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Idare Hukuku kamu hukukuyla es anlamli, ancak anayasa hukukunun gélgesinde, ¢cok ¢aligkan,
silik bir kuzeni gibi kamu hukukundan daha az 6nemli goriilen bir alandir. Genel olarak, anayasa
hukukunun devlet ve toplumun biiyitk meselelerini ¢6zdiigiine, idare hukukunun ise en iyi
ihtimalle yalnizca idari devlete (administrative state) iliskin temel ilkeleri agikliga kavusturduguna
inanilmaktadir. Hukuk 6grencileri, cogu hukuk fakiiltesinde ders programinda ii¢ veya dort saat
olarak dngoériilen anayasa derslerine yogun bir katilim gésterirken, ayn1 6grenciler idare hukuku
dersine adeta yapilmasi gereken bir angaryaymis hissiyle kaydolmaktadir.

Hi¢ kusku yok ki, bu iki alan birbiriyle derinlemesine iliskilidir ve devlet ve vatandas arasindaki
iliskiyi yonetmek gibi — demokratik {ilkelerde daha ¢ok ikinciye 6nem verilerek - iistiin bir
amaci paylasmaktadir. Buna karsilik, bu alanlar farkli hukuk kaynaklarindan beslenmekte ve
farkli yaklagimlar gostermektedir. Bazi iilkelerde anayasa hukuku ve idare hukuku meseleleri
tamamiyla farklt mahkemeler eliyle goriilmektedir. Anayasa hukuku, hakimlerin diizenli olarak
diger {ilke kararlarina atiflariyla birlikte gittikce daha ¢ok karsilagtirmali bir hal alirken, idare
hukuku ulus devlet sinirlarina tikanip kalmis durumdadir.

Bu yazida ii¢ argiiman ileri siiriilecektir. Oncelikle, idare ve anayasa hukuku arasindaki kavramsal
ayrimin oldukga gecisgen oldugu ve bir¢ok 6zelliginin yani sira, idare hukukunun anayasalardan
daha anayasal oldugunun diisiiniilebilecegi tartigilacaktir. Ikinci olarak, yazili anayasalarin idari
devleti daha az sinirladiklar: gosterilecektir. Yazili anayasalarin rolii, daha ziyade biirokrasinin
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biylik olgiide sessiz kaldigy idari devletin ve hesap verilebilirligin daha kapsamli gévdesini
tesis etmektir. Bu durum, idare hukukuna esasinda anayasalarda sekillendigi diistiniilen
onemli bir rol vermekte ve oldukca esnek ve dayanikli olarak nitelendirilen gorece bagimsiz
bir alan birakmaktadir. Ugiincii olarak, bu ¢alisma, yapilan kargilagtirmanin yazili anayasalarin
sinirlarini giin yliziine gikartmaya ve ulus devletlerin yazili olmayan anayasalarimin bir 6gesi olan
karsilastirmali idare hukukuna daha fazla dikkat gekmeye ¢aligarak sonlanacaktir.

LiDARE HUKUKUNUN ANAYASAL KARAKTERI UZERINE

Geleneksel anlayis anayasa ve idare hukukunun, temel haklarin korunmasi, biit¢enin
denetimi ve idarenin smirlandirilmas: gibi benzer gayelere hizmet ettikleri seklindedir.
Bu goriisteki temel ayrim, bu alanlarin kamu hukuku hiyerarsisinde isgal ettikleri yerlere
iliskindir: anayasa hukuku devletin en {ist normlarini1 diizenlemekte iken, idare hukuku
normlar hiyerarsisinde dnem itibariyle daha alt seviyede yer alan ikincil diizenlemeler
yapabilmektedir.

Buna karsin, idare hukukunun bir¢ok agidan anayasa hukukundan daha ‘anayasal’ olarak
anlagilmasi gerektigini diisiinmekteyim. Anayasalara atfedilen biiyiik islevleri diisiinelim.! Cogu
kimse anayasalarin fonksiyonlarini esas olarak anayasalciligin bizatihi kendisi veya idarenin
sinirlandirilmast olarak belirtmektedir. Anayasanimn smirlandirma iglevine iliskin olarak idare
hukukunun anayasa hukukuyla biiyiik oranda kesistigi ve bu anlamda idare hukuku gok daha
fazla giinlik hayata temas ettiginden daha genis bir uygulama alanina sahip oldugu agiktir.
Siradan bir vatandas, anayasada yer alan ceza yargilamasinin giivenceleriyle yakindan ilgilenen
bir “stipheli” olmadig1 gibi, siyasi sdylemlerinin sinirlandirilmasindan kaygi duymakta olan bir
“muhalif” de degildir. Siradan vatandas daha ziyade siiriicii belgesi, ticari isletme ruhsati, sosyal
giivenlik 6demeleri ve vergiler gibi pek ¢ok 6nemsiz isler icin devletle yiiz yiize gelmektedir.
Iste anayasalciligin gerceklerle yiizlestigi yer tam da burasidir: nadiren farkedilen ve fakat ok
sayida vatandas etkilemesi olasi olan idarenin keyfiliginin sinirlandirildig ve 6ngoriilebilirligin
gerceklestigi yerdir. Bundan dolayidir ki, idare hukukunun anayasalci bir egilim i¢inde oldugu ve
tartismaya agik bir bicimde daha ¢ok insan a¢isindan anayasa hukukunun biiyiik meselelerinden

daha 6nemli oldugu agiktir.

