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OZET

Idari yargi, idari islem ve eylemlerin hukuka uygunlugunun denetlenmesi
suretiyle, hukuk devleti ilkesinin vazgecilmez unsurlarindan biri olan kisi haklarinin ve
ozgiirliiklerinin korunmasi amacimna hizmet etmektedir. Idari yarginin asil varolus
sebebi, idari islem ve eylemler nedeniyle hak ve menfaati ihlal edilen kisiler agisindan
koruma saglanmasidir. Sahip oldugu bu 6nem nedeniyle idari yargimin, kisi haklarinin

ve O0zgiirliiklerinin korunmasindaki roliiniin iizerinde ayrica durulmasi gerekmektedir.

Kisi haklarinin ve 6zgiirliiklerinin korunmasinda idari yarginin sahip oldugu
onemin kavranabilmesi i¢in Oncelikle hak ve Ozgirlik kavramlarinin taniminin
yapilmasi, daha sonra hak ve 6zgiirliik kavramlarinin tarihi gelisimlerine deginilerek,
idari yargimnin, ayr1 bir yargi diizeni olarak ortaya cikmasiyla birlikte hak ve

ozgiirliiklerin korunmasindaki islevine deginilmesi gerekmektedir.

Ayrt bir idari yargi sistemini benimseyen Tiirkiye’de, idari yargi sisteminin
temel kaynagi Fransiz idari yargi sistemidir. Bu nedenle Tiirk idari yargi sisteminin kisi
haklarinin ve ozgiirliiklerinin korunmasindaki roliine deginirken Fransiz idari yargi

sisteminin yapisina ve temel 6zelliklerine de kisaca deginilmesi yerinde olacaktir.

Idari yargi, devletin kendi kendini smirlandirmasi suretiyle kamu giiciinii
kullanan idari makamlar karsisinda kisinin hukuki giivenliginin korunmasi ve bu
sayede daha demokratik bir yonetim sisteminin olusturulmasini saglar. Idari yarg
organlari, bu gorevi yerine getirirken idari yargilamada bir takim ilke ve dayanaklardan
yararlanirlar. Bu ilke ve dayanaklar sayesinde kisi hak ve ozgiirliiklerinin daha etkin bir

sekilde korunmasi saglanir.

Sonug olarak, ayr1 bir idari yarg: sistemini benimseyen iilkelerde, kisi haklarinin
ve Ozgiirlikklerinin daha etkin bir sekilde korundugu sdylenebilir. Bir iilkede temel
haklarin ve ozgiirliikklerin anayasal veya yasal metinlerde yer almasi esasinda ¢ok fazla

bir anlam ifade etmez. Eger ger¢ek anlamda bir demokratik hukuk devletinden soz



Vil

etmek isteniyorsa, bunun ic¢in o iilkenin Danistayinin kararlarima bakmak gerekir.

Ancak bu sayede bir devletin gergek bir hukuk devleti olup olmadig1 anlasilabilir.

Anahtar Kelimeler: idari Yargi, Kisi Haklar1 ve Ozgiirliikleri, Fransiz Idari

Yarg: Sistemi, Tiirk idari Yarg: Sistemi, Danistay.
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SUMMARY

Administrative court is served to protect personal rights and freedoms which are
one of the indispensable element of rule of law by controlling administrative acts and
operations being appropiate to law. The main existence cause of administrative court is
to protect the people whose rights and benefits violated from administrative acts and
operations. Because of this importance of administrative court, it should also be taken
into consideration with the role of administrative court in protecting personal rights and
fredooms.

To be understood the importance of administrative court in protecting personal
rights and fredooms, first of all, it should be defined the terms of rights and
fredooms.and then it should be refered to historical developments of these terms, and to
function of Administrative court in protecting personal rights and freedoms with the
appearance of different court system.

The principle source of Turkish administrative court system which adopt a
different court system form judicial court system, is French administrative court
system. Because of this it is appropriate to refer the role of Turkish administrative
court system over the protection of human’s rights and freedoms, it should be explained
the French administrative court system’s structure and features.

Administrative court provides a form of better democratic administrative system
by protecting legal security form the adminstrative foundations which use the public
power within the goverment’s autodetermines itself. Administrative court states, benefit
from some principles, while carrying out this function. By these principles it obtained
the protection of personal rights and freedoms.

To sum up, the personal rights and freedoms can be said to be protected in the
countries which adopt a different administrative court systems. It isn’t much
meaningful that the personal rights and freedoms have a place in constitutional and
legal texts. If it is wanted to be mentioned a democratic country and law of state, it
should be looked into the judicial decisions of the Council of State of a country. It is
only by this way that whether a country is a real law of state or not can be understood.

Keywords: Administrative Court, Personal Rights And Freedoms, French

Administrative Court System, Turkish Administrative Court System, Council of State.
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GIRIiS

Idari yargi, heniiz yeni bir hukuki rejim olmasma ragmen, ayri idari yargl
sistemini benimseyen iilkelerde oldugu gibi iilkemizde de kisi hak ve Ozgiirliikklerinin
korunmasinda etkin bir konuma sahiptir. Ozellikle, hukuk devleti ilkesinin en énemli
kavramlardan olan “kisi’ hak ve 6zgiirlikleri”nin korunmasi bakimindan idari yarg:
oldukca onemlidir. Devlet organlarinin faaliyetlerinin yargi denetimi altinda olmasi,
ozellikle yarginin yiiriitme karsisinda bagimsizligi ve yliriitmenin her tiirlii islem ve
eylemlerinin yargi denetimine tabi tutulmasi, hukuk devletinin temeli olarak kabul
edilebilir. Yargisal denetim, idare ve bireyler arasindaki iliskilerde denge
olusturulmasini saglar. Aksi durumda, kamu giiciinii kullanmak suretiyle tek tarafl
islemler icra etme yetkisini elinde bulunduran idarenin, kisilerin hukuki durumlarini tek
tarafl1 olarak etkilemesi veya kisilerin hak ve 6zgiirliiklerini ¢ignemesi kaginilmazdir.
Bu durumda da gergek anlamda bir hukuk devletinden s6z etmemiz miimkiin
olamayacaktir. Cilinkii hukuk devleti, kendisini hukukla bagli addeden, bu baglamda
kisi hak ve 6zgiirliiklerini koruyan ve kisilerin hukuki giivenlik i¢erisinde bulunduklari
/ bulunduklarini hissettikleri devlettir. O halde devlet faaliyetlerinin, devletin tiizel
kisiliginden ve her tiirlii etkiden bagimsiz bir idari yargi mekanizmasi tarafindan

hukuka uygunlugu bakimindan denetlenmesi gerekmektedir.

Kanaatimizce Avrupa Birligi’ne aday olmak suretiyle ¢ok kokli ve etkin
degisiklikler yaparak, insan haklarina saygili bir hukuk devleti olma yolunda hizla
ilerleyen tlkemizde, kisi haklarinin ve 6zgilrliikklerinin korunmasi yolunda 6zellikle
devletin islem ve eylemlerinin hukuka uygunlugunun saglanmasi agisindan idari yargi
alaninda &nemli gelismeler ortaya ¢ikmaktadir. Ulkemizde genel olarak 2577 sayili
Idari Yargilama Usulii Kanunu’na dayali olan idari yarginin, anilan Kanun hiikmiinde
ve referans aliman kamu hukukuna iliskin diger kanunlarda ¢ok da fazla bir degisim

olmamasina ragmen, bilhassa Danistay ve sonrasinda idare mahkemelerinin kisi haklar

! Kisi kavramu, tezimizde gergek kisilere iliskin olarak kullanilacaktir.



ve Ozgirlikleri baglaminda biiylik bir zihniyet degisimi igerisinde oldugunu

sOyleyebiliriz.

Diger taraftan, adli yargi alaninda da Tiirk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun yeniden diizenlenmesiyle birlikte ceza yargilamasi alaninda yapilan
degisikliklerle de insan merkezli bir devlet oldugunu gostermek isteyen Tiirkiye
Cumbhuriyeti, vatandaslarina ve onlarin hak ve 6zgiirliikklerine verdigi 6nemi agikca
ortaya koymustur. Oyle ki, 1926 tarihli 765 sayili italyan (Zanardelli) Ceza Kanununun
ongordiigii devletgi ve devleti bireyden onde gdren anlayisi, tlilkemizin son yillarda
iizerine daha fazla 6nem verdigi Avrupa Birligi’ne aday olmanin da vermis oldugu
hukuk devleti olma yolunda hizla ilerleme ve demokratiklesme diisiincesiyle 2005
yilinda yiiriirlikten kaldirilmis ve yerine insan merkezli bir ceza sistemi 6ngoren Tiirk
Ceza Kanunu yiiriirlige konmustur. Bu durum da kisi haklar1 ve Ozgiirliikleri

bakimindan énemli bir gelismedir.

Demokratiklesme agisindan Tiirkiye nin mevzuat hiikiimlerini degistirme ¢abasi
olduke¢a yerinde diizenlemeleri de beraberinde getirmistir. Bu degisikliklerden ilk akla
gelenler, Medeni Kanun, Tiirk Ceza Kanunu, Ceza Muhakemesi Kanunu, AB Uyum
Yasalar1 kapsaminda idari alanda ¢ikarilan Kanunlar, Bilgi Edinme Kanunu, il Ozel
Idaresi Kanunu, Belediye Kanunu, Dernekler Kanunu vb. mevzuat degisiklikleridir.
Yeni kanunlarin 6ncekilerine nazaran daha orijinal ve insan merkezli anlayisa 6nem
veren hiikliimleri icerdigini ifade etmek isteriz. Sonugta, iilkemiz hukuk devleti olma
yolunda bir takim adimlar atmaktadir. Bu adimlar nedeniyle iilkemizin hukuk alaninda

gelecekteki imajinin daha olumlu olacagini sdylememiz miimkiindiir.

Bizim bu ¢alismamizda ele alacagimiz asil konu, tiim bu ifade etmis oldugumuz
hususlarla ¢ok yakin iligki icerisinde bulunan bir mekanizma olarak kisi hak ve
ozgiirlikklerinin korunmasinda idari yarginin iistlenmis oldugu roldiir. Hig¢ siiphesiz, ayri
bir idari yargi rejimini benimsemis olan iilkemizin, bu alana verdigi énem oldukga
fazladir. 1868 yilindan beri var olan Danistayin, Anayasamizda yiiksek mahkeme

olarak diizenlenmis olmasi ve bir anayasal kurum olarak kabul edilmesi bunun en



biliyiik gostergelerindendir. Kurulusunda Osmanli Devleti’nin merkezdeki en biiyiik
“Damigma Organ1” (Suray1r Devlet) olan Danistaym, 1982°de Bolge Idare, idare ve
Vergi Mahkemelerin kurulmasiyla da birlikte daha farkli bir o6rgiitlenmeye sahip
bulunan idari yarginin, glinlimiizde kisi haklarinin ve 6zgiirliiklerinin korunmasindaki
rolii ok biiyiiktiir. iste bu nedenle tez ¢alismanizda, idari yargimn kisi haklarinimn ve

Ozgiirliiklerinin korunmasindaki roliine deginecegiz.



L. BOLUM

KiSI HAKLARI VE OZGURLUKLERI KAVRAMLARI

I — Genel Olarak Hak ve Ozgiirliik Kavramlar

Demokratik bir devlet yonetiminin vazgecilmez unsuru hi¢ siiphesiz insan
haklarinin hukuk diizeni tarafindan taniniyor olmasi ve bu haklarin korunmasi i¢in bir
takim koruma mekanizmalarinin gelistirilmis olmasidir. Burada 6ncelikle 6neminden
dolay1 hak kelimesinin anlaminin ortaya konulmasi gerekmektedir. Ancak bu sayede bir
hakkin kisi hakki olarak nitelendirilmesinin ifade ettigi anlam ve bunun ne gibi

sonuglar1 oldugu belirlenebilir.
1- Hak Kavramm

Hak kavraminin ¢ok yonlii olarak tanimlanmasi miimkiindiir. S6zliik anlami1
itibariyle hak, “hukukun, adaletin gerektirdigi ve birine ayirdig1 sey, kazanim kazang”
olarak tanimlanmustir®. Hak kelimesi, hem giinliik dilde hem felsefi — ahlaki séylemde
hem de hukuk terminolojisinde yaygin olarak kullanilmaktadir. Konusma dilinde
haktan s0z ettigimiz zaman, bilerek veya bilmeyerek, hak sahibi oldugu varsayilan
kisinin bir seye yetkili oldugu veya onun bir seyi mesru olarak talep edebilecegini
anlatmak isteriz. Bir kimsenin bir seye hakki oldugunu belirterek, o seye yonelik
iddianin tartistlmazligini ve herkesge taninmasi gerektigini kastederiz. Aslinda hak
kelimesinin bu sekilde kullanilmasi, i¢inde ahlaki mesruluk diisiincesini
barindirmaktadir. Giinliik dildeki hak kelimesinin kaynaginda bir ahlakilik diisiincest,

ahlaki bir haklilik / dogruluk iddias1 saklidir’.

2 Piiskiilliioglu, Ali, Tiirkge Sozliik, 1. Baski, istanbul 1995, s. 706.
3 Erdogan, Mustafa, Anayasal Demokrasi, Siyasal Kitabevi, 3. Baski, Ankara 1996, s. 162.



Hak, hukuken korunan ve yararlanilmasi hak sahibinin iradesine birakilan
menfaatlerdir. Ornegin miilkiyet, kisiye tanman bir haktir. Bu hakkin kisiye tanidig

yetkiler kanunda belirlemistir. Kisi bu miilkiyet hakkini herkese karst ileri siirebilir®.

Bir bagka tanimlamaya gore hak, hukuk tarafindan kisiye taninmis olan ve belli

bir seyin yerine getirilmesini iceren isteme yetkisidir’.

Giiriz’e gore ise hak, bir seyi yapmak veya bagkalarindan belli bir sekilde
davranmay1 veya bir seyi yapmay1 isteme yetkisidir ve bu yetki pozitif hukukca kisilere

6
taninir-.

Burada dikkat edilirse hak kavramiyla ilgili iki temel unsur 6ne ¢ikmaktadir.
Bunlardan ilki hak kavraminin iradeye, digeri ise menfaate iligkin boyutudur.
Gergekten hukuk diizeni icerisinde hak kavrami, bu iki unsurun bir arada bulunmasiyla
esas degerini kazanacaktir. O halde diyebiliriz ki, hak, hukuki agidan korunan ve

sahibine, isterse bu korunmadan yararlanma yetkisi veren bir menfaattir’.

Toplum hayatinda ve 6zellikle hukuk diizeninde hak, bor¢ veya 6dev arasinda
cok hassas bir karsiliklilik iliskisinin bulundugu goériiliir. Hukuk diizeninin belirli bir
kisi icin tanidig1 hak, baska bir kisi i¢in hukuki yiikiimliilik (bor¢ veya 6dev) dogurur.
Insanm bir hakka sahip olmasi, baskalarinin da ayni haklara sahip olmasi demektir.
Insan haklarmi kabul eden esitlik¢i bir toplumda, haklar bakimindan insanlar arasinda
ayricalik gozetilemez. Su halde, her hak, kendisiyle birlikte bir 6devi beraberinde
getirir. Bu ddev, bagkalarinin ayn1 hakka saygi gosterme 6devidir. Herkesin hak sahibi
oldugu, fakat hi¢ kimsenin 6devi olmadig: toplumlarda karsilikli haklar ve saygi yerine

tam bir anarsi hakim olacaktir®.

4 Oztan, Bilge, Medeni Hukukun Temel Kavramlari, Turhan Kitabevi, Ankara 2002, s. 57-58.

5 Atar, Yavuz, Tirk Anayasa Hukuku, 4. Baski, Mimoza Yayinlari, Konya 2007, s. 109.

® Giiriz, Adnan, Hukuk Baslangici, Siyasal Kitabevi, 4. Baski, Ankara 1994, s. 40.

7 Eren, Fikret, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, c. I, Beta Yayinevi, 6. Baski, Istanbul 1998, s. 44.

% Emini, M. Emin, “Hak Kavrami”http://www.sosyalbil.selcuk.edu.tr/dergi/pdf/hak%20kavram%
C4%B1.htm, Erisim Tarihi: 25.10.2007.




Hak kavraminin yaninda, kisi ve kisiligin korunmasi kavramlarinin, sadece
iliskin olduklar1 kesimi degil, fakat temel haklarin ve daha da ileri gidilerek
anayasal sistemin tiimiine egemen bir konumunun oldugu sdylenebilir. Temel haklar
kesimi ve anayasanin oteki kurallar1 "insani merkez alan" (anthropocentrique) bir
yaklagim i¢indedir. Anayasamizin haklarin korunmasi konusundaki yaklasimi, devletin
korunmasina oncelik vererek tersine cevirdigi i¢in elestirilmektedir. Bir anayasanin
temel Ozelligi kisinin korunmasina verilen Onemle dogru orantilidir. Kisi
haklarinin korunmasi, anayasanin tiimiine egemen bir yaklasim olmalidir. Temel
haklarin korunmasi, kisi haklarinin korunmasi ile i¢ igedir. Bu konuda temel haklarla
ilgili kurallar bulunmakla birlikte (Anayasa, m. 36-40), tabi hukuk anlayisina gore
korumanin oz, insan  haklarimin  "dokunulmazlik", "devredilmezlik",

"vazgecilmezlik” 6zelliklerinde saklidir’.
A- Hakkin Unsurlar

Hak kavramiin varligindan s6z edilebilmesi i¢in bu kavramin sahip oldugu

gereken bir takim unsurlara deginmemiz gerekmektedir. Bu unsurlar kisaca:

a) Yetki: Hakkin yetki unsuru, hakkin 6zii, bir seyi yapabilme yetkisidir; o seyi
yapip yapmama konusunda hak sahibi serbesttir'’. Burada kisinin hakkii kullanmada
sahip oldugu yetki kavramini, klasik idare hukuku baglaminda kamu otoritelerine
iistlenmis olduklar1 kamu hizmeti faaliyetlerini yiiriitebilmek icin verilen yetki seklinde
diistinmemeliyiz. Ciinkii , hakkin yetki unsurunda kisiye taninan ozerklik ifade
edilmekte iken, diger yetki unsuru daha c¢ok bir gorevin ifasi bakimindan getirilen
zorunluluk olarak nitelendirilebilir. Burada kisinin hukuk diizeni tarafindan kendisine

taninan bir hakki kullanip kullanmama konusundaki 6zgiirliigii esastir.

b) Talep: Hakkin sahip oldugu talep unsuruyla anlatilmak istenen, her hakkin

sahibine olumlu veya olumsuz olarak bir talepte bulunma yetkisi vermesidir. Bu durum

? Akillioglu, Tekin, insan Haklar1 I Kavram, Kaynaklar ve Koruma Sistemleri, AUSBF Insan Haklar1
Merkezi Yaylari, Ankara 1995, s. 37.

' Erdogan, s. 163.



hukuk doktrininde esas itibariyle “pozitif statii haklar’” ve “aktif statii haklar1”
biciminde ortaya ¢ikar. Bunlardan ilkinde kisi, hakkinin korunmasi bakimindan bir
edimin yerine getirilmesini talep edebilir. Diger hak tiirii olan negatif statii haklarinda
ise, kisinin sahip oldugu hakkin anlam ifade edebilmesi i¢in bilhassa devlete ve ligiincii
kisilere kaginma ytlikiimliligii getirilir. Bu sayede kisi hakkinin korunmasi saglanir.
Ornegin Anayasamizin Kisinin Dokunulmazligi, Maddi ve Manevi Varlig1 baslikli 17.
maddesinde: “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve geligtirme hakkina

sahiptir.

Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine

dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve t1bbi deneylere tabi tutulamaz.

Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz, kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan bir
cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.” hilkkmii yer almaktadir. Burada dikkati ¢ceken
husus, madde hiikmiiyle hak sahibi disinda {igiincii kisi durumunda bulunan herkesin
(devlet dahil), s6z konusu anayasal hakka saygi gosterme yilikiimliligii getirilmis

olmasidir.

c¢) Saygi gosterilmesi zorunlulugu: Hakkin sahip oldugu bir diger unsur olan
saygi gosterilmesi zorunluluguyla anlatilmak istenen, kisinin sahip oldugu haklara
saygl duyulmasi gerekliligidir. Bu unsur, farkli bigimlerde ortaya ¢ikabilir. Hak sahibi,
hakkin1 tanimayan veya ihlal edenlere karsi, hakkina saygi gosterilmesini veya hakkin
konusundan yararlanmasini hukuki yaptirim yoluyla saglayabilir''. Diger hallerde ise,
bir kisinin sahip oldugu hakka saygi gosterilmesi, daha ¢ok ahlaki bir bigimde kendini

gosterir.
B- Hak ve Odev iliskisi:

Anayasamizin “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Niteligi” baslikli 12. maddesinde:
“Herkes, kigiligine bagh, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve

hiirriyetlere sahiptir.

"' Erdogan, s. 163.



Temel hak ve hiirriyetler, kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere karsi odev

ve sorumluluklarini da ihtiva eder.” hilkkmii yer almaktadir.

S6z konusu madde hiikmiinde, temel hak ve 6zgiirliiklerin ayn1 zamanda kisinin
odev ve sorumluluklarini da kapsamasina iliskin diizenlemeye yer verilmistir. Bu
nedenle hak kavraminin yani sira 6dev ve sorumluluk kavramlarina da deginilmesi

gerekmektedir.

Hukuki iliskinin haktan sonra gelen en énemli unsuru hukuki 6devdir. Hakka
dayanilmak suretiyle istenilen bir hareketi yapmak veya bir hareketten kagimmak
yiikiimliliigiine hukuki 6dev ad1 verilir'2. Hukuki &dev, belirli bir sekilde davranmak

veya belirli bir sekilde davranmaktan kaginmak yiikiimliiliigiinii ifade eder.

Hak ve hukuki 6dev arasinda karsilikli bir bag bulunmaktadir. Hukuk diizeninin
bir kimse i¢in hak tanimasi, baska bir kisinin veya kisilerin hukuki 6dev yiliklenmeleri
demektir. Hakkin degeri de hukuki 6dev dogurmasindan ileri gelmektedir. Eger hukuk
diizeni, yalnizca haklar1 belirtmis olsa ve bu haklarin karsilig1 olan hukuki 6devlerden
hi¢ s6z etmese idi, haklarin hi¢bir degeri olmazdi. Hakkin asil degeri ve dnemi hukuki

6dev dogurmasindan kaynaklanmaktadir'.

Bir goriise gore, insan haklar1 kargisinda ddevlerin hukuken savunulabilmesi
giictiir. Hakkin karsisinda 6dev degil, “yiikiimliiliik” yer alir. Ornegin anayasalarin
Odev olarak ongordiikleri ililke savunmasi, vergi ddemesi birer basit “0dev” olmayip,
yikiimliiliiklerdir. Aslinda ayni baglamda haklarla 6devlerin biitiinlestirilmesi bazi
sorunlara neden olabilmektedir. Sadece devlet degil, insanlarin kendi aralarindaki
iliskileri de diizenleyen kurallar biitiinii olarak 6devlere yer verilmesi, insan bilincinden
kaynaklanan ozgiirliige degil, iktidarca belirlenen emirlere baglidir. Bu da bazi olumsuz

sonuglara sebep olabilir'*.

12 Giiriz, s. 42.
B Giiriz, s. 43.

' Kaboglu, ibrahim O, Ozgiirliikler Hukuku insan Haklarinin Hukuksal Yapisi, 4. Baski, istanbul 1998,
s. 76-77.



Doktrinde hak ve hukuki 6dev kavramimin hangisinin daha 6nemli sayilmasi
hususunda fikir birligi bulunmamaktadir. Tabii hukukcu yaklasim, hak kavramina
hukuk diizeni bakimindan daha 6nemli bir deger atfettigi halde, hukuki pozitivizm
yaklasiminda 6dev kavraminin daha etkili ve Onemli oldugu goriisiinden hareket

edilmektedir'”.
2 - Ozgiirliik Kavram

Hukukun en temel kavramlarindan biri olan 6zgiirliik kavrami, uzun yillar
boyunca iizerinde durulan ve gesitli sekillerde tammlanan bir kavramdir. Oncelikle
belirtmeliyiz ki, 6zgiirliik kavraminin net bir tanimlamasinin yapilmasi oldukc¢a giictiir.

Ciinkii 6zgiirliik ¢ok yonlii bir kavramdir.

Ozgiirliik kelime anlami itibariyle “herhangi bir sekilde herhangi bir kosula

bagl olmama” hali olarak tammlanmusgtir'.

Kapani’ye gore Ozgiirlik, her seyden once bagimsizlik demektir; her tiirli
zorlamadan, kayitlamadan ve dis baskidan uzak olarak insanin kendi kaderini
kendisinin ¢izmesi demektir'’. Bu yaklasima gore herhangi bir baskiya tabi
tutulmaksizin insanin kendi isteklerini elde etme imkanina sahip olmasi, bir seyi yapip
yapmama hususunda kisinin herhangi bir zorlamaya tabi tutulmamasi 6zgiirliikk olarak

nitelendirilmektedir.

Atar’a gore Ozgiirliikk, baskalarina zarar vermemek sartiyla, kisinin bir seyi
yapip yapmamaya ya da belli bir sekilde davranip davranmamaya kendi iradesiyle karar
vermesi ve kararin gereklerini yerine getirirken baskalari tarafindan engellenmemesi

olarak tanimlanmaktadir'®.

15 Giiriz, s. 43.

1 Agakay, Mehmet Ali, Tiirkge Sozliik, Tiirk Dil Kurumu Yaymlari, Tirk Dil Kurumu Basimevi, sy.
247, Ankara 1996, s. 578.

17 Kapani, Miinci , Kamu Hiirriyetleri, Yetkin Yaymlari, 7. Baski, Ankara 1993, s. 3.
'8 Atar, s. 109.
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Montesquieu’ya gore ise“Ozgiirliik, kanunlarin miisaade ettigi her seyi
yapabilmek hakkidir.”"® Bu goriisten hareketle 6zgiirliik kavramini irdeleyecek olursak
akla ilk gelen soru belki de evrensel olarak kabul goéren bir 6zgiirliigiin hukuk diizeni
tarafindan kabul edilmemesi durumunda ne olacagmna iliskindir. Ornegin, hak arama
ozgurliigii yurtrliikteki hukuk sistemi tarafindan kabul edilmeyen bir {ilkede, kisi
ozgiirliiklerinin glivence altinda oldugundan s6z edilmesi miimkiin degildir. Bunun
nedenini, hak arama 6zgiirliigiiniin neredeyse biitiin demokratik hukuk sistemlerinde
mevcut olmasi olarak degerlendirmemiz miimkiindiir. Ancak bu elestirel tutum yine
bizi tabii hukuk — pozitif hukuk yaklasimlarina gotiirecektir. Oyle ki, bizim yukarida
elestirdigimiz hususta olmasi gerekenden ¢ok, olan hukuk sisteminde 6zgiirliiklerin ne
sekilde diizenlendigi konusu sorun olusturmaktadir. Aslinda Montesquie’nun yaklagimi
da bu dogrultudadir. Herhangi bir hukuk sisteminde bir 6zgiirliikk diizenlemesi var ise
buna uyulmasi zorunludur ve bu zorunlulugun saglanmasi bakimindan etkin bir yargiya
ihtiya¢ vardir. Aksi durumda, ozgiirliige saygi gOstermeme ve Ozgiirliigii kisitlama
hallerinde, bu davranisin bir yaptirima tabi tutulmasi miimkiin olmayacak, dolayisiyla

da gercek anlamda bir hukuk devletinden s6z etmek miimkiin olmayacaktir.

Kaboglu'na gore, ozgiirlik bir haktir, fakat biitiin haklar 6zgiirlik degildir.
Ozgiirliik, herkese taninmis bir insan hakkidir. Hukuk¢a yasaklanmamis olan yasal ve
serbesttir. Ozgiir olmak baskasina kars1 ileri siiriilebilen haklara sahip olmaktir. Hak
bicimi saglar; bununla 6zgiirliik ifade edilir, disa vurulur; onun varlig1 anlasilir. Hak,
daha ¢ok Ozgiirliigiin usali giivencesi ve gergeklesme araci olarak nitelenebilir.

Ozgiirliik, fiili durumu ifade eder?.

Gergek anlamda 6zgiirliikten s6z edebilmek icin oncelikle kisinin bir davranista
bulunmay1 arzulamasi ve bunun neticesinde meydana gelebilecek sonuglardan dolay1
endise duymamasi gerekmektedir. Ancak bu agidan kisi 6zgiirliikklerinin bir deger ifade
etmesi miimkiindiir. Fakat 6zgiirliiklerin kullanilmasmin / fiili hayata gecirilmesinin

ontindeki en biiylik engel, “kisinin kendini baski altinda hissetmesi”dir.

1 Kapani, s. 5.
2 Kaboglu, “Ozgiirliikler”, s. 13.
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3- Hak — Ozgiirliik Ayrim

Cogu kez birbirine yakin anlamlarda kullandigimiz bu iki kavram arasinda da
nitelikleri itibariyle bir takim farklar bulunmaktadir. Asil inceleme alanimiz olan idari
yarginin kisi hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi konusunu irdelemeye baslamadan 6nce
bu iki kavram arasindaki farkliliklarin bilinmesi ve ayni zamanda idari yargi acisindan
dikkate alinmasi gereken yanlarinin agikliga kavusturulmasi gerekmektedir. Bu nedenle
“hak” ve “oOzgiirlik” kavramlar1 arasindaki farklara kisaca deginmeyi uygun

gormekteyiz.

Anayasal tanimlamalarda haklar ve Ozgiirliikkler iliskilerinin kurgulanmasi
acisindan birtakim giicliiklerle karsilasilabilmektedir. “Temel Haklar ve Ozgiirliikler”
deyiminde yer alan haklar ve 6zgiirliiklerin farkli kavramlar olup olmadiginin ortaya
konulmasi gerekmektedir. Anayasamizda bazi temel haklar “hiirriyet” olarak
nitelendirilmistir. Ornegin “din ve vicdan hiirriyeti” denildigi halde; “grev hakki”,
“calisma hakki” denilmektedir. Ayrica Anayasamizin “Bilim ve Sanat Hiirriyeti”
basliklt 27. maddesinde “bilim ve sanat hiirriyeti” denildigi halde, madde metninde
“Herkes, bilim ve sanati serbestce Ogrenme ve Ogretme, agiklama, yayma ve bu
alanlarda her tiirlii aragtirma hakkina sahiptir.” denilmektedir. Buradan da anlasilacagi
lizere anmilan iki kavram arasinda bazen anlam karmasasina varabilecek nitelikte

diizenlemeler bulunmaktadir.
Kisaca hak ve 6zgiirliik kavramlari arasindaki farklara deginecek olursak:

Ozgiirliik kavrami, hukuk oncesi (diizenlenmemis) serbestligi ifade eder. Hak
kavramu ise, hukuk diizeni tarafindan taminan, korunan irade ve menfaatler anlamina

gelmektedir.?' Ozgiirliik, hakka gére daha soyut ve belirsizdir™.

Ozgiirliik, soyut bir kavram olmasina karsin, hak daha somut bir kavramdir.

Ozgiirliikk, bir bakima yukarida da degindigimiz gibi kisinin i¢ diinyasinda kendini

2 Akilloglu, “Insan Haklar1”, s. 6.
2 Akilloglu, “Insan Haklar1”, s. 8.
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bagimsiz, bir davranista bulunmaya muktedir hissetmesidir. Hak ise daha resmi bir

kavramdir, niteligi itibariyle daha nesnel olarak kabul edilmektedir.

Haklar, resmi makamlar ve mahkeme Oniinde ileri siiriilebilir. Ancak hakki
kullanip kullanmamak, kisinin iradesine baghdir. Ozgiirliiklerin gerceklesmesi igin ise
bagkalarinin veya devletin miidahalede bulunmamasi gerekir. Yargi organlarinca ve
tim kamu kurum ve kuruluslarinca kisinin bir takim o6zgiirliiklerinin varliginin
bilinmesi ve bu oOzgirliikklere saygi duyulmasi gerekmektedir. Bu nedenle ilgili
mercilerde ileri siiriilmemis olsa dahi 6zgiirliiklerin varlig1 esastir. Nitekim, Anayasa
Mahkemesi’nin ve Danistayin bir¢ok kararinda da sdylenildigi gibi, giiniimiizde insan
haklar1 sorunu, yalnizca bir i¢ hukuk sorunu olmaktan ¢ikmis, ayni zamanda
uluslararasi hukukun da sorunu haline gelmistir. Bu haklarin korunmasi, i¢ hukuk
normlar1 yaninda, uluslararast hukukun normlari ile saglanmaktadir. Ancak belirtilen
husustan farkli olarak Danistay, 10.11.1992 tarihli kararinda, bir ulusal metinde
ongoriilmemis olmasimn, bir hakkin ya da ozgiirliigiin  kullaniimasina engel

- . ... 23
olamayacagina karar vermigtir™.

Ozgiirliik, biitiin haklarm ortak kokenidir; haklar ise, dzgiirliikleri saglamak igin
kisiye hukuk tarafindan tanimman mesru yetkilerdir. Hakkin mahkeme oniinde ileri
siiriilebilme 6zelligi bulunmaktadir. Ozgiirliikler icin de aym durum gecerli olmakla
birlikte bdyle bir sart kosulmasi miimkiin degildir. Ornegin kisinin seyahat edip
etmemek Ozgiirliigli kendi iradesine baglidir. Hak ise, ancak bunun uygulanmaya
konmasi durumunda bir dis engelin ortaya ¢ikmasinda - pasaport isteginin reddi gibi -

durumlarda meydana gelir**.

Hak, ozgiirliigiin somutlastirilmis bigimidir. Hak, 6zgiirliiglin somut olarak
gerceklestirilmesinin aracidir. Ornegin “hak arama ozgiirliigii”, “dava hakki” ile

gergeklesir. Hak, bir ozgiirliigiin saglanmasi igin kigiye anayasa ve kanunlar ile

2 D.10.Da, KT.10.11.1992, E.1991/1262, K.1992/3911, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi: 25.05.2008.
# Kaboglu, “Ozgiirlikler”, s. 13
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taninmis yetkilerdir. Eger bir kisinin, bir konuda hakk: var ise, devletten veya diger
kisilerden onun yerine getirilmesini “isteme yetkisi”ne sahiptir demektir. Hukukun
genel teorisinde hak kavrami, cok degisik sekillerde tanimlanmakta ise de, bu
tanimlardan en eskisi ve yayginina gore hak, kisilere hukuk diizeni tarafindan verilen

bir irade kudreti, bir isteme yetkisidir®.

Genel olarak hak ve oOzgiirlik kavramlar1 arasindaki farkliliklar yukarida
belirtilen hususlardan ibarettir. Ancak cogu zaman hukuk dilinde bu iki kavram

birbirinden ayr1 goriilmemekte, hatta cogu zaman birbirinin yerine kullanilmaktadir.
II — Genel Olarak Kisi Haklar1 ve Ozgiirliikleri Kavramlari

1- Tanim

Kisi haklar1 kavrami, her seyden 6nce kisinin kendisine 6zgii ve kendi sahsina
bagli ve dogustan sahip bulundugu hak ve Ozgiirliiklerinin oldugunu, bu hak ve
ozgiirliklere devletin hicbir sekilde miidahale edemeyecegini, ¢ilinkii bunlarin devletin
istiinde ve devlete dayanak olusturan haklar oldugunu, bununla birlikte, devletin bu
haklar1 korumak bu haklara saygi duymakla yiikiimlii oldugunu ve onlara higbir sekilde

/ hicbir bahane ile dokunamayacagini ifade eder?.

Doktrinde "koruma haklar1" da denilen "kisi haklar1", insan haklarinin pozitif
hukuka gecen ilk kesimini olusturmaktadir. Koruma haklar1 "kisiligin korunmasi"
iizerine kuruludur. Bu husus ayni zamanda temel haklar dizgesinin baslica amacidir.
Anayasada (m. 17-23) "kisinin haklari"n1 degisik kurallar ile diizenlenmis ise de
bunlar kisi kavramina iligkin dort temel alana ayrilabilir: "kisi 6zgiirligi" (m. 17-

23), "diisiince ozglrligi" (m. 24-34), "miilkiyet hakki"(m. 35) ve "haklarin

» Senoglu , Fuat, “Temel Hak ve Ozgiirliikler, Bu Haklarin ve Ozgiirliiklerin Sinirlanmasi ve Bunlarla
Ilgili Kavramlarin Agiklamalar1”, http://www.turkhukuksitesi.com/makale_493.htm, Erisim
Tarihi: 28.12.2007.

26 Arsel, ilhan, Anayasa Hukuku (Demokrasi), Siralar Matbaast, 2. Baski, Istanbul 1968, s. 248.
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korunmas1" (m. 36-40). Bu kurallarin tiimii kisinin maddi ve manevi varligi, kisaca kisilik

kapsamna girmektedir®’.

Kisisel hak ve ozgiirliiklere sahip olunabilmesi i¢in, 6ncelikle hukuk diizeninin
ongordiigii kurallar dahilinde kisiligin kazanilmas1 gerekmektedir. Bizim hukuk
sistemimizde kisilik, tam ve sag dogumla baglar.(Tiirk Medeni Kanunu 28/1. md). Bu
nedenle tam ve sag olarak dogan her birey, kisisel hak ve Ozgiirliiklerin 6znesi

konumunda olabilecektir.

Anayasamizda “kisinin haklar1” bashgi altinda diizenlenen haklar, genellikle
“dokunulmaz alan” sayilan bireysel 6zgiirliik giivencelerinden olugmaktadir. Bunlara
1954 tarihinden itibaren taraf oldugumuz AIHS ile taninan haklar1 da eklemek gerekir.
Bu haklar tarihsel gelisme icinde ilk olarak ortaya ¢ikmiglardir. Bu haklarda, tabii
hukuk niteligi agir basmaktadir. Bu haklarin ekseni kisidir. Kisi haklar1 ve 6zgiirliikleri
devlet tarafindan korunmasi gereken bir alandir. Bu koruma sadece o6teki kisilere karsi
degil oncelikle “devlete kars1” olarak diisiiniilmiistiir. Bu nedenle bu haklara “koruyucu

/ énleyici haklar” da denir®.

2- Tarihsel Gelisimi ve Dinamikleri

Insan haklari, tarihsel ortaya cikis sartlari itibariyle devlet kudretine ve onunla
baglantili olarak egemen toplumsal siniflara, ideolojiye ve ahlaka karsi ileri siiriilmiis
ve onlarin muhalefetine ragmen hukuksallasmislardir. Bu nedenle insan haklarinin
varligini, salt bazi donemlerdeki egemen giiglerin tanimasina bagli kilmak yersiz
olacaktir®. Ayrica insan haklarini, ulusal veya uluslararasi alanda pozitiflestirilmis
haklara indirgenmek suretiyle daraltmak, onlarin tarihsel ve normatif anlamlarina aykiri
diiser’’. Bu bakimdan insan haklarinin, ozellikle kisi haklarmin ve ozgiirliikklerinin

gelisim donemlerine ve dinamiklerine ayrica deginmek yerinde olacaktir.

7 Akilhoglu, “insan Haklar1”, s. 36-37.
** Akilhoglu, “insan Haklar1”, s. 141.

» Tanoér, Biilent, Tiirkiye nin Insan Haklar1 Sorunu, Genisletilmis 3. Baski, BDS Yayinlari, Istanbul
1994, s. 14, Nakleden, Sancar, Mithat, “Devlet Akl1” Kiskacinda Hukuk Devleti, 2. Baski,
Iletisim Yayinlari, Istanbul 2000, s. 131.

3% Sancar, “Devlet Akli”, s. 131.
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a) Eski Caglarda: Eski caglarda kisi haklarina ve 6zgiirliiklerine iligkin algilar
elbette gilinlimiizdekinden oldukca farkliydi. Bu durumun sebebi, biraz da yasanilan
cagin yoneticilerinin zihninde yer alan fikirlerle ve ¢agin yasam kosullariyla ilgilidir.
Eski caglarda hak ve Ozgiirlikler agisindan, devletin bireylerden {istiin oldugu
diisiincesi hakimdir. Birey fikrinin heniiz gelismemis oldugu bu donemlerde hak ve

Ozgiirliiklerin taninmasinin ve korunmasinin beklenilmesi zordur.

Eski caglarda ve hatta ¢cagin en yliksek uygarlik devirlerinde, “kisi haklar1” diye
bir kavramin mevcut olmadig1 ve eski ¢ag devletinin her bakimdan sonsuz ve sinirsiz
bir iktidar ve hakimiyete sahip bulundugu ve kisinin devlete karsi ileri siirebilecegi
veya onun iktidarim sirlayict etkide, bir hakka sahip bulunmadigr’' kabul
edilmektedir. Eski caglarda fikir alaninda ¢agin en biiyiik iki filozofu sayilan Platon
(Eflatun) ve Aristo’da dahi, insana insan olarak deger veren, ona devlet i¢inde ve

devlete kars1 herhangi bir hak taniyan diisiincenin izine rastlanilmamaktadir®.

Kisaca, gerek Platon gerek Aristo, devleti kisinin mutlak efendisi olarak
tanimakla, koleligi oldugu gibi kabul etmekle, insanin manevi varligini tamamen
gbzden uzak tutmakla ¢aglarmin yerlesmis deger 6lgiisii kaliplarin1 asamanuslardir.
Bu donemde Stoisyenler (Stoisizm) tarafindan bu yaklasim biraz olsun yumusatilmis ve
kisi haklar1 ve oOzgiirliikleriyle ilgili olarak devletin konumu agisindan birtakim

farkliliklar ortaya ¢ikmaya baslamistir.

Stoisyenler’e gore devlet kurumu, insanin gelismesi icin gereklidir ve bu
bakimdan kisinin, devlet hayatina katilmasi gerekmektedir. Boylece kisi sadece bir
vatandas olarak degil, ayn1 zamanda insan olarak da ele alinmis ve bu acidan
degerlendirilmistir. Devletin amaci, tabii kanunlara istinaden adaleti ve kisilerin

menfaatlerini saglamaktir*®.

31 Arsel, s. 249.
32 Kapani, s. 17.
33 Kapani, s. 18
34 Arsel, s. 249.
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Sonug olarak, eski c¢aglarda hak ve oOzgiirliikler alanina Stoisyenler disinda

baskaca ilgi gosteren bir yaklasim bulunmadigini sdyleyebiliriz.

b) Ortacagda: Ortacagda halk, derebeyi ve krallar arasindaki biiyilik
miicadeleler sonucu yapilan antlagsmalar, insan haklarinin sonraki gelismelerinde yol
gosterici roller oynamis ve antlagmalarla kazanilan haklar, sonraki temel hak ve
Ozgiirliiklerin temelini olusturmustur. Bu antlagmalar, siyasi iktidarlarin insan haklarini
ihlaline kars1 baskaldirinin birer ifadesidir. Kral, derebeyleri ve halk arasinda yapilan
bu antlagmalarda, halka bir takim temel haklar da taninmakla beraber, agirlikli olarak
kralin yetkileri kisitlanmis ve dolayisiyla halkin  6zgiirliklerinin - sinirlar1  da

genisle‘tilmistir3 ’,

Bu caglardaki antlagmalarin en dnemli 6rnegini hi¢ kuskusuz 1215 tarihli ingiliz
Biiyiik Sarti (Magna Charta Libertatum) olusturmaktadir. Sartta, kisinin can ve mal
giivenligine sahip oldugu belirtilerek, bunlar, kralin keyfi miidahalelerine karsi
korunmustur. Sartta ayrica, kisiye keyfi yakalama ve ceza takibine kars1 korunma gibi
somut bir takim haklar taninmigssa da bunlar1 uygulamada etkin bir sekilde
gerceklestirebilecek mekanizmalar kurulamamistir. Buna ragmen Sart, kralin yetkilerini
kisitlayan ve kisi hak ve oOzgiirliiklerin siirlarint genisleten ilk adim olarak insan
haklar1 alaninda ilk ve en 6nemli belge sayilmaktadir. Ancak her seye ragmen, ortacag,
insanin evrensel, dokunulamaz, devredilemez ve devletten 6nce gelen temel hak ve
ozgiirliiklere sahip oldugu diisiincesine yabancidir. Insan haklar1 bu dénemde iizeri

kiillenerek adeta unutulmustur®.

Ortacag agisindan hak ve 6zgiirliiklerin 6niindeki en biiyiik engel, hi¢ siiphesiz
kilisenin devlet iktidar1 Uzerindeki etkisidir. Bu nedenle, bu donemde hak ve

ozgiirliikler alaninda fazla ilerleme kaydedilmemis oldugunu sdyleyebiliriz.

Kapani’nin ifadesi ile, “Ortagag’da insanlar, bir yandan hiikiimdarin veya

derebeyinin, Obiir yandan da kilisenin baskis1 altinda, her tiirlii hiirriyetten yoksun

35 Unal, Seref, Temel Hak ve Ozgiirliikler ve Insan Haklar1 Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 1997, s.
13.

3¢ {nal, s. 13.



17

olarak yasamaya devam etmislerdir. Pratikte kisinin durumu bakimindan eskicagla
aradaki baslica fark sudur: Eski¢ag insaninin bir tek efendisi vardir: Devlet. Ortagag
insanlarinin ise iki efendisi vardir: Devlet ve Kilise.”’

Bu bakimdan ortagagda, kisi hak ve ozgiirliikleri alaninda fazla ilerleme

kaydedildigi sdylenemez.

¢) 17. ve 18. Yiizyillarda: Bu donemde hak ve 6zgiirliikler alaninda ¢ok 6nemli
gelismeler kaydedilmistir. Ozellikle 1789 Fransiz Ihtilali sonrasinda birey kavrami
deger kazanmaya baslamis, bu gelismeye paralel olarak insan hak ve Ozgiirliikleri

alaninda 6nemli gelismeler yasanmustir.

Bu donemde insan haklar1 kurami, insanin devletin temelini olusturan ve devlet
iktidarinm1 kasitlayici tabii haklar1 oldugu diisiincesi, esas itibariyle “tabii hukuk™ ve
“toplum sozlesmesi kurami” ortaya ¢ikmis ve Amerika Birlesik Devletleri ve Fransa
tarafindan ilan edilmis olan beyannameler, bu iki kuramin diisiiniirlerinin fikirlerinden

ilham alinarak hazirlanmstir®®.

Ozellikle Fransiz ihtilali, sonuglar1 bakimindan hak ve 6zgiirliikler alaninda
gercek bir devrim niteligindedir. Mutlak monarsilerin baskict yOnetimlerine karst
kisisel Ozgirliiklerini kazanmak adina ydnetimden memnun olmayanlar bu ihtilali
gerceklestirmislerdir. Fransiz Ihtilali, sonuclar1 ve sonrasinda yaymlanan “Bildiri”,
insan haklar1 ve oOzgirliikklerinin gelisimine katkida bulunmak agisindan tarihte

meydana gelen en biiylik olaylardan biridir.

Bu caglarda liberal Ogretinin hak ve Ozgirliikler ilizerindeki etkisi dikkat
cekmektedir. Bu donemde liberalizmin onciileri Locke, Montesquieu ve Rousseau
tarafindan gelistirilen “toplum sodzlesmesi kurami” 6nemlidir. Bu kuram ile kisiler,
kendi yonetimlerini belirlemek adina bir araya gelerek farazi bir sdzlesme etrafinda

devlet denilen kurumu meydana getireceklerdir. Devletin asil gorevi de kisilerin temel

37 Kapani, s. 28.
38 Arsel, s. 252.
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hak ve ozgiirliiklerini korumaktir. Nitekim Locke’a goére toplumun kurulmasi, daha
lyinin, -insan Ozgiirliigli ve giivenliginin- arastirilmasini hedefler. Montesquieu’da
iktidarin siirlanmasi endisesi one ¢ikar. Aslinda liberal olmaktan ¢ok demokrat olan
Rousseau, insan 6zgiirliigiinii hareket noktast olarak almistir. 1762°de yazdig1 “Contrat

Social”, “insan dzgiir dogar” sozleriyle baslar®”.

