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Bir yiizyildan daha uzun bir siire 6nce Dicey, bir Ingiliz’in idare mahkemele-
rinin kigi hiirriyetlerini tam olarak koruyabilecegine inanmasinin zor olduguna
iliskin degerlendirmeler yapt1 ve Ingiliz hukuk kurallarmi, Fransiz idare hukuku
(Droit Administratif) kurallari ile aralarinda tercihte bulunmaksizin kargilastirdi.
Ingiltere’deki kamu hukukgularma ydnelik bu bilimsel toplantida sunulan firsati,
idari yargicin onun yargiladigi idareye bir damisman da oldugu gercegine odak-
lasmak ve bu goriiniisteki rol karisikliginin, Fransa’daki hukuk kurali kavrami-
mizin bir parcasi oldugunu 6nermek tizere kullanmak istiyorum. Bu konu kita
Avrupali baglamimizda 6zel bir ilgi alan1 olabilir.

Son yillarda kesinlikle pek ¢ok sey degismistir. Ozellikle énemli sayida ingi-
liz bilim adam1 Fransiz hukukunun ikili yapisina daha ¢ok agina olmustur. Pro-
fesor Harry Street idare hukukuna yonelen tutumlarin agilisina bir 6ncii olmus-
tur. Digerleriyle birlikte, Profesér Brown ve Garner ve simdi Belll, iki sistemin
daha iyi anlagilmasina ortam saglamada ¢ok kiymetli caligsmalar yapmislardir.

Bu makale 10 Subat 1995’te Manchester Universitesinde verilen yillik Harry Street
seminerine dayanmaktadir. Makale daha sonra Public Law adli dergide yayimlanmustir.
(Summer 1995, s. 247 — 258). Makalenin Tiirk¢eye ¢evirisi i¢in 11 Subat 2002 tarihinde
yazardan, 6 Mart 2002 tarihinde yaymnevinden izin alinmigtir.

Conseil d’Etat Daire Bagkani. Bayan Questiaux ayni1 zamanda 1981-1982 yillar1 arasinda
Milli Dayanisma Bakanliligi (Le Ministre de la Solidarité Nationale) gorevinde de bu-
lunmustur.
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* Yrd. Dog. Dr.., Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi idare Hukuku Anabilim Dali
1 L. Neville Brown and John S. Bell, French Administrative Law, (4 th ed.), 1992.
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Bu durum, ingiliz hukuk dinleyicilerinin kabul ettigi iizere, Fransa’da idarenin
gercek yargiclarin kontrolii altinda oldugu ve bu yargiclarin hukuka aykirt is-
lemleri iptal ettigi varsayimu {izerinde yol almami mimkiin kilmaktadir. Diger
bir deyisle, Fransa’da idare hukuk kurallari ¢er¢evesinde faaliyette bulunmakta-
dir.

Bununla birlikte paradoksal olarak, belki de bizdeki idare mahkemelerinin
uzaydan gelmedigine ortak hukukgulari ikna etmeye basliyor oldugumuz zaman,
Fransa’da genel olarak yargi¢larin rolii nemli bir fikir degisikliginin merkezin-
de olacaktir: Hukuk Devletinin (L’etat de droit), yargici en iist hakem konumu-
na yerlestiren yeni ideal bir demokratik toplum modeli olacagi goriinmektedir.
Yurttas (ve onun vekili) bir ekvator ormaninda palasini birakir gibi haklarini
terketmekte ve biitlin gii¢ ve 6zgiirliikklerin nihai diizenlemesi giderek yargiglara
birakilmaktadir. Bu degisim, uluslararas1 bir gerceklige sahiptir ve idare hukuku
(Droit Administratif) igine insa edilmis olan gizemli geleneklerin Gnemini
azaltmaya yonelik bir rol oynamaya meyillidir.

Bu durumun nigin yargiglari endiselendirdigini sorabilirsiniz. Idari yargig
hicbir sekilde mahkemelere ve yargiclara olan giivenin diginda tutulmamstir.
Idare mahkemeleri oniine gelen davalarin sayisi siirekli olarak artmaktadir. On-
lar, mahkemeler hiyerarsisinin ciddi bir sekilde merkezden uzaklasmasina adap-
te olmak zorundaydilar. Conseil d’Etat, Avrupa Topluluguna iyelikten 30 yil
kadar sonra Topluluk hukukunun parlamentoda kabul edilen yasalardan {istiin
olabilecegi kuralmi benimsemistir. Bu durum, Fransiz toplumunun, bir ¢esit
idari yargiglar (gouvernement de juges) modelini kabul etmeye hazir oldugu
anlamima gelmistir. Conseil d’Etat, eger bu yonde ileriye dogru bir adim atma-
mis olsaydi, ikinci sinif bir yargi¢ gibi goriineceginin farkina varmustir.

Bununla birlikte yargiglar, dava agmanin insan enerjisi ve kaynaklar1 agisin-
dan pahali oldugunu bilmektedir. Bu durum, iliskileri zedelemeye meyillidir ve
kendi i¢inde bir amag¢ degildir. Fransa’da saglikli bir idari yargi sistemine ulas-
mak i¢in bu tiir sancilar1 ¢ekenler olarak, su anda kaybettigimizi bulmus bulunu-
yoruz ve idari iglemin yapilmasi asamasinda hazirliklara dayanan eski fonksiyo-
numuzu gelistirmeye haziriz. Idareye kars1 islem yapilmadan 6nce tavsiye fonk-
siyonumuzu ifa ederek, hukuk kurali ihlallerini 6nlemeyi iyi bir sekilde yerlesti-
riyoruz.