Buna karsin anayasalarin tek islevinin anayasalcilik oldugunu séylemek giigtiir. Gergekten de,
olgusal olarak sinirli bir idare anlayisinin benimsenmedigi bir¢ok tilkede de anayasalar mevcuttur.
Ancak bu ‘kagit parcast’ anayasalar dahi higbirsey basaramiyor degillerdir.? Diktatorliiklerde dahi,
anayasalar kurumlara faaliyet alanlariyla ilgili olarak yol haritas: ¢izerler. Otokratik ve oligarsik
sistemler, kamu diizenine iligkin yapisal beklentilerde esgiidiimil saglamaya ihtiyag¢ duyarlar ve
anayasalar bu gibi beklentilerin karsilanmasinda 6nemli rol oynayabilmektedir. Bazi durumlarda,

1 Breslin 2009.
2 Brown 2008.
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anayasal normlar elitler arasindaki catismanin ¢éziimiinde faydali bir yapi1 éngérmektedir.?
Anayasalarin bu islevi siirll degildir, ancak idareyi yetkilendiren ve faaliyetlerini yerine
getirmek {izere idari teskilati kuran bir tanimdan ibarettir. idari teskilatin kurulmas islevinin
idare hukukundaki karsihigini ise kanunlar gerceklestirmektedir. Yasamanin devrine iliskin
olanlar harig, biitiin bu idare hukukuna iligkin anayasal diizenlemeler uyusmazliklara neredeyse
hi¢ konu olmazlar.*

Anayasaya atfedilen ozelliklerden bir digeri ise sembolik veya ifade ediciliktir. Anayasalar bazi
tilkelerde kolektif bilinci yansitir ve bazen de kendisi bolgesel ve etnik ayrimciliklarin {istesinden
gelecek kolektif bir biling dahi yaratabilir. Ornegin, 1996 tarihli Kuzey Afrika Anayasasi katilimin
ve uzlagmanin sembolii haline gelmis, iktidardan gelen itirazlara ve biiyiik toplumsal kargasalara
ragmen popiileritesini stirdiirmistar. Etkili bir sekilde uygulanmasi yillar almis olsa da, 1917
tarihli Meksika Anayasas’nin sembolik degeri de oldukga ytiksektir. Anayasalarin bu sembolik
veya ifade edicilik 6zelligi, anayasa yapiminin 6zelligine dikkat cekmektedir. Iste bu, bizi biraraya/
toplum haline getirir (We the People that come together) ve boylelikle anayasa diger devletlerden
farkl ve yerel olan ulusu insa eder.

Dolayisiyla anayasalar idareyi sinirlandirir, idari tegkilati kurar ve devletler i¢in 6nemli sembolik
islev goriir. Bu islevleri gerceklestiren anayasalarin yontemleri de benzerdir. Anayasalar, yerel
ozellikleri yansitarak partikiilarist bir bigimde olagan siyaseti kolaylastirarak, bicimlendirerek
ve degistirilemez temel kurallar manzumesini saglayarak, degistirilmez bir bicimde varliklarin

surdirirler.

Idare hukuku, biitiin bu islevlerin tamamini olmasa da, birkagini yerine getirebilmekte ve bunu
daha az asli bir bigimde yapmaktadir. Idare hukukunda ¢ok az ¢alisma, devlet-toplum iliskisi
sdyleminin sembolik boyutlarini ele almaktadir. Ornegin kamu tiizel kisilerinin diizenledigi
yonetmelikler hicbir zaman degistirilemez degildir ve idari usul ve karar alma siireglerine iliskin

tadil edilebilmektedir.

flk iddiam, idare hukukunun yerelligi ¢ogu kez daha iyi aksettirdigi ve birgok devletin
stireklililigini idare hukukunun sagladigidir. Anayasalar sadece sembolik diizeyde ve idare
hukununun basaramadig: farkl fonksiyon icra ederler: sadece anayasalarin insanlari biraraya
getiren veya ulusu inga eden ortak anlayis etrafinda yazildigi séylenmektedir. Halbuki bu
sembolizm, anayasalarin kritik 6zellikleri olan dayanikliligin ve yerelligin yanlis anlagilmasina
dayanmaktadir ve bu anlayis aldaticidir. Anayasalarin 6énemli bir sembol olusu, esasinda
insanlarin anayasalarin yapmadiklar: seyleri yaptiklarina inanmasindan kaynaklanir. Halbuki
idare hukuku rejimleri, buna karsin daha yerel ve daha siireklidir ve bu sebeple idarenin etkili
diizenleyici islemlerini anlamaya ¢aligmak daha fazla dikkate degerdir.

3 Borris 2002.

4 Idare hukukuna iliskin anayasal diizenlemelere yonelik daha genis bilgi igin bknz. Ahdieh (yayina hazir) (C.n:
makalede atif bu gekildedir.)
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A. YERELLIK: ANAYASALAR, iDARE HUKUKU REJiMLERINDEN DAHA FAZLA
BENZERLIK GOSTERIRLER

Anayasa yapimi denilince aklimiza, devleti yetkilendirmek iizere biraraya gelen vatandaglarin
olusturdugu ayricalikli bir grup sahnesi gelir. Bu sosyal s6zlesme sahnesi, gecici ve cografi olarak
sinirlidir. We the people, yerel degerlerimizin karakteristik yansimasi olan anayasayu tiretir. Ancak
bu diis, birkag noktada artik dogru degildir. Oncelikle, uluslararasi aktorler de anayasa yapim
stirecinde giderek artan bir sekilde pay sahibi olmakta ve tasar1 olusturma siirecinde esasl bir
konum isgal etmektedir.> Ikinci ve bununla iligkili olarak, anayasalar zaman gegtikge &ziinde
birbirlerine yaklagmaktadir. Arastirmanin ciddi bir kismi gostermektedir ki, ulusal anayasa
hitkiimleri, yerelin evrensel normlar karsisinda ikinci plana diistiigti bir gesit ulus modernizminin
yazilt halini yansitir hale gelmistir. Idari tegkilatin temel sekillerinin de olduk¢a tahmin edilebilir
degisiklikler gosterdigi gorillmektedir.