Goriildigii gibi bu donemde temel haklar ve 6zgiirliikler adina ¢ok 6nemli
ilerlemeler kaydedilmistir. Toplum soézlesmesi kurami, bu dénemin iiriintidiir. Kaldi ki,
Fransiz Ihtilali bu dénemde meydana gelmistir. Fransiz ihtilali sonrasinda yayinlanan
Fransiz insan ve Vatandaslik Haklar1 Bildirisi’nin temel hak ve 6zgiirliikler agisindan
tasidig1 deger oldukg¢a fazladir. Devlet iktidarinin sinirlandirilmasi diisiincesi de bu
donemi iiriiniidiir. Nitekim bu diisiince, ileride de deginecegimiz iizere, Ihtilal sonrasi
krala duyulan giivensizlik nedeniyle kralin siirekli denetim altinda tutulmasini
saglayacak bir denetim mekanizmasi olusturulmasi diisiincesini dogurmus, dolayli da
olsa Fransiz idari yargi sisteminin ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Bizim idari yargi
sistemimizin kaynagi da Fransiz idari yargi sistemi oldugundan, donemin iilkemiz

acisindan da kisi hak ve 6zgiirliikleri agisindan tasidigi deger oldukga fazladir.

d)Cagimizda: Cagimizda hak ve Ozgiirliikler alaninda iki biiylik gelisme
yasanmistir. Bunlar: Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi ve Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi’dir. Ozellikle, Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi, bu donemde meydana gelen
savaglarda yasanan agir insan haklar1 ihlalleri nedeniyle, devletlerin bu durumu
diizeltmek adimna bir araya gelerek bu bildiriyi yaymlamalart sonucu olusturulmustur.
Bildirinin 6nemi, bizzat donemin {iriinii olmasindan kaynaklanmaktadir. Ciinkii
diinyanin bir¢ok yerinde yasam hakkinin dahi korunmadigi ve insanlar ¢ok biiytik acilar
yasadiklart bir donem sonunda bu bildiri yayinlanmistir. Bu bildirinin bagliyici niteligi
bulunmamaktadir ve bildiriye aykir1 davraniglar ig¢in herhangi bir yaptirim
ongoriilmemistir. Ancak Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, insan Haklari Evrensel
Bildirisi’'ne nazaran daha etkin bir koruma mekanizmasi getirmistir. Ciinkii burada

sOzlesmeye aykirilik durumunda yaptirim uygulayacak merciler mevcuttur. Bunun yanm

¥ Kaboglu, “Ozgiirlikler”, s. 151.
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sira Avrupa Birligi’nde kisi hak ve oOzgiirliiklerinin korunmasi agisindan 6nemli

gelismeler kaydedilmistir.

(Cagimizda, pozitif hukukun bir pargasi haline gelmis olan insan haklari, sadece
yiiriirlikte olan anayasa normlar1 olarak kavranmamalidir; bunlar ayrica asli nitelikteki
tarihsel haksizlik deneyimlerine yonelik kollektif hafizanin da bir ifadesidirler. insan
haklari taleplerinde, sosyal ve siyasal bask1 olarak algilanan iligkilere ve tutumlara karsi
bir protesto dile gelir. Protesto edilen eylem ve islemler, cogu zaman devlet tarafindan
vazedilmis hukuk kurallarina dayanirlar. Siyasal iktidarlarin bu tiir eylemlerinin
egemen toplumsal ahlaka uygun diismesi de, pek diisiik bir ihtimal degildir. Baskiya
maruz kalanlar i¢in bu husus, kendi durumlarinin mevcut toplumsal ve siyasal sistem
icinde diizelmesini miimkiin goérmiiyorlarsa, adalet taleplerini pozitif hukukun ve
egemen ahlakin Gtesinde bir alanda ileri siirlip temellendirmeleri gerektigi anlamina

gelir™.

Sonug olarak, bu donem, kisi haklarmin ve 6zgilrliiklerinin uluslararasi alana
tasindigt donemdir. Bu dénemde modern anlamda hak ve ozgiirlik kavramlarinin
gelisimi acisindan en Onemli husus, kisisel hak ve Ozgiirliiklere verilen Onemin

artmasidir.

3- Kisi Haklarin ve Ozgiirliiklerinin Insan Haklar1 ve Temel Haklar

Arasindaki Yeri

Temel haklar ve Ozgiirliikler kavramlari, “insan haklar1” ile aym1 anlamda
kullanilabildigi gibi, “biitiin diger haklardan yararlanmanin temeli olan haklar”,
“anayasa ile taninan hak ve 6zgiirliikkler” ya da “uluslararasi s6zlesmeler ve demokratik
anayasalarla taninmis hak ve Ozgiirliikleri” ifade etmek icin kullamlmaktadir*'. Kisi
haklarinin ise, temel haklar dizgesi i¢inde 6zel bir konumu vardir. Kisi haklari, temel
haklarin alt dali olarak degerlendirilebilir. Nitekim, Anayasamizda da kisi haklar1 ve
ozgiirliikleri, temel haklar ve 6zgiirliikler arasinda sayilmistir. Temel haklar arasinda bir

iistiinliik siralamasi (hiyerarsi) bulunmamakla birlikte, haklarin gelistigi durumlarda

40 Sancar, “Devlet Akli”, s. 131.
I Atar, s. 109.
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kisisel haklara 6ncelik verilmesi gerekmektedir.

Hukuk diizeninde temel haklar ve kisi haklarinin yani sira insan haklari
kavrami da 6nemli bir yer tutmaktadir. Ancak temel hak ve ozgiirliikkler alaninda
kullanilan kavramlarm iginde en kapsamli olami insan haklaridir. “Insan haklari
kavrami; ayrim yapilmaksizin biitiin insanlarin, yalnizca insan oluslarindan dolayz,
insanlik onurunun geregi olarak sahip olduklar haklarmn biitiiniinii kapsar. insan haklar
kavrami, gerceklesmis durumdan ¢ok, gerceklestirilmesi gerekeni, bir ideali (olmasi
gerekeni) anlatir. “Insan haklar1”, ik, din, dil ayrimi gdzetmeksizin tiim insanlarin
yararlanabilecegi haklardir. Bu haklardan yararlanmak bakimindan vatandas ve yabanci
arasinda ayrim yoktur. Diger yandan “insan haklar1” terimi bir ideali igerir. Bu terimi

42
7" Insan

kullananlar, bu alanda olan1 degil, daha ¢ok “olmas1 gerekeni” dile getirirler.
hakki, kisinin sadece insan olmasi nedeniyle sahip oldugu haktir. Insana insan olmas:
nedeniyle taninan haklar kutsaldir ve esasinda bu kavram ahlaki temellere
dayanmaktadir. Insan hakki da siiphesiz bir haktir, ama ahlaki anlamda bir haktir.
Ayrica insan hakki, niteligi bakimindan herhangi bir ahlaki haktan da farklidir; bu
farklilik, onun diger biitiin ahlaki haklardan iistiin olmasinda kendisini gosterir. Baska

bir ifadeyle, insan haklar1 en iistiin ahlaki talepleri ifade eder®.

Insan haklar1 kavraminin, kisi haklar1 kavrammdan daha kapsamli oldugunu
belirtmeliyiz. Ciinkli yukarida da ifade etmis oldugumuz gibi, 6rnegin bizim hukuk
sistemimizde, Medeni Kanunumuza gore "kisilik, ¢ocugun sag olarak tamamiyla
dogdugu anda baglar"(m.28/1). Kisiligin kazanilmasi bakimindan, bizim hukuk
sistemimizde var olan diizenleme esas alindiginda, anilan madde metninde belirtilen
sekilde kisiligin kazanilmamasi durumunda kisi haklar1 kavrami da askida kalacaktir.
Kisilere, hukuk diizeni tarafindan taninmis olan haklar ancak bu sekilde kazanilacaktir.
Ancak insan haklart kavrami bakimindan bdyle bir smirlamanin kabul edilmesi

mimkiin degildir. Ciinkii insan hakki kavrami ayni1 zamanda evrenseldir. Elbette kisi

2 Senoglu, Fuat, “Temel Hak ve Ozgiirliikler, Bu Haklarin ve Ozgiirliiklerin Sinirlanmas1 ve Bunlarla
Ilgili Kavramlarin Agiklamalar1”, http://www.turkhukuksitesi.com/makale_493.htm, Erisim
Tarihi: 28.12.2007.

“ Erdogan, s. 163.
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haklarinin da evrensel boyutu vardir. Ancak insan haklar1 kavrami dokunulmaz niteligi
itibariyle biraz daha farkli bir konumdadir. Bir hukuk sisteminde, kisilere taninan bir
hakkin yeni bir anayasa degisikligi veya kanun degisikligi ile sinirlandirilmasi
miimkiindiir. Ancak temel bir insan hakki olan kisinin yasam hakkinin, herhangi bir
sekilde elinden alinmasi miimkiin degildir. (Tabii hukuk anlayis1). Yine insanin, maddi
ve manevi varliginin biitiinliigiine dokunulmasi miimkiin degildir. Orneklerin daha da
cogaltilmast miimkiindiir. Esasinda burada dikkat edilirse insan haklar1 kavramiyla
anlatilmak istenen husus, bu haklarin vazge¢ilmez olusu ve mutlaka hukuk diizenleri
tarafindan tanimlanms olmasina gerek olmadigi hususudur. insan haklarinin bu
ozellikleri dikkate alindiginda elbette bu haklarin ayrica hukuk diizeni tarafindan

korunmus olmasi da bir zorunluluktur.

III- Kisi Haklarimin ve Ozgiirliiklerinin Genel Olarak Pozitif Hukuka
Gegisi

1- Ingiliz Ozgiirliik Bildirgeleri

Kisi hak ve 6zgiirliiklerinin fikir ve diisiince halinden uygulama alanina gegisi,
baska bir deyimle, bunlarin gerceklesmesi sorunu ele alindiginda ilging bir durumla
karsilagiriz. Tarihi gelisme agisindan goze ¢arpan durum sudur: Kisi 6zgtirliikkleri heniiz
kafalarda bir fikir ve doktrin halinde belirmeden ¢ok zaman 6nce, Ingiltere’de pratik
alanda yavas yavas gerceklesme yolunu tutmustur. Ingilizler, daha XIII. Yiizyilin
baglarinda (1215 yilinda), o zamanki krallarina kabul ettirdikleri Magna Carta
Libertatum (Biiyiik Ozgiirliik Fermanu) ile kisi haklarinin saglanmas: yolunda ilk biiyiik
adimi atmiglardir. Aslinda Manga Carta’nin, halka belirli 6zgiirliikler taniyan bir belge
olmaktan ¢ok, kralin otoritesini bir dl¢iide sinirlandiran ve ona karsilik baronlarin bazi

haklarini belirten bir feodal Berat (Charte) oldugunu sylemek gerekir®.

Magna Carta, Ingiliz belgelerinin en eskisi olarak kabul edilmektedir. Ingiltere'de
Kral ile soylular arasinda akdedilen bir belgedir. Dokuz kadar1 6zgiirliiklere iliskin 63

maddeden olusan bu diizenleme, kralin 6zellikle vergi almada yetkilerini sinirliyor,

* Kapani, s. 41.
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koruma getirdigi kisilere glivenlik saglamaktadir. Magna Carta'nin hukuksal giivenlik
formiilli, daha sonraki bildirgeler ve belgeler tarafindan da benimsenmistir. Buna gore
kimse esitlerinin karar1 olmaksizin ve bir yerel kurala dayanilmaksizin
ozgirligiinden ve miilkiinden yoksun kilinamaz. Cezalar, iglenen suga uygun olacak ve
kiginin yagamina engel olacak kadar agir olmayacaktir. Miisadere kaldirilacaktir. Yargicin
bakmasi gereken anlasmazliklara baska kimse bakamayacaktir. Magna Carta iyi
yonetim de Ongdrmiistiir. Buna gore lyelerini Yiice Kurulun (Magnum Concilium)
sectigi 25 kisilik bir kurul Kralin ve memurlarinin islemlerini denetleme yetkisi ile

donatilmistir®.

Magna Carta, kisi haklar1 ve 6zgiirliikleri agisindan, yukarida da belirtildigi gibi
tarihte bilinen en eski bildirisi olarak kabul edilmektedir. Daha sonra Ingilizler 1628
tarihli Petition of Rights, 1679 tarihli Habeas Corpus Act, 1689 tarihli Bill of Rights, ve
nihayet 1701 tarihli Act of Settlement ile Ozgiirliiklerin smirlarint  gittikce
genisletmigler, hiikiimdarin iktidarin1 kanunla c¢evrelemek suretiyle kisi hak ve
Szgiirliiklerine saygi gosterilmesini saglamislardir®. Ornegin ingiltere’de, 1689 tarihli
Temel Haklar Bildirisi (Bill of Rights) ile vatandaslarin bir takim temel haklar1 birer
birer sayilmig ve kralin parlamentonun onayr olmaksizin bunlara miidahale

edemeyecegi ilan edilmistir?’.

Ingiliz hak ve &zgiirliik bildirileri, biitiin insanlig1 kavrayan haklar cizelgesi
icermemektedirler®. Sadece hiikiimdarin iktidarinin sinirlandirilmasi ve vatandaslari
hiikiimdarin keyfi davraniglarina kars1 korumasina yoneliktirler. Yine de bu bildiriler

kisi haklarinin ve 6zglirliiklerinin gelisim siireci igerisinde biiylik 6neme sahiptirler.

* Akillhoglu, “insan Haklar1”, s. 122.
4 Kapani, s. 41-42.

4T Unal, s. 17.

* Erdogan, s. 41.
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2- Amerikan Haklar Bildirgeleri

Amerikan Haklar Bildirgeleri tabii hukuk 6gretisi ve tabii haklar felsefesinden
esinlenmis olup yazihs sekli bakimidan Fransiz gelenegine daha yakindir®. Virginia
Haklar Bildirgesi (1776) ve Amerikan Anayasasi’nin (Amendments) basina konmus
olan Haklar Bildirisi (Bill of Rights) ile kisi haklart listesi olusturulmustur. Biitiin
insanlar Ozgiir ve esittir. Dogustan haklara sahiptir. Siyasi iktidar halktan kaynaklanir
ve halka kars1 sorumludur. Halkin ortak yarar1 gergeklestiremeyen siyasi iktidari
degistirmek hakki vardir. Yasama, yargi ve yiirlitme giigleri birbirinden ayr1 ve
belirlenmis olmalidir. Biitiin se¢imler serbesttir. Kimse kendisinin ya da temsilcisinin
onay1 olmaksizin vergi yiikii altina sokulamaz. Herkesin ceza davalarinda suglamayi
ogrenmek, taniklara capraz sorgulama yaptirmak, jiiri 6niinde davanin ivedi bigimde
sonuglandirilmasini istemek hakki vardir. Kimse kendi aleyhine tanikliga zorlanamaz.
Basin ozgiirliigli, askerin sivil glice bagli olmasi, din ve vicdan ozgirligii listeyi
tamamlayan oteki haklardir’®. Gérildigi gibi kisi haklarmin ve 6zgiirliiklerinin
uygulamaya gecis silirecinde igeriginde yer alan haklar ve ozgiirliikler nedeniyle bu

Bildiriler olduk¢a 6nemlidir.

1776 tarihli Virginia Insan Haklar1 Bildirisi ve Amerikan Bagimsizlik
Bildirisinde, insanlarin yasama hakki ve o6zgiirliigii bulundugu, miilkiyet haklarina
sahip oldugu, kendi kisilik ve mutluluklarini iradeleriyle 6zgiirce gelistirebilecekleri
acikca belirtilmigtir. Devletin gorevi, kisilerin bu hak ve 6zgiirliiklerini glivence altina
almak ve bunlarin gerceklestirilmesine elverisli ortami hazirlamaktir. Amerikan
Bagimsizlik Bildirisi’'nde, insan haysiyeti ve yasama hakki biitlin temel hak ve
ozgirliikklerin odak noktasini olusturmustur. Bildiride, insanlarin esit yaratildigi,
yaratanin onlara devredemeyecekleri ve vazgecemeyecekleri bazi haklar tanidigi,

yasama hakki, 6zgiirlik ve mutlulugu arama hakkinin bunlar arasinda bulundugu ilan

* Erdogan, s. 41.
50 Akilloglu, “Insan Haklar1”, s. 122.
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edilmigtir. Bildiride yasama hakkina 6zel bir 6nem verilerek, bu hakkin evrensel bir

degeri oldugu da belirtilmistir>".

Amerikan Haklar Bildirgeleri ile insanlarin dogustan bir takim tabii haklara
sahip bulunduklari, bunlarin devletten 6nce mevcut oldugu ve dolayisiyla devlet
iktidarinin bu haklarla sinirlanmasi gerektigi yolundaki fikirler, hukuki formiillerle

doktrin alanindan uygulama alanina ge¢mislerdir™”.

3- Fransiz insan ve Vatandashk Haklar1 Bildirgesi

Amerikan Ihtilali sonrasinda gerceklesen Fransiz Ihtilaliyle kisi haklar1 doktrini
bu defa Avrupa Kitasinda resmen kabul ve ilan edilerek gergeklesme ve yayilma
imkanina kavusmustur. 1789 Fransiz “Insan ve Vatandaslhik Haklar1 Bildirgesi”, haklar
beyannamelerinden soz edilirken hemen ilk akla geleni ve hig¢ siiphesiz bunlar i¢inde en
iinlii olanidir. Bu belgenin insanlik tarihinin en 6nemli belgelerinden biri oldugu ve

basli basina bir déniim noktas teskil ettigi kabul edilmektedir™.

Bildirge'nin anayasalarimiza dahil olan bazi hiikiimleri de olmustur.
Bunlardan biri "kanunsuz emir"dir. Buna gore "Keyfi emirler verilmesini isteyen, bu
cesit emirleri veren, yerine getiren veya getirten kimseler cezalandirilmalidir" (m. 7).
Bildirideki 6zgiirliik tanim1 da evrenseldir; 6zgiirliikk "Baskalarina zarar vermeyen her
seyi yapabilmektir" (m. 4). Kanun zararl olan1 yasaklar, yasaklanmayan bir seye engel
olunamaz, hi¢ kimse kanunun emretmedigi bir seye zorlanamaz (m. 5). Bildirge temel
haklan 6zlii bigimde saymistir: Ozgiirliikk, miilkiyet, giivenlik ve zulme kars:
direnme (m. 2). {lk madde &zgiirlik ve yasa oniinde esitligi dogal hak olarak
nitelemekte ve kamu yararina kanunla sinirlama yapilmasini 6ngérmektedir.
Glivenlik, tutuklamanin yasal olmasi, su¢ ve cezalarda yasallik, su¢suzluk varsayimi,

din ve vicdan oOzgirliigli, ifade oOzgiirliigii, vergide orantililik ve yasallik, kamu

51 Unal, s. 17.
52 Kapani, s. 45.
33 Kapani, s. 46.
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hizmetlerine giriste liyakat ilkesi ve esitlik, kamulastirmanin pesin bedelle kamu

yararina yapilabilmesi Bildirge'nin anayasalarimiza da alinmis olan 6teki kurallaridir™.

1789 1Insan ve Vatandashik Haklar1 Bildirgesi, Fransiz Ihtilalinin ilk
beyannamesidir, fakat sonuncusu degildir. Birka¢ yil arayla, Fransa’da arka arkaya
birka¢ bildirinin daha yaymlanmigs oldugunu goriiriiz. Bunlar, bazi1 bakimlardan
birincisinden daha genis ve daha etrafli olmakla beraber, hi¢biri 1789 Bildirgesinin
uyandirdig1 yankilari uyandiramamistir. 19. yiizyilin baslarindan itibaren insan haklari
ilkeleri yavas yavag Onceleri Avrupa’da, sonralari biitiin diinyada yazili anayasalarin
kabulii ile birlikte uygar milletlerin hukukuna girmistir. Bu temel ilkeler, ister ayri
beyannameler seklinde olsun, isterse dogrudan dogruya anayasa metinleri i¢inde yer
alsin, bagka milletler tarafindan kabul ve ilan edilirken, daima g6z oniinde tutulan ana

metin ve klasik 6rnek, 1789 Bildirgesi olmustur™.

IV- Kisi Haklarimin ve Ozgiirliiklerinin Ulusal ve Uluslararasi Hukukta

Diizenlenisi
1- Ulusal Hukuktaki Diizenlemeler

A- Genel Olarak

Anayasamizda, temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili diizenlenmeler haklarin niteligi
bakimindan ii¢ kisim halinde tanimlanmis bulunmaktadir. Bunlar, "kisinin haklar1 ve

odevleri", "sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler" ve "siyasi haklar ve ddevler" olarak

diizenlenmistir.

“Anayasamizda, temel hak ve Ozgiirliiklere iliskin olarak genel hiikiimler
kisminda temel hak ve o6zgiirliiklerin niteligi, sinirlanmasi, kotiiye kullanilamamasi ve
durdurulmasi gibi unsurlara yer verilmistir. Temel hak ve hiirriyetlerin niteligi basligin

tasiyan 12°nci maddeye gore, "Herkes kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez,

54 Akilloglu, “Insan Haklar1”, s. 123.
> Kapani, s. 47.
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vazgegilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir (f.1). Temel hak ve hiirriyetler, kisinin

topluma, ailesine ve diger kisilere karsi dev ve sorumluluklarini da ihtiva eder (£2) .

Anayasamzin II. Kisminda “Temel Haklar ve Odevler” bashig yer almaktadir.
Bu baglik altinda temel hak ve ozgiirliikklerin nitelikleri, sinirlanmalar1 vb. hususlar
diizenlenmis olup ayrica temel hak ve Ozgiirliikler {i¢ ana gruba ayrilmak suretiyle
belirtilmistir. Bunun yaninda hukuk devleti, sosyal devlet gibi kurumlarin diizenlenmis

oldugu maddelerde de temel hak ve 6zgiirliiklere atif yapilmistir. Bu gruplar;
e Kisinin Haklar1 ve Odevleri (Ikinci BSliim)
e Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler (Ugiincii Béliim)

e Siyasi Haklar ve Odevler (Dérdiincii Béliim) olarak diizenlenmistir.

Ayrica Anayasamizin 5. maddesinde: “Devletin temel amag ve gorevleri, Tiirk
milletinin bagimsizligint ve biitiinliigiinii, tilkenin boliinmezligini, Cumhuriyeti ve
demokrasiyi korumak, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak;
kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak surette simirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya,
insamin maddi ve manevi varligimin gelismesi icin gerekli sartlart hazirlamaya

’

calismaktir.” ifadesiyle, agikca temel hak ve Ozgiirliklerin korunmasi {ilkemiz

acisindan bir gorev olarak kabul edilmistir.

Anayasamizin, temel hak ve ozgiirliiklere iliskin diizenlemelerinin bir takim
eksik taraflar1 bulunmaktaydi. Ancak bu eksikliklerin birgcogu 2001 ve 2004 yillarinda
yapilan Anayasa degisiklikleri ile onemli 6lciide giderilmistir. Ozellikle 2001 yilinda
yapilan Anayasa degisikligi ile temel hak ve ozgiirliiklere iliskin “genel sinirlama
sebepleri” ortadan kaldirilmig ve her bir hak ve 6zgiirliikk i¢in ayr1 sinirlama sebepleri
getirilmistir. Zaten bu sekilde belirsiz ifadeleri iceren genel sinirlama sebeplerinin

bulundugu bir ortamda tam anlamda bir hukuk devletinden s6z edilmesi pek de

% Atar, s. 113.
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mimkiin degildir. 2001 yilinda yapilan degisikliklerde “ilk gbéze carpan degisiklikler
arasinda, devlet aygitlariin, kisisel haklar1 ilgilendiren faaliyetlerinin g¢ergevesinin
yeniden cizilmesine iliskin su olgiitler dnemlidir: ifade 6zgiirliigii acisindan soziin
degil, eylemin sinirlamaya esas olusturacak bir nitelige sahip olup olmadiginin
aranmasi, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yargi¢ yerine kanunla yetkili kilinmig
idari merciin, eskiden oldugu gibi sadece emrine dayanarak degil, yazili emrine
dayanarak islem yapilmasi, bu sekilde yapilan miidahale islemlerinin 48 saat ig¢inde
yargicin onayina sunulmamasi halinde hiikiimsiiz sayilmasi, adil yargilanma hakkinin
etkili bir bicimde kullanilabileceginin vurgulanmasi temel hak ve Ozgiirliiklerin
korunmasina yonelik bagvurulart kolaylastirmak i¢in, bu konuda yapilacak usuli
islemlerin devlet tarafindan belirtilmesinin zorunlu kilinmasi...””’

S6z konusu degisiklikler ile hukuk sistemimiz agisindan olumlu gelismeleri
beraberinde getirmistir. Bunun yaninda yargi kisintis1 getiren diger hususlarda da bir

takim diizenlemelerin yapilmasi yerinde olacaktir.
B- Anayasamizda Kisi Haklarinin ve Ozgiirliiklerinin Diizenlenisi

a- Kisi Haklariin ve Ozgiirliiklerinin Niteligi

1982 Anayasasinin 12. maddesinde “Temel Hak Ve Hiirriyetlerin Niteligi”
hususunda bir diizenleme yer almaktadir. Aslinda bu hiikiim Tiirkiye Cumhuriyeti
vatandaslarinin sahip oldugu hak ve Ozgiirliiklerin genel niteliklerini de ihtiva
etmektedir. Bu diizenlemede, “Herkes, kisiligine bagh, dokunulmaz, devredilmez,
vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir.” hikkmiine yer verilmek suretiyle,
kisilerin (herhangi bir ayrima tabi tutulmadan) niteligi madde hiikmiinde belirtilen

temel hak ve 6zgiirliiklere sahip olduklar hitkme baglanmistir.

Madde metninde yer alan diizenlemeler idari yargi agisindan olduk¢a onemlidir.
Ornegin kisi dokunulmazligi, insan haklar1 agisindan bir anayasal giivencedir. Ciinkii

burada herkese ve ozellikle de devlete bir sinirlama getirilmektedir. Bu diizenleme

57 Tarhanly, Turgut, Insansiz Yonetim Tiirkiye’de Insan Haklar1, Dost Kitabevi, Ankara 2003, s. 93.
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uyarinca, insanin insan olmasi nedeniyle sahip oldugu haklara yonelik herhangi bir
saldirinin, en {istlin mevzuat hiikkmii olan Anayasa karsisinda himaye goérmeyecegi

vurgulanmak istenmistir.

Yine vazgecilmezlik ilkesine baktigimizda dikkati ¢eken ilk unsur, kisinin sahip
oldugu temel hak ve dzgiirliikten feragat etmesinin miimkiin olmayacagidir. Ornegin bir
kimse, bagka birisine kolelik yapacagina yonelik bir sézlesme imzalayamaz veya
islemis oldugu bir cilirim nedeniyle hapse atilan bir sahsin, ceza siiresini
tamamlamasinin ardindan, pismanliginin hat safthada oldugunu belirterek Omiir boyu

hapiste kalmak istese, bu istek anilan anayasal ilke geregince kabul gérmez.

Burada dikkat edilecek olursa, temel haklarin ve Ozgiirliiklerin,
dokunulmazlhigi, devredilmezligi, kisilige bagli olmas1 hususlari, bu haklarin kisiyle
bir biitiinliik olusturdugu ve kisiye siki sikiya bagl nitelikte oldugu hususu ifade
edilmektedir.

b- Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlanmasi

Ozgiirliiklerin smirsiz olmadiklar1 ilkesi, otorite ve &zgiirlik dengesinin
saglanmasimin zorunlulugunun bir sonucu olarak kabul edilmektedir. Kisilerin
mutlulugu ve gelismesi i¢in 6zgiirliik ne kadar gerekli ise, insanlarin toplum halinde
yasadiklar1 ve toplum yasaminin bir diizen i¢inde siirmesi yoniinden otorite o kadar
gereklidir. Ozgiirliiklerin toplum yasamindan soyutlanarak ele almamayacaklar:
gercegi, tiim insan haklar1 belgelerinde onlarin sinirsiz olmadiklarin kabuliine neden

olmustur’®.

Anayasamizin “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Simirlanmasi” baghkli  13.
maddesinde: “(Degisik madde: 03/10/2001 - 4709 S.K./2. md.) Temel hak ve
hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin yalmizca Anayasanin ilgili maddelerinde

belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla simirlanabilir. Bu sinirlamalar,

% Sunay, Reyhan, Avrupa Sozlesmesinde ve Tiirk Anayasasinda ifade Hiirriyetinin Muhtevasi ve
Sinirlary, LDT Yayinlari, Ankara 2001, s. 73.
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Anayasanmin séziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin

gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykirt olamaz.” hiikmi yer almaktadir.

1961 Anayasasi, Federal Alman Cumhuriyeti Anayasasindan esinlenerek olarak
kanunun, temel hak ve ozgiirliiklerin 6ziine dokunamayacag: ilkesini kabul etmistir’”.
1982 Anayasasinin, ilk halindeki en biiyiik eksikliklerden biri olan ‘“hakkin 6ziine
dokunma yasagi”, 2001 yilinda yapilan Anayasa degisiklikleriyle, 1961 Anayasasindaki
hale dontstlriilmiistiir. Hakkin 6zli kavrami, temel hak ve ozgiirliikkler acisindan
onemlidir. Anayasa Mahkemesi bir kararinda temel hakkin 6ziine dokunma hususunu
“bir hakkin kullaniimasim agik¢a yasaklayici veya ortiilii bir sekilde yapilamaz hale
koyucu veya ciddi surette giiglestirici ve amacina ulasmasini onleyici ve etkisini
ortadan kaldirict nitelikteki kanuni sinirlamalar, o hakkin éziine dokunur” seklindeki

bir karariyla ifade etmistir®.

Anilan Anayasa hiikmiinde dncelikle, temel hak ve 6zgiirliiklerin ancak kanunla
sinirlandirilabilmesine imkan taminmistir. Buradan hareketle idari yargi agisindan
konuya deginecek olursak, tiizikk veya yonetmeliklerle bir hakkin kullanilmasinin
engellenmesi durumunda, kanunilik ilkesi geregince tesis edilen diizenleyici islemler
iptal edilecektir. Ozii itibariyle, Anayasamzdaki s6z konusu hiikiim uyarmca bir hakkin
herhangi bir diizenleyici islem ile sinirlandirilmasi miimkiin degildir. Bu tiir bir
diizenleme iptal yaptirrmina mahkumdur. Gergekten soyut, genel nitelikli diizenleyici
islemlerle kisi hak ve ozgiirliiklerine miidahale edilmesi olduk¢a kolaydir. Burada idari
yargl mercilerince, diizenleyici iglemlerin kanunlara aykir1 olup olmadigina 6zen
gosterilmesi, bu tiir uygulamalarin iizerine hassasiyetle gidilmesi ve kanun hiikmiinde
yer almayan bir hak kisitlamasinin diizenleyici islemlerle veya birel islemlerle

getirilmesinin 6nlenmesi gerekmektedir.

Ayrica, “Anayasanin sozii ve ruhu” deyimi de temel hak ve Ozgiirliiklerin

sinirlandirilmasinda 6nemlidir. S6z konusu madde metninde (13.madde) yer alan

2 Ozbudun, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yaymevi, 6. Baski, Ankara 2000, s. 106.
6OAnayasa Mahkemesi, E.1962/208, K.1963/1, AMKD sy. 1, s. 74.
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diizenlemede: “Bu sumrlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum
diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve ol¢iiliiliik ilkesine aykiri olamaz.” fadesi
yer almaktadir. Anayasanin s6zii deyimiyle anlatilmak istenen, bizzat Anayasanin
kendisidir. Anayasanin ruhu deyimiyle anlatilmak istenen ise Anayasanin tim
maddeleri ile birlikte sahip oldugu degerdir. Bunun i¢in Anayasanin 2. maddesinde yer
alan ifadeyi O0rnek verebiliriz. Anayasanin 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti’nin,
toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayis1 i¢inde, insan haklarina saygili,
Atatiirk milliyetgiligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik,
laik ve sosyal bir hukuk Devleti oldugu vurgulanmistir. Demek ki, Cumhuriyetin
niteliklerini belirten bu hiikiim ve baslangicta yer alan ifadeler bazinda Anayasamiz bir
biitiinliik arz eder. Bu biitiinliigii bozmak suretiyle temel hak ve 6zgiirliiklere miidahale

edilmesi s6z konusu olamaz.

Madde hiikmiinde yer alan bir diger ilke de “ol¢iiliiliik” ilkesidir. Bu ilkenin
anlami, sinirlamada basvurulan aracin, smirlama ile elde edilecek neticeye uygun
olmas1 gerektigidir. Makul smir1 asan sinirlamalar, Anayasanin temel hak ve

ozgiirliikler agisindan getirmis oldugu olgiiliiliik ilkesine aykirilik teskil eder.

Madde metninde yer alan bir diger sinirlama ilkesi, “demokratik toplum
diizeninin gerekleri”dir. Demokratik toplum diizeninin elde edilebilmesi, “keyfi

. . . . . .. . - - 61
iktidarin 6nlenmesi ve yoneticilerin halka karst sorumlulugunun saglanmasi”

yoluyla
miimkiindiir. Demokratik bir toplumda iktidarin ve iktidarin fiili olarak kullanilmasinda

cok biiyiik rol oynayan idarenin sinirli, kontrol altinda ve belirli olmasi gerekmektedir.

Demokratik diizenlerin belirtilen niteliklerinin varlig1 siiphesiz en basta hak ve

Szgiirliiklerin giivence altina almmasia baglidir®.

Demokratik devlet, temel siyasal karar alma organlarinin genel oya dayanan

serbest secimlerle olustugu, insan hak ve ozgiirliklerine saygi duyulan ve islem ve

61 Sunay, Reyhan, “Demokratik Toplum Diizeninin Gerekleri ve 1982 Anayasasi”, SUHFD, c.8, Konya
2000, sy. 1-2,s. 617.

62 Sunay, “Demokratik Toplum Diizeni”, s. 617.
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eylemlerinde hukukla baglilik arz eden devlet modelidir diyebiliriz. Bu hak ve
ozgiirliiklere Anayasamizin 17-40. maddeleri arasinda yer alan diizenlemeleri dahil
edebiliriz. Bu maddeler arasinda yer alan hiikiimler, demokratik bir toplumda var

olmas1 gereken hak ve 6zgiirliiklerdir.

Anayasamizin “temel hak ve hiirriyetlerin kotliye kullanilamamas1” baglikli 15.
maddesinde: “Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerden hi¢hbiri, Devletin iilkesi ve
milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmayr ve insan haklarina dayanan demokratik ve
laik Cumhuriyeti ortadan kaldirmayr amaglayan faaliyetler bi¢iminde kullanilamaz.
Anayasa hiikiimlerinden hi¢biri, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan temel hak ve
hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis sekilde
sumrlandiriimasint  amaglayan bir faaliyette bulunmayr miimkiin  kilacak sekilde

yorumlanamaz.

Bu hiikiimlere aykir faaliyette bulunanlar hakkinda uygulanacak miieyyideler,

kanunla diizenlenir.” hiikmi yer almaktadir.

Bu hiikiimle de temel hak ve oOzgiirliikklerin kullanilmasindaki smir agikga
vurgulanmig ve madde hiikmiinde belirtilen yasaklara aykiri davraniglara iligkin
yaptirimlarin  kanunla diizenlenecegi Ongorilmiistiir. Buna gore temel hak ve
ozgiirliikler, Devletin {ilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmay1 ve insan
haklarina dayanan demokratik ve laik Cumbhuriyeti ortadan kaldirmayr amaglayan
faaliyetler bi¢iminde kullanilamayacak ve Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan
temel hak ve ozgiirliiklerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis
sekilde siirlandirilmasini amaglayan bir faaliyette bulunmay1 miimkiin kilacak sekilde
yorumlanamayacaktir. Bu diizenlemenin dayanagi, klasik anlamda, bir kimsenin
Ozglirligliniin, digerinin Ozgiirligiiniin basladig1 yerde bitmesi anlayisiyla ilgilidir.
Anayasalarda bu tiir hikkiimlerin 6ngoriilmesi hukuk diizeninin saglanilmasi agisindan
bir zorunluluk olup, bu sayede yine kisilerin haklar1 ve Ozgiirliikkleri korunacaktir.
Demokratik bir hukuk diizeninde, kisi haklarinin ve 6zgiirliiklerinin sinirlarinin da

acike¢a belirlenmesi gerekmektedir.
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Sonug olarak, hi¢bir zaman, hicbir toplumda smirsiz 6zgiirliik diye bir sey
olamayacagi, sinirsiz 0zgiirliigiin anarsi ve neticede “hiirriyetsizlik” doguracagi, uzun
boylu agiklamay1 gerektirmeyen bir gergektir. Su halde, 6zgiirliikklerin var olabilmeleri
ve kisi yoniinden pratik bir deger ifade edebilmeleri igin, onlarin sinirlarinin
belirtilmesi, kullanilma yollarinin gdsterilmesi, ayrintili kurallarla cergevelenmesi,

kisaca, diizenlenmeleri gerekir®.

Temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanmasinda dikkat edilmesi gereken nokta, kisi
hak ve oOzgirliikkleri ile mevcut otorite arasindaki hassas dengenin saglanmasi
sorunudur. Anayasamizin yukarida belitmis oldugumuz hak ve Ozgiirliklerinin

sinirlanmasina iligkin hiikiimleri bu dengenin saglanmaya calisildigini sdyleyebiliriz.

c- Anayasamizda Temel Hak ve Ozgiirliiklerle Tlgili Cekirdek Alan

Bazi olaganiistii durumlarda temel hak ve Ozgirliiklerin kullanilmasinin
durdurulmasi gerekebilir. Bu durumlar genellikle, devletin egemenligi ile ilgili ciddi
sikintilarin meveut oldugu ortamlarda ortaya cikar. Iste Anayasamizin “Temel Hak ve
Hiirriyetlerin Kullanilmasinin Durdurulmast” bashikli 15. maddesinin 1. fikrasinda
“Savas, seferberlik, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde, milletlerarasi hukuktan
dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi ol¢iide temel hak
ve hiirriyetlerin kullanilmasi kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar igin

Anayasada ongoriilen giivencelere aykirt tedbirler alinabilir.” hilkkmii yer almaktadir.

Bu hiikiim uyarinca, madde metninde belirtilen savas, seferberlik, sikiyonetim
veya olaganiistii hallerde temel hak ve 6zgiirliikklerin kullanilmasi durdurulabilecektir.
Ancak burada olgiiliiliik ilkesine ve milletler aras1 hukuktan dogan yiikiimliiliiklere

0zen gosterilmesi de Anayasal bir zorunluluktur.

Bizim burada belirtmek istedigimiz asil konu, demokrasi agisindan vazgecilmez
kabul edebilecegimiz temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili Anayasamizin en gii¢ sartlar

altinda dahi gilivenceye alti§1 durumlardir. Anayasamizin 15. maddesinin 2. fikrasinda

5 Kapani, s. 217.
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“fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana
gelen oliimler disinda, kiginin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin
biitiinliigiine dokunulamaz, kimse din, vicdan, diisiince ve kanaatlerini ag¢iklamaya
zorlanamaz ve bunlardan dolayr suglanamaz, su¢ ve cezalar geg¢mise yiiriitiilemez;
su¢lulugu mahkeme karar ile saptanincaya kadar kimse su¢lu sayilamaz.” hikmii yer
almaktadir. Madde metninde yer alan diizenleme, her durumda korunmasi ve giivence
altina alimmas1 gereken temel hak ve Ozgiirliiklerle ilgili devlete bir gorev
yliklemektedir. Bu gorevin yerine getirilmemesi durumunda, idari yargi agisindan
degerlendirme yapildiginda, devletin mali sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Madde

metninde yer alan ¢ekirdek alanin 6gelerini siralayacak olursak:

o Kisinin yasam hakkina dokunulamaz.
o Maddi ve manevi varliginin biitiinliigiine dokunulamaz.
o Hig¢ kimse din, vicdan, diisiince ve kanaatlerin agiklanmaya zorlanmasi

miimkiin degildir ve bunlardan dolay1 suglanmasi da s6z konusu olamaz.
o Sug ve cezalar geriye yliriitiilemez.

. Masumiyet karinesi geregince su¢lulugun tespitine iligkin bir mahkeme

karar1 olmadik¢a kimse suglu kabul edilemez.

Hukuk sistemimiz agisindan ¢ekirdek alanla ilgili anayasal diizenleme oldukca
onemlidir. Aslinda bir insana taninmasi gereken asgari hak ve Ozgiirliikler bu madde
hiikkmiinde acikca diizenlenmistir. Ornegin, kisilerin diisiincelerini yargilamak ve buna
bagli olarak mahkumiyete hitkkmetmek gibi bir yanlislik, hi¢bir hukuk devletinde veya

kendisini hukuk devleti olarak kabul eden devletlerde s6z konusu olamaz.

Yine s6z konusu diizenleme uyarinca kisilerin yasam hakkina dokunulmasinin
hicbir mesru yani olamaz (savas hukukuna uygun miidahaleler diginda) ve bunu

hukukla bagdastirmak da imkansizdir. Aksi durum, tabii hukuk anlayigina tamamen
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aykiridir. Oyle ki, “Aydinlanma Felsefesi’nin ortaya cikisindan bu yana insanlarin
yasam hakkini ve giivenligini korumak amaciyla farazi bir sézlesmeye dayali olarak
devlet denilen soyut bir kuruma bir takim yetkiler vermislerdir. Rousseau tarafindan
geligtirilen “toplum sozlesmesi” kuraminin, bir yansimasini burada gdérmek
miimkiindiir. Her durumda, ozellikle kisinin yasama hakki ve hukuki gilivenliginin
saglanmas1 gerekmektedir. Iste bu sebeple, insanlar sahip olduklar1 &zgiirliiklerin bir
kismin1 terk ederek bununla {istlin bir otoriteyi (devleti) meydana getirmislerdir;
devletin gorevi ve varliginin sebebi, bu hak ve oOzgiirliikkleri korumaktir. Devlet
iktidarimi1  kullananlar, kisilerin hak ve ozgiirliikklerini giivence altinda tutmakla
gorevlidirler; ayrica bu iktidar kotiiye kullanilamazlar; aksi takdirde sézlesmeye aykiri
hareket etmis olurlar.”®*

Locke’da ise, temel hak ve Ozgiirliikkler agsindan acik ifadesini bulan toplum
sozlesmesi kuraminin islevi esasinda, dikkat ¢ekmeye ¢alistigimiz ¢ekirdek alanla da
ilgilidir. Cilinkii kamu hukukunun en 6nemli kurumu olan devletin, asil gorevinin ne
oldugu, bu kuram ile ifade edilebilmektedir. Iste sirf varolus nedeninden dolayi, sartlar

ne olursa olsun temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmas1 devletin asil gorevidir.
2- Uluslararas1 Hukuktaki Diizenlemeler

A- Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi iHEB)

Ikinci Diinya Savasi’mi takip eden yillarda baskici rejimlere duyulan tepkinin
etkisiyle insan haklarina verilen 6nem yeniden artmaya basladi. Savasin biraktig1 derin
acilar, iilkeleri uluslararasi alanda bir takim adimlar atmaya zorladi ve bu nedenle insan
haklar1 ve dzgiirliiklerinin belirtildigi bir tasar1 hazirlanmas1 gérevi BM insan Haklar
Komisyonu’na verildi. Komisyon tarafindan hazirlanan tasar1 10 Aralik 1948 giinii BM

Genel Kurulu’nda kabul ve ilan edildi®.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi hukuki agidan baglayiciligi ve zorunlu

uygulanabilirligi bulunmayan bir belgedir. Dolayisiyla, bu Bildirinin diinya uluslar

64 Arsel, s. 126.
% Kapani, s. 62.
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bakimindan etkisi ahlaki niteliktedir. Bu Bildiri, devletlerin i¢ diizenlerinde gozetmeleri
istenen, siyasal alana iliskin evrensel ahlak kodu onerisi olarak tanimlanmaktadir®®.
Bununla birlikte, Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi, hukuki baglayicilig1 olmasa da tarihi
ve manevi acidan biiylik bir deger tasir. Diinya devletlerinin biiyiilk ¢ogunlugunun,
(sonradan BM’ye iiye olan iilkeler de Bildiriye katilmiglardir) insan haklarina ve
ozgiirliiklerine inanglarini belirtmelerinin ve bu hak ve 6zgiirliikleri —kendi tilkelerinde
ne kadar eksik ve yetersiz bir dlgiide gerceklestirebilmis de olsalar— yiiksek ideal

degerler olarak kabul etmelerinin manevi énemi pek kiigiimsenemez®’.

IHEB, 6ns6z ve 30 maddeden olusmaktadir ve ilan edilen hususlarin insan
haklar1 ve ozgiirliikkleri acisindan ¢ok &nemlidir. Aslinda Bildirinin “Ons6z”
biilimiinde, bu Bildirinin amac1 agik¢a ortaya konulmustur. Buna gore: “Insanlik
ailesinin biitiin tiyelerinde bulunan haysiyetin ve bunlarin esit ve devir kabul etmez
haklarimin  tanminmasi hususunun, hiirriyetin, adaletin ve diinya barisinin temeli
olmasina, insan haklarimin taninmamast ve hor goriilmesinin insanlik vicdanini isyana
sevkeden vahsiliklere sebebolmus bulunmasina, dehsetten ve yoksulluktan kurtulmus
insanlarin i¢inde soz ve inanma hiirriyetlerine sahip olacaklar: bir diinyanin kurulmasi

en yiiksek amaglan olarak ilan edilmis bulunmasina,

Insamin istibdat ve baskiya karsi son care olarak ayaklanmaya mecbur
kalmamas i¢in insan haklarinin bir hukuk rejimi ile korunmasi esaslt bir zaruret olma-

sina,

Birlesmis Milletler haklarinin, Andlasmada, insanin ana haklarina, insan
sahsinin haysiyet ve degerine erkek ve kadinlarin esitligine olan imanlarint bir kere
daha ildn etmis olmalarina ve sosyal ilerlemeyi kolaylastirmaga, daha genis bir
hiirriyet icerisinde daha iyi hayat sartlan kurmaga karar verdiklerini beyan etmis

bulunmalarina.

% Erdogan, s. 191.
7 Kapani, s. 63.



36

Uye Devletlerin, Birlesmis Milletler Teskilat: ile isbirligi olarak insan haklarina
ve ana hiirriyetlerine biitiin diinyaca gercekten saygi gosterilmesinin teminini taahhiit

etmis olmalarina,

Bu haklar ve hiirriyetlerin herkesge ayni sekilde anlasiimasimin yukaridaki
taahhiidiin yerine getirilmesi icin son derecede énemli bulunmasina gore; BM Genel
Kurulu ... isbu Insan Haklari Beyannamesini ilan eder®. Sadece, 6nsdziinde yer alan
ifadelere dikkat edilecek olsa dahi Bildirinin, insan haklarinin ve 6zgiirliiklerinin, en
azindan samimi ifadelerle bunlarin kabul ve ilan edilmis olmasi bakimindan 6nem

tasidig1 soylenebilir.

Bildiride yer alan maddeleri kisaca 6zetlemek gerekirse, “Bildiri, 6nce insanin
kisiligine bagli haklarimi1 ve siyasal Ozgiirliiklerini agiklamaktadir.(m.1-22). Bunlar
yasam hakki, kisi giivenligi, iskence yasagi, kolelik yasagi, keyfi tutuklamanin
onlenmesi, kanun dniinde esitlik, konut dokunulmazligi, din, vicdan, diisiince ve kanaat
ozgiirliikleri, toplanma ve dernek kurma 6zgiirliigli, herkesin dogrudan dogruya veya
secilmis temsilcileri vasitasiyla iilkenin yonetimine katilma hakki, genel ve esit oy
ilkesi gibi temel hak ve 6zgiirliiklerdir. Bunun yaninda, yerlesme ve seyahat 6zgiirliigii,
zulim karsisinda bagka iilkelere siginma ve bu iilkeler tarafindan miilteci muamelesi
gormek hakki da Bildiri’de yer almistir. Evrensel Bildiri, kisinin klasik hak ve
ozgiirliikklerini siraladiktan sonra, onu toplumun sartlar1 i¢inde ele alarak ekonomik,
soysal ve kiiltiirel haklarin1 agiklamaktadir.(m.22-28). Bunlar, sosyal giivenlik hakki,
caligma Ozglirliigl, dinlenme hakki, saglik hakki, egitim ve dgretim gérme hakki gibi
haklardir.”® Son olarak, kisilerin de topluma kars1 6devleri bulundugu belirtilmis, daha
sonra bu haklarin ve 6zgiirlikklerin BM amag ve ilkelerine aykiri olamayacagi hususu

vurgulanmustir.

