en giizel drnek, Macaristan ve Slokvaya arasindaki
Gabeikovo-Nagymaros Projesi davasiyla ilgili UAD nin verdigi karardir
(Second Report, 1999, 12):

“Bir devlet uluslararast haksiz bir cylem yaptiginda, yiikiimliligiin
niteligi ne olursa olsun bu devleti uluslararasi alanda sorumlu kilmaktadir,
Macaristan  davramigini  hakli  gostermek igin - baglangicta  devletin
sorumluluguyla ilgili hukuk dahilinde davraniginin - mecburiyetten
kaynaklandigint ileri siirmiigtiir ki bu hukuk disidir. Macaristan tarafindan
iddia edilen mecburiyet durumu, 1977 yilinda yapilan antlagma ile getirilen
ylkiimliliiklerini yerine getirmekten ve bu faaliyet sonucunda zarara
ugrayan diger devlete zarar onarim bedelini 6demesinden kaginmast
igin gerekge gosterilemez.” seklindeki sonug itibariyla zarara neden olan
cylemlerle ilgili olan bu karar hiikmii hem UHK i¢in hem de benzer
sorunlarin ¢6ziimii i¢in dnemli referans kaynagidir.

Sorumluluk doguran eylemlerin ne gibi sonuglar dogurdugu konusunda
uluslararast hukukta siiregelen teamiil kurallarimin  uygulanabilmesi
igin  &neelikle haksiz eylem yapan devletin sorumlulugunu  kabul
ctmesine baglanmasi, objektif olarak sorumluluk tespitinin yapilmasini
ve sonuglarinm yerine getirilmesini giliglendirmektedir. Bir devletin
zarar verici eyleminden dolayr sorumlu tutulmasinm, bu devletin yerine
getirmesi gereken yiiktimliilikleri de beraberinde getirmektedir. Zarar
verici eylemin tazmin edilmesi veya zarar verilmeden 6nceki durumun
yeniden olusturulmasi gibi yiikiimliiliikler, bir devletin i¢ cgemenliginin
yaninda esas olarak dis egemenligini simrlandiran uluslararas: hukukun
getirdigi esas ilkelerdendir.

Devletin haksiz eylemini telafi etmesi konusunda Uluslararasi Daimi
Adalet Divaninin Chorzéw Factory Davasinda, uluslararas yiikiim/iliigiin
gignenmesi durumunda wygulanacak tazminati diizenleven temel ilkelere
actkhik getirilmistir. Divana gére:



“Kanmunsuz evlemin gercek niteligindeki temel ilke, wveulanacak
tazminatin niimbkiin oldugu élgiide, vasadist eviemin sonuglarmi kaldirmasi
ve vasa dist evlem vapmadan onceki durumun tekrar kazandurdmasid:
Onceki durumun veniden olusturulmas: miimkiin degilse bu énceki durumun
agwrhgnda telafi edebilecek bir ticrete hitkmedilebilir ™

Avi davanin vargilama asamasinda Divan:

“Bir yiikiimliliigiin ihlal edilmesi sonucunda ortava ¢tkan zararimn
mistivle ortadan kaldirdmase viikiim{iiligi wluslararast hukukun temel
ilkesidir Bu nedenle tazminat bir sazlesme hiikmiiniin verine getirilmemesi
sonucunda getivilen kaginilmaz bir viiklenim olup, sozlesmede buna avrica
deginilmesine gerck voktur.” seklinde goriis agiklanugtir

1927 yilinda verilen bu karar sonucunda Chorzow Fabrikasinin Polonya
tarafindan kamulagtindmast islemi Divan tarafindan Yukart Silezya ile
ilgili 15 Mayis 1922 tarihinde yapilan Alman-Polonya Sézlesmesine
aykirt oldugu bildirilmistir. Divan, yasal kamulastirmayr yasal olmayan
kamulastirmadan ayirarak, bu islemin yapildign tarihten baglayarak tazminat
Odenmesine ve arada gegen zaman igin gecikme faizinin de cklenmesine
hitkmederck haksiz eylemin onarilmasint saglamistir (Shelton, 2002,
835). UADmin Korfu Davast (1949) ile Gabcikovo-Nagymaros Projesi
Davasinda (1997) verdigi kararlar da zararin giderilmesi anlaminda benzer
hiikiimler igermektedir (Third Report, 2000, 155-157).

Stiregelen teamillerden ve mahkeme kararlarindan hareketle, Taslak
belgenin 2. kisun 1. bdlimi, uluslararast haksiz eylemden dolayi
sorumlu olan devletin yerine getirmesi gereken yiikiimliliikleri 30 ve 31.
maddelerde belirlemistir. [lgili devlet, haksiz eylemi durdurma ve bu eylemi
tekrarlamama gilivence ve teminatint verceek (30. md) ve bu eylemden
kaynaklanan maddi veya manevi zarart gidermesi i¢in tam bir yiktmliilik
altinda olacakur (31.md). Aynt kismin 2. boliimi ise verilen zararn nasil
tazmin edilecegini diizenlemektedir. Onceki duruma doniistiiriilmesi, telafi
etine, tatmin edici teminat verme, [aiz ddemesi, zarar géren devletin zarara
katkisinm olup olmadigr da dikkate alinarak ¢esitli zarar giderim yéntemi
benimsenmistir (34-39 md.).

Haksiz eylemi ortadan kaldiran veya mesrulagtiran durumlara gelince;’
sorumlulugu ortadan kaldirier niteligindeki bu durumla ilgili olarak UHK
ilk bagta iki ana sorunla karsi karsiya kalmistir: Biri yerine getirilmeyen
bir yitktimliliik icin mazeret durumu, digeri de zarara yol agmakla beraber
hukuk digi olmayan faaliyetlerdir. Calismalar ilerledik¢e anlasmazhiklarin
¢Oz{mil gibi tiglincli sorun da ortaya ¢ikti. UHK ilk sorunu nihai taslaginda

3 l¢ hukukumuzda sorumlugu kaldiran bazi nedenler kabul edilmistir. Bunlar zarar gdrenin
onay1, kamu ve Gzel hukukundan kaynaklanan bir yetkinin kullantimasi ile megru savanma,
hakkm korunmast i¢in giic kullanimi ve zorda kalma hali (BK 52) (Ardig-Ersol. 2003, 77-
78.)
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diizenlemekle beraber diger iki sorunu ecle almamistir,  Bir eylemin
haksizhgim ortadan kaldiran durumlarla ilgili olarak taslak maddeler,
devletler arasindaki derin goriis ayrihklarmi bulma ve tamimlama
gayrcetindeki UHK nin ¢alisma stirecini etkilemistir. Rosenstoc'a géire
eviemin haksizligim ortadan kaldiran (izin, kendini savunma,force majeure,
stkinttle durum, amir normlara wyma, alikonulma ve zoruntuluk halleri
gibi)! durumlar astinda wluslararas) hukukun  viiriicliikeeki - zafivetini
vansitmaktadi: Bu durumun kendilerini savunabileeek diizeyde olan daha
biiyiik ve giiglii devletler lehinde oldugu kanaati ortaya ¢ikma ihtimali
digiiniilerek denge getirmek amaciyla karsi énlemlerle ilgili kriterler
getiren ikinci boliim ile taslaga yeni boliim cklenmistir. “haksiz cylemi
ortan kaldiran durumlar” tabiri UHK nin uluslararas: yiikiimliliiklerini
yerine getirememenin genel kabul edilebilir anlaminda bir degerlendirmesi
sonucunda metne konulmugtur. Bu diizenleme yiikiimliiligi sonlandiric
veya ortadan  kaldirier olmayip daha ¢ok sorun yaratan durumlar
stirdiikge yiikiimliliigii yerine getirememenin  mazeretine  ydneliktir,
UHK baglangigtan itibaren bu dizenlemeyi primer kurallarin bir unsuru
olarak degil kendini savunma ihtiyacindan kaynaklanan bir kural olarak
degerlendirmektedir. Bu da genel olarak uluslararasi hukuktaki primer olan
Jus cogens kurallarini etkilemektedir (Rosenstoe, 2002, 794).

¢) Zarar ve Hasar Kavramlar

f¢ hukukta bir kimsenin malvarliginda kendi rnzasi diginda ortaya g¢ikan
bir eksilme veya manevi sahsiyet hakkina karst yapilan (Akintiirk, 1991,
249) bir davranis olarak tanimlanan zarar kavrami uluslararas: belgelerde
“zarar”, “hasar”, “ziyan” “kayip” gibi anlam itibartyla birbirine yakin olan
kavramlar seklinde kullanilmakta ve ozellikle uluslararasi sorumluluk
doguran cylemlerin tespitinde 6nem kazanmaktadir. Bu kavramlar,
gectikleri uluslararast belgelerin niteliklerine gére anlam  kazanirlar.
Ornegin ¢evre kirliligiyle ilgili belgelerde “zarar™ kirlilikten ctkilenme
anlaminda kullanilmaktadir (Crawford, Peel and Olleson, 2001, 971).
Zarar kavraminin, uluslararast hukukta korunan bir hakkm ihlali, dogrudan
ve dolayl, maddi ve manevi zarar gibi unsurlardan olustugu uluslararas:
hukukta siiregelen bir teamiildiir (Pazarci, 1999, 157-158). Taslak Komite,
2000 yilinda genel zarar giderim yiikiimlaliigtiyle ilgili maddelerdeki
“zarar” kavramimm su anlamda degerlendirmistir: “zarar, bir devletin
uluslararast haksiz eyleminden kaynaklanan maddi veya manevi herhangi
bir olumsuz ctkilenmeyi igermektedir.” Ne var ki yapilan yorumlar goz
6niinde bulundurulursa bu tanimlamanin ¢ yonden sorunlu oldugunu
gostermektedir (Crawford, Peel ve Olleson, 2001, 972):

Birincisi, “zarar”t bir yiikiimliiliigin ihlali sonucunda bir tarafa atfedilen
hukuksal anlamda haksiz eylem olarak tanimlanmustir. Bazi durumlarda
hukukun ihlali olmasa da yapilan eylemin sonucunda bir zarar

4 Bkz. Taslak belgenin 20-27. maddcleri. Ayni konu igin bkz. (Pazarci, 1999, 171-173).



dogabilmektedir. ikincisi, farkli hukuksal tcamiillerde “mancvi zarar”
kavramu farkl bir gekilde algilanmaktadir. Bazi sistemlerde bireyler
tarafindanugranmlan duygusal ve maddi olmayan kayiplari dakapsamaktadir.
Tartismaly olsa da uluslararast hukukta aym derecede gelismeyen ulusal
hukuktan alinan  kavrammn kullandmast bazi zorluklart beraberinde
getirmektedir.  Diger  taraftan  hukuk  biliminde  kullamlan  “manevi
zarar” ilk okumada kabul edilen taslagimn 31.maddedeki hitkiimlerde
referans ahnabilir. Ugiinciisii, ilk okumada kabul edilen taslagin 31/1%in
2 paragrafindaki “(ihlal) sonucunda ortaya ¢ikan™ ibare ile 1.paragraftaki
“(ihlal)den kaynaklanan™ ibaresi birbirine zittir. Onceki ibare her zaman
zarar onariminda kapsanan ihlal sonucundaki kayiplart ifade cttigi
hususunda yantltimaya yol acabilir.

