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YAYIN İLKELERİ 

1. Medeniyet Law Review Dergisi (MLR), hakemli dergi statüsünde, Ocak-
Temmuz aylarında yılda iki sayı olarak yayımlanır. 

2. Dergiye gönderilen makaleler başka bir yerde yayımlanmamış veya 
yayımlanmak üzere gönderilmemiş olmalıdır. Makalenin dergimize gönderilmiş 
olması, yazarın bu konudaki taahhüdü anlamına gelir. 

3. Derginin dili İngilizce olmakla birlikte, Türkçe, Arapça, Almanca ve 
Fransızca makalelere yer verilmektedir.  

4. Dergiye gönderilen makalelerin başına 200-250 kelimeden oluşan öz, özlerin 
yazıldığı dillerde başlık ve özün altına beşer anahtar kelime eklenmelidir. Anahtar 
kelimeler tercihen alana ait dizinlerden seçilerek verilmelidir. Yazılan makalelerin 
yazıldığı dildeki öze ek olarak İngilizce öz eklenmesi gerekmektedir. 

5. Yazılar Microsoft Word Programında, ana metin Times New Roman 
karakterinde 12 punto ve 1,5 satır aralığında, dipnotlar Times New Roman 
karakterinde 10 punto ve 1 satır aralığında iki yana yaslı olarak hazırlanmış, sayfa 
marjları A4 boyutu üzerinden üst ve soldan (4) cm., alt ve sağdan (3) cm. olarak 
ayarlanmış bir şekilde CD veya elektronik posta ile editöre gönderilmelidir.  

6. Yazının başlığı siyah ve tümü büyük harf olacak şekilde hazırlanmalıdır. 
Başlığın hemen altında sayfanın sağında yazar adı belirtilmeli ve soyadın sonuna bir 
yıldızlı dipnot konularak dipnotta yazarın görev yaptığı kurum, unvanı ve iletişim (e-
posta) bilgisi belirtilmelidir.  

7. Yazarlar unvanlarını, görev yaptıkları kurumu, iletişim adreslerini, telefon 
numaralarını ve elektronik posta adreslerini bildirmelidirler. 

8. Yazarların dergiye gönderdikleri yazılarının denetimini yapmış oldukları ve 
bu haliyle basıma hazır olarak verdikleri kabul edilir. Yayın kurulu tarafından yapılan 
ön incelemede derginin yayın ilkelerine uygun olarak düzenlenmemiş olduğu tespit 
edilen yazılar hakeme gönderilmeden önce yayın ilkeleri doğrultusunda düzeltilmesi 
için yazara iade edilir. 

9. Yayın kurulunca ilk değerlendirmesi yapılan makaleler kör hakemlik sistemi 
uyarınca yazar adları metinden çıkarılarak uzman iki hakeme gönderilecek ve onların 
onayı ile yayımlanabilecektir. Eğer hakemlerden biri olumsuz görüş bildirirse üçüncü 
bir hakemin görüşüne başvurulacak ve onun görüşü belirleyici olacaktır. Yazarlara 
makalenin hangi hakeme gönderildiği ile ilgili bilgi verilmez.  

10. Hakem raporunda düzeltme istenmesi durumunda yazar tarafından sadece 
belirtilen düzeltmeler çerçevesinde değişiklikler yapılabilecektir. Hakemden gelen 
rapor doğrultusunda yazının yayınlanmasına, yazardan rapor çerçevesinde düzeltme 
istenmesine ya da yazının geri çevrilmesine karar verilecek ve yazar durumdan en 
kısa sürede haberdar edilecektir. 

11. Makalenin sonunda makalede kullanılan kaynakların yazar soyadına göre 
alfabetik sıraya dizildiği kaynakçaya yer verilmelidir. Kaynakça eserlere yapılan ilk 
atıflara uygun olarak düzenlenmelidir. Yararlanılan kaynaklara ilişkin metin içindeki 
atıflar ise her bir sayfa sonunda dipnot olarak gösterilmelidir. 

12. Başlıklandırma sistemi şu şekilde olmalıdır: I. A. 1. a. (a) i. 
 
Dipnot atıfları aşağıdaki şekilde düzenlenmelidir: 
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a. Kitap atıflarında: 
aa. Metin içindeki ilk atıflarda: 
ŞANLI, Cemal, Uluslararası Ticari Akitlerin Hazırlanması ve 
Uyuşmazlıkların Çözüm Yolları, 5. Basım, Beta Yayınları, İstanbul, 2013, s. 5. 
bb. Sonraki atıflarda: 
ŞANLI, s. 24. 

b. Editörlü Kitap atıflarında: 
KARA, Hacı, “Turkish Maritime Law”, Introduction to Turkish Law, Ed. M. 
Refik KORKUSUZ, Ankara, Seçkin Yayıncılık, 2016, s. 309. 

c. Makale atıflarında: 
aa. Metin içindeki ilk atıflarda: 
TOPUZ, Murat, “6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu Uyarınca Pazarlamacılık 
Sözleşmesi (TBK m. 448-460)” MÜHF – HAD, Y. 2013, C. 19, S. 1, s. 298. 
bb. Sonraki atıflarda: 
TOPUZ, s. 298. 

d. Elektronik kaynakların atıflarında: 
aa. Metin içindeki ilk atıflarda: 
GÖZLER, Kemal, “Hukuk Okumak İsteyen Üniversite Adaylarına Fakülte 
Tercihi Konusunda Uyarılar”, (Çevrimiçi) http://www.anayasa.gen.tr/tercih-
rehberi.htm, E.T. 03.03.2014. 
bb. Sonraki atıflarda: 
BAŞÖZEN, s. 8. 

e. Aynı yazarın birden çok çalışmasından yararlanılmış ise, çalışmanın ismi,  
yazarın diğer çalışmalarından ayırt edilmesini sağlayacak şekilde 
kısaltılarak kullanılmalıdır.  
GÖZLER, Anayasa Hukukunun…, s. 76. 

f. Birden fazla yazar tarafından hazırlanmış çalışmalarda, tüm yazarların ad 
ve soyadları tam olarak yazılmalıdır.  
KURU, Baki/ ARSLAN, Ramazan/ YILMAZ, Ejder, Medeni Usul Hukuku 
(Ders Kitabı), 25. Baskı, Yetkin Yayıncılık, İstanbul, 2014, s. 145. 

g. Süreli yayında elektronik kaynağa atıf: 
BERRY, John N. , "Educate Library Leaders,” Library Journal, (Çevrimiçi) 
http//www.epnet.com/ehost, E.T: 3 Nisan 2000. 

h. Ansiklopediye atıf: 
BOHANNAN, Paul, “Law and Legal Institutions”, International Encyclopedia 
of Social Sciences, Vol. IX, Ed. by., David L. Shils, w. Place, McMillan and 
Free Press,  1968, pp. 73-77. 

i. Klasik eserlere atıf: 
ARİSTOTELES, Nikomakhos'a Etik, s. 22-23. 

j. Kutsal  kitaplara atıf: 
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EDITORIAL POLICY 
 

1. Medeniyet Law Review is a new academic refereed journal, published bi-
annually, in January and July, by the Istanbul Medeniyet University Law School. 

2. Papers submitted to the journal shall neither have been published nor 
currently be under evaluation for publishing elsewhere. Having submitted article to 
the journal, author refers his commitment in this regard. 

3. The Journal is published in English; however, papers submitted in Turkish, 
Arabic, French and German of academic value are also published. 

4. The papers submitted to the journal with abstracts consisting of at least 200-
250 words and five key words shall be attached to the beginning of the paper. In 
addition to abstracts of papers for the language it is written, abstracts in English shall 
also be attached. 

5. Each paper should be submitted as a Word document  to the editor via CD or 
e-mail.  Papers should be written according to the following style guidelines: Paper 
size: A4, Top: 4 cm; Bottom: 3 cm; Left: 4 cm; Right: 3 cm Text body: Times New 
Roman, 12 points, at 1.5 line spacing, justified, Footnotes: Times New Roman, 10 
points, at 1 line spacing, justified. 

6. The title of the paper shall all be written with black uppercase letters.  The 
author's name shall be listed just below to the title and there shall  be a mark to the 
end of the last name, indicating  the tittle of the writer, his/her institutional affiliation 
and e mail adress.  

7. Details of the author’s institutional affiliation, full address and other contact 
information shall also be mentioned in the submissions. 

8. All submissions are regarded as ready to publish and already proofread by 
the author himself or herself. The pre-evaluation of all submissions to Medeniyet Law 
Review will be performed by the Editorial Board and the the submissions that are 
unacceptable on the basis of the General Principles of  Publication will be send back 
to the author to be corrected in accordance with the principles of publication. 

9. Papers approved through the first evaluation shall be sent to one referee with 
the name of the writer extracted from the text according to the blind peer review 
principle and can only be published with his approval. 

10. According to the referee’s final report, demanding corrections from the 
author, publishing or rejection of the paper shall be decided and the author shall be 
informed of the situation as soon as possible. 

11. At the end of the paper there shall be a bibliography, arranged in alphabetical 
order according to the surname of the writer. Bibliography should be 
arranged in accordance with the first reference to works. Citations in the 
paper shall be shown  in the footnotes at the end of each page. 

12. Heading format should be as: I. A. 1. a. (a) i. 
 
Footnotes should be arranged as follows: 
a. For books: 

aa. For the first footnote: 
BORN, Gary B., International Commercial Arbitration, 2. Edition, Kluwer 
Law International, 2014, p. 62. 
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bb. For following footnotes of the same work: 
BORN, p. 62. 

b. For papers: 
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WRİGHT, David, “Another wrong step: equitable compensation following a 
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bb. For following footnotes of the same work: 
WRİGHT, p. 298. 

c. For web pages: 
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LÖRCHER, Torsten, “Arbitration in Germany”, https://eguides.cmslegal.com/ 
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Date: 03.03.2014.  
bb. For following footnotes of the same work: 
LÖRCHER, p. 9. 

d. If multiple works of one author are to be citated in the paper, the name of 
the citated work should be shortened in the way that allows the distinction 
of author’s other studies. 
CHEMERINSKY, Constitutional Law… p. 76. 
CHEMERINSKY, Criminal Procedure…, p. 35. 

e. If studies prepared by multiple authors are to be citated, the names and 
surnames of all writers should be stated. 
aa. For the first footnote: 
MİLLER, Angharad/OATS,  lynne, Principles of International Taxation, 25. 
Edition, Tottel Publishing, 2006, p. 145. 
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ESKİ VAKIFLAR VE TAVİZ BEDELİ SORUNU 

 

Doç. Dr. Ümit Gezder1 

Öz 

Bu çalışmada eski vakıflar, yani mülga 743 sayılı Türk Kanunu 

Medenisinin yürürlüğe girmesinden önce kurulan vakıfların genel 

itibariyle tasnifi öncelikle yapılmakta ve bu çerçevede hangi vakıfların 

çalışma konusuna dâhil olduğu belirlenmektedir. 

Bu çerçevede çalışmanın asıl odağını, çalışma amacını sahih 

vakıflar ve gayri sahih vakıflar ayrımının ortaya konması teşkil 

etmektedir. Bu makalede, bu nedenle, esas itibariyle eski vakıflar; 

mukataalı ve icareteynli vakıf malları ve taviz bedeli inceleme konusu 

yapılmakta ve günümüzde davalara da konu olan bu meselede çözüm 

yolu ortaya konulmaya çalışılmaktadır. 

Anahtar kelimeler: Eski vakıflar, taviz bedeli, sahih vakıflar, gayri 

sahih vakıflar 

Abstract 

In this study, the main focus is on the classification of old waqfs, that 

is, the waqfs established before the old Turkish Civil Law no. 743 came 

                                                           
1İstanbul Medeniyet Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Hukuk Anabilim Dalı 
Öğretim Üyesi, umit.gezder@medeniyet.edu.tr 
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into force, and on determining which waqfs belong within the frame of 

the study. 

The purpose of the study is to establish the distinction between 'sahih' 

(valid) and  'gayri sahih' (non-valid) waqfs. In this study, therefore, 

mainly old waqfs, 'Mukataalı' (property built on waqf land) and 

'icareteynli' (double rent) waqf property and the value of compensation 

for waqfs are being examined, in an attempt at presenting solutions to 

current legal conflicts. 

Key words: old waqfs, sahih waqfs, gayri sahih waqfs 

I. Giriş  

Bu çalışmanın amacını, esas itibariyle, sahih vakıflar ve gayri sahih 

vakıflar ayrımının ortaya konması teşkil etmektedir. Zira eski vakıflarla 

ilgili davalarda oldukça sık rastlanan uyuşmazlıklardan birisi de taviz 

bedelinden kaynaklanmaktadır. Bu sebeple bu tür uyuşmazlıkları 

çözmek için mukataalı ve icareteynli vakıf malların mutasarrıfları adına 

nasıl tasfiye edileceği, bu çerçevede ise taviz bedeli ve onun hukuksal 

niteliği ve taviz bedelinden kimin ya da kimlerin sorumlu tutulması 

gerektiğinin ortaya konulması gerekmektedir2. Bu Makalede, bu 

çerçevede, esas itibariyle eski vakıflar; mukataalı ve icareteynli vakıf 

malları ve taviz bedeli inceleme konusu yapılacaktır. 

                                                           
2 Yargıtay 1. Hukuk Dairesi E.1990/4137- K.1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/659229 (14.03.2013)). 
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II.  Eski Vakıflar, Uygulanacak Mevzuat ve Eski Vakıfların 

Tasfiyesi 

A.  Eski vakıflar 

1. Kavram  

 Mademki 27.02.2008 tarihinde yürürlüğe giren 5737 sayılı 

Vakıflar Kanunu3 m.3’e göre, “Yeni vakıf: Mülga 743 sayılı Türk 

Kanunu Medenisi ile 4721 sayılı Türk Medenî Kanunu hükümlerine 

göre kurulan vakıfları, …” ifade etmektedir, mülga 743 sayılı Türk 

Kanunu Medenisinin yürürlüğe girmesinden önce kurulan vakıfların4 

hepsini tek bir kavramla ifade için “eski vakıf” ibaresi 

kullanılmaktadır. Hemen belirtelim ki, 5737 sayılı Vakıflar Kanunu, 

mazbut, mülhak ve cemaat, ayrıca 2762 sayılı Vakıflar Kanunu’nun 

yürürlüğünden önce kurulmuş esnaf vakıflardan bahsetmektedir. 

Nitekim 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.3’e göre, “Bu Kanunun 

uygulanmasında; ….. Vakıflar: Mazbut, mülhak, cemaat ve esnaf 

vakıfları ile yeni vakıfları, ifade eder.” 

2. Eski vakıfların tasnifi 

Eski vakıflar, yani mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenisinin 

yürürlüğe girmesinden önce kurulan vakıflar genel itibariyle şu şekilde 

tasnif edilmektedir: 

                                                           
3 RG. 27.02.2008, S. 26800 
4 Vakıf kurumunun doğuşu hakkında özellikle bkz.: Hüseyin Hatemi, “Vakıf 
Kurumuna Hukuk Tarihi Açısından Genel Bir Bakış”, İHFM,  Cilt 55, Sayı 4 (1997), 
s. 111 vd. 
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a. Mahiyetleri bakımından 

1) Hayri vakıflar 

Hayri vakıflar, geliri tamamen veya kısmen muhtelif hayır şart 

ve hizmetlerine tahsis edilmiş bulunan vakıflardır. Bunlar, kullanım 

şekillerine göre, a) Okul, camii gibi, doğrudan doğruya toplumun 

yararlandığı müesseseler ve b) Gelirinden faydalanılanlar, akarlar, 

olmak üzere ikiye ayrılmaktadırlar5. 

2) Zürri vakıflar 

Herhangi bir hayır şartı olmayıp, gelirinin tamamı vakfın 

evlatlarına tahsis edilmiş bulunan vakıflara ise zürri vakıflar 

denilmektedir. Ancak, nesebin yok olması halinde bir hayri hizmete 

tahsis edilebilinirler6. 

b. Mülkiyetleri bakımından 

1) Sahih vakıflar 

Sahih vakıflar, her çeşit maddi varlıklarının mülkiyeti vakfın 

hükmü şahsiyetine ait olan vakıflardır7. Bu konu aşağıda 

anlatıldığından, burada oraya atıf yapmakla yetinilecektir.  

                                                           
5 http://www.vgm.gov.tr/sayfa.aspx?Id=35 (14.01.2017). 
6 http://www.vgm.gov.tr/sayfa.aspx?Id=35 (14.01.2017). 
7 http://www.vgm.gov.tr/sayfa.aspx?Id=35 (14.01.2017). 
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2) Sahih olmayan (gayri sahih) vakıflar 

Sahih olmayan vakıflar (gayri sahih vakıflar), Devlet Başkanı 

veya onun izniyle, Devlet arazisi üzerinde meydana getirilen 

vakıflardır8. Bu konu da aşağıda anlatıldığından, burada oraya atıf 

yapmakla yetinilecektir. 

c. İdareleri Bakımından 

1) Mazbut Vakıflar 

5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.3’e göre, “Mazbut vakıf: Bu 

Kanun uyarınca Genel Müdürlükçe yönetilecek ve temsil edilecek 

vakıflar ile mülga 743 sayılı Türk Kanunu Medenisinin yürürlük 

tarihinden önce kurulmuş ve 2762 sayılı Vakıflar Kanunu gereğince 

Vakıflar Genel Müdürlüğünce yönetilen vakıfları, …” ifade etmektedir. 

2) Mülhak Vakıflar 

5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.3’e göre, “Mülhak vakıf: Mülga 

743 sayılı Türk Kanunu Medenisinin yürürlük tarihinden önce 

kurulmuş ve yönetimi vakfedenlerin soyundan gelenlere şart edilmiş 

vakıfları, …” ifade etmektedir. 

3) Cemaat ve Esnafa Mahsus Vakıflar 

5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.3’e göre, “Cemaat vakfı: 

Vakfiyeleri olup olmadığına bakılmaksızın 2762 sayılı Vakıflar Kanunu 

gereğince tüzel kişilik kazanmış, mensupları Türkiye Cumhuriyeti 

                                                           
8 http://www.vgm.gov.tr/sayfa.aspx?Id=35 (14.01.2017). 
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vatandaşı olan Türkiye’deki gayrimüslim cemaatlere ait vakıfları, …” 

ifade etmektedir. 

5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.3’e göre, “Esnaf vakfı: 2762 

sayılı Vakıflar Kanununun yürürlüğünden önce kurulmuş ve esnafın 

seçtiği yönetim kurulu tarafından yönetilen vakıfları, …” ifade 

etmektedir. 

d. Kullanım şekilleri bakımından  

1) İcare-i vahideli vakıflar 

İcare-i vahideli vakıflar, belli bir değer veya süreyle kiraya 

verilen vakıflardır9. 

2) İcare-i vahide-i kademeli vakıflar 

Bunlar, tespit edilen belli bir icar bedelinin daimî olarak 

verilmesi halinde meccanen müstecirden hiç alınmayan ve müstecirinin 

ölümünde icarelik hakkı mirasçılarına intikal eden vakıflar olup 

Cumhuriyet devrinde bu uygulama kalkmıştır10. 

B. Uygulanacak mevzuat 

Eski vakıflarla ilgili uyuşmazlıklara hangi mevzuatın 

uygulanacağı hüküm altına alınmıştır. Nitekim 4721 sayılı Türk 

Medenî Kanunu ile aynı tarihte, yani 01 Ocak 2002 tarihinde yürürlüğe 

giren 4722 Sayılı Türk Medenî Kanununun Yürürlüğü ve Uygulama 

                                                           
9 http://www.vgm.gov.tr/sayfa.aspx?Id=35 (14.01.2017). 
10 http://www.vgm.gov.tr/sayfa.aspx?Id=35 (14.01.2017). 
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Şekli Hakkında Kanun’un11 “Vakıflar” kenar başlıklı m.8’inin 

1.fıkrasına göre, “Türk Kanunu Medenîsinin yürürlüğe girmesinden 

önce kurulmuş bulunan vakıflar hakkında yürürlükte olan özel 

hükümler saklı kalmaya devam eder.” Şu anda yürürlükte olan özel 

hükümler ise, 27.02.2008 tarihinde yürürlüğe giren 5737 sayılı Vakıflar 

Kanunu ile 27.09.2008’de yürürlüğe giren Vakıflar Yönetmeliği’dir12. 

C. Eski vakıfların tasfiyesinin başlangıcı ve günümüzdeki 

durum 

1926 tarihli Kanunu Medeninin Sureti Meriyet ve Şekli Tatbiki 

Hakkında Kanun’un13 “Kanunu medeniden evvel müesses evkaf 

tesisler” kenar başlıklı 8.maddesine göre, “Kanunu medeninin meriyete 

vazından mukaddem vücuda getirilen evkaf hakkında ayrıca bir tatbikat 

kanunu neşrolunur.  

Kanunu medeninin meriyete vazından sonra vücuda getirilecek 

tesisler, kanunu medenî ahkâmına tâbidir.” 

