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Ceviren: Istar B. Tarhanli (**

BiRINCi BOLUM
Simdiki Durum

|. lIdare Hukukuna Geleneksel Yaklasim

A. Kokenleri ve Tanimlanmast

Ranada’da Idare hukuku, daha cok devletin islem ve eylemlerini
denetleyen yargiclar tarafindan tanimlanmustir. Diger bir deyisle, Ka-
nada’da idare hukuku, esas olarak idari islemlerin hukuka uygunlugu-
nu denetleyen mahkemelerin kararlarindan olusur.

Idare hukuku konusundaki bu baskin yaklasimin disunsel kayna-
Finin, Dicey’nin, ilk basimi 1885’te yapilmis, Anayasa Hukuku’'nun In.
celenmesine Giris (10. basi, Londra: Mac Millan, 1959) adlh eseri oldugu
yaygin kaniyl olusturur. Giiniimiizde, Dicey’nin 19. yy liberal gorusleri-
nin siddetli devletcilik karsit1 6geleri biiylik olciide terkedilmis olmakla
birlikte: hukukun onun kaleme aldif1 sekildeki temel ilkeleri, demokra.-
tik sivasal diizenimizin saglam bir temeli olarak, hala tim sayginhgiy-
la varliFim siirdiirmektedir. Ayrica, Dicey'nin belirtigi, hem fdare’vi

*) Cevirisini sundugumuz 1987 tarihli bu rapor, Kanada Hukuk Reformu Ko-
misyonu icin, J. Frecker, P. Robardet, J. Clifford, D. Mockle, K. Webb ta-
rafindan hazirlanmistir. Amac, raporun sunusunda belirtildigi tizere, Kana.-
da Idare Hukuku'nu cagcillastirmak; federal kamu idaresinin daha adil, ve-
rimli ve etkili bir duruma getirilmesini saglamaktir. Bu nedenle, hiikimetin
diizenleyici islem yapmasi, federal mahkemelerin idari islem ve eylemler
{izerindeki denetimi, hiikiimetin kararlarinda hukvkun rolii, bireylerin dog-
rudan etkilendigi hususlarda izlenecek siyasalar gibi cesitli alanlardaki g0-
riisler ortaya konulmustur. (¢.n.)

**) fstar B. Tarhanl, I.U. Hukuk Fakiltesi Idare Hukuku Anabilim Dal Aras-

tirma Gorevlisidir.
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diizenleyecek ayr1 bir hukukun, hem de Idare ile kamu arasindaki ilis-
kilerin common law gelenegi acisindan «bilinmezligi» ve «0z olarak bag-
dasmazligl», hala yaygin olarak dogrulugu kabul edilen olgulardir. Di-
cey'nin goriisiine gore Idare, tiim diger kisiler gibi her biri devletin ola-
gan hukukuna tabi olan Idare ajanlarinin toplamindan baska birsey
degildir. Dahasi, Idare ajanlarmin iilkenin bu olagan hukukuna uygun-

luklarinin denetimi de yine, tim hukuku yorumlmak ve uygulamakla
yiikiimli mahkemelere verilmistir.

fdare hukuku hakkindaki baskin goriis olarak tanimladigimiz baki-
sin altinda yatan, biiyiik olasilhikla uzman mahkemeler tarafindan yo-
rumlanacak ve uygulanacak ayri bir hukuk dal1 olabilecegi dilistincesi-
nin, iste bu sekilde reddedilmesidir. Kisaca, bu goriis «Idare hukuku»
nun varligini kabul etmez ve konusunu, yalin olarak, devlet ve bireyler
arasinda cikan sorunlara olagan hukukun uygulanmasi olarak tanimlar.

Baskin goris, Idare’yi bagimsiz bir hukuksal varlik olarak kabul
etmez; ancak ote yandan hukuk geleneklerimiz, Idare’ye belirgin ayri-
caliklar ve dokunmazliklar tanir. Bu olgu, Dicey’nin kaleme aldig: hu-
kuk kurallarinin aksine, esasinda Idare’nin cogu faaliyetinin, iilkenin
olagan kanunlarina tabi olmadig1 sonucunu ortaya koyar. Dahasi, Ki-
sisel zararlara neden olan idari hatalarin giderilmesine iliskin cabalar
cogunlukla, demokratik stireclerle, hukuka uygun olarak belirlenmis
sivasal amaclarin gerceklesirilmesini engellemektedir.

B. Yargisal Denetimin Vurgulanmasi

Kanada’da varolan, Idare hukuku konusundaki geleneksel yaklasi-
ma elestirilerimiz, idare’nin hukukunun genel diizeni icinde idari islem
ve eylemlerin yargisal denetimine yerolmadigi scklinde anlasiimamali-
dir. Bu, daha cok, yargisal denetim ve sonuclarimin 6nemini abartan
hukuk 6gretisi ve uygusmasi karsisindaki hayal kKirikhigimizin bir gos-
tergesidir. Paska sorunlarin yapici inczlemelerine girisilmesi ve bunla-
rin Tdare hukukumuzun cageillastirilmas: calismalarina temel alinmas:
cerekmektedir. Idare Hukuku'nun alanina iliskin olarak daha kapsaml
ve caga uygun bir bakis acis1 gelistirmenin zamani gelmistir.

Once hukukun, idarenin islem ve eylemlerinin varlhik kosullarin
nasil olusturmasi ve denetlemesi gerektigi kavranmadan, yargisal de-
netimi uygun bir yere oturtmak olanaksizdir. Kraliyet ustun yetkeleri-
nin dava konusu edildigi Operation Dismantle-R. («1985» 1 S.C.R. 441),
artik, idari islem ve eylemlerde, hukukun on plana gectigini gostermek-
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tedir. Yiiriitmenin artan kurumsal karmagiklifi karsisinda, Idare’nin
siyasal sorumluluguna parlamento aracilifiyla gidilebilmesi yolundaki
geleneksel kuramlar zorlandigina gore, hukuki sorumlulugun kapsami-
n1 genisletmenin geregi nedir?

Burada iki noktay1 gozoniine alahm. Bir yandan, yargisal denetim
hem olasi, hem varolan giicliyle degerlendirilebilir. Bu yaklagim, dene-
timin sonuclarini, yani yargisal kararlara bagl olarak Idarenin islem
ve eylemlerini olusturmasinin ya da yeniden bicimlendirmesinin daya-
naklarini ve smirlarim ortaya koyar. Ote yandan, Idare’nin islem ve
eylemlerini hukuka tabi kilmak, yargisal denetimin otesinde bir anlam
tasir. Bu genis yaklasim, yalnizca idare’yi diizenleyecek bir hukukun
gerekliligini vurgulamakla kalmaz; hukuki sorumlulugun genisletilme-
si gereksinimini de belirtir. Ayrica, hukuk denetimini salt yargisal de-
netimle siirl olarak degil, anayasaya uygun yasalar, diizenleyici iglem-
ler ve icdiizen islemleriyle olusturulmus bir rejim olarak tanimlamak
gerekir. Boylelikle varsayimsal yargi kararlarindan bagimsiz olarak ka-
rar almada reformlar yapilabilir ve hukuk, iyi bir yonetimin islevsel
gereklerine uygun bir yurutmeyi orgiitleyebilir. Bu durumda da yargi,
idari siirecin nihai denetciligi gorevini korur.

Yargiclarin katkilarimi kabul etmekle birlikte, Idare Hukuku'nu
olusturma sorumlulugunu timiyle mahkemelerin tistlenmesini bekle-
yemeyiz. Mahkemelerin reformu gerceklestirme olanag kisithidir; go-
riislerini, ancak onlerine gelen somut uyusmazliklara bagh kalarak or-
taya koyabilirler. Baktiklar davalar genellikle, sistemin yapisal bozuk-
luklarini belirtici nitelikte olmaktan cok, ayrik sorunlari icerir.

II. Geleneksel Yaklasimin Neden Oldugu Sorunlar

Baskin goriis Idare hukukunu bir olumsuz denetim sistemi olarak
goriir. Bu bakis acisiyla bireyler ve idare arasindaki iligkiler, esasta kar-
sit cikarlar olarak algilanir. Boylece yargl, bir di§, olay sonrasl, olumsuz
denetim mekanizmasidir. Genel ve olagan durum yerine, belirli ve pa-
tolojik olanin vurgulandigl bu bakis, idari siirecin algilanmasini sapti-
rir. Tam anlatimiyla, boylesine bir bakis idare’nin ya da devletin hu-
kukiligini aciklayamaz. Bu yaklasim, Dicey’'nin 19. yy Ingiltere’sindeki
birakiniz yapsinlar’cl dinyasina uygun olabilir; ancak ginumuze uygun
diismedigi ortadadir.
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A. Bakanlarin Sorumlulugu Sisteminin Cokisti

Common law gelenegine gore Idare, bakanlarin sorumlulugu ilkesi
geregince, en azindan kuramsal olarak, Parlamento’ya karsi sorumlu
sayilir. Siyasal sorumluluga gidilebilecek boyle bir olanagin bulundugu
dusiintldiiziinden, Idare’nin islem ve eylemlerini denetlemek icin ozel
bir hukuk dalina gerek olmadig1 sanilmigtir. Diger tiim bireyler gibi.
Idarecilerin de devletin olagan kanunlarma tabi oldugu kabul edilmis-
tir. Boylece Ingiliz hukuk gelenegi, devlet adina faaliyette bulunan
Idare’yi yapilandiracak ve islem ya da eylemlerini denetleyecek ayri
bir hukukun varhigini reddetmisir.