Bu nedenlere davamlarak zararin tanunlanmasivla ileili olarak 2001
tarihli Taslak belgenin “Zarar Giderim” bashgindaki 31. maddesi sévie
diizenlenmistir:

1. Sorumlu devilet uluslararast haksiz evleminden kaynaklanan
zarart tam olarak tazmin etme yiikiimliliigii altindadi:

2. Devietin uluslararast haksiz evieminden kaynaklanan zarar
maddi olsun manevi olsun herhangi bir kavh kapsamalktadir:

Uluslararasi ticaret hukukunda ise bu kavramla ilgili farkh standartlar
kullanilmugtir. Gergekten 1994 tarihli Marrakesh  Antlasmasima  ckli
uyusmazhgm ¢dziimi anlagmasinin 3. maddesinde;

“Bir antlagma kapsaminda degerlendirilen yiikiimliliklerin ¢ignenmesi
durumunda iptal veya bozulma durumunu olusturmast i¢in bu eylemin
acik olarak hukuk kurallarmin ihlaliyle sonuc¢lanmast gerckmektedir.
Bu, kurallarin ihlali sonucunda antlagma kapsami Slgiistinee diger tyeler
iizerinde olumsuz ctkiler olusturdugu anlamma gelmektedir. Bu durum,
kusurunun tespit edildigi ve sorumlulugun kendisine yoneltildigi tiyenin
sorumlulugunu olusturmaktadir.” denilmektedir (Fourth Report, 2000,
25). Bu nedenle, UHK min bu konuda vardigt sonug “zarar” ve “hasar”
kavramlarimin gesitli yasal teamillerde farkli bazen de it kullanimlan
“zarar” kavrammin daha kapsayicr olmasmni ve taslagin 2 kisminda
gecen gesitli zarar giderim gekillerini dikkate alinabilecek gekilde genis
yorumlanmasint gerektirmistir. (Crawford, Peel and Olleson, 2001, 972-
3). Bu nedenlere davanilarak zararin tanimlanmasivla ilgili olarak 2001
tarihli Taslak belgenin “Zarar Giderim " bashgindaki 31. maddesi, sorumiu
deviet uluslararast haksiz evleminden kavnaklanan zarar tam olarak
tazmin etme viikiimliiliigii altinda oldugu ve devietin uluslararast haksiz
evieminden kavnaklanan zararin maddi olsun manevi olsun herhangi bir
kavbi kapsamacdig seklinde diizenlenmistir.

Zarar kavramiyla ilgili olarak hiikiimetler tarafindan Taslagin gegici
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metnine yapilan yorumlar, taslagin temel yapisi ile diger diizenlemelerin
cogunlukla kabul edilebilir yéniinde olmustur, Sorumlu devletin sekonder
yiikiimliiliikleri ile bu sorumlulugu ileri siiren devletin haklar arasindaki
ayirim yaygin bir sekilde kabul edilerck onaylanmistir, Buna benzer “zarara
ugrayan devlet” ile ¢ignen yiikiimliliikte legal ¢ikar olan diger devletler
arasinda yapilan ayirim da genel olarak destek almistir. Bununla birlikte;
sorumlulugu ileri stirmeye yetkili devleti belirleyen maddelerle baglantili
olarak, “zarar” ve “hasar” i tamimlanmast ve Taslak maddelerdeki
ctkinligi, belirli yiikiimliilikklerin ciddi olarak ¢ignenmesi ve muhtemel
degisikliklerin sonuglartyla ilgili Kisim 2 Boéliim 11 diizenlemelerinin
metinde bulundurulmast, karst tedbirlerle ilgili ayrt bir béliimiin mii gerekli
oldugu veya kisim 1'in bolim V'teki haksizligi ortadan kaldiran durumlar
olarak karsi tedbirlerle ilgili garclerin genisletilmesinin yeterli olup
olmadigr ve karst tedbirlerin ayri bir béliimde diizenlenmesi durumunda,
kargi tedbirlere konu olmayan yiikiimliilikler, kars: tedbirlere basvurmayla
ilgili prosediir kosullart ve zarara ugrayan devletten bagka devletlerin karst
tedbirlere bagvurmalar konularim diizenleyen tartismali Taslak maddelere
ne gibi degigiklikler yapilmast gerekecegi gibi sorunlar goziilmemis
goriilmektedir (Crawford, Peel and Olleson, 2001, 965).

UHK nin 53. oturumundaki ¢alismalar stiresince; 27 Haziran 2001 tarihli
Almanya ve ABD arasindaki LaGrand Davasiyla ilgili UAD tarafindan
verilen karar, merkezi bir sorun olarak teminat ve tekrarlamama glivencesi
sorununu giindeme getirmis ve haksiz eylemi durdurmayla ilgili kisim
2’deki diizenlemelerin gdzden gegirilmesini  gerektirmisti. UHK nin
ilk okumada kabul ettigi kisim 3’e konu olan uyusmaliklarin ¢oziimii
ile maddelerin nihai gekli, taslagin sozlesme niteligini kazanmasima
hizmet etmesi agisindan zarar kavramuyla aralarindaki bagintilarin dogru
iliskilendirilmesi gerekmektedir (Crawford, Peel and Olleson, 2001, 966).

4. UHK’NIN TASLAK MADDELERININ HUKUKSAL OZELLIGI
VE ANALIZI

a ) Genel Olarak

Devletin = sorumluluguyla ilgili rapor hazirlayan bes raportérden
dordiiniin medeni hukuk tizerinde uzman kigilerden olmasi, sorumlulugu
diizenleyen Taslak maddelerde hukukun bu dalinin etkinligini ister istemez
hissettirmistir. Antlagma, teamiil, yiikimlilik ve ihlal gibi uluslararas:
hukukun genel kategorileri zamanin uluslararasi sistemin durumuna adapte
edilmeye galigilngtir. Siiphesiz ki 1900 lerden 6nceki sorumlulugun genel
ilkelerine iligkin bu diigiince Roma ve kita Avrupa hukuk yaklasimlarindan
ctkilenmistir. Sorumlu devletin yiikiimliiliiklerinin ne oldugu ve kime kars:
hangi durumda ve nasil yiikiimliiliiklerini ihlal etmig olacagi sorunu, egemen
esitlik ilkesinin kabul edilmesi sonucunda degisik sorumluluk sorununun



oldugu bir sistem yaratmistir. Bu konuda antlasmalar genel uygulamalara
yon vermekten uzaktir. Ayrica gergek kigilere ve yabancilarin mallarina
verilen zarar konularimda devletin sorumluluguna iliskin hukukun igerigi
kodifiye edilmis yaklasima dayanmamaktadir. Bunlar daha g¢ok belirli
durumlarda diplomatik uygulamalara ve hakem komisyonlarinin kararlarina
dayanmaktadir (Crawford, 2002, 885; Weiss, 2002, 809).

Diger kodifikasyon ¢alismalarmda  oldugu gibi  UHK’ nin  Taslak
maddelerinin  olusturulmasinda  daha ¢ok uluslararast  mahkemeler
ile hakem mahkemelerinin - kararlarr  referans  olarak  gosterilmistir.
Bederman’in belirttigi gibi UHK ile UAD arasinda ¢ok yakin bir etkilesim
ve isbirliginin olmast, bu iki kurum arasinda geri bildirim (feedback)
iliskisinin kurulmasma yol agmistir, UAD nin kararlaninda UHK raporlan
referans gosterildigi gibi, UHK da UAD nin kararlarin raporlarinda dikkate
almistir. Bu etkilesimde, BM’nin uziman kurulusu olan UHK iiyelerinin
BM nin bir organi olan UAD iiyeliklerine genellikle segilmesinin de etkisi
vardir (Bederman, 2002, 819).

Taslak maddeler, sorumluluk doguran uluslararast yiiktimliiliiklerin igerigini
tanimlamaya ¢alismamaktadir. Daha ¢ok kodifikasyonu uluslararast hukuk
ilkelerini, teamilleri ve normlart igeren primer kurallarin islevlerini
ele almaktadir. Konuyla ilgili projeyi yonlendirme ve yapilandirma
gorevini listlenmis olan Ago, Taslak maddelerin devletin uluslararasi
haksiz eylemlerinden dolayr sorumlu tutan ilkeler, devlete sorumluluk
yiikleten kurallarin getirdigi gorev ile bu gorev arasinda siki ayirim,
devletin yiikiimlilligiiniin igerigini tanimlamak, hangi yiikiimliilagiin
¢ignendigini ve bunun sonuglarim belirlemek amacina yonelik oldugunu
ileri stirmektedir. Devletin uluslararast hukuk agisindan yiikiimliliiklerini
diizenleyen primer kurallarm varhgr ile devletin bu kurallara ne dlgiide
uyum saglamast sorunu dikkate alimirsa devletin sorumluluguyla ilgili
sckonder kurallart da diizenleyen asagida siralanan bir takim genel nitelikli
sorunlar onem kazanmaktadir (Commentaries, 2001, 60):

*  Birdavramgmn hukuksal olup olmadigim karakterize eden
ilgili devletin ig hukukundan ayrilan uluslararast hukukun
rolii,

*  Uluslararast hukuka konu olan bir davranisin hangi
durumlarda devlete atfedilebilecegi,

»  Devlet tarafindan yapilan uluslararas: yiiktimliiliik ihlalinin
hangi zaman siiresinde oldugunun belirlenmesi,

*  Bir devletin baska bir devletin uluslararasi ylikiimliiliige
aykirt olan bir eyleminden dolayi hangi kosullarda sorumlu

tutulacaginin belirlenmesi,

»  Uluslararasi hukuk yoniinden haksiz eylemi sorumluk
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kapsami diginda tutan durumlarin tamimlanmasi,

*  Eylemin durdurulimasr ve ugranilan zararin onarilimass
baglaminda devlet tarafindan yapilan uluslararas
haksiz eylemden kaynaklanan yeni legal iliskilerin ve
sorumlulugun i¢eriginin belirlenmesi,

*  Devletin baska bir devletin sorumlulugunu ileri stirebilecek
usul ve esaslarin olusturulmast ile sorumlulugu ileri siirme
hakkinin kaybolacagr sartlarin tanimlanmast,

*  Uluslararast hukukun ihlalinden dolayi zarara ugrayan
devletin hangi kosullarda kargi tedbirlere bagvuracag.

Bu sorunlara ¢6ziim arastirmak tzere ¢ahisan UHK nin kabul ettigi nihai
taslak belgenin devletin sorumluluk ve yikiimliliiklerine iliskin getirdigi
diizenlemeler yetersiz olsa bile gelecege iliskin tartismalarda odak noktasi
olacagl siiphesizdir.

b) Taslak Belgenin Dayandig flkeler ve Yoneltilen Elestiriler

Raportdor Ago’nun bu  konu izerinde ¢aligmalarini  yiiriitmesinden
itibaren Taslak maddeler iki esas ilkeyi yansitmaktadir. Biri, uluslararas
yiiklimliliigiin ihlal edilmesi kendine zgii aymcr legal hak ve odevlerle
birlikte yenihukuksal rejime yolagmasidir. Taslak maddelerin amaci devletin
normal uluslararast hukuk rejiminden yeni rejime dénen sorumlulugunu
diizenleyen kurallarla birlikte bu kurallart olusturmaktir. Bu ydntemle
Ago, belirli davramg standartlarini olusturan primer kurallardan (kendini
savunma disinda Giivenlik konseyinin izni olmadan gii¢ kullanmama,
st agan dnemli zarara yol agmama gibi) ayrilan bu kurallari sekonder
olarak karakterize etmek istemistir. Belirli yiiktimliilikleri olusturmaktan
¢ok genel anlamda devletin sorumlulugunu dizenleyen bu kurallar bir
yiikiimlaliigiin ¢ignenmesi durumunda belirleyici olmaktadir. Digeri de
devletin sorumlulugunun sekonder kurallart, kaynagi, sorunlu konu niteligi
ve uluslararast toplum igin dnemli nitelikte olmasi dikkate almaksizin
tiim uluslararas) yikiimlilik tiirlerini kapsamina almasidir. Bu kurallar,
hem yapma hem yapmama yiikiimlilitklerinin ¢ignenmesi durumlarina
uygulanmaktadir (Bodansky and Crook, 2002, 779).