Bunun sebebi ne olabilir? Anayasalar en iist hukuk normu oldugundan yansitict unsurlara
sahiptir ve bu unsurlar uluslararas: toplumda siklikla ulus devleti temsil etmektedir. Anayasalar,
egemenligin ve modernlesmenin gostergeleridir: yalnizca idareyi yetkilendirmemekte,
uluslararasi diizlemde bu durumun taninirligini giivence altina almaktadir. Bunun sonucu olarak
da, ciddi anlamda anayasalar aras1 benzerlikler s6z konusudur.

Ornegin, insan haklar1 belgelerini diiiinelim. Anayasal haklar manzumesi zamanla, bilhassa
uluslararas: insan haklar1 belgelerinin takip edilmesiyle birlikte birbirlerine benzeme egilimi
gostermistir.” Uluslararasi antlagmalar ve bélgesel insan haklari belgeleri, anayasa yapicilar
i¢cin adeta bir meniidiir ve bundan dolayidir ki zamanla anayasalarin birbirlerine daha fazla
benzedikleri hususu sagirtict degildir. Bu olgusal gergeklik i¢in bir¢ok olasi agiklama getirilebilir.
Bu benzerlik, bazi iilkelerin modernlesme ve modernlesmeyi yansitan kurumlar: benimsemesi
dolayisiyla bir dereceye kadar taklitinden de ileri gelebilir. Ikinci bir sik olarak bu benzerlik,
tilkelerin farkli kurumsal yapilarin (configurations) niteliklerine iliskin olarak birbirlerinden ve
uluslaras: kurumlardan edindikleri miisterek bilgilerden de kaynaklanabilir. A¢iklama ne olursa
olsun, sonug su ki anayasalar daha 6nce boyle nitelendirilmis olsalar dahi, artik miinhasiran yerel
triinler olarak degerlendirilemezler.

Idare hukukunda ise bunun aksi s6z konusudur. Kiiresel gelismeleri inceledigimizde, genel izlenim
idare hukukunun ulusal kurumsal yapilara siiregelen bagliligidir. Dért biiyiik hukuk sistemi olan
Fransa, Almanya, Amerika ve Ingiltere’yi ele aldigimizda, benzerlikler ¢ikartildiginda bityiik
kurumsal ve ideolojik ayriliklarin artakaldigi aciktir. Ornegin, Fransada idare hukuku gelenegi
ayr1 ve otonom bir hukuk dali olan droit administratifle birlikte Conseil d’Etatdaki uzman
idarecilerin nezaretinde varligini siirdiirmektedir.® Almanyada idari yargi merciileri vardir ancak
Fransiz geleneginden farkls olarak, yargiclar tarafindan denetlenen ilkelerin yer aldig: idari usul

Lolini ve Palermo 2009.

Go 2003, Boli 1987, Boli Bennett and Meyer 1978,1980.
Elkins ve Ginsburg 2009.

Brown ve Bell 1998.

® NN N »
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yasasl etrafinda uygulamasini sekillendirmektedir. Sorumluluk ve idari sdzlesmeler rejimi Alman
Idare Hukuku’nun alani diginda birakildigindan, kapsam olarak da gelenekler farklilasmaktadir.”
Diger taraftan, genel diizenleyici islemler de idare hukuku sahasina dahil olabiliyorken; Alman
Idare Hukuku, - Amerikan Idare Hukuku'nda daha fazla uygulamasi olan - idari iglemlerin yapim
stirecine halkin katilimindan ziyade, temel haklara iliskin meselelere daha fazla odaklanmaktadur.

Ingilterede idare hukuku Dicey’in siipheci fikirlerinin etkisi altinda uzun siire giigliikle
ilerleyebilmisti.!? Dicey, ayr1 bir takim kurumlarin varligindansa, common law mahkemelerinin
denetiminini faydali gérmekteydi. Ancak modern devletin genislemesiyle birlikte ortaya ¢ikti
ki, itiraz bagvurularindaki yogun artis geleneksel kiigiik Ingiliz yargisini istila etmistir. Bunun
sonucu olarak idari kararlara kars1 itirazlari incelemek tizere common law mahkemelerinden ayri,
bagimsiz 6zel mahkemeler (tribunals) kurulmustur. 2007 tarihli Ozel Mahkemeler, Mahkemeler
ve Mahkemelerin Yirirligi Hakkinda Kanun (Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007) ile
son yillardaki reformlar bu kurumlar giiglendirmeyi taahhiit etse de, bunlar Saglik Hizmetleri,
Go¢menlik ve Sosyal Yardim Kuruluslar: gibi miinferit biirokrasilere bagli, 6zel ve ihtisaslagmig
yapilar olarak kalmistir.!! Mahkemelerin, bagimsiz bir yargi diizeninin saglanmasi hususunda
kanuni ytikiimliilikleri s6z konusudur ve bunlar idarenin takdir yetkisinin sinirlarini ve idari
usulii gelistirirken ‘dogal hukuk’ nosyonuna bagl kalirlar. Buna karsin Amerikada Idari Usul
Kanunu, enerjisinin ciddi bir kismini idari islemin yapilis usuliine harcamakta ve iste tam da bu
noktada idari devlette islem yapim siirecindeki en bliyik carpismalar1 sevk ve idare etmektedir.

Stiphesizki, farklthukukssistemlerindeidare hukuku normlarindabazibenzerlikler bulunmaktadir.
Cogu sistem, esitlik, orantililik ve seffaflik sorulariyla ilgilenmektedir. Herhangi bir kimse, dort
bityiik hukuk sisteminde idare hukukunu, pek ¢ok sayidaki olgusal durum karsisinda sinirsiz
sayida standardin uygulanabildigi mahkemelerde ortaya ¢ikan — Conseil d’Etatnin bir yargi
organi oldugunu dikkate alarak - genis anlamda ictihat hukuku olarak genelleyebilir. Yine
de, her hukuk sistemi kendine has 6zelliklerini korumaktadir. Ustelik karsilastirmali anayasal
yorumlarda dikkat ¢eken uluslararasi mahkeme kararlarina atiflara idare hukukunda ¢ok az
rastlanmaktadur.!?