Common law yaklagimmin ginumiuz kosullarina uygunlugu, bir
Idari denetim mekanizmasi olarak bakanlarin sorumlulugu ilkesinin et-
Kin olabilmesine siki sikiya baghdir. Niyetimiz, bu calismada Kanada’-
da bakanlarin sorumlulugunun bugiunki durumu hakkinda kapsamli
bilgiler vermek degildir. Bu konuda bir¢cok eser ortaya konulmustur.
Hala, anayasa kuramimizda en onemli yeri korumasina karsin, bakan-
larin sorumlulugunun uygulamadaki durumunun hi¢c de umut verici
olmadigini belirtmek yeterlidir.

Idare Hukuku, toplumun bugiinkii gereksinimlerini cevaplayacak se-
kilde bir reforma tabi tutulacaksa, varolan yaklasimimizin dayandigi
anayasal ilkelerimizi yeniden degerlendirmemiz gerekir. Boylesine bir
degerlendirme sonucu ortaya cikarilan sorunlarin coziimleri simdiden
ongoriilemez; ancak bir ¢coziim mutlaka bulunmalidir. Idare hukuku sis-
teminde, gelisen yasama-Idare iligkilerini gozoniine alabilmek icin re-
form yapilmalidir. Dahasi, ya Idare’nin yasama organina karsi zayif-
layan sorumlulugunun oni alinarak anayasal kurama uygunluk sag-
lanmali; ya da yeni sorumluluk mekanizmalar1 yaratilmas: yoluna gi-
dilmelidir.

B. Idare Devlet'in Biiyimesi (*)

20. yy gercekleri, onceki zamanlarin daha temel, cok daha az cap-
ragik kosullarindan epey farkhidir. En azindan, Idare Hukuku'na goz-
den gecirilmis bir yaklasimla egilmek icin, varolan cagdas kosullarin
su U¢ anahtar boyutuna basvurmak gerekir:

(1) Federal burokrasi, 1867’deki yalin baslangicindan, giinii-

(*) <«Idare devlet», «<Administritive States> karsiligi olarak kullanilmaktadir.
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muzin genis idari yapisina ulasmistir. Bilirokrasinin kurumsal di-
namikleri, geleneksel yaklasimda tamamiyle gozard: edilmistir.

(2) Federal hukumetin iglevleri artmis ve giniimiizde ya-
samlarimizin her yoniini etkiler duruma gelmistir. Izledigimiz te-
levizyon programlarinin icerigi ve yedigimiz yiyeceklerin etiket-
lenmesinden saglik hizmetleri ve issizlik sigortasi gibi temel sos-
yal guvenlik haklarimiza kadar bu etkiler gorillir. Bireyler ve
devletin karsit cikarlara sahip oldugu temeline dayanan gelenek-
sel yaklasim, bireylerin devlet islevleri ve hizmetlerine kars: artan
bagimliligini ve bunun hukuki sonuclarimi kavrayamamaktadir.

(3) Idari faaliyet teknikleri, yani hukumetin siyasasini or-
taya koyma yollari, yuritmenin salt duzenleyici islemlerle kural-
lar koyacagini ve bu kurallarin ihlaline karsi cezalar belirleyecegi-
ni varsayan geleneksel yaklasimdan cok daha karmasiktir. 51 sayi-
i ve «Siyasa Uygulamasi, Uyarhlik veve Idare Hukuku» baslhikl
calismamizda belirtildigi lizere, «emir-yaptirim» modeli, yalnizca
Idare ve kamu arasindaki iliskilerin bir boliimii icin gecerlidir. Ver-
gl iadeleri, yardimlar ve pazarlik gibi bireyler ve devlet arasinda-
ki hukuki iliskileri madden etkileyen tiim araclar, geleneksel yak-
lasimin Idare hukuku olarak kabul ettigi alanin disinda kalr. Ida-
ri faaliyetlerin bu yontemleri yeni sayilmaz; ancak Idare hukuku-
na geleneksel yaklasimimizda bunlara yer verilmemesi, idare faa-
liyetin alan1 genisledikce daha da belirginlesmektedir.

Idare hukukuna geleneksel yaklasimin kokleri, devleti yalnizca si-
nirli islevli goren 19. yy'in birakiniz yapsinlar’ci ideolojisine dayanair.
Bu ideolojiye gore devlet, yalnizca, sosyal gucler arasi bir hakem ve sos-
val yasamin genel duzenlemeleri icin bir Kural koyucudur. Yasama or-
ganl tarafindan olusturulan hukuk kurallari, asil mahkemelerce uygu-
lanir; sosyal degismeler ve uyarlama kisilere birakilmistir. Bu ideoloji,
Idare’nin, sosyal diizeni degistirecek ana gilic ve arac olabilecegi diisin-
cesini kesinlikle reddeder.

Boylesine bir yaklasim, Kanada’daki devletin buyuk capta artan
islevlerini gozoniine almay: basaramaz. En basindan beri federal dev-
let, Idare hukukuna yaklasimimizdaki ideolojive ters diisecek sekilde
miidahaleci bir tavir almay: yeglemistir. Federal Idare, sosyal denetim,
uyarlama ve degisimin basglica araci durumuna gelmistir. Kanada'da
gerek federal devlet, gerek eyaletler etkin sosyal yonetim ve mihendis-
likle, gereksinimlere ve istemlere cevap vermistir.
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Devletin islevlerinin algilanmasindaki bu degisiklikte Idare huku-
kunun pay: biyiiktiir. Devletin, geleneksel Idare hukukunun altinda
yatan ideolojide belirlenenden daha etkin ve miudahaleci oldugu anla-
silirsa, yeni yaklagimlara gereksinim oldugu ortaya cikar. Cagdas Idare
devlet, kendi kavramlar:i ve dayanaklariyla bagimsiz bir varlik duru.
muna gelmistir. Gercek anlamiyla hukuka tabi kilinmasi istenivorsa,
bu durumun gorulmesi ve kabul edilmesi sarttir.

C. Idare'nin Siyasal Ozerkligi

Geleneksel demokratik kurama gore siyasa tercihleri, siyasal si-
recler, kuvvetler dengesi uzerinde gecici bir denetim olanag saglayan
sivasal partiler arasi, iktidara gecebilmeye yonelik rekabet kanaliyla
olusur ve toplumsal amaclara donusur. Ancak, kamu yonetimi ve si-
yasal bilimler 6grencileri tarafindan uzun suredir farkina varildig: tize-
re, cagdas devlette kamu blirokrasisi salt siyasa uygulayicisi olarak de-
gil, bizzat olusturucusu olarak cok 6nemli bir rol oynar. Idare, karar al-
ma mekanizmalarini cogu kez kendiliginden calistirir; burada, birta-
kKim siyvasal baskilara Kkarsilik olarak ise girisilmis bulunulmasi s6zko-
nusu olmadigi gibi, ne siyasetciler ne de kamunun kural koymay1 ge-
rektiren bir durumun ortaya ciktigindan haberli olmamalar: dahi ola-
sidir. Idare’nin karar alma mekanizmalarn calistirmay: yeZlemesinin,
kamu hiizmeti sunmaktan salt 6zyonetime iliskin kararlar almaya uza-
nabilen nedenleri degisken ve karmasiktir. Idarenin davrams saikleri
ve islevi, bu calismamizin kapsami disindadir. Ancak bizi ilgilendiren,
Idare hukukuna geleneksel vaklasimimizin, cageil Idare devletin 6zerk
niteliklerini ayirdetmeye yeterli olmadigidir. Idare, toplumun siyasal
amaclarim etkilediginden, Idare hukuku, onu sorumlu kilacak araclar-
la donatilmalidir.