Ago’dan sonra UHK da Taslak maddeleri sekonder ve primer kurallar
olarak ayirmaya devam etmistir. Fakat zamanla bu aymrimm sekli ve
gereksiz oldugu anlagildi. Uluslararast hukukta bu sekilde bir ayirimin
yaptlmaya ¢alisilmast ulusal hukukun karakterinden kaynaklanmaktadir.
Maddelerin kapsamint belirleyen sey onlarin sckonder statiisii degil genel
karakteridir (Bodansky and Crook, 2002, 781). Gergekten de Crawford’in
belirttigi gibi primer ve sekonder yikiimlilikler arasindaki ayirim,
Taslak maddeleri organize eden arag olarak kullanilmistir. Ago tarafindan



acligtirilen bu yaklagim, “kurallarin ve getirdigi yiikiimliligiin igeriginin
tanimlanmast ve bu yiikiimliligiin ¢ignenmesi sonucunda ortaya ¢tkan”
hukuksal durumun belirlenmesine dayanmaktadir. Direkt olarak devletin
sorumluluguna yol agan Primer ylikiimliliklerin ihlalini tazmin ctime, sona
erdirme gibi kurallar sckonder yiikiimliiliikleri beraberinde getirmektedir.
Taslak maddeler genel olarak hukuk digilik ortaya ¢iktigi zaman sckonder
yiikiimliiliklerin igerigini tammladigr varsayilan kurallari belirlemeye
calismaktadir (Crawford, 2002, 876).

Ago, konuyu sckonder kurallarla smrlandirirken  bunlart sinirls ve
tartigmalt olan yabancilarla ilgili olan alandan, uluslararas) hukukun
tiimiine yaymistir. Bu degisim Ago’nun primer kurallar ve bunlarm ihlal
edilmesiyle ilgili calismalarinda hissedilmektedir. Taslak maddeler revize
cdildiginde bu kurallarin ¢ignenmesi sonuglarina isarct ctmek i¢in UHK
millilestirme ve diger hassas konularla ilgili primer kurallart yeniden
diizenlemistir (Rosenstoc, 2002, 793). Aynca sekonder veya primer
dogasinin belirlendigi baglamda normun fonksiyonu dikkate alinirsa,
kurallar arasinda yapilan primer ve sckonder ayirimin sorun olmayacagi
kanaati yaygilagmistir. Buna karsthk primer ve sekonder nitelik arasinda
aywimin yapilmast entelektiicl yonden ¢ekici olmakla beraber béyle bir
ayirim oldukea suni, pratikte siirdiiriilmesi ve uygulanmasi zor olup bazen
gegersiz kabul edilmektedir. Bir ¢ok sckonder kuralmin uygulanmas:
primer kurallardan ctkilenmekle beraber, Ozel Raportdr (Crawford) bu
iki kural arasindaki ayirimin terk edilmemesini kabul etmektedir (Annual
Report, 2000, 13).

Bu ayrimi elestirenlere gére, medeni usul kanunundaki genel  kurallar
gibi, sckonder kurallarin kategorisi hukukun ¢esitli alanlarinda tiizel
kisilere uygulanan ayimricr kurallart kapsamma almaktadir. Ne var ki
bu sckilde smiflandirmaya gitmek hatall sonuglara yol agabilir. Esas
yikimlilik igerigi ile bu yiikiimliliigiin ¢ignenmesi sonucu arasinda
ortaya ¢ikan ayrim, soruna konu olan legal sistemin genel olarak csasi
asan sorumluluk kurallarint gerektirmemektedir. Ortak hukukun medenti
usul hukuku yaklagimiyla karsilastirthirsa i¢ hukukta bir yiikiimliliigiin
cignenmesiyle ortaya ¢ikan sorumluluk, davacilar tarafindan mahkemeye
basvurularak medeni  yargt  sunucunda ¢oziime kavusabilmektedir,
Uluslararas: hukukta ise zorunlu yargr yetkisi bulunmamasi nedeniyle bir
devletin yitkiimliiliigiint yerine getirmemesi sonucundaki sorumluluguyla
ilgili sorunlart ¢éziime kavusturma ydntemleri karmagiktir. Ne tabii
hukuk ne de antlagma uygulamalarn sorumlulugu spesifik olarak tasnif
etmemistir. Daha ¢ok, genel bir yaklasimin sonucu olarak, devletlerin
haklart ve odevleriyle ve ddevlerini yerine getirmemenin sonucunda
ortaya gikan haksiz cylemlerle tlgili olarak bu kurallar ortaya ¢ikmigtir,
Siiphe yoktur ki bu hak ve ddevler belirli sekillerde ve belirli devletler
icin antlasma veya teamiil yollariyla gelistirildigi gibi, bunlara uyulmamasi
sonucunda uygulanacak uygun tedbirlerin neler oldugu da bu yontemlerle
belirlenmektedir (Crawford, 2002, 876). Belirli davrams sckilleri, kendine
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6zgiil kurallar igerdigine gore kurallar arasinda siniflandirima yapilmasinin
pratikte 6nemli sonuglar dogurmamakla beraber sckonder/primer ayirim
izafi olsa da Taslak maddelerin i¢erigini tanimlamada kullamlmistir,

Teoride wve pratikte uluslararast  sorumluluk  hukuku uluslararasi
yiikiimlaliikler alaninda uygulanmaktadir, f¢ hukukta oldugu gibi gergek
kigiler arasinda akdedilen sozlesme kurallarinin getirdigi yiikiimliiliiklerin
uygulanmamast o kisinin sorumlulugunu beraberinde getirmektedir.
Bu anlamda Ago’nun ¢ignenen sckonder yiikiimliiliiklerle ilgili Taslak
maddeleri, faydalamlabilir bir genelleme yoniinde bir asama diizeyinde
degerlendirilmektedir.  Bodonsky ve Crook (2002, 781), UHK’'nin
devlete 6zgii cylemlerle ilgili kurallart sekonder olarak degerlendirirken
sorumlulugu gerektiren zarar veya hasarla ilgili olanlar primer olarak
degerlendirilmesinin bir ¢eligki oldugunu ileri siirmiislerdir. Tabiatiyla
Taslak maddeler tiim sckonder kurallarin kaynagi olimayip, uluslararas:
yikiimliliiklere aykirt bir davranisa ragmen sorumluluk ortaya ¢ikmadan
dnee aktif bir zararin olmasi gerekir seklinde bir uluslararast hukuk kuralt
varsa bunun sckonder kural olarak siiflandirma yapilabilecegi yéniinde
edilim gdstermektedir. Uluslararast hukukta devletlere ve toplumlara
aktil zarar veren eylemleri dnleme amact olmakla birlikte, aktif zarardan
bagimsiz olup sonug itibariyla zarara yol agabilen davrams kurallar da
bulunmaktadir. Uluslararasi hukuk legal sistemleri gelistiren tiim farkl
islevlerin yerine getirilmesiyle ilgili diizenleme yapmak durumundadir,
Clinkii  devletin = sorumlulugunu  diizenleyen  hukukun devletlerin
yiikiimliiliiklerinin timiniin neler oldugunu belirtmesi gibi bir islevi
bulunmamaktadir (Crawford, 2002, 878).

Primer ve sckonder normlarin Lex specialis (6zel kural) ilkesi ile
iliskisine gelince; sorumlulukla ilgili kurallari sekonder veya primer
olarak simiflandirmak sorunun genelligiyle baglanth olduguna gére
Taslak maddeler uluslararas: yikimlilagin ¢ignenmesi durumuyla ilgili
6zel kurallart degil genel kurallar ortaya ¢ikarma amacindadir, Nitekim
Taslagm 55. maddesi, “devletin uluslararast sorumlulugunun uygulanmast,
veya uluslararast haksiz eylemin varhigiyla ilgili durumlar veya bunun
iceriginin uluslararast 6zel hukuk tarafindan diizenlendigi konularda bu
Taslak maddeler uygulanmayacaktir.” hitkmiinii getirmektedir. Bu madde
4. kisumda bulunmakta ve potansiycl olarak 1,2, ve 3. béliimdeki herhangi
bir maddeye uygulanabilir niteliktedir. “uluslararasi haksiz eylemin
olugsma sartlart veya devletin uluslararast sorumlulugunun uygulanmas
veya dgerifi” ibaresi kisa ve agik olarak 1-3 kisimlann igerigini de
ozetlemektedir. Buna ilaveten 56. madde ise Taslak maddelerin, sekonder
kurallar olusturmak amaciyla diizenlenmedigini ima etmektedir (Crawford,
2002, 879). Cinkit  Bu maddeler tarafindan diizenlenmedigi éliide
Devietin wluslararast haksiz evlemin sorumiuluguvia ileili konulardaki
sorunlarm uygulanan wluslararast hukuk kurallar ¢er¢evesinde ¢ézmeve
devam edecektiv. Taslak maddelerin “uluslararase hukukun birlesik bir
hiitiin oldugunu” varsavmakla beraber bu birlesimin simrl anlamda



anlasildigy ileri siiriilmektedir (Bodansky and Crook, 2002, 781). Ornegin
Taslak maddeler viikiimliiliklerle ilgili vyusmaztigmm vuku bulmayvacagmi
aongarmektedin. Genel kurallar qer¢evesinde  ¢oziilemeven  sorunlarm
sekonder tazmin kurallarmin baglanundaki etkilerini agisindan UHK 'da
viikiimliiliiklerle ilgili wyusmazhign tizerinde tartismalar vasanngtir: Bu
nedenle ugranilan zararmn tazmin sekillerivie ilgili getirilen diizenleme
esnek tutilmustur (Crawflord, 2002, 879). Cogu hukuk¢ular, devietler
arasindaki viikiimltiiliiklerin yerine getirilmesivle, anlagmazliklarim hukuk
kurallarr tarafindan  vénetilen  biitiinlesmis  legal  sistemlerde  ortava
cthkmadigima gére ancak legal olmavan sistemde wluslararast hukukta séz
konusu olabilecegini ileri sitmektedivler. Bu gériisiin atesinde uluslararasi

sistemdeki anlasmazligin veva hittinlesmenin niteligi hem sivasal sorun
hem de meveut rejimle ilgili vorumlama sorunudwr: Fakat sorunlar esas
itiharivla teorik temellere daval olup, lex specialis ile ilgili kiigiik sapmalt
sistemden kapali sisteme dogru bir ¢ok segenck sunmaktadir (Crawford,

2002, 880).

Taslaga vapilan diger elestirilere gelince; bu konuda yapilan en ciddi
clestirilerden biri de taslagin demode olmus uluslararast hukukun devletgi
yanini yansitimast konusunda olmugtur.  “Devletin sorumlulugunu ileri
stirmeye  yetkili olacak uluslararast sistemde daha genis katilimetlar
taniyacak sckilde Taslak maddelerle ilgili daha ¢ok sey yapilabilirdi™ belirten
Weis (2002, 816), uluslararast alanda gergek kisilerin ve hitkiimet disi tiizel
kisilerin etkinliklerinin gittik¢e arttigint ve klasik devlet egemenligini
zorladigim UHK tarafindan  dikkate alinmamasi Taslak maddelerin
onemli bir zafiyeti oldugunu vurgulamaktadir. Crawford ise “daha ¢ok
sey yapilabilirdi”™ diigtincesi neyin  yapildiginin - degerlendirilmesinin
gerektirdigini ileri siirerek Weis’in bu yaklagunimi elegtinmektedir. Ona
gore (Crawford , 2002, 886) Weis taslagin 33.maddesine® deginmekle
beraber bu maddenin dneminin fizerinde fazla durmama egilimindedir. Bu
madde tki seyin yaptmasint amaglamaktadir:

Paragraf 1'deki “uluslararast yikdmliligin igerigine ve karakterine ve
ihlal durumlarina™ dayanilarak ihlal sonucunda ortaya ¢ikan sckonder
hukuksal iliskiler, sorumlu devlet ile bir ve birden fazla devlet arasinda
ve bir biitiin olarak uluslararasi toplum arasinda séz konusu olmaktadir.
Bu ibare ile, kisim 2'de gegen haksiz eylemi durdurma ve zarar onarnm
yitktimliliiklerinin birbiriyle baglantili eylem olmadan herhangi bir sonug
dogurmayan yiikiimliiliikler oldugu diisiincesinden kagunilmustir. {1k
okumada kabul edildigi gibi kisum 2 “zarar goren devlet”in haklar agisindan
diizenlenmistir. Bu da haklarini elde ctmek igin zarar gdren devletin

5 Madde-33: uluslararas: yiikiimliiliklerin kapsami: 1) Ozellikle uluslararast yikiimliliigin
icerigine ve karakterine ve ihlal durumlarma bagh olarak, bu kisimda belirtilen sorumlu
devletin yiktmlilikleri bagka bir devlete, diger devletlere veya bir biitiin olarak uvluslararas
topluma karsi sz konusudur. 2) Bu kisim, devletten bagka gergek bireylere veya kurulug-
lara dogrudan yanceltilen devletin uluslararast sorumlulugundan kaynaklanan haklara halel
getirmemektedir.