Idare hukukunun anayasa hukukundan daha az benzerlik gdstermesinin nedenlerinden biri,
bu alanin kapsamui iizerinde bir uzlagmanin olmayisidir. Anayasalar, neredeyse bugiin biitiin
modern devletler i¢in saygt duyulan bir metin olarak (bununla sinirli olmamakla birlikte) tarif
edilmektedir. Oysa idare hukukunun sinirlari konusunda daha az uzlas1 s6z konusudur: her idare
hukuku yapilar1 agirlikli olarak kendi sistemlerinin i¢ ve dis sinirlamalarina dayanmakta iken,
sorumluluk rejimi, yargisal bagvuru yollar1 veya diger denetim mekanizmalarinin kusursuz bir

9  Fransada idarenin sorumluluk esast Almanyada oldugundan daha genistir. Fransada idarenin kusursuz
sorumluluguna iligkin diizenlemeler 6nemli bir yer kaplarken, Almanyada idarenin ihmalinden kaynaklanan
sorumluluga iliskin ilkeler agirhik tagir (Singh 2001:257).

10  Lindseth 2005, Williams 1994.

11 Carnworth 2009.

12 Tarkiyede ise tam tersine ulusal-tistii yargi mercilerine yapilan atiflar, Danistay dergilerinde miistakil bir boliim
olarak yer almakta ve Avrupa’ya kiyasla daha fazla atifta bulunulmaktadir. (C.n.)

485



Tom GINSBURG * Nuray SUMER * Gékhan SUMER

karigiminda oldugu gibi kesin cizgiler — 6rnegin hukuk sistemlerine gore idari sozlesmelerin
sozlesme hukuku i¢indeki yeri - farklilasmaktadir. Bu noktada idari usul, s6z konusu sinirlarin
katihigini gidermekte ve kamu ve 6zel hukukun farkli anlayislarini gostermektedir. Ornegin, Kita
Avrupast ve Japon hukuk sistemi, kamu ve 6zel hukuk arasinda giiglii bir anlayis ve yaklagim fark:
cizmektedir. Amerikada ise, idari faaliyetleri gerceklestirmek {izere 6zel hukuka sistematik bir
sekilde basvurulmasi sonucunda ve dolayisiyla bir dal olarak idare hukukunun gergek sinirlari
bir dereceye kadar daha genis oldugundan, kamu-6zel ayrimi daha az keskindir. Diger taraftan
ozel hukuka bagvurulmasinda dogal hukuk ilkeleri ve pozitif diizenlemelerin géreceli birlikteligi
de hukuk sistemlerinde ¢esitlilik gostermektedir.

Kurumsal yapilar da degisiklik gostermektedir: Anglo-Amerikan sisteminde devletin esitler
arasinda esitlerin yargilandig1 adli yargida davalarin tarafi olmasi hukuk devleti gereklerine
dayanmakta iken, Fransada ve Almanyada ayr1 idare mahkemeleri s6z konusudur. Ayrica, idare
hukuku sistemlerinde yargisal gelismeler neredeyse her yerde belirgin bir rol oynasa da, hukuk
sistemleri idare hukukunun 6ncelikli olarak yargi kararlariyla mi1 yoksa yasama tasarruflariyla m1
gelistigi ve ne dl¢iide farklilastigini da ortaya koymaktadir.

Kisacasi, anayasa hukukunda hakimlerin diger mahkeme kararlarini diizenli olarak atifta
bulundugu ve anayasa yapicilarin yabanci tilke modellerini baz almasi dolayisiyla benzerlik
fazla iken, idare hukukunda durum boyle degildir. Belirli devletlerde ¢6ziim unsurlarimin
cazibesini kaybetmesine neden olan kurumsal atalet, yerlesik siyasal ¢ikarlar, teamiiller ve
kiiltiirel tercihler idare hukukunda yeknesakligin saglamasina engel olmaktadir. Doktrin, kamu
hukukunun sirketler veya 6zel hukuktan daha az benzerlige sahip olmasi gerektigini, ¢tinkii bu
alanin cikarlardan ziyade degerleri yansittigini ve dolayisiyla kisa donemli ekonomik unsurlar
tarafindan gekillenmesinin daha az olast oldugunu ifade etmektedir. Profesor Schwarze!3, idare
hukukunu ‘milli karakter’ olarak ifade etmekte ve dolayisiyla goreceli olarak degisiklige agik
olmadig: seklinde geleneksel argiimanlarini listelemektedir.

Idare hukuku, idari kurumlarin isleyisiyle ilgilenmektedir ve bu kurumlar olusturulmasi zor
kurumlardir. Bir kere kurulduktan sonra, ortadan kaldirilmast ise daha zordur. Idari kurumlardaki
uygulama aksakliklarini gidermek icin tek yol, onlar tizerinde daha biiyiik kontrolii saglayacak
yollar1 arastirmaktir ve idare hukuku da ancak bu sekilde hedeflenen sorunlarin ¢éztimiini tegkil
eder. Biitiin sanayilesmis tilkelerin, gecen yiizyilda yaygin olarak idare hukuku miiesseseleri
gelistirmeleri bu sebeple sasirtict degildir. Ancak ikincil diizenleyici islemler gibi idari usuller de,
s6z konusu kurumlar etrafinda sekillenmektedir. Oldukca fazla elestirilen Amerikan Idari Usul
Kanunu (APA), buna iliskin getirilen pek ¢ok oOneriye karsin hicbir degisiklige ugramamaistir.
Ayni sekilde, idare mahkemelerinin biiyiik bir anayasal devrim gerceklesmedikee de lagvedilmesi
miimkiin gozitkmemektedir. Bugiin bir yandan yeni idare mahkemeleri ve ihtisas kurullarimin
(benches) kurulmasina sahitlik ediyorken (6rnegin son zamanlarda Japonyadakine benzer
onerilerle Korede oldugu gibi), diger yandan idare mahkemesinin adli yargiyla birlestirildigini
gormek neredeyse imkansizdir. Gergekten de Fransa drneginde, Anayasa Mahkemesi bireyin