Kanunu Medeninin Sureti Meriyet ve Şekli Tatbiki Hakkında 

Kanun’un 8.maddesinin 1.fıkrasından anlaşılacağı üzere, Medenî 

Kanun’dan önce meydana getirilen vakıflar hakkında ayrı bir tatbikat 

kanunun yayımlanacağı hükme bağlanmıştır. Bu Tatbikat Kanunu’nun 

hazırlıkları çerçevesinde tasfiye edilecek vakıfları belirlemek için 

İsviçreli hukukçu Prof.Leemann davet edilmiştir. 31.08.1929’da bu 

konu ile ilgili ilk kanun projesi bu hukukçu tarafından meydana 
                                                           
11 RG. 8.12.2001, S. 246007. 
12 RG. 27.09.2008, S. 27010. 
13 Resmî Ceride ile neşir ve ilâm: 19/V1/1926 - Sayı: 402, No. 864. 
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getirilmiş ve bu projede “icareteyn ve mukataa usulü” tasfiye 

edilmiştir. Prof.Leemann bu projesinde çok az değişiklikle, özel bir 

komisyonun da iştiraki ile 28.09.1929 tarihli ikinci bir proje daha 

meydana getirmiştir. Bu ikinci proje de tedavül eden vakıflar hakkında 

ilk proje gibi aynı hükümleri içermektedir14. İsviçreli Prof.Leemann’ın 

kanaati, icareteynli ve mukataalı vakıfların tasfiyelerinden başka bir 

şekilde hallolamayacaklarıydı15.   

İsviçreli Prof.Leemann’ın projeleri üzerinde çalışması için bir 

Komisyon meydana getirilmiş, bu Komisyon bu projelerde bazı 

değişiklikler yapmış, sonrasında Hükümet bu son proje üzerinde bazı 

değişiklikler gerçekleştirmiş ve nihayet 05.06.1935 tarihinde Büyük 

Millet Meclisi’nde Vakıflar Kanunu meydana getirilmiş ve bu Kanun 

yayım tarihinden altı ay sonra yürürlüğe girmiştir. 2762 sayı ve 

05.06.1935 tarihli bu Vakıflar Kanunu, icareteyn ve mukataa usulünü 

sona erdirmekte ve mevcut olanları da tasfiye etmektedir (m.26-32)16. 

Nitekim Yargıtay da bir kararında, “Medeni Yasanın kabulünden sonra 

yasada yer alan vakıf (tesis) ile eski vakıflar arasında bir ikilem 

meydana gelmiş anılan durumun ve ayrıca amaca aykırı uygulamaların 

giderilmesi için eski vakıfların günün koşullarına uydurulma 

zorunluluğu doğmuştur. Bu nedenle, 2762 sayılı (ve şu anda 5737 sayılı 

(Yazarın Eki)) Vakıflar Yasası yürürlüğe konulmuş; eski mülhak ve 

                                                           
14 Bülent Köprülü, “Evvelki Hukukumuzda Vakıf Nev’iyetleri ve İcareteynli Vakıflar 
– Fasıl: IV İcareteynli Vakıflar”, İHFM, Cilt 18, Sayı 1-2 (1952), s. 243-244. 
15 Geniş bilgi için bkz.: Köprülü, İcareteynli Vakıflar, s. 244 vd. 
16 Köprülü, İcareteynli Vakıflar, s. 245-246. 
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mazbut vakıflar yeni bir statüye alınarak, icareteynli ve mukataalı 

vakıfların tasfiyesi yoluna gidilmiştir.”17 bilgisine yer vermektedir. 

2762 sayı ve 05.06.1935 tarihli Vakıflar Kanunu’nun yerini alan 

5737 sayılı Vakıflar Kanunu da icareteynli ve mukataalı vakıfları 

tasfiye etmektedir. Aşağıda bu tasfiyenin nasıl gerçekleştiği, yani taviz 

bedeli anlatılmaya çalışılacaktır. Zira icareteynli ve mukataalı vakıf 

malların mutasarrıfları adına tasfiyesi, mukataalı ve icareteynli 

taşınmazların serbest tasarrufa terki için alınan bedeli ifade eden taviz 

bedeli (5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.3) alınarak 

gerçekleştirilmektedir. Nitekim 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.18 f.3’e 

göre, “Bu Kanun hükümleri gereğince taviz bedelinin tamamı vakfı 

adına ödenmedikçe, taşınmaz üzerindeki temliki tasarruflar tapu 

dairelerince tescil olunmaz.” 

III. Taviz Bedeli 

A. Tanımı  

Taviz bedelinden kaynaklanan uyuşmazlıklarda, “Kuşkusuz, 

böyle bir uyuşmazlığın sağlıklı biçimde çözülebilmesi, mukataalı ve 

icareteynli vakıf malların mutasarrıfları adına nasıl tasfiye 

edileceğinin, tavizin hukuksal niteliğinin ne olduğunun ayrıca bundan 

                                                           
17 Yargıtay 1.HD E.1990/4137- K.1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/659229 (14.03.2013)). 
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kimin ya da kimlerin sorumlu tutulması gerektiğinin bilinmesine ve 

değinilen yönlerin açıkça ortaya konulmasına bağlıdır.”18 

B. İlgili hükümler 

Taviz bedelini, 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.3, mukataalı ve 

icareteynli taşınmazların serbest tasarrufa terki için alınan bedel olarak 

tarif etmektedir. 

5737 Sayılı Vakıflar Kanunu’nun “Taviz bedeli” kenar başlıklı 

18.maddesine göre ise, “Tapu kayıtlarında, icareteyn ve mukataalı 

vakıf şerhi bulunan gerçek ve tüzel kişilerin mülkiyetinde veya 

tasarrufundaki taşınmazlar, işlem tarihindeki emlak vergisi değerinin 

yüzde onu oranında taviz bedeli alınarak serbest tasarrufa terk edilir. 

Ancak miri arazilerden mukataalı hayrata tahsis edilmeyenler ile aşar 

ve rüsumu vakfedilen taşınmazlar tavize tâbi değildir. (f.1) 

             Taviz bedelinin hesaplanmasında; ortaklığın giderilmesi veya 

cebri icra yoluyla satılanlarda satış bedeli, kamulaştırmalarda ise 

kamulaştırma bedeli esas alınır. 

             Bu Kanun hükümleri gereğince taviz bedelinin tamamı vakfı 

adına ödenmedikçe, taşınmaz üzerindeki temliki tasarruflar tapu 

dairelerince tescil olunmaz.  

                                                           
18 Yargıtay 1.HD E.1990/4137- K.1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/659229 (14.03.2013)). 
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             Vakıf şerhleri ile ilgili olarak, diğer kanunlarda yer alan 

zamanaşımı ve hak düşürücü sürelere ilişkin hükümler uygulanmaz.” 

C. Miktarı, ödeme şekli ve tescil 

“Taviz bedeli” kenar başlıklı 5737 Sayılı Vakıflar Kanunu’nun 

18.maddesinin 1.fıkrasına göre, “Tapu kayıtlarında, icareteyn ve 

mukataalı vakıf şerhi bulunan gerçek ve tüzel kişilerin mülkiyetinde 

veya tasarrufundaki taşınmazlar, işlem tarihindeki emlak vergisi 

değerinin yüzde onu oranında taviz bedeli alınarak serbest tasarrufa 

terk edilir.....” 

Buna göre taviz bedelinin miktarı, ödeneceği tarihteki emlak 

vergisi değerinin yüzde onu olarak belirlenmiştir. 

Kanunda taksitle ödeme düzenlenmediğinden, taviz bedelinin 

toptan ödenmesi hükme bağlanmıştır, denilebilecektir.  

Taviz bedelinin toptan ödenmesi üzerine, taşınmaz üzerindeki 

temliki tasarruflar tapu dairelerince tescil edilir. Nitekim 5737 Sayılı 

Vakıflar Kanunu’nun 18.maddesinin 3.fıkrasına göre, “Bu Kanun 

hükümleri gereğince taviz bedelinin tamamı vakfı adına ödenmedikçe, 

taşınmaz üzerindeki temliki tasarruflar tapu dairelerince tescil 

olunmaz.” 

D. Taviz bedelinin hukukî niteliği 

Bir görüşe göre taviz bedeli, bir nev’i taşınmaz yüküne 

(gayrimenkul mükellefiyetine) (Türk Medenî Kanunu (TMK) m.839 
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vd.) benzemektedir. Prof.Leemann’ın raporunda da, bu hususa işaret 

edilmiştir19. 

Yargıtay’a göre, “Taviz bedeli olarak isimlendirilen ivaza 

(bedele) dönüştürülen vakıf alacağının icare ve mukataa bedeli olduğu 

şüphesizdir. Taviz bedeli bir gayrimenkul mükellefiyetidir. Türk Medeni 

Kanunu nun taşınmaz yükünün (mükellefiyetinin) niteliğini düzenleyen 

849. maddesinde taşınmaz malikinin değişmesi halinde yeni malikin 

başka bir işleme gerek bulunmaksızın taşınmaz yükünün yükümlüsü 

olacağı belirtilmiştir. Bu nedenle taşınmaz mükellefiyeti niteliğini alan 

taviz bedelinden, yeni malik yükümlü olup, bundan paydaşlığın 

giderilmesi davasının tarafları sorumlu tutulamaz.”20 

Diğer bir görüşe göre ise21, taviz bedeli TMK’daki taşınmaz 

yüküne benzese de, evvelce temlik muameleleri zımnında tasfiye 

edilmesi mecburiyetinin kabulü TMK m.849 (EMK m.764) ile kabili 

telif değildir. Bu görüşe göre, taviz bedeli taşınmaz yüküne benzemekle 

birlikte, şahsi bir borç ilişkisi doğurduğundan dolayı, taşınmaz 

yükünden ayrılmaktadır. Bu nedenle, taviz bedelini TMK’da mevcut 

bulunan müesseselerden birine tam manasıyla ithal etmek mümkün 

gözükmemektedir. 

                                                           
19 Köprülü, İcareteynli Vakıflar, s. 249. 
20 Yargıtay 6.HD E.2010/12800- K.2011/572 
(http://www.palmiyeweb.com/IctihatArama.aspx (03.04.2014)). 
21 Köprülü, İcareteynli Vakıflar, s. 249 vd. 
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E. Taviz bedeline tabi taşınmazlar 

1. Sahih – gayri sahih vakıf ayrımı 

Yargıtay’ın da haklı olarak belirttiği üzere, “…., vakıf şerhini 

taşıyan tapu kayıtlarının kapsamındaki tüm taşınmazlar için taviz 

bedeline tabidir denebilecek midir? Elbette, buna mutlak biçimde 

olumlu yanıt verebilme olanağı yoktur.”22 Her ne kadar mülga 2762 

sayılı Vakıflar Kanunu m.27’de, vakfın türüne göre ayırım 

yapılmaksızın üzerinde taviz şerhi bulunan mevcut mukataalı veya 

icareteynli vakıf taşınmaz mallardan taviz bedeli alınması hüküm altına 

alınmış olmasına rağmen, taviz bedelinin sahih vakıflardan alınacağı 

Yargıtay’ın da yerleşik içtihadı23 olmuştur. “Yargıtay’ın yerleşmiş 

içtihatlarına göre taşınmazdaki vakıf şerhine dayanılarak taviz bedeli 

istenebilmesi; ilgili vakfın sahih vakıflardan olması koşuluna bağlıdır. 

Gayri sahih vakıflar yönünden taviz bedeli istemenin hukuksal bir 

dayanağı bulunmamaktadır.”24 

Yürürlükte bulunan 5737 sayılı Vakıflar Kanununun 

düzenlemesi, Yargıtay’ın yerleşmiş içtihatlarına da uygundur. Nitekim 

yürürlükte bulunan 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.18 f.1 c.1’de, tapu 

kayıtlarında, icareteyn ve mukataalı vakıf şerhi bulunan taşınmazların 

taviz bedeline tabi olduğu hüküm altına alındıktan sonra, m.18 f.1 

                                                           
22 Yargıtay 1.HD E.1990/4137, K:1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/659229 (14.03.2013)). 
23 Mesela bkz.: Yargıtay 1.HD E.1990/4137, K.1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/659229 (14.03.2013)). 
24 Bkz.: yukarıda anılan Yargıtay 3.HD’nin, 02.05.2011 tarih ve 2011/2126 E., 
2011/7534 K. sayılı kararı. 
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c.2’de miri arazilerden mukataalı hayrata tahsis edilmeyenler ile aşar ve 

rüsumu vakfedilen taşınmazların tavize tâbi olmadığı, yani bunlardan 

taviz bedelinin alınmayacağı açık bir şekilde hükme bağlanmıştır. Buna 

göre, 5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.18’e göre, miri arazilerden 

mukataalı hayrata tahsis edilmeyenler ile aşar ve rüsumu vakfedilen 

taşınmazlar, taviz bedeline tabi değildir. 

Şu hâlde, vakıf şerhinin kaldırılmasında taviz bedeli ödenip 

ödenmeyeceğinin tespitinde, öncelikle vakıf konusu taşınmazın 

mülkiyetinin ve bütün tasarruf hakkının vakfedilmiş olup olmadığının 

belirlenmesi gerekmektedir. Bu nedenle vakfedilen malvarlığının 

mülkiyetine göre yapılan sahih vakıf – gayri sahih vakıf ayrımı ortaya 

konmalıdır25. Bu durumda taşınmazın sahih vakıflardan olduğu 

anlaşılırsa 5753 sayılı Vakıflar Kanunu m.18’de hüküm altına alınan 

taviz bedeline tabi olduğu, eğer aksi, yani sahih vakıflardan olmadığı 

tespit edilirse taviz bedeline tabi olmadığı söylenebilecektir. 

Hemen belirtelim ki mülkiyet konusu olan malvarlığından 

yapılan vakıflar için sahih (dar anlamda vakıflar), Beytül-mal’den 

yapılan tahsisler için ise, “tahsisat kabilinden vakıf”, “tahsis ve irsad 

kabilinden vakıf” veya geniş anlamda vakıf karşılığı olarak “gayri sahih 

vakıf” terimi kullanılmıştır26. Bir vakfın “sahih” veya “gayri sahih” 

vakıf olduğundan bahsetmek, yanlış anlamlara yol açabilir. “Gayri 

                                                           
25 Ömer Çınar, “Taviz Bedeli ve İcareteynli ve Mukataalı Vakıfların Tasfiyesi”, 
EÜHFD, C. XV, S. 1–2 (2011), s. 106-107. 
26 Hatemi, s. 116. 
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sahih vakıf”, batıl veya iptali gerekli tahsis işlemine delalet etmez. 

Vakfın malvarlığında taşınmazlar veya bir taşınmaz varsa ve taşınmaz 

veya taşınmazlar miri araziden iseler, bu tahsis Sultan’ın izniyle 

yapılabilir. Ancak, vakıf değil de bu taşınmazlar “gayri sahih vakıf 

mal” sayılırlar. Ancak vakfın malvarlığındaki bu taşınmazlar özel 

mülkiyet konusu taşınmazlardan ise bunlara “sahih vakıf” denir. 

Buradaki “gayri sahih” terimi, bugün kullandığımız terimlerle “batıl, 

kesin hükümsüz” vs. değil, “geniş anlamda vakıf mal” anlamındadır. 

Şu hâlde, bir vakfın sahih ve/veya gayri sahih vakıf malları 

olabilecektir, yoksa bu vakıf sahih veya gayri sahih vakıftır, 

denemeyecektir. 

Nitekim Yargıtay27, “Vakfiye kapsamındaki her taşınmazın 

coğrafi ve hukuki durumları ayrı ayrı olacağından bu taşınmazların 

kadim köy, kasaba ya da şehir içindeki mülk topraklar içinde olup 

olmadığı vs. hususların keşfen ve uzman bilirkişiler marifetiyle 

saptanmalıdır. 

Bütün bunlardan anlaşılacağı üzere vakıf türünün belirlenmesi 

ve belirlenen vakıf türüne göre çekişmeli taşınmazda vakfın bir 

hakkının kalıp kalmadığının taviz bedeli ödenip ödenmeyeceğinin hiç 

bir kuşkuya yer bırakmadan saptanması bu tür davalarda önem 

kazanmaktadır. Vakfiye örneği ve ilk tesisten itibaren durumu gösterir 

tapu kaydı celbedilerek yukarıda anlatılan ilkeleri kapsar biçimde 

bilirkişi görüşüne başvurulduktan sonra sonucuna uygun bir hüküm 
                                                           
27 Yargıtay 3.HD E.2012/18337- K.2012/22880 
(http://www.palmiyeweb.com/IctihatArama.aspx (03.04.2014)). 
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kurulması gerekirken eksik inceleme ve araştırma ile yazılı şekilde 

karar verilmiş olması doğru görülmemiş bozmayı gerektirmiştir....” 

hükmünü vermiştir. 

Buna göre, sahih ve gayri sahih vakıf malların ortaya konulması 

gerekmektedir. 

2. Miladi 1858 tarihli Arazi Kanunnamesi’ne göre 

Osmanlı Devletinde arazilerin sınıflandırılması 

a. Genel olarak  

Hicri 1274 (Miladi 1858) tarihli mülga Arazi 

Kanunnamesi’nin28 (“M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi” olarak 

anılacaktır.) 1.maddesi şöyledir: “Memaliki Devleti âliyede olan arazi 

beş kısımdır. Kısmı evvel arazi-i memlȗke, yani berveçhi mülkiyet 

tasarruf olunan yerlerdir. Kısmı sani arazi-i emiriyedir. Kısmı salis, 

arazi-i mevkufedir. Kısmı rabi, arazi-i metrȗkedir. Kısmı hamis, arazi-i 

mevattır.”29 

Buna göre M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi memleket 

topraklarını beş kısım araziye ayırmıştı: Arazi-i memlȗke (mülk 

topraklar), Arazi-i emiriye (Arz-ı memleket, miri topraklar), Arazi-i 

                                                           
28 Arazi Kanunnamesi’nin oluşumu ve Arazi Kanunnamesi’nden önceki durum 
hakkında bilgi için bkz.: Bülent Köprülü, “Evvelki Hukukumuzda Vakıf Nev’iyetleri 
ve İcareteynli Vakıflar”, İHFM, Cilt 17, Sayı 3-4 (1951), s. 685 vd. 
29 Bkz.: Köprülü, İHFM, s. 690, dnt. 8. 
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mevkufe-i sahiha (sahih vakıflar), Arazi-i metrȗke (metrȗk topraklar), 

Arazi-i mevat (ölü topraklar) 30. 

b. Tâbi oldukları hukukî rejime göre ayrım 

Yukarıda da belirtildiği gibi, M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi 

m.1, Osmanlı Devletinde araziyi, tâbi oldukları hukukî rejime göre 5 

kısma ayırmaktadır. Bunlar;  

1) Mülk Arazi (arazi-i memluke; mülk topraklar);  

2) Miri Arazi (arazi-i miriye, arazi-i emiriye): Rakabesi (çıplak 

mülkiyeti) Beytül-male ait olmak üzere, tasarrufu fertlere; tefviz ve 

ihale olunan arazidir. Tarla, çayır, yaylak, kışlak, koru gibi yerler miri 

araziden sayılır (M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi m.3). 

Miri arazi, devletçe, işletilmek üzere reayaya tefviz 

edilmektedir. Tefviz muamelesinin hukuki mahiyeti tartışmalıdır. 

Mutasarrıfın istifade hakkı mirasçılarına intikal eder. Mirasçılar, Tapu 

ödeyenler ve ödemeyenler olmak üzere ikiye ayrılır. Mutasarrıf, 

tasarruf hakkını devletin izni ile başkasına ferağ edebilir. Mutasarrıf, 

bir kısım hukuki muameleleri hiç yapamaz; bir kısım hukuki 

muameleleri de ancak yetkili memurunun izni ile yapabilir.  

3) Vakıf Arazi (arazi-i mevkufe): Bunu aşağıda ayrı bir başlıkta 

ele aldığımızdan, burada oraya atıfla yetiniyoruz. 

4) Metruk Arazi (arazi-i metrȗke); 

5) Ölü Arazi (arazi-i mevat; ölü topraklar)31. 

                                                           
30 Köprülü, İHFM, s. 690. 
31 Bkz.: Halil Cin, “Osmanlı Toprak Hukukunda Miri Arazinin Hukukî Rejimi ve Bu 
Arazinin TMK. Karşısındaki Durumu”, AÜHF, 1965-1966, 22-23-01-04, s. 750-751; 
Köprülü, İHFM, s. 690. 
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c. Vakıf Arazi (arazi-i mevkufe ) 

1) M. 1858 tarihli Arazi Kanunnamesi hükmü 

M. 1858 tarihli Arazi Kanunnamesi’nin 1.maddesinin Osmanlı 

Devleti’nde araziyi, tâbi oldukları hukukî rejime göre ayırdığı 5 

kısımda 3. Kısmı vakıf arazi, yani arazi-i mevkufe teşkil etmektedir. 

Buna göre M. 1858 tarihli Arazi Kanunnamesi’nin üçüncü nev’i 

toprak kategorisini, evkaf-ı sahiha, yani sahih vakıflar teşkil etmektedir. 

“Vakıflar, bir kimsenin mülkiyeti altında bulunan bir malı (mülk ayın) 

Allah’ın mülkü hükmünde olmak üzere, temlik ve temellükten men ve 

mahbus kılmakla meydana gelmektedirler.”32 Eski hukukumuzda 

“Vakıf, menfaati insanlara ait olmak üzere ve bir zaman süresi ile 

tahdit edilmeksizin mülk bir malı temlik ve temellükten haps ve men 

eylemektir.” diye tanımlanmaktadır33. 

2) Sahih vakıflar 

Sahih vakıf, mülk araziden oluşan vakıftır34. Buna göre, 

muayyen bir gayeye tahsis edilmiş olan ve mülk topraklardan meydana 

gelen vakıflara sahih vakıflar denir35.  