APIVA 1ouyapy




2)

i Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, 7(

Eskisehir Osmangu

bireysel olarak zarara karsihlk verebilecegini ima etmektedir. Kisim 2 nin
yeni versiyonunda ise, devletin haklarindan ¢ok yiiktimliliik anlaminda
sorumlulugun  sekonder sonuglarinin - formulasyonu ki tarafli  zarar
anlayisindan keskin birsekilde vazgeeildigini gostermektedir. Ayni zamanda
bu yaklagim birbiriyle baglantili ¢esitli haklarin varligimin da tanimasim
gerektirmektedir. Ne var ki madde 33/1 su nedenden dolayr yetersizdir:
Sckonder  ylikiimliiliiklerin devlete veya devletler topluluguna iligkin
oldugunu sanki devlet olmayan unsurlarin uluslararasi hukukun ihlalinden
dolayr dirckt olarak zarar géremeyecegi seklinde imada bulunmalktadir.
Bu imanin olmadigint gdstermek i¢in paragraf 2 diizenlenmistir, Bununla
birlikte “devletten baska gergek kisi ve kuruluslarin™ uluslararast hukuk
kuraliny ¢igneyen bir eylemden zarar goriiyorsa zarar giderim talebinde
bulunabilecegini sonucunu dogurmaktadir. Ne var ki bu diizenlemeyle,
devletin sorumluluguyla ilgili ortaya ¢ikabilecek bosluklarin doldurulmasi
amaclanmistir,”

Her iki paragraf dikkate alindiginda 33. madde degisik durumlarin
olabilecegini gz  oniinde  bulundurulacak  sekilde  diizenlenmistir.
Ornegin ikili veya bolgesel yatirim antlagmasi bireysel yatirnmetlarin dzel
kullanimlarmim taninmadigt ve tiim bireyleri tlgilendirdigi antlasmadir.
Amerika Birlesik Devletleri (ABD) ile Almanya arasindaki LaGrand
Davasiyla ilgili 27 Haziran 2001 tarihli kararinda UAD, devletler aras
yapilan antlagmalar bireysel haklar1 da olusturdugunu belirtmektedir
(Crawford, 2002, 887). Bu yoniiyle ikili yatinm antlasmalar diplomatik
korunma sistemini gili¢lendirip kurumsallastirmaktadir.  Taslagin 33,
maddesinin getirdigi diizenleme ise hukuku ihlalden kaynaklanan sekonder
yiikiimliiltikler, yiikimliliikten faydalanan kisiye kargt olanlar oldugunu
gdstermektedir. Devletin faaliyeti sonucu zarar goren sekonder hak sahibi
konumundaki yatimei, yaptlmis olan antlagma g¢ergevesinde mahkeme
slirecini baglatabilir. Boylece yatimmer ile sorumlu devlet arasinda legal
bir iliski dogmus olmaktadir. Tiim Taslak metnin kabul edilebilirligiyle
ilgili ¢esitli sorunlar vardir. Genel anlamda bir devletin sorumluluk ileri
stirmesiyle ilgili 48. madde, 33. madde hiikiimleriyle iliskilendirilerck
yorumlanmaktadir. Bu diigsiincenin aksi hali, UAD nin da reddettigi gibi,
“bir biitiin olarak devletlerin uluslararasi toplulugu™ kavramiyla etkinlik
sahibi devletlerin toplulugu ve uluslararasi toplulugun tiyelerinin sadece
devletler oldugu anlaminda degerlendirmeye yol agabilir (Crawford, 2002,
888).

6 Gergek kigiler ancak zarar gordiikleri durumda hak talebi ileri siirebilirler. bir eyleminden
dolayt devletin sorumlulugunu ileri stiremezler. Ayrica paragrafta yalnizea uluslararasi hu-
kuka aykirn eylemler igin diizenleme var. Uluslararast hukuka uygun olup ta sonug itibariyla
gergek kistlere verilebileeek bir zarara deginilmemcktedir.,



5, SORUMLULUGUN iLERI SURULMESI

Uluslararast hukukun getirdigi ilkeler baglaminda sorumlulugun iler
strdlmesi konusu analiz edilecek olursa; tarihsel olarak uluslararas
antlagmalarm, iki ayrt devlet arasindaki sadece ikili yiikimliiliklerin
diizenlenmesinden mi ibarct oldugu veya bu antlasma yiikimliltklerinin
taraf olan her devlet bakimindan yerine getirilmesi gerckenlerden mi oldugu
veyahut devletin uluslararast toplumun tiimiine karst yiikiimliliklerini
mi yansittigr konusunda ilert siiriilen Gi¢ yaklasim ¢ergevesinde dnemli
hukuksal tartismalar olmustur.

Eger birinei yaklagim kabul edilirse bireysel devletler arasinda birbiriyle
baglantili hak ve yiikiimliilitkler dogacak ve hak sahibi devlet, yiitkiimlilik
tstlenen devletin sorumlulugunu ileri siireccktir. Bu teori kimin hak sahibi
kimin miikellef oldugunu goreceli olarak tammlayan klasik uluslararasi
hukuk yaklagimmisergilemektedir. Buikili (antlasma) yaklasimi 1969 tarihli
Viyana Antlasmalar Hukuku Sézlesmesinin temelini de olusturmaktadir,

Taraf olan tiim devletler igin béliinmez hak ve yiikiimliiliikler getiren ve her
devletin digerine kargt mikellef oldugunu hitkme baglayan antlagmalarin
oldugunu éngdren ikinci yaklagim ise daha karmasiktir. Silahsizlanma ve
cevrenin korunmastyla ilgili antlagmalar buna drnektir. Nitekim 1969 tarihli
Viyana Antlagmalar Hukuku Sozlegmesinin 60. maddesi uyarinca c¢ok
tarafl antlagmaya taraf olan bir devletin, diger akit devletin maddi ihlaline
karsilik olarak antlagmayi yerine getirmeyi askiya alabilir veya ifasina
sinirlama getirebilir.  Bu maddeye gére antlagmaya taraf olan herhangi
bir devlet maddi bir ihlal oldugunu ileri siirerck antlagsmayr kismen veya
tamamen askiya alabilir.

Ugiincii yaklasim ise ¢ok tarafli antlasmalar veya uluslararasi teamiil
hukuku bir biitiin olarak uluslararast toplumu kapsayan yikimliiliikleri
yarattifin dngdrmektedir. Karst tedbirler veya gareler tiretmek tizere hangi
devletin bu yiikiimliliiklerin ¢ignenmis oldugunu ileri siirebilmesi konusu
tartigmahdir. Teoride, dogrudan bir zarara ugramasa dahi bir devlet bu tiir
yiikiimliiliklerin ihlal edildigini ileri siirebilir denilimekle beraber Barcelona
Traction Davasi ile ondan 6nce Giiney Bati Afrika Davasina bakan UAD,
bu konuda sorumluluk ileri siirebilmek igin bagvuran devletlerin yarg:
yetkisi i¢in yasal haklart ve ¢ikarlarini tespit ctmek bakimindan daha
¢ok zarara ugrayan devletin bu konuda yetkili oldugunu belirtmektedir.
UHK, yikimliliklerin bu {i¢ kategorisini de dikkate alims, tartigmali
yonii olsa da bunlar gelistirmeye ¢ahgmistir. i1k iki kategorisine taslagin
42/(a) ve (b) bentlerinde ayrt ayri isaret edilmigtir. Uctineii kategori ise
48/1 maddesinin (b) bendindeki mekanizimalar c¢ercevesinde dikkate
alinmistir. 48/1 maddenin (a) bendi, devletler topluluguna ait olan ve bu
toplulugun kolektif ¢ikarlarini koruyan ytkimliiliklerin ihlal edilmesiyle
ilgilidir (Weiss, 2002, 801). Bu yiikiimliiliik, ihlalin 6zel olarak bir devleti
ctkiledigi veya yitkiimlilikleri olan diger devletlerin durumlarina kokli
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degisiklik getiren 42. maddenin (b) bendi kapsamindaki yiiktimliliiklerden
farkhdur. Tartigmal olarak 48/1 maddenin (a) bendi, geleneksel sekonder
kategoriden tiirettigi fakat Gglinctintin unsurlarint igerdigi fark h yiikimliiliik
turiini gelistirmektedir (Weiss, 2002, 802).7

Bu nedenlerden dolayr Taslak maddeler bu kavrami dar anlamda almigtir.
42. maddeye® yapilan yorumlar bu kavramin izafi olarak sekli karakterde
olan tedbirlerin alinmasi seklinde algilanmast gerektigi yoniinde olmustur.
Yani bir devletin haksizlik olusturan faaliyetlerinin uluslararasi mahkemeler
veya hakem mahkemeleri nezdinde ileri siiriilmesi gerckmektedir. Protesto,
tenkit veya bir devleti kendi yiikiimliliiklerine uymaya gagirma 42. madde
uyarinca sorumlulugun ileri siirlilmesi anlaminda degerlendirilmemektedir.
Bununla beraber hiikiimetler arast insan haklart komisyonlar: veya diger
hiikiimetlerarast organlar nezdinde yapilan ¢agrilar bunun kapsamina
girebilmektedir. UHK, “sorumlulugun ileri siiriilmesi” kavramini dar
anlamda alsa da devletin, uluslararast hukuk ihlalleriyle ilgili daha az resmi
iddialarda bulundugu zamanda da Taslak maddeler uygulanabilmektedir
(Weiss, 2002, 800).

UHK min taslag itk okumasmda yiikiimliliiklerin ¢ignenmesi sonucunda
izlenecek  yontemler konusu  dzellikle  taslagin  40.  maddesinde
sorumiulugun ileri siiritlmesi konusunda odaklannustr. “zarara ugrayan
deviet” tanmmlamasiyla bu madde ashinda ¢éziilemeyven bir yintemle
hukukun ¢ignenmesi sonucunda izlenecek yontem sorununu karistirmigtir
(Crawford, 2002, 881). 41. madde ise viikiimliiliik thlalinin hukuksal vollarla
durdurulmasi icin devletler ighirligi yaparak ihlal sonucunda olusturulan
durumu tammavacagun ve desteklemeyecegini hitkme baglanustir. Weis
(2002, 880), uluslararast yiikiimliiliiklerin ¢ignenmesi a¢isindan  biitiin
devletlerin zarara ugrayabilecegi diistiniilebilmekle beraber burada vasal
zarar kaveami, gignenen yiikiimliilitkten faydalanan veya kendisine karsi
vitkiimlii olan kisinin maddi veva manevi olarak sikinti cekmesi ve incinmesi
anlammda kullamlan “zarar”m dogal anlamivla ¢elismekte oldugunu
belirtmektedir. Bundan baska aktif uluslararast iliskiler baglamnda ¢ok
taraflt yikiimliiliiklerin ¢ignenmesinden kavnaklanan bireysel haklarin
etkilenmesi séz konusudur. Buradaki zarar kistast ger¢ek kisiler iizerinde
degil de devietler iizerinde dikkate alinnmistiv. Gergekten de UAD 'nin 1971
vilida Giiney Bati Afirika via ilgili verdigi kararda Etivopya ve Liberya 'nin
Giiney Batt Afrika’da uygulanan rk ayvirimindan bireysel olarak zarara
ugramadiklar, sadece k¢t politikadan bu iilkede yagsayan insanlarin
zarar gordiigtinii belirtmigtir (Commentaries, 2001, 323 vd).