13 Schwarze 2004, ayrica bknz. Lindseth 2005.
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idari hakime bagvurmasinin anayasal bir hak olduguna hitkmetmistir. Kisaca 6zetlemek gerekirse,
bu atalet s6z konusu degisikligi yasaklamakta ve kurumlarin lagvedilmesini zorlastirmaktadir.
Bundan dolay: da idare hukuku sistemlerinde esash farkliliklar gormekteyiz. Bu devam eden
farklilagsmanin neticesinde ise suanda belli konularda agik ve belirsiz uluslararas1 diyaloglara
g6miilmiis anayasa hukukundan farkli olarak, idare hukuku sistemleri yerelligi yansitmaktadir.!4

B. DAYANIKLILIK: IDARE HUKUKU MUESSESELERI DAiMI iIKEN, ANAYASALAR
DEGILDIR

Anayasa hiikiimlerinin degistirilmesi zordur. Doktrin ve ilgililer anayasalarin gorece dayanikli
kurallardan miitesekkil oldugunu varsayarlar. Siiphesiz ki, anayasalar da degisiklige konu
olmaktadir ancak bu goreceli olarak daha az siklikla ve yeterince 6nemli goriilen konularda s6z
konusu olmaktadir. Anayasalar, tist norm oldugundan sik degisikliklere kars:t korunmaktadir.
Gergekten de anayasalcilik 6ziinde belirli bir dayanikliligi da gerektirmektedir.

Ancak yazili anayasalar ¢ogu iilkede uzun siire varligini, degismeden siirdiirememektedir.!®
Sanayilesmis demokratik iilkelerde dahi bu béyledir. Fransa (1791den itibaren onbir Anayasa
degisikligi gecirmistir) 220 yillik ¢ok eski anayasasi olan Amerikadan daha tipik bir &rnektir.
Anayasalarin uzun siire degismeden kalabildigi bolgelerden biri olan Bati Avrupada dahi
ortalama bir anayasa yalnizca 30 yillik bir ge¢mise sahiptir ve diinyanin diger bolgelerinde bu
stire oldukga diistiktiir. Anayasa degisiklikleri, bazen siyasal sistemlerin ve idarenin seffaligini
saglamaya yonelik mekanizmalarin tasarlandig: sert rejim degisiklikleriyle giindeme gelmektedir.

Idare hukuku miiesseselerinde bunun tersi bir durum s6z konusudur. Oldukga eski bir gegmise
sahip Conseil d’Etat, monarsi ve cumhuriyet, bagkanlik ve parlamenter rejim, diktatorlitk ve
demokrasi arasinda gitgellere ragmen hayatta kalmistir. Biirokratik diizenin korunmasinda ve
idarenin kanuniliginin saglanmasinda goreceli olarak 6zerk bir sistem kurmugtur. (Ger¢ekten de
Fransiz geleneginde 6zerk konumunun siirekliligi dolayisiyla, anayasanin Conseil d’Etat’ya gore
kesinlikle daha az tartigma konusu oldugu iddia edilebilir.) Fransa bu konuda yalniz degildir.
Isvigre Ombudsman Kurumu 1809'da kurulmustur ve biiyiik siyasal yap1 degisikliklerine ragmen
ayakta kalabilmistir ve Alman geleneginde ayr1 idare mahkemeleri siirekliligini korumaktadur.!®
Sovyet Procuracy’si, sayisiz anayasa degisikligi gecirmis ve gercekten de Sovyet Rusya donemi
sonrasianayasalarda da mutlak rejim degisikligine karsin kamu denetgiligi gorevini siirdiirmiistiir.
Dogu Avrupa 6rneginde anayasalar kisa dmiirlii olmasina karsin idare hukuku sistemleri gérece
daha dayaniklidir. Tayland, 1932 yilindan sonra onsekiz anayasa degisikligi geciren en u¢ 6rnek
olabilir, ancak Council of State etrafinda orgiitlenen biirokratik 6zerkligi, devam eden bir 6zelligi

14 Jakson 2009.

15  Elkins et al. 2009.

16 Japonya,1946 Anayasasi ile idare hukuku sistemini degistirmistir. Miistakil idare mahkemelerinin bulundugu Alman
geleneginden, yarg: birliginin benimsendigi Amerikan modeline ge¢mistir. Bazilari, Japon hakimlerin isteksizligini
bu degisimle iliskili olarak kurumsal kalintilarin idarenin faaliyetlerini sorgulamasina baglamaktadir - adli yarg:
hakimlerinin idari ihtilaflar1 degerlendirmekte 6zgtivenleri eksiktir. Haley 1991.
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olmustur.!” Benzer sekilde Latin Amerikada Amparo kurumu, anayasa degisikliklerine karsin
yaygin bir sekilde kullanilmakta ve varligin1 siirdiirmektedir.!®

Kurumsal yapilar yasal normlardan farklidir. Idare hukuku normlar: teknolojideki geligmelerle,
seffaf toplum olusturma ve insan haklar1 konusundaki diisiincelerle birlikte degismekte ve biitiin
bunlar anayasa metinlerinde yapilan degisiklikleri aksettirmektedir. Buna karsin, bu tartigma bircok
ornekte idare hukuku yapilarinin anayasal rejimlerde oldugundan gorece daha fazla dayanikli
oldugunu gostermektedir. Gergekten de idare hukukundaki dayaniklilik anayasal diizeydeki
istikrarsizligin olumsuz etkilerini bertaraf etmektedir: siyasal kurumlar tizerinde ¢evrilen dolaplar
her ne olursa olsun, vatandas idareyle olan iligskilerinde gorece ongoriilebilirlige sahiptir.