58 hitp://www.belgenet.com/arsiv/sozlesme/iheb.html, Erigim Tarihi:20.05.2008.
% Kapani, s. 67.
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B- Bolgesel Nitelikli Sozlesmeler

Insan haklariyla ilgili evrensel nitelikteki belgeler ve kurumsal diizenlemeler
yaninda, diinyanin cesitli bolgelerinde de uluslararasi insan haklar1 girisimlerinin
varlig1 dikkat ¢ekmektedir. Bunlarm konusu bakimindan genel sayilabilecek olanlari
arasinda Insan Haklarmi Ve Temel Ozgiirliikkleri Korumaya Dair Avrupa Sozlesmesi
(AIHS) ve ona bagli Protokoller, Avrupa Sosyal Yasasi, Amerika Kitas1 insan Haklar
Sézlesmesi ve Afrika insan ve Halklarin Haklar1 Sézlesmesi sayilabilir. Bunlardan
Avrupa Sozlesmesi ve Amerika Kitasi Sozlesmesi sivil ve siyasal haklari, Avrupa
Sosyal Yasasi iktisadi ve sosyal haklar1 diizenlemistir. Afrika S6zlesmesi ise hem (barig
ve kalkinma hakki gibi) kollektif haklara yer vermis olmasi, hem de bireyin ddevlerini
0zel olarak vurgulamis olmas1 bakimindan ilging bir belgedir. Bazi sézlesmeler ise ya
ik ayrimeciliginin  6nlenmesi (Her Tiirlii Irk Ayrimciligmin Onlenmesine iliskin
Uluslararas1 Sozlesme), ya iskencenin onlenmesi (Iskenceye ve Diger Zalimane,
Insanlik Dis1 ve Asagilayict Muamele ve Cezalara Karsi Sozlesme) ya da kadin
haklarinin giivenceye alinmasi (Kadinlarin Siyasi Haklar1 S6zlesmesi ve Kadina Kars:

Ayrimetligin Onlenmesi Sozlesmesi) gibi tek konulu sézlesmelerdir™.
a- Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi(ATHS)

Bolgesel nitelikli sézlesmelerden inceleme alanimizla dogrudan ilgili olani
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) ve ona bagl protokollerdir. ATHS gerek
kapsami, gerek getirdigi koruma mekanizmasi Tiirkiye'nin S6zlesme'nin taraflarindan
olmasi bakimindan o&zel bir Onem tagimaktadir. Sozlesme, 4 Kasim 1950°de
imzalanmis, 3 Eyliil 1953’te yiiriirliige girmistir. Tiirkiye, AIHS’ni 18 Mayis 1954

tarihinde onaylamistir.

AIHSnin en o6nemli ozelligi, kapsadigi haklarin korunmasini saglamak
amaciyla getirdigi denetim mekanizmasinda kendini gosterir. ATHS, politik ve sivil hak
ve Ozgiirliklerin bir katalogu olmanin yami sira, uluslararasi planda insan haklar

konusunda ilk yaptirim mekanizmasini olugturmasi bakimindan ayr1 bir 6neme sahiptir.

" Erdogan, s. 191.
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Sozlesmeye taraf olan devletler, ulusal organlarinin tasarruflarinin supranasyonel bir
mahkeme tarafindan incelenmesini kabul etmekle, anilan mahkemenin kararlarina gore
gerektiginde tazminat 6deme ve hatta ulusal mevzuatta gerekli degisiklikleri yapma

yiikiimliiligii altina girmektedirler’'.

AIHS’nin ilk seklinde koruma ve yaptirrm mekanizmasi olarak iki organ
ongoriilmiistiir. Sozlesmenin Eski 19. maddesinde: “Is bu s6zlesmeden Yiiksek Akid
Taraflar i¢in hasil olan taahhiitlere riayeti temin maksadiyla: a) Asagida “Komisyon
olarak zikredilecek olan bir “Avrupa insan Haklari Komisyonu™; b) Asagida “Divan”
olarak zikredilecek olan “Avrupa Insan Haklar1 Divan1” kurulmustur” denilmektedir.
Bu iki Sozlesme organi tarafindan yiiriitilen faaliyete, Avrupa Konseyi karar ve
yiiriitme organi olan Bakanlar Komitesi de, belli bir safhadan sonra katilmaktaydi’.
Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu, Sézlesmenin ihlal edildigi yolundaki sikayetleri ilk
planda inceleyecek olan bir sorusturma kuruludur. 11 nolu Ek Protokol, Komisyon ve
Divani birlestirerek, Strasbourg denetim mekanizmasini tek organli hale getirmistir.
Sozlesmenin yeni 19. maddesine gore: “Bu Soézlesme ve Protokollarinda Yiiksek
sOzlesen Taraflarca kabul edilen hiikiimlere riayeti saglamak i¢in asagida “Mahkeme”
olarak anilacak bir Avrupa insan Haklari Mahkemesi” kurulmustur.””> AIHM, Avrupa
Konseyi’'ne iiye olan iilkelerin sayisi kadar yargictan olusan (her devlet i¢in bir yargig)
ve Online getirilen uyusmazliklar1 kesin olarak karara baglayan bir yargi organidir. BK,
Konsey iiyesi devletlerin disisleri bakanlarindan olusur ve siyasal karar 0rgan1d1r74. Bu
mekanizmada inceleme alanimiz bakimindan en énemli organ AIHM’dir. AIHM’nin

iilkemiz idari yargi sistemindeki konumuna daha sonra deginilecektir.

Sozlesme'nin ilk metni yalnizca “sivil ve siyasal haklar’” giivence altina

almistir. Bunlar: yasam hakki (m.2), iskence yasagi (m.3), kdlelik ve zorla calistirma

" Ergani, Namik Kemal, “Avrupa Konseyi ve insan Haklar1”, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi: 20.05.2008

™ Goziibiiyiik, A.Seref, Golciiklii, Feyyaz, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve Uygulamasi, 4. Baski,
Turhan Kitabevi, Ankara 2003, s. 24.

3 Goziibiiyiik/Golciiklii, s. 26.

™ Kapani, s. 71.
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yasagl (m.4), kisi 6zglrligli ve giivenligi (m.5), adil yargilanma hakki (m.6), su¢ ve
cezalarin kanuniligi (m.7), 6zel hayata ve aile hayatina saygi gosterilme hakki (m.8),
diisiince, vicdan ve din oOzgirligi (m.9), ifade ozgiirliigli (m.10), toplanma ve
orgiitlenme hakki (m.11), evlenme ve aile kurma hakki (m.12), hak arama 6zgiirliigii
(m.13), ayrimcilik yasagi (m.14), haklarin sinirlandirilmasinda amag¢ saptirma yasagi
(m.18) olarak sayilabilir. Daha sonra kabul edilen Ek Protokoller ile ya giivence altina
aliman haklarin kapsami genisletilmis ya da koruma mekanizmasinin teknigine iliskin
hiikiimler getirilmistir. AIHS ne son olarak 13.05.2004 tarihinde 14 nolu Protokol
eklenmistir”>. Bu durumda AIHS, ana sézlesme ile 14 adet Ek Protokolden meydana
gelmektedir. S6z konusu Ek Protokoller de Soézlesme agisindan 6nemli degisiklikleri
icermektedir. Ornegin bunlardan 1985 tarihli 6 sayili Ek Protokol &liim cezasinin

kaldiriimasina iliskindir™.

Anayasamizin  90/4. maddesinde: “Usuliine gére yiiriirliige konulmusg
Milletlerarasi andlasmalar kanun hiikmiindedir” hitkkmiine yer verilmistir. Ulkemiz de
bu sozlesmeye taraf oldugu i¢in s6zlesme hiikiimleri, bizim hukuk sistemimiz ac¢isindan
da hiikiim ifade etmektedir. AIHS’nde yer verilen hak ve &zgiirliikler, demokratik bir

hukuk devletinin mutlaka sahip olmas1 gereken tiirdendir.

Ayrica Sozlesmeye sonradan eklenen Insan Haklari ve Ana Hiirriyetleri
Korumaya Dair Soézlesmeye (Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi) Ek Protokol’iine (1
nolu) de deginmemiz yerinde olacaktir. Ciinkii asil so6zlesmede yer almayan ancak
Anayasamizda kisi haklariyla ilgili olarak diizenlenmis olan bir takim haklar, bu
sozlesme hiikiimleri ile diizenlenmistir. Ulkemiz, “Insan Haklarini ve Ana
Hiirriyetlerini Koruma Sozlesmesine Ek Protokoliin ikinci maddesi 3 Mart 1924 tarih
ve 430 sayili Tevhidi Tedrisat Kanununun hiikiimlerini ihlal etmez” ihtirazi kaydiyla
20.03.1952°de sozlesmeyi imzalamistir’’. Sonrasinda 6366 sayili Kanunla kabul edilen
Ek Protokol, 19.03.1954 tarihli 8662 sayili Resmi Gazete’de yiiriirliige girerek

75

http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/source/413.asp?lid=tr&id=0, Erigim Tarihi: 05.08.2008.
® Erdogan, s. 192.

7 Adalet Bakanligi Ulusal Yargi Ag1 Projesi Mevzuat Programi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
Kararlar1 Boliimii, www.adalet.gov.tr, Erisim Tarihi: 20.05.2008.
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mevzuatimizin bir parcasi haline gelmistir. Bu protokol ile miilkiyet hakki, egitim

hakki, serbest secim hakki olmak iizere {i¢ yeni hak kategorisi getirilmistir.

Usuliine uygun olarak yiiriirliige giren uluslararasi sézlesmelerin mevzuatimizin
bir pargast oldugu yolundaki anayasal hiikiim uyarinca idari yargi mercilerince anilan
sozlesme hiikiimlerinde kisi haklar1 ve oOzgiirlikleriyle ilgili olarak getirilen
diizenlemelerin de uygulamada dikkate alinmasi1 gerekmektedir. Konuyla ilgili olarak
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarina asagida yer verilerek konunun daha iyi

aciklanmasina calisilacaktir.

b- Avrupa Birliginde Insan Haklariyla ilgili Diizenlemeler

BM Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, BM Uluslararas1 Medeni ve Siyasi
Haklar Sozlesmesi, BM Uluslararasi Ekonomik, Sosyal Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi,
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilat1 (AGIT)
gibi belgelerde islenen ilkeler, genel olarak AB’nin insan haklar1 konusundaki

yaklasimini belirleyici niteliktedir’®.

AT, ekonomik biitlinlesmeyi tamamladiktan sonra siyasi biitlinlesme amacina
yonelmistir. Topluluk hukukunun iiye devletlerin i¢ hukuklarina kars1 iistiinliigi ilkesi
Topluluk Mahkemesi tarafindan kararlastirilmistir. Temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili
Topluluk hukukundaki eksiklikler, Topluluk hukukunun {stiinligli ilkesini sekteye
ugratmis, Alman ve Italyan Mahkemelerine bu konuda iistiinliik tanima egilimine neden
olmustur. Topluluk, ictihadi hak ve ozgiirliikkler hukukunun kurulmas: ile Topluluk
hukukunun {dstiinligii ilkesine onem vermektedir. Adalet Divani, temel hak ve
ozgiirliiklere saygiy1, Topluluk yasalarimin mesrulugu i¢in kaginilmaz bir kosul olarak
kabul etmektedir. Temel hak ve hiirriyetlerin kaynagi ve tanimi; iiye devletlerin

geleneksel anayasalarina ve taraf olduklari uluslararas antlasmalara dayanmaktadir’.

" Bese, Ertan, Avrupa Birligi’nde Insan Haklari; Hukuki ve Siyasal Perspektifler, Tiim Yonleriyle
Tiirkiye AB Iliskileri, Elif Kitabevi Yaymlari, Istanbul 2002, s. 423, Nakledenler, Ozcan,
Mehmet/Tezcan, Erciiment/Yonar, Ozlem, Avrupa Birligi’nde Insan Haklarmin Gelisimi,
Avrupa Birligi Ortak Politikalar1 ve Tiirkiye, Beta Yaynevi, 1. Baski, istanbul 2003, s. 396.

" Ozcan / Tezcan /Yonar, s. 396.
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Insan haklarin korunmasiyla ilgili olarak, Avrupa Tek Senedine kadar olan
donemde, Topluluk organlarinin bir ¢cok cabasi ve girisimleri olmustur. Bu ¢aba ve
girisimler, Avrupa Tek Senedinde bu konunun yer almasi i¢in alt yap1 olugturmustur.
90’11 yillar, insan haklar1 agisindan yeni bir ¢agin baslangict olmustur. Avrupa Giivenlik
ve Isbirligi Konferans1 (AGIK) kapsaminda, Kasim 1990°da katilimci devletlerin devlet
ve hiikiimet bagkanlar1 tarafindan imzalanan Paris Sart: bunu agikca ilan etmistir.
Maastricht Antlasmasiyla, AB’nin temelindeki ilkeler olarak insan haklari demokrasi
ve hukukun ustiinliigii ilkeleri ilan edilmis ve gerek AB’ye lyelik, gerekse AB ile
iligkiler insan haklarina saygi kosuluna baglanmistir. Periyodik revizyon politikasinda
onemli bir yere sahip olan Maastricht Antlasmasi da bu konuda bir takim gelismeleri
beraberinde getirmistir. Ekim 1997°de imzalanan ve 1 Mayis 1999°da yiiriirliige giren
Amsterdam Antlagmasi bir ilke imza atarak, temel haklara saygi gostermeyen iiye
devletlere bir takim yaptirimlarin uygulanabilecegini acik hiikme baglamistir. 26 Subat
2001°de imzalanan Nice Antlasmast da bu ¢ergevede bir dnleme prosediirii getirmistir.
7-11 Aralik 2000 tarihli Nice Zirvesinde, Devlet veya Hiikiimet Bagkanlarinin dikkatine
konuyla ilgili bir metin sunulmustur. Bu metin, Zirve tarafindan kabul edilmis, ancak
baglayict hale gelmesi i¢in konunun 2004 yilinda toplanacak Hiikiimetlerarasi
Konferansta ele almacag: ifade edilmistir™. 2004 tarihinde yapilan Hiikiimetleraras
Konferans’ta ise AB Anayasasi’nda Temel Haklar Sarti’nin, Antlagmalar icerisinde yer
almayacag kararlastirilarak, temel haklarla ilgili madde, Temel Haklar Sarti’na yasal
olarak baglayici bir deger verecek ve uygulanma kapsamini belirleyecek bir atif

icerecek sekilde diizenlenmistir®'.

Kisaca Temel Haklar Sarti’na da deginecek olursak, AB’ni kendine 6zgili bir
temel haklar kataloguyla donatmak yoniindeki g¢abalar son zamanlarda artmig, bu

baglamda Avrupa Temel Haklar Sart:i meydana getirilmistir®>. Temel Haklar Sarti, 7

8 (zcan / Tezcan / Yonar, s. 396.
81 Altintas, Faruk O., “AB Anayasas1”, http://www.abgm.adalet.gov.tr/abany.pdf,
Erisim Tarihi: 20.05.2008.

82 Tezcan, Durmus / Erdem, Mustafa Ruhan / Sancakdar, Oguz, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve
Uygulamasi, Adalet Bakanlig1 Yaymlari, Ankara 2004, s. 8-9.
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Aralik 2000 tarihinde Konsey, Komisyon ve Avrupa Parlamentosu Baskanlari
tarafindan imzalanarak kurumlararasi ortak bir metin halini almistir. Temel Haklar Sart1
ile medeni, siyasi, ekonomik ve sosyal haklar diizenlenmistir. Temel Haklar Sarti’nda
insan onurunun ihlal edilmezligi, yasam hakki, kisinin bedensel ve ruhsal
dokunulmazlik hakki, iskence veya insanlik disi algaltict muamele veya ceza yasagi,
kolelik ve zorla caligtirilma yasag1 gibi konularin yaninda hi¢ kimsenin 6liim cezasina
carptirilamayacagi veya idam edilemeyecegi diizenlemelerine yer verilmis, ayrica
ozgiirliklere iligkin boliimde, ozgiirlik ve gilivenlik hakki, 6zel yasama ve aile
yasamina saygi, kigisel bilgilerin korunmasi, evlenme ve aile kurma hakki, diisiince,
vicdan ve din Ozgiirliigii, ifade o6zglrligli ve haber alma ozgiirliigli, toplanma ve
orgiitlenme Ozgiirliigli, ticari faaliyette bulunma 6zgiirliigii, miilk edinme 6zgiirliigi,
siginma hakki, ihrag, sinir dis1 veya iade etme yasagi gibi konularin yani sira sanat ve
bilim 6zgiirligi, egitim hakki, meslek se¢cme ve ¢alisma hakk: gibi yeni kusak hak ve
ozgirliikler de bulunmaktadir. Temel Haklar Sart1 ile hak ve oOzgiirliikklere iliskin

diizenlemeler tek bir belgede toplanmustir®.

Son olarak, AB iiyesi tiim devletler tarafindan kabul edilmesi diisiiniilen Avrupa
Birligi Anayasasi’nin II. Baglik bolimiinde, Temel Haklar Sarti’na yer verilmis ve
Temel Haklar Sarti’nin hukuksal olarak baglayict oldugu vurgulanmistir. Bunun yani
sira, ATAD’nin yargilama yapacagi alanlar belirlenmistir. Bu alanlarda da giiniimiizde
kabul edilen birgok hak ve ozgiirlik sayilmistir. Ayrica AB Anayasasinin dayandigi
ortak temeller vurgulanmistir. Sadece bu temeller dikkate alindiginda dahi AB’nin
insan haklarina yaklasimi ortaya ¢ikmaktadir. Bu temeller: “insanlik onuru, 6zgiirliik,
demokrasi, esitlik, hukuk devleti, insan haklari, azinlik haklari, ¢ogulculuk, hosgort,

adalet, dayanisma, ayrimeilik yasagi, kadin ve erkek esitligi”dir®.

8 Ozcan / Tezcan / Yonar, s. 428.
8 Altintas, Faruk O., “AB Anayasas1”, http://www.abgm.adalet.gov.tr/abany.pdf,
Erisim Tarihi: 20.05.2008.
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C- Diger Uluslararasi Diizenlemeler

Insan haklarmin degisik yonlerine iliskin belirli konular1 kapsayan Birlesmis
Milletler kaynakli baslica bildiri ve sozlesmeleri sadece basliklar halinde belirtmeyi

uygun gormekteyiz:

o Soykirim (Genocide) Sugunun Onlenmesine ve Cezalandirilmasina

[liskin Sézlesme (12 Ocak 1951)
o Kadinlarmn Siyasal Haklaria Iliskin S6zlesme (7 Temmuz 1954)
o Angaryanim Kaldiriimasina iliskin Sézlesme (17 Ocak 1957)
o Cocuk Haklar1 Bildirisi (20 Kasim 1959)

o Somiirge Durumundaki Ulkelere ve Halklara Bagimsizlik Verilmesine

[liskin Bildiri (14 Aralik 1960)

o Her Tiirlii Irk Ayiriminin Ortadan Kaldirilmasma liskin Bildiri (20
Kasim 1960)

o Biitiin Kisilerin Iskenceden ve Baskaca Zulmedici, Insanlik Dis1 veya

Asagilayici Ceza ve Islemlerden Korunmasina Iliskin Bildiri (9 Aralik 1975)

o Tutuklulara Kargt Davranisin Asgari Standart Kurallar1 (13 Mayis
1977).%

% Kapani, s. 73-74.
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II. BOLUM

KiSI HAKLARININ VE OZGURLUKLERININ
IDARI YARGI ARACILIGIYLA KORUNMASINDA

TEMEL DAYANAKLAR VE ARACLAR

I- Kurumsal Araclar
1- Tiirk ve Fransiz idari Yarg: Sistemi

A-Tiirk idari Yarg: Sistemi

Idarenin kendini hukuk kurallarryla bagh saymasi, eylem ve islemlerinden
dolay1 kisilere dava agma hakkinin taninmasi, hukuk devleti anlayisinin dogal bir
sonucudur. Nitekim bu hususa iligkin olarak, Anayasamizin 125. maddesinin 1.
fikrasinda: “Idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karst yargi yolu agiktir...” hitkkmii

yer almaktadir.

Ay bir idari yargi sistemine sahip olan iilkemizde bazi istisnalar disinda her
tirli idari islem ve eylemin denetiminin bagimsiz mahkemelerce yapilmasi
miimkiindiir. Bu sekilde idari mercilerin, kisilerin hukuki durumlarini etkileyen ve
bilhassa temel hak ve Ozgiirliikklerini ihlal edebilecek tutumlarinin Oniline gecilmeye

calisiilmaktadir.

Kisi haklarinin ve ozgiirliiklerinin korunmasi bakimindan ayri bir idari yargi
sisteminin benimsenmis olmasi dnemlidir. Ciinkii devletin isleyisini daha yakindan
tantyan bir idari yargi rejiminin, Anglo-Sakson hukuk sisteminde yer alan tek yargi
rejiminden daha etkin bir hukuki denetim yapmasi olanagi daha fazladir. Dolayisiyla

hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda etkin ve 6nemli bir denetim mekanizmasi olan idari
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yarginin konumunu kavrayabilmek i¢in, 6ncelikle Tiirkiye’de ve Fransa’daki idari yargi

sisteminin incelenmesi yerinde olacaktir.
a- Tiirk Idari Yarg: Sisteminin Tarihsel Gelisimi

Idari yarginin iilkemizde ortaya ¢ikis1 1868 yilinda Stray1 Devletin kurulusuyla
gergeklesmistir. Stiray1 Devlet, Mithat Pasa’nin bagkanliginda 10 Mayis 1868 tarihinde
faaliyete baslamistir. Kuruldugu tarihte Osmanli Devleti’nin en biiyiik “Danisma
Mercii” olan Suray1 Devlet, onceleri yargisal fonksiyonundan ¢ok danisma niteligi
bakimindan 6nem tasiyordu. Stray1 Devletin, tarihi siirecte yargisal fonksiyonu giderek
artmig ve Cumbhuriyetin kurulmasiyla birlikte Suray1 Devletin devami niteliginde olan
Danistayin kurulmasiyla birlikte bu kurum, idari yargi alaninda 1982 yilina kadar tek

idari yargi mercii olarak gorev yapmustir.

Cumhuriyet Doneminde, 1923 yilinda, hiikiimet tarafindan idari yargi ile gérevli
olmak iizere yeniden bir “Stray1 Devlet kurulmasi i¢in Meclis’e bir tasar1 sunulmustur.
Ancak bu tasar1 yasalasmadan 1924 Anayasasi kabul edilmis ve bu Anayasa’nin 51.
maddesinde, “idare davalarina bakmak ve idari uyusmazliklar1 ¢6zmek {iizere bir
Danistay kurulur” hitkkmii yer almigtir. Anayasanin bu hitkmiine dayanilarak 669 sayili
Stray1 Devlet Kanunu, 23 Kasim 1925 tarihinde kabul edilmis ve 6 Temmuz 1927

tarithinde Danistay goreve baslamustir®®.

Cumhuriyet Déneminde dilde yapilan yenilikler ve Dil Inkilab1 neticesinde eski

bir kelime olan Sdray1 Devlet’in adi Danistay olarak degistirilmistir.

1961 Anayasasiin getirdigi ilkelerin 15181 altinda yeni bir tasar1 hazirlanmis ve
24.12.1964 tarih ve 521 sayili Danistay Kanunu ¢ikarilmistir. Gerek bu, gerekse bundan
onceki Danistay yasalarini hazirlanmasinda, Fransiz Danistaymin yonetsel yargi

alaninda elde ettigi deneyimlerden yaralanilmistir. Bugiin bizde yoOnetimin yargi

86 Goziibiiylik, Seref A, Yonetsel Yargi, Turhan Kitabevi, 14. Baski, Ankara 2001, s. 13-14.
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yoluyla denetiminde 6nemli yeri Danistay almaktadir. Danistay, 6zellikle Cumhuriyet

déneminde biiyiik gelisme gostermistir®”.

Son olarak, 1980 Askeri Miidahalesinden sonra 1982 yilinda 2575 sayili
Danistay Kanunu, 2576 sayili Bolge Idare Mahkemeleri, idare Mahkemeleri ve Vergi
Mahkemelerinin Kurulusu ve Goérevleri Hakkinda Kanun ve 2577 sayili Idari
Yargilama Usulii Kanunu ylriirliige girmistir. Bu tarihe kadar Danistay, idari yargi
alaninda faaliyet gosteren tek mahkemedir. Bu tarihten itibaren idari yargi alaninda
yerel mahkemelerin de kurulmasiyla idari yargt alaninda bir¢ok gelisme kaydedilmis,
Danistayin bir yliksek mahkeme olarak belirlenmis olmasi nedeniyle temyiz merci olma

fonksiyonu 6nem kazanmaistir.
b- Tiirk idari Yarg: Sisteminin Genel Yapisi

Idari yarg: sistemimiz biiyiik 6l¢iide Fransiz idari yarg: sistemi 6rnek aliarak
olusturulmus bir yargi sistemidir. Ozellikle Cumhuriyet doneminde Fransiz

Danistayinin yapisi ve igtihatlar1 Tiirk Danistayin1 6nemli 6l¢iide etkilemistir.

Anayasamizin 155. maddesinde “Danistay, idari mahkemelerce verilen ve
kanunun baska bir idari yargi merciine birakmadig: karar ve hiikiimlerin son inceleme
merciidir. Kanunla gosterilen belli davalara da ilk ve son derece mahkemesi olarak

bakar.

(Degisik fikra: 13/08/1999 - 4446/3 md.) Danistay, davalar: gérmek, Basbakan
ve Bakanlar Kurulunca gonderilen kanun tasarilari, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz
sartlasma ve sozlesmeleri hakkinda iki ay iginde diistincesini bildirmek, tiiziik
tasarilarini incelemek, idari uyusmazhklar: ¢ozmek ve kanunla gésterilen diger isleri

vapmakla gorevlidir.

¥7 Géoziibiiyiik, s. 16.
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Danustay iiyelerinin dortte ticti, birinci sinif idari yargi yargi¢ ve savcilart ile bu
meslekten sayilanlar arasindan Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu; dortte biri,

nitelikleri kanunda belirtilen gérevliler arasindan Cumhurbaskani; tarafindan se¢ilir.

Danistay Baskani, Bagsavci, baskanvekilleri ve daire baskanlari, kendi iiyeleri
arasindan Danistay Genel Kurulunca tiye tamsayisinin salt cogunlugu ve gizli oyla dort

vil igin segilirler. Siiresi bitenler yeniden segilebilirler.

Danistayin,  kurulugu, isleyisi, Baskan, Bagsavci, baskanvekilleri, daire
baskanlar: ile iiyelerinin nitelikleri ve secim usulleri, idari yargimin ozelligi,
mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla diizenlenir.”
hiikmii yer almaktadir. Anayasamizda bir yliksek mahkeme olarak diizenlenen
Danistay, Tiirk idari yargi sisteminin belirleyicisi konumunda olan idari yargi merciidir.
Danistay, yerel mahkemelerce verilen kararlarin son inceleme mercii oldugu i¢in, temel

hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda ¢ok dnemli bir rol iistlenmektedir.

Danistayin gorevleri, 2575 sayili Danistay Kanunu’nda 23. maddesinde

diizenlenmistir. Danistay Kanunu’nun 23. maddesinde: “Danistay:

a) Idare Mahkemeleri ile vergi mahkemelerinden verilen kararlar ve ilk derece
mahkemesi olarak Damistayda goriilen davalarla ilgili kararlara karsi temyiz

istemlerini inceler ve karara baglar.

b) Bu Kanunda yazili idari davalart ilk ve son derece mahkemesi olarak karara

baglar.

¢) Basbakanlik veya Bakanlar Kurulunca gonderilen kanun tasari ve teklifleri

hakkinda gériisiinii bildirir.

d) (Degisik bent: 18/12/1999 - 4492/1 md.) Tiiziik tasarilarini inceler, kamu

hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sozlesmeleri hakkinda diisiincesini bildirir.
e) Cumhurbaskanligi ve Basbakanlik tarafindan goénderilen isler hakkinda
goriistinii bildirir.

f) Bu Kanunla ve diger kanunlarla verilen gorevleri yapar.” hikmii yer
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almaktadir.

Bu hiikiim ile Danistayin yargisal gérevi yaninda, goriis bildirme goérevleri de
diizenlenmistir. Ayrica Danistayin bazi idari gorevleri de bulunmaktadir. Konumuz
acisindan Oonemli olan husus, Danistayin yerel mahkemelerin verdigi kararlarin son
inceleme mercii olmasi nedeniyle sahip oldugu belirleyici roliin, kisi hak ve

ozgiirliiklerinin korunmasi alanina tekabiil eden yanidir.

Danistayin yani sira idari yargi sistemimizde yerel mahkemeler idare ve vergi
mahkemeleri bulunmaktadir. idare mahkemeleri, genel gorevli mahkemelerdir. Adli ve
askeri yarginin gorev alanma girmeyen ve kanunlarda baska idari yargi mercilerinin
gorevli oldugu belirtilmeyen biitlin uyusmazliklar idare mahkemelerince karara
baglanmir. Vergi mahkemelerinin gorevleri ise 2576 sayili Bolge Idare Mahkemeleri,
Idare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin Kurulusu ve Gorevleri Hakkinda
Kanun’da sayma yoluyla belirtilmistir. Son olarak, belli bir meblagi iceren davalara tek

hakimle bakilir ve bunlarin son inceleme mercii bolge idare mahkemeleridir.

Tiirk idari yargi sisteminde idare mahkemelerinin genel gorevli mahkemeler
olmalar1 nedeniyle, kisi haklar1 ve ozgiirliikkleriyle ilgili uyusmazliklarla karsilasma
olasilig1 daha yiiksektir. Bu nedenle inceleme alanimiz agisindan vergi ve bolge idare
mahkemelerine oranla idare mahkemeleri ve Danistay bizim i¢in daha biiyiik 6nemi

haizdir.
B- Fransiz idari Yarg Sistemi

a- Genel Olarak

Tiirkiye’de idari yarginin en ¢ok etkilendigi ililke olarak Fransa ve Fransiz
idari yargi sistemi oldugu kabul edilmektedir. Bu nedenle Tiirk idari yargi
sisteminin kisi haklarinin ve 0Ozgiirliiklerinin korunmasindaki roliinii anlatirken
Fransasiz idari yargt sisteminin 0&zelliklerine ve Tiirkiye’dekinden farkh

yonlerinin neler olduguna deginilmesi yerinde olacaktir.



49

Ay bir idari yargi sistemini benimseyen Fransa’da, idari yarginin 6neminin ve
mevcudiyetinin aktiiel dogrulayicilari, idare hukukunun 6zerkligi (autonomie du droit
administratif) ve idari yargimn statiisiidiir.(statut de la juridiction administratif). 1dari
yargiya iliskin uyusmazliklarin ¢6ziimii adli yargi mercilerine birakilmaksizin idare
hukukunun uygulanmasinda idari yargi mercilerine 6zerklik taninmigtir. Ayrica idari
yargiya ve yargiclara, uyusmazliklarin ¢6ziimii agisindan uzmanlagmanin ve daha etkin

v e e . . .. - . L. . 38
¢Oziim liretilebilmesinin saglanmasi amaciyla dnemli bir statii taninmistir .

Diger idari yargi sistemlerine de kaynak olan Fransiz idari yargisinin
cekirdegini Damistay (Conseil d'Etat) ve 11 Konseyleri (Conseils de Prefecture)
olusturmustur. Baslangicta, smirli sayida idari uyusmazhigin (baymdirhik isleri ve
dolaysiz vergilerle ilgili uyusmazliklarin) ¢oziimiiyle gorevli olan il konseyleri, idari
yarginin gelismesine paralel olarak Danistayin is ylikiinlin artmasi sonucu 1926'dan
itibaren bir dizi reforma konu edilerek once yargisal gorevleri genisletilmis, daha sonra
da 1953 yilinda yapilan genis kapsamli reformla birer idari mahkeme haline
getirilmiglerdir. 30 Eyliil 1953 giin ve 53-934 sayil1 Yasa-Kararname (Yasa Giiciinde
Kararname- Decret-Loi) ile gerceklestirilen bu reformla, yeni kurulan idari mahkemeler
idari yarginin ilk derecede genel gorevli mahkemeleri haline getirilirken, o tarihe kadar
idari yarginin genel gorevli ilk ve son derece mahkemesi olan Danistayda, anilan Yasa-
Kararnamenin 2. maddesinde sayilan uyusmazliklarla ilgili olarak ilk derece; idari
mahkemelerle denizasir1 topraklarda kurulu idari uyusmazlik, konseylerinin kararlarina
kars1 istinaf; Sayistay, Ulusal Egitim Yiiksek Konseyi, Mesleki Tesekkiiller Ulusal
Konseyi gibi ikinci derecede karar veren diger uzmanlagmis idari yargi kurullarinin

kararlarina kars1 da temyiz mahkemesi niteligine kavusturulmustur®™.

Bilindigi gibi, Tiirk Idare Hukuku’nun anahatlari ve yargilama usuliiniin
temelinde Fransiz Idare Hukuku’nun diinyaya sundugu sistemden etkilenmenin derin

izleri vardir. Bu ylizden de Fransa’da idari yargi alaninda yapilan reformlar, 6zellikle

Atay, Ender Ethem, “Fransa’da Adli Yargi Idard Yargi Ayrim1”,
http://www.akader.info/KHUKA/2 98 ekim/fransada_adli_idari.htm, Erigim Tarihi: 25.05.2008

8 Candan, Turgut, “Fransa’da Idari Yargi Reformu”, DD, Y1l:21, sy. 80, Ankara, s. 24.
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Tiirk idare yargiglari tarafindan yakindan izlenmis, incelemeler yayinlanmistir. Birgok
iilkeye oOrnek teskil eden Fransiz sisteminin kendi igindeki gelismeleri izlemek;
uygulamada karsilasilan sorunlarin bu sistemin teorik-yapisal ¢ercevesinden ve zaman
icinde gelisen durumlara cevap verememesinden mi kaynaklandigi, yoksa bu sistemden
etkilenen ¢esitli tilkelerin tarihi, ekonomik, sosyal, siyasal ve hukuki yapisinin etkisiyle
sekillenen yerel uygulamalar1 sebebiyle sistemin farkli bir yoriingeye oturtulmasindan

m1 kaynaklandiginin degerlendirilebilmesi bakimindan énem tasimaktadir®.

Idare hukuku heniiz yeni bir hukuk dali ve biiyiik dlciide ictihatlara dayali
oldugu i¢in, bir takim genel ilkeler etrafinda idari uyusmazliklar ¢6ziime
kavusturulmaktadir. Toplu bir mevzuat ve ilkeler biitiinii bulunmadigindan, daha
cok idare hukukunun genel ilkeleri ve kurallar1 esas alinir. Bu kurallarin ¢ogu da
Fransiz idari yargi sistemi kaynaklidir. Ulkemizde Danistay, idare ve vergi
mahkemeleri tarafindan, yargi kararlarinda Fransiz Danistayinin (Conseil d’Etat)
goriislerine atiflar yapilmakta, {lizerinde tartisma bulunan hususlarda Fransiz
Danistayinin da goriisii arastirilmakta, kisacasi lilkemizde idari yargi alaninda
Fransiz Danistayina 6zel bir énem verilmektedir. Tiirk idare hukukunun ve idari
yargi sistemi, Fransa’daki sisteme benzemektedir. Bu nedenle, kisaca Fransa’da
idari yargi sisteminin yapisi ile ilgili olarak bir takim hususlara ve iilkemizden

farkli olan bazi1 yonlerine deginmeyi uygun goérmekteyiz.
b- Fransiz idari Yarg Sisteminin Genel Yapisi

Fransa’da Conseil d’Etat kurulmadan 6nce idari makamlara ¢ok biiyiik ayricalik
taninmistt ve mahkemelerin idari makamlarin isleyislerine karisamayacaklari
belirtilmisti. Fransiz ihtilali’nden sonra 16-24 Agustos 1790 tarihli Kanunla, “idari ve

adli makamlarin ayrilig1 ilkesi (principle de la separation des autories administratives et

% Giilan, Aydin, “Fransa’da idari Yargmnin Etkinligini Saglama Arayislar1”, http://www.danistay.gov.tr,
Erigsim Tarihi:01.05.2008.
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judiciaries) kabul edilmis ve yargi¢larin idareye karsi agilmis davalara bakmalari, idari

isler hakkinda karar vermeleri ceza tehdidi altinda yasaklanmlstlrgl.

Ancak sonrasinda Conseil d’Etat kurularak devletle vatandas arasindaki
uyusmazliklarin ¢éziimlenmesi gorevi Conseil d’Etat’ya verildi. Conseil
d’Etat’nin uyusmazliklar hakkinda karar verme yetkisi yoktu, sadece uyusmazlik
hakkinda bir karar tasarisit hazirlanip devlet baskanina veriliyordu. Buna “tutuk
adalet sistemi” denilmektedir. Daha sonra uzun yillar boyunca Conseil
d’Etat’nin hazirlamis oldugu bu Onerilerin neredeyse tamami devlet baskani
tarafindan kabul edildi ve bu Oneriler sonraki uyusmazliklarin ¢ézlimii
bakimindan o©6nem kazandi. Nihayet, 24 Mayis 1872 tarihli Kanunla
uyusmazliklar hakkinda kesin karar verme yetkisi taninmasiyla Conseil d’Etat,
yargi orgam haline geldi’’. Ozetle Tirk idare hukukuna da kaynaklik eden
Fransiz idare Hukuku sistemi, Conseil d’Etat’nin idari uyusmazliklara bakmasi

sonucunda dogdu.

Gilinlimiizde Fransiz idari yargi sistemi, Fransiz Danistayr (Conseil
d’Etat), Idari Istinaf Mahkemeleri (Les cours administratives d’appel) ve Idari
Mahkemeler (Les tribunaux administratifs) seklinde oOrgilitlenmis olup, bu
“hiyerarsik” oOrgiitlenmenin yani sira, gorev alanlart c¢esitli  konularla
sinirlandirilmis  olan uzmanlagsmis idari yargir yerleri (les juridictions

administratives spécialisées) de bu orgiit yapis1 i¢inde yer almaktadir™.
ba- Idari Mahkemeler (Les Tribunaux Administratifs)

1 Ocak 1954 tarihinde vyiriirlige giren 30 Eylil 1953 tarihli Kanun

Hiikmiinde Kararname (le décret-loi) ile kurulan idari mahkemeler, idari

! Gézler, Kemal, idare Hukuku, Ekin Kitabevi, c.I, Bursa 2003, s. 44-45.

” Gézler, s. 46.

% Karabulut, Sehnaz ‘Gengbay, “Fransa’da Idari Istinaf Mahkemelerinin Kararlarina Kars1 Temyiz
Basvurusu ve Incelenmesi”,http://www.danistay.gov.tr/2-FRANSADA _idari_istinaf.htm
Erigim Tarihi:01.05.2008.
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uyusmazhk alaninda gorev yapan ilk derece mahkemeleridir’. Giiniimiiz itibariyle
Fransa’da 38 idari mahkeme bulunmaktadir”. Idari uyusmazliklar ilk derecede
inceleyen idari mahkemelerin tiim kararlari, duruma gore, idari istinaf
mahkemeleri ve Conseil d’Etat tarafindan istinaf (appel) yoluyla incelenir. Idari
mahkemeler, idari yargimmin genel gorevli mahkemeleridir. Kanunla bir baska
mahkemenin gorev alaninda sayilanlarin disinda kalan tiim idari uyusmazliklar, idari

mahkemelerce ¢oziimlenir.

bb- idari Istinaf Mahkemeleri (Les Cours Administratives D’appel) ve
Istinaf (Appel) Kurumu

Fransiz idari yargi sisteminde istinaf (appel), ilk derecede verilen kararlara
(les jugements rendus en premier ressort) karst ongdriilen bagvuru yollarindan
birisi olup, ilk derece mahkemelerinin verdigi tiim kararlar, {ist yargi yeri
(juridiction du second degré) tarafindan, basvuru iizerine, incelenerek karara
baglanir. Istinaf yoluyla yapilan inceleme sonucu, iist yarg1 yeri, usul hiikiimlerine
uyulmadigin1 saptanirsa, ilk derece mahkemesinin verdigi karari bozulur ve
yapilan yargilama sonucuna gore uyusmazlik hakkinda yeniden karar verilir.
Goriildiigi tizere, istinaf mahkemesinin yapti§1 inceleme, temyiz incelemesine
nazaran daha kapsamli olup, uyusmazlik hem maddi olay hem de hukuka uygunluk
yoniinden incelenmektedir. Temyizde ise, istinaftan farkli olarak inceleme, istinaf
mahkemesinin verdigi kararin hukuka ya da usul hiikiimlerine uygunlugu
noktasinda yogunlagsmakta, maddi olayin incelenmesine, istisnai bazi durumlarin

disinda, bu asamada girilmemektedir%.

% Karabulut, Sehnaz Gengbay, “Fransa’da Idari Istinaf Mahkemelerinin Kararlarina Karsi1 Temyiz
Basvurusu ve Incelenmesi” http://www.danistay.gov.tr/2-FRANSADA _idari_istinaf.htm,
Erisim Tarihi:01.05.2008.

% http://www.conseil-etat.fr/ce/tricou/index_tc_ta01.shtml, Erisim Tarihi: 30.05.2008.

% Karabulut, Sehnaz Gengbay, “Fransa’da Idari Istinaf Mahkemelerinin Kararlarma Karsi Temyiz
Bagvurusu  ve  Incelenmesi”,http:/www.danistay.gov.tr/2-FRANSADA _idari_istinaf.htm,
Erigsim Tarihi:01.05.2008.
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31 Aralik 1987 tarihli Yasa ile kurulan ve 1 Ocak 1989 tarihinden itibaren
gOrev yapmaya baslayan idari istinaf mahkemeleri, idari yargi alaninda yapilan
reform ¢aligsmalarinin bir sonucudur. Fransiz adli yargi sisteminde oldugu gibi, idari
uyusmazliklart ilk derecede ¢ozmekle gorevli idari mahkemelerin verdigi kararlar,
istinaf yolu ile idari istinaf mahkemelerince incelenir. Bu mahkemelerin verdigi
kararlara karsi ise, temyiz mercii olan Conseil d’Etat’ya bagvurulmaktadir’’.

Giiniimiizde Fransa’da 8 istinaf mahkemesi bulunmaktadir’®.

Idari yarg: sistemimizde, Fransiz Istinaf Mahkemelerinin gorev alanma giren
davalar, dogrudan ilk derece mahkemeleri olarak idare veya vergi mahkemesinde
goriilmektedir. Idare ve vergi mahkemelerince verilen kararlar {izerine tek hakimle
verilen kararlar ile heyet halinde verilmis olsa bile 2577 sayil1 Kanun ile 6zel olarak
bolge idare mahkemesine itiraz yolu Ongoriilen kararlara karsi bolge idare
mahkemelerine basvurulabilir. Bunun disinda kalan kararlarin ise temyiz incelemesi
Danistay tarafindan yapilmaktadir. Ulkemizde istinaf miiessesesi kabul edilmediginden,
idare mahkemelerinin kararlarina karsi yapilan itirazlarin incelemesi de temyiz

incelemesi seklinde yapilmaktadir.
bc- Conseil d’Etat (Fransiz Danistayi)

Conseil d'Etat kurulusundan giinlimiize kadar, krallik, mutlak ve mesruti
monarsi, cumhuriyet gibi birbirinden ¢ok farkli siyasi rejimler ve savas ile isgal
sirasindaki olagantistii yonetimlerin ¢esitli gii¢liikleri altinda varolma savasini basari
ile siirdiirmiistiir. Fransa'da 1789 Ihtilali oncesinde, tasrada orgiitlenmis, g¢esitli
yargisal fonksiyonlar1 olan ve "Parlement" denilen yargi mercileri bulunuyordu.

Bunlar, giiniimiizde var olan adliye mahkemelerine benzerlik gostermekle birlikte,

7 Karabulut, Sehnaz Gengbay, “Fransa’da idari istinaf Mahkemelerinin Kararlarina Karsi Temyiz
Bagvurusu ~ ve  Incelenmesi”,http:/www.danistay.gov.tr/2-FRANSADA _idari_istinaf.htm,
Erigsim Tarihi:01.05.2008.

% http://www.conseil-etat.fr/ce/tricou/index_tc_ca01.shtml, Erisim Tarihi: 30.05.2008.
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idarenin islemlerini ve hatta kralin ¢ikarmis oldugu emirnameler (ordonnance) ile,

bunlar1 uygulayan kral memurlarinin islemlerini dahi denetleyebilmekteydi®.

1789 tarihli Anayasanin 52. maddesi, Conseil d’Etat adiyla, “yasama,
yiriitme ve yargl” alaninda danigsma gorevi goren bir kurumun kurulmasini

ongormustur.

1806 yilinda Conseil d’Etat’da, yargisal uyusmazliklar1 ¢ozmekle gorevli
“Dava Komisyonu” (Commission du contentieux) olusturulmus; ancak Conseil
d’Etat, 1872 tarihine kadar, idari uyusmazliklarda karar verme yetkisine sahip
olmadan, sadece idareye goriis bildirmistir'®. 24 Mayis 1872 tarihli Kanunla,
idari uyusmazliklar1 nihai olarak ¢éziimleme yetkisi Conseil d’Etat’ya verilmis;
30 Eyliil 1953 giin ve 53-934 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname (Décret-Loi)
ile gerceklestirilen reformla, ilk derecede genel gorevli idari mahkemelerin
kurulmasiyla, o tarihe kadar idari yarginin genel gorevli ilk ve son derece
mahkemesi olan Conseil d’Etat, anilan Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 2 nci
maddesinde sayilan uyusmazliklarla ilgili olarak ilk derece; idari mahkeme
kararlarina kars1 istinaf; ikinci derecede karar veren uzmanlasmis idare
mahkemelerinin  kararlarina  kars1 da temyiz ~mahkemesi niteligine
kavusturulmustur. 30 Temmuz 1963 tarihli Kararname ile hemen hemen
bugiinkii 6rgiit yapist olusturulan Conseil d’Etat’nin yetkilerinin bir kismi, 31
Aralik 1987 tarihinde idari istinaf mahkemelerinin kurulmasiyla, bu

mahkemelere devredilmistir'®'.

% Erkut, Celal, “Fransa'da Conseil D'etat'min Sosyolojik ve Tarihsel Agidan Gelisimi", idare Hukuku ve
[limler Dergisi, Siireli Yaym Sayist:1-3, 1983, s. 43.

1 Ulusoy, Ali, “idari Yargi Mensuplarmm Segimi, Giivenceleri ve Denetlenmeleri, Fransa ile
Karsilastirmali Bir Degerlendirme”, Idari Yarginin Yeniden Yapilandirilmasi ve Idari
Yargilama Usulii, Danistay Yayinlari, No:63, Ankara 2003, Nakleden, Karabulut, ad1 gecen
makale, Erisim Tarihi:01.05.2008.

101 Karabulut, Sehnaz Gengbay, “Fransa’da Idari Istinaf Mahkemelerinin Kararlarina Kars1 Temyiz
Bagvurusu  ve  Incelenmesi”,http:/www.danistay.gov.tr/2-FRANSADA _idari_istinaf.htm,
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Conseil d’Etat, kurulduktan sonra yargilama yetkisi bulunmayan, sadece
devlet baskanina idari uyusmazliklarla ilgili 6neri hazirlayan kisacas1 mahkeme
niteligine sahip olmayan ve hatta bizzat idare teskilatinin icerisinde yer alan bir
kurum olarak diizenlenmistir. Uyusmazliklarla ilgili olarak hazirlanan neredeyse
biitiin onerilerin devlet baskani tarafindan kabul edilmesiyle Conseil d’Etat’ya
verilen onem gittik¢e artmis ve sonrasinda uyusmazliklar1 kesin olarak karara

baglama yetkisi verilmistir.

Conseil d’Etat, devletin c¢ok genis alanlardaki faaliyetlerini denetlemek
yetkisiyle donatilmistir. Conseil d’Etat, ¢ok 6zel bir gozlem merkezine oturtulmus ve
glinden giline biitiin uzmanlik alanlarina ve Parlamentodaki ilk hukuk kuralindan
uygulama tedbirlerine kadar uzanan devamli bir denetleme siirecinde, hukukilik
konusunda bir kontrol yiiriitme ve yapmada idareyi gozlemlemistir' %,

Fransa’da idari yargi konusundaki gelismeler neredeyse her on senelik
dilimlerde, bir ka¢ kere yapilan mevzuat yenilemeleri, degisiklikleri ve
eklemeleriyle siiregelmektedir. Dikkat ¢ekici husus, bu siirecte Fransa’da tarihi
devamliliga verilen dnemdir. Bunun bir gostergesi de sembolik de olsa Conseil
d’Etat’nin baskaninin basbakan olmasidir. Fransiz sisteminden esinlenen bir¢ok
iilkenin diizenlemeleri daha sade, basit, amaca uygun ve kisa iken, iistelik radikal
degisikliklerden ¢ekinilmez iken; Fransa, ayni sonuca, adim adim ve gelinen
noktaya kadar olusmus diisiince ve diizenleme mirasint birakmadan yol

almaktadir'®,

Ulkemizde Danistayin drgiit yapist da Conseil d’Etat’dakine benzemektedir.
Dosyalarin hazirlanmasinda, heyete sunulmasindaki yiikiimliilik tamamiyla
tetkik hakimleri {izerindedir. Tektik hakimi, savc1 ve iiye gibi diger meslek

gruplart bakimindan sistem Fransa’dakine benzemektedir. Ancak Fransiz

102 Questinaux, Nicole, “Idare ve Hukuk Kural1: Fransiz Conseil d’Etat’smin Onleyici Rolii”, Manchester

Universitesi Harry Street Semineri, 10.02.1995, Ceviren, Kaya, Cemil, SUHFD, c. 11, sy. 1-2,
2003, s. 102-103.