Mademki sahih vakıf mülk araziden oluşan vakıftır, mülk 

arazinin ne olduğu ortaya konulmalıdır. M.1858 tarihli Arazi 

Kanunnamesi’ne göre mülk arazi (arazi-i memluke; mülk topraklar), 

                                                           
32 Köprülü, İHFM, s. 697. 
33 Köprülü, İHFM, s. 699-700; ayrıca bkz.: Hatemi, s. 114. 
34 Yargıtay 1.HD E.1990/4137– K.1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/659229 (14.03.2013)). 
35 Cin, s. 750. 
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mutasarrıfının mülkü olan, yani rakabe ve tasarruf yetkisini ihtiva eden 

mutlak ve inhisarı mülkiyet hakkının üzerinde istimal edildiği 

topraklardır. M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi, bu toprakları 4 kısma 

ayırmaktadır: 

a) Eski köy ve kasaba dâhilinde bulunan arsalarla, bunların 

kenarlarında bulunup da süknanın tamamlayıcısı mahiyetinde olup ve 

yarım dönümü geçmeyen (800 arşın) topraklar; 

b) Mülk topraklarından ikincisini, miri araziden ifraz edilip, 

temlik-i sahih ile fertlere verilen topraklar oluşturmaktadır. Bu tür 

arazi, aslında miri arazi olup, temlik ile nev’i mahiyetini 

değiştirmektedir36. Temlik-i sahih, bu günkü satış sözleşmesidir37. 

c) Öşürlü Arazi (arazi-i öşriyye): Öşre tabi olan araziden her 

hasılatın onda biri, öşür olarak devlet tarafından alınmaktaydı38. Bunlar, 

mülkiyeti müslümanlara ait olan topraklardı. Bugünkü anlamda bunlar, 

ferdi mülkiyet konusu olan topraklardı. Bu arazinin maliki, üzerinde 

istediği gibi tasarruf edebilirdi39.  

d) Mülk topraklardan dördüncüsünü, arazi-i haraciyye (haraca 

tabi topraklar) teşkil etmektedir. Bu topraklar da bugünkü anlamda 

ferdi mülkiyet konusu olan topraklardı40. 

                                                           
36 Bkz.: Köprülü, İHFM, s. 691; Cin, s. 750.  
37 Cin, s. 750. 
38 Bkz.: Köprülü, İHFM, s. 692.  
39 Cin, s. 749. 
40 Bkz.: Cin, s. 749; Köprülü, İHFM, s. 692-693. Arazi-i öşriyye veya haraciyyeden 
bir yerin maliki tarafından vakfedilmesi ile o yerin öşr ve haracı sakıt olmazdı. Buna 
göre bir mahalde sahih vakıf ile tahsisat kabilinden olan gayri sahih vakıf içtima 
edebilirdi. Nitekim arazi-i memlȗkeden biri maliki tarafından sahih vakıf ile vakf 
olunduktan sonra, onun beytülmale ait olan hasılatı sultan tarafından bir cihete vakf 
ve tahsis buyurulsa, bir mahalde sahih vakıf ile tahsisat kabilinden olan gayri sahih 
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M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi, mülk arazinin tanzimini 

Fıkıh ahkâmına bırakmıştır (M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi m.2). 

Buna göre bu kategori hakkında, M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi 

hükümleri tatbik olunmaz; bunlar Fıkıh hükümlerine tâbidir. Sahih 

vakıfların, yani belirli bir amaca tahsis edilmiş olan ve mülk 

topraklardan meydana gelen vakıfların idaresi, her türlü hukuki 

işlemleri, vakfın şartlarına göre, vakfın mütevellisi tarafından yerine 

getirilir41. Ancak, M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi m.2’de belirtildiği 

gibi, rakabesi (kuru mülkiyeti) ve bütün tasarruf hakkı vakfın tüzel 

kişiliğine aittir42. 

3) Vakfın meydana gelmesinin şartları 

a) Genel olarak 

Evvelki hukukumuza göre bir vakfın meydana gelebilmesi için 

gerekli olan şartlar, vakfedene, mala, vakıftan yararlanacak olanlara ve 

tasarrufun şekline göre ayrımı gerekli kılmaktadır. Ancak burada 

konumuz itibariyle bunlardan mala ilişkin şartlar ele alınacaktır43. 

b) Mala (mevkufa) ilişkin şartlar 

Evkaf-ı sahihada mevkufun (vakfedilen şeyin) mülk 

mahiyetinde akar olması şarttır. Menkuller kural olarak vakfa konu 

                                                                                                                                           
vakıf içtima etmiş olurdu  (Ömer Hilmi Karînâbâdîzâde/İsmet Sungurbey, Eski 
Vakıfların Temel Kitabı, İstanbul Üniversitesi Yayınları, İstanbul 1978, s. 51-52). 
41 Cin, s. 750; ayrıca bkz.: http://www.vgm.gov.tr/sayfa.aspx?Id=35 (14.01.2017). 
42 http://www.vgm.gov.tr/sayfa.aspx?Id=35 (14.01.2017). 
43 Diğer koşullar için bkz.: Köprülü, İHFM, s. 700 vd. 
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olamazlar44. Buna göre bir yerin sahihan vakfolunabilmesi için ya 

kasaba ve köy içinde bulunan mülk arsalardan veya arazii öşriyye veya 

arazii haraciyyeden veya mülk olmak üzere ihya kılınan mevattan 

olmak veyahut beytülmaldan sahihen temellük edilmiş bulunması 

gerekmektedir45. 

Arazii öşriyye ve haraciyye vakfedilmekle öşür ve haraç sakit 

olmayacağı gibi arazii emiriyyeden olan bir mahal temliki sahih ile 

temlik olunduktan sonra maliki tarafından vakfolunsa aşarı sakıt 

olmazdı46. 

Mülk akarın ancak aynı vakıf olunabildiğinden, mesela, bir 

gayrimenkulün mücerred iradı vakfa konu olamazdı47. 

Evkaf-ı sahihada tamamen sahih vakıf hükümleri cereyan 

ederdi48. 

İcareteynli vakıflar da mutasarrıf tarafından vakf olunamazlardı. 

Keza, miri topraklar üzerinde rakabe sahibinin izni olmadan yapılan 

inşaat ve dikilen ağaçlar da vakfa konu olamamaktaydı49.  

4) Evvelki hukukta sahih vakıfların çeşitleri 

a) Genel olarak 

Aşağıda sahih vakıfların çeşitleri ele alınacaktır. Bunlar, gayri 

sahih vakıflar ile karıştırılmamalıdır. Bunu önlemek için, sahih vakıflar 
                                                           
44 İstisnalar için bkz.: Köprülü, İHFM, s. 701-702. 
45 Ali Himmet Berki, Vakıflar, ikinci tab’ı, Aydınlık Basımevi, İstanbul 1946, s. 17. 
46 Berki, s. 18; Karînâbâdîzâde/Sungurbey, s. 51-52. 
47 Köprülü, İHFM, s. 702; bu konuda özellikle bkz.: Karînâbâdîzâde/Sungurbey, s. 
20. 
48 Berki, s. 18. 
49 Köprülü, İHFM, s. 702. 



 
 

22 
 

tabiri kullanılacaktır50. Gayri sahih vakıflar ise, aşağıda ayrıca ele 

alınacaktır. Hemen belirtelim ki bir taşınmazın coğrafi mekânı da o 

taşınmazın sahih vakıflardan olup olmadığı yönünde yol gösterici 

olmaktadır. Zira, öncelikle köy, kasaba ya da şehir içindeki mülk 

topraklarda vakfedilen taşınmazlar sahih vakıflardan sayılmaktadır51. 

b) Aynı ile intifa olunan vakıflar 

Aynı ile intifa olunan vakıflara, müessesat-ı hayriye 

denilmektedir. Bunlar, camiler, medreseler, mektepler, sebiller, 

kütüphaneler, misafirhaneler, hastaneler, kuyular gibi müesseselerden 

oluşmaktadır52.  

c) Aynı ile intifa olunmayan sahih vakıflar 

Bu kategoriye giren vakıflar, istiğlal ve icarları nazara alınarak 

dört kısma ayrılmışlardır53.  

i. İcare-i vahideli vakıflar 

İcare-i vahideli vakıflar, yani tek kira akdi ile irat getiren 

vakıflar, ay ve sene gibi muvakkat bir zaman için, doğrudan doğruya, 

vakıf tarafından kiraya verilen veya idare olunan mahallerdir54. 

                                                           
50 Köprülü, İHFM, s. 707, dnt. 1. 
51 Bkz.: İsmet Sungurbey/Neclâ Giritlioğlu, “Hukuk Tarihimizde Eşi Görülmemiş 
Bir Yasama Skandalı”, Yasa Hukuk Mevzuat ve İçtihat Dergisi, C.XV, Sayı:170/1 
(Şubat/1996), s. 22. 
52 Bkz.: Köprülü, İHFM, s. 707-708. 
53 Bkz.: Köprülü, İHFM, s. 708. 
54 Geniş bilgi için bkz.: Köprülü, İHFM, s. 708 vd. 
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ii. İcareteynli vakıflar55 

Aynı ile intifa olunmayan, yani varidatı ile istifade olunan 

vakıfların ikinci kısmını icareteynli vakıflar oluşturmaktadır. Bu 

vakıflarda, gayrimenkulün kıymetine yakın bir para (muaccele) ve her 

yıl da muayyen bir müeccele istifa olunmaktaydı. Burada iki icar 

durumu söz konusudur. Verilen muaccele ile vakfın ihyası yoluna 

gidilmekteydi. Buna göre Vakıf İdaresi aldığı muaccele ile harap vakıf 

mahallini imar etmekle yükümlüydü. Oysa mukataalı vakıflarda, harap 

vakfı Vakıf İdaresi değil, mütesarrıf imar ederdi56. 

5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.3, icareteynli vakfı, değerine 

yakın peşin ücret ve ayrıca yıllık kira alınmak suretiyle süresiz olarak 

kiralanan vakıf taşınmazları olarak tarif etmektedir. 

“İcareteynde ise; vakıf binaların yanması ve vakıf tarafından 

tekrar inşa için ekonomik gücün yaratılmaması veya kısa süre ile 

kiralanmasının da mümkün olmaması ( kısa süreli kiralamaya talip 

çıkmaması ) nedeniyle bir tür süresiz kiraya benzeyen usule gidilmiş; 

kiracısından kıymetine eşit "muaccele" denilen peşin bir bedel alınıp 

yanan bina, vakıf tarafından yeniden inşa ve tamir ettirilerek, her sene 

"muaccele" denilen küçük bir bedel karşılığında süresiz olarak ( 

kiracılara ) bırakılmıştır. Kira parasını ödeyerek hak kazanan kimseye 

de mutasarrıf denilmiştir. Tasarruf hakkının ölümle mirasçılara intikal 

                                                           
55 Bu konuda geniş bilgi için bkz.: Köprülü, İcareteynli Vakıflar, s. 215 vd. 
56 Köprülü, İHFM, s. 710. 
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edeceği de öngörülmüştür ( Bkz., A.H.B., İkinci Kitap, Ankara, S: 106 

vd.; Dr. S.B., Ayni Haklar, Cilt: 1 , s: 74 vd. ).”57 

iii. Mukataalı vakıflar 

İcareteynli vakıflar gibi, mukataalı vakıflar da zaruretler sonucu 

meydana gelmiştir. Mukataa ile icarın yapılabilmesi için ortada bir 

zaruret halinin mevcudiyeti gerekmekteydi. İcare-i vahideli bir vakfı, 

vakfın mütevellisi kendiliğinden mukataa şekline tahvil edememekte, 

hâkimin ve ayrıca sultanın izninin istihsaline ihtiyaç bulunmaktaydı58. 

2762 sayılı ve 05.06.1935 tarihli Eski Vakıflar Kanunu mukataa 

usulünü ilga etmiş ve mevcutlarının da tasfiyesi yoluna gitmiştir59.   

5737 sayılı ve 27.02.2008 tarihli Vakıflar Kanunu da mevcutlarının 

tasfiyesine devam etmektedir.  

5737 sayılı Vakıflar Kanunu m.3, mukataalı vakfı, zemini 

vakfa, üzerindeki yapı ve ağaçlar tasarruf edene ait olan ve kirası yıllık 

olarak alınan vakıf taşınmazları olarak tarif etmektedir. 

“Mukataada, vakıf taşınmaz, kendi olanaklarıyla vakıf 

tarafından inşa ve onarılmasının mümkün olmaması sebebiyle bina 

yapmak; ağaç, bağ kütüğü veya bağ çubuğu dikmek ve bunların 

durması karşılığında vakfa her sene maktu bir zemin kirası ödenmek 

suretiyle kiralanmış; bu suretle yapılan bina ve dikilen ağaçlar yapanın 

                                                           
57 Yargıtay 1.HD E.1990/4137- K.1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/659229 (14.03.2013)). 
58 Köprülü, İHFM, s. 710-711. 
59 Köprülü, İHFM, s. 716. 



 

25 
 

veya dikenin malı sayılmış ve ölümü ile de bunların varislerine 

geçeceği, mukataanın yani kira karşılığının verildiği sürece 

mukavelenin fesh edilemeyeceği ve arazi üzerine yapılan muhdesatın 

kaldırılamayacağı kabul edilmiştir.”60 

iv. İcare-i vahide-i kadimeli vakıflar 

İcare-i vahide-i kadimeli vakıflar, yani evvelce tek icareli olan 

vakıflar, icareteyn statüsüne tabidirler61. 

F. Taviz bedelinin istifa olunamadığı haller 

1. Genel olarak  

Taviz bedellerini ödeyerek rakabe mülkiyetini tasfiye, sadece 

tedavül kabiliyetini haiz olan sahih vakıflarda cereyan etmektedir. 

“Arazi-i emiriyye-i mevkufede” ya da M.1858 tarihli Arazi 

Kanunnamesi’nin deyimiyle kısaca “araz-i mevkufede” taviz bedeli söz 

konusu olmamaktadır62.  

M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi’nin 121. maddesinde ve 

“Ahkamülevkaf’ın 63. meselesinde63, vakfedilecek şeyin vakfedenin 

mülkü olması gerektiği şart koşulduğundan, araz-i emiriye “sahih” 

olarak vakfedilemiyordu. Bu nedenle araz-i emiriyyede ancak “tahsis 

                                                           
60 Yargıtay 1.HD E.1990/4137- K.1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/659229 (14.03.2013)). 
61 Geniş bilgi için bkz.: Köprülü, İHFM, s. 716. 
62 Bkz.: Köprülü, İcareteynli Vakıflar, s. 251; İsmet Sungurbey, Eski Vakıfların 
Yeni Sorunları (Yazarın Bundan Önceki Kitaplarına Kimi Eklerle), Kent Basım, 
İstanbul 2001, s. 178. 
63 Bkz.: Karînâbâdîzâde/Sungurbey, s. 21. 
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ve irsad kabilinden vakıf” denilen “gayri sahih vakıf” söz konusu 

olabiliyordu64. 

Tahsisat kabilinden olan bu vakıflarda rakabe mülkiyeti devlete 

aittir. Bu kabil gayri sahih vakıflarda devlet, her zaman tahsisi iptal 

etme hakkına sahiptir. Bu nedenle, bu gayeye ulaşabilmek için tasfiye 

halinde muayyen bir ivazın tediyesine gerek görülmemişti65.  

2. Gayri sahih vakıflar 

Gayri sahih vakıflar, Osmanlı Sultanları ya da onların izni ile 

başkaları tarafından miri arazi üzerinde meydana getirilen vakıflardır. 

Şu hâlde miri (Devlete ait) arazinin ne olduğunu incelemek lazımdır. 

M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi’ne göre, miri Arazi (arazi-i miriye): 

Rakabesi (çıplak mülkiyeti) Beytülmale ait olmak üzere, tasarrufu 

fertlere; tefviz ve ihale olunan arazidir. Tarla, çayır, yaylak, kışlak, 

koru gibi yerler miri araziden sayılır (M.1858 tarihli Arazi 

Kanunnamesi m.3)66. 

Miri arazi, devletçe, işletilmek üzere reayaya tefviz 

edilmektedir. Tefviz muamelesinin hukukî niteliği tartışmalıdır. 

Mutasarrıfın istifade hakkı mirasçılarına intikal eder. Mirasçılar, Tapu 

ödeyenler ve ödemeyenler olmak üzere ikiye ayrılır. Mutasarrıf, 

tasarruf hakkını devletin izni ile başkasına ferağ edebilir. Mutasarrıf, 

                                                           
64 Sungurbey, s. 178. 
65 Köprülü, İcareteynli Vakıflar, s. 251. 
66 Cin, s. 751; ayrıca bkz.: a.g.e., s. 755. 
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bir kısım hukukî işlemleri hiç yapamaz; bir kısım hukukî işlemleri de 

ancak yetkili memurunun izni ile yapabilir67. 

Buna göre, miri (Devlete ait) araziden olan bir yerin aşar veya 

rüsumu gibi yararlanma hakkı vakfedilirse, buna da sahih olmayan 

vakıf, yani gayri sahih vakıf ismi verilmektedir. Burada arazinin 

rakabesi (kuru mülkiyeti) Devlete aittir. Buna vakıf denmesinin nedeni 

devamlı bir tahsis olmasından ileri gelmektedir. Bunlara, yukarıda da 

belirtildiği gibi, "Tahsisat Kabilinden Vakıf" veya "İrsadi Vakıf" ismi 

de verilmektedir. Bu konuda ayrıntılı bilgi M.1858 tarihli Arazi 

Kanunnamesi’nin 4.maddesinde ve Ahkâm'ül Evkaf'ın 

137.meselesinde68 yer almıştır69. Buna göre Osmanlı Sultanları ya da 

onların izni ile başkaları, M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi’nin 

4.maddesinin 2.fıkrasında da belirtildiği üzere, araz-i emiriyyede üç 

türlü “tahsis ve irsad” yapabildiklerinden, araz-i emiriyye-i 

mevkufe’nin, yani tahsis ve irsat kabilinden gayri sahih vakıfların, üç 

türü söz konusu olabilmekteydi70:     

1. Araz-i emiriyye’nin sadece aşar (toprağın ürününün onda 

biri) gibi vergi ve resimleri bir hayır cihetine tahsis 

edilebilirdi. Araz-i emiriyye-i mevkufe’de en sık rastlanan 

bu durumdur71. 

                                                           
67 Cin, s. 751. 
68 Bkz.: Karînâbâdîzâde/Sungurbey, s. 49-50. 
69 http://www.vgm.gov.tr/sayfa.aspx?Id=35 (14.01.2017). 
70 Sungurbey, s. 178; Yargıtay 1.HD E.1990/4137- K.1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/ 659229 (14.03.2013)). 
71 Sungurbey, s. 178; Yargıtay 1.HD E.1990/4137- K.1990/3707 
(http://www.kararevi.com/karars/ 659229 (14.03.2013)). 
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2. Araz-i emiriyye’nin sadece tasarruf hakkı bir hayır cihetine 

tahsis edilebilirdi. Bu durumda aşar devlete ödenirdi. 

Fertlere devir söz konusu değildi. 

3. Araz-i emiriyye’nin hem tasarruf hakkı hem de aşar gibi 

vergi ve resimleri bir hayır cihetine tahsis edilebilirdi. Bu 

durumda arazinin tasarruf hakkına sahip olunduğu gibi, 

Devlete aşar ya da başkaca bir vergi ve resim ödenmezdi72. 

Bu üç kısımdan ancak birinci kısımda, M.1858 tarihli Arazi 

Kanunnamesi hükümleri uygulanır. Diğer iki kısımda tasarruf hakkı, 

taraf-ı vakfa ait olduğundan onlarda M.1858 tarihli Arazi Kanunnamesi 

hükümleri uygulanmaz73. 

Sonuç 

Bir vakfın “sahih” veya “gayri sahih” vakıf olduğundan 

bahsetmek, yanlış anlamlara yol açabilir. “Gayri sahih vakıf”, batıl 

veya iptali gerekli tahsis işlemine delalet etmez. Vakfın malvarlığında 

taşınmazlar veya bir taşınmaz varsa ve taşınmaz veya taşınmazlar miri 

araziden iseler, bu tahsis Sultan’ın izniyle yapılabilir. Ancak, vakıf 

değil de bu taşınmazlar “gayri sahih vakıf mal” sayılırlar. Ancak vakfın 

malvarlığındaki bu taşınmazlar özel mülkiyet konusu taşınmazlardan 

ise bunlara “sahih vakıf” denir. Buradaki “gayri sahih” terimi, bugün 

kullandığımız terimlerle “batıl, kesin hükümsüz” vs. değil, “geniş 

                                                           
72 Sungurbey, s. 179; ayrıca bkz.: Cin, s.749-750; Yargıtay 1.HD E.1990/4137- 
K.1990/3707 (http://www.kararevi.com/karars/659229 (14.03.2013)). 
73 Karînâbâdîzâde/Sungurbey, s. 50. 
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anlamda vakıf mal” anlamındadır. Şu hâlde, bir vakfın sahih ve/veya 

gayri sahih vakıf malları olabilecektir, yoksa bu açıdan, bu vakıf sahih 

veya gayri sahih vakıftır, denemeyecektir. 