7. 48.madde metni igin bkz.s.23. (‘liglincii devletin miidahalesi” baghd altinda)

8 42.madde “zarar goren devlet tarafinda sorumlulugun ileri stirtilmesi™ baghginda soyle
gegmektedir: “Bir devlet ihlal edilen yiikiimliiliikten dolay: zarara ugradign takdirde ihlali
yapan devletin sorumlulugunu ileri siirebilir. Eger ihlal edilen yiikiimliiliik, a) bircysel
olarak bu devletien kaynaklamigsa veya b) bu devletin de iginde bulundugu devietler grubu
veya bir biitiin olarak uluslararasi topluluga ait elup ta ihlal edilen yiikiimliiliik 6zcl olarak
bu devleti olumsuz ctkilerse; veya yiikiimliliiklerini yerine getirmeleri bakimimdan diger
devletlerin konumlarinda koklii bir sekilde degisiklik getiren bir karakter olursa.”



Diger dnemli elestiri de sorumfulugun ileri siiriilmesinde sadece devietlerin
vetkili kilmmasidu: Taslak maddelerde devietler disindaki teskilat veya
unsurlarin zarardan kavnaktanan bir sorumlulugu ileri siirmeleri soz
konusu degildir (Crawford, 2002, 881). Devlet niteligini tasimayan tiizel
kigi ve gergek kigilerin devletin sorumlulugunu ileri siirebilmedeki énemli
rolleriyle ilgili UHK’nin herhangi bir diizenleme getirmemesi klasik
anlamda devlet egemenliginin heniiz dnemini yitirmediginin gostergesi
olarak degerlendirilebilir.”

Ihial  edildigi  takdirde  devietin - sorumlulugunu  ortava  ¢tkaran
wvitkiimliiliiklerin i¢erigi genis olarak amir normlarm icerigivie bir aradadir:
Yiikiimliiliikler iki devlet arasinda  yapilan antlasma ile degisiklige
ugrayabilecegi diisiiniilebili: Bu durumda  yiikiimliliik genel anlamda
amir hiikiim anlanundan ¢ikmakeadu: Fakat avkoaik durvmunda aym
vitkiimliiliik bir biitiin olarak wluslararasi topluma mal edilemez. devietlerin
wlustararast amir normlarmn ¢ignenmesinden etkilenmesi asgari sevivede
de olsa bu eylemlerin durdurulmast ve tekrarlanmamast yiikiimliliigiinii
onemli kilmaktadi: Kolektif ¢ikardalki yiikiimliliige taraf olan herhangi bir
devletin bir ihlalin oldugunu ve bunun durdurulmast hakkinm tanminmasi
gerekmektedir. Ne var ki sorumlulugun ileri siiriilmesi yetkisi deviete
mensup kigilere degil, devletin egemenlik organlarma tanmnustir. Taslak
maddelerde agikqa belivtilmemisse de yiikiimliiliik ihlalinden zarar géren
kisi ve gruplarin durumlariyla ilgili iigiined deviet, bu konuda ilgili devietin
sorumlulugunu ileri siirebiliv (Third Report, 2000, 373-376).

6. UYUSMAZLIKLARIN COZUMU

UHK’ nm {zerinde durdugu dgiinci sorun' uyusmazhklar ¢oziimii
konusuydu. 1979-1986 yillari arasinda UHK ya raportorliik yapnus olan
Willem Riphagen, BM kurucu antlagmasimnin 33.maddesinin getirdigi genel
yiikiimliiliiklere ve karg1 tedbirlerle ilgili olarak jus cogenin ¢ignendigi
iddiastyla uyusmazliga taraf olan devletin, sorunu UAD’nina basvurma
hakkina dayanan karmasik uyusmazlik ¢dzme rejimini tasarlamistir,
Riphagen’den sonra 1987 yilinda 6zel raportdr olarak atanan Gaetano
Arangio-Ruiz, karst tedbirleri diizenlemek igin Riphagen’in getirdigi
prosediirlerin uygulanmasiyla ilgili 6nemi vurguladi. Cogu devletin
uyusmazlik ¢ézme konusunda iigiineii tarafi baglayacak diizenlemeye karsi
istcksiz davraniglariin farkinda oldugundan Ruiz, UHK iiyelerinin bu
rejimi dzenle incelemelerini tegvik ederek hitktimetlerin kabul veya ret igin
sorumluluk tistlenmelerini istemistir. Ne var ki Genel Kurulda devletlerin

9 Gergi taslagim 33. maddesinde uluslararas ytiktimliiliiklerin kapsamina deginilirken ulus-
lararast yiiktimliiligiin karakterine veya gignencn durumun ézelligine gore, sorumlu deviet
uluslararasi toplumun biitiiniine kargt ylikiimliiliigiinden bahsedilmektedir. Taslagin en zayif
noktalarindan biri de budur.

10 Diger iki sorun: Yerine getirilmeyen yiiktimliliik i¢in mazeret durumu ile zarara yol agan
hukuk digr olmayan cylemler.
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Taslak maddelere iliskin yazili ve sozlii goriisleri pek cesarct verici olmayip,
genel egilim olumsuz yonde geligmistir. Bazi UHK dyeleri, komisyonun
kotii davrams sergileyen devlete karst {iglincii tarafin prosediiriinii ileri
siirebilecedi ve bunun da haksizhik dogurabilecegi goriisiinden olumsuz
ctkilenmislerdir (Rosenstock, 2002, 796).

UHK’nin daha sonraki ilk okumada ise Taslak metinde uyusmazliklarin
¢oziimiine dair ayrintili diizenleme getirmistir. Ozellikle karsi tedbirlerle
ilgili olarak 48/2 maddesi, kars: tedbirlere bagvurulmasint uyusmazliklar
¢oziim prosediirlerine  baglamstir.  ikisi  arasindaki baglanti  kargi
tedbirlere bagvuran devletin hedef devlet tarafindan hakem mahkemesine
bagvurulmas: durumunda bu mahkeme dniinde eylemini mesrulastirmasinm
gerektirmektedir. Daha genel olarak Taslak belgenin 3. kismi “meveut
maddenin uygulanmast veya yorumlanmasiyla ilgili” uyusmazhiklarin
coziiminii ele almaktadir. Uyusmazhga taraf olan devlet ilk 6nce talep
tizerine sorunu goriismelerle ¢ozecektir. Diger devletler de arabulucu
gbrevinde bulunacaklardir (ilk okumada kabul edilen taslagin 54-55.
mad.). Uyusmalik 3 ay icinde ¢oziilmezse tarallardan birt uyusmazhigs ara
bulma komisyonuna havale edecektir (ilk okumada kabul edilen taslagin 56
mad.,ek I). Bu komisyonun gorevi karar vermek olmayip, sorun hakkinda
arastirma yaparak ¢oziime giden bulgular ortaya ¢ikarmak ve sorunu
aydinlatmaktir (ilk okumada kabul edilen taslagin 57 md.).

Taraflarin anlasmamast durumunda komisyonun en fazla yapabilecegi
“uyusmazhigim degerlendirilmesi ve ¢Oziim tavsiyeleri” igeren nihai
raporunu agtklamaktir. Tercihe bagl olarak ek IT ¢ergevesinde ara bulma
raporu sunucunda mahkemeye bagvurabilir (ilk okumada kabul edilen
taslagin 58 md.). Bu madde uyarinca, UAD hakem mahkemesi kararim
onaylamaya veya reddetmeye yetkilidir (ilk okumada kabul edilen taslagin
60 md.). Kisim 3 tarafindan tasarlanan zorunlu ve liglincii tarafi baglayacak
uyusmazligt ¢ozen tek ¢oziim sekli kargi tedbirlere konu olan devletin
ornegindeki hakem mahkemesine bagvurulmasidir. Bu diizenlemeyle ilgili
esas zorluk uluslararast haksiz eylemi yapan devlete ayricalik taminmasidir.
Kars1 tedbirlerin hedefi olan devlet kargililik esasina dayanarak ayni sekilde
uluslararasi haksiz eylem yapabilecegini hiikme baglamistir (Fourth Report,
2000, 6-9).

Zorunlu  uyusmazhk c¢oziimiine kargt ¢ikan onemli sayida devletin
vaklasimi ile gliglii dlglilere dayanan bazi olumsuz yorumlart goz ardh
edilemezdi. Devletlerin temsilcisi olmaktan ¢ok hukuk uzmanlarint
barindiran bagimsiz bir organ olarak UHK bu konuda dengeli bir yaklasim
izlemigtir. UHK, ¢alismalarina basladigi ilk zamanlarda devletler tarafindan
olumlu asama kaydedecek hukuksal kurallar Gizerinde ¢alisma yapmasi
desteklenmistir. Ne var ki son asamaya gelindiginde devletlerin bu
konudaki destekleri goriilmediginden uyusmazligt ¢ézmeyi zorunlu kilan
kurallar1 Taslak maddelerinin kapsamma almamakla (Rosenstock, 2002,
796) beraber daha ilging olan husus da ilk okumada kabul edilen taslagin



58/2 maddesi, zarara ugrayan devlete degil sorumlu devlete tek tarath
olarak hakem mahkemesine gidebilme hakkini tanimigtir, flgili iki devlet
arasinda béyle bir diizenlemeyle getirilen bu csitsizlik, aslinda sorumlu
devletin mahkemeye gitmesi igin zarara ugrayan devleti kars: tedbirlere
basvurmasini tegvik etmektedir.

UHK tarafindan uyusmazlhig ¢ozme ile kars: tedbirler arasinda 1999 yihinda
ongoriilen baglanti yaklagimindan iki sonug ¢ikmaktadur: Biri ilk okumada
kabul edilen 58/2 maddesinde 6nerilen tek tarafli hakemlige bagvurmanin
spesifik sekli dnemli zorluklari beraberinde getirmcktedir. ikincisi isc
uyusmazligin zorunlu ¢oziimiiyle ilgili talep hem zarara ugrayan hem de
sorumlu iddia edilen devlet igin diisiintilmesi gerekmektedir. 1999 yilindan
once de sonra da hitkiimetler, uyusmaligin zorunlu ¢oztimi ile kars tedbirler
arasinda baglanti yapilmasina karst yorumlar gelistirmigleridir,

2001 yilinda ise Taslak maddelerin sdzlegme seklini alacagl varsayilarak
ana sorun hem zarara ugrayan hem de sorumlu iddia edilen devletin
basvurusuna agik olmak iizere Taslak diizenlemenin uyusmazhgin zorunlu
¢Ozitmiine déniistiiriilmesi  sorunu  olmugtur. 52, maddenin getirdigi
diizenlemeye gore zarar goren devlet karst tedbirlere bagvurmadan once
sorumlu devleti yiikiimliliiklerini yerine getirmesini ¢agirarak, kargi
tedbirlere bagvuracagim bildirecektir. Mizakere yolunun da dnerilecegini
diizenleyen madde asamahl olarak uyusmazhklarnn yargisal ¢oziminu
zorunlu kurala baglamamisg, sadece yargisal yola bagvurulmast halinde
karsi tedbirlere bagvurulmayacagini hitkine baglamaktadir (paragraf 3).

istege bagh veya uyugmazlik ¢éziimintn zorunlu olmayan sekli de dikkate
alinmayabilirdi.uyusmazhklarinyargisal¢oziimiii¢in baskamckanizmalarin
dnerilmesi Taslak maddelerin getirdigi gercksiz dizenlemelerden biridir.
Tahkikat ve ara bulma gibi diger uyusmazhgr ¢éziim sekilleri de devletin
sorumluluguyla ilgili uyusmaliklar ¢6zmede bazi istisnalar diginda etkili
sonug dogurmayabilir. Gergekten de BM Deniz Hukuku Sézlesmesi
ile uygulama antlagmalar, Diinya Ticaret Orgiitiiyle ilgili Marrakesh
Antlasmasi ve Avrupa insan Haklarn Sézlesmesine ¢k 11 nolu Protokol
gibi {igiincii tarafin zorunlu uyugmazlik ¢éziimii mekanizmasm getiren
uluslararas: belgeler dikkate alimmrsa bu Taslak maddelerindeki yumusalk
coziimler geriye gotiiren mekanizmalar olarak degerlendirilebilir.,

Taslak maddeler uyarinca uyusmazhklarin zorunlu yargisal ¢oziimi
diisiiniiliirse 6nde gelen sorun kapsam sorunudur, Ugiineii kisim “isbu
maddelerin - uygulanmasi  veya yorumlanmasiyla ilgili  uyusmazlik”
formiilii standardimi kullannustir. Fakat bu potansiyel olarak sorumlulugu
ileri stirmeye yetkili devlet 6rneginde uluslararas: haksiz bir davranigtan
dolayr devletin sorumluluguyla ilgili her uyusmazhigr kapsamaktadir,
Boyle bir diizenleme muhtemelen madde hiikiimlerinin uygulanmasi
veya yorumlanmasiyla smirh olmayacak, devlet tarafindan ihlal edilen
her davranis icin sorumluluk gerektiren yiikimlilikleri gdsteren temel
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kurallarin uygulanmasi veya yorumlanmasini da kapsayabilecektir (Fourth
Report, 2000, 10-17).