Yasama organi disinda Idare de, siirekli olarak kendi faaliyetini
diizenleyen Kkurallar koyar ve bunlari yuritiir. Cogu federal hiikumet
kurumlarinda, kendi ozyonetimlerine iliskin sayisiz kurallar uygulanir.
Bu kurallar, sirkiiler, tamim, genelge, yonetmelik gibi kuruma gore de-
gisen isimler altinda anilir. Bu tur kurallar icdliizen acisindan baglayi-
c1 olmakla birlikte; yasama vyetkisi devri kurallarina uygun olarak ko-
nulmamis olduklarindan, ticineti sahislar uzerinde hukuki etki yapa-
maz. Ancak herseye karsin bu icdiizen islemleri, kamuyu acikca etkiler.
fdare hukuku, Idare’nin diizenleyici islem yapma ve yiriitme yetkisini
denetleyici araclara sahip olmalidir.

Ayni sekilde Idare hukuku, Idare’nin, siyasal siirecler ya da bizzat
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kendisi tarafindan koyulmus amaclara yoénelik olarak yaptig: islem ve
eylemleri denetleyecek sekilde donatilmalidir. Bugiinkii hukukumuzda
mali tegviklerin dagitimi ve takdir yetkisinin kullanilmas: gibi idari
islem ve eylemleri diizenleyen hukuk kurallarinin sayis1 azdir. Bu ko-
nularda asir1 diizenleyici olmakta yarar yoksa da, Idare hukuku siste-
mimizi gunun gereksinimlerine uygun hale getirmek icin, bir an once
Idare’nin dogas: ve igleyisini yakinen incelemek gerekir.

IKINCIi BOLUM

Yenilenme

Idare hukukunun vyenilenmesi, cesitli diizeylerde gerceklesebilir.
Herseyden once yenilenmenin temeli niteliginde olmak iizere, idari sii-
rece katilanlarin tiimiiniin tutumlarinda farkhihk olusmalidir. Idareci-
ler, islem ve eylemlerini daha etkin sekilde hukuka tabi kilmanin de-
serine varmalidir. Idari islem ve eylemlerden etkilenen kisiler ve onla-
rin hukuki temsilcileri, Idare’nin etkinliklerinin gostergesi niteliginde-
ki mesru kamu siyasasi hedeflerine kars: daha duyarli olmahdir. Idare
ve kamu arasindaki iliskilerin 6ziinde karsit olmadiginin bilincinde bu-
lunmalidir. Jdare’nin islem ve eylemlerini denetleme goérevi, omuzlari-
na fazlasiyla yiikletilmis yargiclar da, Idare ile kamu arasinda, giini-
miizde varolan iliskinin niteliginin ayirdina daha fazla varmalidir. Ken-
dilerine tninmis yetkileri daha sakinarak: kisi 6zgurluklerini korumak-
la, Idari islem ve eylemlerin dogasim ve gerceklestirilmis siyasa hedef-
lerini gozoniine almay1 dengelemek suretiyle kullanmahdir.

Ancak, tavir farkhilig;, Idare hukukunda gereksinim duyulan ye-
nilenmeyi gerceklestirmek icin yeterli degildir. Gereken yenilenmede
en biiylik sorumluluk, Parlamento tarafindan yiiklenilmelidir. Idare’-
nin karsilasacagl her olay icin bir kural koymak olanaksiz bulundugun-
dan, Idare’ve genis bir takdir yetkisi alani taninmalidir. Ote yandan
yasakoyucu, yasalarin uygulanmasinda izlenmesi gereken siyasalar
acikea belirlemeli; olanak taniyan durumlarda da gerceklestirilmek is-
tenen amaclara yonelik genel uygulama kurallarim ya da standartlari-
ni ortaya koymalidir.

idare hukukunu giiniin kosullarina uygun hale getirebilmek icin
gerekli yenilenme eylemlerinin coguna girisebilmek i¢in yasamanin
onciiliigii gerekir. Idari kurumlarin ve belirli idari amacglara yone-
lik ozgiil yasal diizenlemelerin artmasiyla Idare hukuku eski common-
law ogretisindeki konumundan cok farkli bir noktaya ulagmistir. Ge-
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rekli yasal yenilemelere girismek, Parlamento’nun sorumlulugu ve yet-
Kisi icindedir.

Kanada hukuk reformu komisyonu, gerek tavir degisiklikleri, ge-
rek Parlamento’nun buyuk olciide yasama faaliyetiyle gerceklestirecegi
temel yenilenme girisimleri hususunda katalizor islevi tasiyabilir ve
tasimalidir. Ancak, bu gorevi yalniz basimiza yurutemeyiz. Yenilenme
siirecinde, hukuk alanindaki bilim adamlarinin oldugu kadar, Idare’nin
ve siyasal bilimler, kamu yonetimi ve iktisat gibi ilgili diger alanlardaki
bilim adamlarinin da ortak katkilari gereklidir. Ayrica avukatlarin ve
yargiclarin dusunce yapilarini yeniden yonlendirmeleri; yargi yollari-
nin siirlarinl ayrimsayarak, idari surecin devingenligine duyarli hale
gelmelerj gerckir.

Idare hukuku yenilenme girigsimlerinde, hukukcularla Idare’nin de-
gorleri arasinda uzlagmanin saglanabilmesi yolunda bir caba gosteril-
melidir. Sorun, John Willis tarafindan yetkin bir sekilde ifade edildigi
((1968) University of Toronto Law Journal c. 18, sf. 351) uzere, Dev-
letin bireysel ozgurliikler izerindeki yetkilerini smnirlamaya yonelik
ideolojik bir yaklasima sahip avukatlarin cogunlukla, Idare ile islem
ve eylemleri hususundaki genig capli sosyal amaclara karsit bir tavir
takinmalaridir. Avukatlar, bu alana genellikle Idare yerine birey aci-
sindan yaklasmakta ve boylelikle aslinda daha genis bir yaklagimla,
son tahlilde yine bireye yonelen Idare’ye iliskin girisimlere uzak kal-
maktadir. Avukatlarin, Idare hukukunun yargi denetimi sinirlari icin-
de yapilandigl bir sistemde gecerli sayilabilecek bu taviri, degerlerin
farklilasmas: sonucunda olumsuz bir nitelik almaktadir. Idare devletin
bliiylimesi ile, yasal birtakim sinirlamalara tabi kilinmasi gereken bir-
cok idari islem ve eylem, varolan Idare hukuku rejimimizin alaninin
disinda kalmistir.,

I. Yeni Bir Idare Hukukuna Dogru

Geleneksel yaklasim, agirlikli olarak Idare hukukunun denetleme
islevinde yogunlasir. Bu goriise gore Idare hukuku, zarara ugrayan bi-
reylerin idari islem ve eylemlere kars: itiraz ederek, ihlal edilen men-
faat ve haklarindan otiirii ugradiklar: durumun giderilmesini yargi yo-
luyla sagladiklari; dolayisiyla idari islem ve eylemlerin denetlenmesine
olanak veren bir daldir. idare’nin islem ve eylemleri hususunda uygu-
lanan common law kurallarn oncelikle bireylerin ugrayabilecekleri hak-
sizliklarda yogunlagir. Bu bakisg, idarenin ihlal edici igslem ve eylemle-
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rini denetlemek i¢in gecerlidir; ancak Idare hukukunun alanini tiimiy-
le kavramak icin yeterli degildir.

Idare hukukunun alaninda hem idare, hem de idare’nin islem ve
eylemleri dolayisiyla etkilenen bireyler bulunur. Bu saptama bazilarl
icin ¢ok belirgin goriinse de, Idare hukukunun yogunlagtigi noktada
temel bir farklilagmayi1 ortaya koyar. ‘

Idare hukuku, idare iglevinin hukuku olmalidir. idari iglem ve ey-
lemler hukuka uygun olarak gercgeklestirilmelidir. Jdari faaliyeti tam
olarak kapsamina alan bir Idare hukuku sistemi gelistirebilmek icin
ilk adim, Idare iglevinin bir yandan idare’yi, idari usulleri ve amaclari
diizenlemek, 6te yandan Devlet ve birey arasinda somut bir iliski kur-
mak oldugunu kavrayabilmektir. Idare’nin islevini yerine getirirken
yaptigl igslem ve eylemler Idare hukuku kurallarinca yuritulmelidir.
Ayrica, Idare hukuku sistemimizde gesitli idari islem ve eylemlerin hu-
kuki sonuclar: acikca belirtilmelidir. Diger bir deyisle, bu islem ve ey-
lemlerin hangi asamalarda ve ne sekilde ilgili birey hak ve yukumlu-
luklerini etkileyecegi ortaya koyulmalidir. Sistematik bir sekilde yonel-
tilmesi gereken sorular arasinda suniar yer alir:

— Hukuken, Idari islem nedir?

— idare’nin sozlesmesel, sozlesme dis1 ya da karma gibi cesitli ig-
lemleri nasil smiflandirilabilir, aralarindaki farklar nelerdir?