C. SEMBOLIZM: iDARE HUKUKU SiSTEMLERIiNIN iKINCILLiGI

Buraya kadarki tartigmayi ozetlemek gerekirse, idare hukuku kurumlari dayaniklidir ve
kiiresellesme ¢aginda dahi yerel 6zelliklerini koruyabilmektedir. Anayasa hukuku, buna karsilik
giderek uluslararasilasmaktadir ve cogu kez gegisgendir. Bu durumda, idare hukuku rejimlerinin
anayasalarin kendisinden daha iyi bir sekilde anayasal degerleri i¢sellestirdigi gézlemlenebilir.

Buna karsilik, iilke anayasalarinin ayirtedici oOzelligi, sembolik ifadelerle ulusu biraraya
getirmektir. Biitlin anayasalarin bu amaci etkili bir sekilde gergeklestirdigi séyleyenemez
ancak bir¢ogu i¢in gecerlidir. Buna karsilik, idare hukuku anayasa hukukunun aksine sembolik
nedensellige nadiren bagvurmaktadir. Cevre kirliligine yol agan maddelerin milyonda kaginin
bir bacadan yayildigina karar verilmesi oncesi diizenleyici kurullarin kamuya agik bir durusma
gerceklestirmesi hakki veya bireyin sosyal giivenlik hakkinin kaybina iligkin mahrumiyet 6ncesi
dinlenilme hakkina iliskin ilkeler i¢in insanlarin ¢ok azi 6lmeye isteklidir. Anayasa hukukunu
tamamuyla farkli kilan sey iste burasidir ve hangi anayasanin idare hukuku rejimlerinden daha
fazla anayasal olabilecegi de burada ortaya ¢ikmaktadir. Anayasalar idari devlete iligkin ilkeleri
agiklar ve bunu ¢ogunlukla uluslararasi sahada yaparlar. We the People, bizim diinyadaki diger
insanlardan farkli oldugumuzu ve dolayisiyla anayasal kurumlarin milli bir karakteri oldugunu
ifade etmek i¢in kullanilmaktadir. Anayasal ifadeler bir dereceye kadar {ilke sinirlari disina
tastigindan, anlagilabilmesi i¢in de miisterek bir dil kullanilmaktadir. Anayasal ifadelerdeki
benzerlik, yazili anayasalarin farkl 6zelliklerinin aktarimini kismen kolaylagtirmaktadur.

Idare hukuku sistemlerinin sembolik degerden yoksun olduguna iliskin ¢ok sey sdylenebilir. Bazi
yazarlar, idarenin idari usul vasitasiyla aktarici oldugundan bahsederler. Ancak idare hukuku
sistemlerine atfedilen sembolik 6nemin derecesinin anayasa hukukundakine benzedigini iddia
etmek zordur. Yazili anayasalar biiylik miicadelelere ve yiiksek menfaatlere dayali meseleleri
diizenlediklerinden tilke tarihlerindeki biiyiik baglanti noktalarina isaret etmektedir.

17 1997 Anayasasi, Tayland idare hukuku igin 6nemli sonuglari olan ilgili idari yarg: diizenini kurarak, bu gelismelere
cevap vermistir. Bu durum, s6z konusu kuralin bir istisnasini tegkil etmektedir. Leyland 2008.
18  Brewer-Carias 2008.
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ILYAZILI ANAYASALAR VE iDARiI DEVLET

Bu kisimda, idare hukukunun anayasada ele alinig bi¢cimi incelenecektir. Anayasalarin temel
fonksiyonlarindan biri idarenin kurulusunu diizenlemek iken, genel olarak yazili anayasalar idari
devlet konusunda gorece ¢ok az sey sdylemeye meyillidir. Anayasada yasama ve yiiriitme erkinin
faaliyet alan1 ve olusumuna iligkin detayli diizenlemeler yer alirken, alt siyasal kurumlar (sub-
political institutions) devamli olarak veya biitiin yonleriyle diizenlenmemektedir. Yazili anayasalar
idarenin diizenlenmesine iligskin ayrintili kurallardan ziyade, idarecilerin islemlerinin demokratik
mesruiyetinin ve hesap verilebilirliginin saglanmasina yonelik ilkelere yogunlagsma egilimindedir.
Bir diger deyisle, anayasalar idarenin islemleriyle degil, idarenin yapisiyla ilgilenmektedir.

Miinferit ylizlerce ¢agdas ve anayasal metinler arastirildiginda, bunlardan yalnizca bir avug
dolusu kadar biiroksiden bahsetmekte ve siklikla biirokrasiyi karakteristik bir tamlama (epithet)
olarak kullanmaktadir.!® Idarenin kanuni sinirlar1 bakimindan ise, due processe iliskin genel
miilahazalar bilhassa regiilasyon kurumlarina uygulanabilmektedir.?® Ancak ‘hukuka uygun,
makul ve usulen adil’ hukuki muamele talep hakk: ve idarenin red iglemlerinin gerekgelerini
talep hakkinin anayasallastig1 Giiney Afrika Anayasasinin 33.maddesi gibi hitkiimler tamamiyla
istisnadir.?! Daha genis sekilde yer alan due processe iligkin genel giivenceler (anayasalarin
yaklasik %10’unda yer almakta), cogu kez cezai muhakeme usulil sinirlamalariyla kars: karsiya
kalmakta ve idarenin yargisal denetimini dogrudan kolaylastiramayabilmektedir.