HUKUMETE DANISMAN OLARAK CONSEIL D’ETAT

Conseil d’Etat, idari yargica idarenin islemleri iizerinde karar verme hakk1
verilmesinden ¢ok 6nce, uzun bir siire hiikkiimete danigmanlik yapmistir. Conseil
d’Etat daha sonra da bu danigmanlik gbrevini devam ettirmis ve ayni zamanda
da yargi¢ olarak karar vermistir. Conseil d’Etat’nin bu ikili islevi onun yapisina
yansir. Yargi dairesi (section du contentieux) bir mahkeme olarak calisir. Fakat
paralel olarak, bes “idari daire” (sections administratives) danigsma roliinii yeri-
ne getirir.
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Burada suna dikkat etmek onemlidir ki, Conseil d’Etat’nin biitiin aktif iiye-
leri farkli veya ayn1 zamanda her iki gorevde de c¢aligirlar. Biitiin Conseil d’Etat
iiyeleri (Conseillers d’Etat), her Persembe giinii bagskan yardimcisinin bagkan-
lig1 altinda toplanan ve danisma konusunda daha 6nemli islerle ilgilenen “Genel
Kurul” a (Assemblée Générale) katilma hakkina sahiptir. Diger taraftan, “Idari
Daireler” in (Sections Administratives) bagkanlari, bir mahkeme olarak
Conseil d’Etat’nin daha 6nemli kararlar aldig1 “Yargi Kurulu” nun (Assemblée
du Contentieux) tiyesidir.

Idari Daireler veya Genel Kurul, goriis alinmak igin Conseil d’Etat’ya geti-
rilen sorunlarla ilgilenmek {izere her Sali ve Persembe giinii toplanir. Bunun
daima bodyle oldugu goriiliir. Isimler yillar boyunca nadiren degismektedir. Or-
negin, “Baymdirlik Dairesi” (section des travaux publics) 1872’de “Bayindir-
lik, Tarmm, Ticaret ve Dis Isleri Dairesi” (section des travaux publics, de
I’agriculture, du commerce et des affaires étrangéres) olarak adlandirilms-
tir. Bu daire bugiin hala, kamu isleri, tarim, endiistri, ulagim, ¢evre ve benzeri
konularla ilgilenir. Ayn1 geleneksel egilim “Mali Daire” (section des finances)
i¢in de gecerlidir. Bugiin Mali Daire, maliye, savunma, dis isler ve kamu hizmeti
konularmi incelemektedir. “Mali Daire” yi (section des finances) Napolyon
dénemindeki Conseil d’Etat’nin baslangic olusumunda bulabilirsiniz ve bunu
“Kral Konseyi”ne (Conseil du Roi) kadar geri gétiirebilirsiniz.

Genel Kurul (Assemblée Générale) salonunda oturdugumuzda, tavan etra-
findaki semboller ylizyilin baginda bakanlarin islevlerini tasvir etmektedir. Cali-
san ¢iftciler ve ellerinde aglariyla balikgilar, sanayilesen Fransa’nin bizden ken-
di gelisimi i¢in saglikli bir ¢er¢eve hazirlamamizi bekledigi anlamima gelmekte-
dir.

Bu, dnerilen biitiin yasalar i¢cin Conseil d’Etat’nin tavsiyesinin gerektigi an-
lamina gelir. Bu husus Anayasada agik¢a diizenlenmistir. Hiikiimet, daha 6nce-
den Yasama organinca kabul edilen metinleri degistirmek iizere 1958 Anayasa-
styla tanman yetkisini kullandiginda, Conseil d’Etat’nin tavsiyesi gerekmekte-
dir.

Conseil d’Etat’nin goriisiine, hiikkiimetin hukuku uyguladigi formlari belir-
lemek zorunda oldugu pekcok alanda Parlamento tarafindan agik¢a ihtiya¢ du-
yulur. Her bir bakanlik, sorumluluk alani i¢ine giren biitiin konularda belirli bir
“idari daire” ye (section administrative) basvurur ve bu durum, ilgili idare-
ciler ve her bir boliim arasinda siirekli ve yakin ¢alisma iligskisi dogmasina neden
olmaktadir.

Conseil d’Etat’ya danigsma, yerel otoritelerin veya bireylerin menfaatlerini
etkileyebilecek bir kararm s6z konusu oldugu pek ¢ok durumda bir giivence
olarak goriiliir. Ornegin, TGV’ye bir tasinmazi kamulagtirma yetkisi veren bir
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“kararname” (décret), ilgili daire tarafindan dikkatlice incelenir. Bu, kamu so-
rusturmasinin ardindan, Bakanlarin arasindaki tartisma asamasinin sonunda,
daha fazla belgenin Conseil d’Etat’daki bir “raportor” (rapporteur) tarafindan
kontrol edilecegi anlamma gelmektedir. Raportdr, sorusturma siiresince ortaya
¢ikabilecek en kiigiik noktay1 dikkatlice inceleyebilecek, belgeleri kontrol edebi-
lecek, danisma uygulamalarma ulasabilecek, miihendislerin sagladigi deliller
cercevesinde Cevre Bakaninin gerekgelerini karar vermeden once dikkatlice
diistinecektir.