19 Giilan, Aydin, “Fransa’da idari Yargmm Etkinligini Saglama Arayislari”, http://www.danistay.gov.tr,
Erigsim Tarihi:01.05.2008.
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Danistay baskaninin basbakan olmasi durumu, iilkemize nazaran olduk¢a farkl
bir durumdur. Fransa bir tiir yar1 — baskanlik rejimidir ve biiylik oranda yetkiler
cumhurbagkanindadir, ama yine de idarenin basinda olan basbakanin, bagimsiz

ve tarafsiz olmasi1 gereken bir yargi organinin baskani olmasi dogru degildir.

Kurulusunda bir idari organ olan Conseil d’Etat, 1789 Fransiz Ihtilali
sonrasinda, devlete duyulan giivensizligin yogun olarak hissedildigi donemlerde,
devlet faaliyetlerinin denetimini iistlenmistir. Bu tarihten sonra idari gérevi ve
yargisal gorevi ayrilmistir. Halen Conseil d’Etat’nin idari islevi ve yargisal islevi

devam etmektedir.

Ayrica Conseil d’Etat’ya da goriis bildirme gorevi verilmistir. Yerine
getirdigi goriis bildirme gorevi gergevesinde, Conseil d’Etat, tiim kanun tasarilar
ile tliziikleri ve idarenin diger bazi diizenleyici islemlerini zorunlu olarak inceler.
Bu zorunlulugun disinda, hiikiimet goriis sorma konusunda bir serbestiye sahiptir.
Bagbakanlik ya da Bakanliklar tarafindan goriis sorulmasi, oldukca sik rastlanilan

. 104
bir durumdur .

Ulkemizde de Danistayin, idari yargi alaninda temyiz mercii olma
gorevinin (yargisal islevi) yaninda goriis bildirme gorevi de bulunmaktadir.
Kanun tasarilar1 agisindan Bagbakanlik tarafindan Danistayin goriisiine
basvurulmasi miimkiindiir. Bunun yaninda tiiziikler agisindan Danistay tarafindan
yapilacak inceleme, asli sekil sartidir. Danistay incelemesinden gecirilmeden
cikarilacak tiiziikler, uygulamada “yok hiikmiinde” kabul edilmektedir. Bu
acidan tiiziiklere yoOnelik olarak Danistayin goriis bildirme gorevinin daha
belirgin bir sekilde ortaya ¢iktigini séylememiz miimkiindiir. Ancak giinlimiizde
Bakanlar Kurulu tarafindan tiiziik ¢ikarma yolu kullanilmadigindan Danistayin

bu alandaki islevi azalmis goriinmektedir. Kanunlarin uygulanmasina iliskin

104 Karabulut, Sehnaz Gengbay, “Fransa’da Idari Istinaf Mahkemelerinin Kararlarina Kars1 Temyiz
Bagvurusu  ve  Incelenmesi”,http:/www.danistay.gov.tr/2-FRANSADA _idari_istinaf.htm,
Erigsim Tarihi:01.05.2008.
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diizenlemeler genellikle yonetmeliklere basvurulmak suretiyle yapilmaktadir. Bu

nedenle iilkemizde Danistayin yargisal islevi 6n plana ¢ikmis durumdadair.

Ulkemizde oldugu gibi Fransa’da da idari uyusmazliklarda meydana gelen
artig nedeniyle Conseil d’Etat’nin diger islevlerinden daha ¢ok yargisal islevi 6n

plana ¢ikmis durumdadir'®.

Conseil d’Etat’nin yargisal agidan gorevlerini de kisaca ii¢ bashk altinda

toplamak miimkiindiir'**:

a- Ik ve son derece mahkemesi olarak, Conseil d’Etat’da goriilen davalar: Bu
baglamda Conseil d’Etat bir yandan, lilke ¢capinda uygulanacak diizenleyici islemlerle,
Cumhurbagskani’nin atama kararnamelerine kars1 agilacak davalari, 6te yandan,
herhangi bir idari mahkemenin yetki ve gérev alanina girmeyen uyusmazliklari karara

baglar.

b- Istinaf yoluyla Conseil d’Etat’da goriilen davalar: 31 Aralik 1987 tarihli
Yasanin yiiriirliige girmesinden bu yana Conseil d’Etat, idari mahkemeler tarafindan
verilen ve istinaf mahkemesinin gorevine girmeyen bazi kararlara kars1 yapilan istinaf

basvurularini inceleyerek karara baglamaktadir.

c- Temyiz Incelemesi Yapilan Davalar: Conseil d’Etat, istinaf mahkemesince
verilen kararlar ile diger idari yargi yerlerinin (uzmanlasmis idare mahkemeleri) son

derecede verdigi kararlar1 temyizen inceleyerek karara baglar.

Son olarak Fransa’da idari yarginin etkinliginin saglanmas1 bakimindan idari

yargl mercilerine taninan bir takim farkli yetkilere de deginilmesi gerekmektedir.

Fransa’da da idari uyusmazliklarda meydana gelen artislar nedeniyle yargilama
siireci olduk¢a uzun siirebilmektedir. “Fransa, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi

tarafindan yargilamadaki yavashk yiiziinden tazminata mahkum edilmistir. Bu nedenle

195 pacteau, Bernard, “Conseil d’Etat”, DEUHF nde yapilan konferans (24.10.1997), Ceviren, Tezcan,
Durmus,http://www.politics.ankara.edu.tr/dergi/pdf/52/1/38 bernard_pacteau_cev_durmus_tezc
an.pdf, Erisim Tarihi: 12.08.2008.

19 K arabulut, Sehnaz Gengbay, “Fransa’da idari Istinaf Mahkemelerinin Kararlarina Kars1 Temyiz
Bagvurusu ve Incelenmesi” http://www.danistay.gov.tr/2-FRANSADA _idari_istinaf.htm,
Erigsim Tarihi:01.05.2008.
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bir takim Onlemlerle sistemdeki yavagliklarin 6niine gecilmeye calisilmistir. Bunun i¢in
8 Subat 1995 tarihli Kanunla, kamu gorevlilerini ilgilendiren bireysel islemlere dair
uyusmazliklarda, belli miktara kadar olan tam yargi davalarinda, yikilmaya yiiz tutmus
binalara iliskin davalarda ve vergi affi ve yerel yonetim vergilerine iligkin davalarda tek
hakimle karar verilebilmesine yonelik diizenleme yapilmistir. Ayni diizenleme ile bolge
idare mahkemelerine diizenleyici islemlere karsi acilan iptal davalarina ilk derece
mahkemesi olarak bakma yetkisinin verilmesidir.”'”” Ulkemizde ise tek hakimle
bakilan dava sayisi oldukca azdir. Sadece belli bir miktar1 i¢eren tam yargi davalar tek

hakimle karara baglanmaktadir.

Fransiz idari yargi sisteminde lilkemizde 6rnegi bulunmayan ve idari yarginin
etkinliginin saglanmasi agisindan ¢ok onemli ve orijinal gordiiglimiiz diger hususlari su

sekilde siralayabiliriz:
e Idari yargi kararin1 uygulamayan birime raportér génderilmesi,

e ldari yargi kararmi uygulamayan kamu gorevlilerinin para cezasiyla

cezalandirilmasi,
e Idari yargi kararin1 uygulamayan idareye para cezasi verilmesi.

Belirtilen hususlar idari yargi sistemimizin kaynagi olan Fransiz idari yargi

sisteminin farklilik tagiyan 6zelliklerindendir.

Fransa’da idari yarginin etkinligini saglamak i¢in 8 Subat 1995 tarihli Kanunun
getirdigi en Onemli yeniliklerden biri, yargicin idareye emir verememesi kuralini
ortadan kaldirmasidir'®. Eger idari yarg: karari idarece uygulanmiyorsa, bu durumda
idare yargicinin, idareye yargisal emir verme yetkisi bulunmaktadir. Bu yetki oldukc¢a
onemlidir. Uygulanmayan bir karar esasinda hicbir anlam ifade etmez. Ulkemizde de

boyle bir diizenlemeye ihtiya¢ bulundugu kanaatindeyiz. Ciinkii tilkemizde idari yargi

107 Ulusoy, Ali, “Fransiz Idari Yargi Reformu”, DD, y.31, sy. 103, 2001, s. 22-23.
1% Ulusoy, “idari Yargi” s. 27.
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kararlarinin  uygulanip uygulanmamasin1  denetleyecek olan bir mekanizma
bulunmamaktadir. Idari yarg:1 kararinin uygulanmamasinin sug teskil etmesi nedeniyle
adli yargi tarafindan ilgili kamu gorevlisi hakkinda ceza kovusturmasi yapilmasi
miimkiindiir. Ancak vermis oldugu kararin ne sekilde uygulanacagini en dogru sekilde
yine idari yargi mercileri tespit edebileceginden, yargisal emir kurumunun, iilkemizde

de idari yarg1 sistemi agisindan gerekli oldugu kanaatindeyiz.

2- Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve idari Yargi Acisindan Onemi
A- Genel Olarak

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, iilkemiz tarafindan 10 Mart 1954 giin ve
6366 sayili Kanunla onaylayarak, 18 Mayis 1954 tarihinde yiiriirliige konulmustur.
Daha sonra yiiriirliige konulan 14 adet ek protokolle'® birlikte bir biitiin olusturan
Sozlesme, bir medeni ve siyasi hak ve 6zgiirliikler katalogu ile bu hak ve 6zgiirliiklerin
yasama gegirilmesini saglayacak bir mekanizma icermektedir' .

10 Mart 1954 giin ve 6366 sayili onay yasasi ile i¢ hukukumuzun bir parcasi
haline getirilen AIHS'nin i¢ hukukumuzdaki yeri ve i¢ hukukumuza etkileri,
Tiirkiye'nin 21 Nisan 1987 tarihinde bireysel basvuru hakkinin, 27 Eylil 1989
tarihinde Insan Haklar1 Divani'nin zorunlu yargi yetkisinin taninmasi ile daha bir
onemli hale gelmistir. Zira bu gelismeleri takiben ard arda yapilan bagvurular
neticesinde gelen ihlal tespitleri ile birlikte ortaya c¢ikan aykirilik durumlarinda
AlIHS'nin ne sekilde uygulanacagi meselesi ile karsi karsiya kalmaktayiz. Bu
konuda bazi iilke anayasalari uluslararasi anlasmalar1 i¢ hukukta kanun ile esit,

bazilari kanun istii bir konuma yerlestirmektedir'"'

. Hukuk sistemimiz agisindan bu
konu, Anayasamizin 90. maddesinde yer alan diizenleme kapsaminda

degerlendirilecektir.

19 http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/source/413.asp?lid=tr&id=0, Erisim Tarihi: 05.08.2008

"% Candan, Turgut, “insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi ve Idari Yarg1”, Tiirkiye Barolar Birligi
Sempozyumu, Ankara 24-25 Ekim 2003, s. 54.

Dag, Ridvan, “Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti ve Tiirkiye”, http://archiv.jura.uni-
saarland.de/turkish/RDag.html, Erisim Tarihi:14.12.2007.
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Ulkemiz aleyhine her yil Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan yiiklii
miktarlarda tazminata hiilkmedilmektedir. Bu tazminatlarin gerek¢eleri S6zlesme’de yer
alan hak ve dzgiirliiklerin ihlal edilmesidir. Idare ve vergi mahkemelerinin ve bilhassa
Danistayin, s6z konusu ihlalleri dnlemek acisindan Anayasamizin 90/5. maddesinde
yapilan degisikligin de dikkate alinmasi suretiyle bu alana 06zen gostermesi
gerekmektedir. Aksi takdirde, iilkemizin asir1 miktarlarda tazminat 6demeye mahkum
edilmesi s6z konusu olacaktir. Kaldi ki, lilkemizde yasanan bir insan hakki ihlalinin,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan tespit edilerek iilkemiz aleyhine tazminata
hiikmedilmesi, ulusal yargimizin prestijini de zedeleyecektir. Bu acidan da Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin iilkemiz mevzuati acisindan sahip oldugu 6nemin

kavranilmasi zorunludur.

Konuyla ilgili olarak Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 35. maddesinde yer
alan diizenlemeye de vurgu yapmak isteriz. AIHS nin “Kabul edilebilirlik kosullar1”
baslikli 35. maddede: “I. Devietler Hukukunun genel olarak kabul edilen prensiplerine
gore; ancak i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinden sonra ve kesin karardan itibaren alti

aylik bir sure icinde Mahkemeye basvurulabilir.

2. Mahkeme, 34. madde (kisisel basvuru) uyarinca sunulan herhangi bir kigisel

basvuruyu asagidaki hallerde kabul etmez.
a) Basvuru imzasiz ise veya,

b) Basvuru Mahkeme tarafindan daha énce incelenmis veya milletlerarasi diger
bir sorusturma veya ¢oziim merciine sunulmug baska bir basvurunun konusuyla esas

itibariyle ayni ise ve yeni olaylar ihtiva etmiyorsa,

3. Mahkeme 34. madde uyarinca sunulan herhangi bir kigisel basvuruyu isbu
Sozlesme ve Protokolleri hiikiimlerine aykiri, agik¢a dayanaktan yoksun veya basvuru

hakkimin suiistimali mahiyetinde telakki ettigi takdirde, kabul edilemez bulur.

4. Mahkeme isbu maddeye gore kabul edilmez buldugu her bagvuruyu reddeder.
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Yargilamanin her asamasinda bu karar verilebilir. "diizenlemesi yer almaktadir.

Kisaca sdz konusu diizenlemeyi agiklamak gerekirse, burada AIHM ne basvuru
yapilabilmesi i¢in en 6nemli kosul, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi hususudur. Bununla
amaclanan, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne son c¢are olarak basvuruda
bulunulmasiin saglanmasidir. Bu diizenleme ile devletin egemenlik yetkisinin bir
parcasi ve simgesi olan yargi yetkisine miidahale edilmesinin 6nlenmesi saglanmaya

calisilmustir.

Hukuk sistemimizde, idari yargi acisindan kesinlesme, idare ve vergi
mahkemeleri kararlarinin temyiz edilmeksizin kesinlesmesi veya s6z konusu kararlarin
temyiz veya itiraza konu edilmesi durumunda Danistay veya Bolge Idare
Mahkemelerince kararlarin onanmasi ve sonrasinda karar diizeltme isteminin reddi
halleri, Danistay tarafindan yerel mahkeme kararlarinin bozulmasi durumunda ise
mahkemelerce karara uyulmasi, bozma kararina karsi mahkemelerce israr edilmesi
durumlarinda ise Idari veya Vergi Dava Daireleri Kurulu kararlar1 sonrasinda
gergeklesir. Ancak bu asamadan sonra ilgililer, AIHS nde yer alan bir hakkin ihlali
iddiastyla i¢  hukuk yollarmin tiiketildigi belirtilerek AIHM’ne basvuru
yapabileceklerdir.

Ulkemizde, insan haklariyla ilgili en énemli uluslararasi sdzlesmelerden biri
olan Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, iilkemizin bu Sozlesme’ye taraf olmasi
bakimindan hukuk sistemimizin bir par¢ast konumundadir. Bilhassa Anayasamizin 90.
maddesinde 2004 yilinda yapilan anayasa degisikligi sonrasinda temel hak ve
ozgirliiklere yonelik hiikiimler agisindan uluslararast sozlesme verilen degerin
artmastyla birlikte ATHS nin sahip oldugu énem daha da artmuistir. Bu nedenle bu

konuyu ayr1 bir baglik altinda incelemeyi uygun gérmekteyiz.
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B- ) Anayasamizin 90. Maddesinde Yapilan Degisiklik Sonras1 ATHS nin

Tiirk idari Yargisindaki Konumu

Anayasamizin 90. maddesinin 5. fikrasinda: “Usuliine gore yiiriirliige konulmus
Milletlerarast andlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik
iddiast ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz. (Ek ciimle: 07/05/2004 - 5170
S.K./7.mad) Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve hiirriyetlere iligkin
milletleraras1 andlasmalarla kanunlarin aym konuda farkl hiikiimler icermesi
nedeniyle ¢ikabilecek uyusmaziiklarda milletlerarast andlasma hiikiimleri esas alinir.”

ifadesine yer verilmistir.

Anayasamizin 90. maddesinde yer alan "Usuliine gore yiiriirliige konulmus
milletlerarasi anlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykiriik
iddias1 ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz" hiikkmiiyle, uluslararasi sozlesme
hiikiimlerine, iilkemiz hukuk sistemi icerisinde yasa ile esit bir statli taninmistir.
Hatta, usuliine uygun olarak yiiriirliige girmis bulunan bir uluslararasit sdzlesmenin,
Anayasaya aykir1 oldugu iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basvurulamayacagi hiikkme
baglanmis olup, usuliine gore yliriirliige girmis uluslararasi sézlesmelere kanunlar

karsisinda bir derece daha tistiinliik taninmis bulunmaktadir.

Anayasamizin 90. maddesinde yapilan degisiklikle getirilen diizenlemeyle
uluslararas1 sozlesmelere, mevzuatimizdan daha {stlin bir pozisyon taninip
taninamayacagi konusu doktrinde tartismalara neden olmustur. Atar’a goére, aym
konuya iligkin uluslararasi sozlesme ile kanunlar arasinda farkli hiikiimler olmasi
durumunda uluslararasi sozlesmenin {istiin oldugunu bu Anayasa degisikligine gore
sOylemek miimkiindiir. Farkli hiikiimler icermeden anlasilmasi gereken, kanunun
sozlesmeye aykiri olmasi demek degil, kanunun s6zleme ile ¢atismasi demektir. Bu
durumda ise, kanun ile ¢eliskili olan s6zlesmelere iistiinliik taninmaktadir. Uluslararasi
sozlesmenin ¢ok genel, kanun hiikkmiiniin ise ayrintili ve somut olmasi durumunda bir

catisma da s6z konusu olmayacaktlr112 )

12 Atar, s. 349-350.
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Bilir’e gore, soz konusu degisiklik, bu konuda doktrindeki tartigmalara son
noktay1r koyacak nitelikte degildir. Bu degisiklik, yeni tartismalara yol acabilecek
niteliktedir. Ancak siirli da olsa, uluslararasi sézlesmelerin Tiirk hukukundaki yerini
netlestirmistir. Bir defa bu degisiklikle uluslararasi antlagmalarin Anayasa ile ¢atismasi
durumunda ne yapilacagi konusu agikliga kavusturulmamigtir. Ayrica hangi haklarin
temel hak ve ozgiirliiklere iliskin uluslararasi s6zlesmeler oldugu hususu acik degildir.
Bu diizenleme, insan haklarina yonelik olarak daha kapsamli bir sekilde getirilebilirdi.
Diger taraftan, kanunlarda yer alan diizenlemeler daha ileri hiikiim igeriyorsa hangi
diizenlemenin uygulanacagi hususlari tartisma yaratacak niteliktedir. Netice itibariyle,
eger kanunlarda yer alan hiikiim, uluslararasi sézlesme hiikiimlerine nazaran daha ileri

bir diizenleme 6ngdrmiisse, bu durumda kanunun uygulanmasi yoluna gidilmelidir' .

Gozler’e gore, Anayasanin 90/5. maddesinde s6z konusu diizenleme uyarinca
kanunlarla uluslararasi sdzlesmeler arasinda bir hiyerarsi ihdas edilmis olacaktir. Zira
bir kanunla, bir uluslararasi so6zlesmeler ¢atistiginda, kanun ister dnceki tarihli olsun,
ister sonraki tarihli olsun, kanun degil, uluslararasi sozlesme esas alinacaktir. Bu
uluslararasi s6zlesme, Tiirk normlar hiyerarsisinde kanun iistii bir degere, dolayisiyla
islevsel olarak anayasal degere sahip olmasi anlamima gelir. Boyle bir degisikligin
yapilmast yerinde degildir'".

Konumuzla baglantili olarak AIHS agisindan durum dikkate alindiginda,
kanaatimizce, Anayasamizin 90. maddesinin 5. fikrasinda yer alan hiikiim uyarinca
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ne taraf oldugumuz icin, iilkemizde yiiriirliikte
bulunan kanunlar ile S6zlesme hiikiimleri arasinda temel hak ve ozgiirliiklere iliskin
farkli hiikiimler bulundugu takdirde S6zlesme hiikiimlerine dncelik taninmasi yerinde
olacaktir. Burada inceleme alanimiz agisindan dikkat c¢ekmek istedigimiz husus,

usulline gore yirirliige konulmus temel hak ve Ozgiirliiklere iliskin uluslararasi

"3 Bilir, Faruk, “Anayasanin 90. Maddesinde Yapilan Degisiklik Cercevesinde Milletleraras:
Andlasmalarm ¢ Hukuktaki Yeri” SUHFD, c.13, sy. 1, 2005, s. 77-107.

Gozler, Kemal, “Milletlerarasi Andlasmalara Kanun Usti Bir Deger Tanmabilir Mi”
http://www.anayasa.gen.tr/madde90.htm, Erisim Tarihi: 30.05.2008.
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sozlesmelerle kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazliklarda uluslararasi s6zlesme hiikiimlerinin esas alinacak olmasinin idari yargi
acisindan tagidigi énemdir. Bilhassa, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'nde yer alan
hiikkiimler ile mevzuatimizda yer alan hiikiimler arasinda farklihlk bulunmasi
muhtemeldir. Bu gibi durumlarda idari yargi mercilerinin, uluslararasi sozlesme
hiikiimlerini uygulamasi daha dogru olacaktir. Ancak usuliine uygun olarak ytiriirliige
konulmus temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili bir uluslararas1 anlasmada yer alan herhangi
bir diizenleme ile kanunlarimizda yer alan bir diizenleme arasinda farkli hiikiimlerin
bulunmasi, fakat kanunlarimizdaki diizenlemenin temel hak ve 6zgiirliikler acisindan
daha lehe hiikiimleri icermesi durumunda hangi hiilkmiin uygulanacagi sorunu da ortaya
cikabilir. Burada Anayasanin ilgili hiikmii baglaminda uluslararasi sozlesme
hiikiimlerinin mi, yoksa var olan yasal diizenlemenin mi uygulanacagi konusunda
tereddiit olusmasi miimkiindiir. Kanaatimizce, bu durumda kanunlarimizda var olan
diizenlemelerin, uluslararasi s6zlesme hiikiimlerine tercih edilmesi, mevzuatimizda var
olan hiikmiin uygulanmasi gerekmektedir. Ciinkii s6z konusu anayasa degisikliginin
amaci, da, iilkemizin taraf oldugu uluslararas1 sozlesmelerdeki, temel hak ve
ozgirliiklerle ilgili diizenlemelerin, kisaca mevzuatimizda var olan diizenlemelere gore
kisinin lehine olmasi sartiyla uygulanmasinin tercih edilmesi diisiincesidir. Burada artik
Anayasanin lafzina bagli kalinmamali, ruhu da dikkate alinmalidir. Sonug olarak, bu
gibi durumlarda mevzuatimizda yer alan diizenlemenin, uluslararasi sdzlesmeden daha

iistlin bir pozisyonda tutulmasinin hakkaniyet geregi oldugu kabul edilmelidir.

Anayasamizin 90. maddesinde yer alan hiikiim, uluslararasi sézlesmelerin
hukuka uygunluk blokunda kullanilan kurallar arasinda yer almasi nedeniyle énemlidir.
Bilindigi gibi, idari yargi, idarenin hukuka uygunlugunu, “hukuka uygunluk bloku”
icerisinde yer alan Olgiitlere gore ve yargisal yontemler kullanarak denetlemektedir. Bu
bakimdan, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin bu sistem icerisinde yerinin
belirlenmesi, idari yargicin, S6zlesme hiikiimlerini, idarenin hukuka uygunlugunun
denetiminde kullandig1 6lgiitlerden olusan, hukuka uygunluk bloku igerisinde goriip
gormediginin daha agik olarak, idarenin insan hak ve Ozgiirliiklerine temas eden

faaliyetlerinin hukuka uygunlugunun denetiminde 6l¢ii alip almadiginin; aliyorsa, bu
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hiikiimlere ulusal normlar hiyerarsisinin hangi seviyesinde yer verdiginin bilinmesini
gerektirmektedir'"°. iste Anayasamizin 90/5. maddesinde yapilan degisiklikle, hukuka
uygunluk bloku kavraminda yer alan uluslararasi sézlesmelerin de idari yargida 6l¢ii
norm olarak kullanilmasinin énii agilmis bulunmaktadir. Ancak Avrupa insan Haklari
Soézlesmesi’'nin 6. maddesi hazirlanirken, ¢aligma grubu, idari yarginin ve dolayisiyla
idare hukukunun Sézlesme denetimi disinda tutulmasini kabul etmis olmasi nedeniyle
idari yarg1 alaninda AIHS’nin 6l¢ii norm olarak dikkate almmas: giiglesmistir. Ancak
giiniimiizde bu anlayis degismeye baslamistir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi pek

cok idari konuyu Sozlesme ile ilgili sayip denetmeyle baslamustir' '°.

II- flkesel Dayanaklar

1- Genel Olarak

Idari yargi mercileri iistlenmis olduklar1 gérevi yerine getirirken bir takim
ilkeler baglaminda degerlendirme yapmaktadir. Bu ilkelerin bazilar1 bizzat 2577 sayili
IYUK’nda yer alan, bazilar1 ise idari yargilamada kullamilan fakat yazili olmayan
ilkelerdir. Ornegin asagida deginilecegi gibi re’sen arastirma ilkesi, 2577 sayili
Kanunda yer alan idari yargi mercilerine taninmig bir yetkiden kaynaklanir ve bu ilke
idari yargida hak ve ozgiirliikklerin korunmasi bakimindan olduk¢a 6nemlidir. Ancak
idari istikrar ilkesi gibi birtakim ilkeler gerek uygulamada gerekse doktrinde kabul

goren ancak mevzuatimizda agikca belirtilmeyen ilkelerdendir.

Kisi haklarinin ve Ozgiirliiklerinin korunmast bakimindan idari yargilama

faaliyetinde kullanilan ilkesel dayanaklara deginilmesi gerekmektedir.
2- Kisinin Korunmasi
Kisinin korunmasi ilkesi, hukuk devletinin gergeklestirilmesindeki rolii

vazgegilmez niteliktedir. Bu ilkenin idari yargiya iliskin yonleri bulunmaktadir. Idari

yarginin asil varolus sebebi, idari islem ve eylemler nedeniyle hak ve menfaati ihlal

!> Candan, “Tiirkiye Barolar Birligi Sempozyumu”, s. 55-56.

116 Akillioglu, Tekiq, “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlar1 ve Yonetim Hukuku”, Yonetim
Hukukunda Insan Haklar1 — Danistay Kutlama Giinli Sempozyumu (24 Mayis 1995), s. 1.
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edilen kisiler agisindan koruma saglanmasidir. Devlet iktidarinin bagimsiz ve tarafsiz
bir idari yargi mekanizmasi tarafindan denetlenmesi suretiyle kisi haklarinin ve
ozgilirliikklerinin korunmasi bakimindan etkin bir giivence saglanmasi miimkiindiir.
Yukarida da ifade edildigi iizere, idari yarginin Fransa’da ortaya ¢ikmasinin sebebi de,
1789 Fransiz Ihtilali sonrasi yonetime olan giivensizlik ve yonetimin faaliyetlerinin
siirekli denetlenmesinin amag¢lanmasidir. Bu nedenle idari yarginin, gerek ortaya ¢ikis

siirecinde gerekse gelisim evrelerinde asil amacinin devam etmekte oldugu sdylenebilir.

Kisinin korunmasi zorunlulugunu, inceleme alinimiz bakimindan kisinin temel
hak ve ozgiirliiklerinin ve hukuki gilivenliginin korunmasiyla baglantili olarak
incelememiz yerinde olacaktir. Zira, kisinin fiziksel olarak korunmasinda idari yarginin
rolii dolaylidir. Bu husus daha ¢ok devletin mali sorumlulugunun s6z konusu oldugu

durumlarda acgilan tam yargi davalarinda ortaya ¢ikmaktadir.

Kisinin temel haklarinin ve o6zgiirliiklerinin, maddi ve manevi biitiinliigiiniin
korunmasi ve bireyin hukuki giivenliginin saglanmasi bakimindan idari yarginin bu
gorevini gerektigi gibi yerine getirebilmesi i¢in baz1 yetkilerle (mesela yliriitmenin
durdurulmasi karari verebilme yetkisi gibi) donatilmis olmasi gerekmektedir. Idarenin
kamu giicii kullanmak suretiyle ve tek yanli igslem ve eylemleriyle bireylerin hukuksal
durumlarin1 kolaylikla degistirebilen, ayrica tesis etmis oldugu islemlerinin iptal
edilmedik¢e hukuka uygun kabul edilmesi gibi sahip oldugu bu {istiin yetkiler
karsisinda, kisileri olusabilecek hak ve 6zgiirliik ihlallerinden koruyacak olan idari

yargl mekanizmasina da bir takim yetkilerin taninmasi gerekmektedir.

Kisinin korunmasinda oncelikle bireye bir takim hak ve 6zgiirliiklerin taninmig
olmasi, bu hak ve oOzgiirliiklere devlet tarafindan miidahale edilmesinin yasaklanmis
olmasi ve bu hususlarin denetimini yapmakla gorevli bagimsiz bir yargi organinin
mevcut olmasi gerekmektedir. Bunun yani sira devletin, bireysel hak ve o6zgiirliiklere
saygili olmasi gerekmektedir. Bunun i¢in de Oncelikle kisinin haklarinin ve
ozgiirliikklerinin en {ist norm olan anayasada diizenlenmesi ve bunlarla ilgili bir takim

giivencelerin getirilmesi gerekmektedir. Kisinin hak ve o6zgiirliikklerinin ihlal devlet



67

tarafindan ihlal edilmesinin 6nlenmesi ve bu hususta kisinin korunmasi, en basta
anayasal diizenlemelerle hiikiim ifade eder. Ciinkii bu sekilde, devlet kendisine bir
yiikiimliiliik getirmekte ve kendi sisteminin adini bu sekilde belirlemektedir. Nitekim
“bir devletin sekli ve yapist hakkinda bilgi sahibi olmanin en kestirme yolu o devletin
anayasasina bakmaktir. Ciinkii siyasal sistemi bir biitiin olarak yoneten temel normlari
ya da siyasal ve toplumsal yapiya iligkin temel tercihleri tespit etmek, anayasalarin asli
islevidir. Genellikle anayasalarin ilk maddelerinde yer alan bu tespitler, devletin
temeline yerlesip ona bicim verdikleri ic¢in, “yapisal ilkeler” olarak adlandirilir.
Devletin kendisi hakkindaki tasavvurunu dile getiren bu ilkeler, bir yaniyla devletin
“nasil oldugu’na iliskin beyanlar; bir yaniyla da “nasil olmasi gerektigi’ne iliskin
taahhiitler niteligi tasirlar. Devlet anayasasina gecirdigi yapisal ilkelerle, bunlara uyan
bir diizeni gerceklestirme taahhiidii altina girmis olur.”'"’

Iste devletin niteligini ortaya koyan hiikiimler, idari yargi mercileri tarafindan
yargisal faaliyet icra edilirken deginilecek olan ilkelerdir. Ornegin Anayasamizin 12.
maddesinde: “Herkes, kisiligine bagl, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel
hak ve hiirriyetlere sahiptir.” hiikmii yer almaktadir. Bu diizenleme ile kisilerin temel
hak ve ozgiirliikklerinin korunmasinin esas oldugu hilkkme baglanmistir. Bu diizenleme
ile devlet kisi hak ve oOzgiirliikkleriyle ilgili olarak bir taahhiitte bulunmustur. Bu
taahhiidiinii yerine getirmede yargiya da bir takim goérevler yine anayasa ile yiiklenmis
bulunmaktadir. O halde kisinin korunmasi acisindan asil 6nemli olan husus, korunacak
degerlerin ve koruma mekanizmalarinin en iist norm olan anayasada agik¢a belirtilmesi

gerektigidir.

Anayasamizin 125. maddesinin 1. fikrasinda: “Idarenin her tiirlii eylem ve
islemlerine karsi yargi yolu agiktir.” ifadesine yer verilmistir. Birkag istisna diginda
idarenin her tiirli islem ve eylemine karst yargi yolunun ac¢ik oldugunun belirtilmesi,
idarenin, kisilerin haklarinin ve Ozgiirliiklerinin ihlaline yonelik her tiirli islem ve
eyleminin dava konusu yapilmasina imkan tanimakta, bu sayede kisinin hukuki

giivenliginin korunmasi amacina hizmet etmektedir.

17 Sancar, “Devlet Akl1”, s. 69.
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Idari yargida kisinin hak ve 6zgiirliiklerinin devlet makamlar tarafindan ihlaline
kars1 korunmasinda kullanilan ve mevzuatta belirtilen ilkelerin yaninda bir takim yazili

olmayan ilkeler de vardir. Bu ilkelerin de bazilarina deginilmesi yerinde olacaktir.

3- Hukuk Devletinin Saglanmasi

Kisi haklarinin ve 6zgiirliiklerinin korunmasinda, gerek adli yargi gerekse idari
yargi agisindan “hukuk devleti ilkesi”nin 6zel bir yeri vardir. Zira yargiin bir biitiin
olarak hizmet ettigi amac, en genel anlamda “hukuk devleti ilkesi’nin saglanmasidir.
Bu nedenle 6ncelikle hukuk devletinin taniminin yapilmasi, sahip oldugu 6zelliklerin
ve hukuk devleti agisindan varligi zorunlu olan hususlarin hangi unsurlardan ibaret

oldugunun ortaya konulmasi gerekmektedir.

“Hukuk devleti (Rechtsstaat) terimi ilk kez Almanya’da 1798’de Placidino ve
1813’te Welcker’in yazilarinda kullanmistir; bu demektir ki, terimin anavatani
Almanya’dir. Bu terime karsilik olarak “state of law” gibi bir terime Ingiliz ve
Amerikan literatiirlinde rastlanmaz.... Hukuk devleti kendi yaptigi hukukla kendini
sinirlayan devlettir. Bununla amaglananin, toplum yasamina bir veya birkag¢ kisinin
keyfiliginin degil, yasalarin egemen olmasim saglamak oldugu agiktir...”""®

Bir gorlise gore genel anlamda hukuk devleti, Anayasamizin 2. maddesinde
Cumbhuriyetin nitelikleri basligi altinda yer verilen hukuk devleti ilkesi, “vatandaslarin
hukuki giivenlik i¢inde bulunduklari, Devletin eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina
bagl oldugu bir sistemi anlatir.”'"’

Bir bagka gorilise gore ise hukuk devleti, polis devletin tersine, faaliyetlerinde
hukuk kurallarina bagli olan, yonetilenlere hukuki giivenceler saglayan devlettir. Bir

baska deyisle, Hukuk Devleti sadece yonetilenlerce uyulacak kurallar koyan devlet

"8 Ozlem, Dogan, “Hukuk Devletinin Karakteristikleri”, Dogu Bati Diisiince Dergisi/Hukuk ve Adalet
Ustiine, Cantekin Matbaacilik, Ankara 2000, s. 13.

19 Ozbudun, s. 113.
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olmayip, aym1 zamanda kendi koydugu hukuk kurallariyla kendini de bagli goéren
120

devlettir ~.

Hukuk devleti, devlet iktidarinin, 6zne merkezli Aydinlanma Felsefesi
dogrultusunda, kisinin hak ve Ozgirliikleri lehine sinirlandirilmak istenmesi
diisiincesinden kaynaklanmir. Oyle ki, modern hukuk devleti tasariminin degerleri,
kisinin Ozgiirliigli ve insan haklar1 olarak karsimiza c¢ikarlar. Bu degerleri yasama
gecirmek tizere devlet kudretini sinirlamada bagvurulan en 6nemli araglar1 su sekilde

stralamak miimkiindiir:
a-) Devletin bir hukuk metni (anayasa) ile ¢ercevelenmesi,

b-) Devlet kudretinin degisik organ ve kurumlar arasinda paylastirilmasi

(yasama, ylriitme ve konumuz agisindan en 6nemlisi yargi (idari yargi),

c-) Devlet faaliyetlerinin hepsinin hukuk kurallarina baglanmasi, yasama,

yliritme ve yargi kuvvetlerinin ayriliginin saglanmasi,
d-) Hukuk kurallarina bagliligin bagimsiz yargi organlarinca denetlenmesi,

e-) Bireylerin mal varliklarina yapilan yasal veya yasa dis1t miidahalelerde,
bireye bir tazminat 0denmesinin saglanmasi, 6zetle devletin kisi karsisinda mali
sorumlulugunun saglanmas...”"!

Hukuk devleti kavraminin ¢ok yakindan baglantili oldugu bir takim unsurlar s6z
konusudur. Bunlardan biri de kuskusuz, devlet iktidarinin hayata gecirildigi idari
faaliyetlerdir. Devlet iktidari, en somut haliyle idari islem ve eylemlerle hayata
gecirilir. Bu nedenle eger ger¢ek anlamda bir hukuk devletinin varligindan s6z

edilecekse, idarenin islem ve eylemlerinin hukuka uygunlugunun denetlenmesi sorunu

12 Giinday, Metin, idare Hukuku, imaj Yaymncilik, 5. Bask1, Ankara 2002, s. 38.

2 Ozlem, s. 14.
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iizerinde durulmas gereklidir'?. Ciinkii idari merciler, 6zel hukuktakinden farkli olarak
bireye nazaran daha iistiin konumda bulunmaktadir. Ayrica bir takim istiin yetkilerle

donatilmis oldugu i¢in kisilerin hukuki durumlarini rahatlikla etkileyebilmektedirler.

(Cagdas demokrasilerde insan hak ve Ozgiirliiklerinin gilivence altinda hiikiim
siirmesini saglayan en onemli unsurlardan biri, hukuk devleti ilkesi ve bu ilkenin
gercekten kabul edilip edilmemesidir. Medeniyetler var oldugundan beri tiim
toplumlarda — &nceleri ilkel bir bicimde olsa da — hukuk var olmustur. Insanin var
oldugu ortamda mutlaka bir yaptirim sisteminin var olmasi gerekmektedir. Ciinkii bir
toplumun huzurlu bir ortamda yasayabilmesi igin bir takim yazili olan veya olmayan
kurallara uymalar1 gerekmektedir. Iste bu gereklilik, hukukun olusumu agisindan ¢ok

Onemlidir.

Gergek anlamda hukuk devleti ilkesinin saglanmasi i¢in bazi sartlarin bulunmasi

gerekmektedir. Bu sartlardan birkagina agsagida deginmeyi uygun gérmekteyiz.

A- Hukuk Devletinde Devlet Faaliyetlerinin Denetlenmesi Zorunlulugu

Hukuk devleti, devletin biitiin eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina
dayandig1 ve vatandaslarin da hukuki giivenlik i¢inde bulundugu bir devlet modelidir.
Hukuk devleti, "hukuku olan devlet" ya da "devletin koydugu hukuk" degil, "hukukun
egemen oldugu” devlettir ve siyasal bir idealdir. Hukuk devletinin amaci, yonetim
yetkisinin keyfi kullaniminin yarattigi tehlikeyi asgariye indirmek; istikrarsiz, agik
olmayan ve ge¢cmise doniik kurallarin neden oldugu kisisel hak ve 6zgiirlik ve onur
ihlallerini engellemektir. Bu nedenle, devletin hukuk kurallariyla bagli sayilmadigi
"polis devleti" anlayisindan, vatandaslarin devlete karsi giiven duyduklar1 ve kendi
kisiliklerini gelistirebildikleri bir hukuki giivenlik ortamini garanti eden hukuk devleti

anlayisina ulagilmis olmasi oldukg¢a 6nemli bir asamadir'®.

122 Ozay, il Han, Giimsiginda Yonetim, Filiz Kitabevi, istanbul 2004, s. 11.

123 Atar, Yavuz, Hukuk Devleti Ve Yargida Reform, Demokrasi Platforrgu, Demokratiklesme Kriterleri
Acisindan Tiirkiye’nin Anayasal — Siyasal Sistemine Bakislar, U¢ Aylik Fikir - Kiiltiir - Sanat
Ve Arastirma Dergisi, Y1l 1, Bahar 2005, s. 37-38.
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Hukuk devleti diistincesinin, devlet iktidarinin sinirlandirilmasinda sunabilecegi
katki ise, idari islem ve eylemler nedeniyle hakki veya menfaait ihlal edilen kisilerin
korunmasi ve devletin “siddet tekeli”ni kullanma bi¢im, kural ve usullerinin agik ve
kesin bir sekilde belirlenmesi ve siki bir denetime (yargi denetimi) tabi tutulmasidir.
Devletin biitiin kurum ve faaliyetlerini hukuka baglamak, siddet tekelinin kullaniminin
ve potansiyel kullanim alanlarinin hukuka gore belirlenmesi, bdylece keyfi olmaktan
cikarilmast anlamima geldiginden, siddet tekelinin Onlenmesinde Onemli bir

124
adimdir...”

B- Hukuk Devleti Acisindan Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Korunmasi

Zorunlulugu

Hukuk devletinin sahip oldugu 6zelliklerden biri de temel hak ve 6zgiirliiklerin
korumasidir. Bu 6zellik, aslinda devletin en temel gorevlerindendir. Devletin varlik
sebebi, kisilerin temel hak ve ozgiirliikklerinin korunmasi ve giivenlik igerisinde

olmalarinin saglanmasidir.

Temel hak ve 6zgiirliiklerin etkin bir bi¢imde korunmasinin saglanabilmesi i¢in
oncelikle birtakim anayasal glivencelerin 6ngdriilmiis olmasi gerekmektedir. Bu sayede
temel hak ve 6zgiirliiklere yonelik diizenlemeler kolayca yapilamayacaktir. Bu hak ve
ozgirliklerle ilgili degisikliklerin yapilmasi i¢in yine anayasanin degistirilmesi
gerekmektedir. Bunun yani sira temel hak ve 6zgiirliiklere miidahale edilmesinin yasak
oldugunun vurgulanmasi ve bu hususlara aykir1 davranislarin yaptirima tabi tutulmasi
gerekmektedir. Nitekim bir diizenlemenin etkinligi ancak yaptiriminin éngoriilmesiyle
saglanabilir. Son olarak temel hak ve 6zgiirliiklerin bagimsiz ve tarafsiz bir yargi organi

tarafindan denetlenmesinin saglanmas1 gerekmektedir.

Kisilerin hak ve d6zgiirliiklerinin giivence altina alinmadig: bir devlet modelinin,
demokratik bir hukuk devleti olarak kabul edilmesi miimkiin degildir. Ozellikle tabii

hukuk doktrini tarafindan savunulan, insan haklarinin, “insan olunmasi nedeniyle sahip

124 Sancar, Mithat, Dogu Bati Diisiince Dergisi/Hukuk ve Adalet Ustiine, “Siddet Tekeline Kars1 Bir
Duvar Olarak Hukuk Devleti” Cantekin Matbaacilik, Ankara 2000, s. 38.
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olunan haklar” oldugu goriisii uyarinca, hi¢ kimsenin, hi¢bir kamu kurum veya
kurulusunun, insan hak ve Ozgiirliiklerini ihlal etme yetkisinin bulundugu kabul
edilemez. Aksi takdirde temel hak ve Ozgiirliikkler acisindan etkin bir koruma

saglanmasi miimkiin degildir.

Temel hak ve Ozgiirliikler, teorik olarak devlete karsi korunmaktadir. Kamu
gliciinli  kullanma yetkisine sahip olan devletin temel hak ve Ozgiirliiklere
miidahalesinin 6nlenmesi gerekmektedir. Bu nedenle devlet iktidarinin sinirlanmasi

gerekir ve bunun i¢in en etkili arag idari yargidir.

C- Hukuk Devletinde Kuvvetler Ayriig1 ilkesi ve Idari Yargimn Temel

Hak ve Ozgiirliiklerin Korunmasinda Teminat Fonksiyonu Olusu

(Cagdas demokrasilerde kuvvetler ayriligi ilkesi, genel kabul gormiistiir.
Egemenlik, yasama, yliriitme ve yargi organlar1 arasinda paylasilmus, iktidarin giiclinlin
dengelenmesi i¢in yarginin, yasama ve yiriitmeden bagimsiz yapilandirilmasina 6zel

Onem verilmistir.

Yarginin, yasama ve Ozellikle yiiriitme kuvveti karsisinda kendi 6zerk alaninda
bagimsizligiin ve tarafsizliginin saglanmasi1 gerekmektedir. Dolayisiyla “kuvvetler
ayrihigr” ilkesinin etkin bir bi¢imde uygulanmasi gerekmektedir. Kuvvetler ayriligi,
belli bir donemde liberal, siyasi felsefenin iiriinii olup, mutlak monarsilerin baski
yonetimlerine karsi, kisi Ozgiirliiklerini glivence altina almayi amaclar. Aslinda
kuvvetler ayriligi bir politika sanati ilkesi olup, su sekilde ifade edilir: Kamu
hizmetlerinin iyi isleyebilmesi bakimindan oldugu kadar, devlet tarafindan, kisi
ozgiirliiklerine saygili olunmasi bakimindan da cesitli devlet fonksiyonlar1 (yasama,
ylirlitme, yargi), birbirlerine karsi, belli bir bagimsizligi olan organlar tarafindan
kullamlmalidir'?.

Anayasamizin baslangic kisminda, kuvvetler ayrimmin devlet organlar

arasindaki stlinliik siralamasi anlamina gelmeyip, devlet yetki ve gorevlerinin

125 Tezi¢, Erdogan, Anayasa Hukuku, Beta Yaymevi, 5. Baski, Istanbul 2000, s. 386-387.
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kullanilmasindan ibaret ve bununla smirli medeni bir isbolimii ve isbirligi oldugu

belirtilmis ve iistiinliigiin ancak Anayasa ve yasalarda bulundugu vurgulanmistir.

Yarginin, yiirlitme ve yasamadan bagimsiz ve gilivenceli olmasi, her tiirli
baskidan uzak c¢aligmasi, hukuk devleti ve hukukun dstiinliigli ilkesinin
gergeklestirilmesi yoniinden temel bir zorunluluktur. Bu zorunluluk kisi haklarmin ve
ozgiirliiklerinin korunmasi agisindan vazgecilmezdir. Ciinkii kisilerin sahip oldugu hak
ve Ozgiirliikler i¢in getirilen giivencelerin en etkin olani yargidir. Bu nedenle yarginin
bagimsiz ve tarafsiz olmasi, kisi haklar1 ve 6zgiirliikkleri agisindan olmazsa olmaz bir
gerekliliktir. Kisi haklar1 ve ozgiirliikkleri agisindan yargir organi disinda getirilen
giivenceler, digerlerine oranla daha az etkilidir. Kisi haklar1 ve ozgiirliikkleri alaninda
saglanan giivencelerin en Onemlisini, yargi mekanizmasi olusturmaktadir. Bir defa
yarginin giivence gorevini yerine getirebilmesinin ilk sart1, 6zellikle devlet karsisinda
tarafsiz olmasidir. Tarafsizligin kurumsal giivencesi de, “yargi bagimsizligi” baslig

altinda toplanan kural ve kurumlardan olusur'?°.

Hukuk devleti anlayisinin uygulamaya konulmasi i¢in, yasama, yiiriitme ve
yargl kuvvetleri arasinda denge saglanmasi gerekmektedir. Kuvvetler arasindaki
dengenin bozulmasi ve yasama-ylriitme-yarglt arasindaki igboliimiiniin  goézard
edilmesi, toplum hayatinda huzursuzluga, devlet yonetiminde ciddi sorunlara yol
acabilir ve bu durum, devlet-birey iligkilerini olumsuz yonde etkileyebilir. Cagdas
demokrasilerde kuvvetler ayrilig: ilkesi, bu ii¢ giiclin birbirinden ayriligini ve hukukla

bagliligini ifade etmektedir.

Anayasamizda da diizenlenmis oldugu iizere, temel hak ve o6zgiirliiklere idari
merciler tarafindan yapilan miidahaleler, devletin, hakki ihlal edilen vatandaslara kars1
tazminat Odemesine neden olacaktir. Bu durumda idari merciler hukuka uygun
davranmaya zorlanacak ve temel hak ve Ozgiirliikklere karsi daha hassas tutum

sergileyeceklerdir.

126 Sancar,”Siddet Tekeli” s. 124-125.
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Bir devletin ii¢ asli fonksiyonu olan yasama, yliriitme ve yargi kuvvetinin, bir
biitlin halinde hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi i¢in ¢alismalar1 gerekmektedir. Yasama
organi ¢ikartacagl kanunlarla, yiirlitme ise kanunlarin esitlik, adalet, hak ve nesafet
kurallarini kisaca (sadece temel degil tiim) hak ve dzgiirliikklere uygun olarak yasama
organi tarafindan ¢ikarilan kanunlarin uygulanmasiyla, hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi
icin  calismakla  yiikiimliidiir.  “Ozgiirliikleri ~ korumak  suretiyle  devleti
demokratiklestirmek, yargiglarm oldugu kadar siyasetgilerin de gorevidir.”'*’

Yargi agisindan ise durum daha farklidir. Bir hak ihlalinin ¢6ziimii i¢in en son
miiracaat edilecek merci yargidir. Bu nedenle yarginin, bu konuda diger kuvvetlerden
cok daha fazla hassas olmasi gerekmektedir. Yargi gérevinin yerine getirilmesinde

hicbir mazeret, hak ihlallerinin 6nlenmesinde yetersiz kalinmasinin gerekcesi olamaz.