Nitekim Yargıtay74, “Vakfiye kapsamındaki her taşınmazın 

coğrafi ve hukuki durumları ayrı ayrı olacağından bu taşınmazların 

kadim köy, kasaba ya da şehir içindeki mülk topraklar içinde olup 

olmadığı vs. hususların keşfen ve uzman bilirkişiler marifetiyle 

saptanmalıdır. 

Bütün bunlardan anlaşılacağı üzere vakıf türünün belirlenmesi 

ve belirlenen vakıf türüne göre çekişmeli taşınmazda vakfın bir 

hakkının kalıp kalmadığının taviz bedeli ödenip ödenmeyeceğinin hiç 

bir kuşkuya yer bırakmadan saptanması bu tür davalarda önem 

kazanmaktadır. Vakfiye örneği ve ilk tesisten itibaren durumu gösterir 

tapu kaydı celbedilerek yukarıda anlatılan ilkeleri kapsar biçimde 

bilirkişi görüşüne başvurulduktan sonra sonucuna uygun bir hüküm 

kurulması gerekirken eksik inceleme ve araştırma ile yazılı şekilde 

karar verilmiş olması doğru görülmemiş bozmayı gerektirmiştir....” 

hükmünü vermiştir. 
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LİBYA VE SURİYE ÖRNEĞİNDE ULUSLARARASI KORUMA 

SORUMLULUĞU DOKTRİNİ 

Yrd. Doç. Dr. Tülay Yıldırım Mat1 

Ar. Gör. Merve İspirli2 

 

Öz 

Uluslararası Koruma Sorumluluğu, Birleşmiş Milletler Güvenlik 

Konseyi’nin kararı tekelinde, ülke içinde uluslararası barış ve güvenliği 

tehdit eden suçların (savaş suçları, insanlığa karşı suçlar, soykırım, 

etnik temizlik) işlenmesi halinde barışı tekrar tesis etmek ve sivilleri 

korumak için kendi ülkesi ve insanları bakımından etkili olamayan 

devletlere müdahalede bulunularak barış ortamının yeniden tesisini 

sağlamaya hizmet eden ve halen oluşmakta olan bir uluslararası hukuk 

normudur. Bu çalışmada, Arap Baharı sonrası, uluslararası koruma 

sorumluluğu kapsamında Libya’da gerçekleştirilen askeri müdahale ve 

Suriye’de halen işlenmekte olan insanlığa karşı suçlar karşısında 

Birleşmiş Milletler’in hareketsiz kalmasının sebepleri incelenmektedir. 

Anahtar Kelimeler: Uluslararası Koruma Sorumluluğu, Libya, Suriye, 

Arap Baharı, Askeri Müdahale. 
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Abstract 

International Responsibility to Protect, is an emerging legal norm in 

international law which serves the purpose of protecting civilians and 

establishing peace and security again in the countries by intervention, 

where the states are not able to protect its own people from the 

incidents threatening international peace and security as genocide, 

ethnic cleansing, crimes against humanity and warcrimes. In this 

research, the military intervention took place in scope of R2P in Libya 

after Arab Spring and the reasons of UN’s inactive position in face of 

the crimes against humanity still being committed in Syrian Conflict 

are analyzed. 

Keywords: International Responsibility to Protect, Libya, Syria, Arab 

Spring, Military Intervention. 

 

Giriş 

Uluslararası hukukun temel prensipleri olan devletlerin 

egemenliği ve kuvvet kullanma yasağı, günümüzde uluslararası barış ve 

güvenliğin tehdidi durumlarında geniş yorumlanarak barış ve güvenlik 

ortamının tekrar sağlanmasını mümkün kılacak şekilde esnetilmektedir.  

BM statüsünün 2. maddesinde kuvvet kullanma yasağı ve 

egemenlik ilkesi garanti altına alınmıştır. Buna göre ülkeler uluslararası 

nitelikteki uyuşmazlıkları söz konusu olduğunda diğer ülkeye karşı 
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kuvvet kullanmayacak ve ayrıca devletler birbirlerinin egemenlik 

hakkını zedeler biçimde iç işlerine müdahale etmeyecektir. Bu iki temel 

uluslararası hukuk prensibinin yanı sıra, BM, statünün 7. bölümünde 

uluslararası barış ve güvenliğin tehdidi halinde yapılabileceklerin 

çerçevesini çizerken, kendisini belirli şartlar içinde müdahale etmekle 

yetkilendirmekte ve devletleri ve bu hususta işbirliği yapmakla 

yükümlü kılmaktadır. 

Birleşmiş Milletler’in yetkisi dâhilinde devletlerin uluslararası barış 

ve güvenliği tehdit eden durumlarına müdahale edilmesi, uluslararası 

hukukta koruma sorumluluğu olarak kabul edilse de, hukuki olarak 

bağlayıcılığı kesin bir norm olarak geçerlilik kazanmamıştır. Koruma 

sorumluluğu, öğretide devletler hukukunun oluşmakta olan bir normu 

olarak kabul edilmektedir.3 

I. Uluslararası Koruma Sorumluluğu Doktrini ve Kapsamı 

Uluslararası arenada BM’nin tek taraflı yetkisinin bulunduğu 

koruma sorumluluğunun içeriği ve sınırlarının belirlenmesi, oluşmakta 

olan bir norm oluşuna bağlı olarak geçmişten bugüne süregelen 

uygulaması ve üzerine yapılan çalışmalar ile belirli hale gelmektedir. 

Birleşmiş Milletler bünyesinde yer alan Yüksek Hiyerarşili Grup’un4 

                                                           
3“…weendorsetheemerging norm thatthere is a 
collectiveinternationalresponsibilitytoprotect…”–UN Report of 
theSecretaryGeneral’s High Level Panel on Threats, ChallengesandChange, “A 
MoreSecure World”, 2004, s.65. – CRONOGUE,Graham, “ResponsibilitytoProtect: 
SyriaTheLaw, Politics, andFuture of HumanitarianIntervention Post-Libya”, Journal 
of International Humanitarian Legal Studies,S.3, C.1, 2012, s124-159. 
4SecretaryGeneral’s High Level Panel. 
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2004 yılında yayınladığı raporda, koruma sorumluluğunun tanımı ve 

içeriği ile ilgili düzenlemeler yer almıştır. Bu rapora göre devletlerin 

kendi insanlarını uluslararası barış ve güvenliği tehdit eden bazı 

olaylardan koruyamayacak durumda olması ya da korumaması halinde 

BMGK’nın kararı ile BM’nin müdahale etme yetkisi mümkün 

olacaktır. Raporda müdahaleyi gerekli ve mümkün kılan olaylar 

spesifize edilerek soykırım suçu ve etnik temizlik öne çıkarılmış, bu 

suçların işlendiği devletlerin uluslararası hukuktaki egemenlik yetkisi 

ve diğer devletlerin iç işlerine karışmama prensipleri arkasına sığınarak 

müdahaleye uğramaktan kurtulamayacağı belirtilmiştir. Ayrıca raporda 

savaş suçları ve insanlığa karşı suçlara da değinilmiş, devletlerin 

müdahale sorumluluğundan ziyade, kaçınılabilir facialar olan toplu 

katliam, tecavüz, zorla sınırdışı ederek, terör, kasıtlı açlık yaratma ve 

hastalığa maruz bırakma yollarıyla etnik temizlik hallerinden, 

insanlarını koruma sorumlulukları bulunduğu kabul edilmiştir. 

Hukuki temellerini BM statüsüne dayandırdığımız koruma 

sorumluluğu normu, 2004’te yüksek hiyerarşili grubun yaptığı çalışma 

yoluyla oldukça ilerleme kaydederek bugünkü kapsamına ulaşmıştır. 

Yapılan çalışma ve sonrasında yayınlanan rapordan yola çıkılarak 

koruma sorumluluğunun üç ana temeli bulunduğu söylenebilir. 

Bunlardan ilki ve esas olanı her şeyden evvel devletlerin kendi 

insanlarının güvenliklerini ve temel insan haklarını koruyup 

gözetmesidir. Devletler egemenlik alanları içinde yaşayan bireylerin 

temel hak ve özgürlüklerini koruyup gözetmenin yanı sıra, ülkesinde 
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uluslararası barış ve güvenliği tehdit eden suçların işlenmesini 

engelleyecektir. Bu suçlar soykırım, etnik temizlik, insanlığa karşı 

suçlar ve savaş suçları olarak uluslararası alanda kabul edilmiştir.5 

Uluslararası koruma sorumluluğunun üç ana aşamasından ilki olan 

devletlerin kendi insanlarını koruma ve gözetme yükümlülüğünden 

sonra uluslararası topluluğun o devletin insanlarını ve uluslararası barış 

ve güvenliği korumak adına üzerlerine düşen sorumlulukları yerine 

getirmesi söz konusu olmaktadır. Bu minvalde, koruma 

sorumluluğunun ikinci temeli, o devletin onayı dâhilinde barışı 

korumak üzere operasyonlar gerçekleştirilmesi, üçüncüsü ise devletin 

onayı olmaksızın BM’nin müdahale etmesidir. 

İkinci aşama, bir devletin kendi egemenlik alanı dâhilinde vuku 

bulan uluslararasıbarış ve güvenlik için tehdit oluşturan olayları 

bertaraf etmesi ve kendi insanlarını koruması hususunda diğer 

uluslararası topluluğun o devleti asiste etmesi ve destek vermesidir. Bu 

aşamada, Birleşmiş Milletler Güvenlik Konseyi’nin vereceği kararın 

ardından ev sahibi devletin onayı alınarak, barışı korumak üzere bir 

operasyon gerçekleştirilmekte, tarafsız BM güçleri ülkeye girerek güç 

kullanmaksızın, o devletin koruma sorumluluğunu yerine getirmekteki 

kapasitesini artırma ve barışıntesis edileceği bir ortam oluşturulmasına 

katkı sağlama görevlerine hizmet etmektedir.6Böylece güvenlik tehdidi 

ve insan hakları ihlalleri ciddi boyutlara varmadan önüne 
                                                           
5BELLAMY,Alex, HUNT,Charles, "MainstreamingtheResponsibilitytoProtect in 
Peacekeeping Operations" Asia-Pacific Center fortheResponsibilitytoProtect, Mart 
2010, s.6. 
6BELLAMY, HUNT, s.13. 
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geçilebilmekte ve barış ortamı sağlanmaktadır. Bu yöntem, askeri bir 

müdahale içermemekte, aksine, askeri müdahaleye varmayan yollardan 

ihtilafları çözme amacı taşımaktadır. Geleneksel anlamda barışı koruma 

operasyonlarında ateşkes ilan edilmesine aracılık etme, bölgede gözlem 

ve raporlama yapılarak durumun takibini sağlama ve BM barış gücü 

askerlerinin gözetiminde barış anlaşmalarının uygulanmasını sağlama 

şeklinde etkinlik sağlanmaktadır.7 

Koruma sorumluluğun üçüncü aşaması ise, kendi egemenliği 

altındaki insanları adı geçen suçlara karşı koruma yükümlülüğünü 

yerine getirmeyen yahut getiremeyen devletlerin onayları alınmaksızın, 

BMGK’nın kararı ile ülkeye müdahale edilmesidir. Bu müdahale şekli 

askeri güçlerin ülkeye girmesi ve ancak meşru savunma şartları 

oluştuğu takdirde sivilleri korumak için güç kullanabilmesini içerir. 

BM’nin söz konusu askeri müdahalesi, devletlerin egemenliği ve 

müdahale etmeme ilkeleri ile ihtilaf yaratıyor gibi görünse de 

uluslararası alanda devletlerin kendi insanlarını adı geçen suçlara karşı 

koruması, egemenlik hakkının doğurduğu bir yükümlülük olarak 

görülmekte ve devletlerin ancak kendi insanlarını koruyabilmeleri ile 

egemen olabildikleri kabul edilmektedir.8Egemenlik kavramının genel 

çehresini değiştirme eğilimi göstererek bu kavramı devletlerin 

                                                           
7“A MoreSecure World”, s.68. 
8.ARSAVA, Füsun, “Libya Örneğinde İnsan Haklarının Korunması İçin Yapılan 
Askeri Müdahale”, TAAD, S.12,Ocak 2013, s86. 
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sorumlulukları ile bağdaştıran açıklamaları takiben9 Kanada Hükümeti 

1998 yılında Müdahale ve Devlet Egemenliği Uluslararası 

Komisyonu’nun (International Commission of Intervention and State 

Sovereignty - ICISS) kurulmasına öncülük etmek için devletleri 

toplantıya davet etmiştir. Bu komisyonun 2001 yılında yayımladığı 

raporunda da koruma sorumluluğunun temel prensiplerinden biri olarak 

egemenlik hakkının temellerinin devletlerin kendi insanlarını koruma 

sorumluluğunda bulunduğu belirtilmiştir.10 Buradan hareketle, kendi 

egemenlik alanındaki insanları koruma yükümlülüğünü yerine 

getiremeyen bir devlet zaten egemen olarak kabul edilmediğinden 

uluslararası topluluğun müdahale hakkı doğmaktadır.11Başka bir görüşe 

göre ise devletler taraf oldukları anlaşmalar gereği kendi egemenlik 

alanında bulunan insanların uluslararası hukukta korunan insan 

haklarını korumayı taahhüt etmekte ve bu taahhüdün yerine 

                                                           
9“…Statesovereignty, in itsmostbasic sense, is beingredefined—not least by the forces 
of globalisation and international co-operation. States are now widely understood to 
be instruments at the service of their peoples, and not vice versa.”ANNAN, Kofi, 
“Two Concepts of State Sovereignty”, The Economist, 18 Eylül 1999. 
10Report of ICISS, “The Responsibility To Protect”,Aralık, 2001. 
11“….a state is, thus, to a significant degree legitimated in the eyes of international 
community in so far as it guarantees these rights. If it failsto do so, the nother states 
can both exclude it from participation in the society of states, and legitimately 
intervene in its domestic affairs to promote these rights.”BARKIN, Samuel J., “The 
Evolution of Constitution of theSovereignty and the Emergence of Human Rights 
Norms”,Milienium-Journal of International Studies, S.27, C.2, 1998, s.247. – 
“…Where a population is suffering serious harm, as a result of internal war, 
insurgency, repression or state failure, and thestate in question is unwillin go run 
able to halt or avert it, the principle of non-intervention yields to the international 
responsibility to protect…”– “The Responsibility To Protect”, s.XI. 
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getirilmemesi halinde yapılan anlaşmalar ve teamül gereği kendilerine 

müdahale edilmesini otomatik olarak kabul etmektedirler.12 

Koruma sorumluluğunun zikredilen üç ana aşamasının yanı sıra, 

içeriğini yapılandıran üç ana yükümlülük de ICISS’in 2001 raporunda 

zikredilmektedir. Rapora göre koruma sorumluluğunun temelinde yatan 

asıl yükümlülükler devletlerin önleyici sorumluluğu, reaksiyon 

sorumluluğu ve yeniden inşa sorumluluğudur. Önleyici sorumluluk, 

önceden de belirtildiği üzere devletlerin uluslararası barış ve güvenliği 

tehdit etmekle beraber insan hakları ihlalleri yaratacak olaylara meydan 

verecek faaliyetlerden kaçınması ve buna hizmet edecek faaliyetleri 

engellemesidir. Böylece ihtilaf konusu olaylar uluslararası alana 

yansımadan devletin kendi tasarruflar çerçevesinde kendi egemenlik 

sahası içinde çözüme kavuşturulacaktır. 

Koruma sorumluluğu çerçevesinde devletler için ikinci önemli 

sorumluluk, reaksiyon sorumluluğudur. Reaksiyon sorumluluğu, 

devletlerin, soykırım, etnik temizlik, insanlığa karşı suçlar ve savaş 

suçları kategorisine giren fiillerin kendi egemenlik alanında 

işlenmesine rağmen koruyucu etkisini gösteremeyen devletler 

karşısında zamanında ve kararlı şekilde harekete geçme sorumluluğu 

yükler. Bu sorumluluk kapsamında devletlerin ilgili olaylar karşısında 

önlem alınması, diplomatik yaptırımlar uygulanması ve ileri boyutlarda 

askeri operasyonlar gerçekleştirilmesi söz konusudur. Uluslararası 

                                                           
12ARSAVA, Füsun, “Egemenlik ve Koruma Sorumluluğu”, Gazi Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi Dergisi, S.15, C.1, 2011, s.104 
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hukukta güç kullanma yasağına bir istisna teşkil eden bu askeri 

operasyonların gerçekleştirilmesinde uyulacak kriterler raporda 

belirtildiği üzere altı tanedir; doğru otorite, doğru amaç, haklı sebep, 

orantılılık, son çare olma ve olumlu gelişme beklentisi. 

Doğru otorite, söz konusu askeri müdahalenin yasal dayanağıdır. 

BM statüsünün 2. maddesinin 4. fıkrası, devletlerin egemen eşitliği 

prensibini kabul etmekte ve devletlerin birbirlerine karşı güç 

kullanmasını iki istisna dışında yasaklamaktadır.13 Bu istisnalar meşru 

savunma hali ve BM tarafından uluslararası barış ve güvenliğin tehdit 

edilmesi yahut bir saldırı eyleminin gerçekleşmesi hallerinde yetki 

verilmesi halleridir. Statünün yedinci bölümünde ise BM’nin belirtilen 

koşullar dâhilinde askeri operasyonlar yapmak için devletleri 

yetkilendirebileceğini öngörmektedir. Dolayısıyla belirtilen 

düzenlemeler gereği devletler tek taraflı olarak müdahale kararı 

alamayacak, ancak Birleşmiş Milletler Güvenlik Konseyi’nin kararına 

istinaden askeri operasyonlarda yer alabileceklerdir.  

Koruma sorumluluğunun yerine getirilmesinde uluslararası barış 

ve güvenliği korunması ile insan hakları ihlallerinin önlenmesi 

amaçları, doğru amaç kriterini sağlamaktadır. Bunun yanı sıra haklı 

sebep, müdahaleyi caiz hale getiren eşiğin belirlenmesi ve ancak bu 

eşiğin geçilmesi halinde müdahalenin mümkün olması anlamına 

gelmektedir. Komisyonun raporunda bu kriterden bahsedilirken 

tehdidin ciddiyetinin boyutu esas alınmış ve genel olarak etnik 

                                                           
13“A More Secure World”, s.62. 
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temizliğe kadar varan geniş çaplı yaşam hakkı ihlalleri ve soykırım 

suçlarının müdahalenin eşiğini oluşturduğu belirtilmiştir.14 Son olarak 

ise yapılacak askeri müdahalenin amacı aşmayacak şekilde orantılı 

olması gerektiği ve ancak son çare olarak askeri müdahaleye 

başvurulabileceği öngörülmüştür. 

Koruma sorumluluğu kapsamındaki üçüncü ana sorumluluk, 

yeniden inşa sorumluluğudur. Yeniden inşa, olayların vukuundan 

sonra, suçluların müeyyideye tabii tutulmasının yanı sıra barışı ve 

güvenliği hukuk çerçevesinde yeniden tesis etmeye hizmet etmektedir. 

Bu bağlamda müdahale edilen devletin, müdahale sonrasında da 

uluslararası toplulukça takibine devam edilerek yeniden inşa süreci 

desteklenmektedir.  