— Idari islem ve eylemleri bicimliendiren, ancak acgik¢ca hukuk ku-
rallarindan farkli bir nitelige sahip bir takim uygulama kurallarinin
hukuki etkisi ne olmalidir?

— Idare’nin genel duzenleyici islem yapmak, idari karar almak, si-
yasa belirlemek, kamu kaynaklarini tahsis etmek gibi cesitli yetkilerini
kullanirken uymasi gereken ne gibi usul kurallar: koyulmalidir?

— Idarenin, goriigmelerde bulunmak, tesvik tedbirleri bahsetmek,
denetim yapmak, icra etmek gibi siyasa uygulama faaliyetleri ne ol¢u-
de hukuksal kurallara ve standartlara baglanmalidir?

— ligililer, birtakim idari islem ve eylemlerin denetlenmesini ne za-
man ve hangi yollarla saglamaya calismalidir?

fdare hukukunun, kamu yonetimi kapsaminda ortaya cikan mese-
lelere uygulanan olagan hukuk oldugu varsayimina dayanan gelenek-
sel yaklagim, Idari faaliyetin kendine 6zgii niteliklerinin ayirdinda de-
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#ildir. Common law ilkelerinin, hatta yazih kurallardan olusan huku-
kun bilyiik bir kismi 6zel hukuk kisileri arasindaki iligkiler baglaminda
gelismis ve bunlar1 temel almigtir. Ozel hukuka uygun kavram ve il-
kelerin cogunun, kamu hukuku baglaminda ortaya ¢ikan sorunlara uy-
gulanmasi tatmin edici sonuclar vermez. Ornegin, Tac'in haksiz fiil so-
rumlulugu icin 6zel hukuk iliskileri arasindaki sorumlulugu saptamak-
ta kullanilan terimlere basvurulur. Ozel hukukun uygulanmasiyla dev-
lete, kamu siyasasi geregince iistlenmesini bekledigimiz sorumluluktan
kacabilmesi i¢in bir¢ok olanak taninmaig olur.

idare hukuku, idari islem ve eylemlerin kendine 6zgli dogasina va-
kif olmalidir. Bu islem ve eylemler, devletin bir araci olan ldareden
kaynaklandigindan kamusal bir boyuta sahiptir. Devlet hukuken ozel
hukuk Kisilerinden farkli olarak, guciini tek tarafli olarak icra etmc
yetkisini haizdir. Ozel hukuk iligkilerindekinin aksine, Idarenin islem
ya da eylemi karsisinda ilgili kiginin rizasi olmasi sart degildir. Idare,
5zel hukuka tabi iki tarafli tecimsel faaliyetlerde bulunabilir. Ancak,
tdare’nin tek tarafli olarak bireysel hak ve yiukumliilikleri etkileyecek
sekilde kamu giliciinii kullanmasinin s0z konusu oldugu durumlara 0z-
gii, bu giliciin kullanilmasini diizenleyecek ve denetleyecek hukuk Ku-
rallarindan olusan farkll bir sisteme sahip olmamiz gereklidir. Idare
hukukunun temel islevi boylesine kurallar icermesidir. Idare hukuku-
na Devlet faaliyetlerinin hukuku niteligini kazandiran bu iglevi, diger
hukuk dallarindan farklihigini da belirlemektedir.

fdare hukuku bu islevi yerine getirmek icin oncelikle idari iglem ve
eylemlerin bicimine degil, 6zline basvurmalidir. Varolan yaklagimimiz
fazlasiyla, bicim iizerinde yogunlasmigur. Ornegin, bir iglevin yargi
benzeri olarak siniflandirilmasi, kararlarin 6ziine bakilmaktan ¢ok, yon-
tem analiziyle gercgeklegtirilmektedir. Idare hukuku, idari islem ve ey-
lemlerin 6ngoriilen bicimlere uygunluklar: temel almnarak degil, ilgili
bireylerin hukuksal durumlar: tizerinde yaptiklari etkiye bakilarak de-
gerlendirilebilecegi sekilde geligtirilmelidir.

Cagcil Idare devlet olgusu, [dare ile bireyin konumlar1 arasinda
6nlenilmez bir esitsizlik yaratmaktadir. Dengesizlifi giderme ve bire-
yin 6zgiirligiinii korumak icin 6zel bir Idare hukuku yapis: gelistirmek
gerekebilir. Bat1 dunyasinda fdare hukukunun, idari islem ve eylemle-
rin yargisal denetimi aracilifiyla, bireylerin haklarim ve ozgurlugunu
korudugu diisiiniiliirse; esas olarak toplumdaki liberal gu¢ ve demok-
rasinin temel gostergelerinden biri oldugu gorilir. Herhangi bir yeni-
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leme cabasinda Idare hukukunun ozlinde tasidigi liberal karakter
ozimsenmeli ve korunmalidir,

Ozgiin bir Idare hukuku gereksinimi, beraberinde 6zel idari mah-
kemelerin olusturulmas: gerekliligini de getirmez. DeZerlendirmemiz
baz1 common law hukukcularinca yabanci, Kita Avrupas: hukuk kav-
ramlarini sistemimize ithal etmeye yonelik aykiri, sinsi cabalar olarak
ooriilebilir. Ancak, bu ilk asamada, kitasal yaklasimin, varolan kosul-
larimiza kesinlikle daha uygun oldugunu onermekteyiz. Sadece, idare
hukukunu yenileyecek ve cagcil devlet gerceklerini karsilayabilecek bir
duruma getirecek isek, temel sorulan ortaya kovmanin ve bunlarin uy-
culamadaki yanitlarina ~gik olmanin gerekliliZine parmak basmakia-

y1Z.

II. idare Hukukunun Yenilenmesinin Mantiksal Esaslar

..-*—Wm

Once de belirtmis oldugumuz tizere Idare hukuku, devleti farkl bir
hukuksal varlik olarak tanimak amaciyla yenilenmelidir. Tac’in devle-
tin somut hali oldugu yolundaki anayasal varsayima siginmak yerin-
de degildir. Idare hukuku ayrica, Kanada Hak ve Ozgiirliikler Bildari-
si'nin getirdigi yeni hukuksal diizene uygunluk saglamak icin de ye-
nilenmelidir. fdare hukukunun ozilindeki liberal karakter isiginda ve-
nilenme girisimleri, devlet ve bireyler arasindaki iliskinin demokrati-
zasyonunu da saflamaya yonelik olmalidir. Bu tic noktay: asacida ele
almaktayiz.

A. Devletin Varolusu

fdare hukukuna geleneksel yaklasimi, devleti farkli bir hukuksal
varlik olarak tanimadigindan otiirii elestirmistik. «Devlet»in bir var-
sayim oldugu siiphesizdir; ancak bir arac olarak kullanishdir. Toplum-
dan farkll olmasina karsin, toplumun iistiin giici olarak tanimlanabi-
lir. Devletin yetkisiyle yetkesi ve toplumun buna uymas: hukuktan tu-
rer. Bunun gibi, devlet birtakim hukuksal yetkileri temsil eder. Bu se-
beple, devlet ve bireyler arasindaki iliski, devletin faaliyetlerinin birey-
lerin haklan ve yiikiimliiliiklerini etkilemesi baglaminda ifade edilme-

lidir.

Onemli olan devletin ikili islevinin ayirdinda olmaktir. Bir yandan
olumsuz, sinirlayic1 ve diizenlevici islev goriirken, 6te yandan saglayi-
cihik islevi tasir. Saglayic1 olarak devlet, diizenleyici ve simirlayic: isle-
vinden farkli bir devingenlifi gerektirir. Idare hukuku, bu her iki is-
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levi de yerine getirecek ve bireylere uygun hukuksal glivenceler sag-
layacak sekilde gelistirilmelidir. -

Devleti farkli bir hukuksal varlik olarak tanimayan bir yaklasim,
glintimiiz federal devletindeki cok sayida ve degisik karar alicilar ko-
nusunda da yanilgiya diiger. Geleneksel yaklasim, Idarew «idari islem
yapanlar» ve «idari yargisal karar alanlar» (adjudicative)*® olarak 1k1ye

ayirir. Geleneksel idare vapis: icindekilerin timunt «idari islem yapan-
lar» olarak varsayar ve bu yap1 disindakileri bu eski kritere dayanarak
siniflandirmaya cabalar. Dahas:, Tdare’nin baz: faaliyetleri tecimseldir,
ancak geleneksel yaklasim bu faaliyetleri islevsel temelde olmas: gerek-
tigince ayrimlayamaz.