Sonug olarak, kuvvetler ayrilig1 ilkesinin bir sonucu olarak yargisal denetim,
hukuksal koruma, siibjektif bireysel haklarin gergeklesmesini, objektif hukuk
diizeninin korunmasini saglar. Temel islevi idarenin hukuka uygunlugunun
denetlenmesi ve saglanmasi olan idari yargida bu iki islev diger yargi kollarina gore
cok daha fazla i¢ ice ge¢mistir. Hem siibjektif bireysel haklarin korunmasi, hem de
objektif hukuk diizeninin saglanmasi. Bu iki islev idari yargida tam anlamiyla ig
icedir. Soyle ki, idari yargi birinci islevi dolayisiyla temel hak ve Ozglrliiklerin
idareye karsi korunmasina ve idare araciligiyla gerceklesmesine hizmet ederken,
yargisal denetim islevi dolayistyla da en azindan teorik olarak asli anlam1 demokrasi
diisiincesini somutlastirmak olan yasanin ve yasamanin istiinliigii ilkesinin hayata
gecmesini saglar. Her iki yaniyla da, birinci yaniyla da, ikinci yaniyla da idari yargi
nesnel olarak demokrasiye ve hukuk devletine 6nemli katkilar sunar, sunma

potansiyeline sahiptir'*®.

127 Kaboglu, ibrahim, “Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi ve Idari Yarg1”, Sempozyum Agilis Konusmasi
(Tiurkiye Barolar Birligi), Ankara 24-25 Ekim 2003, s. 6.

128 Sancar, Mithat, “Hukuk Devletinin Gelecegi Ag¢isindan Idari Yargr”, 2000 Yilinda idari Yarg
Sempozyumu, Danistay Yayinlari, No: 59, Ankara 2000, s. 77.
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4-Kanuni idare ilkesi

Kanuni idare ilkesi, esasinda hukuk devleti ilkesinin bir alt baghigi olarak da
goriilebilir. Ancak idari yargi agisindan kanuni idare (yasal yoOnetim) ilkesinin
yargilama faaliyeti esnasinda kullanilan bir ilke olmasi nedeniyle ayri bir baglikta

incelenmesi yerinde olacaktir.

Kanuni idare ilkesi, en genis anlamiyla, idareye ve faaliyetlerine kanunun
egemen olmasidir. Anayasanin 8. maddesinde yer alan “Yiiriitme yetkisi ve gorevi, ...
kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir” kurali ile Anayasanin 123 {incii
maddesinde yer alan “Idare,... kurulus ve gorevieriyle kanunla diizenlenir” kurah
kanuni idare ilkesinin birer ifadesidir'*’. Kanuni idare ilkesinin 6gelerini iice ayirmak

mumkiindiir:
A- Kanuna Sayg ilkesi

Idare iistlendigi gorevleri yerine getirirken, yiiriirliikteki kanunlara ve
kanunlara esit diger hukuk kaynaklarina uygun davranmak zorundadir. Anayasanin 8.
maddesinde yer alan kural, kanuna saygi ilkesini belirtmektedir'®. Bu ilke, idari
makamlarin islem ve eylemlerinde gdzetmesi gereken en dnemli ilkelerdendir. idareye
bir takim diizenleyici islemler tesis etme yetkisi verilmis olmast durumunda bu ilke
acisindan celiski arz eden durumlarin ortaya ¢ikmasi miimkiindiir. Ornegin temel hak
ve Ozgiirliiklerin kanunla siirlandirilmasina iliskin anayasal diizenlemeye aykir1 olarak
tiiziik veya yoOnetmelikle getirilen hak ve Ozgiirlikklerin kisitlanmasina iligkin idari

tasarruflar idari yargi mercileri tarafindan iptal edilecektir.

Kanuna saygi ilkesi, uygulamada en c¢ok idari merciler tarafindan takdir
yetkisinin kullanilmasi durumunda dikkate alinmasi gereken bir ilkedir. Idari merciler
tarafindan takdir yetkisi kullanilirken, kanunlarda 6ngériilen diizenlemelere ve genel

itibariyle hukuk diizenince belirlenen ilkelere uyulmak suretiyle islem tesis edilmesi

12 Giinday, “Idare Hukuku”, s. 41.
1% Giinday, “Idare Hukuku”, s. 41.
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gerekmektedir. Bu hususta 6zellikle belirtmeliyiz ki, idare takdir yetkisini kanunun
¢izdigi siirlar igerisinde kullanmalidir. Ciinkii, hukuk devletinde idareye taninan takdir

yetkisi, idari mercilerin hukuk kurallarina uymak yiikiimliiliigiinii ortadan kaldirmaz'".

B- idarenin Kurulmasinda Yetkinin Yasama Organina Ait Olmasi

Bu ilke de idari mercilerin ancak kanunla kurulabilecegi anlamina gelmektedir.
Bu ilke, idarenin biitiinliigii agisindan gereklidir. Idari merciler tarafindan baska bir
idari merci olusturulmasi1 miimkiin degildir. Ornegin Bakanlar Kurulu karariyla yeni bir
idari merci olusturulmasi miimkiin degildir. Yeni bir idari merciin olusturulmasi gorevi
yasama organina aittir. Bakanlar Kurulu sadece bu merciin isleyisine iligkin olarak ama
yine kanun tarafindan verilen yetkiye dayali olmak suretiyle bir takim diizenlemeler

yapabilir.
C- Kanuni Dayanak flkesi

Idare belli konularda faaliyette bulunabilmek i¢in mutlaka kanuni bir yetkiye
sahip olmalidir. Kanuni yetki isteyen konu ve faaliyetlerin hangileri oldugu, ilgili
Anayasa kurallarina bakilarak belirlenir'**.

Kanuni dayanak olmaksizin idari merciler tarafindan islem tesis edilmesi
durumunda “gérev gasp1” soz konusu olur. Gorev gaspi ise idare hukukunda idari
islemlerin sakatlik hallerinden en agir olamidir. Zaten gorev gaspi hallerinde
uygulanacak yaptirim ise islemin “yok hiikmiinde” kabul edilmesidir. Ornegin kanunla
boyle bir yetki verilmemis olmasina ragmen idarece kisi haklarini ve 6zgiirliiklerini
kisitlamaya yonelik olarak bir yonetmelik ¢ikartilmasi ve bu yonetmelik hikmii
dogrultusunda islem tesis edilmesi durumunda gorev gaspit durumu s6z konusu

olacaktir.

131 Kaya, Cemil, “Idarenin Takdir Yetkisi ve Yargisal Denetimi”, Prof.Dr.Nuri Celik’e Armagan, c.I,
Istanbul 2001, s. 251-284.

132 Giinday, “Idare Hukuku”, s. 42.
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Konuyla ilgili olarak vermis oldugu bir kararda Danistay, “yasa ile
diizenlenmesi gereken bir konunun yoénetmelikle diizenlenmesine hukuki olanak
bulunmadigindan, bu yondeki kisitlama yénetmelikle getirilemeyecegine gore, aksi
yondeki idare mahkemesi kararinda hukuka uyarlik bulunmadigina hitkmetmistir'>.

Sonug¢ olarak, kanuni idare ilkesi, Ozellikle Anayasamizda temel hak ve
ozgiirliiklerin kanunla smirlandirilacagina iliskin hiikiim uyarinca, idarenin temel hak
ve Ozgirliiklere diizenleyici islemlerle miidahalesinin 6nlenmesi bakimindan idari

yargida 6nemli bir ilkesel dayanak olarak kabul edilmektedir.

5- idari istikrar ilkesi

Idari istikrar ilkesi, idarenin islemlerinde tutarli olmasi anlama gelmektedir.
Kisilerin hukuk devletine olan giivenini sarsacak nitelikte idari islemler tesis
edilmemelidir. Ornegin kazanilnmis hak, idari islemin geriye etkili sonug¢ dogurmamasi
anlamina gelir ve bir kazanilmis hakka idarenin miidahale etmemesi gerekmektedir'>*.
Aksi durumda kisilerin hukuki giivenlik igerisinde bulunmalar1 diisiiniilemez. Idari

istikrar ilkesi, idarenin diizenli islemesini de i¢ermektedir. Bu ilke uyarinca hukuki

istikrarin saglanmasi ve kisilerin kazanimlarinin korunmasi gerekmektedir.

Bu nedenledir ki, idari iglemlerin devamliligi, toplumda hukuk giivenliginin
sarsilmamas1 gerekmektedir. Idari islemlerin devamliligs, idari otoritenin sarsilmamasi
acisindan da onemlidir. Idareler bireysel nitelikteki kararlari, politik amaglarla geri
alabilir, degistirebilir. Idarenin bir siire ile bagl olmaksizin, istedigi zaman islemlerini
geri almasi yonetilenlerin, idareye karsi olan giivenini ortadan kaldirabilir. Bu nedenle
idari islemlerde devamlilik ve istikrar kural, degistirebilme, geri alma istisnayi
olusturur. Bu husus, Avusturya hukukunda idari islemlerin kesin hiikiim kuvveti

oldugu, Alman Hukukunda fesih ve tadil edilmezlik 6zelligi, Fransiz Hukukunda

13D 8.Da., K.T:24.12.1998, E.1997/1959, K.1998/4563, www.daniistay.gov.tr,
Erisim Tarihi:10.07.2006.
% Akallioglu, “Sempozyum”, s. 2.
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dokunmazlik kavramlariyla ifade edilirken, s6z konusu ilkenin Tiirk Hukukundaki
135

karsilig1 “idari istikrar ilkesi”dir ~".
Idari istikrar ilkesi, idari yargida kisisel hak doguran islemlerin geri
alimamamasi (kazanilmis haklara saygi), idari islemlerin makul bir siire gectikten sonra

geri alinamayacagi ilkelerinden olugmaktadir.

Bir kararinda Danistay, “idari islemlerde istikrar ilkesinin idare hukukunun en
onemli ilkelerinden biri oldugu, idarece tesis edilen bir islem veya ayni amaca yonelen
islemler dizisinin arada makul bir istikrar siiresi gectikten sonra bagka bir islemle geri
alinmasinin, kazanilmis durumlar1 ortadan kaldirmasi halinde... idari istikrar ilkesine
aykirt diisecegi...” hususunu vurgulamis ve idari islemlerin geri alinmasimin “makul bir
siire” gectikten sonra yapilmasi veya “kazanilmis haklar1” ortadan kaldiracak sekilde
yapilmasi halinin “idari istikrar ilkesini” zedeleyecegi seklinde ikili bir ayrimi ortaya

koymustur'*°.
A- Makul bir siire gectikten sonra idari islemin geri alinamamasi

Idari istikrar ilkesinin unsurlarindan biri, idari islemlerin makul bir siire
gectikten sonra geri alinamamasi ilkesidir. Ancak bu ilke yazili olarak mevzuatimizda
yer almadig1 i¢in doktrinde ve uygulamada her olayimn niteligine gore degerlendirme
yapmak suretiyle tespit edilir. Gergekten makul siirenin net olarak tespiti miimkiin
degildir. Bir kararinda Danistay “...Davaciya tahsis edilen konutun aradan on bir yil
gibi uzun bir siire gectikten geri alinamayacagina karar vermistir>’. Anilan kararin
metninde, “yasaya aykirt olan bir iglemin iizerinden belli bir siire gectikten sonra
yvarattigr hukuki sonuglarin korunmasi idarede istikrar prensibinin geregi olup,
idarenin yasaya aykiriligindan bahisle islemlerini ilgililerin hileli davramsa dayali
olmadig takdirde her zaman geri alabilecegi kabul edilemez. Bu haliyle, kaya diismesi

tehlikesi nedeniyle afet bolgesi ilan edilen yerdeki bir konutun hissedar: oldugu a¢ik

135 Bereket, Zuhal, Hukukun Genel Ilkeleri ve Danistay, Yetkin Yayinlari, Ankara 1996, s. 122.
D 8.Da, KT.18.9.1980, E.1979/1871, K.1980/2683, DD, Y1l:11, sy. 42-43, 1981, s. 205.
7 DIDDK, KT.07.02.1986, E.1986/3, K.1986/9, DD, y.17, sy. 64-65, 1987, s. 72.
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olan davaciya... konut tahsisinin on bir yil gectikten sonra geri alinmasinda isabet
bulunmamaktadir...” ifadesine yer vermek suretiyle idari istikrar ilkesi agisindan makul

siire sartina atifta bulunmustur.
B- Kisisel haklar doguran idari islemlerin geri ahnamamasi

Tesis edildigi tarihte hukuka uygun olan ve kisiler lehine bir hak doguran
islemlerin geri alinmasi1 da idari istikrar ilkesine aykirilik teskil eder. Ancak burada
ilgililerin hilesi, acik hata halleri gibi durumlarda bir ayrima gidilmesi gerekmektedir.
Nitekim bu durum uygulamada Damistay idari Dava Daireleri Kurulu’nun bir karariyla
acikliga kavusturulmustur. Giliniimiizde bu igtihat halen varligmni siirdiirmektedir.
Damnistayin 22.12.1973 giinlii, E: 1968/8, K:1973/17 sayili igtihad: birlestirme karari
ile idarenin yokluk, agik hata, memurun gercek disi beyani veya hilesi hallerinde siire
aranmaksizin kanunsuz terfi ve dayanilarak yapilan odemelerin her zaman geri
alinabilecegine, bu istisnalar disinda kalan hatali 6demelerin istirdadinin ise, hatall
odemenin ilk yapudigi tarihten baslamak iizere ancak iptal davasi siiresi icinde
miimkiin olduguna ve bu siire gectikten sonra istirdat edilemeyecegine karar
verilmigtir'™®.

Bu durumda anilan igtihadi birlestirme karari dogrultusunda degerlendirme
yapilmasi gerekmektedir. Ciinkii ictihadi birlestirme kurulu kararlari tim kurum,
kurulus ve kisileri baglayici niteliktedir. Gergekten kisi lehine tesis edilen islemin,
ilgilinin hilesi, memurun ag¢ik hatasi, islemin yok hiikmiinde olmasini gerektirecek
sekilde hukuka aykirt olmasi durumunda, bu islemin iptal davasi agma siiresi gegirilmis
oldugu gerekce gosterilerek geri alinamayacagindan séz etmek, ilgilisine hukuka aykiri
olarak bir hakkin taninmis olmasinin kamu vicdanini zedeleyecek olmasi nedeniyle
miimkiin degildir. Ancak ilgilinin hilesine veya memurun ag¢ik hatasina dayanmayan,
acitkca hukuka aykirilik tasimayan islemler nedeniyle kisiler lehine tesis edilen
islemlerin iptal davasi agma siiresi gegirildikten sonra geri alinamamasi da dogru bir

yaklagimdir.

¥ DIBK, KT.22.12.1973, E. 1968/8, K.1973/17, RG., YT:14.06.1974, sy. 14915.
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6- Re’sen Arastirma ilkesi

2577 sayih Idari Yargilama usulii Kanunu’nun 20. maddesinde: “Danistay ile
idare ve vergi mahkemeleri, bakmakta olduklar: davalara ait her cesit incelemeleri
kendiliklerinden yaparlar. Mahkemeler belirlenen siire icinde liizum gordiikleri evrakin
gonderilmesini ve her tiirlii bilgilerin verilmesini taraflardan ve ilgili diger yerlerden
isteyebilirler. Bu husustaki kararlarin, ilgililerce, siiresi icinde yerine getirilmesi
mecburidir. Hakli sebeplerin bulunmasi halinde bu siire, bir defaya mahsus olmak

tizere uzatilabilir.

Taraflardan biri ara kararimin icaplarini yerine getirmedigi takdirde, bu
durumun verilecek karar iizerindeki etkisi mahkemece onceden takdir edilir ve ara

kararinda bu husus ayrica belirtilir.

Ancak, istenen bilgi ve belgeler Devletin giivenligine veya yiiksek menfaatlerine
veya Devletin giivenligi ve yiiksek menfaatleriyle birlikte yabanci devletlere de iligkin
ise, Bagbakan veya ilgili bakan, gerekgesini bildirmek suretiyle, s6z konusu bilgi ve
belgeleri vermeyebilir. Verilmeyen bilgi ve belgelere dayanilarak ileri siiriilen

savunmaya gore karar verilemez...” hilkkmii yer almaktadir.

Idari yarg: denetiminin daha etkin bir seklide gergeklestirilebilmesi igin anilan
madde hiikmiiyle yargica bir takim yetkiler taninmistir. Ancak yargica taninan bu
yetkiler sadece bu ilkenin sonucu degildir. Yarginin bagimsizligi, yargimin birligi, tabii
yargig, yarginin agikligi gibi ilkeler geregince de denetimin etkinligini artirici olarak,
yargica re’sen arastirma yetkisi taninmistir. Yargica taninan resen arastirma geregi
ortaya c¢ikan kurallar daha c¢ok yargilama wusuliinii ilgilendirir. Hukuki sonug
dogurabilecek  durumlar1 tutanakla saptamak, yargi islemleri, durusmalar
engelleyenleri tutuklamak, yemin yoneltmek, yargilamalarda beliren durumlara gore

degerlendirme yapmak, hatta yargicin hukukun genel ilkelerini belirlemesi bu ilkenin
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geregi olarak ortaya ¢ikmaktadir'. Belirtilen hususlarin yani sira idari yargida re’sen

arastirma ilkesinin farkli goriiniimleri de bulunmaktadir.

o Dava a¢gma ehliyeti yargi¢ tarafindan re’sen tespit edilir.

o Bilirkisi se¢imi yargic¢ tarafindan re’sen yapilir.

o Dava konusu iglemin sebebi re’sen arastirilir.

o En Onemlisi kisiler hakkinda tesis edilecek islemlerle ilgili bilgi ve

belgelerin ilgili yerlerden temin edilmesi yetkisi idare yargicina taninmis

bulunmaktadir.

Re’sen arastirma ilkesi sayesinde uyusmazligin en iyi sekilde c¢oziime
kavusturulmas: amaglanmistir. Dosyanin tekemmiilii ve gergegin ortaya g¢ikarilmasi
amaciyla biitiin inceleme ve aragtirmalarin mahkeme eliyle yapilmasi ve yargi¢ karari
ile yargilamanin yiiriitiilmesi bu ilke ile saglanir. Konuyla ilgili olarak bir kararinda
Danistay, “yargicin uyusmazihikla ilgili olarak bir sonuca varmadan dénce, idari
vargida, idare yargicinin oniine getirilen bir uyusmazlikta taraflarca ileri siiriilemeyen
tiim mevzuatin yamnda hukukun genel ilkelerini resen nazara alarak karar vermesinin

genel esaslardan oldugu’nu belirtmistir' *.

2577 sayili IYUK’nun 20. maddesinde belirtilen “...istenen bilgi ve belgeler
Devletin giivenligine veya yiiksek menfaatlerine veya Devletin giivenligi ve yiiksek
menfaatleriyle birlikte yabanci devletlere de iliskin ise, Basbakan veya ilgili bakan,
gerekgesini bildirmek suretiyle, soz konusu bilgi ve belgeleri vermeyebilir. Verilmeyen
bilgi ve belgelere dayanilarak ileri siirtilen savunmaya gore karar verilemez.” ifadesine
ozellikle dikkat ¢cekmek istiyoruz. Burada mahkemeye sunulmayan bilgi ve belgelere
dayal1 olarak karar verilemeyecegi agikca belirtilmistir. Bu durumda kisilerin haklarini

ve Ozgirliiklerini kisitlayici nitelikteki belgelere dayali olarak idari yargi karar

139 Bereket, s. 200.
40D 12.Da., KT.13.05.1968, E.1967/1682, K.1968/1099, DD, sy. 123-126, s. 445.
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verilemeyecektir.

Sonug olarak, idari yargida kullanilan re’sen arastirma ilkesi kisi haklarinin ve
ozgilirliikklerinin korunmasi bakimindan 6nemli bir ilkesel dayanaktir. Bu ilke ile,
idarece kisilere verilmeyen bilgi ve belgelerin, mahkeme tarafindan istenilmesi sonucu
anilan Kanun hilkmii kapsaminda istisna teskil eden bir husus s6z konusu degil ise
mahkemeye ibrazinin zorunlu olmasi nedeniyle hak ve ozgiirliiklerin korunmasi

mumkin olacaktir.

7- Sekil ve Usul Paralelligi Tlkesi

Sekil ve usul paralelligi ilkesi de idari yargida kullanilan ve mevzuatimizda
acikca yer almayan ilkelerdendir. Sekil ve usulde paralellik ilkesi geregince, bir idari
islemin tesis edilmesinde kullanilan sekil ve usul sartlarinin, bu islemin kaldirilmasi
bakimindan da uygulanmasi gerekmektedir. Kanunda aksine bir diizenleme
bulunmamasi durumunda, idari iglemler tesis edilirken sekil ve usulde paralellik ilkesi
uygulanacaktir. Kisilerin hukuki giivenliginin saglanmasi1 bakimindan s6z konusu
ilkenin 6nemi biiyiiktiir. Ciinkii kisiler bu sekilde kendileri hakkinda tesis edilen bir
islemin baska bir makam tarafindan kaldirilmasi gibi bir endise igerisinde
olmayacaklardir. Bu ilke hukuki giivenligin ve devlet faaliyetlerinin belirliliginin
saglanmas1 acisindan da énemlidir. Bir iglemi tesis etmeye yetkili olan makam, aksine
bir diizenleme s6z konusu olmadik¢a ayni islemi geri almaya ya da kaldirmaya

yetkilidir.

Konuyla ilgili bir kararinda Danistay, “davaciya mal miidiirliigiince verilen
141

tapu tahsis belgesinin ancak aynt idarece geri alinabilecegini” belirmistir .
Sekil ve wusul paralelligi ilkesi de kisi haklarinin ve Ozgiirliiklerinin
korunmasinda idari yargi tarafindan kullanilan ilkesel dayanaklardan biridir. Bu ilke ile

kisilerin hukuki giivenliginin saglanmasi amaglanmaktadir. Ancak kanunda bir makam

1D .6.Da., KT.21.04.1992, E.1990/2862, K.1992/1756, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi:22.05.2008.
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tarafindan tesis edilen islemin geri alinmasi veya kaldirilmasi yetkisi bagka bir makama
verilmis olabilir. Bu durum genellikle idari hiyerarsi veya idari vesayet yetkilerinin
kullanilmasinda s6z konusu olabilir. Boyle durumlarda kisi haklar1 ve 6zgiirliikleri
acisindan bir sorun s6z konusu degildir. Ciinkii idari hiyerarsi ve idari vesayet

mevzuatimizda agikca diizenlenmis olan hukuki miiesseselerdendir.

I11- Yargisal Araclar

Kisi haklarinin ve 6zgiirliiklerinin korunmasi agisindan en etkili unsur bagimsiz
ve tarafsiz bir yarginin varligidir. Devlet karsisinda daha gii¢siiz durumda olan bireyin,
devlet karsisinda korunmasi idari yargi mekanizmasi sayesinde miimkiindiir. Idari
yarginin bu gorevi yerine getirirken kullandig1 dava tiirleri (yargisal araclar) vardir.
Idari yargida kullamlan dava tiirleri genel olarak “iptal davalari”, “tam yargi
davalar1”dir. Biz bu iki dava tiirline ek olarak “yiirlitmenin durdurulmas1” kararlarina da

yargisal araclar arasinda yer vermeyi uygun gérmekteyiz.

Ulkemizde idari yargi alaninda kullanilan iki dava tiirii bulunmaktadir. Bunlar
iptal ve tam yarg1 davalaridir. Iptal davalar1 daha ¢ok hukuka aykir1 olarak tesis edilen
bir islemin ortadan kaldirilmasini igerirken, tam yargi davasi idari iglem ve eylemlerden
kaynaklanan zararlarin tazmin edilmesi amacina hizmet eder. Yiiriitmenin durdurulmasi
kararlar ise, idari islemler nedeniyle zarara ugrayan bir hakkin, s6z konusu islemlerin

iptal edilinceye kadar olan olumsuz sonuglarinin durdurulmasi amacina hizmet eder.

1- iptal Davalan

Iptal davalari, kanuni idare ilkesini vurgulayan ve uygulamada en c¢ok
basvurulan dava tiiriidiir. iptal davalari, idari yetkinin asilmasina bir tepki olarak ortaya
cikmig, gecirdigi evrimler sonucu yargisal bir nitelik kazanarak hukuk devleti
kavraminin kagmilmaz bir kosulu, idare hukukunun gelismesinde baslica etken

olmugtur'**.

142 Selcuk, Sami, “Yo6netimde Yasallik Ilkesi ve Bunun Saglanmas1”, DD, 9, sy. 32-33, Yariacik Cezaevi
Matbaasi, Ankara 1980, s. 75.
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2577 sayil idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 2/a maddesinde “I. ( Degisik
bent: 10/06/1994 - 4001/1 md.) Idari dava tiirleri sunlardir:

Idari iglemler hakkinda yetki, sekil, sebep, konu ve maksat yonlerinden biri ile
hukuka aykirt olduklarindan dolayt iptalleri icin menfaatleri ihlal edilenler tarafindan
acilan iptal davalari...,” ibaresine yer verilmek suretiyle idari yargilama sistemimizde

yer alan iptal davasi kurumu diizenlenmistir.

Iptal davasi, idare tarafindan tesis edilmis bulunan idari bir karardan sahsi,
mesru ve aktiiel bir menfaati zarara ugrayan bir kisinin idari bir mahkemeye bagvurarak
bu kararin mevzuata, hukuka; yetki, sebep, konu, sekil ve maksat bakimlarindan biriyle
aykirligindan 6tiirii iptalinin istemesidir'*.

Iptal davalarnin ayr1 ayr1 her &zelligine deginmeyerek sadece inceleme
alanimiz agisindan, temel hak ve ozgiirliklerin korunmasindaki roliine deginmeyi

uygun gérmekteyiz.

Anayasamizda ve diger mevzuat hiikiimlerinde yer alan temel hak ve
ozgirliikleri giivence altina alan hiikiimlerin, idari makamlarca tesis edilen idari
islemler sonucunda ihlal edilmesi durumunda, iptal davasi agilmasi s6z konusu
olacaktir. Eger idarenin bir eylemi nedeniyle hak ihlali ger¢eklesmigse, bu durumda
ancak tam yargi davasi agilmast miimkiindiir. Ciinkii iptal davalari, sadece idari

islemler i¢in 6ngdriilmiis bir kurumdur.

Iptal davalar kisi hak ve ézgiirliiklerine yonelik ihlallerin sonlandiriimasini, bir
baska deyisle hukuk aleminden silinmesini ve iglemin tesis edildigi andan itibaren

ortadan kaldirilmasini saglamaktadir.

2577 sayilh Kanunda iptal davasi agilabilmesi i¢in “menfaat ihlali” sart1
getirilmigtir. Menfaat ihlali sartinin  ger¢eklesmemesi durumunda, idari yargi

mercilerince davanin ehliyet yoniinden reddine karar verilir. Bu nedenle idari islem ve

'3 Sarica, Ragip, idari Kaza, Istanbul 1949, s. 10.
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eylemlerin hukuka uygunlugunun saglanmasi bakimindan énemli bir yargisal ara¢ olan
iptal davalarinda ehliyet kavraminin genis yorumlanmas1 gerekmektedir. Idari islemler
nedeniyle olusabilecek menfaat ihlalleri hususunda idari yargi mercilerince asla
menfaat ihlali kavraminin dar yorumlanmasi yoluna gidilmemelidir. Ciinkii, bu
durumda haklarin ve 6zgiirliikklerin 6zi itibariyle korundugundan s6z edilmesi miimkiin
olamayacaktir. Nitekim, Danistayin bir¢ok kararinda menfaat ihlali kavraminin genis
bir bigimde yorumlanmas: gerektigine vurgu yapilmaktadir. 11 Han Ozay’a gére de,
idare hukukunun ve iptal davalarinin demokratik hukuk devletinin olmazsa olmaz
temeli sayilmasinin asil gerekgesini teskil eden menfaat kosulu, ancak haklarin ihlal
edildigi durumlarda yarginin uyusmazhigi ¢oziimleyebilmesine olanak saglayan o6zel
hukuk alaninda oldugundan bile dar yorumlanma yoluna gidilmemelidir. Yargi
yerlerinin aksine tutum sergilemeleri durumunda Cumhuriyetimizin “kendine 6zgii bir
hukuk devleti” olmasi kacinilmazdir'**.

Idari makamlarca, bir idari islemin iptal edilmesi durumunda hem bu islemin
hukuka aykirilig1 tespit edilmis olur, hem de iptal davasinin 6zelligi geregi s6z konusu
islem hukuk aleminden silinerek dava konusu hakkin ihlal edilmesinden 6nceki haline

doniilmesi saglanir.

Iptal davalarmin kisi haklar1 ve dzgiirliikleri acisindan nemine vurgu yapmak
amaciyla konuyla ilgili bir karara deginmeyi uygun goérmekteyiz. Emniyet Genel
Midiirliigiiniin davaci hakkinda diizenledigi giivenlik sorusturmasina iliskin arsiv
kaydinin iptali istemiyle acilan davada, “giivenlik sorusturmasi sonucunda saptanan ve
arsiv kaydina gegirilen bilgiler "istihbari" nitelikte olup, tek basina hukuki sonug
doguracak, kesin ve yiiriitiilmesi zorunlu idari islem niteligi tasimadiklarindan idari
davayr konu edilebilmelerine hukuki olanak bulunmadigi” belirtilmistir'*®. Dava

konusu olayda, “Idare Mahkemesi’nce Emniyet Genel Miidiirliigii arsivinde, davacinin

"** Ozay, 11 Han, “Kendine Ozgii Bir Hukuk Devleti” I. Ulusal idare Hukuku Kongresi, Ugiincii Kitap,
Cesitli Idare Hukuku Konulari, Ankara 1-4 Mayis 1990, Danistay Matbaasi, 1991, Birinci Kitap,
s. 122.

51D.10.Da., KT.20.04.1991, E.1992/888, K.1992/1129, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi: 20.04.2008.
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Tip Fakiiltesinde 6grenim gordiigi yillarda yasa dis1 bir 6rgiit adina duvarlara yazi
yazdigi, afis astigi, bildiri dagittigi, korsan mitinglerde elebaslig1 yaptigi, 6greniminden
sonra ayni Fakiiltede gérevli bulundugu sirada, boykotlara katildigi, daha sonralar1 da
12 Eyliil 1980 Askeri Miidahalesini ve Anayasa oylamasii sik sik elestirdigi, devlet
biiylikleri aleyhine propagandalar yaptigi yolunda kayitlarin bulundugu, ancak
davacinin herhangi bir mahkumiyetinin olmadiginin anlasildigi; bu bilgi fisinin varlig
gerekce gosterilerek, zaman zaman davaci aleyhine islem tesis edilmesi karsisinda,
davali idarenin, bilgi fisinin tek basina dava konusu edilemeyecegi yolundaki iddiasinin
kabuliine olanak bulunmadigi, bu durumda, Anayasanin 10, 25 ve 38/3-4 maddeleri
cercevesinde, davacinin yargi karari ile saptanmayan fiilleri hakkinda diizenlenmis olan
arsiv kaydinin iptali gerektiginden, bu arsiv kaydinin silinmesi i¢in yapilan bagvurunun
reddine iliskin islemde hukuka uyarlik goriilmedigi gerekgesiyle dava konusu islemin
iptaline iliskin karar Danistay tarafindan bozulmustur. Danistay konuyu daha bu
asamaya getirmeden s6z konusu kayitlara icrai bir nitelik dahi tamimamakta, bu
kayitlarin kisiler hakkinda idari islem tesis edilmesine dayanak teskil edemeyecegini
kabul etmektedir. S6z konusu karar oldukca isabetlidir ve bu karar iilkemizde ¢ok
biiyiik sorun haline gelen figsleme olaylarinin 6niine gecilmesinin saglanmasi amacina
hizmet etmektedir. Kisi haklar1 ve ozglrliikklerinin, kim tarafindan tutuldugu belli
olmayan raporlara dayali olarak kisitlanmasi, demokratik bir hukuk devletinde var
olabilecek bir olgu degildir. idari yargida iptal davalarmin énemi bu kararla agikga

ortaya konulmustur.

Iptal davalarinin, idari mercilerin hukuka aykiri olarak vermis olduklari
kararlarin hukuk aleminden silinmesini sagladigini belirtmistik. Bu 6zelligi nedeniyle
iptal davalari, kisi haklarinin ve ozgiirliiklerinin ihlalini doguracak nitelikteki idari
islemleri iptal etmekle esas itibariyle, hukuk devleti ilkesinin saglanmasi amacina

hizmet etmektedir.
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2- Tam Yargi Davalan

Tam yargi davasi, idare hukuku alaninda ihlal edilmis bir hakkin yerine

146 .
. Idarenin

getirilmesi ya da ugranilan zararin giderilmesine yonelik dava tiiriidiir
kanuniligi ilkesinin saglamasi acisindan doktrinde genellikle iptal davalarina daha fazla
vurgu yapilmakta, tam yargi davalarina daha az deginilmektedir. Ancak tam yargi
davalari, idarenin hukuk ic¢inde kalmasini, bir yerde hukukun edimsel yaptirimini
saglayan davalardir'®’.

2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 2/b maddesinde: “Idari eylem

ve islemlerden dolayi kisisel haklart dogrudan muhtel olanlar tarafindan agilan tam

yargi davalari,” ibaresiyle idari yargi sistemimizde tam yargi davalar diizenlemistir.

Iptal davalarinda “menfaat ihlali” sartinin aranmis olmasina karsilik, tam yarg
davalarinda “kisisel hak ihlali” sart1 aranmaktadir. Burada herhangi bir idari islem veya
eylemin yalnizca ilgilinin menfaatini ihlal etmesi yeterli olmayip, ayni zamanda bir
kisisel hakkin da zarara ugramasi gerekmektedir. Hak ihlali sonucu olusan zararin,
giincel olmasi ve tazminat isteyen kisinin bu talebinin mesru olmasi da ayrica aranan
sartlardandir. Zararin giincel olmasi, mevcut durumda ihlalin gerceklesmis ve zararin
dogmus olmasini gerektirir. Tazminat talebinin mesru olmasi ise, ancak hukuk diizeni
tarafindan korunan bir hakk: ihlal edilen kisinin tam yargi davasi agabilecegi anlamina

gelmektedir.

Tam yarg1 davalarinda amag, bir hakkin zarara ugramasi neticesinde ugranilan
maddi veya manevi zararlarin belli bir para miktar1 karsiliginda tazmin edilmesidir. Bu
dava tiirii ile idare hukuku alaninda “ihlal” edilmis bir hakkin yerine getirilmesi, ya da

. . .o . 148
tazmin edilmesi istenir

. Bu dava ile temel hak ve Ozgiirliikklerin korunmasi da
miimkiindiir. Ciinki, tam yarg1 davalari, idarenin hukuka uygunlugunun saglanmasinda

onemli bir yargisal aragtir. Tam yargi davalarinin, idarenin lizerine diisen gorevi yerine

1 Goziibiiyiik, s. 263.
147 Seleuk, “Ydnetimde Yasallik ilkesi”, s. 78.
18 Goziibityiik, s. 263.
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getirmesinde bir baski unsuru oldugu sdylenebilir. Idarenin hukuka aykiri islem ve
eylemleri nedeniyle kisisel hakki ihlal edilen kimselere tazminat 6denmesi sonucunda
devlet biitcesi zarara ugrayacaktir. Olusan bu zarar ise bizzat ilgili kamu gorevlisine
riicu edilecektir. Bu durum idarenin hukuka uygun davranmasinin saglanmasinda etkili
bir yontemdir. Nitekim Anayasamizin 129/5. maddesinde: “Memurlar ve diger kamu
gorevlilerinin yetkilerini kullanirken igledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari,
kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gésterdigi sekil ve sartlara uygun olarak,
ancak idare aleyhine agilabilir.” hiikmii de dikkate alindiginda, tam yargi davasinin da

temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasindaki rolii daha iyi anlagilacaktir.

Danistay 10. Dairesi bir kararinda, ‘“jandarma karakolu egitim alaninda bir
Jjandarma erinin silahini temizlerken silahinin tetigini diigiirmesi sonucu silahtan ¢ikan
merminin 20 metre ileride bulunan bir evden iceri girerek bir kiginin oliimiine, bir
kisinin de yaralanmasina sebep olmasi iizerine zarar goérenlerin ag¢tigi tazminat
davasinda, “kamu hizmetinin yiiriitiilmesi sirasinda kisilere verilen zararlarin eylem ve
zararli sonug arasinda nedensellik baginin bulunmasi kosuluyla ayrica idarenin kusuru
aranmadan hizmet sahibi idarelerce tazmin edilmesinin genel hukuk kurali oldugu”
gerekgesiyle idarenin tazminat odemeye mahkum edilmesi yolunda verilen Idare
Mahkemesi kararini onamistir'® .

Tam yargi davalarinin hukuk devletine bir diger katkis1 da yargi kararlarinin
etkin bir bigimde uygulanmasinin saglanmasidir. Bu amaca hizmet bakimindan tam
yargi davalariin farkli bir yonii de, idari yargi kararlarinin uygulanmamasi durumunda
sahip oldugu yaptinm giiciidiir. Idari yargi kararinm uygulanmamasmimn yaptirimi
bizzat tam yargi davasit kurumudur. Nitekim konuyla ilgili bir kararda, “fazminat
davalarimin yargi denetimiyle amacglanan sonuca ulasabilmesi ilgililerin subjektif
hukuki durumlarinda ortaya ¢ikan hak ihlallerinin tam olarak giderilmesi, "adil bir

doyum" saglanabilmesi, zararin gercek¢i bicimde tazminiyle miimkiin oldugundan

9D.10.Da., E.1995/2598, K.1995/5629, K.T:12.11.1995, Karar yaymnlanmamustir.
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vargt kararlarimi uygulamama kasti ile hareket ettigi acik olan idarenin, davacinin
150

ugradigr manevi zarari tazminle yiikiimlii oldugu "na hitkmedilmistir'~".

Baska bir kararinda Danistay, “Basbakanlik Teftis Kurulu Baskanlig
biinyesinde diizenlenen, yiiriitiilen hizmetin niteligi geregi gizli kalmas: gerekirken
basina sizdirilan belgede, davact hakkinda gercege uygunlugu herhangi bir sekilde
kanitlanamayan suglamalara yer verilmek suretiyle kisilik haklarimin agwr bir bi¢imde
zedelenmesine yol acan idarenin, olayda agir hizmet kusuru ve tazmin sorumlulugu

bulundugu "na hitkmetmistir"".

Ornek kararlardan da anlasilacag: {izere tam yargi davalari, idarenin hukuka
uygun davranmasinin saglanmasi amacina hizmet etmekte, ayrica idarenin iizerine
diisen gorevi yerine getirmedeki ciddiyetinin saglanmasi bakimindan bir baski unsuru

olusturmaktadir.

3- Yiiriitmenin Durdurulmasi Kararlari

Anayasamizin 125. maddesinin 5. fikrasinda: “Idari islemin uygulanmasi
halinde telafisi giic veya imkansiz zararlarin dogmast ve idari islemin agik¢a hukuka
aykirt olmast sartlarimin birlikte gerceklesmesi durumunda gerekge gosterilerek
yiiriitmenin durdurulmasina karar verilebilir.” hikkmii ile 2577 sayil Idari Yargilama
Usulii Kanunu’nun 27. maddesinin 2. fikrasinda: “Danistay veya idari mahkemeler,
idari islemin uygulanmasi halinde telafisi giic veya imkdansiz zararlarin dogmast ve
idari islemin a¢ik¢a hukuka aykirt olmasi sartlarimin birlikte gergeklesmesi durumunda
gerekge gostererek yiiriitmenin  durdurulmasina karar verebilirler.” hiikkmii yer

almaktadir.

Anayasa ve Idari Yargilama Usulii Kanunu uyarinca bir islemin idari yarg:

mercilerince yiirlitmesinin durdurulmasi i¢in iki unsurun birlikte ger¢eklesmesi

50D .5.Da., KT. 29.09.2004, E.2000/3316, K.2004/3372, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi:20.04.2008.

1D 10.Da., KT.02.10.2001, E.1999/990, K.2001/3326, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi: 20.04.2008.
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gerekmektedir. Bunlar, “idari islemin uygulanmasi halinde telafisi gii¢ veya imkdnsiz
zararlarin dogmast ve idari islemin agik¢a hukuka aykirt olmasi sartlarinin birlikte

gerceklesmesi”dir.

Temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda, diger iki dava tiirii kadar yiiriitmenin
durdurulmas: kararlarinin da rolii ¢ok biiyiiktiir. Ulkemizde yargilamanin neticeye
ulagmasi ve esas kararin davacinin eline gegmesi, en azindan 1 yillik bir zaman zarfinda
gergeklesmektedir. Ancak hukuka aykirilik aciksa ve idari islemin uygulanmasi
durumunda telafisi gii¢ veya imkansiz zararlar dogacaksa, esas kararin beklenilmesine
gerek kalmaksizin, dava konusu islemin sonuglari ortadan kaldirilabilecektir. Bu
nedenle yiirtitmenin durdurulmasi kararlari, idari yargida kullanilan etkili bir yargisal

ara¢ olarak kabul edilmektedir.

Bir idari islemin hukuka aykirilig1 ileri siiriilerek iptali istemiyle dava agilmis
olmast halinde iptal davasina konu yapilan idari islemin yiriitiilmesinin
durmayacagi kabul edilmis ise, idari yargi yerlerinin verecekleri ylriitmenin
durdurulmasi kararlarinin asil iglevi, ileride verilebilecek olan bir iptal kararinin etkisini
yitirmesini ya da tamamen etkisiz hale gelmesini Onlemekten ibarettir. Dolayisiyla
ylriitmenin durdurulmasi karari, iptal davasina anlam ve igerik kazandiran ve etkili bir
idari yargi denetimini saglayan bir hukuksal aragtir. Bu nedenle de, yiiriitmenin
durdurulmas: karar1 verebilmesinin kosullar1 da bu belirtilen hususlar olmalidir. Bir
bagka anlatimla, iptal davasi dilekcesinde ortaya konulan nedenler ve dava dilekgesine
eklenen belge ve kanitlar, dava konusu yapilan islemin iptalini gerektirecek nitelikte
olup da, yiiriitmenin durdurulmasi karar1 verilmedigi takdirde ileride verilebilecek olan
bir iptal karar1 etkisini yitirecek ise yiiriitmenin durdurulmasi karar1 verilebilmelidir'**.
Ancak, 1980 Askeri Miidahalesi sonrasinda kabul edilen 1982 Anayasasinda
ongoriilen sartlar, yliriitmenin durdurulmasi karar1 verilebilmesini oldukg¢a zorlastirmis
ve bu nedenle hukuk devleti acisindan ¢ok daha etkin bir idari yargi mekanizmasi bu

sekilde bertaraf etmistir.

12 Giinday, Metin, “Yiriitmenin Durdurulmasi Karari ve Uygulamada Karsilagilan Bazi Sorunlar”, 2000
Yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Danistay Yayinlari, No:59, Ankara 11-12 Mayis 2000, s. 14.
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Yiiriitmenin durdurulmasi kararlarinin hukuki mahiyeti en iyi sekilde Danistay
Idari Dava Daireleri Kurulu'nun 4.2.1966 giinlii ve E:1965/473 sayili kararinda
belirtmis bulunmaktadir. Bu kararda, “.../dare hukuku ilkelerine gore iptal kararlart,
iptali istenen idari tasarrufu ve ona bagli iglemleri ittihaz edildigi tarihten itibaren
ortadan kaldirarak o tasarrufun ittihazindan onceki hukuki durumu ortaya koyar. Bir
iptal davasinda verilmis bulunan yiiriitmenin durdurulmasi karart da aym niteliktedir.
Heniiz ortada bir iptal karar: bulunmadigi halde, iptali istenen idari tasarrufu ve onun
sonucu olan islemleri durdurur ve bu tasarruf ve islemlerin ittihaz ve icrasindan onceki
hukuki durumun yiirirliigiing saglar...” ifadesi yer almaktadir' ™.

Yiirlitme (ve idare) gorevinin kanunlarin gosterdigi sekil ve esaslara uygun
olarak yerine getirilmesinin kisitlanmasi, daha ¢ok yiiriitmenin durdurulmasi yetkisinin
kullanilmasi ile olanaklidir. Ciinkii islemin esastan iptal edilmesi, ancak onun hukuka -
mevzuata aykiriliginin tespiti sonucunda olur. Oysa yiiriitmenin durdurulmasinda, idari
islemin kesin olarak hukuka - mevzuata aykir1 oldugu heniiz tespit edilmis degildir,
iptal edilme ihtimali vardir. Bu nedenle yiiriitmenin durdurulmasina karar vermek igin,
“hukuka aykiriligin” agik¢a goriilmesinin” yaninda, islemin uygulanmasi halinde
“telafisi gii¢ veya imkansiz zararlarin dogacak olmasi” sart: da aranmustir.”’>* Madde
metninde anilan iki sartin bir arada gergeklesmesi her zaman miimkiin olmayabilir. il
Han Ozay’a gére bu durumun gergeklesebilmesi oldukga zordur. Idari yarg yerlerin,
mevcut durumda yaptiklar1 gibi formiilii tekrarlayip veya buna bir iki ciimle ekleyerek
yasa hiikmiinii biraz uzattiktan sonra séz konusu zorunlulugu yerine getirmis kabul
edilecek ya da Syle sayilacaklardir'™.

Kanaatimizce idari yargi mercileri, hukuka aykirilig1 agikga tespit ettikten ve
telafisi gilic veya imkansiz zararlarin dogacak olmasi hususlarindan birinin mevcut

olduguna kanaat getirdikten sonra, iki sartin birlikte gergeklesmesini siki sikiya

133 Ozdes, Orhan, “idari Yargida Yiiriitmenin Durdurulmasi ve Niteligi”, idare Hukuku Alaninda
Sorumluluk, Sorumluluk Hukukundaki Yeni Gelismeler III. Sempozyumu, Ankara, 12-13
Mayis, 1979, s. 13.

154 Oytan, Muammer, iptal Davalarinda Idari Yargi Denetiminin Ilke ve Kurallari, Ankara 1999, s. 40.
13 Ozay, “Hukuk Devleti”, s. 124.



92

aramamali, anilan sartlardan biri ¢cok acik bir sekilde gergeklesmisse ve diger sartin
gerceklesmesi acisindan en ufak bir belirtinin tespit edilmis olmasi durumunda
ylirlitmenin durdurulmasina karar verebilmelidir. Belirttigimiz husus, bu sartlardan
birinin gerceklesmesinin yeterli olmasi degildir, sadece bu iki kavramin sebep - sonug
iligkisi bakimindan aslinda birbirinden ¢ok da uzak olmadigr hususunu vurgulamak
istiyoruz. Yargilama siirecinin olduk¢a uzun bir siirece yayildigi iilkemizde, aksi
tutumun sergilenmesi durumunda, hukuk devleti ilkesi bakimindan olumsuz sonuglar
ortaya c¢ikmasi kacginilmazdir. Bu durumda, kisilerin hukuk devletine olan inanci

zayiflayabilir.

Bir Danistay kararinda da temel hak ve 6zgiirliikklerden bir digeri olan miilkiyet
hakkinin korunmasi bir yiirlitmenin durdurulmasi karartyla saglanmistir. Bu davada,
binasina, imar yoénetmeligi ve projesine aykiri olarak yaptigi tadil ve ilavelerin
yviktirilmast yolundaki... belediye enciimeni kararimin, yapi sahibi adina degil fakat
vapwla ilgisi anlasilamayan kisi adina verildigi ve anilan kararin yapi sahibine teblig
de edilmedigi bu durumun imar yasasinin 22. maddesine aykirilik teskil ettigi, ote
yandan yitkim kararmin uygulanmasi halinde davact yoniinden giderilmesi gii¢
zararlarin dogacagr goz oniinde bulundurularak, 2577 sayili Idari Yargilama Usulii
Kanunu’nun 27. maddesi uyarinca dairemizin... ... sayili ara kararina cevap alindiktan
sonra yada cevap siiresi gectikten sonra bu konuda bir karar verilinceye kadar

- : o 156
yiirtitmenin durdurulmasina .... karar verilmigtir .