Diger bir giin konu, Frangois Mauriac’in Bordeaux’ya yakin (hatta Kral
Arthur’un Guinevere ile bulugsmasinin beklendigi Fransa’nin bir yerlerindeki tas
¢ikintida) evi etrafindaki {iziim baglarinin, korunmayi hak eder bi¢imde Fran-
sa’nin mirasi i¢in yeterince 6nemli olup olmadig1 hakkinda olabilir. Ya da bir
baska alanda olabilir: Ornegin “Sosyal Daire”, (section sociale) hiikiimetin,
Fransiz vatandaghiginin kazanilmasina karsi bir konumda oldugunu her zaman
sOyleyecektir.

Boyle bireysel durumlarda Conseil d’Etat’ya danisma, genellikle, temel hak
ve Ozglirliikleri, miilkiyet haklarini veya yerel yonetimin haklarini korumak igin
yasa tarafindan ongoriilmiistiir. Anayasa Konseyinin, hiikkiimetin bu gibi durum-
larda ve eger parlamento tarafindan 6zel olarak yetkilendirilmemisse, kararlarin
“Conseil d’Etat Kararnamesi” (decret en Conseil d’Etat) yoluyla almasi gere-
ginden kaginamayacagi kuralin1 koymasi oldukea sik gergeklesmistir. Bu durum
ayn1 zamanda, Ornegin bir toplumun modern sistem ve hizmetlerini saglama
ihtiyac1 ile c¢evre bilincinin ylikselmesi arasinda ortaya ¢ikan bir uyusmazlik
halinde bir uzlasma bulma yoludur.

Ayni zamanda Conseil d’Etat, kural ve diizenlemelerin hazirlanmasi agama-
sina kurumsallagsmis bir sekilde katilmaktadir. Hiikiimet tarafindan hazirlanmis
bir “kanun tasaris1” (projet de loi) parlamentoya sunulmasindan 6nce, Conseil
d’Etat tarafindan incelenmek zorundadir. Bu durum, anayasa ile ilgili kurallar
veya andlagmalarin onaylanmasi dahil biitiin kurallar1 kapsar. Ayni sey, hukuku
uygulamak veya asli kural koyma seklinde olsun hiikiimet tarafindan yapilan
pek cok kural i¢in de gegerlidir. Teknik olarak bu, raportoriin farkli hiikiimet
birimleriyle biraraya gelmesi ve onlarin onerilerini prensipte ve madde madde
tartigmast anlamina gelir. Bundan sonra taslak, raportoriin sorumlulugu altinda
daire Oniine gelir.

Konudan sorumlu olan idarecilerin hazir bulunmasiyla, 15 kadar iiye
biraraya gelir ve metni inceler. Uyeler, dneri sahibinin konu hakkinda yetkili
olup olmadigini, uygulanan herhangi bir ilkenin bulunup bulunmadigini, éneri-
nin ilgili hukuk veya normlar hiyerarsisine uyup uymadigini, tasarlanmig yapi-
nin tutarli ve uygulanabilir olup olmadigini vs. sorar. Daire bu 6nemli sorulari
¢Ozdiikten sonra, saglikli bir metin gelistirmek i¢in ¢aligmalarini siirdiiriir. Eger
metin hukuk ile ilgili ise daire, Anayasanin, uluslararasi hukukun veya Topluluk
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hukukunun dikkate alinip alinmadigini kontrol eder. Eger metin hiikiimet diizen-
lemeleri ile ilgili ise daire, tabii ki, ilgili hukuk kurali veya kurallarina yollama
yapar. Biitiin durumlarda Conseil d’Etat, idarenin amaglarina anlam vermeye
caligir. Fakat Conseil d’Etat, her zaman i¢in 6nerinin kalitesi konusunda karar
verme hakkini sakli tutar.

Idari yargicin, ihlal etme hakkinm bulunmadig: bir alan olan énerinin hakli-
ligr veya yerindeligi konusuna gelindigince, “idari daire” (Section
administrative), idarecinin sorumluluklarini paylasmayi iistlenir. Kendi yargila-
rin1, mutlak siyasi nitelik tasiyan konularda igletmez. Fakat, gereksiz oldugu,
mantiga aykir1 oldugu, kamu yarar1 veya bireysel haklara zarar verdigi veya iyi
idare (good administration) standartlarina ulasmada basarisiz oldugu gerekgele-
riyle bir oneriye karsi ¢ikmada kendini 6zgiir hisseder. Bu durum, Conseil
d’Etat’nin biitliin idari islem c¢esitlerine kapsamli bir bakis acisiyla edindigi
deneyim dogrultusunda sonug ¢ikartmasi anlamina gelir. Eger ortaya ¢ikan soru-
lar zorsa ve Onerinin yasa koyma statiisiine sahip oldugu biitiin durumlarda Dai-
re, Oneri taslagim kabul ettikten sonra bunu Conseil d’Etat Genel Kuruluna
bildirir, rapor eder. Genel Kurulda, biitiin dairelerin temsil edilmesiyle ayni
prosediir isletilir.

Buraya kadar anlatilan biitiin aktivite alanlarinda Conseil d’Etat, idari isle-
me getirilen sinirlar1 6zenle hazirlayan kurulu bir siirecin pargasidir: Birisi bunu
bir hukukilik ¢er¢evesi olarak tanimlayabilir.