Yonetmenin gittikce karma §1k1a§mas1mn bir sonucu olarak yasa-
ma, viiriitme ve yarg: arasindaki kuramsal iiclii anayasal kuvvetler ay1-
rm1 bulaniklasmistir. Kurumlarin ve faaliyetlerinin cok sayida olusu
ve farkliliklar1 yalin bir nitelemeyi giic kilmaktadir. Parlamenter sis-
temde vasama ve viirlitme islevleri arasinda mutlak bir ayirim olrnach-
‘&1 zimnen kabul edilir. Mahkeme sisteminde bagimsiz bir yargl mev-
cuttur, ancak «vargisals islev mahkemeler disinda yurutme organi ta-
‘rafindan da goriiliir. Bu nokada belirlenmesi gereken, Bildir?’de yeralan
yargisal bagimsizhik ilkesinin, ylrume organinin «yargisal» islev gor-
‘mesivle bagdasip bagdasmadifl ve buna bafl olarak Idare icindeki
«yargl benzeri karar alma mercilerisnin (adjudicative tribunals) yii-
riitme organindan daha kesin bir sekilde ayrilmasmin gerekli olup ol-
madi&1 sorularinin yanmtlaridir.

Dogrudan dogruya Idare hukukunun alanini etkilemese dahi, gt-
niimiiz gereksinimlerine cevap verecek bir Idare hukuku sistemi ara-
yis1 icinde oldugumuza gére, gozoniinde bulundurmamiz oereken ilgi
cekici bir yan sorun, hukuk sisteminin getirdigi belirli hukuksal yapi-
larin toplum iizerindeki sosyolojik etkileridir. Hukuk sistemiyle gelen
kurallar ve usuller, katilanlarin davranis ve heklentilerini yapilandirir;
bu bazan beklenmedik sekilde ve olumsuz olarak ortaya cikabilir. 1dare
hukukuna yaklasimimiz hukuksal diizenlemelerin bu tiir bozucu etki-
lerine kars: duyarli olmalidir; hukuksal rejim; olanak oldugu olcude du-
zeltici mekanizmalar: icermelidir. Bu asamada, bunun nasil- basariiaca-
g1n1 bildigimizi iddia etmiyoruz. Yalnizca, [dare hukukumuzu cagcil-
lastirma yolunda iistiinde durmamiz gereken hir alan olduguna isaret
etmekteyiz. |

(*) «<adjudicative» kavrami icin bkz. Tarhanl, istar, Amerikan Idari Usul Ka.-
nunu, THID, Y11 6, say1 1-3 (1985), 5. 225 (¢.n.)
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Idare-devletin ya da daha kesin ifadeyle Refah Devleti’nin gelis-
mesinin en belirgin sonucu biiyiik olasilikla, bireylerin devlete bagim-
hligimin gittikce artmasidir. Toplumdaki maddi refah diizeyinin genel-
de iyilesmesi, kapitalist demokrasinin zaferlerinden biri olarak ortaya
citkar. Ote yandan kamunun devlet girisimciligine gittikce artan ba-
gimliligi, beraberinde kuvvetli anti-demokratik tohumlar tasiyablir;
ozellikle bu durum, hukuk sisteminin Idare ve bireyler arasindaki hu-

kuksal ve ekonomik esitsizligi gidermekte yetersiz kalmasiyla ortaya
cikar.

Sistem ayrica, idare’nin islem ve eylemlerinden etkilenenlerin hu-
kKuksal statiilerini eski hale kavusturacak araclara sahip olmalidir. Bi-
reyler, kamu hizmetlerinden yarralananlar ve devlet diizenlemelerinin
uyruklar olarak, Idare hukuku rejiminde acikca ortaya konulmas: ge-
reken belirli hak ve yliklimliilliklere sahiptir. Bu yolla bireyler ve dev-

let arasindaki iligkileri diizeltmeye yonelik uygun hukuksal careler ve
yaptirimlar ortaya cikar.

Cagcil Idare-devlette yonetim, érgilitlenme ve teknik, kolaylikla ka-
mu siyasasi amaclarini, hukuk ilkelerini ve sosyal degerleri golgeleye-
bilir. Federal burokrasi, yonetimin artan karmasiklifini orani degisen

basarilarla karsiladi. Hukuk, idare’nin etkinliklerinde sorumlu olmasi-
ni1 saglamalidir.

B. Bildiri Gereklilikleri

Bildir?’nin icinde yeraldig1 1982 tarihli Anayasa’nin (Birlesik Kral-
ik tarafindan 1982'de cikarilan Kanada Yasast) kabulii, idari islem ve
eylemler uzerinde dogrudan etkili kanunilik, orantililik ve esitlik kav-
ramlarini yizeye cikardi. Bildiri, daha etkin kanuni teminatlara gerek-
sinim bilincini destekledi. Bu gelismelerin etkileri, Kanada’'da Idare hu-
kukukunun olusmas: ve gelismesi icin yeni etkinliklere girisen Parla-
mento tarafindan iyice anlasiilmalidir.

Bu asamada Bildiri’nin Kanada Idare Hukukunu ne yone yotnelte-
cegi berrak degildir. Yukarida belirttigimiz lizere, yenilik hareketine
girisenleri bekleyen sorun idari ve kanuni deferler arasinda uygun bir
denge kurabilmektir. Ancak bu yaklasim, Bildiri cercevesinde kalmakla
gerceklestirilemeyebilir. Bildiri'nin 33. maddesi geregince bireysel 2a¢l1
yveflenerek, bunun Devlet etkinliklerinin makro boyutlarina tstiin tu-
tulmas: s6zkonusu olabilir. Bu acidan bakildifinda Bildiri, devlet ve
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toplum konusundaki liberal degerlerin kanunilestirilmesinde ve temi-
nat altina alinmasinda hukukun rolinu acikca vurgulamaktadir.

Ote yandan Bildir‘’'nin mutlaka Devleti geleneksel kural koyucu
ve hakem roliine dondiirecek sekilde uygulamasi gerekmez. Idare-dev-
letin olusmasina neden olan sosyal gereklilikler, anayasal kurama bas-
vurulmasiyla kendiliginden kolayca ortadan kalkmamistir. Bildiri’nin
Idare-devlet gercekleriyle basedebilmesini saglayabilecek yaratici uygu-
lamalar aranmas: gerekir. Yeni diizen Devlet’in islem ve eylemleriyle
fduare hukuku kurallarinin, hukuka uygunlastirilmasini gerektirmekte-
dir. Bu islem, eylem ve kurallar, Bildiri’de belirlenmis anayasal ilkeler
baglaminda, mahkemelerin elestirel incelemeleriyle kars: karsiyadir.

Bildiri'nin yiiriirliige girmesiyle, Idare’nin islevi iizerinde denetimi
en az diizeyde tutma yolundaki geleneksel yargi tavri degismektedir.
Bunu, yarg: denetiminin bu iilkede giiniimiizde varolan Idare-devlet ge-
rekliliklerini zedeleyecek &lciide hatali yonde ve agir isleyen bir sekilde
olmamas: kaydiyla, Kanada Idare hukukunun cagcillasmas1 yolunda
cok olumlu bir gelisme olarak gormekteyiz. Yakin tarihe kadar devlet,
mahkemeler dniinde islem ve eylemlerinin hukuka uygunlusunu kanit-
lamak zorunda degildi. Hunter-Southam davasmda ((1984) 2 S.C.R.
145) ortaya konuldugu fizere, Bildiri’nin yiiriirliife girmesiyle mahke-
meler nihai bakisla devlet’in cikarlariyla toplumun cikarlarim tarta-
rak, gerekli dengeyl saglayacaktir. Diizenleme islevinin en az duzeyde
denetiminin yerini, idari etkinliklerin daha siki yargisal gozetimi al-
mistir. Bu durum, énerdifimiz tiir Idare hukuku yapis1 olusturulabil-
mesi icin bir baslangic noktasi1 olma potansiyeli tasimaktadir. fdare hu-
kukuna bu calismada savunulan yeni yaklasim sayesinde mahkemeler,
deneim islevlerini olumlu ve yapici bir sekilde yerine getirmeye yonlen-
dirilebilir. Bu tiir bir yol géstermenin bir deger tasiyabilmesi icin fda-
re’'nin ve Idare’yle bireyler arasindaki iliskilerin dogasi1 ve iglevi {ize-
rinde incelemeler yapilmasi, son derece énemlidir.

C. Demokratiklesme

fdare hukukuna geleneksel yaklasimin yadirgatici ikilemi, bir yan-
dan asir1 devlet miidahalesine kargi birey haklarini korumayl ustlen-
misken, 6te yandan bireylerin yasamlarinda etkin idari sureclere katil-
ma hakki konusunda garip sekilde sessiz kalmasidir. Geleneksel yak-
lasimin fdare’nin ayr bir hukuksal varhik olusuna karsi kor kaldigin-
dan asir1 devlet miidahalesine karsi birey haklarini korumayi ustlen-
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den gucsiiz kalmasi nedeniyle, dogan temel sorunlar: belirleyememek-
tedir.