Gortildiigii gibi yuriitmenin durdurulmasi kararlari, temel hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasinda en az iptal ve tam yargi davasi kadar etkilidir. Hatta ihlalin siirmesinin
onlenmesi bakimindan yiiriitmenin durdurulmas: kararlarinin diger iki dava tiiriinden

daha 6nemli bir yargisal ara¢ oldugunu da sdylemek miimkiindiir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi de idari yargi sistemimizdeki yiiriitmenin
durdurulmasi kararlarina benzeyen “ihlalin durdurulmasini” amaclayan kararlara agirlik

vermektedir. Onleyici koruma (provisional protection) adi verilen bu Kkararlar, idari

156 D.6.Da., E. 1982/2366, K.T.29.4.1982, Karar yayinlanmamistir.
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islemin hukuka aykirilig1 iddiasiyla agilan davalarda davacinin karara kadar onlem
alinmasin1  istemesidir'>’. Onleyici koruma kararlariyla, ihlalin devam etmesi

durdurularak, temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi saglanmaktadir.

IV- Devlet Faaliyetlerinin Simirlanmas1 Hususunda Idari Yarginin Onemi

ve Auto — Limitation Kavram

Modern devletin ortaya ¢ikmasindan sonra devletin kendi kendini sinirlayacak
(auto - limitation) bir hukuka da ihtiya¢ duyulmustur. Cilinkii yukarida da ifade edildigi
gibi modern devlet, vatandaslarin bilhassa cezalandirma yetkisini devretmis
bulunduklar1 devlet yapisidir ve siddet tekelini elinde bulundurur. Siddet tekelini elinde
bulunduran modern devlette, bu kudrete hiikmeden idarecilerin kendilerine tanman
yetkiyi agmalar1 miimkiin olabilmektedir. Bu tiir yetki asimlar1 nedeniyle vatandaslarin
temel hak ve Ozgiirliiklerin kisitlanmasi s6z konusu olabilmektedir. Bu durumda,
gerektigi zaman kisi haklarinin korunmasini saglayacak bir hukuk sistemine ve yargi

mekanizmasina ihtiyag vardir.

Devlet iktidarmmin sinirsiz olmadigi fikri ¢ok eski zamanlardan beri ileri
stiriilmiistiir. Heniiz kisi haklar1 ve ozgilirliikkleri kavramlar1 diisiince hayatinda giin
15181na ¢ikmadan Once, siyaset felsefesi diisiiniirleri, devletin {istiin iktidarini hig
degilse keyfilikten kurtarmanin yollarini aramislardir. Bunlardan bazilar1 adalet ve
hakkaniyet ilkelerini sinir olarak gostermis, bazilar1 ahlak ve fazilet dl¢iilerinden s6z
etmis, bazilar1 halkin ve toplumun iyiligini 6ne siirmiis, bazilar1 da iktidar1 gokyiizii

kanunlar1 ve Tanri iradesi ile baglamak istemistir'*®,

18. ylizyihin ozgirlik¢li filozoflari, din ve ahldk kurallarmin etkisizligi
karsisinda, devleti hukukla sinirlamanin c¢abasi icindedirler. Israrla iizerinde
durduklart tez sudur: Devlet kudreti mutlak degildir, belli sinirlarla ¢evrilidir. Bu

sinirlar, insanlarin dogustan sahip olduklari tabii haklar ve 6zgiirliiklerdir. Insanlar bu

57 Akillioglu, “Sempozyum”, s. 7.

158 Zabunoglu, Yahya Kéazim, Devlet Kudretinin Sinirlanmasi, Doktora Tezi, Ankara 1963, Nakleden,
Kapani, s. 249.
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hak ve ozgiirliikleri devletten almamislardir; devletin kurulusundan 6nce onlara sahip
bulunmaktadirlar. Akdettikleri bir sozlesme ile “toplumu ve devleti meydana”
getirdikten sonra da bu haklarindan vazge¢memislerdir, vazgegmek bir yana, devleti,
onlar1 korumakla gorevlendirmislerdir. Iste kisilerin bu dokunulmaz haklari, devlet
iktidarinin asamayacag1 cevrenin sinirlarimi ¢izerler.”'” Burada karsimiza auto-
limitation kavrami c¢ikmaktadir. Inceleme alanmmmiz acisindan bu  kavrami

onemsemekteyiz.

Inceleme alanimiz bakimindan bu husustaki en 6nemli goriise yer verecek
olursak, devlet iktidarinin sinirlandirilmasinda en etkin unsurlardan biri kisi haklaridir.
Kisi haklarinin, devlet kudretinin smirlandirilmasi asamasinda yetersiz kaldigi
durumlarda ise, bu hakkin korunmasi bakimindan bizzat devletin islem ve eylemlerinin
denetlenmesi amaciyla bir idari yargi miiessesesine ihtiya¢ duyulmaktadir. Oyle ki, kisi
hak ve oOzgiirliklerinin taninmasi, anayasal diizenin temel esaslar1 arasinda kabul
edilmesi, toplumun bu hak ve 6zgiirliiklere 6zen gostermesi gibi hususlar énemli fakat
yeterli degildir. Kamu giiclinii kullanan iktidarin, birey karsisinda sahip oldugu
birtakim ayricalikli yetkilerin hukuka uygun olarak kullanilip kullanilmadiginin
denetlenmesi ve ihlallerin sonlandirilmasi, kanaatimizce en az kisi hak ve
Ozgiirliiklerinin mevzuatta yer almasi kadar onemlidir. Ciinkii hukuk diizeninde ilke
olarak, getirilecek her tiirli kuralin ihlali halinde bir yaptirim 6ngoriilmesi ve bu
yaptirimlara hiikmedecek bir merciin bulunmasi gerekmektedir. Kanaatimizce idari
yargl, kisi hak ve oOzgirliiklerinin korunmasi gorevini en etkin sekilde yerine

getirebilecek olan kurumdur.

Auto-limitation kavrami, siyaset biliminde iktidarin sinirlanmasina iliskin
onemli ilkelerden biridir. Bu ilkeyi, devletin kendi uyacagi kurallar1 belirlemek
suretiyle kendi iktidarini sinirlamasi olarak tarif etmek miimkiindiir. Kendi koydugu
hukuk kurallarina uygun davranmayan bir devlette idarenin, hukuka uygun
davranmalar1 beklenemez. Dolayisiyla bdyle bir durumda temel hak ve 6zgiirliiklerin de

giivence altinda oldugundan s6z edilemez.

15 Kapani, s. 249.
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Devletin kendini hukukla sinirlandirmasinin sebebi, bu durumun devletin
kendi menfaatine olmasindandir. Ne kadar iistiin bir kudrete sahip olursa olsun,
devletin, meydana getirmis oldugu hukuk diizenine bizzat uymasi, ona bagl kalmasi
ve saygi gostermesi gerekmektedir. Zira bdylelikle, bu hukuk diizenine kisiler
tarafindan daha fazla giivenilmesi saglanir'®. insan haklarmin devlete karsi Gne
stiriilebilen haklar olarak kabul edilmeleri ve iktidarin giiclinii sinirlayici bir fonksiyon
gorebilmeleri, hi¢ siiphesiz benimsenen devlet anlayisi ile baglantili bir olgudur'®'.
Burada dikkat edilecek olursa devlet, kendisini sinirlayacag: kurallart koyarken, yine
devleti idare eden sahislarin konu iizerindeki hassasiyetleri ve deger algilar1 devreye
girmektedir. Ulkemizde de 1980 Askeri Miidahalesi sonrasinda hazirlanan 1982
Anayasasindan bir ornek verecek olursak, idari yargida hak ve 6zgiirliik ihlallerinin
onlenmesinde en 6nemli araglardan biri olan “yiirlitmenin durdurulmas1” kararlarinin
verilebilecegi durumlar, “idari islemin uygulanmasi halinde telafisi gii¢ veya imkansiz
zararlarin dogmasi ve idari islemin agikca hukuka aykiri olmasi sartlarinin birlikte

gergeklesmesi” durumlariyla sinirlandirilmastir.

Kendi koydugu kurallara dolayistyla hukuka saygili devlet, kendisini olusturan
bireylerin hak ve ozgiirliikklerine saygi duyacaktir. Demokratik hukuk devletinin en
onemli unsurlarindan biri de aslinda bu belirttigimiz ilkedir. Oyle ki, devletin kamu
giiclinii kullanarak tesis edecegi islemlerin hukuka uygunlugunun denetimini, kendi
hiyerarsik sisteminden bagimsiz bir kuruma / yargiya devredecek ve bu sayede kendi
iktidarin1 siirlamus olacaktir. Ozetle, devletin kendi kudretini sinirlamasini saglayacak
en Oonemli araglardan biri olan idari yarginin, siyasi iktidar karsisinda bagimsizliginin

saglanmasi, temel hak ve 6zgiirliiklerin objektif olarak korunmasinda 6nem arz eder.

Kanaatimizce bir devletin kendini sinirlamasinda en 6nemli ara¢ bagimsiz ve

her tiirlii etkiden uzak bir idari yarg: miiessessinin bulunmasidir. Idari yargi, idarenin

10 Kapani, s. 252.
1! Sunay, “ifade Hiirriyeti”s. 25.
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islem ve eylemlerinde hukuka uygun davranmasini saglamak suretiyle kisinin, devletin
kamu giicli karsisinda korunmasi gorevini ifa eder. Kisaca hukuk devletinin ve kamu
hiirriyetlerinin giivencesidir'®*.

21. ylizyilda idari yargi, devlet iktidarinin ve bu iktidar1 kullanan idari
mercilerin hukuki denetiminin saglanmasi, kisaca devlet iktidarinin bireylerin hak ve
ozgiirliikler1 bakimindan siirlanmasi konusu daha da onem kazanmis durumdadir.
Kisilerin temel hak ve Ozgiirliiklerinin korunmasi, var olan diger sosyo-ekonomik
haklar ve l¢iincii kusak haklarla da ¢ok yakin iliski icerisindedir. Bu nedenle yargi
mercilerince bu tiir haklarin da korunmasi gerekmektedir. Ancak bu sekilde temel
haklar agisindan bir biitlin olarak koruma saglanmasi durumunda kisi haklar1 ve

ozgiirliikleri etkin bir sekilde korunabilecektir.

V- Demokrasinin Islerligi

Demokrasi 6zii itibariyle “6zgiirliikler temeline dayali bir sistem oldugu™'®

icin, demokratik bir hukuk devletinde temel hak ve ozgiirliikklerin etkin bir bigimde
korunmas1 gerekmektedir. Ayrica demokrasinin islerliginin saglanabilmesi, “iktidarin
keyfi faaliyetlerinin Onlenmesi ve yoOneticilerin halka kars1 sorumlulugunun

saglanmasi™'®

yoluyla miimkiindiir. Demokratik bir toplumda iktidarin ve iktidarin fiili
olarak kullanilmasinda ¢ok biiyiik rol oynayan idarenin, sinirli, kontrol altinda ve belirli

olmas1 gerekmektedir. Bu alanda da idari yargiya 6nemli gorevler diismektedir.

Demokratik  diizenin  belirtilen niteliklerinin ~ saglanabilmesi, hak ve

ozgiirliklerin hukuk diizeni tarafindan gilivence altina alinmasiyla mimkiindiir.

165

“Ozgiirliikler temeline dayanmayan bir demokrasi hicbir anlamda var olamaz *. Ayrica

demokratik diizenin saglanmasi i¢in, ¢ok 6nemli bir ara¢ olan bagimsiz ve tarafsiz bir

192 Coskun, Sab_ri, “Idari Yargida Son Gelismeler” 1. Ulusal Idare Hukuku Kongresi, Ugiincii Kitap,
Cesitli Idare Hukuku Konulari, Ankara 1-4 Mayis 1990, Danistay Matbaasi, 1991, Birinci Kitap,
s. 35.

19 Sunay, Reyhan, “Demokratik Toplum Diizeninin Gerekleri ve 1982 Anayasasi”, SUHF Yayinlari, c.8,
y.2000, sy. 1-2,s.617.

to4 Sunay, “Demokratik Toplum Diizeni”, s. 617.
1 Erdogan, s. 270.
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yargl fonksiyonuna ihtiya¢ vardir. Ciinkii yargi denetimi, hak ve 0Ozgiirliiklerin
korunmasi ve hukukun {istiinliigli ilkesinin saglanmasi yonlerinden demokratik diizenin

temelini olusturur.

Anayasamizin “Cumbhuriyetin Nitelikleri” baslikli 2. maddesinde: “Tiirkiye
Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi iginde, insan
haklarina saygili, Atatiirk milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.” hilkkmii yer almaktadir. Bu
diizenleme ile iilkemizin demokratik bir devlet olma Ozelligi vurgulanmistir. Bu
bakimdan iilkemiz, toplumun dirlik diizenligini amag¢ edinen, ulusal dayanisma ve
adalet anlayis1 icinde demokratik ve sosyal bir hukuk devletidir'®®.

Madem ki iilkemiz en {ist norm olan Anayasasinda demokratik olma 6zelligini
vurgulamistir, o halde demokrasinin islerliginin saglanmasi bakimindan tiim devlet
organlarina bir takim yikiimliliikler dismektedir. Faaliyet alani1 agisindan Kkisi
haklarinin ve 6zgiirliiklerinin korunmasinda etkin bir konuma sahip olan idari yargi,
konumu itibariyle demokratik bir hukuk devletinin saglanmasi amacina hizmet

etmektedir.

Idari yargmin, demokrasinin islerliginin saglanmasi acisindan Snemini
belirtmek i¢in bir 6rnek vermek gerekirse, Anayasamizin 125. maddesinde: “Idarenin

her tiirlii eylem ve islemlerine karst yargi yolu agiktir.” ifadesine yer verilmistir.

Konuyla ilgili bir Damstay kararinda, davacinin Il Hukuk Isleri Miidiirliigii
gorevinden alimmasina iligkin miigterek kararnamenin iptali istemiyle ac¢ilan davada,
“vilbasi kartinda yer alan "Yeni Yilimizi insan haklarimin ¢ignenmedigi, diisiince
sug¢unun olmadigi;, demokrasinin tiim kurumlariyla isler hale geldigi, emekgi siniflarin
da kapitalist siniflar gibi orgiitlenip devlet yonetiminde soz sahibi olduklar:, milli

gelirin adli dagitildigi, sosyal adaletin gergeklestigi; ekonomimizin IMF 'nin,

166 Erdogdu, Ahmet, “Yénetsel Yargmin Sorunlart”, 1. Ulusal Idare Hukuku Kongresi, Ugiincii Kitap,
Cesitli Idare Hukuku Konulari, Ankara 1-4 Mayis 1990, Danistay Matbaasi, 1991, Birinci Kitap,
s. 35.
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holdinglerin, para babalarimin ¢ikarlarina gore degil, calisan genis halk kitlelerinin
¢tkarlarina gore yonetildigi; kalkinmis, c¢agdas uygarlik diizeyine ulasmig, tam
bagimsizligin, ozgiirliigiin, barisin, kardesligin, dostlugun, sevginin egemen oldugu
vepyeni bir Tiirkiye'nin 6zlemiyle kutlar(im) ..." bigimindeki ifadeler, davacinin kimi
konulardaki diisiince ve kanaatlerini dilek ve 6zlem bi¢iminde ag¢iklamaktan ibaret
olup; bu haliyle so6zii gecen eylemin Anayasanin 26/1.maddesi kapsaminda goriilerek
dava konusu miisterek kararnamenin oygokluguyla iptaline karar verilmistir'®’. Dava
konusu olayda, Danistay ilgili dairesince agik¢a Anayasamizin 26. maddesinde yer alan
diisiinceyi agiklama ve yayma Ozgiirliigline iliskin hitkkme atifta bulunulmak suretiyle

ozgiirliiklerden yana yorum yapilmustir.

Demokratik toplumlarda ozellikle ifade Ozgiirliigliniin farkli bir 6neme sahip
oldugu soylenebilir. Anilan kararda da, demokratik bir hukuk devletinde mutlaka
giivence altina alinan ifade oOzgiirliigiiniin korunmasi saglanmigtir. Demokrasinin
islerliginin saglanmasi ve idari yarginin énemini vurgulamasi bakimindan séz konusu

karar isabetlidir.

Sonug olarak, idarenin kamu giiclinii kullanmak suretiyle tesis edilen islemleri,
bazen kisilerin hak ve ozgiirliiklerine zarar verebilmektedir. Iste burada da devreye
idari yargi mercileri girecektir. Bu sayede demokratik bir ortamin ve etkin bir sekilde
isleyen bir yonetim sisteminin saglanmasi miimkiin olabilmektedir. idarenin hak ve
Ozgiirliikleri ihlal ettigi ve bunun yaptirimsiz birakildigi bir ortamda demokrasinin

islerliginden s6z edilmesi miimkiin degildir.

7 D.5.Da., KT. 22.05.1991, E.1986/1723, K.1991/933, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi:20.04.2008.
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III. BOLUM

KiSI HAKLARININ VE OZGURLUKLERININ KORUNMASIYLA

ILGILI HUKUMLER VE DENETIM KRiTERLERI

I- Haklarin Korunmasi ile ilgili Hiikiimler

1- Hak Arama Ozgiirliigii

Anayasamizin 36. maddesinde: “Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri oniinde davaci veya davali olarak iddia ve

savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.

Hi¢bir mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan ka¢inamaz”

hiikmii yer almaktadir.

Anilan hiikiim hem adli yargi hem de idari yargi acgisindan ¢ok Onemlidir.
Kisilere hak ve ozgiirliikklerini koruma adina yargi hakkinin taninmasina iliskin s6z
konusu diizenleme, hem Tiirk hukuk sisteminde, hem de taraf oldugumuz Avrupa Insan
Haklar1 Sézlesmesi’nde yer almaktadir. Ozellikle madde metninde yer alan “adil

vargilanma hakki” lizerinde ayrica durulmasi gereken bir haktir.

Ayrica Anayasa'min 125. maddesinde, "Idarenin her tiirlii eylem ve islemine
karst yargi yolu agiktir” hilkkmii yer almakta, bu hilkim Hukuk Devleti ilkesinin bir
geregi olarak kabul edilmektedir. Idarenin islem ve eylemlerine kars1 "yarg1 yolu"nun
acik olmasinin tek anlami, idarenin yargisal denetimini saglayacak bir sistem kurmak
degil ayn1 zamanda, Anayasa'nin 36. maddesindeki hak arama hiirriyetini saglayacak
bir mekanizmaya da islerlik kazandirmaktir. Idari yarginin islevlerinden birisi, idarenin
hukuka baghligin1 saglamak ise, digeri bireyleri idarenin hukuka aykir1 islem ve

eylemleri karsisinda korumak, yargisal bir koruma mekanizmasi olusturmaktadir.



100

Baska bir ifadeyle "denetim" islevi, ancak "koruma" islevi cercevesinde gergek
168

anlamina kavusacaktir .

Danistay vermis oldugu bir kararinda, “Adalet Bakanlig1 Ceza ve Tevkifevleri
Genel Midiirliigii'ntin 9.7.1996 tarih ve 8-59 sayili Genelgesinin Sevkle ilgili Esaslara
Iliskin 2. fikrasinin 3 numaral bendinde yer alan "... Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin
yetki alanina giren Terdr ile Miicadele Kanunu kapsamindaki tutuklular. ...'da yapilan
500 kisi kapasiteli 6zel tip cezaevi insaat1 tamamlanincaya kadar ... Kapali. ... (E) tipi
ve ... Ozel Tip Cezaevlerine konulacaklardir” seklindeki diizenlemenin iptali istemiyle
acilan davada, Damstay 10. Dairesi’nce s6z konusu diizenlemenin, “Insan Haklar: ve
Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Avrupa Sézlesmesinde yer alan, mahkeme oéniinde
hazwr bulunma ilkesi, iddia ve savunmanin esitligi ilkesi ve bunlarin sonucu olarak adil
yargilanma ilkesinin ihlali niteliginde olan tutuklu samgin yargilandigi mahkemenin
yargt ¢evresi disina sevkini ongoren dava konusu genelgede hukuka wuyarlhk
bulunmadigr’na hikkmedilmistir'®. Séz konusu kararda, tutuklu samgm yargilandig
mahkemenin yargi ¢evresi disina sevkini dngoren genelgeyle, hak arama 6zgiirliigiiniin

ihlali olarak degerlendirilmistir.

Bir baska kararda ise, “MIT meslek memuru olan davacimn kendisine tesvik
ikramiyesi 6denmemesi iglemine karsi actigt davada mahkemeye sundugu konu ile ilgili
belgeler dolayisiyla gizli bilgi ve belgeleri ifsa ettiginden bahisle meslek
memurlugundan alinmasi isleminde hukuka wygunluk bulunmadigr'ma karar
verilmistir'”. Karar metninde, “Anayasamin hak arama hiirriveti bashgn tasiyan
36.maddesinde; "Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
mercileri oniinde davact veya davali olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir..."”
hiikmiiniin yer aldigi, 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanununun 3.maddesinde ise,

dava konusu kararin ve belgelerin asillart veya orneklerinin dava dilekgesine

1% Ayanoglu, Tamer, “Yargisal Koruma islevi Bakimindan Tam Yargi Davasinin Niteligi” Danistay 135.
Y1l Sempozyumu, Danistay Yayinlari, No: 68, Ankara 9 Mayis 2003, s. 63.

19D.10.Da., KT.03.11.1998, E.1996/7166, K.1998/5511, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi:20.04.2008.
" DIDDK, KT.27.11.1998, E.1996/381, K.1998/597, www.danistay.gov.tr, Erisim Tarihi:20.04.2008.




101

ekleneceginin belirtildigi, davacinin kendisine tesvik ikramiyesi verilmesi istemini
iceren dilekcesi ile bu dilekceye cevaben verilen ve MIT Personel Baskaninin imzasin
tastyan yazuyl, idare mahkemesine sunulmak tizere avukatina vermesinin gizli bilgi ve
belgelerin ifsasi olarak degerlendirilmesi tizerine hakkinda sorusturma acildigi ve
sorusturma sonucunda naklen atanmis oldugu anlasildigina gére olayda idare
mahkemesine sunulan belgelerin niteliginin tartisilmasimn gerektigi, MIT Koruyucu
Giivenlik  Yonergesinde "gizli" tanummin, ‘"izinsiz aciklandigi takdirde Milli
Giivenligimizi, prestij ve menfaatlerimizi ciddi surette haleldar edecek ve diger yandan
yabanci bir devlete genis faydalar temin edecek mahiyette olan mesaj, dokiiman, gereg,
tesis ve yerler icin kullanilir" seklinde yapildigi, davacinin ozliik haklariyla ve yonetsel
konularla ilgili belgeleri mahkemeye sundugu gériilmekte olup, yonergede belirtilen
nitelikte herhangi bir belge ya da bilgiden soz edilemeyecegi, ayrica bu durumun,
Anayasa tarafindan giivence altina alinmis olan, hak arama hiirriyetinin dogal bir
geregi olmas1 ve 2577 sayili Yasamin yukarida belirtilen 3.maddesinin ongérdiigii
bi¢cimde dava konusu edilen igleme iliskin belgelerin dilekceye eklenmesi zorunlulugu
karsisinda da mevzuata aykiriligindan soz edilemeyecegi,” ifadelerine yer verilmis
bulunmaktadir. Gergekten s6z konusu karar hak arama 6zgiirliigli agisindan son derece
isabetlidir. Aksine bir yorum, devletin hususi makamlarinda gérev yapmakta olan kamu
gorevlilerinin haklarin1 aramalarinin miimkiin olamamas1 gibi olumsuz sonuglar

dogurabilir.

Bir bagka kararda da “uyarma ve kinama cezalarina karst idari yarg: yoluna
basvurulamayacagina iliskin kisitlama yasa ile konulabileceginden, 4792 sayuli Sosyal
Sigortalar Kurumu Yasasinda da kinama cezasina karst idari yargi yolunun kapall
olduguna iliskin bir hiikiim bulunmadigindan, disiplin cezasinin incelenmesi ve esasi
hakkinda karar verilmesi gerektigi’ne hilkkmedilmis ve karar metninde, “Anayasanin
129.maddesindeki, uyarma ve kinama cezalariyla ilgili olanlar harig, disiplin
kararlarimin yargi denetimi disinda birakilamayacagr yolundaki hiikiim, uyarma ve
kinama cezalarimin yargi denetimi disinda birakilabilecegi anlamint tagimakla,
yukarida agiklanan hak arama hiirriyetine iliskin 36.maddeye o6zel bir simirlama

getirmistir. Ancak bu sinirlamanin yalnizca yasama organi tarafindan getirilebilecegi



102

aciknr.” ifadesine yer verilerek, aksi yonde verilen Idare Mahkemesi kararinin
bozulmas: suretiyle hak arama 0zglirliigli acisindan yerinde ve isabetli bir karar
Verilrnistir171 )

Bir diger kararda da Danistay, “TRT'de muhabir olarak gorev yapan davacinin
uyarma cezasiyla cezalandiriimasina iligkin islemin, iptali istemiyle a¢ilan davayi,
uyarma ve kinama cezalarina karst idari yargi yolu kapali oldugu gerekgesiyle
incelenmeksizin reddeden idare mahkemesi kararinda hukuki isabet bulunmadigr” karar
vermistir. Olayda, “TRT Istanbul Haber Miidiirliigiinde Muhabir olarak gérev
yapmakta olan davacinin, TRT So6zlesmeli Personel Yonetmeliginin 66/8 ve 66/5.
maddeleri geregince uyarma cezasiyla cezalandirilmasina iligkin ... giin ve ... sayili
islemin iptali istemiyle acilan davada; Anayasal, yasal ve yonetsel kurallarla Tiirkiye
Radyo Televizyon Kurumu sézlesmeli personeline verilen uyarma ve kinama cezalarina
kars1 idari yargi yolunun kapatilip, yargt kisintis1 getirildigi, bu nedenle dava konusu
uyarma cezasi isleminin yargi denetimine tabi tutulabilmesinin, davanin esastan
incelenebilmesinin hukuken miimkiin olmadig1 gerekcesiyle davay: reddeden Istanbul
3. idare Mahkemesinin ... giin ve ... sayili kararmin, hukuka aykir1 oldugu éne siiriilerek
2577 sayih Idari Yargilama Usulii Yasasmin 49. maddesi uyarinca temyizen

incelenerek bozulmasi istemidir...

2709 sayili Anayasanin Temel Haklar ve Odevler kismimin, Kiginin Haklar1 ve
Odevleri Boliimiinde yer alan Hak Arama Ozgiirliigii bashkli 36. maddesinin 1.
fikrasinda, "Herkes mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi merciileri
oniinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir" kuralina yer
verilmis, Anayasanin ayni kisminda yer alan Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlanmast
basliklt 13. maddesinde de, sinirlamanin, temel hak ve ozgiirliiklerin niteligi ne olursa

olsun mutlaka Yasa ile yapilmasi ongorilmiistiir.

' D 8.Da., KT.18.12.1997, E.1997/1535, K.1997/4048, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi:20.04.2008.
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Davacimin gorev yapmakta oldugu Tiirkiye Radyo-Televizyon Kurumu, kendi
0zel kurulus Yasasi olan bir kurum olmasi nedeniyle, davacinin, 657 sayili Devlet
Memurlar1 Yasasina tabi olmayip 2954 sayili Tiirkiye Radyo ve Televizyon Yasasina

tabi oldugu agiktir.

2954 sayili Yasada ise uyarma ve kinama cezalarina karst idari yargi yoluna

basvurma hakkina engelleyen her hangi bir kurala yer verilmemistir.

Bu durumda, davact hakkinda 657 sayili Yasa hiikiimleri uygulanamayacagina
ve uygulanmasi gereken 2954 sayili Tiirkiye Radyo-Televizyon Yasasinda da uyarma
cezasina karsi idari yargt yolunun kapali olduguna iliskin bir hiikkiim bulunmadigina
gore, idare mahkemesince dava konusu disiplin cezasinin incelenmesi ve esasi

hakkinda bir karar verilmesi gerekmektedir.

Ote yandan, yasa ile diizenlenmesi gereken bir konunun y&netmelikle
diizenlenmesine hukuki olanak bulunmadigindan, bu yondeki kisitlama yonetmelikle

getirilemeyecegine gore, aksi yondeki idare mahkemesi kararinda hukuka uyarlik

bulunmamaktadir.
Aciklanan nedenlerle .. Idare Mahkemesi kararmin bozulmasma karar
verildi.”'” ifadesine yer verilmek suretiyle, Yonetmelikle yargi kisintisi getirilmesinin

yanlishigina ve temel hak ve ozgiirliiklerden hak arama ozgiirliigliniin kisitlandigina
hiikmedilmistir. Bu kararla da idari yargimin temel hak ve 6zgiirliikler acisindan sahip
oldugu 6nem bir kez daha ortaya ¢ikmistir. S6z konusu karar ayni zamanda dolayli
olarak adil yargilanma hakkiyla iliskilidir. (4.11.1950 tarihili Insan Haklar1 Avrupa
S6zlesmesinin 6. maddesinde genel olarak hakkaniyete uygun (adil) yargilanma hakki,
kisilerin hukuki durumlarin etkileyen uygulamalara kars1 herhangi bir sinirlamaya tabi

olmaksizin yargi makamlarina bagvurabilme anlamina gelir.)

12D 8.Da., K.T:24.12.1998, E.1997/1959, K.1998/4563, www.daniistay.gov.tr,
Erisim Tarihi:10.07.2006.




104

2- Bagimsiz ve Tarafsiz Yarg flkesi

Bagimsiz ve tarafsiz yargi ilkesi, haklarin ve 6zgirliiklerin korunmasinda en
onemli ilkelerdendir. Bu ilkenin kaynagi, kuvvetler ayrilig1 ilkesidir. Yarginin yasama
ve yirlitme karsisinda bagimsiz olmasi gerekmektedir. Ger¢ek anlamda bagimsiz bir
yargi organinin, haklarin ve 6zgiirlikklerin korunmasinda yetersiz kalmasi s6z konusu

olabilir. Bu durumda da gergek bir hukuk devletinden s6z etmek olanaksizdir.

Bagimsiz ve tarafsiz mahkeme ilkesi, ayn1 zamanda ““adil yargilanma hakki” ile
de dogru orantilidir. Bu hususa asagida adil yargilanma hakki boliimiinde ayrica
deginilecektir. Burada bagimsiz ve tarafsiz yargi ilkesiyle ilgili hiikiimlere yer vermeyi

uygun gérmekteyiz.

Anayasamizin “Mahkemelerin Bagimsizlig1” baslikli  138. maddesinde:
“Hakimler, gorevierinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak

vicdani kanaatlerine gére hiikiim verirler.

Hi¢bir organ, makam, merci veya kisi, yargt yetkisinin kullanilmasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez, genelge gonderemez, tavsiye ve

telkinde bulunamaz.

Goriilmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yargr yetkisinin
kullanilmasi ile ilgili soru sorulamaz, goériisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda

bulunulamaz.

Yasama ve yiiriitme organlart ile idare, mahkeme kararlarina uymak
zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini hi¢chbir suretle degistiremez ve
bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.” hilkkmii yer almaktadir. Anayasamizdaki
diizenlemeyle paralel bir hiikiim AIHS’nde adil yargilanma hakki bashgi altinda
diizenlenmistir. AIHS nin 6. maddesinin 1. fikrasinda: “Her sahis gerek medeni hak ve
vecibeleriyle ilgili nizalar gerek cezai sahada kendisine karsi serdedilen bir isnadin
esasi hakkinda karar verecek olan, kanuni, miistakil ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan
davasimin makul bir siire iginde hakkaniyete uygun ve aleni surette dinlenmesini
istemek hakkini haizdir.” diizenlemesi yer almaktadir. Bu diizenleme ile bagimsiz ve

tarafsiz mahkeme ilkesi vurgulanmistir.
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Oncelikle, Anayasamizda yer alan diizenleme agisindan, idare yargici gorevini
yerine getirirken sadece Anayasa, kanun ve genel olarak hukukla baglidir ve vicdani
kanaatine gore karar verir. Bu gorevin yerine getirilmesi sirasinda higbir etkenin
yargica miidahalesi s6z konusu olamaz. Mahkeme kararlari, devletin biitiin organlarini

baglar.

Yargiclarin bagimsizligi, Anayasamizin 140. maddesinde belirtilen diizenleme
ile de yakindan ilgilidir. Bu maddede de mahkemelerin bagimsizlig ilkesi vurgulanmis
bulunmaktadir. Anayasamizin 140. maddesinin 6. fikrasinda belirtilen “hakimlerin idari
yonden Adalet Bakanligi’na bagli olduklari™na iligkin diizenleme uygulamada
bagimsizlik ve tarafsizlik ilkelerine aykirilik tegkil ettigi gerekgesiyle elestirilmektedir.
Mahkemelerin bagimsizlig1 ilkesi, haklarin ve ozgiirliikklerin korunmasi acgisindan
onemlidir. Ciinkii yasama ve yliriitme kuvveti karsisinda gercek anlamda bagimsiz
olmayan bir mahkemenin, 6zellikle idari yargida kisi haklarmin ve O6zgiirliiklerinin
devlete karsi korunmasinin esas olmasi ve davali konumunda her zaman devletin
bulunmakta olmasi nedeniyle etkin bir bicimde gérev yapmasi beklenemez. Ornegin
kisiler tarafindan Adalet Bakanligi hasim gosterilerek acilan davalarda yargic
bagimsizliginin énemi karsimiza ¢ikmaktadir. Eger bu tiir davalarda yargic agisindan
cekince olusturmasi muhtemel hususlar s6z konusu ise bagimsiz ve tarafsiz bir
yargilama faaliyetinden s6z edilmesi miimkiin degildir. Bu nedenle haklarin ve

ozgiirliiklerin etkin bir sekilde korunmasi da s6z konusu olamaz.

Tarafsiz mahkeme ilkesine de kisaca deginecek olursak, bu ilke yargicin
yargilama faaliyeti esnasinda kisisel diislincelerini on plana ¢ikarmamasi, taraflardan
biri lehine dnyargili olmamasi seklinde ifade edilebilir. Hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi
bakimindan bu ilke de ozellikle idari yargi alaminda vazgecilmez niteliktedir. Idari
yargida davali her zaman idaredir/devlettir. Eger idare yargici, tarafsizligin1 kaybedecek
ve kisisel goriisiinii kararlarina yansitacak olursa, bu durum hak ve Ozgiirliikkler
acisindan dnemli bir tehlike olusturur. Ornegin kat1 devletci diisiincelere sahip olan bir
yargig, bu diislincelerinin etkisiyle yargilama faaliyetinde idare tarafina agirlik verirse
kisi hak ve ozgiirliikleri agisindan olumsuz sonuglar ortaya ¢ikmasi muhtemeldir. Bu

durumda, asil gorevi hak veya menfaati ihlal edilen kisilerin hukuki agidan korunmasi
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olan idari yarginin, hak ve 6zgiirliikk ihlallerine hukukilik kazandirmasi sonucu ortaya
c¢ikabilir. Bu nedenle mahkemelerin tarafsizligi ilkesi de hem idari yargi a¢isindan hem

de genel olarak yargi fonksiyonu agisindan énemlidir.

Bu bakimdan 6zellikle iilkemizde siyasi kimligi nedeniyle Adalet Bakaninin,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun baskani olmasi ve atanmasinda Adalet
Bakaninin biiyiik rolii olan Adalet Bakanligi Miistesarinin kurulun tabii {iyesi olmasi,
ayrica Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu kararlarina karsi yargi yolunun kapali

olmasi, yargi bagimsizligini ve tarafsizligin1 zedelemektedir.

3- Adil Yargilanma ilkesi

Anayasamizin 36. maddesinde: “Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri ontinde davaci veya davali olarak iddia ve

savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.

Hi¢hir mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan ka¢inamaz”

hiikmii yer almaktadir.

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'nin 6. maddesinde: “I. Her sahis gerek
medeni hak ve vecibeleriyle ilgili nizalar gerek cezai sahada kendisine karsi serdedilen
bir isnadin esasi hakkinda karar verecek olan, kanuni, miistakil ve tarafsiz bir
mahkeme tarafindan davasinin makul bir siire i¢inde hakkaniyete uygun ve aleni surette

dinlenmesini istemek hakkini haizdir.

Hiikiim aleni olarak verilir, su kadar ki demokratik bir toplulukta damme
intizanmmin veya milli giivenligin veya ahldkin yararina veya kiigtigiin menfaati veya
davaya taraf olanlarin korunmasi veya adaletin selametine zarar verebilecegi bazi
hususi hallerde, mahkemece zaruri goriilecek olgiide, aleniyet davanin devaminca

tamamen veya kismen Basin mensuplart ve halk hakkinda tahdit edilebilir.

2. Bir sug ile itham edilen her sahis su¢lulugu kanunen sabit oluncaya kadar

masum sayilir.
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3. Her sanik ezciimle:

a) Sahsina tevcih edilen isnadin mahiyet ve sebebinden en kisa bir zamanda,

anladigi bir dille ve etrafli surette haberdar edilmek,
b) Miidafaasini hazirlamak igin gerekli zamana ve kolayliklara malik olmak,

c) Kendi kendini miidafaa etmek veya kendi segcecegi bir miidafii veya eger bir
miidafi tdyin icin mali imkdnlardan mahrum bulunuyor ve adaletin seldmeti
gerektiriyorsa, mahkeme tarafindan tayin edilecek bir avukatin meccani yardimindan

istifade etmek,

d) Iddia sahitlerini sorguya cekmek, veya cektirmek, miidafaa sahitlerinin de
iddia sahitleriyle ayni sartlar altinda davet edilmesini ve dinlenmesinin saglanmasini

istemek,

e) Durusmada kullamlan dili anlamadigi veya konusamadigi takdirde bir
terctimanin yardimindan meccanen faydalanmak, haklarina sahiptir.”diizenlemesine

yer verilmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde, bazi temel haklar koruma altia alnirken,
zaman icinde Sozlesmede yer almayan bir kisim temel haklar, zaman icinde Ek
Protokollerle Sozlesmedeki giivencelere kavusturulmustur. Buna karsilik, adli yargi-
idari yargi ayrimina yer vermeyen Anglo-Sakson hukuk sistemi de dikkate alinarak,
AIHS’nin 6. maddesinde idari uyusmazliklar ayr1 bir baslk altinda diizenlenmemistir.
Bu ise, idari uyusmazliklarda adil (diiriist) yargilanma hakkinin ihlali iddialarinin hangi
olgtide kabul edilebilir oldugu sorusuna yanit bulmay1 gerektirmektedir. Bu nedenle,
AIHS’nin 6. maddesindeki idari uyusmazliklara iliskin acik bir diizenleme eksikligini
dikkate alinarak, bu calismada, adil (diiriist) yargilanma hakkinin kapsamini biitiin
olarak ele alma yerine, sadece idari uyusmazliklarin bu maddenin uygulama alanina
hangi olgiide girdigi konusu iizerinde durulmasi gerekmektedir. AIHS’nin 6.

maddesinde tiim uyusmazliklarla ilgili olarak adil (veya diirlist) yargilanma hakkindan
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yararlanabilme olanagi taninmamis, sadece iki tiir uyusmazlik bu madde kapsamina
almmistir. Bunlar, 6zel hukuk uyusmazliklar1 ile su¢ ithami (ceza davalarina iligkin
uyusmazliklar) olarak belirtilmistir. Bu durumda, 6. maddede idari uyusmazliklar
dogrudan ele alinmamakla birlikte, idari uyusmazliklarda adil (veya diiriist) yargilanma
hakkindan yararlanabilmek tamamen imkansiz hale getirilmemistir. Mahkemece, bir
yandan medeni hak ve yiikiimliiliiklere, diger yandan da, su¢ ithami kavramina verilen
anlam sayesinde kimi idari uyusmazliklar da AIHS nin 6. maddesinin kapsamina
alinmustir' . Her ne kadar idari uyusmazliklar ATHS de (6. md.) diizenlenmenmis ise de

mevcut diizenlemenin idari yargiy1 ilgilendiren yanlar1 bulunmaktadir.

Oncelikle, adil yargilanma hakkinin varligindan séz edilebilmesi i¢in bir takim

unsurlara ihtiya¢ vardir. Bunlar:

A-Etkin Bir Sekilde Mahkemeye Basvurabilme Hakki

AIHM, idarenin islem veya kararlarma karsi ulusal yargi yerlerinde, dava
acabilme olanaginin mevcut olmamasi halinde, bu durumu Soézlesmenin 6.
maddesinin ihlali olarak kabul etmektedir. S6zlesmeye taraf olan iilkeler, Sozlesme ile
giivence altina alinan haklar bakimindan kisilere ulusal yargi sisteminde, etkin bir
sekilde mahkemeye basvurabilme olanagini saglamakla yiikiimliidiirler. Etkin bir
sekilde mahkemeye basvurabilme hakki, gerektiginde kisilerin hukuki yardimdan
yararlanabilmeleri, yargisal prosediiriin basitlestirilmesi, yargilamanin en az maliyetle
yapilmasi gibi hususlari da kapsamaktadir'™. ATHM, Golder Davasinda verdigi
kararda, etkin bir sekilde mahkemeye bagvurabilmenin Onemine deginmistir. Bu
davada, on bes sene hapis cezasi ile cezalandirilan bir mahkumun, cezaevinde
karistig1 iddia edilen bir olayla ilgili olarak, cezaevi gorevlisine karst dava agabilmek
icin idareden izin istemistir. Bu istegin reddedilmesi ve bir avukata danisabilme

olanagindan mahrum birakilmasi {izerine davaci, S6zlesmenin 6. maddesinin ihlal

' Tezcan, Durmus, “Adil (Diiriist) Yargilanma Hakkimin Uygulama Alam Agisindan idari
Uyusmazliklarin Konumu”, Yildizhan Yaylaya Armagan, Galatasaray tliniversitesi Yaynlart, sy.
4,2003, s. 469.

174 Ciftci, Erhan, “Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlari Is1ig1 Altinda Adil Yargilama Ilkesi ve
Idari Yargr”, www.danistay.gov.tr, Erisim Tarihi:04.04.2008.
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edildigini ileri siirerek, ATHM’ ne basvurmustur. Bu davada, gerek Komisyon, gerekse

Mahkeme, altinc1 maddenin ihlal edildigi sonucuna ulagmstir' .

B- Bagimsiz ve Tarafsiz Mahkeme Ilkesi

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 6. maddesi, kisilerin kanunla kurulmus
bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakkina sahip olduklarii ihtiva
etmektedir. Mahkeme bagimsizlig1 i¢in gerekli sartlardan ilki, mahkemenin kanunla
kurulmasi, goérev ve yetkilerinin kanunla belirlenmesidir. AIHM, idari kararlarla
olusturulmus kurullari, yargisal fonksiyonlar {istlenmeleri halinde “mahkeme”
niteliginde gormemektedir. Ote yandan, bazi mahkemelerin yargisal gérevleri yaninda,
kanunla verilmis gorevleri (se¢im isi, veli veya vasi atama gibi) istlenmeleri,
bagimsizlik ve tarafsizlik acisindan herhangi bir sakinca olusturmamaktadir.
Tarafsizlik konusunda diger bir 6nemli 6zellik, mahkemenin kamuya yeterli bir giiven

vermesi (objektif tarafsizlik) ve yargiglarin ényargili olmamalaridir' .

AIHM’nin konuyla ilgili bir kararinda, Paris Idare Mahkemesi, davanin
cOziimiinii Fransa Daisisleri Bakanligindan ara kararla istedigi bir yoruma
dayandirmis ve bu yorumu esas alarak davayi sonuglandirmistir. Bu karar, Fransiz
Danigtayinca onanmis; davaci ise, mahkemenin bagimsizlig1 ve tarafsizligi kosulunun
ihlal edildigi iddiasiyla olay1 AIHM’ne getirmistir. Mahkeme, verdigi kararda,
idarenin bir organinin yorumu esas alinarak hiikiim kurulmasinin, bagimsizlik ve
tarafsizlik ilkesiyle bagdagmayacagi gerekcesiyle Sozlesmenin 6. maddesinin ihlal

edildigi sonucuna ulagmstir'”’.

17> Boden Davast (27.10.1987 tarih ve 10930/84 sayil karar), Nakleden, Ciftci, adi gecen makale,
Erigim Tarihi:04.04.2008.

176 Ciftci, Erhan, “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlar1 Isig1 Altinda Adil Yargilama ilkesi ve
Idari Yargr”, www.danistay.gov.tr, Erisim Tarihi:04.04.2008.

"7 Beaumartin Davasi (24.11.1994 tarih ve 15287/89 sayilt karar), Nakleden, Ciftci, ad1 gecen makale,
Erisim Tarihi:04.04.2008.
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C- Yargilama Siirecinin Adil Olmasi ve Gerekgeli Karar

Yargilama siirecinde taraflara esit bir sekilde davranilmasi, iddialarini
kanitlama ve savunmalarim1 yapmalar1 icin firsat esitligi saglanmasi, ayrica, karsi
taraf iddialar1 hakkinda bilgi sahibi olunmasi1 hakkaniyete uygun yargilamanin temel
unsurlaridir. Idari yargida, idaredeki bazi belge ve bilgilerin gizli tutulmasi ve
inceleme yasagr gibi siirlamalar hakkaniyete uygun bir yargi siireciyle

bagdasmamaktadir.

Anayasamizin 141. maddesinin 3. fikrasinda: “Biitiin mahkemelerin her tiirlii

kararlar: gerekgeli olarak yazilir...” hikkmii yer almaktadir.

Ulkemizde idari yargi alaninda yiiriitmenin durdurulmas: kararlarinm
gerekcesinin yeterli olmadig1 yolunda bir takim elestiriler s6z konusudur. Yiiriitmenin
durdurulmasi istemlerinin reddine iliskin kararlarda, sadece 2577 sayili IYUK’nun
27/2. maddesindeki “idari islemin uygulanmasi halinde telafisi gii¢ veya imkansiz
zararlarin dogmasi ve idari islemin agikca hukuka aykiri olmasi sartlarinin birlikte
gerceklesmesi” sartlarinin gergeklesmedigi belirtilmekle yetinilmektedir. Bu durumun,
adil yargilanma ilkesine aykir1 oldugu yolunda elestiriler bulunmaktadir. Kanaatimizce
de anilan iki sartin nigin gerceklesmedigi yiirlitmenin durdurulmasi kararlarinda

belirtilmelidir.
D- Aleniyet ilkesi ve Durusmanin Halka Acikhg

Halka aciklik, durusmanin herkese acik olmasini ve hiikmiin de agik durusmada
verilmesini ifade eder. Bazi durumlarda (genel ahlakin, kamu diizeninin, ulusal
giivenligin, kiigiiklerin veya 6zel yasamin korunmasi gibi nedenlerle) bu kurala istisna
getirilebilir. Eger temyiz asamasinda s6zlii durusma (murafaa) ongdriilmiis ise, bunun
halka agik olmasi da gerekir. Ancak, AIHS m.6’dan, temyiz incelemesinin mutlaka

durusmali yapilmasi gibi bir zorunluluk ¢ikmamaktadir' "™,

178 Tezcan / Erdem / Sancakdar, s. 198.
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Aleniyet ilkesiyle, yargilamanin kamuya agik bir sekilde gerceklesmesi ve
boylece gizli yargilamanin sakincalar1 ortadan kaldirilarak kamuoyunun yargiya
giiveni saglanmis olmaktadir. Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin 6. maddesinde,
durugsmalarin hangi kosullarda dinleyicilere ve basmna kapali olacagi belirtilmistir.

Bu konudaki karar ve takdir hakki, yargilamay1 yapan mahkemeye birakilmistir.
E- Makul Siire icinde Davanin Sonuclandirilmasi

Makul silirede yargilanma hakki ile amaglanan, hak arayanlar1 yargilama
islemlerinin siiriincemede kalmasina kars1 korumak, 6zellikle ceza davalarinda suglanan
kisinin uzun siire igin nasil sonuglanacagi endisesi ile yasamasini 6nlemektir. Gergekten
etkili bir yargisal korunma i¢in siirenin biiyilk 6nemi vardir. Baglayici ve hukuki
durumu aciga kavusturucu mahkeme karar1 uzun bir siire gectikten sonra verildigi
takdirde, dava lehe sonuglanmis olsa bile, davaci i¢in higbir deger tasimaz ve hukuki
korunmadan yararlanamama ile ayni anlama gelir' .

S6zlesmenin 6. maddesinde de yer alan bu diizenlemenin ihlali nedeniyle
iilkemiz, aleyhine agilan davalarda ¢ok yiiklii miktarlarda tazminat 6demeye mahkum
edilmistir. Dolayisiyla bu konu, uygulama agisindan {izerinde ©nemle durulmasi

gereken hususlardandir.

AIHM’nin yargilamanin makul siire i¢inde sonuglandirilmamas: hususunda

g6z onilinde bulundurdugu kriterler sunlardir:

o Davanin veya olaym karmasikligi
o Yargi organlarina atfedilebilecek atil donemlerin mevcut olup olmadig:
o Sikayetcinin davanin uzun siirmesinde bir etkisinin olup olmadig:'™.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan makul siirede yargilanma, adil

17 Tezcan, / Erdem, / Sancakdar, s. 198-199.

18 Ciftci, Erhan, “Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlari Is1ig1 Altinda Adil Yargilama Ilkesi ve
Idari Yargr”, www.danistay.gov.tr, Erisim Tarihi:04.04.2008.




112

yargilanma hakki kapsaminda(AIHS geregi) miitalaa edilmektedir.