Öğretide önleyici sorumluluk, reaksiyon sorumluluğu ve 

yeniden inşa sorumluluğu olarak bilinen ve koruma sorumluluğu çatısı 

altında yer alan bu kavramların karşısında onların tesisini garanti 

edecek kurumlar yer almaktadır. Bu bağlamda önleyici sorumluluğun 

karşısında devletlerin kendilerinin yanı sıra BM Genel Kurulu ve İnsan 

Hakları Konseyi bulunmakta, reaksiyon sorumluluğu BM Güvenlik 

Konseyi’nin primer görevi olarak görülmekte ve yeniden inşa sürecinde 

ise Uluslararası Adalet Divanı ile BM Barışı Konsolide Etme 

Komisyonu görevli organlar olarak görülmektedir.15 

                                                           
14“The Responsibility To Protect”, s.32. 
15ARSAVA,”Egemenlik ve Koruma Sorumluluğu”, s.113 
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Birleşmiş Milletler’in günümüze dek koruma sorumluluğu kapsamında 

yaptığı uygulamalara bakıldığında esas olan amacın her zaman sivilleri 

korumak olduğu söylenebilir.16 Koruma sorumluluğunun dışında 

uluslararası hukukta benzer kurumlar olarak görülen insani müdahale 

ve sivillerin korunması kavramları da aslında koruma sorumluluğunu 

farklı görünümleri ve belki alt başlıklarıdır. Koruma sorumluluğu 

uluslararası hukukta henüz oluşmakta olan bir norm olduğundan 

içeriğinin belirginleşmesi de BM’nin uygulamaları ve yapılan 

akademik çalışmalarla mümkün olacaktır. Bu bağlamda yüksek 

hiyerarşili grubun raporuyla birlikte ICISS’in 2001 tarihli raporu önem 

arz etmektedir. Pratik anlamda ise yakın tarihte Bosna’da, Rwanda’da, 

Kosova’da, Sudan’da yaşanan olaylara BM’nin müdahalesi koruma 

sorumluluğunun örnek uygulamalarını bize göstermekte de ve ne yazık 

ki BM’nin koruma sorumluluğu bakımından istikrarlı ve başarılı 

olamadığını gözler önüne sermektedir. Bosna’da Srebrenitsa’da, 

Ruanda’da hutu-tutsi ayrılığının çıkardığı çatışmalarda binlerce insanın 

barış güçlerinin gözetiminin varlığında palalarla katledildiğini, 

Sudan’da Darfur’da öldürülen insanların sorumlusu Ömer El-Beşir’in, 

hakkında verilmiş karara rağmen hala tutuklanamamış olması BM’nin 

etkinliğinin zayıf kaldığını maalesef ortaya çıkarmaktadır. Bu noktada 

devletlerin BM ile işbirliği yapması büyük önem arz etmektedir. BM 

statüsü m.43 gereği devletler BMGK’nın çağrısı ve anlaşmalar uyarınca 

uluslararası barış ve güvenliğe katkıda bulunmak amacıyla her türlü 
                                                           
16“…peace operations are increasingly tasked with and judged upon civilian 
protection. Indeed, some argue that the legitimacy of the peace keeping paradigm 
rests upon its ability to provide effective civilian protection…”BELLAMY, HUNT,  
s.20. 
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yardım ve kolaylığı yapmakla yükümlüdürler. Lakin her ne kadar 

yükümlülük BM statüsü ile garanti altına alınmış olsa da bu 

yükümlülüğün karşısında kesin ve belirli bir müeyyide yer almadığı 

için etkinliği zayıf kalmaktadır. Arsava, bu hususta uluslararası 

hukuktan kaynaklanan yükümlülüklerini ihlal eden devletlere yaptırım 

uygulanabileceğini belirtmekle birlikte, koruma sorumluluğunun henüz 

oluşmakta olan bir norm olması ve bu sebeple de devletler hukuku 

bağlamında bağlayıcı nitelik taşımamasından ötürü zayıf kaldığı 

görüşündedir.17 

A. Uluslararası Koruma Sorumluluğu Kapsamında Libya 

Müdahalesi 

Muammer Kaddafi’nin kendisi dışında bir otorite tanımadan, 

siyasi partileri yasaklayarak, baskı altında ve diktatörce uzunca bir süre 

yönettiği Libya’da, 2011 yılında ayaklanmaların başlaması ve rejim 

karşıtı grupların silahlı direnişlerinin ülkede yayılması sonucu iç savaş 

baş göstermiş ve Kaddafi’nin yönetimde kalma yönündeki tavrıyla söz 

konusu savaş giderek şiddetlenerek silahlı çatışmaların oldukça geniş 

bir alana yayılmasına sebebiyet vermiştir. Ülkedeki barış ve güvenlik 

ortamının yok olması sonucunu doğuran bu hadiselere karşı şiddetli 

sindirme yöntemleri izleyen Kaddafi, aynı zamanda medyadaki 

söylemlerinde muhalif görüşteki halkın şeytana hizmet ettiğini ve 

kendisini destekleyen herkesin bu hamam böcekleri ile savaşması 

                                                           
17ARSAVA, “Egemenlik ve Koruma Sorumluluğu”, s.112. 
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gerektiğini belirtmiştir.18 Kaddafi’nin kendi halkına bakışını açıkça 

yansıtan bu söylemleri doğrultusunda, rejimin uluslararası koruma 

sorumluluğunun öncelikli gereği olan devletlerin kendi insanlarını 

koruma ve gözetme yükümlülüğünden çok uzakta durduğu 

anlaşılmıştır. BMGK, Kaddafi rejiminin bu tavrına dayanarak 

Libya’daki mevcut yönetimin uluslararası koruma sorumluluğu gereği 

kendi insanlarını koruma yükümlülüğünü yerine getirmediğini ve 

dolayısıyla müdahale edilmesi gerektiğini belirtmiştir.19 

Şubat 2011’de nihayet patlak veren olaylardan on gün sonra, 

BM daha önce kendisinden görülmemiş bir hızda hareket ederek, 

olayları kınamış ve 1970 sayılı çözüm önerisini yayınlayarak Libya’ya 

işlenen suçların insanlığa karşı suç niteliğinde olduğunu20 ve 

dolayısıyla ülkeye yaptırımlar uygulanacağını duyurmuştur. Bu öneri 

ile getirilen yaptırımlar askeri bir müdahale içermemekle birlikte 

diplomatik ve ekonomik yaptırımlardan oluşsa da Kaddafi rejiminin 

geri adım atması bakımından etkili olmamıştır. Hemen ardından 1973 

sayılı ikinci çözüm önerisini yayınlayarak uluslararası koruma 

sorumluluğu kapsamında Libya’ya askeri müdahale yapılması için 

NATO’yu yetkilendiren BMGK, işlenen insanlığa karşı suçların 

                                                           
18“Libya Protests: Defiant Gaddafi Refuses to Quit”,(çevrimiçi), http://www 
.bbc.co.uk/news/world-middle-east-12544624, E.T.13.06.2017. 
19ZİFCAK,Spencer, “The responsibility to Protect After Libya and Syria”, 
(çevrimiçi), 
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/meljil13&div=5&id=&
page= , E.T. 12.06.2017,  s.61. 
20HALATÇI ULUSOY, Ülkü, “Suriye ve Libya Özelinde Koruma Sorumluluğu”, 
TAAD, S.14, Temmuz 2013,  s.279. 



 
 

46 
 

sorumlularının UCM’de yargılanacağını,21ülkedeki durumun askeri 

müdahale gerektirdiğini, bu kararla uygulanacak askeri yaptırımların 

tamamen sivilleri korumayı amaçladığını ve NATO’nun da yetkisinin 

tamamen sivilleri korumaya özgülenerek bununla sınırlandırıldığını 

belirtmiştir. Kararın ardından Libya’ya giren NATO güçlerinin ülkeye 

müdahalesi sonrasında Kaddafi’nin diktatörlüğüne son verilmiş, 

Bingazi’de kurulan ulusal geçiş konseyi ülkeyi temsil etmeye 

başlamıştır. 

Libya’yakoruma sorumluluğu kapsamında askeri müdahalede 

bulunulması görüşmelerinde Güvenlik Konseyi üyesi ülkelerin gerek 

karar sırasında ve gerek sonrasında çeşitli çekinceleri ve eleştirileri 

olmuştur. Koruma sorumluluğu ile ilgili 2005 yılında yapılan dünya 

zirvesinde tarafsız ülkeler, bu normun batılı devletlerce, batılı olmayan 

devletlere karşı yürütülen askeri müdahaleleri meşrulaştırmak için 

kullanılan bir araç olduğunu dile getirmişlerdir.22 Bunun yanı sıra 

BMGK’nın sürekli üyeleri olan Çin ve Rusya da uluslararası topluluk 

tarafından Libya’nın bütünlüğüne, egemenliğine ve bağımsızlığına 

saygı gösterilmesi gerektiği, Libya’da gerçekleşen NATO 

müdahalesinin 1973 resolusyonu ile NATO’ya verilen yetkiyi aştığı, 

hiçbir ülkenin resolusyonun içeriğini keyfi şekilde yorumlayamayacağı 

yönünde beyanatta bulunmuşlardır.23 Rusya ve Çin, bu argümanlara 

                                                           
21HALATÇI ULUSOY, s.280. 
22NURUZZAMAN, Muhammed,”The Responsibility to Protect Doctrine Revived in 
Libya Buried in Syria”, (Çevrimiçi), www.papers.ssrn.com, E.T.13.06.2017, s.60. 
23 BM S/PV 6528 sayılı raporu, s.10. 



 

47 
 

dayanarak Libya’da bir askeri müdahale gerçekleştirilmesine şüpheli 

yaklaşırken, diğer taraftan bölgesel bir çözümün daha doğru ve etkili 

olacağı düşüncesiyle Arap Birliği’nin Libya’nın üyeliğini askıya alarak 

uyguladığı yaptırımları desteklemişlerdir. Ne var ki, daha sonra Arap 

Birliği de BM’ye Libya için insani müdahale çağrısında bulunmuştur.24 

Uluslararası Koruma Sorumluluğu, henüz oluşmakta olan bir 

norm olması ve kapsamının belirginleşmemiş olması, bu normun 

devletlerin kendi çıkarları doğrultusunda güç kullanma arzularına alet 

edilmesine sebebiyet verebileceğinden, askeri müdahaleye karar 

verilmesi, öğretide de önemli koşullara bağlanmış ve ancak son çare 

olması halinde askeri müdahalenin mümkün olacağı kabul edilmiştir. 

ICISS raporunda da müdahalenin son çare olması gerektiği ve ancak 

sivilleri koruma amacıyla sınırlı olduğu ve hatta bu müdahalenin 

yapılması aşamasının “müdahale hakkı” olarak yorumlanmaması 

gerektiği dile getirilmiştir.25 Zira bu bir hak değil, zaruret haline ortaya 

çıkan bir yükümlülük niteliğindedir. Rusya ve Çin’in NATO’nun 1973 

resolusyonu ile kendisine verilen yetkiyi aştığı gündeme getirildikten 

sonra ilgili resolusyonun lafzı gözden geçirilmiş ve resolusyonda yer 

alan ifadelerde yalnızca ve yalnızca sivilleri korumak amacının 

vurgulandığı,  rejim değişikliğine varacak bir yetkilendirmenin 

kesinlikle yapılmadığı öğretide ifade edilmiştir.26 

 
                                                           
24CRONOGUE,s.142. 
25“The Responsibility To Protect”, s.11. 
26ARSAVA, “Libya Örneğinde İnsan Haklarının Korunması İçin Yapılan Askeri 
Müdahale”,s.93. 
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Libya Müdahalesine Getirilen Eleştiriler ve Yeniden İnşa Süreci 

Libya’daki müdahaleye yönelik birçok eleştiri, akademik ve 

siyasi çevrelerde oldukça geniş yankı bulmuştur. NATO güçlerinin 

ülkeye girdikten sonra sivilleri korumanın yanı sıra muhalif NTC 

grubuna askeri destek sağladığı – ki 1970 resolusyonunda Libya’daki 

tüm gruplar bakımından silah ambargosu uygulanacağı 

kararlaştırılmıştır27- ve bu yolla muhalif grupları devlete karşı 

güçlendirerek rejimin düşmesine sebep olduğu, her ne kadar sivilleri 

korumak temel amaç edinilmişse de HRW, Amnesty International, 

BBC ve NY Times’tan elde edilen verilerde Libya’daki NATO 

müdahalelerinde iki-üç bin civarında sivilin yaşamını yitirdiğinin 

raporlandığı bilgisi28 eleştiriler arasında yer almıştır. NATO ayrıca sivil 

kayıplarını engelleme amacının dışına çıkmak ve muhaliflere destek 

vererek rejimi devirmekle suçlanmıştır. Bu eleştiriler karşısında ise  

bölgedeki muhaliflerin üniforma giymemesi dolayısıyla sivillerden 

ayırt edilmesinin çok zor olması ve istihbarat sisteminin de zayıflığı 

sebebiyle muhaliflerin desteklenmesinin mecburi olduğunu öne 

sürmüştür.29 Bunun yanı sıra NATO müdahaleleri sırasında pek çok 

sivilin hayatını kaybetmesi hususunda ise müdahale yapılmasa idi çok 

daha fazla insanın hayatını kaybetmesinin muhtemel olduğu, BM’nin 

                                                           
27 NURUZZAMAN, s.64 
28NURUZZAMAN, s.64 
29 CRONOGUE, s.145. 



 

49 
 

hareketsizliğinin Ruanda’da 800.000 kişinin, Srebrenitsa’da 7.000 

kişinin ölümüne, Suriye’de ise halen can kayıplarının devamına 

sebebiyet verdiği belirtilmiştir.30 

Libya’daki olayların öncesinde Sudan’da vuku bulan çok daha 

ağır olaylar sonucu işlenen insanlığa karşı suçlar karşısında BM’nin 

herhangi bir girişimde bulunmamasına karşın, Libya’da daha acil bir 

durum varmışçasına –kimi çevrelerce son çare ilkesine uyulmaksızın- 

bu denli hızlı karar verilmesi eleştirilmiştir.31 Sudan’da olduğu gibi, 

Yemen vakıasında da BM oldukça yavaş hareket etmişken, Libya’da 

BMGK’nın karar vermesi yalnızca bir ay sürmüştür.32.  

NATO müdahalesi, Kaddafi’nin öldürülmesi ve Ulusal Geçiş 

Konseyi’nin ülke yönetimini ele aldığını ilan etmesi sonrası Libya’da 

yeniden inşa süreci aşamasına geçilmiştir. Bu süreçte BMGK her iki 

resolusyon hakkında değişiklikler yapan 2009 sayılı kararı yayınlamış 

ve bu kararda silah ambargosu ve uçuşa yasak bölgenin muhafaza 

edilmesi ve bölgenin yeniden inşasına destek vermek amacıyla BM 

Destek Misyonu’nun (UNMISL) kurulmasına karar verilmiştir.33 

Her ne kadar yeniden inşa sürecinin tamamlanması için BM 

tarafından bir destek komisyonu kurulmuş olsa da, Libya’ya yapılan 

askeri müdahalenin maruz kaldığı eleştiriler yeniden inşa sürecinde 
                                                           
30 CRONOGUE,s.127. 
31ARSAVA, “Libya Örneğinde İnsan Haklarının Korunması İçin Yapılan Askeri 
Müdahale”, s.91. 
32 BMGK 15 Mart 2011’de başlayan olaylara dair askeri müdahale kararını içeren 
1973 sayılı resolusyonunu 17 Mart 2011’de yayınlamıştır. Kronoloji için bkz. 
http://www.aljazeera.com.tr/haber-analiz/kronoloji-libya-devrimi (E.T. 14.06.2017) 
33 Dış İşleri Bk. Basın Açıklaması No:210,  19.09.2011. 
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izlenen politikalara da yansımıştır. NATO ve muhaliflerin işbirliği 

neticesinde sonlanan Kaddafi rejimi, yerine Libya Ulusal Konseyi’ne 

bırakmış ve NATO’nun ülkeyi terk etmiştir. Bu evrede rejim güçlerinin 

işlediği insanlığa karşı suçlar uluslararası topluluk tarafından 

soruşturulmaktayken, NATO’nun operasyonlarının sebebiyet verdiği 

sivil kayıplarının soruşturulmadığı, daha da ileri gidilerek, NATO 

operasyonunun tamamen rejim değişikliği amacını güttüğü ve bu 

sebeple Libya’da koruma sorumluluğunun uygulanmasında yaşanan 

tutarsızlıkların da bu doktrinin tarafsız ve barışçıl olma özelliğini 

öldürdüğü eleştirisi yapılmıştır.34 

Libya’da patlak veren olaylar sonrası Türkiye tarafından yapılan ilk 

hamle, oradaki vatandaşların Türkiye’ye getirilmesi şeklinde olmuştur. 

Güvenli bir şekilde tahliye işlemlerinin tamamlanmasından sonra 

Türkiye, BAE ile birlikte Libya’ya insani yardım malzemeleri 

göndermek yoluyla sivillere yardım sağlamıştır. Türkiye, müdahale ile 

güdülecek temel amacın sivil halka yönelik şiddetin önlenmesi ve sivil 

can kayıplarının durdurulması olması gerektiğini,her iki resolusyonun 

da bu çizgide kaldığını ve bunların uygulanmasının da ancak Libya 

halkının barış, huzur ve güvenliğini sağlayacak şekilde yapılması 

gerektiğini belirtmiştir.35 Müdahale sonrası süreçte Türkiye ayrıca 

Libya Ulusal Geçiş Konseyi’ne desteğini de bildirmiş36 ve karşılıklı 

diplomatik ziyaretlerde bulunulmuştur. Yeniden inşa sürecinde 

                                                           
34NURUZZAMAN, s.66. 
35 Dış İşleri Bakanlığı Basın Açıklaması No:77, 19.03.2011. 
36 Dış İşleri Bakanlığı Basın Açıklaması No:210,  19.09.2011. 
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BMGK’nın 2009 numaralı kararı hakkında yapılan açıklamada ise 

Libya’nın toprak bütünlüğü, bağımsızlığı ve egemenliğine vurgu 

yapılarak, BMGK’nın ilgili resolusyonlarının desteklendiği, sebepleri 

ortadan kalktığında uygulanan yaptırımların da tamamen ortadan 

kaldırılması gerekeceği ve Libya için oluşturulan BM Destek 

Komisyonu’na (UNMISL) da destek verileceği belirtilmiştir. 

B. Uluslararası Koruma Sorumluluğu Kapsamında Suriye’nin 

Durumu 

Arap baharının başlamasının ardından Orta Doğu’daki baskıcı 

yönetimlerin egemenliğinde yaşayan halkların birer birer ayaklanması 

genel olarak bölgedeki devletlerde aynı kaderi yaşama endişesi 

uyandırmıştır. Aynı şekilde Arap Baharı sonrası Suriye’de de rejim 

karşıtı eylemler baş göstermiş ve sonrasında giderek tırmanan şiddet 

olayları sonucu durum bir iç savaşa dönüşmüştür. Milyonlarca insan 

göç etmek durumunda kalmış, bir o kadarı da rejimin saldırıları sonucu 

hayatını kaybetmiştir. 

Suriye’de 2011 yılının Mart ayında başlayan olaylar günümüze kadar 

devam etmiş, ülkedeki iç savaş sebebiyle insanlar göç etmek 

durumunda kalmış dünya genelinde sığınmacılar büyük bir tartışma 

konusu olmuşlardır. Devlet başkanı Esed, 48 yıl süren olağanüstü hal 

rejimini kaldırmaya söz vermiş olsa da, bu rejimin içinde sivil 

protestocuları bastırmaktan ve muhalif görüşteki kimseleri 
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tutuklamaktan başka bir şey yapmamıştır. 37Vuku bulan olaylar sonucu 

Orta Doğu’da sınır komşusu olan ülkeler etkilenmiş, ayrıca Suriye’den 

kaçan sığınmacıların sayısının giderek artması da bölgede sığınmacıları 

kabul eden devletler bakımından problemler doğurmuştur. Özellikle 

DAEŞ ve El-Kaide gibi terör örgütlerinin varlığında Suriyeli 

sığınmacıların bölgede yer değiştirmesi, hem bu kimselerin hayatlarını 

tehlikeye atmış hem de bölgedeki terör örgütlerinin faaliyetlerinden 

ötürü barış ve güvenliğe ciddi tehlike oluşturmuştur. 

Esed rejiminin egemenliği altındaki insanlara karşı rejim 

tarafından işlenen suçların insanlığa karşı suç niteliği taşıdığı BM’nin 

ve uluslararası camianın malumudur.38Fakat güç kullanımını meşru 

hale getirmesi sebebiyle dikkatle karar verilmesi gereken koruma 

sorumluluğu normunun uygulanması, BMGK üyesi devletlerin 

inisiyatifinde olduğundan, bu norm kapsamında askeri bir müdahalenin 

yapılıp yapılamaması da Güvenlik Konseyi üyesi devletlerin çıkarları 

doğrultusunda kullandıkları oylarına bağlıdır. Dolayısıyla bu durum 

BM’nin bu hususta vereceği kararı da siyasi nitelikli kılmaktadır.39 

Suriye’deki olaylarla ilgili olarak ilk harekete geçen gruplardan 

olan Arap Birliği, olayların devamı üzerine Suriye’nin üyeliğini askıya 

almış ve ülkeye bölgesel yaptırımlar uygulamıştır. Bunun yanı sıra 
                                                           
37ADAMS, Simon, “Failure to Protect; Syria and the UN Security Council”, Global 
CentreforResponsibilitytoProtect, OccasionalPaper Series, N.5,Mart2015, s.6. 
38 HALATÇI ULUSOY, s.287. 
39“… güvenlik konseyi siyasi kriterlere ve üyelerinin çıkarlarına göre hareket eden 
siyasi bir kuruldur.” - ARSAVA, “Libya Örneğinde İnsan Haklarının Korunması İçin 
Yapılan Askeri Müdahale”, s.92.  
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Arap Birliği ve AB’nin de içinde bulunduğu pek çok ülke Suriye’deki 

durumdan ötürü rejimi açıkça kınamış ve yaklaşık 49 ülke Suriye 

rejimine yönelik tek taraflı yaptırımlar uygulamaya başlamıştır.40 Ekim 

2011’de BMGK gündemine gelen Suriye konusunda koruma 

sorumluluğu kapsamında askeri müdahalede bulunulması hususu 

değerlendirilmişse de üyelerin vetosu sonucu bu girişim başarısız 

olmuş, Suriye Devleti’nin kendi insanlarını koruması bakımından 

yükümlülüğüne vurgu yapılmıştır.41 Ayrıca BM İnsan Hakları 

Komisyonu tarafından bağımsız bir araştırma komisyonu kurularak 

Suriye’de vuku bulan insan hakları ihlallerinin araştırılarak 

raporlanması amaçlanmıştır. Bu komisyon 2014 sonuna kadar 9 adet 

rapor yayınlayarak Suriye’de insanlığa karşı suçlar işlendiğini 

doğrulamıştır.42 

Bu uygulamalar sonrası 2012 yılı başında BM gündemine 

taşınan Suriye konusuyla ilgili olarak 27 Mart 2012’de Kofi Annan’ın 

hazırladığı çözüme yönelik altı maddelik anlaşma metni onaylanmış ve 

Esed ile bu planın uygulanması için olumlu görüşmeler yapılmıştır. 