7. “KARSI TEDBIRLER” (ZARARA ZARARLA KARSILIK)
SORUNU VE HUKUKSALNITELIGI

Kars1 tedbirler veva zarara zararla karsilik, bir devietin uluslararas:
hukuka avkere bir eviemi nedenivie zarar géren hir devietin, zarara veren
devietin hukuka wygun davianmasin saglamak icin uluslararas: hukuka
avkurr yvollarla karsilik verme dnlemidir. Zararia karsiik onlemi alan
devletin bu davramst ashinda uluslararast hukuka aviaor olmakla birlikee
oteki devletin uluslararast hukuka aykirt evlemine karst vapugr icin

vasallik kazanmaktadir (Pazarci, 1999, 205). Genel uluslararas: hukikta

kargt tedbirlere hangi kosullarda basvurulabilecegini genel hatlarivla
belirtilmistir. Bunlar:

Haksiz bir evlemin olmast, valniz haksiz evlemden zarar géren devlet
bagvurur, verilen zararla orantili olmasi ve kuvvet kullanimna davali
olmamast gibi unsurlar olabilir (Pazarci, 1999, 206-208).

Kodifikasyon ¢alismalarmm viiriten UHK, bikonuda devietler arasinda
genel bir anlayiy ve prosediir olusturmak icin bu kavramu tartismaya
agnusti: Bazi hiikiimetler tarafindan bu kaveamin Taslak maddelerde
degerlendirilmesi kabul edilmekle beraber bazilarinca devletlerce kitiiye
kullanilabilecegi gerckgesivie siddetle karst ¢ikilnuistir (First Report, 1998,
29-31). Bu konuda Bederman (2002, 819) su gériisii ileri stirmektedir:

“Bu diizenlemenin esas siiriiklevici yonii devietlerin karsi tedbirler
konusundaki gériislerine seffaflik kazandirmak ve dogru degerleri empoze
etmektiz: Ne var ki UHK 'min uluslararasi legal siirece vaklagim lizerindeki
tiim etkileri dikkate alinirsa bu diizenleme daha agressif karsi tedbirlere
imkan verebilmektedir. ™

Kargt tedbirlerle ilgili yasal diizenlemelerin vapilmast  sorunu
UHK 'min tartigmalarinda dnemli bir jaktor olarak goriilmektedir. Bu
konuyla ilgili diizenleme gerek daha dnce Ago tarafindan gerekse UHK
tarafindan sorumluluk hikiukunun bir par¢asi olarak degerlendirilmektedir:
Tkinci husus da kisim I in beginci béliimiinde de tartismasiz konulan
orantilt karsi tedbirler, haksiz evlemi mesrulastiracak  durumlart da
olusturabilmektedin. Gerek UHK gerckse Genel Kurulun Altincer Komitesi
bu konunun ayribir boliimde diizenlenmesi taraftarvdidar (Crawford, 2002,
882). Bununla beraber bu konunun sorumlulukla ilgili oldugu icin avet bir
béliimde diizenlenmesi farkl bir etki olusturmayacaknr: UHK nin konuyla
ilgili nihai ¢aligmalari i¢in 6zel raportdrliigi iistlenen Crawford’un, karsi
tedbirlerle ilgili belirttigi gibi bu konudaki duyarlilk cesitli seviyelerde
dile getirildiginden kars: tedbirlerle ilgili sorunlar siirekli olarak UHK nin



devletin sorumluluguna iligkin  tartismalarinin ana giindem maddesi
olmugtur. Kargi tedbirleri zimnen de olsa destekleyen Taslak metnin
maddeleri bir kag yonden irdelenebilir: Birineisi, bu diizenleme ézellikle
UAD kararlarinin kargi tedbirlere kaynak olusturdugu yoniinde egilim
gosteren UHK ile UAD arasindaki etkilesimin bir parcasidir. Ozellikle
Divanin kararlarinda gegen orantisallik kavramini diizenleyen hiikiim
51L.maddenin olusmasinda etkili olmustur, ikinei husus, UHK devletlerin
zararla karsihik vermelerini haklilagtiracak davramislan tizerinde etkili olan
kurallar kabul cttigini degerlendirmektedir, Bu yaklasim kismen de olsa
UHK Taslak hazirlayictlary tarafindan yapilan “primer/sekonder kural”
aywiminm kendi projelerini akillica dogrulanma anlayisim yansittigs
scklinde elestirilmektedir (Bederman, 2002, 817-818).

Bu anlamda UHK'nin karst tedbirlerin yasal c¢ercevesinde anahtar
sorunlarla ilgili yaklagimi tamamen tutarh ve umut verici degildir.
Gabcikovo-Nagymaros  Projesi davasinda — UAD, Cckoslovakya'nin
Tuna Nchri sularmi saptirmasinin Macaristan’m miisterek hidro elektrik
projesiyle ilgili isbirliginde bulunmamasma uygun karst tedbir olup
olmadigmr arastirmgtir. UAD Hava Tasimaciligina dair hakem mahkemesi
karari ile UHK nin daha énceki Taslak maddelerini dikkate alarak “hakl
olabilmek igin kargi tedbirin gerekli kosullari tagimasi gerektigi™ni
belirtmigtir. Ne var ki UAD, devletin serbest harcket etmesine potansiyel
sinirlama getiren orantisallik sorununun oldugunu kabul etmistir: “Divanim
gorlistine gore gz Oniinde bulundurulacak énemli bir husus zararla
kargihlk vermenin etkisi soruna konu olan haklar dikkate alinarak ugranilan
zararla orantil olmast gerektigidir.” Uluslararasi su yollarmm ulasim disi
kullanimlarindaki faktdrleri dikkate alan UAD “Sularin siirekli saptirilmas
sonucunda kiyr bélgelerinin ekolojik dengesinin bozulmasina yol agan
cylemiyle Cekoslovakya’nin tek tarath olarak paylasilan kaynaklar kontrol
altma alma hakkinin oldugunu varsayarak Macaristan’t Tuna’nin dogal
kaynaklarindan adil ve makul faydalanma haklarindan mahrum birakmasi
uluslararast hukukun gerektirdigi orantisallik ilkesine uygun bir davranis
degildir.” Seklinde bir sonuca varmugtir, Bu kararla UAD, devletin zararla
kargilik vermenin belirli sekillerini yiirtitmesinde harcket serbestliginin
kisith oldugunu vurgulamak istemistir (Bederman, 2002, 820-21).

Zarar verici eylemin agirhginin soruna konu olan haklarla élceklendirilmesi
doktrininc uygun olarak, taslagin 49. maddesi “karsi tedbirler sadece devleti
yiikiimliiliikklerine uymasini zorlamayla smurli olmast gerekir” seklinde
diizenlenmigtir. Haksiz eylem ile soruna konu olan haklarin “agirhign™
formiilii genis anlamda yorumlanirsa belirsizlie yol acabilecek sekilde bu
madde devletin hem “nicel™ hem de “nitel” anlamda davranisina smirlama
getirebilmektedir. Taslagu 49 (1) maddesinde Taslak metnin verilen zararin
tazmin edilmesivie ilgili 2. Jusimda gegcen ¢oziimlerin uyeulanmasing
hizmet etmek amacivia  karse tedbirlerin sadece  uluslararase haksiz
eviemden sorumlu olan devlete uvgulanacagr belivtitmektedir: Hatalr eviem
yapan devietin bu davramisindan vazgecebilecegi umut etmeksizin karsi
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tedbirlerin sadece cezalandiricr amaglarla kullanilmast Taslak maddelerce
mesridastiriddigt degerlendivilmesine yvol agar.

Bederman (2002, 822), taslagin S1. maddesinin esas olarak Diinya
Mahkemesinin s6z konusu kararlarinda gegen anahtar terimlerinden
soyutlanmis  olarak  diizenlendigini  belirtmektedir  Buna  karsilik
miitekabilivet veva karsi tedbirlerin “sadece cezalandiricr nedenlerle”
suiistimal edilebilmesi olast olmakla beraber, hitkiimetler sorumbuluk
alaminda  herhangi  cezalanduicr  bir véntemin  wveulanmasma  kars
crhknuslardu: Clinkii tastagin 3. kistmdaki maddelerin amacina aykurr oldugu
gibi sadece cezalandiricr amaclarla karst tedbirlerin uygulanmasina
ne UHK ne de wluslararast yargt mercileri destek vermemektedin. Bu
nedenle “sadece cezalandirier nedenlerle karsi tedbirvler e basvurulmasi
siibjektif motivasyonlardan kavnaklanan sorunlarla hakli gerekgelerin
kartsturlmasina neden olunabilir.

Hiikiimetlerin bu konudaki motivasyvonlarinin degerlendivitmesi zordur
Sovie ki uvgulanacak kargi tedbirler orantisiziigr beraberinde getirebili:
Buna karsin hedef devietin soruna evlemsiz oldugunu ilan etmesi zarar
garen devietin karsi tedbirler almasmi megrulastivimaz. Karse tedbirler
gelecek  bir tehditten  korkularak alinmaz. Zarar géren devleti de
kapsavacak sekilde etkilenen devietlerin haklar dikkate alinarak objektif’
standartlara davandiriimast gerekmektedir (Crawford, 2002, 882-883),
Hava Tasimacilign Antlasmasinda kullanilan “kars: tedbirlerin agirt oransiz
olmamas1™ seklindeki negatif’ formiil de haksiz eylemle “orantil™ kars
tedbirlere bagvurulmast seklindeki pozitif formiile dontismistiir. Bu
degisiklikle zarara zararla karsihk vermenin pozitif bir sekilde devletin
hareketlerine serbestlige yol agarak karst tedbirlerle ilgili daha esnek bir
yaklasum getirilmistir. Bu her ne kadar kiigiik bir ayrinti ise de UHK nin
Gabctkovo-Nagymaros Davasinda UAD nin dile getirdigi “orantisallik”
kavramint kabul etmesi bazi sorunlart da beraberinde getirmektedir:

Bunlardan bivi “uygun oranlt” kaveanumn UAD 'min tercih ettigi
“orantisallt”  kavranunmin verinde kuwllanilabilmesinin tercih  edilebilir
olmakla beraberve devietin orantisallikla ilgiliuyeulamalar seyrek olmakla
hirlikte bu durumun nedeni ¢ogunlukla wluslararast olavlara devietin
tepkisinin fazla olmamasinda vatmaktadi: UHK 'mn yayvinlanmis yargi
kararlart disindaki kaynaklara fazla génderme vapmamast sonucunda bu
kavramsal degisiklik devietin orantisallikla ilgili uveulamalarinm agirhig
konusunda sorunlara yol ag¢abilir.

fkinci husus Gabeikovo-Nagymaros Davasinda gegmeven Taslagin
51 maddesindeki “uygun oranl” kavrami nedenivle, “uveun oranlt”
kavranumn “oranusall” kaveammdan daha dar anlamda oldugu yéniinde
bazi devietler tarafindan Taslak maddelere elestivi getirilebilmektedir:
Muhtemelendir ki “wygun oranli” kavranu konuva farkli bir vaklasim
sereileven Ago'nun 1971 vildaki raporlarna dayvanmaktadi: Maddenin



nihai taslagmdan farkl olarak Ago’nun versivonu, haksiz evlem vapan
devieti uluslararast vitkiimliiliiklerine uvmave mechur etmek icin, orantisal
karsiltk vermeve wyumlu olan surl trmanma sekling benimsemektedir:
Kisacast 1. madde diizenlemeleri komisvonun kendi doktrinine ve éneeki
mahkeme karartarmmn agurligima ve devlet uvgulamalarina davanmaktan
cok gariiniiy itiharvla UHK nin nétr ve dstiin legal vetkisine dayvanan bir
tehlikevi de beraberinde getirmektedir (Bederman, 2002, 822).