Bu yaklasimla birlikte yargi kararlar1 sahislarin lehlerine dahi olsa uzun siiren
yargilama faaliyetleri nedeniyle bir anlam ifade etmeyecegi veya fazla bir anlam ifade
etmeyecegi agiktir. Bu gibi durumlar, devletin tazminat 6demesini gerektirecek ve bu
sayede devlet tarafindan bu alanda gerekli 6nlemlerin alinmasi yolunda bir baski unsuru

olusturulabilecektir.

Konuyla ilgili olarak Serdar Cakmak — Tirkiye davasim1 Ornek olarak
verebiliriz'®". Olayda 30 Haziran 1996 tarihinde Universite, bagvuranin arastirma
gorevlisi olarak sozlesmesini yenilememe karart almigtir. Karar bagvurana 17 Temmuz
1996 tarihinde teblig edilmistir. 30 Temmuz 1996 tarihinde basvuran Istanbul Idare
Mahkemesi'nde bir dava agmg, Universite'nin yukarida belirtilen kararmin iptali ve
ylriitmenin durdurulmasini talep etmistir. Birinci derece mahkemesi, basvuranin
ylriitmenin durdurulmasi talebini 24 Ocak 1997 tarihinde reddetmistir. Basvuranin
davasi 31 Ekim 1997 tarihinde reddedilmis, basvuran karara 20 Ocak 1998 tarihinde
itiraz etmistir. 1 Haziran 2000 tarihinde Danistay, karar1 onamis, 12 Eyliil 2000
tarihinde bagvuran yiiksek mahkemeden kararin diizeltilmesini talep etmistir. Danistay,
talebi 6 Aralik 2001 tarihinde reddetmis, karar bagvurana 16 Ocak 2002 tarihinde teblig
edilmistir. Mahkeme, yargilamanin 6/1. maddede belirtilen "makul siire" sartin1 yerine
getirip getirmedigini belirlemek icin dikkate alinmasi gereken siirenin bagvuranin
Universite'nin sézlesmesini yenilememe kararina kars: iptal davasi actign 30 Temmuz
1996 tarihinde baslayip, Danistayin kararin diizeltilmesi talebini reddettigi 6 Aralik
2001 tarihinde sona erdigi kanaatindedir. Buna gore yargilama, Istanbul Idare
Mahkemesi ve davayi iki kez inceleyen Danistay 6niinde bes yil slirmiistiir. Mahkeme
bu durumu Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin ihlali olarak kabul ederek iilkemiz
aleyhine tazminata hiikmetmistir. Karar hakkinda yapilacak fazla bir yorum da yoktur

esasinda... Clinkii olay olduk¢a aciktir, Mahkeme siireyi 5 yil olarak almig ama teblig

'8! Serdar Cakmak - Tiirkiye Davasi, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, (Basvuru no. 29600/02) Adalet
Bakanligi Ulusal Yargt Ag1 Projesi Mevzuat Programi, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
Kararlar1 Boliimii, www.adalet.gov.tr. Erisim Tarihi: 05.06.2008.
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tarthi de dikkate alindiginda neredeyse 6 yilik zaman zarfinda dava c¢o6ziime
kavusturulmustur. Bu durumda kisinin makul bir siire zarfinda sonuglanmayan yargi

faaliyeti nedeniyle zararinin tazmin edilmesi gerektigi sonucuna ulasilmasi yerindedir.

Burada devlete diisen gorev, is yogunlugu, personel yetersizligi gibi hususlardan
yakinmak degil, tistlenmis oldugu gorevi, 6rnek olaydaki gibi hak ihlallerine sebebiyet
vermeden ¢oziime kavusturmaktir. Davacilar, haksiz da olsalar makul siire icerisinde

yargilanma hakkina sahiptirler.

4- Kanuni Hakim Giivencesi

Kanuni hakim giivencesi hukukun genel ilkelerindendir. Ayrica bizim
Anayasamizda da agikca diizenlenmistir. Anayasamizin 37. maddesinde: “Hi¢ kimse

kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci oniine ¢ikarilamaz.

Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci oniine ¢ikarma
sonucunu doguran yargi yetkisine sahip olaganiistii merciler kurulamaz.” hiikkmii yer

almaktadir.

Bu hiikiimle esasinda hukukun genel ilkelerinden olan tabii hakim ilkesi
vurgulanmaktadir. Gergekten hukuk devletinde kisilerin kanunen tabi oldugu
mahkemeleri bilmeleri, mevcut durum ve olaylara gére mahkeme kurulamamasi
gerekmektedir. Bu nedenle Anayasamizda anilan diizenlemeye yer verilmistir. Olayin
idari yargiyla ilgili yonii, 2577 sayill IYUK’nda gorev ve yetkiye iliskin hiikiimler
baglaminda diizenlemeye tabi tutulmustur. Ancak, kanun degisikligi yapilarak idari
yargl mercilerinin gorev ve yetki alanlar1 degistirilebilir. Bu durumda zaten anilan

anayasal diizenlemeye aykirilik teskil eden bir durum s6z konusu olmayacaktir.

S6z konusu anayasal hiikkmiin aksine bir uygulama Anayasamizin 36.
maddesinde ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 6. maddesinde yer alan “adil
yargilanma hakki1”nin ihlali anlamina gelir ki, bu durumda magdur olan kisilerin tam

yargi davasi agmalart miimkiindiir.
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5- Suc ve Cezalara Iliskin Hiikiimler

Kisi haklar1 ve ozgiirliikleri agisindan sug¢ ve cezalara iliskin esaslarin, “yazili
kurallar” olarak anayasa ve kanunlarda yer almasi gerekmektedir. Anayasamizda sug¢ ve
cezalarla ilgili esaslar acikga belirtilmistir. Asagida deginilecek olan s6z konusu
diizenlemede yer alan hususlar, gercekten kisi haklarinin ve 6zgiirliiklerinin giivence
altina alinmis oldugu demokratik bir hukuk devleti acisindan mutlaka anayasalarda
diizenlenmesi gereken konulara iligkindir. Olmas1 gereken, su¢ ve cezalara iliskin
esaslarin ayritili bir bigimde diizenlenmis olmast ve uygulama agisindan belirsiz
ifadelere yer verilmemesi suretiyle hak ve ozgiirliikklerle ilgili olarak uygulamada farkli
yorumlarin yapilmasinin engellenmesidir. Nitekim Anayasamizda yer alan diizenleme

bu bakimdan oldukga acik ve yerinde bir diizenlemedir.

Anayasamizin 38. maddesinde: “Kimse, islendigi zaman yiiriirliikte bulunan
kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolayr cezalandirilamaz,; kimseye sucu isledigi

zaman kanunda o sug i¢in konulmug olan cezadan daha agir bir ceza verileme:z.

Su¢ ve ceza zamanagsimi ile ceza mahkumiyetinin sonuglar: konusunda da

yukaridaki fikra uygulanir.
Ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur.
Suglulugu hiikmen sabit oluncaya kadar, kimse suglu sayilamaz.

Hi¢ kimse kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarini su¢layan bir beyanda

bulunmaya veya bu yolda delil gostermeye zorlanamaz.

(Ek fikra: 03/10/2001 - 4709 S.K./15. md.) Kanuna aykiri olarak elde edilmis
bulgular, delil olarak kabul edilemez.

Ceza sorumlulugu sahsidir.

(Ek fikra: 03/10/2001 - 4709 S.K./15. md.) Hi¢ kimse, yalnizca sézlesmeden
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dogan bir yiikiimliiltigii yerine getirememesinden dolay1 6zgiirliigiinden alikonulamaz.
(Miilga fikra:07/05/2004 - 5170 S.K./5.mad)

(Degisik fikra:07/05/2004 - 5170 S.K./5.mad) Oliim cezas: ve genel miisadere

cezasi verilemez.

Idare, kisi hiirriyetinin  kisitlanmas:  sonucunu  doguran bir miieyyide
uygulayamaz. Silahli Kuvvetlerin i¢ diizeni bakimindan bu hiikme kanunla istisnalar

getirilebilir.

(Degisik fikra:07/05/2004 - 5170 S.K./5.mad) Uluslararasi Ceza Divanina taraf
olmamn gerektirdigi yiikiimliiliikler hari¢ olmak iizere vatandas, sug¢ sebebiyle yabanci

bir iilkeye verilemez. "hiikmii yer almaktadir.

Avrupa Insan Haklari Soézlesmesi’nin “cezalarin  kanuniligi” bashkli 7.
maddesinde: “Hi¢ kimse islendigi zaman milli veya milletlerarasi hukuka gore bir sug
teskil etmiyen bir fiil veya ihmalden dolayr mahkum edilemez. Keza hi¢ kimse sug

islendigi zaman tertibi gereken cezadan daha agir bir cezaya da ¢arptirilamaz.

Isbu madde, islendigi zaman medeni milletler tarafindan taminan umumi hukuk
prensiplerine gore sug¢ sayilan bir fiil veya ihmalden sug¢lu bir sahsin yargilanmasina ve

cezalandwrilmasina mani degildir.” diizenlemesine yer verilmistir.

Demokratik bir hukuk devleti olan tlilkemizde, anilan maddenin ayrintili olarak
diizenlenmis olmasi1 yerindedir. Aslinda madde metninde belirtilen hususlarin, dolaylh
olarak buraya kadar {izerinde durulan hak ve 6zgiirliiklerin neredeyse tamamiyla ilgisi

bulunmaktadir.

Demokratik bir hukuk sisteminde su¢ ve cezalarin belirliligi, masumiyet
karinesi gibi hususlar, her zaman esasinda toplumun tiimii tarafindan kabul edilmis,

sindirilmis olmasi1 gereken hususlardir.
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Konuyla ilgili bir Danistay kararinda masumiyet karinesi vurgulanmistir. Bu
karar, “Kesinlesmis yargi karart bulunmayan bir kiginin su¢lu sayilamayacagina iligkin
anayasa kurali uyarinca, hakkinda sorusturma ve dava agilmis olmasi belediye
baskanimin gorevinde yetersizligini ve diistiriilmesini gerektirmeyecegi” hakkindadir.
Olayda; Belediye Baskan1 hakkinda Belediye Meclisince verilen yetersizlik kararinin
1580 sayili Belediye Yasasinin 76.maddesi uyarinca incelenmesi ve belediye
baskaninin diisiiriilmesi isteginin, 6ne siirlilen savlarin, biiyiik bir boliimiiniin adli ve
idari sorusturmay1 gerektiren konular oldugu, ayrica bunlarin bir bolimii ile ilgili
olarak adli ve idari sorusturmalarin siirdiiriildiigii, imar uygulamalar1 ve personel
islemlerinde; belediye baskaninin yasa dis1 tutum ve davranislarda bulunduguna iliskin
savlarinda ayr1 ayr1 idari uyusmazliklarin konusunu olusturdugu, belediye hizmet
binasinin belediyenin mali olanaklar1 c¢ergevesinde tamamlanmakta oldugu, yapilan
elestirilerin somut bilgi ve kamtlara dayanmadig1 gerekgesiyle reddine iliskin Idare
Mahkemesi kararmin, 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Yasasmimn 49.maddesi

uyarinca temyizen incelenerek bozulmasi istenilmektedir.

Dava ve islem dosyasmin incelenmesinden; belediye baskaninin
yargilanmasimin gerekliligi yolunda I Memurun Muhakemat Komisyonunca verilmis
kararlar bulundugu, fakat, adi1 gecen belediye baskaninin {istiine atilan bu suglardan
dolay1 yargilandigi ve suclulugu yolunda karar verildigine iliskin bir bilgi bulunmadig:
anlagilmaktadir. Diger yandan, imar ve personel isleriyle ilgili olarak, belediye
baskaninca, usulsiiz ve yasa dis1 islemler yapildigi 6ne siirlilmekteyse de, bu konularda
da a¢ilmis sorusturma ve dava bulunmadigi, one siiriilen durumlarin soyut savlardan 6te

gitmedigi anlasilmaktadir.

Bu durumda, hakkinda kesinlesmis yargi karart bulunmayan bir kisinin suclu
sayillamayacagi Anayasanin 38. maddesinin 4.fikras1 ile gilivence altina alinmisg
bulundugundan, adi gegen belediye baskani hakkinda sorusturma veya dava acilmis
olmas1 gorevinde yetersizligini ve disiirlilmesini gerektirmediginden Belediye
Bagkaninin belediye baskanhigindan diisiiriilmesi isteminin reddine iliskin Idare

Mahkemesi kararinda usul ve hukuka aykirilik bulunmamaktadir.
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Aciklanan nedenlerle, Idare Mahkemesi kararinin dayandig:i gerekce usul ve
yasaya uygun olup, bozulmasini gerektiren bagka bir nedende bulunmadigindan, temyiz

59182

isteminin reddi ile anilan kararin onanmasina karar verildi...” " Masumiyet karinesinin

vurgulanmasi bakimindan karar oldukga yerindedir.

Konuyla ilgili bagka bir kararda, “davalilarin murislerine ait taginmaz
iizerindeki yapmin 7 adet bagimsiz bdoliimiiniin yapt kullanma izni alinmadan
kullanilmas1 nedeniyle 6785 sayili yasanin 18.maddesi uyarinca ... lira para cezasi
alinmasina iligkin belediye enclimeni kararina dayanilarak diizenlenip teblig edilen
6deme emrini iptal eden Ankara Bina ve Arazi Vergileri Itiraz Komisyonunun kararmin
davanin 6zeti bdliimiinde belirtilen nedenlerle bozulmasi istegiyle agilan davada,
Danistay 6. Dairesince, “T.C. Anayasasimin 38.maddesinin 6.fikras: geregince ceza
sorumlulugunun sahsi olmasit nedeniyle para cezasimin miras¢ilar olan davalilardan
alinmasina olanak bulunmadigindan  “muris adina verilen para cezasinin

miras¢ilardan alinamayacagr na hikkmedilmistir'®’.

II- Denetim Kriterleri

1- Hukuka Uygunluk Bloku

Denetim kriterlerinden “hukuka uygunluk bloku” konusuna gegmeden once bu
konuyla baglantili olan “anayasallik bloku” kavramina deginmeyi uygun gérmekteyiz.
“Anayasallik bloku” kavrami, Fransa’da anayasal bir kavram degildir; zira, anayasa
metninde gegmemektedir. Anayasallik bloku kavramu jiirispriidansiyel bir kavram da
degildir; zira, Anayasa Konseyi kararlarinda da kullanilmamaktadir. Bu kavram doktrin
tarafindan insa edilmis bir kavramdir. “Anayasallik bloku” kavrami, 1974 yilinda,
Fransiz idare hukukunda kullanilan “yasallik bloku (bloc de légalité)” kavramindan

ornek alinarak ortaya atilmistir. Fransa’'da anayasallik bloku, yasama organinin uymak

182 D.10.Da., K.T:25.03.1987, E.1987/8, K.1987/141, www.daniistay.gov.tr, Erisim Tarihi: 10.07.2006.
183D .6.Da., KT.14.03.1984, E.1982/2574, K.1984/1412, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi:20.04.2008.
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zorunda oldugu anayasal degerde kurallar ve ilkelerin biitiinii” olarak
184

tammlanmaktadir ™.

Anayasallik bloku kavrami, Fransiz Anayasasi’nda temel hak ve ozgiirliikler
acisindan eksik kalan diizenlemeler nedeniyle kanunlarin anayasaya uygunlugunun
denetiminde kullanilan ilkelerden olugsmaktadir. Kavram, her ne kadar idare hukuku
kaynakl1 da olsa Fransa’da bir donem kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetiminde

kullanilmustir.

Gozler’e gore “Tiirkiye’de anayasallik bloku kavraminin yargi alaninda
kullanilmasina gerek yoktur. Tiirk Anayasasinin metninde zaten olduk¢a genis hak ve
ozgiirltikler listesi vardir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin elinde bizzat Anayasanin
maddelerinden olusan yeterince Ol¢li norm vardir. Fransa’da oldugu gibi anayasanin
metninin disinda yer alan bagka metinlere gitmeye gerek yoktur. Kaldi ki, Tiirkiye’de
Anayasa Mahkemesi istese de Anayasanin digina ¢ikamaz, ¢linkii Tiirk Anayasasi kendi
icine kapal1 bir anayasadir. Fransiz Anayasasinda oldugu gibi dnceki bir anayasanin
baslangicina veya 1789 Bildirgesi gibi eski bir hak ve ozgiirliikkler bildirgesine
gonderme yapmamaktadir. Anayasa, kendisi diginda bir bagka belgeye atif yapmadig:
icin, Tirk Anayasa Mahkemesi, 1982 Anayasasi disinda bir metni veya ilkeyi
anayasallik denetiminde 6l¢ii norm olarak kullanamaz.”'™

Bizim hukuk sistemimiz agisindan kanunlarin anayasaya uygunlugunun
denetiminde 6l¢ii norm olarak “Anayasamizin baslangi¢ boliimiinde yer alan baslangig
hiikiimlerini, Atatiirk ilke ve inkilaplarini ve hukukun genel ilkelerini kabul edebiliriz.
Ancak kanaatimizce kazuistik olarak nitelendirilen 1982 Anayasamizin hiikiimleri agik
olduguna gore bizzat Anayasamizda yer alan hususlar disinda baskaca kurallar ve
ilkelerin (hukukun genel ilkelerinin) kanunlarin anayasal denetimi agisindan 6l¢ii norm

olarak kabul edilmesi zor goriinmektedir. Inceleme alanimiz bakimindan bu ilkelerin

'8 Gozler, Kemal, “Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Blogu Kavramma ihtiyag Var Midir”,
http://www.anayasa.gen.tr/blok.htm, Erisim Tarihi:13.05.2008.

185 Gozler, Kemal, “Tiirk Anayasa Yargisnda Anayasallik Blogu Kavramma ihtiyag Var Midir”,
http://www.anayasa.gen.tr/blok.htm, Erisim Tarihi:13.05.2008.
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hukuka uygunluk bloku kapsaminda oldugunun kabulii ve idari yargi alaninda

kullanilmas1 mimkiindir.

Hukuka uygunluk bloku kavraminin igerigi ve uygulama acisindan 6nemine
deginelim. “Hukuk Devleti, bir iilkede yerlesik bulunan hukuk diizenine sadece
bireylerin degil, biitiin kamu makamlarinin da uymasi geregini ifade eder. Hukuk
devleti olgusunun gecerlilik ve islerlik kazanabilmesi, “hukuk devleti diisiincesi’nin
tiim gerekleriyle uygulanmasina baglidir ki bunun en 6nemli gostergelerinden birisi de
biitiin kamu makamlarinin her tiirlii faaliyetinin bagimsiz yargiclar tarafindan etkin bir
yargisal denetime tabi tutulmasidir. Hem temel haklar giivenliginin saglanmasi hem de
kanuni idare prensibinin islerligi bakimindan, kamu makamlarinin islemleri iizerindeki

186
% Iste kamu makamlarinin

yargisal denetimin etkinligi biiylik 6nem tagimaktadir.
islem ve eylemlerinin yargisal denetimi yapilirken esas itibariyle mevzuat hiikiimleri
baglaminda yapilacak bir degerlendirme yaninda hukukun genel ilkeleri, demokratik
hukuk devleti ilkesi, olgiiliiliik ilkesi gibi bir takim ilke ve kurallar da dikkate alinir.
Burada karsimiza “hukuka wygunluk bloku” kavram c¢ikmaktadir. Hukuka uygunluk
bloku kavramiyla anlatilmak istenen, bir uyusmazligin ¢oziimiinde kullanilan yargi
mercilerince kullanilan bir takim ilkeler biitiiniidiir. Hukuka uygunluk bloku kavrami,
hukukun genel ilkeleri, demokratik hukuk devleti, ol¢iiliiliik ilkesi, uluslararasi
sozlesmeler gibi bir takim o6l¢ii normlart ve ilkeleri biinyesinde barindirmaktadir. Bu
kavram kanunlarin anayasa uygunlugunun denetiminde dikkate alinabilecegi gibi idari
yargt agisindan da uygulamada kullanilabilir niteliktedir. Buna goére bir uyusmazligin
¢Oziimiinde yargi¢ tarafindan yiiriirlilkte bulunan mevzuat hiikiimlerinin yaninda

evrensel nitelikte oldugu kabul edilen bir takim ilkelere “hukukun genel ilkeleri”ne de

deginilmesi ve bu baglamda da degerlendirme yapilmast miimkiindiir.

Doktrinde hukukun genel ilkelerinin kanunlarin anayasaya uygunlugunun
denetiminde kullanilip kullanilamayacag1 tartisiimaktadir. Erkut, Tiirk anayasa

yargicinin konuyla ilgili degerlendirmesinden yola ¢ikarak hukukun genel prensipleri

"% Erkut, Celal, Hukuka Uygunluk Bloku (idare Hukukunda Hukukun Genel Prensipleri Teorisi),
Kavram Yayinlari, 1. Basim, Istanbul 1996, s. 81.



120

ile insan haklarina iliskin bildirge ve s6zlesmelerin anayasa yargicinca dogrudan norm
olarak da kullanilabilecegi goriisiinlin, ancak bunlarin anayasal prensiplerle
catismamasi ve Anayasa’da bu yonde herhangi bir hiikiim bulunmamas1 halinde kabul
edilebilecegi goriisiindedir. Oyle ki, gerek hukukun genel prensiplerinin gerekse
AIHS’nde yer alan prensiplerin Anayasa’da pozitif norm haline déniismiis olanlarinin
dogrudan 6l¢ii norm olarak yargi¢ tarafindan kullanilmasi zaten s6z konusu degildir; bu
durumda yargicin dogrudan uygulayacagi pozitif norm bulunmaktadir. Ote yandan
hukukun genel prensipleri ve AIHS nde yer alan prensiplerin, Anayasa’da yer alan
kural ve prensiplerle catismast durumunda ise, 1982 Anayasasinin biitiinligi
cercevesinde Ongoriilen Tiirk Anayasa sisteminde anayasa yargicinin Anayasa’nin
iistiinliigli” prensibi uyarinca hareket edeceginde ise herhangi bir tereddiit bulunmamak
gerekir. Bir bagka deyisle, boyle bir durumda, yargi¢ anayasa normunu, hukukun genel
prensiplerine tercih etmek zorundadir.”'® Bu tartismalarin kaynagma inecek olursak;
kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetiminde “anayasanin {istiinligii” ilkesi
dogrultusunda anayasada var olan kurallar uyarinca yargisal denetim yapilir. Ancak
anayasa metninde denetim kriterleri agik¢a belirtilmemis olmasi durumunda hangi
Olgiitlerin dikkate alinacagi hususu tartisma konusu olmustur. Burada hukukun genel
ilkeleri, uluslararasi sozlesmelerde yer alan diizenlemeler gibi bir takim denetim
kriterler ortaya konulmaya calisilmistir. Eger anayasada kanunlarin anayasaya
uygunlugunun denetim kriterleri acik¢a belirtilmis ise burada artik Erkut’a katilmak
gerekir. Ciinkii bu durumda mevcut anayasal diizenlemeler baglaminda degerlendirme
yapilacak, hukukun genel ilkeleri, uluslararasi s6zlesmeler vs. ancak mevcut diizenleme
ile ¢elismemesi durumunda yargisal denetime destek-norm olarak alinabilecektir. Bu
nedenledir ki, Erkut tarafindan giiniimiizde, yasal diizenlemelerin yam sira,
Anayasa’daki temel haklar listesi, AIHS’ ndeki insan haklari listesi, hukukun genel
prensipleri ve anayasa yargict hukukun genel prensipleri 6l¢ii norm olarak hukuka
uygunluk blokunda yer alan ilkeler ve kurallar yukaridaki belirtildigi gibi idare
yargicinin da tipki anayasa yargict gibi —nihai pozitif norm olan— “anayasanin

istiinligli”nti goz ard1 etmemesi gerekmektedir.

87 Erkut, “Blok”, s. 84.
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Idare yargicinin uygulamada hukuka uygunluk bloku baglaminda anayasa
yargicina gore daha avantajli oldugu agiktir. Ciinkii anayasa yargici agisindan yargisal
faaliyette kullanilabilecek 6l¢ii norm basta en iist norm olan anayasa ve hukukun genel
ilkeleridir. Idare yargici igin bunlara ek olarak idari yargida uygulanmakta olan
yargilama faaliyetinde bagvurulan ilkesel dayanaklar ve yasal diizenlemeler de Olcii

norm olarak kullanilabilecektir.

Fransa’da hukuka uygunluk bloku kavraminin nasil uygulandigina da deginmek
yerinde olacaktir. Fransa’da hukuka uygunluk blokunu 6nceleri kanunlar ve hukukun
genel prensipleri ile sinirlandiran Conseil d’Etat, boylece 1958 Anayasasi ile birlikte
anayasal norm olarak nitelendirdigi 1789 Bildirgesi, 1946 Anayasasi’nin baglangic
boliimii ve Cumbhuriyet kanunlarin1 ve giderek 1987°den itibaren de Anayasa Konseyi
kararlar1 ile AIHS’ni, bunlara dogrudan dogruya referans vermek suretiyle, hukuka

uygunluk bloku kapsamina almugtir'*®,

Fransiz kamu hukukunda, son yillarda iizerinde en c¢ok tartigilan konu,
uluslararas1 anlagsmalar ile ulusaliistii bildirge ve sozlesmelerin kamu hukuku yargici
tarafindan dogrudan o6l¢ii norm olarak uygulanabilirligi sorunudur. Fransiz kamu
hukuku diizeni agisindan ATHS nin 6nemini ve idare yargicinca uygulanma kriterlerini
ortaya koyarken; giinlimiize Conseil d’Etat, Sozlesme hiikiimlerini de ‘“hukuka
uygunluk bloku” kapsaminda degerlendirmektedir. Fransiz kamu hukukunda AIHS ile
ayni dogrultuda yasal diizenlemelerin yoklugu halinde, idare yargici bireysel hak ve
ozgirliikklerin korunmasi baglaminda Sézlesme hiikiimlerini “dogrudan 6l¢ti norm”
olarak ele alip, hiikiim vermektedir. Fransiz kamu hukukundaki bu gelismeye paralel
olarak, Tiirk idare yargici da ictihatlarla “hukuka uygunluk bloku”nun derinligini
yeniden belirleme yoluna gitmistir. Tiirk kamu hukukunda idare yargici anayasal ve
yasal pozitif normlar ile hukukun genel prensiplerinin yani sira son donemlerde
Anayasa Mahkemesi kararlar1 ile AIHS’ni de hukuka uygunluk bloku kapsaminda

degerlendirmektedir'®’.

188 Erkut, “Blok™, s. 84.
18 Erkut, “Blok™, s. 89.



122

Danistay konuyla ilgili olarak ilk kez, 24.4.1978 tarihli IRTK kararinda'®,
Helsinki Nihai Belgesinden referans norm olarak yararlanmistir. Kararda once
Anayasanin (1961) 2°nci maddesine ve “Hukuk Devleti” prensibine, daha sonra ise
Anayasa Mahkemesi’nin 29.11.1966 tarihli kararina referans vermis ve nihayet su
hiikmii tesis etmistir: “1.8.1975 tarihinde Tirkiye’nin de aralarinda bulundugu 24
iilkece imzalanan Avrupa Giivenligi ve Isbirligi Anlasmasi Nihai Belgesinde de, buna
katilan devletler, gazetecilerin ¢aligma kosullarin1 kolaylastiracaklarini, gazetecileri
meslek ugraslarini yasal yollardan yiiriitmelerinden otlirii smir dis1 etmeyeceklerini
taahhiit etmiglerdir. Yukarida yer alan yasal ve uluslararas1 diizenlemelerin ve genel
hukuk kurallarinin 1s181inda davali idarenin.., davact kurumun elemanlarini simir dist
etmesinde hukuksal isabet goriilmemektedir. Aciklanan nedenlerle yasal dayanaktan
yoksun... dava konusu iglemin iptaline oybirligiyle karar verildi.” Goriildiigii gibi
Danistay 6zellikle son donemlerdeki kararlariyla insan haklar1 bildirilerini insan haklari
hukukunun gelisme ¢izgisi dogrultusunda ve bir biitiinliik i¢erisinde degerlendirmekte,
bu cercevede basta AIHS olmak iizere ¢esitli bildirileri “hukuka uygunluk blokunun
temel bir pargasi olarak ele alip, uygulamaktadir. Ote yandan, aym uygulama Anayasa
Mahkemesi kararlarinda da kendini gostermekte, ancak, anayasa yargici bugiine kadar
vermis oldugu kararlarda, insan haklar1 bildirilerini hi¢gbir zaman tek basina bagimsiz
Ol¢li norm olarak kabul etmemektedir. Sonug¢ olarak, giiniimiizde gerek Fransiz ve
gerekse Tiik idare yargici, hukuka uygunluk blokunun kapsamini genisletirken hukukun
genel prensipleri teorisini de bu baglamda daha genis bir bakis acisiyla

uygulamaktadir'®’.

2- Hukukun Genel ilkeleri

Hukukun genel ilkeleri; “felsefi, ahlaki, sosyolojik ve ekonomik alanda

ortaklasa bicimde benimsenen” kavramlarin hukuk dilindeki anlamini temsil eder. Bu

0D 12.Da., KT.24.04.1978, Isvec Radyo ve Televizyon Kurumu Karari, DD, sy. 30-31. s. 50 vd.
Pl Erkut, “Blok™, s. 91.
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ilkeler hangi devirde olursa olsun, nereye gidilirse gidilsin bulunulabilen ve
192

degismeyen ilkelerdir .

Fransiz Idare Hukukunda Conseil d’Etat ictihatlar1 ¢ergevesinde 1940’11 yillarda
filizlenen ve 1950°1i yillarda da belirli bir kimlige biiriinen “hukukun genel ilkeleri
teorisi” Fransiz kamu hukuku sisteminin 6zgiin yapisinin dogal bir sonucu olarak ortaya
cikmistir. 11k zamanlar 6gretide fazla iizerinde durulmayan fakat daha sonra dzellikle
Conseil d’Etat ve Anayasa Konseyinin yaygin ve etkin igtihatlar1 dogrultusunda 6nem
kazanan teori, ¢ikis noktasindan giiniimiize kadar énemli degisimlere konu olmustur.
Teorinin, Tirk kamu hukukunda da —farkli belirlemeler ¢er¢evesinde de olsa— tam
anlamiyla benimsendigi soOylenebilir. Danistay ve Anayasa Mahkemesi cesitli
kararlarinda bazen agikca bazen de iistii kapali olarak hukukun genel prensipleri
teorisini uygulamaktadir. Hukukun genel prensipleri teorisi, idare hukukunda, bir
yandan “yargicin hukuk yaratmasi1” ve diger yandan da “hukuka uygunluk denetiminin
boyutu” sorunlarina yeni bir bakis agis1 getirmesi agisindan; Anayasa Hukukunda ise
“anayasal prensipler” ve “anayasallik bloku” kavramlarinin iceriginin ne sekilde
olustugunu tarihsel siire¢ agisindan irdelemek bakimindan ayrica énem tasimaktadir'”>.

Hukukun genel ilkeleri teorisi, giinimiizde hukukla bagli devlet anlayisina
bliyiik katkilarda bulunmus ve gilinden giine uygulama alanmi genisleyerek, cagdas bir
kimlik kazanmigtir. Bu baglamda, hukuk diizeninde kamu hukuku yargicinin yargilama
islevini gerceklestirirken uyguladig1 yargilama teknik ve yontemleri de kendiliginden

onemli bir geligim siirecine girmistir.

Hukukun genel ilkelerini kendi i¢inde smiflandirmak miimkiindiir. Bunlar1

sadece bagliklar halinde belirtmeyi uygun gérmekteyiz'**:

192 Bereket, s. 4-5.
19 Erkut, “Blok™, s. 13-14.
194 Bereket, s. XI1I-vd.
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e Hak ve Esitlik Diisiincesinden Kaynaklanan Hukukun Genel Ilkeleri: Savunma
haklar1 ilkesi, idarenin ac¢ikligi ilkesi, bilgi ve belgelere ulagsma hakk ilkesi,

savunma hakki ilkesi gibi ilkelerdir.

e FEsitlik Diisiincesinden Kaynaklanan Hukukun Genel Ilkeleri: Kanun oniinde
esitlik ilkesi, herkese ayni kurallarin uygulanmasi, ayni statiide olanlarin ayni
isleme tabi tutulacagi, benzer durumda olanlarin aynm isleme tabi tutulacagi,
cinsiyete dayali ayrim yapilamayacagi, yasa dayali ayrim yapilamayacagi,
vatandasliga dayali ayrim yapilamayacagi, iller arasinda ayrim yapilamayacagi,
kamu gorevlerine girmede esitlik ilkesi, cinsiyete dayali ayrim yapilamayacagi,
siyasi diislinceye dayali ayrim yapilamayacagi, dinsel inanca dayali ayrim
yapilamayacagi, kamu yiikiimleri karsisinda esitlik ilkesi, olanak ve firsat

esitligi ilkesi gibi ilkelerdir.

e Hukuk Giivenligi Diisiincesinden Kaynaklanan Hukukun Genel ilkeleri: Idari
faaliyetlerin hukuka uygunlugu ilkesi, hukuk devletine uygunluk ilkesi, idarenin
yasallig1 ilkesi, kuvvetler ayriligi ilkesi, idari islemlerin gerekgeli olmasi,
yonetsel islemlerin geriye yiirlimezligi ilkesi, idari istikrar ilkesi, usulde
paralellik ilkesi, kazanilmis hak ilkesi, adalet, hakkaniyet nasafet ilkeleri, kesin
hiikiim ilkesi, oOlgiliiliik ilkesi, orantililik ilkesi, idari yargi denetiminin
yayginhigi ilkesi, idari yargi denetiminin derinligi ilkesi, resen arastirma ilkest,

sosyal risk-sosyal hasar ilkesi gibi ilkelerdir.

Hukukun genel ilkeleri idari yargi sistemimiz i¢in Onem ifade etmektedir.
Danigtay tarafindan verilen kararlarin bazilarinda dogrudan hukukun genel ilkeleri
kavramina atiflar yapilmaktadir. Nitekim bir Danistay kararinda, “Poliste Riitbe Terfi
Esaslarina Dair Yonetmeligin Gegici 3. maddesinin ikinci ciimlesinde yer alan ancak
artan stireleri terfi ettirildikleri riitbede dikkate alinmaz hiikmii”niin iptali istemiyle
agilan davada: “Nitekim bakilan davada da davali idare savunmasindan anlasildigi
lizere davacimin Emniyet Genel Miidiirliigii Intihap Enciimeninin 4.11.1988 giinlii

karariyla imtihana tabi tutulmaksizin bir iist riitbeye (komiserlikten baskomiserlige)
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yiikseltildigi ancak bu riitbedeki 6 yil 4 ay 5 giinliik kideminin dikkate alinmadigr ve
boylece Yonetmeligin Gegici 3.maddesinin birinci ciimlesi ile 29.2.1988 tarihi itibariyle
korunan kazanilmis hakkinin ikinci ciimlede yer alan hiikme dayanilarak kalan siire

yoniinden ihlal edildigi anlasiimaktadir.

Agtklanan nedenlerle Poliste Riitbe Terfii Esaslarina Dair Yonetmeligin Gegici
3.maddesinin, ikinci ciimlesinde yer alan "Ancak artan siireleri terfi ettirildikleri
riithede dikkate alinmaz" hiikmii mevzuata ve hukukun genel ilkelerine uygun

goriilmediginden iptaline” karar verilmistir'.

Bir baska olayda ise Danistay, “kamu gorevine alinmada cinsiyet ayrimi
yapilamayacagi’na yonelik kararinda: “Eyitlik, hukuk devletine ait bir ilke ve ayrica
onun kagimilmaz bir geregi olarak nitelendirilmektedir. Anayasa Mahkemesi
kararlarinda da esitlik ilkesine aykiriligin ayni zamanda hukuk devletine de aykirilik
olusturdugu vurgulanmistir. Esitlik ayni zamanda hukukun genel ilkelerindendir.
Anayasa Mahkemesi egsitlikle ilgili kararlarinda ilkeyi acik¢a hukukun genel ilkesi
olarak nitelendirmemektedir. Ancak; "hukukun bilinen ve biitiin uygar iilkelerde kabul
edilen ilkeler" olarak tamimladigr hukukun genel ilkeleri icinde "esitlik" ilkesinin de var
olmast gerekir.” ifadesine yer vermek suretiyle dogrudan hukukun genel ilkelerine

atifta bulunmustur'*®.

3- Esitlik Tlkesi

Esitlik ilkesi, Anayasamizin 10. maddesinde: “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet,
siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin

kanun oniinde esittir.

(Ek fikra: 07/05/2004 - 5170 S.K./I.mad) Kadinlar ve erkekler esit haklara

sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir.

3 DIDDK, K.T:23.02.1990, E.1988/109, K.1990/85, www.daniistay.gov.tr,
Erisim Tarihi: 10.05.2008.

%0 D.12.Da, K.T:22.06.2006, E.2004/4382, K.2006/539, www.daniistay.gov.tr,
Erisim Tarihi: 10.05.2008.
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Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlart ve idare makamlar: biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik

ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.” ifadesi ile diizenlenmistir.

Esitlik ilkesinin, devlet organlarina hitap eden bir anayasa buyrugu olmasi
yoniiyle, hem kanun uygulayicilarini (idari merciler) hem kanun koyucuyu (yasama
organ1) muhatap aldigi kuskusuzdur'’. Ozellikle, idare takdir yetkisini kullanirken
Anayasa’nin 10. maddesinde diizenlenen esitlik ilkesini gdz oniinde bulundurmali ve
esit durumda olan kisilere esit uygulamalar yapmalidir. Baska bir anlatimla, idare
kendisine taninan takdir yetkisini kullanip ¢esitli ihtimaller arasinda tercih yaparak bir
idari islem tesis ettiginde, benzer durum ve olaylarda da ayni1 ¢6ziim tarzin1 benimseyip
ayni igslemi yapmali, takdir yetkisini istikrar kazanmis durumdaki uygulamalarina ters
diismeyecek bigimde kullanmalidir'®®.

Genel anlamda esitlik ilkesi, “sekli hukuki esitlik” ve “maddi hukuki esitlik”
olarak iki anlamda yorumlanabilir. Sekli hukuki esitlikten kastedilen, kanunlarin genel
ve soyut nitelik tasimasi, kapsadigi herkese esit olarak uygulanmasidir. Anayasanin 10.
maddesinin, higbir kisiye, aileye, ziimreye veya smifa “imtiyaz” taninamayacagi
yolundaki tigiincii fikrasi da, bu anlamda esitligi hedefler gériinmektedir. Ancak, esitlik
ilkesinin anlamini sekli hukuki esitlikle sinirlandirmak miimkiin degildir. Maddi hukuki
esitlik, sekli esitligin Gtesinde, ayni durumda bulunanlar i¢in haklarda ve ddevlerde,
yararlarda ve yiikiimliiliklerde, yetkilerde ve sorumluluklarda, firsatlarda ve
hizmetlerde esit davranma zorunlulugunu igcermektedir. Bu anlamda esitlik ilkesinin
thmal edilmis olup olmadiginin anlasilabilmesi i¢in, anayasaya uygunluk denetiminde
sadece kanunlarin genel ve soyut nitelik tasiyip tasimadiklarinin degil, onlarin

iceriklerinin de arastirilmasi gerekir'”".

Esitlik ilkesinin uygulamada farkli gériiniimleri vardir:

Y7 Ozbudun, s. 137.
198 Kaya, “Idarenin Takdir Yetkisi”, s. 266.
19 Ozbudun, s. 138.
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A- Kanun Oniinde Esitlik Tlkesi

Kanun oOniinde esitlik ilkesi, herkesin, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisilince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim goézetilmeksizin esit kabul
edilmesidir. Bu ilke uyarinca kimligi, gorevi, yetkisi, gordiikleri hizmet bakimindan
ayni veya benzer durumda olan kisilere ayni kurallarin uygulanmasi gerekmektedir.
Nitekim bir kararinda Danistay, tip fakiiltesi 68rencisi olan davacinin, dénem sonu
biitiinleme sinavina ait sorularin idare mahkemesince iptal edilmesi nedeniyle, bu
sorularin kendisine sorulmamasina iligkin istegin reddi yolundaki islemi iptal ederken,

kisilerin ayn1 kurala tabi tutulmasina iliskin esitlik ilkesine vurgu yapmustir®®.

Kanun 6niinde esitlik ilkesinin bir diger unsuru, herkesin kamu hizmetlerinden
esit faydalanmasidir. Bu husus kamu hizmetlerin dagitiminda tarafsiz olunmasin

gerektirir.

Aym statiide olan sahislara ayni kurallarin uygulanmasiin yani sira, farkl
statlide olan sahislarin farkli bir takim kurallara tabi tutulmasi miimkiin olabilir.
Ornegin herhangi bir kurumda calisan bir memurla, emniyet birimlerinde calisan
memurlar arasinda kisi haklar1 ve 6zgiirliikleri agisindan olumsuz tutumlar1 nedeniyle
farkli idari yaptirimlarin 6ngoriilmesinin esitlik ilkesini zedeleyen bir yani yoktur.
Ciinkii emniyet birimlerinin bu alanda daha hassas davranmalar ifa ettikleri gorevin

geregidir.

B-Ayrimcilik Yasagi

Esitlik ilkesinin bir diger goriiniimi, ayrimcilik yasagi olarak karsimiza
cikmaktadir. Buna gore cinsiyete, yas, vatandaglik, diislince, felsefi inang gibi sahip
oldugu 6zelliklerden dolay1 farkli bir muameleye tabi tutulamaz. Nitekim bir kararinda

Danistay, imam Hatip Okullar1 Idare Yénetmeligi'nin 117. maddesinde yer alan “Bu

2D 8.Da., KT.12.02.1985, E.1984/720, K.1985/127, DD, y.16, sy. 60-61, 1986, s. 387.
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okullara kaydolmak i¢in erkek olmak sarttir” ifadesini esitlik ilkesine aykiri olduguna
201

hiikkmedilmistir™ .

Bir baska kararinda ise Danistay, zabit katipligi kadrosuna yapilacak atama igin
acilan siava giren ve basarili olan davacimin, giivenlik sorusturmast sonucu Ulkii Yolu
Dernegi Uyesi Oldugu gerekcesiyle géreve atanmamasi isleminin iptali istemiyle acilan
davayt reddeden idari mahkemesi kararinin, siyasi diisiincesi nedeniyle kimseye ayrim

yapilamayacag ilkesi dogrultusunda bozulmasina karar vermistir™.

C- Kamu Kiilfetleri Karsisinda Esitlik Tlkesi

Devletin geleneksel liberal zihniyete uyarak ¢ok sinirli sayida gorev yiiklendigi
siirece, sorumlulugun medeni hukuk esaslarindan ayr1 bir takim 6zel kurallarla
diizenlenmesi ve devletin sorumlulugunun sinirli kalmasi dogaldir. Ancak devletin
ekonomik ve sosyal hayata gittikce artan miidahalesi, sorumlulugunun artmasina neden
olmustur. Cok genis, etkin yetkilerle donatilan idarenin giristigi faaliyet ve hizmetler
nedeniyle bireylere ve topluluklara zarar verme olasilig1 fazla oldugu i¢in, 6zel ¢ikarlar
gbzetme gayesi bulunmamaktadir. Ancak mutlak olmamak ve bazi hallerde Devlet ve
kamu tiizel kisilerine kars1 birey korunmalidir. Bu konudaki koruma araci ise; “kamu
kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi”dir™®.

Iste, kamu yararmin ve kamu diizeninin korunmas1 amaciyla, kisilere idari
mercilerin islem ve eylemleri sonucu verilen zararlarin, idarenin hi¢ bir kusurlu
davranigi olmamasina karsin, tamamen hukuk kurallar1 i¢inde kalsa dahi tazmin

edilmesinin dayanagini bu ilke olusturur.

Konuyla ilgili bir kararda ... idari hizmetlerin ifasi sirasinda yiiriitiilen hizmetle
ilgili olarak, umumi kiilfetler disinda kisilerin ozel miilkiyetine yapilacak zararlarin fiili

ve zararli sonuglar arasinda illiyet baginin bulunmasi sartiyla, ayrica idarenin kusuru

0'D 11.Da., KT.15.11.1976, E.1975/24, K.1976/4374, DD, y.17, sy. 26-27, 1977, s. 479.
22D .5Da., KT. 13.10.1986, E.1986/3227, K.1986/993, DD, y.17, sy. 66-67, 1987, s. 217.
203 Bereket, s. 62.
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aranmadan hizmet sahibi idarelerce tazmin edilmesi hukukun umumi kaideleri ile
hakkaniyet ve nesafet kurallar: geregidir. Nitekim Anayasanin 114. maddesinin son
fikrasinda, kusur dahi aranmadan idarenin kendi eylem ve islemlerinden dogan
zararlart odemekle yiikiimlii olacag ifade edilmis bulunmaktadir. Zira idare, kamu
yarart ve diizeni diistincesiyle yaptigi hizmetler dolayisiyla idareye isnat edilebilecek
bir kusur olmadan bazi kimselerin o6zel bir zarara ugramasina sebep olabilir. Bu
zararin karsilanmasi kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesinin bir sonucudur. Boylece
meydana gelen bir zararin belli kisiler tarafindan ¢ekilmesi, bu ilkeye aykirt olabilecegi
gibi hakkaniyete de uygun diismez. Bu gibi 6zel zararlarin kusursuz sorumluluk esasina
dayanarak idarece karsilanmasi gerekir” ifadesine yer vermek suretiyle vermis oldugu

bir kararda kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesini acgikca Vurgulanm1§t1r204.

4- Insan Onuruna Sayg Ilkesi / Kisinin Maddi ve Manevi Varhgmm

Korunmasi

Tabii hukuk anlayisinin bir tlirevi olan insan onuru, hukuk kurallarinin adalete
uygunlugunu, alman kararin dogrulugunu dlgmede en énemli aragtir™. insan haklar
anlayisi, onur ve sayginlik sahibi, akil ve vicdan yetileri ile donatilmis, ahlaki se¢im
yapabilen serbestce davranabilen Ozgiir insan modeli iizerine kurulmustur. Bu
ozelliklerin her insanda bulundugu varsayilir. Insan salt bu nedenle bazi temel haklara

sahiptir ve bunlar insan haklaridir™.

Insan onuruyla ilgili olarak, Anayasamizin 17. maddesinde: “Herkes, yasama,

maddi ve manevi varligint koruma ve gelistirme hakkina sahiptir ...

Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz, kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan bir
cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.” hitkkmi ile “cekirdek alan” olarak ifade edilen
15. maddesinin 2. fikrasinda: “Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas
hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen oliimler disinda, kiginin yasama hakkina,

maddi ve manevi varligimin biitiinliigiine dokunulamaz...”" hikmii yer almaktadir.

24D 12.Da., KT. 28.4.1977, E.1975/110, K.1977/1201, Karar yaymlanmamistir.
205 AKkillioglu, “Iinsan Haklar1”, s. 5.
206 Akilhoglu, “ Insan Haklar1”, s. 33.
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Belirtilen madde hiikiimlerinde yer alan kisinin maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme hakkinin bulundugu yolundaki diizenlemeler, “insan onuru”
kavram ile dogrudan ilgilidir. Cilinkii kisinin manevi varligi, kisinin sayginligi, kisinin
degeri ve kisinin onurundan olugsmaktadir. Ayrica iskence ve eziyetin yasak olduguna
iligkin hiikiim de yine “insan onuru” kavramina karsilik gelmektedir. Ciinkii iskence ve

eziyet fiilleri, kisinin manevi varlig1 ve sayginligiyla bagdasmamaktadir.

Uygulamada idare gorevlilerinin, kisilere kars1 insan onuruyla bagdasmayacak
nitelikteki davraniglari, idarenin sorumluluguna sebebiyet verecektir. Konunun idari
yargiyla ilgili kismi, uygulamada daha cok iskence yasagina aykiri fiiller nedeniyle

ortaya ¢ikmaktadir.

Konuyla ilgili olarak Danistay bir kararinda “iskenceye maruz kaldigindan
bahisle ag¢ilan tazminat davasinda, ger¢ek durumun agik¢a ortaya konulmasi ve
gerekiyorsa davacinin bizzat muayene ettirilmesi suretiyle, adli tip kurumu ihtisas
dairesinden alinacak rapor dogrultusunda uyusmazhigin ¢oziimlenmesi gerektigi™™
yolunda karar verilmistir. Anilan kararda, maddi ve manevi varlifinin korunmadigi
iddiasinda olan bir vatandasin idarenin eyleminden yakinarak agmis oldugu davada
Danigtayca verilen karar, 6zii itibariyle Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen yagam

hakki, kisinin dokunulmazligi, maddi ve manevi varligin korunmasina verilen 6nemi

ortaya koymaktadir.