Annan Planı’nın içeriğinde ateşkes yapılması, şehirlerdeki rejim güçleri 

ve tanklarının çekilmesi, siyasi tutukluların serbest bırakılması,  

gazeteciler için hareket özgürlüğünün sağlanması, toplantı ve gösteri 

yürüyüşü yapma özgürlüğü, abluka altındaki Suriye halkına yardım 

                                                           
40ADAMS, s.11. 
41ARSAVA, “Libya Örneğinde İnsan Haklarının Korunması İçin Yapılan Askeri 
Müdahale”, s.95. 
42ADAMS, s.8. 
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yapılması ve Suriyeliler ile politik müzakerelerin yapılması hususları 

bu altı maddelik planın içerisinde yer almıştır.43 

Her ne kadar Annan planı konusunda Esed tarafından plana 

uyulacağı yönünde olumlu bir beyanda bulunulmuş olsa da, planın 

uygulanması başarısız olmuş, rejim söz konusu altı maddelik plana 

uymamış ve ayrıca bölgede yer alanbirçok başka silahlı gruptan ötürü 

de ateşkes amacına ulaşamamıştır. Daha sonra 2012 yılı içerisinde 

Suriye’ye koruma sorumluluğunun üçüncü aşaması kapsamında askeri 

müdahalede bulunulması BMGK’nın gündemine taşınmış, fakat Rusya 

ve Çin’in vetosu sonucunda Suriye’de işlenen suçların soruşturulması 

engellenmiştir. Bu aşamada Rusya ve Çin’in tavrında Libya örneğinin 

etkisi olduğu açıktır.44  Bu iki devlet, Libya’da BM’nin verdiği yetki 

sonucu gerçekleşen NATO müdahalesinin sivilleri koruma amacından 

saparak rejim değişikliğine varan bir operasyon haline geldiği, bundan 

ötürü devletlerin egemenliği ve müdahale etmeme ilkesine aykırı 

davranıldığı yönünde beyanatta bulunmuş ve birtakım devletlerin 

çıkarları doğrultusunda aynı senaryonun Suriye’de tekrar yaşanması 

ihtimalinden ötürü çekincelerini belirterek askeri müdahale önerisini 

veto etmişlerdir.45 Öğretide bir görüşe göre Rusya ve Çin’in vetosu her 

ne kadar Libya’da koruma sorumluluğu uygulanırken yapılan yetki 

aşımı gibi görünse de, asıl sebep BMGK’nın sürekli üyesi 

konumundaki 5 devlet arasındaki siyasi bloklaşmadır. Çin ve Rusya bir 

                                                           
43ADAMS, s.12. 
44CRONOGUE, s.128. 
45ZİFCAK ,s.87. 
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bloğun başını çekerken, ABD, İngiltere ve Fransa diğerinin başını 

çekmekte ve bu iki blok da politik olarak birbirlerinin karşısında 

durmaktadır.46  

Suriye’de işlenen insanlığa karşı suçların soruşturulması 

önerisinin BM’de reddedilmesi sonrası koruma sorumluluğunun 

üçüncü aşaması olan askeri müdahale’nin yapılamaması bugün 

Suriye’de halen sivil kayıplarının devamına sebebiyet vermektedir. 

Rejim, medyadan ve BM raporlarından da takip edilebileceği üzere, 

BM’nin başarısızlığı sonrasında uyguladığı şiddeti artırmış ve buna 

bağlı olarak da bölgedeki ölüm oranı oldukça artmıştır.47 

BMGK’nın, sürekli iki üyenin vetosu sebebiyle bloke olması, 

dünyayı yapılan mezalime seyirci konumuna getirmiştir. Her ne kadar 

BMGK’nın Genel Kurul’u olağanüstü toplantıya çağırması sonrası 

BMGK üyesi 15 devletin 9’unun oyu vetoya rağmen harekete geçmeyi 

mümkün kılsa da, bu yöntem sürekli üyelerin veto hakkını ortadan 

kaldıracağı için sürekli üyeler böyle bir yönteme başvurmamayı tercih 

etmektedir.48Diğer bir ifade ile Rusya ve Çin’in vetosuna rağmen 

Suriye’ye müdahale edilmesi mümkün iken, sürekli üye olan diğer üç 

ülke ABD, İngiltere ve Fransa, veto haklarının kaybolmaması için 

Suriye’de binlerce sivilin hayatını kaybetmesine göz yummaktadır.  

BMGK’nın hareketsizliğine rağmen koruma sorumluluğu 

kapsamında bölgeye askeri müdahale yapılabileceğini savunan görüşe 

                                                           
46ADAMS, s.20. 
47ADAMS, s.5. 
48HALATÇI ULUSOY, s.289. 
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göre ise, BM’nin bloke olması halinde, onun onay ve kararı olmaksızın 

koruma sorumluluğuna başvurmayı gerektiren suçların işlendiği 

bölgelerde askeri müdahale yapılabilmesinin bazı şartları 

bulunmaktadır. Bu şartlara göre prima facie bir dava oluşturulmalı ve 

bu davada kullanılacak deliller BM gibi tarafsız örgütlerce nötr şekilde 

yapılan gözlemler sonucu toplanmış olmalıdır. Sonrasında askeri 

müdahalenin son çare olması ilkesine uyularak tüm barışçıl yollar 

tüketilmelidir. Söz konusu aşamada BMGK da bloke olduğu için 

müdahale edemez konuma gelmiş olmalıdır. Müdahalenin başlamasını 

takip eden süreçte ise güç kullanımının minimum düzeyde tutularak 

yalnızca sivilleri koruma amacına hizmet edilmesi ve  müdahalenin, o 

ülkedeki sivilleri temsil eden güvenilir muhalif bir kanattan gelen talep 

doğrultusunda yapılması gerekmektedir.49  

Suriye, Türkiye’ye sınır komşusu olması sebebiyle ülkeyi 

yakından ilgilendirmekte ve Türkiye bölgede insani politikalar 

izlenerek barışın tesis edilmesi için oldukça fazla inisiyatif almaktadır. 

Öncelikli olarak sivil yaşamlarının korunması düsturuyla Suriyeli 

sığınmacılara kapılarını açmış ve bugün geçici koruma statüsü 

kapsamında 4 milyon Suriye vatandaşının güvenliği ve temel 

ihtiyaçlarını karşılamakta, uyguladığı entegrasyon politikaları ile 

sığınmacıların sosyal alana katılımını sağlamaya çalışmaktadır. Türkiye 

diplomatik alandaki aktiviteleri ile de Suriye meselesinin çözümüne 

                                                           
49WILLIAMS, Paul R.,ULBRICK, J. Trevor, WORBOYS, Jonathan, "Preventing 
massatro city crimes: The responsibility to protect and the Syria crisis", Case Western 
Reserve Journal of International Law, S.45, C.1&2, 2012, s.490-491. 
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destek vermiş, Uluslararası Suriye Destek Grubu’nda yer almış, 

Cenevre’de BM’nin ev sahipliğinde 2012’de başlayan barış 

görüşmelerinin tamamına katılarak süreci yakından takip etmiştir. 2012 

sonrasında 2014’te bir ve 2016’da iki adet olmak üzere yapılan toplam 

dört adet toplantıda, Suriye’de bir geçiş hükümeti tesis edilmesi ve 

ateşkes ilan edilmesi hususları müzakere edilmiş ve BMGK’nın 

19.2.2015 tarihli kararı bu hususlarda uzlaşma sağlanmıştır. Bakanlığın 

uzlaşma sonrasında yaptığı basın açıklamasında Türkiye’nin geçiş 

hükümeti kurulması kararını desteklediği lakin Esed’in tüm yetkilerini 

bu geçiş hükümetine devrederek diğer tüm eli kanlı unsurlarla birlikte 

yönetimden çekilmesi ve yerini halkın iradesine bırakması gerektiği 

belirtilmiştir.50Ateşkese ilişkin Cumhurbaşkanlığı sözcüsü tarafından 

yapılan açıklamada ise Türkiye’nin uçuşa yasaklı bölge ve siviller için 

güvenli bölge oluşturulması yönünde ısrar edeceği belirtilmiş, 

Suriye’de yaşanan olayları sadece bölgenin yahut Türkiye’nin değil 

tüm dünyanın meselesi olduğu ve bu hususta işbirliği yapılması 

gerektiği vurgulanmıştır.51 

Esed rejimi ile muhalifler arasında uzlaşmaya varılması 

hususunda garantör devlet durumunda olan Türkiye ve Rusya, Astana 

zirveleri öncesinde Aralık 2016’da Suriye’de rejim güçleri ve 

muhalifler arasında ateşkes yapılmasını öngören bir mutabakat üzerinde 

anlaşmış ve BMGK’nın terör örgütü olarak kabul ettiği gruplar 
                                                           
50 Dış İşleri Bakanlığı Basın Açıklaması No:312, 19.12.2015. 
51Cumhurbaşkanlığı Sözcüsü Büyükelçi İbrahim Kalın’ın Basın Toplantısında Yaptığı 
Açıklama, için bkz. https://www.tccb.gov.tr/cumhurbaskanligi-
sozculugunden/1695/32829/cumhurbaskanligi-sozcusu-buyukelci-ibrahim-kalinin-
basin-toplantisinda-yaptigi-aciklama.html 
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mutabakatın dışında bırakılmıştır. Anlaşma ile ilgili basın açıklaması 

yapan Dışişleri Bakanı, Türkiye’nin bölgedeki kalıcı ateşkesi 

desteklediğini, bunun için mutabakatın büyük önem arz ettiğini, 

Suriye’nin geleceğine herkesin somut katkı yapması gerektiğini ve bu 

hususta G-5 ülkelerinin sürece destek vermesinin olumlu etki 

yapacağını, mutabakat ve sonrasında yapılacak olan Astana 

görüşmelerinin de BMGK kararlarıyla desteklenmesinin 

uygulanabilirlik ve yaptırım gücü bakımından elzem olduğunu 

belirtmiştir.52Bakanın açıklaması, Türkiye’’nin BMGK’nın desteği 

hususunda ısrar ettiğini açıkça ortaya koymaktadır. Bu hususta yakın 

zamanda icra edilen Atlantik Konseyi Zirvesi’nde Cumhurbaşkanı 

Erdoğan, yaptığı açılış konuşmasında Suriye meselesine değinerek; 

“BM Güvenlik Konseyi ve AB'nin itibarı, birkaç ülkenin çıkar hesabına 

kurban ediliyor. (…) Esed rejiminin kendi halkını pervasızca katletmesi 

geçmişte işlediği suçların da yanına kar kalması değil midir? Katil 

Esed devlet terörü estirmektedir. Bu bizim insani sorumluluğumuzu 

ortadan kaldırmıyor. (…) Eğer güvenli bölge kurulmuş olsaydı Suriyeli 

ülkesini terk etmeyecekti. Oralarda konutlar inşa edip, yeni şehirler 

kuracaktık.” şeklinde açıklamalarda bulunmuştur.53 

Rusya ile yapılan mutabakatı takip eden süreçte 2017 yılı 

başında Kırgızistan’ın başkenti Astana’da yapılan görüşmelerde, 

                                                           
52Mevlüt Çavuşoğlu’nun 30.12.2016 tarihli basın açıklaması için bkz. 
https://www.youtube.com/watch?v=zS6nfDP_Zzw 
53 Cumhurbaşkanı Erdoğan’ın 28.04.2017 tarihli Atlantik Konseyi Zirvesi Açılış 
Konuşması için bkz. https://www.youtube.com/watch?v=knjPvlYYlXQ 
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Türkiye ve Rusya öncülüğünde rejim ve muhaliflerin bir araya gelmesi 

sağlanmış ve ateşkes ilan edilmesinin yanı sıra kalıcı siyasi çözüm 

üretmek amacıyla uzlaşı sağlanmaya çalışılmıştır. Astana görüşmeleri 

sonrası Başbakan Yardımcısı Numan Kurtulmuş yaptığı açıklamalarda; 

“Türkiye, üzerine düşen sorumlulukları yerine getirmiştir. Süreçten 

umutlu olduğumuzu söylemek isteriz. İlk kez savaşan taraflar altı yılın 

ardından bir araya geldi. Rusya, İran ve ABD'nin sürece olumlu 

katkılar vermesini bekliyoruz.” şeklinde beyanda bulunmuştur.54 

Diplomatik girişimlerin yanı sıra, ayrıca kendi sınır güvenliğini 

sağlamak için önlemler alan Türkiye, Özgür Suriye Ordusu aracılığıyla 

Fırat Kalkanı Harekâtı adı verilen operasyonları gerçekleştirerek sınırda 

Suriye’deki iç savaştan faydalanarak yayılma gösterenterör gruplarına 

karşı savunma hattı oluşturmuş, böylece sınırda bulunan sivillerin de 

güvenliğini sağlamıştır. 

Sonuç 

Uluslararası Koruma Sorumluluğu doktrini çok fazla eleştiriye 

maruz kalsa da, günümüzde gelişen ve değişen bir norm olarak varlığı 

sürdürmektedir. Uygulamaya geçmesi bakımından karar verme tekelini 

elinde bulunduran BMGK’yı oluşturan sürekli üye devletlerin bu 

kararda belirleyici etkiye sahip olması, BM’nin gücünü bu devletlerin 

politikaları ile sınırlamaktadır. Buna bağlı olarak da söz konusu sürekli 

üyelerin politik çıkarlarının BM‘nin kararlarına yansıdığı açıkça 

                                                           54 “Astana zirvesinde gerilim yükseldi” başlıklı haber metni için bkz. 
http://www.milliyet.com.tr/son-dakika-astana-dan-gelecek-haber-dunya-2383225/ 
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görülmekte, insan haklarının korunması, barış ve güvenliğin tekrar 

inşası süreçleri de bu devletlerin politikalarıyla uyumlu olduğu kadar 

mümkün olmaktadır. Libya’da yapılan askeri müdahalenin hızı, 

kararlılığı ve elde edilen sonuç tüm uluslararası topluluğu şaşırtırken, 

çok daha ağır suçların işlendiği Yemen, Sudan ve Suriye’de BM’nin 

neden harekete geçemediği sorusunun cevabını da sürekli üye olan 

devletlerin uluslararası politikalarında aramak yanlış olmayacaktır. 

Libya’daki uygulaması uluslararası alanda pek çok eleştiriye 

maruz kalan koruma sorumluluğu doktrininin Suriye bakımından 

uygulama alanı bulamaması ve BM’nin de inisiyatif alamayarak bu 

hususta etkisiz kalması oldukça olumsuz bir etki yaratmıştır. Koruma 

sorumluluğu normunun asıl amacı olan sivilleri korumak ve barışı tesis 

etmek misyonlarına en çok ihtiyaç duyulan coğrafyalardan biri olan 

Suriye’de, zamanında ve kararlı bir müdahale ile koruma 

sağlanamaması bu normun itibarını ve işlevselliğini zedelemiş, güçlü 

devletlerin politik çıkarlarının söz konusu olduğu hallerde sivil 

kayıplarının görmezden gelindiği açıkça anlaşılmıştır. Suriye’de vuku 

bulan iç savaş rejim güçlerinin ülkede yarattığı yıkım eşliğinde devam 

etmekte, uluslararası anlaşmalarla tüm ülkeler için yasaklanmış 

olmasına rağmen sivillere karşı kimyasal silahlar kullanılmaktadır. 

Rejim, milyonlarca insanın göç etmesine, yüz binlercesinin ölmesine ve 

yaralanmasına yol açan insanlığa karşı suçları işlemeye devam 

etmektedir.  
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Rusya ve Çin karşısında ABD, İngiltere ve Fransa bloğu arasındaki güç 

mücadelesinin yanı sıra, Libya örneği sebebiyle BM gündeminde 

görüşülen ve müdahaleyi gerekli gören çözüm önerileri, Rusya ve Çin 

tarafından iki kez veto edildikten sonra BM bloke olmuş ve Suriye 

konusunda çözümsüz kalınmıştır. Bu durum, Suriye’ye başka yollardan 

müdahale yapılmasının mümkünatını mercek altına almışsa da, 

olayların başlangıcından günümüze kadar, bölgesel ve tek taraflı 

yaptırımlar haricinde yapılan barış görüşmeleri de elle tutulur hiçbir 

sonuç vermemiştir. Bilakis, Suriye’de şiddet tırmanmasına bağlı olarak 

ölümler artmış, bugün rejim güçlerince sivillere karşı kimyasal silahlar 

dâhil kullanılmaktadır.  

Günümüzde Suriye’de insanlığa karşı uçların işlendiğine 

yönelik hiçbir şüphe bulunmamaktadır. Bölgede bulunan illegal silah 

grupların da etkisiyle Suriye’deki durumun sınır ülkelerinin tümü 

bakımından aynı güvenlik tehdidini oluşturduğu anlaşılmakta ve 

Türkiye’nin ısrarlı taleplerine rağmen güvenli bölge oluşturulmadığı 

için savaştan ötürü göç etmek durumunda kalan milyonlarca Suriye 

vatandaşının yarattığı hareketlilik de sosyolojik açıdan ciddi problemler 

doğurmakta, Dünya’da ırkçı politikaların artmasına sebep olmaktadır. 

Uluslararası barış ve güvenliği açıkça tehdit eden bu olayların vuku 

bulduğu Suriye’de kendi insanlarını katletmeye kasıtlı olarak devam 

eden rejimin koruma sorumluluğu normu gereği öncelikli yükümlülüğü 

olan kendi insanlarını koruma ve gözetme yoluna gitmediği açıkça 

anlaşılmaktadır. Normun ikinci aşaması olan diğer devletlerin barışın 

yeniden tesisine yönelik destek çalışmaları da Suriye’de olumlu sonuç 
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vermemiş, ülkeler ve bölgesel gruplar ancak tek taraflı olarak 

yaptırımlar uygulamışlardır. Fakat ne yazık ki barışçıl yollardan yapılan 

hiçbir girişim olumlu sonuçlanmamıştır ve son çare olarak BMGK 

kararıyla yapılması gereken askeri müdahale için tüm şartlar 

oluşmuştur. Fakat buna rağmen devletler politik güç mücadelelerine 

kapılarak sivillerin ölmesine tüm dünyayı seyirci bırakmıştır. 

BMGK’nın kararında belirleyici olan devletlerin insanlığın 

temel değerlerinden bağımsız reel politikaları sonucu uluslararası 

topluluğun hareketsiz kalması karşısında giderek daha da kötüleşen 

Suriye’deki durum, BM’nin etkisizliğinin yanı sıra koruma 

sorumluluğu doktrininin de Suriye’de adeta sonunun geldiğini gözler 

önüne sermiştir. 
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RECOVERY OF AN INDEMNITY PREMIUM AND LIABILITY 

FOR DAMAGES IN 

COMBINED TRANSPORTATION 

Yrd. Doç.Dr. Hacı Kara1 

Yapi Kredi Insurance Inc v Admiral Container Lines Inc (The Marti 

Prosperity) 

Abstract 

In principle, the bill of lading regulates the legal relationship between 

the carrier and the holder of bill of lading in the carriage of goods. The 

dispute between the parties here was whether the carrier would be held 

responsible for the loss and damage sustained as a result of a fire that 

had occurred in the vehicle carrying the insured cargo by road prior to 

its delivery to the consignee, following completion of the sea carriage. 

The plaintiff insurance company initiated a law suit to recover of the 

indemnity premium. She claimed that the carrier caused a container 

cargo damage which was insured by them under a cargo insurance 

policy. On the contrary, the defendant sea carrier stated that the 

damage occurred during land transportation which she was not 

involved in the land transportation in any manner whatsoever. In 

addition, the carrier had not assumed any responsibility in this respect 

and therefore was not responsible for the damage. 

                                                           
1 Assistant Professor, Faculty of Law, Istanbul Medeniyet University, 
haci.kara@medeniyet.edu.tr 
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In this study, it will be assessed whether the sea carrier is responsible 

or not for the cargo damages regarding the subject case. 

Key words: Cargo Insurance Policy, Recovery of the indemnity 

premium, Responsibility of Sea Carrier, Bill of Lading 

(Combiconbill), Multi Transportation, Liability for the Cargo 

Damages.   

Öz 

Prensip olarak, konişmento taşıyıcı ile taşıtan arasındaki malların 

taşınmasına ilişkin hukuki ilişkiyi düzenlemektedir. Burada taraflar 

arasındaki anlaşmazlık, deniz taşımacılığının tamamlanmasını 

müteakiben, sigortalı kargoyu karayoluyla taşıyan araçta, kargonun 

alıcıya teslimi öncesinde araçta meydana gelen yangın sonucunda 

karşılaşılan zarar ve hasar için taşıyıcının sorumlu tutulup 

tutulamayacağıdır.  

Davacı sigorta şirketi tazminat primini geri kazanmak için bir dava 

açmıştır. Taşıyıcının, kendileri tarafından bir kargo sigorta poliçesi 

altında sigortalanmış olan konteyner kargo hasarına sebep olduğunu 

iddia etmiştir. Buna mukabil, davalı deniz taşıyıcısı ise, hasarın kara 

taşıması sırasında meydana geldiğini, kendisinin herhangi bir şekilde 

kara taşımasına dahil olmadığını belirtmiştir. Buna ilaveten, taşıyıcı 

bununla ilgili olarak herhangi bir sorumluluk kabul etmemiştir ve bu 

sebeple de hasar için sorumlu değildir.  
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Bu çalışmada, söz konusu davadaki kargo hasarları için deniz 

taşıyıcısının sorumlu olup olmadığı değerlendirilecektir.  

Anahtar kelimeler: Kargo Sigorta Poliçesi, Tazminat priminin 

geri kazanılması, Deniz Taşıyıcısının Sorumluluğu, Konişmento, 

(Combiconbill), Çoklu Taşıma, Kargo Hasarı için Sorumluluk.  