Bununla birlikte Conseil d’Etat’nin tavsiyesi, daha az resmi bigimde idare
tarafindan kargilagilan bir zorlugu ¢6zmek i¢in de aranabilir. Bir iglem yapilma-
dan oOnce tavsiyeye gereksinim ¢ok agik bir bicimde ortaya ¢ikabilir. Bakanlarin
imzasiyla bu “goris istemleri” (demandes d’avis) artmaktadir ve bu istemler
cok cesitli sorunlara iliskin olabilmektedir. Ornegin, ilkdgretim okuluna giden
miisliiman bir kizin dersler sirasinda basortiisii takmasi Fransiz okullarinin dine
kars1 tarafsiz davranisiyla bagdasir mi? Veya son zamanlarda olusturulan Tele-
komiinikasyon Kurumunun personeli, kamu gorevlisi olarak kaldigi halde bu
Kurum bir “anonim sirket” (société anonyme) statiisii kazanmali m1 sorusu
kabul edilebilir mi?2 Eger demiryollar1, uzaklikla ilgili olarak belirlenmis tarife-
lerden vazgecerse ve kalabalik saatlerde veya hizli trenler igin farkli hizmetlere
iligkin farkl1 fiyatlar belirlerse, acaba biz kamu hizmetine uygulanan esitlik ilke-
sine uygun davranmis olur muyuz?3 gibi.

2 Etudes et documents du Conseil d’Etat, No. 45, 1993, p. 320 (Documentations frangaises,
Paris).

3 ibid. at p. 338.
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RAPOR ETME FONKSIYONU

Conseil d’Etat, danisma islevinin gelistirmis oldugu rol kadar son yillarda
yeni bir fonksiyon iistlenmistir. Dogal olarak Conseil d’Etat, her yil aktiviteleri
hakkinda yeterince rapor vermektedir. Bu rapor yayimlanir ve Conseil d’Etat,
idaredeki merkezi konumundan ¢ikan dersleri belirlemeye ve digerleriyle pay-
lagsmaya kalkisir. Conseil d’Etat, ortak egilimleri ve yapisal kusurlari tam ola-
rak teshis edebilme yetenegine sahip olmaktadir. Bu yiizden Conseil d’Etat, her
yil Genel Kurulunda dikkatlice miizakere ettikten sonra, metin ve diizenlemele-
rin gereginden fazla yapilmasini, yerinden yonetim sisteminde siiphe gotiirme-
yen ¢eliskileri veya milli hukuk ile Topluluk hukukunu kaynastirmada karsilasi-
lan sert itirazlar siddetle elestirmektedir.

Diger “idari daireler” (sections administratives) ile ayni usulde ¢aligmayan
“inceleme ve rapor dairesi” (section du rapport et des études) rapor etme islevi
konusunda uzmanlasmigtir. Bu daire, olaganiistii uzmanlk gerektiren ¢alisma
gruplarini da yonetir ve detayli bir calisma gerektiren bir dizi konu iizerinde
odaklanmistir. Ornegin birisi, hukuki yardim sistemi reformunu, bioetik konu-
sundaki hukuk kurallarinin 6zenle hazirlanmasini, tasinmaz kullanimi konusun-
daki mevzuatin gdzden gegirilmesini, ¢ocuk haklarin1 ve benzerlerini sayabilir.
Ayni sekilde, bireylerin idare ile iligkilerinin bazi yonleri hakkinda bilgi sahibi
olan her bir daire gibi, “rapor dairesi” (section du rapport) idare mahkemesi
kararlarinin yerine getirilmesindeki biitiin nemli hususlar1 denetler.

Idarenin mahkeme kararini yerine getirmeyi reddedebilecegi veya geciktire-
bilecegi biitiin durumlarda, Dairenin miidahalesi talep edilebilir. Raportor, ilgili
gorevliyle irtibat kurar ve gerekli baskiyr da yapmak suretiyle mahkeme karari-
nin yerine getirilmesini saglar. 1994 yilinda Daire, haklarinda 6 aydan daha kisa
bir stirede karar verilmis olan 1300 kadar bu tiir durumla ilgilenmistir.

Conseil d’Etat’nin islevinin bu yonii 6zetlenirse, idari daireler 1993 yilin-
da 1600 tanesi metinlerin hazirlanmastyla ilgili olan 2300 kadar dosyay1 incele-
mistir. Genel Kurul bunlarin 50 kadarini goriismek {izere toplantiya ¢agrilmstir.
Tabii ki bu danigma idari islemin zamanlamasiyla uygun olmak zorundadir.
Genel olarak, alti hafta ile sekiz hafta arasinda bir siire bunun Conseil
d’Etat’dan gegmesi i¢in tayin edilir. Fakat acil durumlarda Conseil d’Etat
yanitini, iki hafta veya bir haftada bile verir.

KORUMA KULTURU

Conseil d’Etat’'nin, Devletin ¢ok genis alandaki faaliyetlerini denetlemek
tizere donatildig agiktir. Conseil d’Etat, ¢cok 6zel bir gozlem merkezine otur-
tulmugtur ve bu durum, koruma kiiltiirii olarak adlandiran seyin nasil 6zenle
hazirlandigini gosterir.

100



QUESTINAUX / KAYA

Giinden giine biitiin uzmanlik alanlarina ve Parlamentodaki ilk hukuk kura-
Iindan uygulama tedbirlerine kadar uzanan devamli bir denetleme siirecinde
Conseil d’Etat, hukukilik konusunda bir kontrol yiiriitme ve yapmada idareyi
gozlemler.