Bir baska kararinda Danistay “Kesinlesmis bir yargt karart olmaksizin, heniiz
iddia diizeyindeki aciklamalara, kisilerin kendilerine soz hakki da taninmadan tek yanl

olarak yer verilmesinin, kisilerin onurlarini ve gsohretlerini zedeleyecegine

2,208

hiikmedilmistir. Bu kararla da insan onurunun korunmasi saglanmistir.

271D 10.Da, KT.22.12.2006, E.2004/2015, K.2006/7347, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi: 20.04.2008.

2% D.13.Da, K.T:22.02.2005, E.2005/556, K.2005/974, www.daniistay.gov.tr,
Erisim Tarihi:10.07.2008.
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5- Olgiiliiliik Tlkesi

Hukuk devletinin zorunlu bir sonucu olarak nitelenen oOlgiiliiliik ilkesi, kisi
haklarmi ve Ozgiirliikklerini kisitlamada bagvurulan aracin, sinirlama amacini
gerceklestirmeye elverigli olmasini gerektirir. Bu kisitlama aracinin, kisitlamaya
yonelik amag acgisindan gerekli olmasi, aragla amacin Olgilisiiz bir oran iginde
bulunmamasi anlamina gelir’”’. Buna gore, kamu diizenini tehdit eden durumun ortadan
kaldirilmast i¢in temel hak ve ozgiirliikkler gereginden fazla sinirlandirilmissa, idari
islemin Ol¢iisliz oldugu kolaylikla séylenebilirzm.

Olgiiliiliik ilkesi, hukuka uygunluk blokunda da kullamilan ve ayni zamanda
hukukun genel ilkeleri arasinda yer aldig1 kabul edilen bir ilkedir. Anayasamizin 13.
maddesinde: Anayasamizin 13. maddesinde: “Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagl
olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna,
demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve ol¢iiliiliik ilkesine
aykirt olamaz.” hikmii yer almaktadir. Madde hiikmiinde belirtilen 6l¢iiliiliik ilkesinin

idari yargida bir denetim kriteri olarak kullanilmas1 miimkiindiir.

Genel olarak olcitliilik ilkesi, devlet ve organlarinin faaliyetlerinin 6l¢iild,
makul olmasini anlatir. Bu ilke, su¢ ve ceza arasindaki oran ve 6zgiirliiklerin korunmasi
alaminda da gegerlidir. Ozgiirliikler agisindan esitlik diisiincesiyle getirilen siirlamanin
hak tizerinde meydana getirdigi etkiyi hakli kilmaya yetebilecek derecede 6nemli bir
durumun varliginin aranmasi 6lgiiliik ilkesinin geregidir. Olgiiliiliik, idarenin yetkilerini
kullanirken takinacagi tavrin, sadece varilmak istenen sonuca ulasmaya yetecek kadar
olmasim ongdrmekte, fazlasmin gegersiz olmasi sonucunu dogurmaktadir®''. Bu
baglamda idari makamlarin 6zellikle takdir yetkisine dayali olarak islem tesis ettigi

durumlarda olgiiliiliik ilkesini gdz Onilinde bulundurmalar1 yerinde olacaktir. Ciinki

2% Ogurlu, Yiicel, Karsilastirmal idare Hukukunda Olgiiliiliik ilkesi, Seckin Yaymevi, Ankara 2002, s.
22.

210 B rkut, “Blok”, s. 108.
21 Bereket, s. 169.
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takdir yetkisiyle, kamu gorevlilerine hukuk diizeni tarafindan bazi durumlarda kendi
vicdani kanaatlerine ve iradelerine gore kisiler hakkinda islem tesis etme yetkisinin
taninmugtir’ 2. O halde kamu gorevlilerinin, bu yetkilerini kullanirken idari islemin
hakkaniyete uygun olmasinda ve islem ile elde edilmek istenen netice arasinda objektif
ve adil bir dengenin kurulmasinda 6l¢iiliiliik ilkesinin gereklerine uygun davranmalari

gerekmektedir.

Danistay tarafindan Olciiliiliikk ilkesine, en fazla disiplin hukuku alaninda
basvurulmaktadir. Idarenin karar vererek uyguladigi idari yaptirimin ortaya ¢ikardig
sonug ile ihlal arasinda adil bir dengenin var olup olmadigi denetlenmektedir. Sonucun
olmast gerekenden c¢ok daha agir Ongoriilmesi orantili olmama olarak
degerlendirilmekte ve adil dengenin gozetip gozetilmedigi tizerinde durularak denetim
yapilmaktadir®®. Ornegin, bir yil okuldan uzaklastirimas: gereken &grencinin okulla
ilisiginin kesilmesi*'*, 6grencinin bir dergide yaymlanan yazis1 gerekge gosterilerek bir
yil siire ile okuldan uzaklastirlmasi®'® gibi orneklerde Danistay, disiplin cezasi ile
disiplin sucunu gerektiren eylem ya da davranig arasinda adil bir dengenin varliginm

aramistir.

Danistay Igtihatlar1 Birlestirme Kurulu, “1402’likler” diye anilan olay
hakkindaki ictihadinda®'®, demokratik rejimlerde dzgiirliigiin esas, sinirlandirmanin ise
istisna olduguna deginmis, hakkinda hi¢bir hukuk yoluna basvurma imkani olmayan
islemin 6ngdrdiigli yaptirim ile ihlal arasinda adil bir denge bulunmadigi, halbuki bu
dengenin kurulmasimin hak ve adalet kavramlariyla, Anayasada ongoriilen hukuk
devleti ilkelerinin bir geregi oldugunu vurgulamistir. Danistay, bu kararda “demokratik
toplum diizeni” kavrami agisindan yapilacak smirlandirmalarin  uluslararasi
antlagmalara aykir1 olamayacagini ve idarece bu oOlgiitiin esas alinmasi1 gerektigini

belirtmistir. Yiiksek Mahkeme kararin devaminda; “getirilecek simirlamalarin,

12 Kaya, s. 255.

13 Ogurluy, s. 125.

24D 8. Da., KT.05.02.1990, E. 1988/820, K.1990/1445, DD, Y1l:21, sy. 80, s. 305.
25D 8.Da., KT.24.04.1985, E. 1984/497, K.1985/437, DD, y.13, sy. 50-51, s. 389.
216 DIBK., KT.7.12.1989, E.1988/6, K.1989/4, RG:9.2.1990, sy. 20428.
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ongoriilen amacin zorunlu veya gerekli kildigindan fazla olamayacagini belirtmis, diger
bir ifadeyle amag ile smirlandirma arasinda bulunmasi gereken orantinin korunmasi
gerektigini vurgulamis ve dlgiiliiliik ilkesine atifta bulunulmustur®'”.

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 15. maddesinde yer alan “dlgiiliiliik” ilkesi,
elveriglilik, gereklilik ve orantilik ilkelerini igermektedir. Bu haliyle olgtliiliik ilkesi,
yasal diizenlemede sinirlama aracinin amaca uygun ve elverigli olmasini; ulasilmak
istenilen amac1 gergeklestirmek i¢in sinirlamanin zorunlu ya da gerekli olmasini, aracin
amag arasinda oranin 6l¢iisiiz olmamasini anlatir’'®. ATHS m.15/1. maddesinde yer alan
“durumun gerektirdigi oOlgiide” ifadesi, tehlikenin boyutlariyla orantili olmayi
icermektedir. En agir onlemleri almaya gerek kalmadan daha hafif 6nlemler ile ¢6ziim
bulmak miimkiin olmasina ragmen, gerektiginden daha agir 6nlemlerin alinmasi tercih
ediliyorsa, amag ile ara¢ arasindaki makul denge bozuldugundan o6lgiiliiliik ilkesi ihlal
edilmis olur. Tehlike ortadan kalktiginda tedbirler kaldirilmali, tehlike arttiginda ise
tedbirler arttirilmalidir. Burada idarenin siibjektif degerlendirmesi degil, objektif
degerlendirme esas alinmalidir®"’.

AIHS’nin sinirlama konusunda koydugu 6lciit, “tedbirde ya da miidahalede
ol¢uiliiliik "tir. Kavram, siirlama ile elde edilebilecek genel yarar ve sinirlamanin
neden oldugu bireysel zarar arasinda denge ya da orantiy1 ifade etmektedir Devlet bir
miidahale 6nlemine basvururken adil bir denge saglamaya gayret edecektir. Amagc
icin ileri siiriilen gerekcenin yeterliligi ve yerindeligi, bu konuda sikistiran bir
toplumsal ihtiyacin varligi, miidahale seklinin ihtiyaglarla dengeli bulunup

bulunmadig: arastiriimalidir.”

Insan Haklar1 Avrupa Divani, sézlesmenin dngordiigii 6zgiirliiklere getirilen

sinirlamalart, “durumun gerekli kildigi ol¢giide” olmasi halinde yasal ve mesru olarak

27 Ogurluy, s. 128.
218 Bereket, s. 170.
219 Tezean / Erdem / Sancakdar, s. 43.

20 RKurt, Aytag, “Avrupa Hukuku'nda Iyi Yonetim Hakki Cercevesinde Olgiiliilik Ilkesi”,
www.danistay.gov.tr, Erisim Tarihi: 20.05.2008.
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kabul etmekte, “dOlgiiliilik ilkesi” 1iizerinde denetimini yogunlastirmaktadir.
S6zlesme’de taninan haklara getirilen sinirlamalar, kamusal tehlike yaratiyorsa ya da
ozgiirliikleri askiya aliyorsa bu durum daha az sertlikteki araglara gideriliyorsa hakli
goriilmemektedir™'.

Olgiiliiliik ilkesi, esasinda bir gece bekgisinin isyerinde uyuya kalmasiyla ortaya
c¢itkmis ve sonrasinda uluslararasi idari yargi igtihatlarinin gelismesine onemli bir
katkida bulunmustur. Uluslararasi bir orgiite bagli islerinde ¢alisan bir memur igyerinde
uyuya kalmasi nedeniyle isine son verilmesi iizerine Uluslararas1 Calisma Orgiitii’ne
basvurmus, bu basvurunun reddi iizerine idare mahkemesinde dava agmustir.
Uluslararas1 Calisma Orgiitii Idare Mahkemesi, “gece bekgiligi gdrevini yiiriiten
memurun gorevi basinda uyumasini her ne kadar gorevin gerekleri bakimindan kabul
edilmez bir davranis ise de; bu davranis nedeniyle gdreve son verme isleminin
dogurdugu sonuglar1 bakimindan son derece agir ve her tiirlii objektif ol¢liden uzak”
oldugu gerekgesiyle UCO’niin bu kararini iptal etmistir. Uluslararas1 Calisma Orgiitii
Idare Mahkemesi aym giin Diinya Saglik Orgiitii ve UNESCO’da calismakta olan iki
memurun agmis olduklar1 davalarda da “yapilan hatanin agirligr ile uygulanan
yaptirrmin agirligi arasinda agik bir orantisizligin varligini” olgiiliiliik ilkesine aykiri
gorerek onemli bir “denetim Olgiiti” uygulamistir. Ayni sekilde Avrupa Topluluklari
Adalet Divam1 (ATAD) tarafindan da olgiiliiliik ilkesi kabul edilen bir denetim

kriteridir®?2.

6- Kazamilmis Haklara Sayg ilkesi

Kazanilmig haklara saygi ilkesi esasinda hukukun genel ilkeleri arasinda yer
almaktadir. S6z konusu ilke ayn1 zamanda idari istikrar ilkesiyle de ilgilidir. Fakat idari
islemlerin geri alinmasi, kaldirilmasi veya iptal edilmesi yaptirimlar baglaminda
degerlendirme yapilmasi gerekliligi nedeniyle bu ilkenin ayr1 bir bashk altinda

incelenmesi yerinde olacaktir.

21 Bereket, s. 170.
22 Erkut, “Blok”, s. 104.
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Kazanilmis hak, objektif bir hukuk kuralinin kisi hakkinda uygulanmasi veya
kendiliginden uygulanacak hale gelmesidir. Elde edilmis veya elde edilebilir durumdaki
hak sahibinin eylem ve iradesi ile ileri siirilmiis olan ve ii¢lincii kisilerden bir sey
isteyebilmek ve onu bir sey yapmaya zorunlu kilmak hakkini anlatir. Kazanilmig haktan
s0z edebilmek icin hakkin elde edilebilir ve Anayasa ve diger yasalarla korunmaya
deger duruma gelmis olmasi gerekir. Ancak bu hakkin her olaya gore degisme ve
inceleme olanagina karsin, idare tarafindan tek tarafli tasarruflarla geri alinma olanag:
olmamali ve kamu yararma feda edildigi zaman giderilmesinin istenebilmesi s6z
konusu olmamalidir. Gergekten, idari islemlerin geriye yiirimemesi, geriye doniik
sonu¢ dogurmamasi hukuk devletinin geregi olan kazanilmig haklara saygiy1 ifade

etmektedir’®’.

Kazanilmig haklar, genelde temel haklarin ve 6zelde ise miilkiyetin korunmasi
yukimliiliigii olan hukuk devleti ilkesi geregince korunmak zorundadir. Kazanilmis
haklara saygi gosterilmesi hukuk devletinde bulunmasi1 gereken ve yukarida deginilen
diger ozellik ve ilkelere paralel olarak uyulmasi mutlak bir zorunluluk, devlet ve
idareciler i¢in bir yiikiimliiliktir**.

Konuyla ilgili bir kararda, “ruhsat ve eklerine uygun bi¢cimde yapilmakta olan
ve kabasi bitirilen insaatin ruhsatinin imar planinda degisiklik yapildigir gerekcesiyle
iptaline karar verilmesini kazanilmis haklar yoniinden irdeleyen Danistay 6. Dairesi, ...
Imar Mevzuati ve Damistay Igtihatlart birlikte incelendiginde imar islerinde ilgililer
yoniinden kazanilmis haklarin saptanmasinda ingaatin tamamlanmis olup olmadiginin
onemli bir kriter olarak alindigi goriilmektedir...” belirlemesi yaptiktan sonra somut
olayda, ruhsat ve eklerine uygun olarak insa edilen yapinin kaba insaatin
tamamlanmasindan sonra imar planinda degisiklik yapildig1 gerekgesiyle ruhsatin iptali
yoluna gidildigi ihtilafsiz oldugundan bu durumun kazanilmis haklarin korunmasi ilkesi

ile bagdastirilamayaca@1 sonucuna varmistir>.

22 Bereket, s. 134.

24 Ogurlu, Yiicel, idare Hukukunda Kazanilmis Haklara Saygi ve Hakli Beklentiler Sorunu, Seckin
Yaymevi, Ankara 2003, s. 39.

3 D.6.Da., KT.24.10.1991, E.1991/1704, K1991/2144, www.danistay gov.tr, Erisim Tarihi:20.05.2008.
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Kazanilmis hak ilkesi, idari istikrar ilkesiyle yakindan ilgilidir. ilgilisi lehine bir
hak doguran idari islemlerin geri alinmasi, kaldirilmasi veya iptal edilmesi ancak idari
dava a¢gma siiresi i¢erisinde miimkiindiir. Ancak bu durumun istisnasi ise ilgilisinin soz
konusu islemin tesis edilmesinde gergek disi beyaninmin veya hilesinin bulunmasi, séz
konusu islemin a¢ik hata sonucu tesis edilmis olmasi ve yok hiikmiinde olmasidir. Bu
durumlarda ise ilgili agisindan herhangi bir kazanilmis hakkin varligindan s6z edilmesi

olanaksizdir ve idarece her zaman s6z konusu islemin geri alinmas1 miimkiindiir.

Fransa’da ise Conseil d’Etat, kazanilmis hak konusunda yerlesik ve istikrarli bir
ictihat olusturmayr bagarmis, Oncelikle, yokluk, acik hata ve ilgilinin hileli
davranislariyla elde edilmis islemlerin kazanilmis hak dogurmayacagi konusunu tespit
etmistir. Bunun yaninda gegici islemler, sarthi islemler, kolluk onlemleri, bildirici
islemler, olumsuz islemler gibi islem tiirlerinin kazanilmig hak dogurma yeteneklerinin
bulunmadigi konusunda diizenli bir igtihat olusturmustur. Bu alanda Yargitay ve onu
izleyen Danistay’in birbirine benzer nitelikte kararlar verdigi goriilmektedir. Bu
konularda, yaklasik olarak son otuz yildir Tiirk idari yargist ile Fransiz idari yargisi

paralellik gostermektedir™.

7- Idarenin Sorumlulugu lkesi

Idarenin yaptig1 islem ve eylemlerden dogan zararlardan sorumlu tutulmasi,
hukuk devleti ilkesinin bir geregi olmakla beraber, bu sorumluluk hukuk devleti ilkesi
heniiz benimsenmeden Once de belli 6l¢iide mevcuttur. Gergekten, Polis Devleti
ilkesinin gecerli Oldugu donemlerde de, 6zellikle yargi ictihatlar ile gelistirilen Hazine
Teorisi (Fiskustheorie) uyarinca, idarenin faaliyetleri dolayisiyla haklar1 ihlal edilen
kisilere yargisal yoldan mali karsilik elde etmek olanagi taninmisti. Hazine Teorisi,
devleti hiikiimdar ve hazine olmak {iizere ikiye bolmek suretiyle yanlis bir temele
dayanmakla beraber, Idarenin sorumsuzlugundan sorumluluguna gegiste belli bir rol
oynamistir. Ama idarenin idare hukuku hiikiimlerine tabi sorumlulugu ilk kez hukuk

devleti ilkesi ile birlikte ve bu ilkenin bir geregi olarak benimsenmistir®’.

226 Ogurlu, “Kazanilmis Hak”, s. 288.
227 Giinday, “idare Hukuku”, s. 319.
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Hukuk Devleti Ilkesinin bir geregi olarak kabul edilen idarenin mali
sorumlulugu, 6nceleri 6zel hukuktan esinlenerek kusura dayandirilmisti. Ancak Fransiz
Danistayinin igtihatlari ile belirlenen bu kusur, 6zel hukuktan tamamen farkli bir kusur
olarak anlasilmis ve 6zel hukuktaki kusurun 6geleri olan kast, ihmal, dikkatsizlik vs.
idari kusur i¢in aranmamugtir. Bir baska anlatimla, idarenin mali sorumluluguna yol
acan kusurun nesnel nitelikli oldugu, kamu gorevlilerinin de kusurlu olup olmadiklarina
bakilmaksizin, hizmetin kurulmasinda, diizenlenmesinde ve islemesindeki bozukluk ve
aksakliklar1 ifade ettigi kabul edilmistir. Burada kastedilen kusur, hizmet kusuru olarak
adlandirilmigtir. Kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulandigi Danistay kararlarinda,
“kamu ylikiimleri karsisinda esitlik”, “adalet”, “hakkaniyet”, “nesafet” gibi kavramlar
yer almakta, kimi kez de, dogrudan dogruya “objektif” sorumluluktan s6z edilmektedir.
Danistay, kimi kararlarinda da tazminati, hem hizmet kusuruna hem de kusursuz
sorumluluga dayandirmaktadir™®.

Esas itibariyle idare hukukunda, idarenin sorumlulugunun iki durumda ortaya

cikmaktadir. Bunlar “hizmet kusuru” ve “kusursuz sorumluluk™ tur. Bu sorumluluk

tiirlerinden hizmet kusuru asil, kusursuz sorumluluk ise istisnadir.

Idare hukukunda esas itibariyle hizmet kusuru ilkesine dayani sorumluluk sz
konusudur ve idarenin sorumlulugundan s6z edilebilmesi i¢in gerekli unsurlar, “zarar”,

“kusur” ve “illiyet bag1”nin varligidir.
A- Hizmet Kusuru Ilkesi

Hizmet kusuru, idarenin ytiriitmekle gorevli oldugu kamu hizmetinin ifasinda
kusurlu olmasidir. Hizmet kusuru kavrami, 6zel hukuktaki kusurdan farklidir. Hizmet
kusuru kavrami daha nesnel niteliktedir. Ciinkii idare hukukunda, kisi ve idare olmak
lizere, 6zel hukuktakinden farkli olarak esit olmayan iki taraf bulunmaktadir. idare ile
kisi arasindaki hukuki iliski, 6zel hukuktakinden farklidir. idare hukukunda, 6zel hukuk

hiikiimlerini asan bir takim kurallar bulunmaktadir.

22! Giinday, “idare Hukuku”, s. 319.
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Fransiz idari yargi sisteminde oldugu gibi bizim idari yargi sistemimizde de ii¢
durumda hizmet kusurunun varligi kabul edilmektedir. Hizmetin ge¢ islemesi, hizmetin
hi¢ islememesi ve hizmetin k&tii islemesi. Bu iic durum nedeniyle idarenin, iizerine
diisen gorevin ifasinda kusurunun bulunmasi halinde ilgililerin zararlarinin tazmin

etmesi gerekmektedir.

Idari yargida hizmet kusuru kavrami yoniinden de bir derecelendirmeye
gidilmektedir. Hukuka aykiri fiilin/kusurun meydana getirdigi neticelerin agirligina
gore, idari yargi mercileri tarafindan “agir hizmet kusur” gibi degerlendirmelere de
gidilmektedir. Idarenin iizerine diisen gorevi yerine getirmede “gdsterilmesi gereken
asgari 0zen”in gosterilmemesi durumlari, idari yargida agir hizmet kusuru olarak
adlandirilmaktadir. Ulkemizde oldugu gibi Fransiz Danistay1 da hizmet kusuru — agir
hizmet kusuru ayrimini kabul etmektedir. Sunu da ifade edelim ki, idarenin kusurunun
hafif nitelikte olmasi, ortaya ¢ikan =zararin tazmin edilmeyecegi anlamina

gelmemektedir.

Hizmet kusuru nedeniyle idare aleyhine tazminata hiikmedilmesine iliskin
olarak Danistay bir kararinda, “halkin saglik hizmetlerini yiiriitmekle gorevli olan idare,
hastanelerde yapilacak tedavilerin ve cerrahi miidahalelerin t1bbi esaslara uygun
bigcimde, hizmetin gerektirdigi yeterlilige sahip personelle ve gerekli dikkat ve ozenin
gosterilerek  yapilmasmin  saglamakla  yiikiimliidiir. Bu  yiikiimliliigiin ~ yerine
getirilmemesi agir hizmet kusuru niteliginde olup, idarenin tazmin sorumlulugunu
dogurur. Dava konusu olayda, davacilardan birinin esi, digerinin annesi olan ilgilinin,
ameliyat siwrasinda oksijen yerine karbondioksit gazi verilmesi sonucu oliimiinde
idarenin agwr hizmet kusuru nedeniyle tazmin sorumlulugunun bulundugu
tartismasizdir... "ifadesine yer vermek suretiyle, hizmet kusuru bulunmasit durumunda,
idarenin zararini tazminle yiikiimlii olduguna hiikmederken, kisinin en temel hakki olan
yasam hakkinin korunmasinda, idarenin iizerine diisen gérevi yerine getirmemesi

. o . e 229
nedeniyle tazminat 6demesine karar vermistir=".

9 D.10.Da., KT.3.5.1995, E.1994/3258, K.1995/2379, DD, sy. 91, s. 1118.
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Konuyla 1ilgili bir Danistay kararinda da, “karakola gétiiriilen kiginin
Jjandarmalar tarafindan doviilmesi sonucu beyin kanamasindan oliimii olayinda, kolluk
hizmetini yiiriiten idarenin hizmet kusuru ve tazmin sorumlulugu bulundugu’na karar

verilmek suretiyle hizmet kusuru kavramma atifta bulunulmugtur®.

B- Kusursuz Sorumluluk ilkesi

Kusursuz sorumluluk, idarenin hukuka uygun eylem ve islemlerinden dogan
zararlar1 bazi durumlarda tazmin etmesi yiikiimliligiidiir. Kusursuz sorumluluk, “risk

ilkesi” ve “fedakarligin denklestirilmesi ilkesi” olmak iizere iki ilkeye dayanir:

a - Risk Ilkesi: Risk sorumlulugu da denen risk ilkesine gore, idare, higbir
kusuru olmasa bile, yiiriittiigii tehlikeli faaliyetler veya kullandig1 tehlikeli araglar

nedeniyle ortaya ¢ikan zarari1 tazmin etmekle yiikiimliidiir.

b - Fedakarhigmm Denklestirilmesi ilkesi: Fedakarligm denklestirilmesi ilkesi
veya kamu kiilfetleri kargisinda vatandaglarin esitligi ilkesi, idarenin hizmetlerinin tim
toplum tarafindan paylasilan hukuka uygun eylem ve islemlerinin kiilfetlerinin sadece
belli kisi veya kisilerin iistiinde kalmasi durumunda, bu kisi veya kisilerin ugradigi
zarar1, idarenin bir kusuru olmasi bile, tazmin etmesini 6ng6rmektedir23l.

Kusursuz sorumluluk, daha ¢ok yonetimin “tehlike” tasiyan etkinlikleri
dolayisiyla ortaya ¢ikmaktadir. Bunun yaninda, kamu yikiimleri karsisinda esitlik
ilkesine ters diisen zarar verici davraniglar dolayisiyla, ya da hukuka uygun yonetsel
islemlerden dogan zararlar ile kamu hizmetine katilanlarin ugradiklar1 zararlarin
kargilanmasinda kusursuz sorumluluk ilkesi uygulama alani bulmaktadir. Danistay,
kusursuz sorumluluk ilkesini uygularken, belli kurallarin 1s181inda ¢6ziim arama yerine,
Oonline gelen davanin ve ugranilan zararin niteligine goére, kimi kez kusurlu
sorumluluga, kimi kez de kusursuz sorumluluga dayanarak, davayi

sonuclandirmaktadir. Kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulandigi Danistay kararlarinda,

20D 10.Da., KT.01.06.1983, E.1982/2539, K.1983/1357, www.danistay.gov.tr,
Erisim Tarihi: 20.04.2008.
B! Gozler, Kemal, idare Hukuku, c. I1, Ekin Kitabevi, Bursa 2003, s. 1071.
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“kamu ylikiimleri karsisinda esitlik”, “adalet”, “hakkaniyet”, “nesafet” gibi kavramlar
232

yer almakta, kimi kez de, dogrudan dogruya objektif sorumluluktan s6z edilmektedir™~.

Ornegin, idarenin milli giivenligin saglanmas1 bakimindan iistlenmis oldugu bir
gorevi bulunmaktadir. Ancak bu gorevin gereklerinin yerine getirilememesi veya eksik
olarak yerine getirilmesi durumunda idarenin “sosyal risk”ten kaynaklanan kusursuz
sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Nitekim bir Danistay kararinda, “Kamu diizenini
bozmaya ve hatta anayasal diizeni yikmaya yonelik teror olaylart sirasinda zarar
gorenlerin bu zararlarimin da Idarece tazmin edilmesini saglamak amaciyla, bir
kusursuz sorumluluk ilkesi olarak, sosyal risk ilkesinin uygulandigina o6zellikle son
zamanlarda yargisal igtihatlarda sik¢a rastlanmaktadir. Buna gore, “Sozii edilen
eylemler nedeniyle zarara ugrayan terorist eylemlere herhangi bir bicimde katilmamug
olan kisiler kendi kusur ve eylemleri sonucu degil toplumun icinde bulundugu sosyal
kargasadan zarar gérmektedirler. Kisaca zararin nedeni toplumun bireyi olmaktir.
Belirtilen sekilde ortaya ¢ikan zararlarin 6zel ve olagan disi nitelikleri dikkate alinip
nedensellik bagi aranmadan terorist olaylari onlemekle yiikiimlii oldugu halde
onleyemeyen idarece... sosyal risk ilkesine gore tazmini gerekir. Esasen terérist olaylar
sonucu ortaya ¢ikan zararlarin idarece tazmini boylece topluma pay edilmesi
hakkaniyet geregi oldugu gibi, sosyal devlet ilkesine uygun diisecektir. ’ifadesine yer
verilmek suretiyle kusursuz sorumluluk ilkesi vurgulanmis bulunmaktadir®>.

Idarenin mali sorumlulugunun benimsenmis olmasi kisi haklarmin ve
ozgiirliklerinin korunmasinda daha ¢ok tam yargi davalariyla ilgilidir. Devletin kisi
haklarin1 ve ozgiirliiklerini korumada {izerine diisen gdrevi yapmamasi durumunda

ortaya ¢ikan zararin tazmin edilmesi gerekmektedir.

32 Goziibiiyiik, s. 304.
3 D.10.Da., KT. 13.10.1993, E.1992/3372, K.1993/3777, DD, sy. 89, s. 581-582.
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SONUC

Bir iilkenin medeniyet, demokrasi ve insan haklar1 bakimindan ulasmis oldugu
seviye, o lilkenin temel hak ve ozgiirliiklerine verdigi 6nemle dogru orantilidir. Hukuk
devleti ilkesinin saglanmasina ve bu baglamda temel haklarin ve o6zgiirliiklerin
korunmasina 6zen gosteren iilkeler ulusal ve uluslar arasi alanda digerlerine gore daha

etkin bir konuma sahiptirler.

Ulkemizde de AB iiyeligine aday olmanin getirdigi yeniliklerle, temel haklarin
ve Ozgiirliiklerin korunmasi ve idari yargi alaninda 6nemli gelismeler kaydedilmektedir.
Uyum Yasalariyla mevzuatimizda yer alan birgok hiikiim yiiriirliikkten kaldirilmis ve
bunun yerine daha modern hiikiimleri igeren kanunlar getirilmistir. Ozellikle
Anayasamizda 2001 ve 2004 yilinda yapilan degisikliklerle temel hak ve 6zgiirliiklerin
konumu gii¢lendirilmis ve bu hak ve ozgirliikler daha gilivenceli hale getirilmistir.

Stiphesiz bu degisikliklerin idari yargiya katkilar1 ¢cok biiytiktiir.

Bu gelismelere paralel olarak iilkemizde yargmnin temel hak ve ozgiirliikler
konusunda kendini gelistirdigini s0ylememiz de miimkiindiir. Ancak adli yargi alaninda
yapilan diizenlemeler ve adli yargi teskilati, temel hak ve 6zgiirliikler konusunda idari
yargl mercilerine oranla daha hizli gelismeler kaydetmistir. Ciinkii Uyum Yasalarimi
ozellikle Anayasanin 90. maddesinin 5. fikrasinda yapilan degisikligi uygulamada, adli
yarginin idari yargidan bir adim 6nde oldugunu sdyleyebiliriz. Bunun sebebi idare
hukukunun daha c¢ok ictihatlara dayali olmasi ve bu igtihatlarin olduk¢a zor

degistirilmesidir.

Bununla birlikte, idari yargi da siiphesiz kurulusundan bugiine kadar temel
haklar ve ozgiirlikler alaninda olduk¢a 6nemli gelismeler kaydetmistir. Ancak idare
hukuku ve idari yargi alaninda kaydedilmesi gereken daha ¢ok gelisme bulunmaktadir.
Ozellikle idari yargmin ve bilhassa Danistayin temel haklar ve dzgiirliikler konusunda

celigkili tutum arzeden kararlardan kacinmasi gerekmektedir.
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Ulkemizde ayr1 bir idari yargi rejiminin benimsemis olmasi nedeniyle, idari
yargl mercilerinin, idari islem ve eylemlerin hukuka uygunlugunun denetiminde temel
hak ve ozgiirliiklerin korunmasi agisindan etkin bir rol iistlenmesi miimkiindiir ve var
olan mevzuat hiikiimleri bunun yapilmas icin yeterlidir. Onemli olan idari rejimdeki

gelismelerin ve devlet algisindaki degismelerin takip edilebilmesidir.

Giliniimiiz Tiirkiyesinde, idare mahkemelerinin yiirlitmekte oldugu yargisal
faaliyetin 6nemi, toplumumuzun bir¢cok kesimi tarafindan yeterince bilinmemektedir.
Ancak son yillarda Danistayin vermis oldugu kararlarla adindan ¢ok bahsedilen bir
idari yargi merci olmasi nedeniyle, toplumumuz idari yargmin varligindan yeni
haberdar olmaya baglamistir. Ayrica idari yargi mercilerinde agilan dava sayist gilin
gectikge artmaktadir. Bu demektir ki, toplumumuz, artik idarenin hak ve ozgiirliiklere
yapmis oldugu miidahalelerin iptal edilmesi ve dogan zararlarin telafisi bakimindan
daha hassas bir durumdadir. Elbette ki, bu durum toplumumuzun hukuk devletinin
onemini kavramaya baglamasi, hak arama bilincinin olusmasi ve daha aydin, devlet
iktidarimi siirekli sorgulayan, elestiren bireylerin artmasi demektir. Bu yaklagimin
ortaya c¢ikmasi, idari makamlarin islem ve eylemlerinin idari yargi mercilerine
taginmasi suretiyle, kamu giiciinii kullanma yetkisine sahip olan idari makamlarin

denetlenmesi yoluyla miimkiin olabilecektir.

Bir devletin asil varolus sebebi vatandaslarinin haklarini ve 6zgiirliiklerini temin
etmek, onlara giivenlik icerisinde yasanabilecek bir ortam olusturmaktir. Bunun i¢in de
asil Oonem arz eden nokta, vatandaglarin yoOnetimden memnun olup olmadigi
meselesidir. Tabi herkesin yonetimden memnun olmasi teorik olarak miimkiin
olmamakla birlikte, bizim burada asil ifade etmek istedigimiz husus, yonetimden
memnun olmasa bile bir vatandasin kendisini hukuki gilivenlik icerisinde
hissedebilmesidir. Bu ortamin saglanmasi bir devletin olmazsa olmazidir. Eger devlet
iktidar1 gercekten asil fonksiyonunun bilincinde ise kendi kendini smirlama yoluna
gidecek ve bunun icin bir takim giivenceler olusturacaktir. Bunun en biiylik 6rnegi ise

“bagimsiz bir idari yarg sistemi”dir
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Son olarak belirtmek isteriz ki, bir iilkede temel haklarin ve ozgiirliiklerin
anayasal veya yasal metinlerde yer almasi esasinda ¢ok fazla bir anlam ifade etme:z.
Eger gercek anlamda bir demokratik hukuk devletinden soz etmek isteniyorsa, bunun
igin o tilkenin Danistayinin kararlarina bakmak gerekir. Ancak bu sayede bir devletin

ger¢ek bir hukuk devleti olup olmadig anlasilabilir.



144

KAYNAKCA

Adalet Bakanhig1 Ulusal Yargi Ag1 Projesi Mevzuat Programi, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi Kararlari Bolimii, www.adalet.gov.tr, Erisim Tarihi:20.05.2008

Agakay, Mehmet Ali, Tirkce Sozliik, Tiirk Dil Kurumu Yaymlan, Tiirk Dil

Kurumu Basimevi, Ankara 1996.

Akilhoglu, Tekin, “Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlar1 ve Yonetim
Hukuku”, Insan Haklar1 ve Yénetim Hukuku, Yonetim Hukukunda Insan Haklar1 —

Danistay Kutlama Giinii Sempozyumu, 24 Mayis 1995, (Sempozyum).

Akillioglu, Tekin, insan Haklar1 I Kavram, Kaynaklar ve Koruma Sistemleri,
AUSBF Insan Haklar1 Merkezi Yaymlari, No:117, Imaj Yaynevi, Ankara 1995, (Insan
Haklarr).

Arsel, ilhan, Anayasa Hukuku (Demokrasi), Siralar Matbaasi, 2. Baski,
Istanbul 1968.

Atar, Yavuz, “Hukuk Devleti ve Yargida Reform”, Demokrasi Platformu,
Demokratiklesme Kriterleri Acisindan Tirkiye’nin Anayasal — Siyasal Sistemine

Bakislar, U¢ Aylik Fikir - Kiiltiir - Sanat Ve Arastirma Dergisi, Yil 1, Bahar 2005.
Atar, Yavuz, Tiirk Anayasa Hukuku, 4. Baski, Mimoza Yayinlari, Konya 2007.
Atay, Ender Ethem, “Fransa’da Adli Yargi Idari Yargi Ayrimi”,

http://www.akader.info/KHUKA/2 98 ckim/fransada adli idari.htm, Erisim Tarihi:
25.05.2008.




145

Ayanoglu, Tamer, “Yargisal Koruma Islevi Bakimindan Tam Yargi Davasinin
Niteligi” 135. Y1l Sempozyumu, Danistay Tasnif ve Yayin Biirosu Yayimnlar1 No: 68,
Ankara 9 Mayis 2003.

Bayraktar, Koksal, “Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlar1 Isig1 Altinda
Ozgiirliik ve Giivenlik Hakk1” Insan Halklar1 — Konferanslar(14.04.2006 — 26.05.2006)
, Ankara Barosu Insan Haklar1 Merkezi Yayinlari, Ankara 2006.

Bereket, Zuhal, Hukukun Genel ilkeleri ve Danistay, Yetkin Hukuk Yayinlari,
Ankara 1996.

Bese, Ertan, “Avrupa Birligi’nde Insan Haklar;; Hukuki ve Siyasal
Perspektifler, Tiim Y®énleriyle Tiirkiye AB Iliskileri”, Elif Kitabevi Yaynlari, Istanbul
2002.

Bilir, Faruk, “Anayasanin 90. Maddesinde Yapilan Degisiklik Cercevesinde
Milletleraras1 Andlagmalarin I¢ Hukuktaki Yeri” SUHFD, c.13, sy. 1, 2005.

Candan, Turgut, “Fransa’da Idari Yargi Reformu”, Danistay Dergisi, Y1l:21,
Say1:80, Ankara.

Candan, Turgut, “Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi ve Idari Yargi”,
Sempozyum(Tiirkiye Barolar Birligi), Ankara, 24-25 Ekim 2003, (Tiirkiye Barolar

Birligi Sempozyumu).

Kaya, Cemil, “Idarenin Takdir Yetkisi ve Yargisal Denetimi”, Prof.Dr.Nuri
Celik’e Armagan, Cilt I, Istanbul 2001.

Coskun, Sabri, “idari Yargida Son Gelismeler” I. Ulusal Idare Hukuku
Kongresi, Ugiincii Kitap, Cesitli Idare Hukuku Konulari, Ankara 1-4 Mayis 1990,
Danistay Matbaasi, Birinci Kitap, 1991.



146

Cift¢i, Erhan, “Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlar1 Isig1 Altinda
Adil  Yargilama Ilkesi Ve Idari Yargi”, www.danistay.gov.tr, Erisim

Tarihi:04.04.2008.

Dag, Ridvan, Avrupa Birligi Temel Haklar Sart1 ve Tiirkiye,
http://archiv.jura.uni-saarland.de/turkish/RDag.html,Erisim Tarihi:14.12.2007.

Damistay Bilgi Bankasi, www.danistay.gov.tr.

Emini, M. Emin, “Hak Kavrami1”,
http://www.sosyalbil.selcuk.edu.tr/dergi/pdf/hak%20kavram%C4%B1.htm,
Erisim Tarihi: 25.10.2007.

Erdogan, Mustafa, “Anayasal Demokrasi”, Siyasal Kitabevi, 3. Baski, Ankara
1996.

Erdogdu, Ahmet, “Yonetsel Yargmin Sorunlari,” 1. Ulusal Idare Hukuku
Kongresi, Uciincii Kitap, Cesitli Idare Hukuku Konulari, Ankara, 1-4 Mayis 1990,
Danistay Matbaasi, Birinci Kitap, 1991.

Eren, Fikret, Bor¢lar Hukuku Genel Hiiktiimler, Cilt I, Beta Yayinevi, 6. Baski,
Istanbul 1998.
Ergani, Namik Kemal, “Avrupa Konseyi ve Insan Haklar1”,

www.danistay.gov.tr, Erisim Tarihi: 20.05.2008.

Erkut, Celal, Hukuka Uygunluk Bloku (Idare Hukukunda Hukukun Genel
Prensipleri Teorisi), Kavram Yayinlari, 1. Basim, Istanbul 1996, (Blok).

Erkut, Celal, “Fransa’da Conseil D’Etat’'nin Sosyolojik ve Tarihsel Acidan
Gelisimi”, Idare Hukuku ve Ilimler Dergisi, Siireli Yayin Sayisi:1-3, 1983.



147

Fransiz Damstayi (Conseil d’Etat) Internet Sitesi
http://www.conseil-etat.fr/ce/tricou/index tc taOl.shtml, Erigim Tarihi:

30.05.2008.

Gézler, Kemal, idare Hukuku, 1. Cilt, Ekin Kitabevi, Bursa 2003.

Gézler, Kemal, idare Hukuku, II. Cilt, Ekin Kitabevi, Bursa 2003.

Gozler, Kemal, “Temel Hak Ve Hiirriyetler”,
http://www.anayasa.gen.tr/temelhaklar.htm# ftnl. Erisim Tarihi: 16.12.2007.

Gozler, Kemal, “Tirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Blogu Kavramina

Ihtiyag Var Midir”, http://www.anayasa.gen.tr/blok.htm, Erigim Tarihi:13.05.2008.

Goziibiiyiik, A.Seref, Golciiklii Feyyaz, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve

Uygulamasi, 4. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara 2003.

Goziibiiyiik, Seref A, Yonetsel Yargi, Turhan Kitabevi, 14. Baski, Ankara
2001.

Giilan, Aydin, “Fransa’da Idari Yargmin Etkinligini Saglama Arayislar1”,
http://www.danistay.gov.tr/, Erisim Tarihi:01.05.2008.

Giinday, Metin, Idare Hukuku, Imaj Yaymncilik, 5. Baski, Ankara 2002, (Idare
Hukuku).

Giinday, Metin, “Yiriitmenin Durdurulmasi Karar1 ve Uygulamada
Karsilasilan Bazi Sorunlar”, 2000 Yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Danistay Yayin
Biirosu Yayinlari, No:59, Ankara 11-12 Mayis, 2000.



148

Giiriz, Adnan, Hukuk Baglangici, 4. Baski, Siyasal Kitabevi, Ankara, Eyliil
1994.

Kaboglu, ibrahim O, Ozgiirliikler Hukuku insan Haklarinin Hukuksal Yapisi,
4. Baski, Istanbul 1998.

Kaboglu, Ibrahim, “Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve Idari Yarg:”,

“Sempozyum Acilis Konugmasi (Tiirkiye Barolar Birligi), Ankara 24-25 Ekim, 2003.
Kapani, Miinci, Kamu Hiirriyetleri, 7. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara 1993.
Karabulut, Sehnaz Geng¢bay, “Fransa’da Idari Istinaf Mahkemelerinin

Kararlarma Karsi Temyiz Basvurusu ve Incelenmesi”, http://www.danistay.gov.tr/2-

FRANSADA idari_istinaf.htm, Erisim Tarihi:01.05.2008.

Kurt, Aytac, “Avrupa Hukuku’nda lIyi Yénetim Hakki Cergevesinde Olgiiliiliik
Ilkesi”, www.danistay.gov.tr, Erisim Tarihi: 20.05.2008.

Nomer, Ergin, Vatandaslik Hukuku, 13. Baski, Filiz Kitabevi, istanbul 2002.

Ogurlu, Yiicel, Idare Hukukunda Kazanilmis Haklara Saygi ve Hakli
Beklentiler Sorunu, Seckin Yayinevi, Ankara 2003, (Kazanilmis Hak).

Ogurlu, Yiicel, Karsilastirmali Idare Hukukunda Olgiiliiliik Ilkesi, Seckin
Yaymevi, Ankara 2002.

Oytan, Muammer, iptal Davalarinda idari Yargi Denetiminin ilke ve Kurallari,

Ankara 1999.



149

Ozay, 11 Han, “Kendine Ozgii Bir Hukuk Devleti” 1. Ulusal idare Hukuku
Kongresi, Uciincii Kitap, Cesitli idare Hukuku Konulari, Ankara, 1-4 Mayis 1990,
Danistay Matbaasi, Birinci Kitap, 1991, (Hukuk Devleti).

Ozay, 11 Han, Gimsiginda Yoénetim, Filiz Kitabevi, Fakiilteler Matbaas,
Istanbul 2004

Ozbudun, Ergun, Tirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinevi, 6. Baski, Ankara
2000.

Ozcan, Mehmet / Tezcan, Erciiment / Yonar, Ozlem, “Avrupa Birligi’nde
Insan Haklarinin Gelisimi”, Avrupa Birligi Ortak Politikalar1 ve Tiirkiye, Beta
Yaymevi, 1. Basi, Istanbul 2003.

Ozdes, Orhan, “Idari Yargida Yiiriitmenin Durdurulmas: ve Niteligi”, idare
Hukuku Alaninda Sorumluluk, Sorumluluk Hukukundaki Yeni Gelismeler III.

Sempozyumu, Ankara 12-13 Mayis, 1979.

Ozlem, Dogan, “Hukuk Devletinin Karakteristikleri”, Dogu Bati
Dergisi/Hukuk ve Adalet Ustiine, Cantekin Matbaacilik, Ankara 2000.

Oztan, Bilge, Medeni Hukukun Temel Kavramlari, Turhan Kitabevi, Ankara

2002.

Pacteau, Bernard, “Conseil d’Etat”, DEUHF’nde yapilan konferans
(24.10.1997), Ceviren, Tezcan, Durmus, http://www.politics.
ankara.edu.tr/dergi/pdf/52/1/38 bernard pacteau cev durmus tezcan.pdf, Erisim

Tarihi: 12.08.2008.

Piiskiilliioglu, Ali, Tiirkce Sozliik, 1. Baski, Istanbul 1995,



150

Questinaux, Nicole, “Idare ve Hukuk Kurali: Fransiz Conseil d’Etat’sinin
Onleyici Rolii”, Manchester Universitesi Harry Street Semineri, 10.02.1995, Ceviren,
Kaya, Cemil, SUHFD, Cilt 11, sy. 1-2, 2003.

Sancar, Mithat, “Devlet Akli Kiskacinda Hukuk Devleti”, 2. Baski, Iletisim
Yayinlari, Istanbul 2000, (Devlet Akl1).

Sancar, Mithat, “Hukuk Devletinin Gelecegi Acisindan Idari Yargi”, 2000
Yilinda Idari Yargi Sempozyumu, Danistay Yayinlari, No: 59, Ankara 2000

Sancar, Mithat, “Siddet Tekeline Karsi Bir Duvar Olarak Hukuk Devleti”
Dogu Bati Diisiince Dergisi/Hukuk ve Adalet Ustiine, Cantekin Matbaacilik, Ankara
2000.

Sarica, Ragip, idari Kaza, istanbul 1949.

Selcuk, Sami, “Yonetimde Yasallik ilkesi ve Bunun Saglanmasi”, Danistay

Dergisi, Y11:9, Say1:32-33, Yariacik Cezaevi Matbaasi, Ankara 1980.

Sunay, Reyhan, Avrupa Sozlesmesinde ve Tiirk Anayasasinda Ifade

Hiirriyetinin Muhtevasi ve Smirlari, LDT Yayinlari, Ankara 2001, (ifade Hiirriyeti).

Sunay, Reyhan, “Demokratik Toplum Diizeninin Gerekleri ve 1982
Anayasas1”, Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, c.8, 2000, sy. 1-2,
(Demokratik Toplum Diizeni).

Sunay, Reyhan, “Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinde ve Tiirk Anayasasinda
Ifade Hiirriyetinin Korunmas1”, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Yayimn

No:1-2, ¢.8, Konya 2000.



151

Senoglu, Fuat, “Temel Hak Ve Ozgiirliikler, Bu Haklarin Ve Ozgiirliiklerin
Sinirlanmasi ve Bunlarla {lgili Kavramlarin Ag¢iklamalar1”,

http://www.turkhukuksitesi.com/makale 493.htm, Erisim Tarihi: 28.12.2007.

Tarhanh, Turgut, Insansiz Yénetim Tiirkiye’de Insan Haklar1, Dost Kitabevi,

Ankara 2003.

Tezcan, Durmus, “Adil (Diriist) Yargilanma Hakkinin Uygulama Alam
Acisindan Idari Uyusmazliklarin Konumu”, Yildizhan Yaylaya Armagan, Galatasaray
Universitesi Yayinlari, Say1:4, Istanbul 2003.

Tezcan, Durmus / Erdem, Mustafa Ruhan / Sancakdar, Oguz, Avrupa Insan

Haklar1 S6zlesmesi ve Uygulamasi, Adalet Bakanlig1 Yayinlari, Ankara 2004.

Tezi¢, Erdogan, Anayasa Hukuku, Beta, 5. Baski, Istanbul 2000.

Ulusoy, Ali, “Fransiz Idari Yargi Reformu”, Danistay Dergisi, y.31, sy.103,
Danistay Yayinlari, Ankara 2001.

Ulusoy, Ali, “Idari Yargi Mensuplarmin Secimi, Giivenceleri ve
Denetlenmeleri, Fransa ile Karsilastirmali Bir Degerlendirme”, Idari Yargmin Yeniden

Yapilandirilmasi ve Idari Yargilama Usulii, Danistay Yayinlari, No:63, Ankara 2003.

Unal, Seref, Temel Hak ve Ozgiirliikler ve Insan Haklar1 Hukuku, Yetkin
Yayinlari, Ankara 1997.

Zabunoglu, Yahya Kazim, Devlet Kudretinin Sinirlanmasi, Doktora Tezi,

Ankara 1963.



152