Introduction 

The subject of the dispute in this case was recovery of an 

indemnity premium paid by the plaintiff insurance company to the 

insured, pursuant to the damage caused to the insured cargo and 

based on the cargo insurance policy. In principle, the bill of lading 

regulates the legal relationship between the carrier and the holder 

of bill of lading in the carriage of goods. The dispute between the 

parties here was whether the carrier would be held responsible for 

the loss and damage sustained as a result of a fire that had 

occurred in the vehicle carrying the insured cargo by road prior to 

its delivery to the consignee, following completion of the sea 

carriage. 

The container containing the textile products was first 

transported from Bursa to Gemlik and delivered to the carrier by 

the shipper. The container was loaded onto the Marti Prosperity at 

Gemlik and shipped to Novorossiysk. Following discharge, the 

container was loaded onto a truck for the purpose of carrying it to 

the factory of the consignee company Petrenko. During this road 
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leg a fire broke out on the truck, leading to the total destruction of 

some of the goods, with the remainder being rendered unusable. 

Even if the Combined Transport Bill of Lading (Combiconbill) 

had been used in the carriage (affreightment) contract it is obvious 

that, in this particular carriage, the transportation was not of 

combined type since the place of delivery was not specified in the 

bill of lading. 

Facts 

Harput Textile Industry and Trade Ltd (Harput Ltd), a company 

having its principal place of business in Bursa, Turkey concluded a 

carriage agreement with Marmaris Shipping Agency Inc 

(Marmaris), which is an authorised general agent of Admiral 

Container Lines Inc (Admiral Container Lines), a company having 

its principal place of business in Panama, for the transportation of 

polyester cotton printed fabrics that were sold to a company called 

Petrenko Marina Gennadievna (Petrenko) in Novorossiyk, Russia. 

The goods comprised 1881 fabric rolls in 328 bags, and were 

insured by Liya Textile Ltd (Liya Ltd) with Yapi Kredi Insurance 

Inc (YK Insurance) on behalf of Harput Ltd under the Transport 

Goods Policy dated 9 August 2010. 

The products were loaded onto the Marti Prosperity at Gemlik 

and were unloaded from the ship at Novorossiyk under the 
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Combined Transport Bill of Lading (Combiconbill). During the 

transportation from Novorossiyk to the place of destination, by 

way of the Novorossiysk-Ivanova highway, as a result of a fire 

outbreak on the truck, 387 fabric rolls were completely burnt and 

the remaining 1494 rolls were soaked and damaged by the fumes 

and smell of burnt fabric. 

An agreement was reached upon the quantum of damages, 

which was determined by the cargo underwriter and based on the 

written approval of Liya Ltd. YK Insurance paid an insurance 

indemnity in the amount of US$112,875 to Harput Ltd - the seller 

of the products - on 30 December 2010. 

The plaintiff YK Insurance filed a recovery action before the 

Istanbul Maritime Specialized Court against Admiral Container 

Lines for payment of the quantum of damages from the defendant, 

together with accrued interest from the date of payment and costs. 

YK Insurance argued a number of points, as follows: 

•• that following payment of the damages to the insured Harput 

Ltd, it had subrogated the rights of the insured 

• that the carrier would be responsible for any loss or damage to 

the goods between the date of taking delivery from the shipper 

and the date of delivery to the consignee 

• that the bill of lading issued by Admiral Container Lines was on 

the Combiconbill form and hence was in the nature of combined 

transport, thus covering liability for any damage that may occur 



 
 

72 
 

at each phase of the transportation, whether on land or sea legs 

of the carriage and 

•• that the damage had occurred whilst the goods were in the 

possession of and, hence, the responsibility of the defendant 

carrier. 

The plaintiff submitted to the court the transport insurance policy, 

the bill of lading, customs declarations, the certificate of conformity, 

Lloyd's Survey Report, fire report, record of statement, the transfer 

receipt report, claims letters sent by the insured, a certificate of 

consent/release and the letter of recourse as evidence in support of its 

claims. 

Marmaris, as the representative of Admiral Container Lines, 

requested that the action be dismissed on the following grounds: 

• that the court was not authorised to handle the action 

• that Admiral Container Lines was not responsible for the 

carriage as freight forwarder 

• that the damage had not occurred on the sea leg but instead on 

the land leg of the carriage 

• that Admiral Container Lines was not involved in the land 

transportation in any manner whatsoever 

• that Admiral Container Lines had not assumed any 

responsibility in this respect and therefore was not responsible 

for the damage. 
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The defendant had submitted the survey report, the Sea Waybill 

instruction dated 6 August 2010 and the cargo manifest as evidence is 

support of its defence. 

Expert determinations 

Following collection of all the evidence, the court decided that 

experts needed to be appointed to conduct examinations into the 

evidence submitted. The board of experts consisted of a chemical 

engineer, a textile claims specialist and a maritime trade and insurance 

law specialist. In the report issued by the experts it was concluded that 

the material facts constituting the basis of the indemnity claim had 

occurred during the road transportation leg from Novorossiysk to 

Ivanova, that the defendant was not responsible for the road leg 

pursuant to the provisions of the bill of lading and, therefore, that the 

defendant was not responsible for indemnifying the plaintiff's claims. 

Following the plaintiff's objections to the experts' report, the 

court decided to obtain an additional report from the same board of 

experts in view of the objections raised. However, the experts did not 

depart from their earlier view and concluded in their additional report 

that the defendant could not be held responsible. 
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Local court’s decision 

At the conclusion of the trial, the local court decided to dismiss 

the action2. The seller of the printed cotton fabrics, Harput Ltd, was 

insured by Liya Ltd against the transportation risks. Thus, according to 

the insurance policy, the insured was Harput Ltd and the policy owner 

was Liya Ltd. On this basis, ‘insurance for the account of another 

party' was put into question. 

For the marine insurance risks, the loss sustained by the insured is 

eliminated pursuant to Articles 1445 ff of the Turkish Commercial 

Code (TCC) No 6762. As for insurance for the account of a third party, 

the rights arising from such insurance belong to the insured pursuant to 

Article 1445 of the TCC. Upon receipt of the letter of claim dated 20 

December 2010 from the policy owner Liya Ltd (stating that the 

damages payable by way of compensation should be paid to the 

insured Harput Ltd), the insurance indemnity of TL 167,320.00 was 

paid to Harput Ltd by YK Insurance on 30 December 2010.  

In order to determine whether the plaintiff had capacity to sue, it 

was necessary to decide whether Harput Ltd had an insurable 

interest. An examination of the sales invoice and customs 

declaration of the goods revealed that the payment method was to 

be ‘cash against goods' and the delivery method was CFR (Cost 
                                                           
2 Istanbul, 51st Commercial Court of First Instance (Maritime Specialized Court) 
Folia Nos 2011/98 E and 2014/44 K (4 February 2014) 
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and Freight). CFR registration means that the expenses incurred in 

connection with the carriage of the goods to the place of 

destination and the freight are to be borne by the seller and the 

obligation of executing the contract of carriage must be fulfilled 

by the seller. 

Thus, in CFR sales, the amount to be paid by the buyer - 

inclusive of freight - is determined by the seller. The phrase ‘cash 

against goods' included in the sales invoice and customs 

declaration means that the seller will receive the cost of the goods 

after they have been delivered. Therefore, the seller's benefit over 

the goods does not expire merely because payment for the goods 

has not yet been received in the context of the sale where the 

payment method is ‘cash against goods'. Therefore, the seller has 

an advantage, since the products are insured until the goods are 

delivered to the buyer. 

This fact also appears in the established precedents of the Court 

of Cassation. Therefore, the insurance agreement executed in 

favour of the insured is a valid agreement pending delivery of the 

goods to the buyer. Pursuant to Article 1361 of the TCC, a 

plaintiff who has paid an insurance indemnity premium to the 

legal owner of the goods based on a valid insurance agreement is 

the successor of the rights of the insured. Hence, the court decided 

that the plaintiff had capacity to sue. 
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With regard to whether a defendant has capacity to sue, the 

seller is obliged to execute the contract of carriage pursuant to the 

delivery method included on the sales invoice and the customs 

declaration that delivery method is CFR. In this case there was no 

dispute between the parties that the insured Harput Ltd was the 

charterer of the contract of carriage. The bill of lading dated 11 

August 2010, relating to the carriage constituting the subject-

matter of the action was issued by Admiral Container Lines in its 

capacity as the carrier. Although, the defendant stated in its reply 

brief that Admiral Container Lines was the freight forwarder and 

for this reason no action could be initiated against it, this statement 

is not binding owing to the fact that Admiral Container Lines had 

signed the bill of lading in its capacity as the carrier, and had 

thereby assumed the carriage. 

The goods were carried within a container and, therefore, the 

contract of carriage constituting the subject-matter of the action is 

a contract of carriage of general cargo, which is a type of contract 

of carriage. In the carriage of general cargo type, the bill of lading 

regulates the relation between the carrier and the charterer. 

Furthermore, according to the agency agreement, Marmaris was 

authorised to represent Admiral Container Lines in its capacity as 

general agent of the defendant carrier. Therefore, the court decided 

that Admiral Container Lines could be sued. 



 

77 
 

In addition, the defendant objected to the international 

jurisdiction of the court. However, it was noted that the statement 

of claim was served on the defendant on 25 March 2011 but the 

defendant did not submit it response until 3 June 2011, which was 

outside the permitted time for a response. Therefore, the objection 

to the jurisdiction was rejected since it was not submitted in due 

time. 

In the evaluation of whether the action was commenced within 

the time period of one year,3 it was held that the action was 

initiated in due time based on the date on which the bill of lading 

was issued and the date on which the fire had occurred, the latter 

having taken place on 29 August 2010. Thus, it is clear that the 

loss occurred prior to the delivery of the goods to the consignee. 

The dispute between the parties was directly related to whether 

the carrier on the first (road and sea) leg of the transport was 

responsible for the loss sustained owing to the fire on the second 

(road) leg of the transport It was established that the textile 

products had first of all been taken from Bursa to Gemlik by road, 

a distance of some 30 km, having been stowed within the 

container and delivered to the carrier by the shipper pursuant to 

FCL (Full Container Load) records included in the bill of lading. 

Thereafter, the container was loaded onto the MV Marti 

                                                           
3 This plea should be examined by the court ‘ex-officio' since it is in the nature of 
definite term as provided for in art 1067 of the TCC. 
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Prosperity at Gemlik and carried to Novorossiysk by sea and 

unloaded there before being loaded onto the truck which was 

subject to a fire breaking out and the goods being damaged. 

Even if the Combiconbill form of bill of lading were to have been 

used in the contract of carriages - as it was in the transportation 

constituting the subject-matter of the action - the column for the place 

of delivery* is left blank in the bill of lading. The sign (*) included in 

the place of delivery, which was left blank, is explained making 

reference to the phrase: (Applicable only when document used as a 

combined transport bill of lading*) included in the form. It is obvious 

that the transportation was not of a combined type since the place of 

delivery was left empty in the bill of lading. 

The defendant carrier had undertaken to carry the products from 

Gemlik to Novorossiysk. Had the subsequent road leg transportation 

also been assumed by the defendant, the name ‘Ivanova' should have 

been written in the place of delivery on the bill of lading. Although the 

route had been determined as being a very short distance by road from 

Bursa to Gemlik, by sea from Gemlik to Novorossiysk and a much 

further distance by road again from Novorossiysk to Ivanova in the 

transport goods insurance policy, it was argued that the defendant 

carrier was not responsible for the loss and that a decision should have 

been taken to dismiss the action since the defendant carrier has 

assumed and performed the navigation leg alone and was not 

responsible for the final road leg to effect delivery to the consignee in 
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Ivanova at a distance of approximately a day's drive away from the 

port. 

Supreme Court’s decision 

Although the decision was appealed by the plaintiff, the Court 

of Appeal refused to grant the plaintiff's appeal and approved the local 

court's decision.4 

Conclusion and evaluation 

In relation to the procedure in the case, it should be emphasized 

that the defendant Admiral Container Lines is a foreign company 

resident in Panama and its headquarters or branch office is not located 

in Turkey. Therefore, although it was proposed that the cause of action 

should have been heard in the defendant's jurisdiction, ie in Panama, 

pursuant to the TCC and in light of the fact that the defendant had 

appointed a Turkish agent, the matter was dealt with in the local 

jurisdiction. 

However, Article 5 of the conditions of the parties' contract, 

which was incorporated into the bill of lading used in the 

transportation, stipulates that: ‘Disputes arising under this Bill of 

Lading shall be determined by the courts and in accordance with the 

law at the place where the carrier has his principal place of business'. 

Therefore, the action should have been initiated in Panama. Although 
                                                           
4 Court of Cassation 11th Civil Chamber (2 December 2014) at 2014/11071 E and 
2014/18534 K. 
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the claim was not commenced in Panama and the notice period for 

responding to the claim was not complied with by the defendant, this 

should not have led to the rejection of the defendant's application for 

the claim to be struck out as a result of late filing. 

In relation to the timescale, in accordance with Article 1067 of 

the TCC the claim must be commenced no later than the first 

anniversary of the cause of action. Article 1067 states that: ‘If an 

application is not filed with the court within one year following the 

date on which the goods are delivered or deemed to have been 

delivered, the right to initiate an action to enforce liability against the 

carrier due to the loss of or damage to the goods is lost'. In the present 

case, the application was filed within the permitted timescale. 

In relation to the merits, Article 1061 of the TCC governs the 

liability of the carrier. According to this provision: ‘The carrier is 

obliged to act as a prudent carrier in the loading, stowage, carriage, 

handling and unloading of the goods. The carrier is responsible for the 

losses which may arise from the loss of or damage to the goods during 

the period between the date on which they are received and the date on 

which they are delivered; provided that the loss or damage is caused by 

unavoidable reasons even if utmost endeavours are made'. Therefore, 

as a rule, the carrier is obliged to deliver the goods in the same 

condition as when it received them. 
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In the event that loss of or damage to the goods is discovered 

upon delivery, the consignee should ensure, prior to acceptance, that 

they have been inspected with regard to their condition by an officially 

appointed corporation or based on a court order pursuant to Article 

1065 of the TCC, which states that: ‘Prior to the receipt of the goods 

sent, the consignee may have the said goods inspected by the master or 

officially appointed experts based on an order of a court or other 

authorized institutions. The other party is also caused to be present 

thereat if the same is possible'. 

Furthermore, pursuant to Article 1066 of the TCC: 

The loss of, or damage to, the goods should be informed in 

writing to the person who is authorized to take delivery of them or 

the carrier or its representative at the port of unloading pursuant to 

the contract of carriage. If the loss or damage is not obvious 

externally, it is sufficient to send the notification within three days as 

of the said date. The loss or damage should be generally indicated in 

the notification. If the condition and position of the goods are 

determined based on a court order or by officially appointed experts 

at the moment at the latest as specified in the first paragraph in the 

presence of both parties, there is no need to send a notification. If the 

loss of, or damage to, the goods is not notified or determined, it shall 

be accepted that the goods are delivered by the carrier in the 

condition as written in the bill of lading or if a loss or damage 

occurs, the carrier will not be responsible therefore; provided that 

any contrary occurrence to these presumptions may be proven. 
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Therefore, any loss or damage should be notified before the goods are 

accepted. 

In this case, no such determination or notification was made in 

accordance with the provisions of the TCC. However, such failures do 

not terminate the consignee's right to sue. If, however, any loss or 

damage is discovered, it will be assumed that such loss was caused by 

a third party for whom the carrier was not responsible. In this event, 

the burden of proof will be on the consignee to prove that the loss and 

damage occurred whilst the goods were in the possession of and under 

the responsibility of the carrier. 

Finally, as explicitly stated in the local court's decision, the 

transportation consisted of two legs, being sea carriage and road 

transport. The plaintiff expressly agreed that the damage constituting 

the subject-matter of the action did not occur during the sea leg and, 

therefore, it was not in doubt that the goods were not damaged during 

their transportation on the Marti Prosperity. 

The plaintiff alleged that Admiral Container Lines was 

responsible for the combined transport so that both the sea and road 

legs of the transportation should be considered as one ‘combined' form 

of transportation. The plaintiff asserted that the issuance of a so-called 

‘combined transport bill of lading', which is one of the standard bills of 

lading used in the carriage of goods by sea, was the sole basis and 

ground for the liability of Admiral Container Lines. However, the 
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following provision was included in Article 1 of the general conditions 

incorporated into the bill of lading: ‘Notwithstanding the heading 

“Combined Transport”, the provisions set out and referred to in this 

bill of lading shall also apply, if the transport as described in this bill of 

lading is performed by one mode of transport only'. That is to say that 

such a bill of lading could be used even if the transportation were to 

cover only one mode of transportation. 

Furthermore, in the explanation regarding the term ‘Place of 

Delivery (*)', the following passage appears in the bill of lading: ‘(*) 

Applicable only when document used as a combined transport bill of 

lading. In other words, if an agreement is reached by the parties on a 

combined transport or more than one transportation mode, the place of 

final delivery should also be written on the bill of lading'. The place of 

delivery was left blank on the bill of lading; only the port of loading 

was stated as ‘Gemlik' and the port of discharge was stated as 

‘Novorossiysk'. The transportation in question was not undertaken as 

‘door to door' also covering the land leg of the transportation. Instead, 

the transportation was clearly from port to port (Gemlik to 

Novorossiysk). 

According to the plaintiff and as also specified in the experts' 

report, the damage occurred during the transportation of the container 

on the final road leg. Admiral Container Lines did not take any part in 

any manner whatsoever in the land transportation of the goods and did 

not assume any liability in this respect. Therefore, Admiral Container 

Lines was not liable for the damage caused to the goods as claimed by 
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the plaintiff. Therefore, as also approved by the Court of Appeal, the 

local court's decision was the correct and appropriate decision. 
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RAWLS OR SCHMITT: THE CASE OF RELIGIOUS 

FREEDOM 

Mehmet Sercan Ercan1 

Abstract 

Religious freedom is a very controversial issue in today’s world. 

Commenting on the religious freedom on the basis of the theories of 

Carl Schmitt and John Rawls, two of the most important philosophers 

and legal theorists of the last century, may be a guide for us to discern 

the contemporary debates because these philosophers represent two 

different ideas. Schmitt is a strong criticism of liberalism, while Rawls 

is literally a liberal. Rawls contends that the ideas of flexibility and 

uniformity are not totally unrelated. His evaluation of the equity 

framework drives him to presume that for equity to be genuinely just, 

everyone must be managed similar rights before the law. On the other 

hand, Schmitt argues that the sovereign has decided to make an 

exception. The condition of exemption is the monopolistic area of the 

sovereign, while uncovering the sovereign itself. In any case, sway, as 

well, then, is likewise he who characterises what's "the typical." Who 

determines the limits of religious freedom? Where does the law come 

from? Who is the sovereign? These questions are significant for 

understanding the constitutional theory and religious freedom. Firstly, 

this article will summarise their theories. Afterwards, will discuss the 

                                                           
1 Birkbeck University of London, Constitutional Politics Law and Theory, LLM 
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relationship between the freedom of religion and the constitutional 

system by these questions.  

Key words: Religious freedom, Carl Schmitt, John Rawls, 

constitutional law, sovereign  

I. Introduction 

The concept "constitutional law" is generally utilised as a part 

of a few distinct contexts, two of which are especially applicable to a 

comprehension of constitutional obtaining. Practically every nation has 

a constitution that sets out major tenets and standards establishing the 

elements of the organs of focal and nearby government, and controlling 

the relationship between the individual and the state. Notwithstanding 

their composed constitutions, nations are likewise comprehended to 

have an unwritten piece of their constitutions containing administrative 

acts, legislative requests, and court choices administered by their 

composed constitutions2.  

Law is the outflow of power; however, sway is itself constituted 

and subsequently additionally constrained by law. For some of its 

commentators, this is exactly where the calculated uncertainty of 

present day sway lies: it communicates both the power that authorises 

law and the law that re-strains control. Legitimate political speculating 

about power in fact frequently seems, by all accounts, to be gotten in 

                                                           
2 Loughlin, Martin, Foundations of Public Law, Oxford: Oxford University Press, 
2010, chapter 10, The Constitutional Contract pp 275-311 
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the antinomy between sway that, unconstrained, lies past law, and sway 

that is lawfully constituted and thusly not politically preeminent, or, not 

sovereign3.  

From a hypothetical point of view, the key issue of the cutting 

edge hypothesis of sway subsequently introduces itself as an issue of 

the proper lawful hypothesis. To re-regard the idea of sway, what is 

required is a legitimate hypothesis that can air conditioning mean the 

co-innovation and in distinguishability of law and power. Additionally, 

to put the point in Marinos’ terms, such a hypothesis must recognise, to 

the point that current positive law suggests the duality of facticity and 

legitimacy: it must have the capacity to air conditioning mean the way 

that lawful standards are, from one viewpoint, obligatory certainties 

supported by approvals, while, then again, they likewise raise a case to 

authenticity4. Cutting edge law, at the end of the day, comprises in 

coercive standards that must be adequate and for the most part 

unmistakable on balanced grounds, and lawful hypothesis should 

subsequently have the capacity to arrange the romanticising, regulating 

character of the law's case to authenticity with regards to concrete 

political foundations and courses of action5.  