Bu ayricalikli bakig acisindan kendimi, atlantik {izerinden gelen algak basing
alanina isaret eden ve onun bir iilkeden digerine erisecegini bilen televizyonlar-
daki tanidik bir hava tahmincisi gibi hissediyorum. Fransa’da bir hava tahminci-
si olarak, iilkelerimizden birinde bu noktadan gozlenen seyin, bir hukuk kurali-
nin farkli hukuki durumlara uygulanmasi halinde bile diger iilkeler i¢in bir dege-
re sahip oldugu konusunda ikna oldum.

Idari usulii ve maddi hukuku ilgilendiren birka¢ gdzlem yapmak istiyorum.
Demokrasilerimizde, 6zel bir konu tizerinde karar verilmeden 6nce, kamunun,
idareye daha iyi erigmesine olanak taniyan yaygin ve mesru bir egilim vardir.
Fransiz geleneginde bir sekilde gozardi edilmis olan bu egilim, Fransa’y1 bekle-
nenden ¢ok daha biiyiik 6lciide etkilemistir. Simdi biz kamu sorusturmasini iyi
bir sekilde kullantyoruz. Mevzuatin hazirlik islemi gerektirmedigi herhangi yeni
bir miidahale alan1 (6rnegin, su, ¢op vb. hakkinda yasa yapma) bulmak zordur.
Simdiye kadar bu diizenleme tamamiyla tatmin edici goriinmektedir. Fakat,
birkac ayda bir daha detayl1 belgeler verilmesini, ekolojik ve ¢evresel etkilerin
tam olarak su ya da bu bigimde tanimlanmasini istemek yerinde olur mu? Kural
olarak, eger idare toplumun baskisi altinda olursa, usullere yeni bir adim daha
ilave etmeyi yasalastiracak veya diizenleyecektir.

Ayr1 olarak ele alindiginda, problemi ¢6zmeye yonelik bu girigimler ilgingtir.
Genel bir egilim olarak gozlendiginde, asir1 sekilde danigmada bulunmanin bir
bedeli vardir. Kararlar gecikmeye meyilli olur. Mahkeme Oniine getirilen 6nem-
siz bir kurali kat1 sekilde uygulama usullerin ayrintisinda varolan kusurlar se-
vindirir. Bunun gibi daha ¢ok gecikmelere sebep olunur. Sonu¢ olarak, danig-
maya engel getirmek uyusmazligi ¢ozme geregini ortadan kaldirmayacaktir.

Diger bir belirti farkli nitelikteki hukuk kurallarinin ¢ogalmasiyla yaratilan
durumdur. Idarenin denetim altina alinmasi giderek daha karmasik géziikmekte-
dir. Conseil d’Etat’daki Raportérler, artik kalemlerini ve yazim programlari-
ni, etkileyici ve zarif hukuk kurali yapiminda kullanamadiklarini mutsuz bir
sekilde dile getirmektedir. Onlar daima daha fazla bilgi i¢in madde X’e atifta
bulunmakta ya da madde Z’yi degistirmektedirler. Metinlerin ¢oklugu bugiin bir
handikap haline gelmigtir. Bu bizim alfabeyi nigin yeniden kesfediyor oldugu-
muzu agiklar: Metinlerin okunakli, agik olmasi, birbirine zit kurallar1 tanimla-
masi ve ise yaramaz materyali kesip atmas1 bakimindan 6nemlidir. Bu baglamda
kodifikasyon usulii yeni bir kabul gérmiistiir. Bu ¢alisma, dogrudan Conseil
d’Etat’ya yetki verilmemekle birlikte, hukuk kurallar ve diizenlemeler mode-
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lini tekrar gozden gegirme siirecinde olan bir hiikiimet komisyonu nezdinde,
Conseil d’Etat’nin ¢ok saygin bir iiyesinin baskan yardimciligi altinda yiirii-
tillmektedir. Calisma, 6zde bir degisme olmaksizin, sistemli bir tarzda, var olan
hukukun gecerligini, tekrar teyit etmek amaciyla yapilmaktadir. Bu yolla, “ka-
nun projesi” (projets de 10i) seklinde 6zenle hazirlanan dokiimanlar, Parla-
mento tarafindan kabul edilmeden dnce Conseil d’Etat’nin 6niine gelecektir.

AVRUPA HUKUKU

Bu tiir kurallar kabul edilebilir olmasina ve her gecen giin kabul edilmesine
ragmen, bu nitelikteki kanunlastirmalarda bugiine kadar topluluk hukukunu
kapsam igerisine almaya tesebbiis edilmemistir. Bu, bizim hava fotografimiz
icinde milli hukuku ve topluluk hukukunu biitiinlestirmemizi zorunlu kilmakta-
dir. Konu, Fransa’nin yazili hukuk gelenegi dolayisiyla biiyiik 6nem tagimakta-
dir. Zorluklar, ne yabanci hukuk kavramlarini 6ziimsemedeki yetersizlikten ne
de -nadiren- idarenin Briiksel’de miizakere konusu yapilmas: gereken seyi ihlal
etmeye meyilli olmasindan kaynaklanmaktadir. Giinden giine biz Andlasmanin
amaglariyla celisen uygulamalar ortadan kaldirma gergegi ile yiiz yiize kaliyo-
ruz. Milli hukuku ve diizenlemeleri degistirmek ve daha sik ve daha ¢ok diizen-
leme yapmak zorundasiniz. Avrupa Toplulugunun yetkisinin global olmayip
bolgesel olmasi gercegi, gerekli yeni kurallarin geleneksel mevzuati etkileyecegi
anlamina gelmektedir.