Bederman 'nin Sl.maddede  gecen  “orantilthk”  kaveamuonn
Macaristan-Slovakva — arasimdaki - su  projelevivle ilgili  Gabeikovo-
Nagyvmaros Davasim sonugtandiran UAD tarafindan kullanilan ve taslagm
itk okumasmda UHK tarafindan “oran disinda olmamak”™ anlaminda
benimsendigi - degerlendirmesi buglaminda  diigiiniiliirse, Bu da  karsi
tedbirler acismdan dnemli bir degisiklige vol acmaktadur: Sovieki:

Haksiz — evlem  yapan  devietin vaptigindan  vazgecmeyecegi
diisiiniiterek sadece cezalandiricr nedenlerle karst tedbivlerin kullanimi
bu maddeler tarafindan dogal kabul edildigi degerlendirilmektedir. Bu
degisiklil UHK 'nin daha 6nce wluslararast hukukun kaynaklarivla ilgili
stipheve diistiigii konularda oldugu gibi karsi tedbirlerin amag ve tabiatina
vurgu vapmaktadir (Crawford, 2002, 882). Ne var ki bazi konulara agiklik
getirilmesi gerekmektediv. UAD  tarafindan “orantisallik™  kavramnin
kullamimasi dengelerin gézetilmesi icin tiim faktorlerin dikkate alinmast
ilkesine aykurlik teskil etmez. Bu kavram, ¢ignenen kural tarafindan korunan
ctharlarn dnemini dikkate alacak sekilde vasal bir sekle kavusturulmasi
gerckmekiedir (Commentaries, 2001, 341). Orantisalliga dayvanan karsi
tedbirler sadece haksiz evlemin durdurulmas: amacivla degil, kisim 2
uvarmea yiiklenilecek tazminin de saglanmasina yonelik olmalidir:

Bu anlamda Crawford da, uluslararast hukukun sadece cezalandirma
amactyla karst tedbirlerin uygulanmasina izin vermedigini diigiinmektedir:
Karsi tedbirlere  basvurulmast  daha da  artan  sorunlara  neden
olabilmektedir. Ciinkti konuyla ilgili Tuslak maddeler sorunu artirmayi
énleme diigiincesivle tasarlanmasina ragmen bir devlet tarafindan kars
tedbirlere basvurulursa diger tarafin da buna bagvurmasini beraberinde
getirmekte ve sorunun ¢oziimiinti zorlastirabilmektediv. Crawford, bu
cercevede Taslak maddelerin “ozellikle kotii nivetli devieti uluslararasi
viikiimliiliiklerini yerine getirmeye zorlamak i¢in sl gerginligi harig
tutmaktadi” diven Bederman 'a kattlmamaktadir: Bilakis boyle bir durumda
“sorumlu deviet yiikiimlilligiinii yerine getirir getirmez karsi tedbirlerin
durdurulmasini gerektiven 53.madde wyarica gerginligi azaltmaktadir
(Crawford, 2002, 883).

Taslak maddeler iizerindeki tartigmalar sirasinda bu aymimin giiglii bir
ikna edici yonii vardi. Fakat, dzellikle 49 ve 52. maddeler basta olmak
tizere bu Taslak metin tarafindan getirilen koruyucu yontemler agisindan
diisiiniiliirse karst tedbirler baglaminda olagan olmayan durumlar ortaya
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¢ikabilir. Bu dizenlemelerin ana diirtiisii, devletlerin karst tedbirlerle
ilgili degerlendirmelerine dogru ve seffaf degerler katmaktir. Dikkatlice
incelenirse UHK yaklagiminin  uluslararasi legal siirecin iizerinde ortaya
¢tkan bu etki, karsi tedbirlerin daha kati yorumunun yapilmasima yol
agmistir. Karg tedbirlerle ilgili diizenlemeler zararla kargilik ile eylemin
tekrarlanmasi arasindaki ayirim gibi bazi sekilsel legal ayirimlar siirdiirme
istegini yansitmaktadir (Bederman, 2002, 819). UHK nin bu konuda
karst karsiva kaldigr sorun ki vonliidiir: Karsi tedbirler ile var olan
wyusmazhige ¢ézme yiikiimliligii arasinda nasil bir baglanti kurulacak
ve karst tedbirler rejiminin goriniimii olarak anlasmazliklarin ¢ézimii
nasil tegvik edilecektir? 52 maddenin getirdigi dnceki diizenleme, daha
kati olmast itibariyla devietlerin sorumluluklarun yverine getireceginden
kagmacaklare diisiincesivle bu maddedeki meveut diizenleme getivilmistiv
(Crawford, 2002, 884). Fransa ile ABD arasmda imzalanan 1946 tarihli
Hava Hizmetleri Antlagmast Davasinda 1978 tarihli Hakem mahkemesi
Kararina dayanarak diizenlenen 52. madde, hiikiimetlerden gelen vorumlar
dikkate alinarak esas fikirden kopulmadan madde kapsami asagidaki gibi
degistirilip basitlestirildi (Commentarics, 2001, 346):

. Karsi tedbirlere basvurmadan dnce zarar géren deviet su
kosullar yerine getirecektir:

a) Sorumlu devleti 43. madde uyarinca isbu taslagin
ikinci kistmdaki' yitkiimliiliiklerini yerine getirmeye
davet edecektir.

b) Sorumlu devlete karsi tedbirlere bagvurulacagini ve
miizakerelerde bulunma Gnerisini bildivecektir:

2. /b hiikiimlerinin yamnda haklarim koruma geregi ortaya
cthmast durumunda zarar goren deviet acil karsi tedbirlere
basvurabilir.

3. asagidaki kosullarda kargi tedbirlere basvurulmaz,
basvurulmugsa hemen durdurulmasi gerekir:

a) Uluslararast haksiz eviemin durdurulmas: ve

b) Taraflar: baglayacak yetkive sahip bir Divan veya
Hakem Mahkemesine uyusmazligin ¢éziimii icin
bagvurulmast durumunda.

4. Sorumlu devlet iyi niyetle uyusmazhigr ¢6zme prosediirlerini
uygulamazsa 3. paragraf uygulanmaz. (vani bu devlete kars
vapilacak karsi tedbirler mesru olacakir)

11 Bu kisim genel olarak haksiz cylemi durdurma ve tekrarlamama, verilen zararm tazmin
edilmesi, zararh cylemin ulusal hukuka dayandirilmamas: gibi yiikiimliiliikler igermektedir.



8. UCUNCU DEVLETIN MUDAHALESI

Zarar garen devietten baska 3. devletlerin karst tedbirlere basvurmasi
sorununa gelince; UHK nin nihai toplantisinda en dnemli sorunlarmdan
biri de karst tedbirlere zarar géren devilet disidaki baska devlet/devietler
tarafindan  bagvurulmast  konusuydu. Dayanigma  tedbirleri olarak da
tanimlanan bu madde hiikiimleriyle ilgili 6neriler UHK nin i¢inde ve
disinda destek bulmasina ragmen bazi hitkiimetlerce siddetle karsi
cikilmistir (Crawford, 2002, 884).

Zarara ugrayan devletten baska bir devietin karst tedbirlere basvurmasi
bashgindaki 54. madde "Bu bdliim, 48.madde 1.paragrafin hiikiimlerine
uvgun olarak, hukuk ithlalinin durdurulmasint ve zarar géren devletin
Sfavdasina veya viikiimliiliigii zedelenenlerin faydasma zararin onarilmasin
saglamak amaciyla bir devietin zarar veren deviete karsi hukuksal
tedbirleri alma hakkina halel getirmez.” Seklinde diizenleme getirerek
bunu 48.maddedeki kosullarin yverine getirilmesi durumunda sz konusu
olacagint belirtmektediv. Bu kosullar disinda karsi tedbirlere basvurmak icin
48. madde, sorumlulugun zarar goren deviet disindaki devletin ileri siirme
kosullarin ve hangi gevleri ileri siirebilecegini soyle belirlemektedir:

1. Zarar géren devietten baska bir devlet paragraf 2’ve gére su
kosullarda sorumlulugu ileri siivebilir:

a) ihlal edilen yiikiimliliigiin bu devietin de i¢inde
bulundugu bir grup deviete ait olmasi,

b) ihlal edilen yiikiimliliigiin bir biitiin olarak uluslararas:
vitkiimliiliigii ilgilendirmesi

2. ilk  paragraf ¢er¢evesinde sorumlulugu ileri siirecek devlet,
sorumlu devletten sunlarm yerine getirilmesini isteyebilir:

a) Uluslararast haksiz eylemin durdurulmast ve 30.
madde uyarinca bu evlemi tekrarlamayacagina garanti
getirmesi,

b) Zarar goren devletin fayvdasina veva ylikiimliiliigii
zedelenenlerin faydasina zararin onarim yiikiimliiligiini
yerine getirmek.

3. 43, 44 ve 45. maddeler geregince zarara ugrayan devlet
tarafindan sorumlulugun ileri siiriilmesini diizenleyen hiikiimler,
ishu  maddenin 1. paragrafindaki kosullar ¢ercevesinde
sorumlulugu ileri siirecek baska bir devlete de uygulany.

Bukonudakiuluslararasthukuk oldukgayenidir. Bazidevletler, heniizgelisim
stirecinde oldugu igin konuylailgili hukukun dondurulmasi egilimindeydiler.
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Diger devletler ise hukukun giiglendirilmesi ile miidahale arasinda denge
kurulmasiyla ilgili 54. maddenin oldukea tartigmali bir konuya degindigini
diisiinmekteydiler. Bu ayni zamanda BM antlagmas: veya bolge tegkilleri
uyarinca bireysel devlet eylemi ile kolektif dnlemler arasindaki baglantiyla
ilgili sorunlart yeniden giindeme tasimaktaydi. Devletlerin yorumlart 54.
maddenin ve dzellikle 48. maddenin 2.paragrafinin uluslararast hukukta
bir dayanagmin olmadigim ve bu diizenlemenin kaldinlmasy gerektigi
yoniindeydi. Ciinkii buna dayanilarak gii¢lii devletler haksiz olarak diger
devletlere zarar verebilmeleri ihtimali gliclii olup, sorumlulukla ilgili
uyusmazliklar ¢ozme aractolarak bagvurulan karst tedbirlerinamact disinda
kullanma riski yiiksektir. Bu genel endisenin yanmda hiikiimetler, zorlama
tedbirleriyle ilgili BM kurucu antlasmasinin 7. boliimii ile isbu taslagin
54. maddesi arasinda daha agik bir baglantinin kurulmasi gerektigini ve
uluslararasy toplumun ylkimliliklerinin ¢ignenmesinin dnlenmesi igin
BM araciligiyla karst tedbirlerin alinmasint ileri siirmiislerdir (Fourth
Report 2000, 25). Nitekim bu konuda UAD nin Nikaragua'da askeri ve
yari askeri faaliyetler davasinda 1986 yilinda verdigi kararda bolgedeki
zarardan etkilenebilecek devletlerin izni olmadan ABD’nin 3.devlet olarak
tek bagia Nikaragua’ya kargt her hangi bir faaliyette bulunamayacagini
hitkme baglamistir, Ciinkii ABD’nin Nikaragua’dan kaynaklanabilecck
bir eylemden etkilenme veya zarar gbrme durumu séz konusu degildir
(Pazarci, 1999, 207; Commentaries, 2001, 355).