Yazili anayasalarin yonetim teknigindeki (technology in governance) gelismeleri takip etmekte
oldugu agiktir. Bu sebeple, bagimsiz idari otoritelerin ortaya ¢ikisi anayasal metinlere yansimigtir:
1789 Amerikan Anayasasi tabii ki higbir bagimsiz idari otoriteden bahsetmezken (‘departmanlar’
dahi ¢ok az zikretmektedir), 1990larda yazilmis ortalama bir anayasa, bu kurumlardan en az
{i¢ tanesini icermektedir. Ombudsman, Insan Haklari Kurumu gibi belli idari miiesseseler ise
daha da yayginlagmistir: 6rnegin yurirliikte bulunan anayasalarin yaklasik ytizde yirmisinde
Ombudsman Kurumu yer almaktadir. Yiizde ondan daha az anayasada ise, Yolsuzlukla Miicadele
Komisyonuna yer verilmektedir. Tarihsel olarak, idari devletin denetlenmesine iliskin en belirgin
diizenleyici kurullar, Sayistay (court of audit) veya bu iglerle ilgilenen kurullar olmustur. Bu
kurullar gorece daha fazla goriilmektedir: gerceklestirdigimiz projede (toplam yediyiiz anayasa)
biitiin anayasal metinlerin yaklagik ytizde yirmisi, biit¢e hesaplarinin denetimini ger¢eklestirmek
amaciyla kurulmus bir kurum icermektedir.??

Anayasalarda idari devleti kurmanin diger bir yolu ise, Kamu Hizmeti Komisyonu veya
kariyer ve liyakat ilkelerine uygun istihdamin ger¢eklesmesini temin edecek diger kurumlarin

19 Ornegin, 1992 Vietnam Anayasast mad.112 (Idari devlette ‘biirokrasiyle miicadele igin’ yiiriitmenin yetkisi
diizenlenmistir). Bu 6rnek, Karsilastirmali Anayasalar Projesindendir, www.comparativeconstitutionsproject.org.

20  Ornegin, 1966 Dominik Cumhuriyeti Anayasasi, Mad.8.2 (Sugta ve cezada kanunilik ilkesi); 1937 Irlanda Anayasasi,
Mad.38 (Hig kimse, kanunun agik¢a su¢ saymadigi bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz.)

21  Ayrica bknz. 1999 Kenya Taslak Anayasa metni, mad.70.

22 Detaylar igin bknz. www.constitutionalmaking.org ve www.comparativeconstitutionsproject.org veya yazarla
iletisime geginiz.
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olusturulmasidir. Bir¢ok toplumda devlet memurlugu oldukea fazla arzu edilen bir statii
olmustur ve bu statiiyii iltimas i¢in kullanilabilme ihtimali daha yiiksektir. Liyakat esasina
gore kamu gorevlilerinin istihdamina yo6nelik getirilecek giivenceler anayasanin bir islevidir.
Ornegin, erken dénem 1824 yili Brezilya Anayasast dahi, ‘herkesin kamu hizmetine girme
hakkina sahip oldugunu; gorevin gerektirdigi niteliklerin aranilacagi”na iliskin hitkmii ihtiva
etme geregi duymugtur.?? Cin Cumhuriyeti kamu sinavlarini gergeklestirmek tizere Examination
Yuan adli bir erk kuracak kadar isi ileriye gotiirmiistir. Bu kurum bugiin hala Tayvanda da
faaliyet gostermektedir ve hukuken yasama ve yiriitme erkleriyle esit bir statiidedir. Kurumun
baskani, bagbakana denk bir statiiddedir. Cin Cumhuriyeti, ayni zamanda yolsuzlukla miicadele
ve biit¢e denetimlerini gergeklestirmek tizere bir Control Yuan kurmustur. Bu yenilikler her
ne kadar bagka yerde uygulama alani bulmasa da, bu kurumlara bugiin olduk¢a gereksinim

duyulmaktadir.

Son olarak, anayasalar idari yargiy1 kurmak dolayisiyla da idare hukukuyla irtibat halindedir. Bu
durum her zaman anayasalarda yer almasa da (bizim 6rneklemimizde yalnizca yaklagik ylizde
ikisinde mevcuttur), Meksika Anayasasrndan Mongolya Anayasasrna kadar gesitli iilkelerde
goriilebilir. Fransiz Anayasasi dahi, esasen siyasal anayasanin bir iirlini olmayan Conseil
d’Etatdan yalnizca arizi olarak bahsetmektedir.

Ancak idari yarginin anayasada diizenlenmesinin temelde ¢ok 6nemli sonuglar1 bulunmaktadur.
Soyle ki bazi demokrasiye gegis siireglerinde gercek anlamiyla hukuk devletini gergeklestiren
daha yiiksek profilli anayasa mahkemeleri degil, idare mahkemeleridir. Hindistan?* ve Tayland?>
bu duruma iki érnektir. Her iki durumda da, demokrasiye gecis siirecinin bir parcasi olarak
olusturulmus bir anayasa mahkemesine, yeni veya son zamanlarda olusturulan idare mahkemeleri
eslik etmigstir. Yine her iki durumda da, anayasa mahkemeleri yiiksek profilli siyasi meselelerde
hakemlik yapmak durumunda kalmis ve bu durumda kalan mahkemeye siyasi geri dontsler
menfi olmustur. Buna karsin, idare hukuku sistemleri devletin daha alt seviyelerinde faaliyet
gostermis ve bircok yerde ilk defa, idarenin gergek anlamda hukuka uygunlugunu saglamaya
hizmet etmislerdir. Bu durum, daha diisiik profilli idare mahkemelerinin, nasil yiiksek profilli
anayasa mahkemelerine kiyasla anayasal degerlerin gelismesine daha fazla fayda sagladiginin bir
gostergesidir.

Netice itibariyle yazili anayasalar idarenin nasil denetlenecegine iliskin detaylar icermezler. Idari
faaliyetler, idari sisteme yonelik yapisal hitkiimlerle ve sorumluluk mekanizmasi, ombudsman ve
idare mahkemeleri gibi uzmanlagmis denetim mekanizmalar1 ve liyakat esasina gore istihdam
edilen kamu gorevlileri araciligiyla gerceklestirilmektedir. idare hukukunun islev ve ilkelerinden
bir¢ogunun anayasal karakterine karsin, bir¢ok tilkede idare hukukunun islevini anlayabilmek
i¢in yazili anayasalar pek yardimci olamamaktadir.