Daha once de belirtildigi gibi, Idare hukuku toplumumuzda de-
mokrasinin temel gostergesi olmalidir. Ancak demokrasi bireyler icin,
kisinin, devletin haksiz islem ve eylemlerine kars: salt kendini korumak
amaciyla hukuka basvurma ehliyeinden daha fazlasimi ifade eder. Ay-

rica, devletin siyasalariyla, evlem ve islemlerini olumlu olarak etkile-
meyi de ifade eder.

Diger bir ifadeyle, baska noktalarla da birlikte demokratiklesme-
nin bu olumlu unsurlar: gerceklestirmesi, diisiiniilen idari girisimler-
den Oonceden haberdar olma hakkini ve eyleme gecilmeden, hahis konu-
su girisimlerin olas1 sonuclarina iliskin goriis bildirme hakkini icerir.
Idare, bireylere kars: gerekceli olarak, acik ve sorumluludunun bilin-
cinde yontemlerle karar alma yiikiimliil{i&{inii de iceren bhirtakim vii-
kimluliikler tasir. Genel olarak, idari siireclerin valinlifin1 ve etkinli-
gini arttirma kadar, bireylerin siireclere katiliminin giderlerini azalt-
manin onemini ortaya siirmekteyiz.

fdare hukukunun bu islevi bir noktaya kadar do%al adalet kural-
lar1 ve idari etkinliklerin adil olmas: gereklili¢ivle karsilanmaktadir.
Ancak, varolan sistemde adalet ve di%er gereklilikler valnizca, giderleri
baz1 bireylere engelleyici 6lclide fazla gelen yvargisal denetim aracilifiv-
la yaptirnma kavusturulabiimektedir. Zarara ugramis birey, hakkini
aramak icin mahkemelere basvursa dahi, taraflar arasindaki biiyik
dengesizlik ve Idare’nin sahip oldugu ayncaliklar ve bagisikliklarin
karmagikligl, surecin birey aleyvhine islemesine yolacmaktadir. Maddi
hukuk bakimindan, toplumun blitiintiniin cikarlari adina vamlan bir
idari islem va da eylem sonucu ortaya cikan bir zarar varoldugunda,
devlet ve bireyler arasindaki dengesizlik, giderimin, 6zel hukuk kay-
nakli kusur kavrami yerine, kiilfetlerin toplumda akilcr dagilimina da-
yvanmasini gerektirir.

OcONcl BOLUM

Kavramsal Bir Yaklasim

Gelecekteki calismalar dort birlestirici tema cercevesinde orgiitle-
nebilir. Konuya, daha uygun bir yaklasim saglamak icin Idare huku-
kunu Alman, Amerikan ve Fransiz hukuklarindaki dort genis alanda
ele aldik: Idare’nin hukuksal statiisii; Idari etkinligin siirecleri, usulleri
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ve araclari; Idari yapilar ve orgutlenme; i¢ ve dis denetim. Bu dort te-
ma asagida daha ayrintili olarak incelenecektir.

Alanin bu sekilde diizenlenmesi, disiplinlerarasi hir yaklasimi or-
tadan kaldirma amac: giitmemektedir: ornegin Idare’nin haksiz fiil so-
rumlulugunun ekonomik analizi kadar, idari iligkilere sosyolojik bir
yaklagim da cok degerli katkilar saglar. Ancak bizim yaklasimimiz son
derece yaygin bir konuya diizen getirebilmemizi saglamaktadir.

. Temalar
A. Idare'nin Hukuksa! Statiisit

Ranada’daki Federal idare’nin cesitli unsurlar filliyatta ifa ettik-
leri degisik islevlerle uyumlu bir hukuksal yvapidan yoksundur. Idare’ye,
cagcil ulus-devletin gerektirdifi belirli gérevleri yuruten bir kurumlar
butlinii olarak bakmak yerine, hukuk kuramimiz Idareyi «Tac» ile es-
anlaml sayar. Bu cagcil Kanadamin durumunu yansitmaz; ortacag in-
giltere’sinden kalma kavramsal yekpare bir yapidir. Tac, Devlet’le ayni
seyi ifade etmez; 6te yandan, «Tac» ile esanlamli, Devlet aracinin par-
¢asi olmayan kamu idareleri, kamu kurumlar1 ve baskalar: gibi idari
yapilardan olustugundan tiim idari etkinligi de kapsayamaz.

Hukuksal stati, ilgili yapinin statiisiine gére degisen belirli hak ve
yuktimliltkleri ifade eder. Cagcil idari bir arac olan Devlet, yapilan-
mas1 ve cesitli unsurlarmin fiiliyatinin statiisii, bunlarla cok az ilgisi
kalmis tarihsel kritere gore saptandifinda sonue, idari islem ve eylem-
leri cercevelemeyi ve yapilandirmay: konu alan Idare hukukunun oelis-
mesl ve kullanimi acisindan olumsuz olur. idari kurumlar toplumun
kendilerinden bekledigi gorevleri verimli bir bicimde verine getirmeleri
icin kullanacaklari ayricalik ve bagisikliklar: da iceren hukuksal sta-
tiileri, bu kurumlarin islevsel gereksinimleriyle bir cizgiye getirilme-
lidir.

Tacin bagisikhik ve ayricaliklarina asil lehdar olanlar saptanma.
dikca ve bu ayricalik ve bagisikliklarin idari etkinlik baglaminda fiili
sonuclar:1 acik bir sekilde ortaya konulmadikea. Kanada federal Tda-
re’sinin statiisii sorunu anlasilamaz. idare hukukuna simdiki vaklasi-
mimiz hangi kurumlarin ve islevlerin federal Tdare’vi kapsadifini kav-
ramamizda yetersiz kalmaktadir. Ote yandan, hu belirsizee tanimlan-
m1g Idare, cogunlukla esitsiz ve belirgin bir mantiktan yoksun bicimde
uygulanan bircok ayricalik ve bagisikliklardan, sisteme karsi kamunun
saygisini yitirecek sekilde vararlanmir. fdare hukuku, belirli kurumlarin
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federal Idare’nin parcas: olarak belirlenmesini ve bu kurumlarin gor-

digii islevlere uygun ayricalik ve bagisikliklarin tanimlanmasini sagla-
yicl bir kriter icermelidir.

P TR e T —

5

B. Idari Faaliyetin Siirecleri, Usulleri ve Araclari

Genel olarak, idari kararlarin alinmasinda ne tiir maddi kurallar
ve usul kurallan gecerlidir? Bu kurallar avni tiir olmali midir? Bu so-
rular dikkati hukukun rolli konusunda daha temel bir noktava ceker.

Bir oéreiitlenme araci ve cerceveye baglantili olarak karar almayla nasil
baglantilidir?

Eski bir soru da vasa va da kurallarla takdir vetkisi arasindaki
denceve iliskindir. Daha yalin bir bakisla aksi goriilse dahi bu. vasa
ile takdir vetkisi arasinda bir karsitidin varligini ifade etmez. fkilem.
idari etkinli®i herhangi bir tiir hukuksal denetim altina sokmak. va da
etkinli®i tiimfivle Idarecilerin takdirine hirakmak arasinda de®ildir.

Amac. belirli durumlara uygulanacak Yasa ile takdirin uygun birlesi-
mini bulabilmektir.

- Dahas, federal Idare’nin islevini viiriitme yollar1 ve karar alma ile
usul arasindaki baglantilar dikkati alinmalidir. Bir islem aslen &7ii va
da jcerigi, di%er bir ifadevle nevin kararlastinildi¥ivla nitelendirilir. Is-
lem vapma, bir etkinlik seyri seeme siireci icerir. Islemler birevsel du-
rumlara da iliskin olabilir, ancak bunlarla smmirli de&ildir: asil konusn
kural kovmava ve uveulamava voneliktir. Bir iclem vasal bhir temele va
da kural kovma vetkisine davamlarak vamhir. Idari islemlerin ve idari
islemlere iliskin usul gerekliliklerinin do&asi. celeneksel Tdare hukukn
vaklasiminda uveun sekilde ele allnmaz. Idari bir islem vargisal karar
alma benzeri siireclere tabi kilindiinda ve islemler farklh siireclere bas-
landiginda ne tiir bir kriter uveulamak eerekir? Yarei disi1 usuller uv-
gun odugunda, farklh durumlar icin adillik ve verimlilik gereklilikleri-
ni karsilamaya hangi formaliteler uygulanmalidir?