Bununla beraber yapilan tartigmalar sonucunda 54. maddenin mevecut
haliyle diizenlenmesi kabul edilmistir. Ciinki 54. maddenin Taslaktan
¢ikarilmasi, karst tedbirlerin sadece zarar goren devletge alinmast gibi dar
bir tanimlama getirilecegine yol agacag diigliniilmistiir (Fourth Report
2000, 25). Ashinda Taslak maddeler sorumlulugu ileri siirme agisindan
zarar goren devlet (m.42) ile gérmeyen devlet (m.48) arasinda aymrim
yapmaktadir. 42. maddede gegen zarar tamimlanmasi, antlagmalarin esasli
ihlaliyle ilgili 1969 tarihli Viyana Antlagmalar Hukuku Sézlesmesinin 60.
maddesindeki diizenlemeye yakindir. Bu maddenin (a) bendi uyarmca
ihlal edilen bir yikimlilikten zarar goren bir devletin, ihlali yapan
devletin sorumlulugunu ileri siirebilir. Tkili antlagmalarda olsun, ¢ok tarafls
antlagmalarda olsun veya uluslararasi teamiil kurallarinda olsun ¢ignenen
bir ytikiimlilik sonucunda zarar ortaya ¢tkmaktadir. (b) bendi uyarinca ihlal
edilen bir yiktmlilikten 6zellikle bir devlet olumsuz etkileniyorsa veya
devletin iginde bulundugu diger tim devletler toplulugunun konumunu
kokli bir sekilde degistiriyorsa sorumlulugun ileri siiriilmesi séz konudur.
Niikleer denemeleri yasaklayan antlagmalarm ihlali ilgili tiim devletlere
karg1 yiikiimliiliklerin ¢ignenmesi anlamina gelmektedir.

UHK‘nin zarar goren ve gormeyen devlet ayiriminda bulunmasmimn
nedeni soykirim ve kéleligin yasaklanmasi gibi konularda yiiktimliligtini
ihlal ettigi durumlarda bu eylemden dolayt diger devletin zarar goriip
gormedigine bakilmaksizin sorumlulugu ileri siirebilecegi varsayimindan
kaynaklanmaktadir. ashinda sorumlulugu ileri siirebilecek zarar gbrmeyen



devletle ilgili 48.madde hitkmii ile 42/b-1i madde hiikiimleri benzer kosullar
icermektedir (Weiss, 2002, 802), Ne var ki genel veya ortak ¢ikarlar igin
alinan karsi tedbirlere iliskin uluslararast hukuk siiphesiz ki belirsizdir, Fakat
ozel raportdriin gorisiinde oldugu gibi, uluslararast hukuka aykirt olmayan
bir yardimlagmada karst tedbirlere bagvurulmasinm giiglii devletlerin
veya miittefiklerinin bireysel ¢ikarlarint etkileyen ihlalle sinirh oldugu
tezi destek gormemektedir. ikili antlagmalarin getirdigi yiikiimliliiklerle
karstlastirilirsa uluslararas topluma karg olan yiikiimlilikler “ikinci sinif”
yiikiimliiliikler degildir. Genellikle ciddi uluslararast hukuk ihlallerinden
kaynaklanan insani ve diger krizlerin ¢dziimiinde uluslararasy drgiitlere
gorev diistligh diigiincesi olsa da devletler bireysel eylem yetkilerinden
vazgeememektedirler. Bundan dolayr 54. madde kaldirilarak en azindan
koruyucu nitelikte diizenleme yapilabilirdi (Fourth Report 2000, 25).
27.maddede belirtildigi gibi, (taslagin simdiki 16.maddesi'’)devlet durumun
farkinda olarak haksiz eylem ig¢in yardimda bulunabilir. Diger taraftan
madde hitkmii bunu icermemekle beraber yapilan yardimin maddi anlamda
sonug dogurmasi gerekecektir. Aksi halde haksiz cyleme yapilan yardimin
haksizlik teskil edip etmeyecegi tartismalidir. Viyana Antlagmalar Hukuku
Sézlesmesinin 60 maddesi maddi ihlali “antlagmaya basart saglayacak csas
diizenlemelere yapilan ihlal” olarak degerlendirmektedir. Eger yapilan
yardim antlagma hiikiimlerini esasen etkilemezse maddi ihlal s6z konusu
olmayacaktir (Second Report, 1999, 180).

Uluslararas1 yargt agisindan dasiiniilirse, UAD Statiisiiniin 62, maddesi
uyarinca diglincii bir devlet herhangi bir uyusmazhkta kendisi igin
hukuksal nitelikte bir ¢ikarin s6z konusu oldugu durumlarda Divan 6niinde
goriilmekte olan bir davaya Divanca uygun gortiliirse miidahil olma hakki
vardir. S6z konusu devletin hukuksal ¢ikarinm etkilenip etkilenmedigi ve
ne kadar etkilendigi Divan tarafindan belirlenmektedir. UAD gsimdiye kadar
sadece iki defa iigiincii tarafin davaya miidahil olmasina izin vermistir:
Biri 1990 yilinda El Salvador ile Honduras arasindaki kara, ada ve deniz
sinirlart uyusmazhigi Davasinda, Fonseca Korfezi sularinin hukuksal
rejiminin diizenlenmesiyle ilgili fi¢incii taraf olarak  Nikaragua'nin
miidahil olmasinin kabul edilmesidir. Digeri de 1999 yilinda Kamerun ile
Nijerya arasindaki uyusmazlhikla ilgili davada iki devlet arasindaki deniz
sintrlarinin diizenlenmesinde hukuksal ¢ikarmnin korunmasi igin Ekvator
Gine’sine miidahil olima hakki taninmasidir (Weiss, 2002, 806-807).

12 Taslagin kisim [, biltim dort baghg alindaki 16, maddeye gore uluslararasi haksiz
cylemde bulunulmasinda bir devletin diger devlete yardim ctmesi su kosullarda haksiz
eylem olugturmaktadir: Devletin yardim ettigi haksiz cylem durumundan haberdar olmasi
ve yardim edilen ayni cylemin bu devlet tarafindan da islenirse uluslararasy haksiz eylem
olugturmas.
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9. SONUC

Egemenlik yetkilerine fazla sinirlama getirilmesine yanasmayan devletlerin
de ctkisiyle Taslak metnin bu kadar uzun bir zaman siirecinde olusturulmasi,
uluslararast hukukun gelistirilmesinde istenen hizin kaydedilmesini de
geciktirmigtir, Nitekim devletler arasinda yapilan iki tarafli veya cok tarafh
ticaret antlasmalarinda ytkiimlaliiklerini yerine getirmeyen bir devlete kars
antlasmaya taraf olan devletlerce veya baska devletlerce sorumluluk ileri
stiriilebilecegi halde, Taslak belgede uluslararas: rgiitlerin bu konudaki
islevlerine deginilmemistir. Gergek kisilerin ve tiizel kuruluslarin giderek
onem kazandigr giintimiizde sorumluluk ihlalinden olumsuz etkilenen
salus veya dzel sirketlerin sorumlulugu ileri siirme yetkileri taninmadig,
bunlarin mensubu olduklari devletin bu konuda yetkili oldugunu hitkme
baglayan Taslak belge, devletlerin  egemen yetkileri ¢ercevesinde
sorumluluk sorunlarina diizenleme getirmektedir. Taslak metin, u/usiararas:
sorumlulugu kesinlegen bir devlete yiiklenilen zarar giderim uyeulamalarim
ve bunlart verine getivip getirmemesini denetlevecel helivli bir uluslararasi
organa deginmemesinin yani sira konu ettigi wyusmaziikiarm goriismeler
ve vargisal vollarla ¢oziilmesivle ilgili belirli bir sistem getirmemistir:
Zarara zararla karsihk vermesini i¢eren karst tedbirlerle ilgili getirilen
hiikiimler itibariyla  diisiiniiliirse,  viikiimliiliik — ihlalinin ~ saptanarak
sorumlulugun ileri siiriilmesi sonucundan ilgili devletin verdigi zarart telafi
etmemesi durumunda, verilen zarara zararla karsihk vermenin hukuka
uygun olabilecegi sonucuni doguran Taslak belge, uluslararast érgiitlere

vikiimliiliik ihlali tespit edip sorumlulugu ileri siirme vetkisivie ileili hir

diizenleme getirmemistir.

Gelecegidnceden gorebilmek agisindan devletin sorumlulugunu diizenleyen
Taslak belgenin hukuksal goriisleri, devletin davranislarini ve planlaring
organize edecek gekilde agiga kavusturulmast hayati dnem tagimaktadir,
Taslak maddelerin sorumluluk alanma giren konulan detayl olarak
diizenlemedigi clestirmek miimkin olmakla birlikte, Antlasmalar Hukuku
Sozlesmesi, Diplomatik Ayricaliklar ve Dokunulmazliklar Sozlesmesi ve
Deniz Hukuku Sozlesmesi gibi, UHK 'nin bu konudaki ¢alismasi ile degisen
sartlar 15131nda gelecegin gelisen hukukuna énemli katki sagladigini g6z
Oniinde bulundurmak gerekmektedir (Rosenstock, 2002, 797).

Eger devietler diplomatik bir konferansla her hangi bir degisiklige
gitmezlerse UHK 'daki hakim egilim Taslak metnin BM Genel Kurulu
tarafindan kabul edilmesinin veterli islem olacagi yéniindedir (Crawford,
2002, 889). Caron'un Taslak maddelerin UHK metni olarak ¢ok tarafh
bir antlasmadan daha fazla etkili olabilecegini bunun énemli paradoks
olusturdugu diigiincesi (Caron, 2002, 857) dikkate alinirsa, devietlerin
uygulamalarinda, hakem mahkemesinde ve uluslararast mahkemelerde bu
maddelere atifia bulunulmasi ¢ok tarafl antlasmaya déniismemekle birlikte
wvugmazlik davalarinda halen referans kavnagi olarak degertendirilebilin
Caron’un devletin sorumluluguna iliskin UHK 'mn bu calismasi sadece



dilkatli - bir sekilde tartli, vorumlanr ve uwyvgulanirsa  uluslararas
toplunn ihtivacina en ivi sekilde cevap verebilecegi vaklagim (Caron,
2002, 837) isabetli bir degertendirmedir. UHK min da ilk planda tavsivesi
b maddelerin wluslararase uveulamalarda test edilmesi ve davalarda
vaplacak degerlendirme  ve  vorumlarla  stireklilik  arz  edebilecegi
vondindediv. Caron 'un (2002, 863) dogru bir sekilde tespit ettigi gibi bir ¢ok
devletin hukuk yapici metinlerle ilgili zafiveti belirli standardin olusmasin
gti¢lendirmektedir:

Hukuksal olarak diigiiniiliirse, akabinde devietlerin onavina konu olan
hukuk varaticr bir metnin diplomatik bir konferansa standart bir metot
sunabilmesi tercih edilen bir yontemdin. Uluslararast hukulkun i¢ hnikuku
etkiledigi alantarda bu ézelikle tercih edilen bir durum olup Diplomatik ve
Konsolosluk iliskilerine dair Vivana Sozlesmesi bu konuda dikkati ¢eken
bir drnektir. Devietin sorumluluguyla ilgili sekonder kurallar dolavii
da olsa ulusal mahkemelerin kararlarida referans alinabilmektedir,
UHK 'nin teamiil hukuwkuvia ilgili yaptgr ¢calismalar dogal olarak genel
hukuk prensiplerine avkirt olmamayr gerektirmektediv (Crawford, 2002,
890). Heniiz sozlesme niteligini kazanmaniy Taslak belgenin devletler
arasinda sorumluluk konusunda ortaya ¢ikan sorunlarin ¢dziiminde ne
kadar referans kaynag olacagini zaman gosterecektir,
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