Goriiniiste, sinirli amaglh gevresel bir direktif bile, birka¢ farkli bakanligin
yetki alanina iliskin olabilir. Iyi idarenin, 6rnegin sadece resmi olarak yayim-
lanmig normlarin uygulanmasi gerektigi gibi basit bir ilkesi bile, Avrupadaki
ortaklarimiz tarafindan mutlak olarak kabul edilmis degildir. Bu durumda,
“Resmi Gazete” mizin (journal officiel) yerine neyi ikame etmemiz gerektigi
konusunda yapmis oldugumuz ¢alismalar bosuna olacaktir.

Topluluk hukukunu, “kamu hizmeti” (public service) kavramimz igerisine
oturtmaya ¢alistigimizda, hayal giiciimiize yonelen itirazlar daha da artmaktadir.
Fransiz idare hukuku ile ilgilenen herkes, bizim “kamu” faaliyetleri alani tani-
mimizdan memnundur. Bu tanim idare hukukuna bir kosetasi olarak hizmet
etmistir. Bu tanima, idarenin geleneksel alanimi belirlemek veya genis c¢apli
kamu hizmetlerine kendi faaliyetleri i¢in bir ¢erceve olusturmak lizere yasama
organimiz tarafindan siirekli olarak bagvurulmustur. Burada alisilmig olmayan
bir durumla karsilagiyoruz. Fransa’da Parlamento demiryollarini, postaneyi veya
elektrik {iretimini kamu hizmeti olarak siiflandirmigken, bugiin biz hizmetlerin
¢ok farkli bir tanimini simdiden diisiinmek zorundayiz. Tren tagimaciligi hizme-
tini demiryolundan (raydan) ayirdiginizda, bunlarin her biri ayr1 bir kamu hiz-
meti mi olacaktir? Posta dagitma kavramini belli agirliktaki mektuplarin dagi-
tilmasina mu indirgemeliyiz? Yeni tanimlart tecriibe ediyoruz ve tuhaf hukuk
melezlerinin dogduguna taniklik ediyoruz.

102



QUESTINAUX / KAYA

TEMEL HAKLAR

Koklii bir demokrasi olarak Fransa, 6zgiirliikler alanindaki genel ilkelere
oviingle bagvurur. Bunlar Fransa’min geleneklerine yerlestirilmistir. Bu ytizden
bir mahkeme olarak isleyisinde Conseil d’Etat, yasa tarafindan agikga belir-
tilmemis olsa bile idarenin bu tiir genel ilkelere uymak zorunda olduguna karar
vermistir. Yasalarin Parlamento tarafindan yiiriirliige konulmasindan 6nce bu tiir
ilkelere  uygunlugunun  gbézden  gegirilmesi, Anayasa  Konseyinin
(Constitutional Council) lehine bir adimdir. Ulkemizin, Avrupa Insan Hak-
lar1 S6zlesmesini uzun siire geciktirerek onaylamasint memnuniyetle karsiladik.

Ancak bu, genel ilkelerin g¢esitli mahkemelerde veya durumlar agiklandigi
anlamina gelmektedir. Tutarsizlik veya celiskileri, ya da ilkelere referanslardaki
karigiklig1 6nlemek, bu goreve istirak eden herkesin sorumlulugundadir. Bu, etik
alaninda sahit olunan gelismelerde oldugu gibi, modern toplumlarin yeni ilkeleri
¢ok istemeleri yoluyla daha kolay yapilamaz. Temel haklarin taniminda yaris-
mak Kesinlikle mantikli degildir ve bir kisi, 6zgiirliikler alaninda bagkalarinca
Ozenle hazirlanan seyler igin bilgi, saygi ve duyarlilik zenginligi beklemelidir.

KARSILIKLI iLiSKiLER

Bu gozlemler ve diger alanlardaki benzer tespitler bizi idare hukukunda 6n-
leyici fonksiyonlarin genis bir alana yayildig1 inancina sevketmektedir. Biitiin
insanoglu tiirleri gibi, bu alandaki hukuk kurali, kendisine ait bir yasama sahip-
tir. Giizel ve koklil bir bahcede bile asir1 biiyiimiis calilar ve birbirine karigmis
kokler olabilir. Hukukilik, gereksiz tekrarlar igeren normlari, celiskilerin kabu-
liinii, dildeki karmasayi, basarisiz bir miizakeredeki odiinleri, mahkemeye bas-
vurma (dava agma) konusunda gereginden fazla giiveni dnleyebilir.