23 11179/14 mad.
24 Bedner 2001.
25 Leyland 2008.
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III.YAZILI OLMAYAN ANAYASALARIN BiR UNSURU OLARAK iDARE
HUKUKU SiSTEMLERI

Son vyillarda, akademisyenlerin soziimona yazili olmayan anayasalara ilgisi yeniden
canlanmigtir.?® Kugkusuz biitiin anayasal sistemlerde, uzun siiredir anayasal metinlerin dilinin
siyasal aktorler ve yarg tarafindan degistirildigi ve yorumlandig: kabul edilmektedir. Amerika
Birlesik Devletlerinde, yiiksek mahkeme yargiclari, anayasa yargilama usulinde agik bir
diizenleme olmamasina ragmen, 18. ylizyil miiphem metninin detaylarini modern hayata uygun
hale getirmek iizere yorumlamaktadir. Daha da kapsamli bir bicimde, anayasal degisikliklerin
anayasa-dis1 ¢6ziim yollar1 kismen yazili olmayan anayasal anlasmalar1 gerektirmis veya bunlara
dayanmistir.?”

Anayasalarin islevleri, anayasanin kendisinden daha fazla yazili metinler araciligiyla hayata
gecirilmektedir. Bazi kanunlar, resmi olmasa da uygulamada yerlesik hale gelmis ‘cerceve-
kanunlar’ (super-statutes) olarak degerlendirilmistir.?8 Cergeve-kanunlarla ilgili olarak doktrin,
bilhassa diizenleme araglarina dikkat ¢ekmektedir, Sherman Antitrust Kanunu ve 1964 tarihli
Insan Haklar Kanunu gibi, usul kanunlar1 da de facto degistirilemeyen ve esasa iliskin kapsami
dolayisiyla kriterleri kargilamasi amaciyla bu siniflandirmaya siiphesiz dahildir. Idari Usul
Kanunlari, 6nemli diizenlemeleri igeren ve bu diizenlemeleri uygulanir kilmak {izere olusturulan
meta-regulasyonlardir. S6z gelimi, Amerikan Idari Usul Yasasini (APA), anayasa statiisiinde yer
almayan ancak anayasal etkisi bulunan bir norm saymamak miimkiin miidiir? Biitin bunlar
degerlendirildiginde karsimiza ¢ikan sonug belki de sudur: anayasalciliga viicut veren yasal
enstrumanlar aragtirilirken bakis agimizi daha genis tutmaya ihtiyag vardir.

Yazili olmayan anayasalara yoneltilen temel elestirinin, dayanak sorunu olmasi sasirtict
degildir.?® Bir hitkmiin anayasal olup olmadigini tespit ederken agik bir hiikiim bulunmamasi,
yazili olmayan anayasanin sinirlarini belirsiz hale getirir. Ancak bu boliimiin baginda yer alan
tartigmanin anayasal sinirlara iligkin kriterin artikiilasyonuna yardimeci olmasi imkan dahilinde
gorilebilir. Anayasalar, gordigiimiiz iizere devlet ve birey arasindaki iliskiyi diizenlemeye
odaklanmistir ve gorece dayanikli olduklar: farz edilir. Anayasa disinda yazili olmayan anayasal
hiikiimlerin neler olabilecegi tizerine diisiiniildiigiinde, daha dayanikli olan ve devlet ve toplum
iliskisini dizenleme iddiasinda olan hiikiimlerin bu tanim icerisinde yer almasi gerektigi agiktir.

O halde idare hukuku sistemlerini, temelinde anayasal karakter tasiyormus gibi ele almanin
normatif sonuglar1 nelerdir? Birincisi, her zaman en 6nemli mesele olmasa bile béylesi bir
anayasal gercekgilik, anayasal degerlerle cokca karsi karsiya gelinen alanlara odaklanmamiza

26  Grey 1978, Ackerman 2007, Young 2008, Tribe 2008.

27  Ackerman 1993, Munro 1928, Tiedeman 1890

28  Eskridge ve Ferejohn 2005.

29  Yazar burada, modern pozitivist hukuk¢u olan Hart'n ‘the rule of recognition’ tartijmasina atif yapmaktadir. Bu
tartigma, yasama tarafindan usuliine uygun olarak ¢ikartilmig bir metne dayanmayan bir diizenlemenin, hukuk
kurali olarak nasil kabul edilebilecegine yonelik elestirileri/goriisleri igermektedir. Detayli bilgi i¢in bknz. H.L.A.
Hart, Concept of Law, Clarendon Law Series 1961 (C.n.)
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yardimeci olur. Siiriicii ehliyetleri veya yap: ruhsatiyesi gibi rutin meseleler, her zaman ¢ok biiyiik
sembolik agirliga sahip olmasalar bile, anayasa metnindeki yiice ilkelere kiyasen daha fazla insanin
hayatinda farklilik olusturmaktadir. Ikinci olarak, devlet ve vatandaglarin mikro seviyedeki
etkilesimlere odaklanmasi, simdiye dek hukukun stiinliigiiniin merkezi aktorler tarafindan
idame ettirildigi inanciyla anayasa mahkemelerinde toplanmas istenen dikkati de dagitmaktadur.
Anayasa mahkemeleri, tabiatlar1 geregi miinhasir ve yiiksek yargi yeri olmalar1 hasebiyle devleti
sinirlandirma gorevleri, sikga yiiksek profilli siyasete bulastirilarak baltalanmaktadir. Idare
mahkemeleri ise bu tlir durumlarda bir¢ok agidan daha 6nemli hale gelmektedir. Netice itibariyle
boylesi bir yaklagim, karsilastirmali idare hukuku disiplininin 6neminin altini ¢izmeye yardimect
olmaktadir. Her ne kadar bu alan yeni dogmus olsa da soz konusu alanda yayinlanmis birgok
makale bu disiplinin zengin imkanlarina dikkat ¢ekmektedir.
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