. Federal Idare, islevini genis capta araclarla yiiriitiir. Sivasalar ve
islemler cesitli stireclerle uygulanir ve cok sayida usullere tabidir. Emir-
ceza ve ruhsat vermek gibi cebri araclar, yargi, yasama ve Idare’nin
(kamu bir tarafa hirakilirsa) dikkatinin aslan paymi cekmistir. Ote
yvandan, Devlet’in gittikce genisleyen saglayic: rolii bagislar, vergl In-
dirimleri, diislik faizler ya da faizsiz borclanmalar gibi cebir dis1 arac-
lara daha fazla basvurulmasma volacmistir. Bu tiir cebir dis1 yollarla
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«isi halletmek»e iligkin clarak, yasa koyucular, yargiclar ve idareciler
bircok uygulmada gerekli ilgiyi gostermemislerdir. Sonu¢ yargisal Ka-
rarlar, berrak olmayan kavramsal analizler ve ad hoc siire¢c ve usulleri
benimsemeler karmasasidir.

Bu idari etkinlik yol ve yontemlerinin altinda, cogu hala coziime
kavusurulamamis birtakim temel meseleler yatmaktadir. Varolan kav-
ramlar hem zorlayici, hem zorlayici olmayan onlemlerin kullanilmasini
ne kadar Kavrayabilmektedir? Zorlayici olmayan onlemleri aciklamak
ve almak icin, zorlayici onlemlere iliskin kararlarla arada benzerlikler
cikarmak gerekir mi? Zorlayicilik niteligi olan ya da olmayan onlemle-
re hangi hak ve yukumlilukler iliskin kilinmalidir? «Diizenleyici» de-
‘nilen ceza yaptirimlari ayri usullere tabi kilinmali, «Idare’nin yargi
benzeri kararlari» uzman merciler tarafindan alinmali midir? Siyasa
uygulama stirecini buyuk olcude yvansitan idareciler ve idari etkinlik-
lere tabi olanlar arasinda suregiden iliskilerin dogasina hukuki rejim
ne denli uygundur?

Bireyler lehine olmasi gereken tartismasiz teminatlar tzerinde,
sistemli bir sekilde calisilmamistir. Idare’nin yarg: benzeri kararlar: di-
sindaki usulleri, klasik tanimli «Idare Hukuku»rnda veralmaz. Kamu
hizmetlerinden yararlananlar icin yasal bir diizenleme, hukukun bu
alanindaki yenilik hareketleri icin elverisli bir emel olusturabilir. Bu ni-
telikte sorunlara gosterilmesi gereken kapsamli 6zenin eksikligi dolay:-
siyla, varolan cerceve uygunsuz ve gerceklere aykir: kalacak; idarecile-
rin ve kamunun gereksinimlerini karsilayamayacaktir. Bu durum ida-
recileri ve ilgili bireyleri resmi olmayan 24 hoc uygulamalara yonelte-
cek, biylelikle Idare’yle ilgili konulara girmek, kagida dokiilmemis ku-
rallar1 ve uygulamalarini bilenleri bulmaya calismak s2kline ddniise-
cektir. Bu tiir uygulamalar uyumlu, ac'k ve adil bir Idare’yve yonelik bir
gelisimi geciktirici ve itibarsizlastiricidr

C. Idari Yapilar ve Orgiitlenme

Idari orgiitlenmenin iyi bir Idare’nin islevsel gereksinimleriyle
uyumlu olmasi kosulunu bir veri olarak kabul ediyoruz. Idari kurumlar
ve yetkilerinin cercevesi, yasama islemleriyle genis olarak cizilmistir,
ancak kamu yonetiminin giinliik etkinligini hukuk kurallarina uydur-
mak icin yapilmasi gereken daha cok sey vardir.

Idare bircok islevi toplum adina yiiriiiir. Bu islevler genis ifadeyle




Cagcil Bir Federal Idare Hukukuna Dogru 173

genel birtakim kategorilere ayrilabilir. Bir acidan devletin islevi, du-
zenlemek ve saglamaktir. Duzenleme, hukuk kurallari koymak ve uy-
gulamak, ayrica hukuksal uyusmazliklar: ¢ozmek icin gerekli mekaniz-
malari kurmaktir (6rnegin, mahkemeler). Devlet ayrica, mal ve hizmet
saglar. Farkli bir acidan devletin islevi siyasa belirlemesi ve siyasa uy-
gulamas1 basliklar: altinda gorulebilir. Devletin bu islevlerinin her biri,
konvansiyonel kriter kavramlariyla ifade edilebilir. Idare hukuku icin
«adil olmak» ve «etkinlik», idari etkinliklerin «iyiligi»ni cozumlemek
icin baslica Kkriterlerdir.

«Adil olmak» doktrinde ozellikle; ister mahkemeler ister Idare kay-
nakli idari islem ve eylemler yoninden cokc¢a islenmistir. «Etkinlik» da-
ha kapsamli olarak ele alinmalidir. Bu kavram amaclara uygunluk de-
recesini belirttiginden, sonuc¢lardan sorumlu olmay: da ifade eder. Ida-
re’nin orgiitlenmesinde, biiyiikli kiicliklii bircok sorun, etkinlige iliskin
onemli sorunlarin dogmasina neden olur. Genis bir ifadeyle bu, kurum-
- larin secimine ve bunun sonucu olarak belirli iglevleri ya da rolleri yu-
riitmeye yonelik siireclere ve etkinliklere iliskindir. Daha ozgul bir ifa-
deyle, belirli bir gorevin bir daire, bir kamu kurumu ya da Ozerk bir
idare tarafindan goriilmesini secme durumudur. Ornegin, belirli simf
idari etkinlikleri yiiriitmek icin ne tiir kurumlar secilmelidir? Hangi
siyasa uygulamas: islevi 6zel kisiler tarafindan yuritilebilir, yoksa salt
Idare tarafindan mu yiirtitiilmelidir? Hukuksal yetkileri yerinde kulla-
nabilmek icin, idari kurumlar kendilerini nasil érgutlemelidir?

Ote yandan, bireysel haklari ve yukumlilikleri etkileyecek iglem-
ler s6z konusu oldugunda, gerekli siire¢ ve usullere iliskin bir segimde
bulunmak gerekir. Bu usuli secim basta se¢ilen kurumun tirtne bag-
Idir. Yanit bulunmasi gereken bir soru da, Idare'nin érgiitlenmesinde
belirli modellerin bulunup, bulunmadigidir. Ornegin, hukuksal uyus-
mazlhiklar cozmeye yonelik yargi bezleri karar alma islevi, genellikle
ticari bir kurulusa degil, bir tiir yargi¢c ya da mahkemeye birakilir.

Yetki devri ve Idare’nin icdilizen islemleri lizerinde de durmamiz
gerekir. Yetkinin devredilmesiyle sorumluluk, ozel kisilere, kamu Xku-
rumlarina ya da kamu gorevlilerine gecer. Bu tiir bir yetki devri, hu-
kuksal araclar, on kosullar (onay gibi) ya da egitim veya baska nite-
likler olmaksizin gerceklesebilir mi? Yetki devri belirli kisilere mi, bir
gozetim merciine mi yapilmalidir?

Kamu kurumlarnin etkinliklerinin tabi oldugu i¢cdiizen iglemleri
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de, yenilik islemlerinde ele alinmasi gereken bazi sorunlari ortaya koy-
maktadir. Bu duzenlemeler yasal yetkilerin kullanimi ya da takdir yet-
kisine bagh islemler konusunda kurallar icerdiginden, gercek ya da tii-
zel kigileri Idare’yle olan iligkilerinde etkilemektedir. Bazi kurumlarda
bu tur kurallar taslak kabilinden, bazisinda ise son derece ayrintilidir.
Idare’nin rejimini hem adil ve etkin kilmak, hem de Idareyi hukuk ku-
rallariyla daha 1yi ¢erceveleyebilmek icin anilan kurallarin da taranma-
81 sarttir,

D. I¢ ve Dis Denetim

Denetimlerin konusunu, dig ve i¢ denetimler olarak ayirmak uy-
gundur. Yargisal bagvuru, idari etkinliklerin hukuksal denetiminde ge-
leneksel yontemdir. Ilk asamada isi dogru olarak yapmak ve yargisal
basvuru olanagini, siirecin sonunda bir denetim yolu olarak yerlestire-
bilmek icin Idare i¢i denetim mekanizmalarina daha biiyiik bir 6nem
verilmelidir. Bu baglamda li¢ ana unsur ele alinmalidir. Birincisi, bir
islemin yeniden gozden gecirilmesi, hem bireyler hem idareciler adina,
hatalar: dizeltmek icin etkin bir teknik olarak goriilmelidir. Ikinci ola-
rak, islemi yapan merci disinda yapilacak Idari basvurular, adil bir goz-
den gecirme mekanizmasi saglayabilir. Astlar tizerinde denetim islevini
haiz bir uUst de hatalar1 diizeltici ve bireyleri haklarina kavusturucu
yonemlerden biri olarak diisiiniilmelidir. Iyi diizenlenmis i¢c yaptirim-
lar ya da denetim noktalarinin 6nemi, yargisal basvuru oncesi idari
basvuru yollarmnin tiiketilmesi kuramiyla da vurgulanmaktadir. Etkin
iI¢ denetimler, yargisal denetimin sinirli cercevesini tamamlayacak ve
dis denetimlere de uygunluk gosterecektir. Simdiki durumda, uygun
ve etkin ic denetimlerin olusturulmasina, yeterli ilgi goserilmemistir.