Fransiz Conseil d’Etat’sinin biitiin bu problemleri ve bir énleme teorisini
¢ozmeye yonelik bir yanitt bulunmamaktadir. Fakat bazi degerler ona miras
olarak kalmistir. Bu degerlerden biri, iki hususta devamliliktir. Bunlar, yillarca
siiregelen uzun bir gelenek ve belli bir asamadan {istiin bir norm ya da kurali
uygulanabilir hale getirinceye kadar 6zenle hazirlama konusundaki devamlilik-
tir. Conseil d’Etat, idari islemlerin biitiin farkli ve ozellik arzeden cesitlerini
denetlemek konumundadir. Bugiine kadar iizerinde tartisma olmayan metinlerle
ilgilenirken, mahkemeye bagvurmada ortaya ¢ikabilecek problemleri 6ngorebil-
mektedir. Son fakat ayn1 derecede dnemli olarak, Conseil d’Etat ulusal kurum-
larin aginda bir sekilde ihtiyath fakat merkezi bir yer tutar ve bundan 6zel bir
sorumluluk duygusu iizerine alir.

Hiikiimet, idare mahkemelerinin yargilama fonksiyonu, Anayasal Konseyi,
Avrupa kurumlari, Parlamento ve son olarak da toplumla ilgileniyoruz. Hiikii-
metle olan iliski iyi tesis edilmistir. Idare, Conseil d’Etat’nin tavsiyelerine uy-
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makla ylikiimlii degildir. Bununla birlikte idare siklikla bu tavsiyelere uyar.
Hiikiimetin Genel Sekreteryasinda 9 ayi1 asan bir siirede yapilan 6rnek bir ¢alis-
ma ve 420 kararname (décrets), 399 olayda tavsiyelere tamamen uyuldugunu ve
diger 21 olayda tavsiyelere kismen uyuldugunu gostermistir. Conseil d’Etat’ya
danigmanin zorunlu oldugu durumlarda hiikiimet, eger danigma asamasini ihmal
ederse (atlarsa) yetki asiminda (ultra vires) bulunmus sayilir. Bu nitelikteki
istatistikler, danigmanin nihai sonucunun genis 6l¢iide Conseil d’Etat’ya baglh
oldugu birgok olayin gercek resmini vermeyebilir. Iligkinin diger bir ilging yan,
bir karar1 incelerken hukukiligin kat1 sinirlarinin digina tagsma ihtimaline ve ge-
rekli ihtiyatla hiikiimetin aktiiel somut kararina katkida bulunmaktir.

Giizel bir 6rnek kamu hizmetleri alaninda, isin yarar1 hakkinda bir yargic ta-
rafindan uygulanan kontrol ile idari dairece uygulanan kontrol arasindaki niians-
larda bulunur. Idari yargig, belli bir durumda bir isin (6rnegin bir otoyol), avan-
taj ve dezavantajlariin tatmin edici bir dengesinin —maliyet - kar analizi- kuru-
lup kurulmadigin1 kontrol edecektir. Yargig, izlenecek yolun rota se¢imini tar-
tigmayabilir. Ayni isi inceleyen idari daire ise, idare tarafindan 6nerilenden daha
tatmin edici bir bagka yol rotas1 onerebilir. Bu saglikli iliskinin gostergelerinden
birisi, tavsiye istemeye bagvuran idare sayisindaki artistir. Tavsiye verildiginde
hiikiimet bunun kendisinde kalmasina hak kazanirken, idarece kamuya yapilan
aciklamalarda goriislerimize her gecen giin artan bir sekilde atifta bulunuldugu-
nu gozlemliyoruz.

Ikinci olarak, danisman olarak Conseil d’Etat, yargicla ¢ok acik bir iliski-
ye sahip olmas1 nedeniyle idare i¢in de etkilidir. Burada bir tiirlii esas konuya
girmemek s6z konusu degil. Conseil d’Etat’nin bir is hakkinda tavsiyede
bulunmasindan sonra, bu tavsiyeye aykir1 olarak yapilan bir islem, Conseil
d’Etat veya yargilama yetkisine sahip herhangi bir idare mahkemesi tarafindan
iptal edilebilir. Bu bir kuraldir ve ayn1 zamanda bir gercektir. Bu durum sadece
kabul edilebilir olmakla kalmaz; hukuka aykirilik sebeplerini belirlemede ¢ok
titiz olmay1 en iyi sekilde tesvik eder. Ciinkii Conseil d’Etat danigman olarak
saygl duyulan yargisal denetim kilicim1 harekete gegirebilir.

Yargic olarak gorev yaptiginizda ve hukukilik labirentinde her bir noktaya
asina oldugunuzda, hukuka aykiriliklar1 nlemenin o kadar da kolay olmadiginin
farkina varmak ilgingtir. Bir 6rnek verebilirim. Fransa’da planlama izninin,
kendi sinirlar igerisindeki tagimmaz kullanimini belirleme yetkisine sahip yerel
otoritelerce verildigi bir sisteme sahibiz. Fakat igtihat hukukumuza gére bu plan-
lar, daha genel projede hiikiimlerle veya daha yiiksek diizeyde yapilan plan hii-
kiimleriyle, bazen de bélgesel ve Paris (fle-de-France) 6rneginde oldugu gibi
hiikiimet tarafindan onaylanmis planlarla (uygun degil) uyumlu olmalidir. Simdi