                                                           
3 R. C. Van Caenegem, An Historical Introduction to Western Constitutional Law 
Cambridge: Cambridge University Press, 1995, pp. 37-71 
4 Brian Z. Tamanaha, On the Rule of Law, History, Politics, Theory, Cambridge: 
Cambridge University Press, 2004, pp. 7-14 
5 Diamantides, Marinos, Constitutional theory and its limits - reflections on 
comparative political theologies, Jr. Law, Culture and the Humanities 11 (1), 2015, 
pp. 109-146 
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Not at all like Habermas, Kelsen and Schmitt are not commonly 

considered as conspicuous scholars of popular government. In fact, 

Schmitt, known for his staunch evaluate of progressivism and 

parliamentary, his decisionistic hypothesis of true blue political 

activity, and the tyrant ramifications of his contemplations on the 

condition of special case and autocracy, does not have a place with the 

standard of vote based and constitutional hypothesis6. Schmitt's 

disputable cases that, amid the remarkable snapshots of lawful burst, 

vote-based qualities are best typified in the individual choice of the 

sovereign despot has been to a great extent negated by advanced vote-

based hypothesis. 

II. A Theory of Justice, John Rawls 

A philosopher, John Rawls, who is also holding the James 

Bryant Conant University Professorship at Harvard University, 

published many articles and books. He is primarily known, in any case, 

for his book A Theory of Justice7, a push to characterise social equity. 

The work has enormously impacted cutting modern political thought.  

In A Theory of Justice, Rawls contends that the ideas of 

flexibility and uniformity are not totally unrelated. His evaluation of the 

                                                           
6 Chris Thornhill, A Sociology of Constitutions: Constitutions and State Legitimacy 
in Historical-Sociological Perspective, Cambridge University Press, 201, pp. 77-103 
7 Rawls, John. A Theory of Justice, Cambridge, Mass: The Belknap Press of Harvard 
University Press, 1971, p. 11 – 17 
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equity framework drives him to presume that for equity to be genuinely 

just, everyone must be managed similar rights before the law.  

Rawls was highly saddened with all the conventional logical 

arguments about what makes a social substance and what are the 

legitimate politics moving around the social activities. The utilitarian 

dispute holds that social requests should look for after the best helpful 

for the best number. This dispute has different aspects, especially 

including, that it is all in all consistent with the likelihood of the 

mistreatment of bigger parts over minorities. The intuitionist conflict 

holds that individuals intuit what is right or wrong by some common 

great sense. This is also unsafe in light of the way that it essentially 

clears up away value by saying that social orders "know it when they 

see it," and it fails to deal with the many conflicting human senses. 

Rawls begins his work with the possibility of value as sensibility. He 

perceives that the key structure of a society is the basic subject of value 

and recognises that value is the key morals of social foundations. He 

considers value as a matter of affiliation and inward divisions of a 

society.  

Consequent to considering the essential qualities of value as 

conventionality and the speculative predominance of this approach over 

utilitarianism, intuitionism, or distinctive perspectives, Rawls look at 

models of value. He recognises two criteria: First, each individual 

should have approach rights to the most expansive opportunities 

dependable with different people getting a charge out of comparable 

flexibilities; and second, that differences should be planned in a way 
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that everyone's inclination as considered. In addition, these differences 

should be arranged in a way that no individual would be upset from 

including any position. Rawls closes the initial segment of his book by 

examining the possibility of the first position outside society. This 

theoretical unique position can be approximated by utilising the thought 

test about the shroud of obliviousness8. In the second part of the work, 

Rawls considers the ramifications of his equity for social foundations. 

He mentions in detail about measure up to freedom, financial 

appropriation, and obligations and commitments and the principle 

attributes of everything that would constitute a fair society. He does 

not, however, distinguish a specific sort of social or political 

framework that would be steady with his hypothesis. He bargains just 

with the requests that his rendition of equity places on organisations. In 

the third and last area, Rawls manages extreme objectives of 

contemplating social equity. He contends for the need a hypothesis of 

goodness, and he presents a defence for considering goodness to be 

sanity. At that point, he swings to good brain research and considers 

how individuals procure an estimation of equity. At last, he looks at the 

benefit of equity, or how equity is associated with goodness. Rawls 

contends that in a very much ideal society, thoughts of goodness and 

equity must be steady with each other. 

 

                                                           
8 Kukathas, C. and Pettit, P., Rawls: a theory of justice and its critics. Stanford 
University Press, 1999 
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III. Political Theology, Carl Schmitt 

Schmitt9 characterises the pith of power as the choice over what 

is a special case and choose the measures taken to wipe out such an 

exemption. The condition of exemption is the monopolistic area of the 

sovereign, while uncovering the sovereign itself. In any case, sway, as 

well, then, is likewise he who characterises what's "the typical." As 

Schmitt composes, "for a legitimate framework to bode well, an 

ordinary circumstance must exist, and he is sovereign who certainly 

chooses whether this typical circumstance really exists". The 

safeguarding of the typical is unequivocally the method of reasoning 

for which the special case is initiated. All things considered, power is 

an innate hypothesis of the express: "The state suspends the law in the 

special case on the premise of its privilege of self-safeguarding, as one 

would state".  

The way Schmitt comprehends political theology as a strategy 

for the social science of ideas, or rather, history of ideas may give 

accommodating bits of knowledge into the distinctive orders, both in 

the humanities and in addition in the characteristic sciences. 

Notwithstanding the philosophical parts of this strategy, the request to 

dependably have as a primary concern ideas and the setting of their 

arrangement is the way to comprehension our life-world and 

additionally prior recorded periods. It could improve the work of 

                                                           
9 Schmitt, Carl, Political Theology. Four Chapters on the Concept of Sovereignty, 
1922, Trans. G Schwab (University of Chicago Press, Chicago, IL 2005, Ch 1, p. 5-15 
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researchers working with various issues, particularly associated with 

the socio-political circle.  

In refinement from the liberal view, Schmitt expressly contends 

against the state's part being the eliminator of contention and the 

political, yet rather the methods through which request and security are 

not the cost of these adversarial relations. He composes: "Today 

nothing is more present day than the surge against the political," 

discovering communists, rebels, and liberals all liable on this point. 

Snidely parroting them, he proceeds, "There must never again be 

political issues, just authoritative specialised and financial sociological 

ones". Another reason Schmitt contends against the liberal view is that, 

he says, liberal normativism (specifically constitutions) cannot 

anticipate the unforeseen occasions that require the suspension of the 

law in light of a legitimate concern for protecting the state itself. The 

most a constitution can give is an outline of who chooses.  

Notwithstanding, a vital note is that Schmitt claims toward the 

end of the book that the special case is not oppressive on the ground 

that regardless it has some real premise. He gives authenticity a 

majority rule turn. He acknowledges Donoso Cortés’ view which 

individuals are vile to the point that they cannot be normal, a great deal 

less all in all as in the liberal casing, to be managed such vote based 
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benefits. Middle class progressivism10, Donoso Cortés said, was 

essentially a group of individuals talking their ears off, never going to 

the basic snapshot of choice. Schmitt cuts the book off at a point in 

which he would sensibly give an option, however, he does not give. 

IV. Religious Freedom 

Modern law and religion are basic socio-political wonders that 

have some similar hidden components. Both try to constitute, or if 

nothing else to casing, human cognisance and attempt to regulate in all 

circles of private and open life. Likewise, current law and religion are 

reciprocal, conflicting and synchronous wellsprings of lead making, 

mediation and execution. Both insert dutifulness and commitments, 

authority, organisations and legitimate belief system as establishments 

of their support and pervasiveness, in light of a strict structure of 

orders. From times long past to current innovation in the midst of 

different verifiable changes, some of which have been progressive, law 

and religion have never been totally isolated. They have never been so 

autonomous as to accomplish independence from each other. Religion 

has basically been exemplified in current legitimate frameworks, even 

in those that have tried to privatise religion11. Religions are implanted 

in every day, being honed in different areas, from the Middle East and 

                                                           
10 Ryan, B., Carl Schmitt: Zones of Exception and Appropriation. Kierkegaard’s 
Influence on Social-Political Thought (Kierkegaard Research: Sources, Reception, 
Resources, zv. 14. Farnham: Ashgate, 2011, pp.177-207.  
11 Sullivan, W.F.. The impossibility of religious freedom. Princeton University Press, 
2005, pp. 138-150 
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Africa to Europe, Latin America to North America and Asia, and in 

Western administrations and post-comrade administrations alike.  

The perspectives on multicultural toleration taken by John 

Rawls and Carl Schmitt in their work seem to struggle with each other. 

Multicultural toleration would appear to be the regular consequence of 

the hypothesis of equity as decency, as Rawls means to make a society 

based around social collaboration and toleration12. Rawls' concept of an 

all-around requested society can be viewed as restrictive upon 

multicultural toleration to genuinely exist since social collaboration is 

one of the basics of a just society. Conversely, multicultural toleration 

is generally displayed as a misrepresentation by Schmitt in that it would 

dependably be reliant on the sovereign choice13. In Rawls' hypothesis 

the way of the state is to a great extent chosen and legitimated through 

the origination of political equity settled upon by society. At the point 

when Schmitt's perspective is connected, multicultural toleration to a 

great extent exists on the impulse of the state, yet this toleration is just a 

façade as the sovereign will dependably be one-sided towards a specific 

gathering in settling on the sovereign choice. The exemption 

demonstrates the choice and the sovereign at its root in light of the fact 

that eventually it will demonstrate that the sovereign will bolster the 

qualities that it is occupied with as opposed to those of others in 

                                                           
12 Rawls, J., Justice as Fairness: A Restatement. Cambridge: The Belknap Press of 
Harvard University Press, 2001, pp. 140-145 
13 Laycock, D. and Thomas, O.S., Interpreting the Religious Freedom Restoration 
Act. Tex. L. Rev., 73, 1994,  p.209. 
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society. This is not quite the same as Rawls' origination of the state as 

choices in the model of equity as reasonableness must take after the 

standards of equity, guaranteeing a feeling of resistance for all 

gatherings14.  

Another purpose of complexity between the speculations of 

Schmitt and Rawls is standing out that the fundamental organisations of 

the state are made, and the way in which these foundations influence 

multicultural toleration. Schmitt sees fundamental organisations of the 

state as secularised philosophical ideas, implying that all aspects of the 

present day state has a religious starting point. This represents an issue 

for multicultural toleration in light of the fact that since the state has a 

religious root; it will mirror the interests of the theology that was 

secularised to make it to the detriment of restricting perspectives15. The 

instruments of the state would wind up being one-sided towards 

bunches that share its interests, and this is a circumstance that is 

inconsistent with multicultural toleration. In this environment, genuine 

multiculturalism would never exist as one gathering would dependably 

have its interests hoisted over whatever remains of society in the death 

of the sovereign choice. Then again, Rawls comprehends the essential 

organisations and components of the state as the "fundamental 

structure" and the reason for it is to secure foundation equity for 

society. Rawls' fundamental structure of society is not saddled with the 
                                                           
14 Diamantides, pp. 109-146 
15 S. Mancini ‘The Tempting of Europe, the Political Seduction of the Cross: A 
Schmittian Reading of Christianity and Islam in European Constitutionalism’ in 
Mancini & Rosenfeld (eds.)  Constitutional Secularism in an Age of Religious 
Revival , Oxford UP, 2014, pp. 111-135. 
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inclination coming about because of a philosophical starting point. 

Rather, the fundamental structure is directed by the standards of equity 

settled upon under the cloak of numbness. The cloak of numbness is 

composed by Rawls to guarantee that the interests of all gatherings are 

spoken to reasonably in the trusts that an understanding can be made on 

standards of equity that can catch the covering accord. Consequently, 

the fundamental structure of the society is consistent with multicultural 

toleration as it is made under conditions that are reasonable for all 

gatherings through the standards of equity. Under this essential 

structure, the state is unprejudiced and focused on beliefs of toleration 

connected with multiculturalism16. 

For multicultural toleration to appropriately exist, it must be a 

part of the regulating circumstance of a given society. Rawls and 

Schmitt have contrasting thoughts on how the standard is chosen and 

legitimated in society. The possibility of the ordinary circumstance is 

critical to multicultural toleration since it guarantees the conditions 

required for multicultural toleration’s existence on a regular premise in 

the state. Under Rawls' origination of equity as decency, the typical 

circumstance is made by the political and social establishments that 

constitute the essential structure. Since the essential structure is worried 

with guaranteeing "foundation equity" in society, it is additionally 

accused of guaranteeing that multicultural toleration is multiplied as an 

ordinary circumstance in society. Since the essential structure is 
                                                           
16 Sakaranaho, T., Religious freedom, multiculturalism, Islam: cross-reading Finland 
and Ireland. Leiden: Brill, 2006, pp. 51-60 
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directed by the standards of equity, the fundamental structure should 

then be organised to guarantee multicultural toleration is a societal 

standard. Rawls is obvious that so as to accomplish a very much 

requested society, multicultural toleration and social participation are 

fundamentally present in the standards of equity and this makes it a 

player in the standard as these standards control the regularising 

essential structure of the society. Schmitt takes a restricting perspective, 

trusting that the typical circumstance is directed just by the sovereign17. 

According to Schmitt, a lawful request requires an ordinary 

circumstance to exist. Besides, all law is situational law to Schmitt and 

the sovereign has an imposing business model over making the 

circumstance, making the sovereign the power over how law is 

connected. Basically, multicultural toleration in Schmitt's state is 

completely contingent on the sovereign. While the sovereign could 

endeavour to realise a multicultural state, it would never really support 

multicultural toleration given that it has a restraining infrastructure over 

the choice. If a choice should have been made between the convictions 

of the sovereign and the perspectives of another gathering, the 

perspectives of the sovereign would at last win by the ethicalness of 

sovereign power. There would be no ensured freedoms in Schmitt's 

state, as every one of them would be contingent on the sovereign choice 

and possibly brought away to manage the special case. This probability 

                                                           
17 Schmitt, pp. 91-120  
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for abuse is not consistent with an express that incorporates 

multicultural toleration18.  

While Schmitt can be seen as takes a critical position towards 

multicultural toleration, Rawls takes an a great deal more positive 

position through his standards of equity as decency. Firstly, the 

standards of equity as reasonableness that Rawls lays out passing on 

beliefs that are compatible with multicultural toleration. Particularly in 

his first standard, he ensures the fundamental freedoms and flexibilities 

of all gatherings similarly19. These freedoms guarantee a level of 

resilience as every gathering has security of their fundamental freedoms 

paying little heed to whether they are the greater part or minority.20 

Above all, Rawls makes these rights indefeasible as they can't be taken 

away under any conditions. This is a basic on the ground that 

multicultural toleration amounts to nothing on the off chance that it 

doesn't persevere on account of a crisis. A crisis is when assorted 

perspective are well on the way to conflict, and Rawls' first rule 

guarantees that gatherings won't have their freedoms undermined or 

taken away amid a potential outstanding condition. This guarantees the 

conservation of multicultural toleration and shields bunches from abuse 

by the lion's share or the state utilising the crisis for defence. In 

Schmitt's view when a choice should be made between the predominant 

                                                           
18 Taylor, C., Multiculturalism, Princeton University Press, 1994, pp. 50-75 
19 Rawls, J., Justice as Fairness: A Restatement. Cambridge: The Belknap Press of 
Harvard University Press, 2001, pp.42 
20 Rawls, J. Justice as Fairness: A Restatement. Cambridge: The Belknap Press of 
Harvard University Press, 2001,pp.42 
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estimations of the sovereign and any clashing perspectives, the 

sovereign qualities would prevail. This would be in conflict with any 

kind of immaculate and genuine multicultural toleration as it would 

take into consideration potential abuse of gatherings not sharing the 

perspective of the sovereign. While a comparable plan of essential 

freedoms could fit inside Schmitt's origination of the state, they would 

not be indefeasible on the ground that they would retreat simply like 

whatever is left of the law on account of the special case. At the point 

when Schmitt's hypothesis of the crisis and the special case is 

connected to multicultural toleration, he would plainly trust that 

genuine multiculturalism would never exist in the state since 

multiculturalism would dependably be restrictive on the choice made 

by the sovereign.  

This maybe ought to have been the end of the matter. There is 

little to say in regards to power, other than that it is an out of date 

method for portraying the administrator. By and by, the story proceeds. 

Cutting edge constitutional law has conveyed power not as the way that 

makes law conceivable but rather as a sui generis office or political 

capacity. Here is power a constitutional necessity, an aftereffect of a 

general system of constitutional tenets. It implies that there is a 

management of acknowledgment or an equal constitutional structure of 

guidelines and thinking that requires that someone should be a 

sovereign. To be sovereign in this sense does not imply that you 

summon submission indeed. It implies that you appreciate pretty much 

select, extreme and exhaustive forces of law-production, under some 
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central lawful system. This is "sovereign" power and not standard law-

production control, unequivocally in the light of the fact that it ought to 

be extreme and overpowering as an issue of law. This position is taken, 

for instance, by British constitutional lawyers and Schmitt himself, for 

whom the power of parliament is prerequisite of the constitution and 

the control of acknowledgment21.  

Schmitt's view depends on extremely unrefined perspective of 

majority rules system which never addresses the topic of how the 

general population or 'popular conclusion' might be constituted and 

communicated in law22. By the way, his contention demonstrates that 

on the off chance that we support an Austinian perspective of 

prominent power and seek after its hypothetical ramifications to the 

full, we will again achieve a perspective of constitutional law that is 

profoundly new. It creates the impression that all establishments of 

government are presently subject to the lead of the general population 

or, on the other hand, of popular supposition. By amassing sway in the 

general population and putting famous power at the heart of the 

constitution, Schmitt undermines the general concept of law. The 

reason is in his exceptional definition of power, which is similar that of 

Austin's. In his general hypothetical examination of sway in Political 

Theology, Schmitt contends that 'each lawful request depends on a 

choice, furthermore the idea of the lawful request, which is connected 

                                                           
21 Baumann, G., The multicultural riddle: Rethinking national, ethnic, and religious 
identities. Psychology Press, 1999, pp. 17-25 
22 Schmitt, pp. 91-140 
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as something plainly obvious, contains inside it the difference of the 

two unmistakable components of the juristic-standard and choice. Like 

each other request, the lawful request lays on a choice and not on a 

standard'23. 

The privilege of Freedom of Religion, Conscience and Thought 

is a flat out right. Nonetheless, the appearance of a privilege, for 

example, wearing religious dress may force constraints. This implies 

under a few conditions it is feasible for a state to meddle into the 

necessities of the article 9(2) ECHR24. The rules that are suggested are 

the accompanying. The limitation ought to have a lawful premise in 

residential law and ought to constitute a true blue point by securing 

'people in general request', 'wellbeing', "ethics" and 'the rights and 

opportunities of others' and ought to be essential in a vote-based society 

as a result of the "few religions which exist together inside one and a 

similar populace and it might be important to place confinements on 

flexibility to show one's religion or faith keeping in mind the end goal 

to accommodate the interests of the different gatherings and guarantee 

that everybody's convictions are regarded". The state ought to be 

"unbiased" and "unprejudiced" with a specific end goal to keep up 

amicability and resistance in the society. "Pluralism, resilience and 

broadmindedness are signs of a majority rule society". The issues that 

may emerge ought to be settled through discourse so as to advance the 
                                                           
23 Kymlicka, W., Multicultural citizenship: A liberal theory of minority rights. 
Clarendon Press, 1995, pp. 145-170 
24 Kamal, J., Justified interference with religious freedom: the European Court of 
Human Rights and the need for mediating doctrine under Article 9 (2). Colum. J. 
Transnat'l L., 46, 2007, p.667. 
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estimations of majority rule government. Besides, the Court ought to 

permit the States an edge of gratefulness to control the issue for which 

there is a debate on the grounds that occasionally it is better for the 

state to determine the issue by evaluating an adjust. Obviously the 

Court does not lose the duty to oversee the State. In addition the 

prerequisite of the need in a law-based society was censured by the 

Judge Tulkens mostly in view of the edge of thankfulness, the rule of 

secularism and balance. 
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 نسب ولد الاغتصاب بین الفقھ الاسلامي و الاجتھاد القضائي الجزائري 

 1د. عیسى معیزة 

 2حدة مبدوعة 

 ملخص الموضوع بالعربیة   

اثار موضوع نسب الولد الناتج عن الاغتصاب جدلا فقھیا واسعا  فنادت الجمعیات 
باعتبار ان النسویة والمنظمات الحقوقیة وبعض القانونین بمنحھ نسب المغتصب 

امھ لم تمارس الرذیلة ولم ترد انجاب ھذا الطفل, واختلفت الاراء بین معارض 
لمنحھ النسب باعتباره ابن زنا مقطوع النسب حسب راي الجمھور وبین مؤید 
لمنحھ النسب باعتباره ضحیة لا جریرة لھ في جرم ابیھ  ولكل اسانیده وحججھ 

ي معالجة الموضوع على رأیین أیضا وقد اختلف القضاء ف’ الشرعیة والعقلیة 
 في انتظار تدخل المشرع وحسم الخلاف .

 

Abstract 

The issue of child ratios resulting from rape raised a wide 

scholarly controversy. Feminist, human rights organizations 

and some lawmakers called for the title of rapist, since his 

mother did not seek to practice vice and did not want to have 

this child. Opinions differed with regard this issue, some were 

against the idea of granting him a lineage while others 

supported the idea on the basis that he was a victim and 

innocent of his father’s crime. Both sides have their legitimate 

and logical evidence and arguments. The judiciary were split 

into 

                                                             
1 Lecturer in Law Faculty, Djelfa University, Algeria 
2 PHD Student in Law Faculty, Djelfa University, Algeria 
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