Idari sistemin dahili olarak ne denli gelistirilebileceginden bagim-
s1z olarak, dis denetimlerin her zaman icin esasli bir rolii bulunacaktar.
Mahkemeler, yargisal denetim yetkilerinin dogasinin bir parcasi oldu-
gundan, bu rolii oynamay: silirdiirecektir. Ayrica, Idari islem yapma si-
rasinda ortaya cikacak anayasal sorunlar da, mahkemeler tarafindan
cozulecektir. Ancak, yargisal denetimin sinirlar: bir kez saptandiktan
sonra, cesitli seceneklerin arasinda yerini alacaktir. Idari etkinliklerin
dig denetimine iliskin daha bircok nokta bulunmaktadir.

En canalic1 dis denetim ombudsman yoluyla saglanabilir. Bazi 6zel
sorunlari ele almak uzere sektorel «ombudsman» yoluna gidilmisse de,
halen genel bir federal ombudsman yoktur. Bu durum dogas: geregi,
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uyusmazliklara bakmaz, bireylere cesitli ¢ozlim yollar1 onerir; boyle-
likle yargisal olmamakla birlikte bagimsizligin nimetlerinden genis o6l-
¢ude yararlanabilir ve yararlanmaktadair.

Ayni cizgide, mahkemelere yapilan istinaf bagvurular: da yargisal
denetimin dogasinda bulunan smmirlamalari dengeleyebilir. Genellikle
Mahkemeler tarafindan da gorilse, bu tiir bagvurular temyizden fark-
hdir. Istinaf bagvurusu sonunda degisebilir ve islem daha yakindan in-
celenir. Bu incelemelerin gsekle baghihigl, sozkonusu cikarlarin niteligi-
ne baglidir.

Ayrica, icsel ya da dissal denetleme (auditing) gibi hukuk dis: de-
netimler de, genis bakista, Idare hukuku icin onemlidir.

LR R Ao

Idari etkinligin denetimi, bircok kurum ya da islem yapici tiri
arasinda paylasilabilecek bir islevdir. Hukuk ve hukuk uygulamayla ya-
ratma islevlerinin emanet edildigi kurumlar, denetimi orgutiemek icin
birincil adaylardir. Ancak istenilen, denetim islevinin cesitlilik gosteren
dogasini yansitacak bagimsiz makamlarin, kurumilarin ve usul rejim:e-
rinin coklugudur. Ornegin temyiz, salt hukuka uygunlugu, ya da hu-
kuksal sorunlar: ele alir; Istinaf yoluyla olaylara ve islemin esaslarina
ulasilabilir. Hukuk disi denetim, islemin salt hukukiligi degil; yerinde-
ligi, beklentilere uygunlugu ya da finansal anlamhiligini da gosterir.

Hukuksal bir uyusmazhigin taraflari ¢cok sayida da olabilir, yalniz-
ca bir kisi ve islemi yapan merciden de olusabilir. Bu tur uyusmaz-
liklara nizali uyusmazhik adini vermekteyiz. Bu tiir uyusmazhklar, du-
rusmali bir usul izlenerek coziimlenebilir. Bu modelin tiim hukuksal de-
netimler icin uygunlugu tartigmahdir.

Genel olarak, yargisal denetimde nizali usul bircok zayifliklar: ice-
rir. Ornegin, ¢oziim yollarinin birden fazla olusu ve kamu hukukuyla
ozel hukuk arasinda fark gozetilmemesi karmasanin, hayal kiriklikla-
rinin, hakkaniyetsizliklerin kaynagidir. Ozellikle hal yollarinin birles-
tirilmesi ve Idare hukukunda uygulanacaklar1 alanlara berraklik ka-
zandirilmasi icin yeni coziimler aramaliyiz. Daha onceden de belirtiidi-
i {izere, taraflar arasindaki temel ekonomik esitsizlik ve Idare tarafin-
dan yararlanilan olaganiistii usul ayricaliklar1 gézontinde tutuldugun-
da, nizali davalarda coziimlere iliskin nasil kurallarinin birey ile Idare
arasindaki davalarin ozel dogasina ac¢ikc¢a aykir: oldugu ortadadir.
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II. Bes Yillik Bir Plan icin Konu Onerileri

Yuknridaki tartismalarimizda federal Idare hukukunu cagcillastira-
bilmek icin ele alinmasi gerekli sorunlar1 ortaya koymaya calistik. One-
rimiz, Idare hukuku reformunun, Devletin islevini gecmisin karmasik-

hklari, kolay varsayimlari ve esnek olmayan kavramlarinin otesinde ele
almasidir.

Gecmiste Idare hukuku, bireylerin hak ve ozgurliiklerini koruma-
ya ve Devlet’in ozglurluk kargit: egilimlerini denetlemeye yonelikti. Ha-
la Idare hukukunun 6nemli bir unsuru olmasina karsin bu geleneksel
yvaklasim, artik genis capli sorunlar1 karsilamaya yeterli degildir. Re-
formlarin Idare hukuku sistemimizi, cagcil Idare-devlet gercekleriyle
esduzeye getirebilmeyi basarmasi durumunda, idari etkinliklerin huku-
ka tabi killmamamasi ya da hukuksal kavramlara sokulamamasi sorun-
larindan kurtulabilecegiz.

Sonuc olarak, Kanada’nin gerekli Idare hukuku reformfarinda ba-
sariya ulasmasi icin yapilmasi gerekenlere iliskin onerilerimizi sunmak-
tayiz. Bu baglamdaki onerilerimiz, tiiketici nitelikte degildir. Daha cok,
kisith zaman, insan ve finans giicli gézoniine alinarak, Idare Hukuku
Projemizin bundan sonraki bes yil icindeki oncelikleri ortaya konul-
maktadir. Reforma KkKatkimiz, bu Kkisitlamalarla sinirlidir. Ancak umul-
maktadir ki, cabalarimiz yeni yaklasimlar ve tavirlar ortaya konulabil-
mesi icin bir baslangic noktasi olsun. Uygulama asamasinda c¢abalari-
mizin, ivedikle gereksinen bazi temel reformlar konusunda Parlamen-
to’yu girisimde bulunmak tizere etkileyebilmesi de umudundayiz.

Konularin kisa, orta ve uzun donemli olarak ayrilmasi tartismal
gozukebilir. Bu ayirim, genis olcude simdiki calismamizi ve ivedi ol-
makla birlikte bircok calismaya derhal girisilememis olmasini yansit-
maktadir.

Kuram ile uygulama, Kisa ile uzun vade, umuyle hukuksal ile di-
siplinleraras: yaklasim, arastirma ile nihai oneriler ve Kanada’daki iki
hukuk gelenegi arasinda bir denge saglanmaya calisiimistir. Yapilmasi
gereken daha cok is vardir. Konunun kapsami cok genistir. Bu plan sa-
dece, gelecekteki calismalari yapilandirmay:r amaclamakta; ileride, bu-
rada siralananlara baska konular da eklenebileceginden tiuketicilik savi
tasimamaktadir.
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Idare hukuku reformu icin genel felsefe
(destekleyici calismalarla birlikte).

Yasalarin Tac’a uyvgulanmasi.
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igslemlerinin hukuksal statiisii ve etkileri.

fc idari g¢oztimlerin yapisi ve Orguulen.
mesi.
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30)

31)

32)

Idari Gizlilik ve Bilgi Aciklan-
Imasi

Idari Deliller

Allm-Satim Sozlesmeleri
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Bilgiye ulasma ve slireclerin aciklig.

Delil uygulamalar1 lizerine bir inceleme
ve idari islem yapma ilkelerinde birlik
saglamaya yonelik arastirma.

Hiikiimet siyasasinin uygulama araclan
olarak alim-satim sozlesmelerinin kulla.
niminin arastirilmasi ve idari soziesme
usullerinin yapilandirilmasina  iliskin
oneriler (dogrudan, yukaridaki 5. konu.-
da yapilacak arastirmaya bagh olarak).