4 Bernard Stirn Le Conseil d’Etat, 1994.
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biz davay1 ¢ozerken uyumlu goziiken seye karar vermede eski ve deneyimli
ogreticileriz. Ulkenin bir kdsesine uygulanan kurallar hiyerarsisini yorumlamak
kolaydir. Fakat, Paris (fle-de-France) igin genel bir plan hazirlamaya yardim
etme konumunda oldugunuzda ve size, “harita iizerindeki belirli bir alanda sehir
gelismesindeki Oncelik i¢in bir bolge belirlemek dogru mudur?” diye soruldu-
gunda zorluklari gorebilirsiniz. Eger plan ¢ok belirsizse bu faydasiz olacaktir.
Eger plan haritayla uygunluk igerisinde ise, “Belediye Baskani” (Maire) beledi-
yedeki sehir bolgelerini belirlemede takdir yetkisini kullanabilecek midir? soru-
su sorulabilir. Bu durum, ni¢in idari yargiglarin idarenin deneyimlerinden ¢ok
fazla uzaklagmadig1 bir sistemle yasamayi siirdiirmek zorunda olduguna inandi-
gimiz1 gosterir. Bu zorunluluk, idare mahkemelerinin olduk¢a yeni bir hukuk
kurali uyarinca sahip olduklar1 yeni yetkileri uygulamaya basladiklarinda daha
fazla ortaya ¢ikacaktir®. Gelecekte, karardan sonra eger ilgili kamu otoritesinin
bu karar1 tamamiyla etkin kilmak i¢in bazi dogru adimlar atmak zorunlulugu
ortaya cikarsa, yargi¢c gerekli emri verme hakkina sahip olacaktir. Bu durum
yargicin, oncekinden daha fazla aktif idarenin sorumluluklariyla i¢li digh olacag:
anlamina gelmektedir.

Problemlerden biri, yargisal denetimin merkezden uzaklagmasi saglandigin-
da, bu uzaklagmanin bizim tavsiye fonksiyonumuzu nasil etkileyebilecegidir.
Anayasa Konseyi ile olan iligkiler, ¢eligki ve tutarsizliktan kaginma konusundaki
ortak bir arzuya baghdir. Bu, binalarimizin fiziksel yakinligi ile kolay hale gelir.
Her iki kurum, biitiin kanun tasarilarinin (projets de loi) Conseil d’Etat tarafin-
dan gbézden gecirilmesini, dnlemenin temel bir esas1 olarak gérmeye baglamistir.
Bu durum, sadece Anayasa Konseyine havale edilebilecekler degil, biitiin hukuk
kurallar1 i¢in Anayasa Konseyi yargicinin goriisiiniin ne olabilecegini 6nceden
bir canlandirma demektir. Conseil d’Etat, sadece Anayasa Konseyinin benzer
durumlardaki yorumunu bilmek zorunda degil, ayn1 zamanda prensiplerin bir
yorum alani tanidig1 yeni durumlarda veya prensipler formiile etmenin gerektigi
hallerde kendi hayal giiciinii de kullanmak durumundadir. Ornegin, son zaman-
lardaki bir metin Conseil d’Etat’y1, geleneksel kamu mali rejiminin (Bunlar
kokleri 16. ylizyila kadar dayanan prensiplerdir. Bu prensipler sayesinde kamu
mali, kamu hizmeti ile irtibatlandirildiginda herhangi bir yolla bagkasina devre-
dilemeyecektir) temellerinin Anayasa’da bulunup bulunmadigimi diisiinmeye
sevketti. Conseil d’Etat, kamu mali iizerinde faaliyet gdsteren 6zel tesebbiisle-
rin, ruhsatlar1 belli bir siireyle sinirli olmak kosuluyla, kabul edilen tasarruf
haklan siiresince bazi haklar elinde bulundurmalarina izin veren bir hukuk ku-
ralini tavsiye etmistir. Hiikiimet, bu zaman limitini Conseil d’Etat’nin tavsiyesi

5 Loi No. 95-125 du 8 février 1995 relative al’organisation des jurisdictiones et & la
procédure civile, pénale et administrative: art. 62, journal officiel, February 9, 1995.
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hilafina uzatmaya g¢aligmustir. Ancak nihayetinde Anayasa Konseyi, Conseil
d’Etat’nin bu konudaki Anayasal analizini uygun bulmustur.

Bioetikler konusunda bizi énemli yeni hukuk kurallart koymaya iten teseb-
biislerden alinacak dersler de vardir. Conseil d’Etat’nin rapor etme fonksiyonu
sirasinda hazirladigi bir rapor, kurallar1 hukuki sekilde ortaya koymanin ve insan
viicudunun ticari alanin disinda bulundugunu 6zellikle kabul etmenin zorunlu
oldugu sonucuna varmistir. Bu husus dogal olarak Conseil d’Etat tarafindan,
Onerilen yasalar1 inceleme fonksiyonu sirasinda uygun bulunmustur ve Anayasa
Konseyi, bu gibi biitiin konularda insan onurunun korunmasi gerektigi diistince-
siyle, genel prensibin tam ve dogru bir yorumunun yapildigina karar vermistir.

Topluluk hukuku ile ilgili konularda bile yeni bir duruma adapte olmak, ¢ok
daha zor olmakla birlikte 6nemlidir. Bu durumda kurallar, Komisyon igerisinde
Ozenle hazirlanir ve gergekte diplomatik uygulama alanina taginmadan Once
farkl iilkelerdeki idareler tarafindan miizakere edilir. Bu 6zenli hazirlama sira-
sinda Conseil d’Etat hicbir goriis belirtmemis; idarenin, denetimine hig tabi
olmamus iistiin normlarla bagli bulunan Conseil d’Etat’ya bagvurmasi halinde,
Conseil d’Etat bunu, geleneksel roliiniin giderek zayifladig1 veya kaldirildig:
seklinde yorumlamamustir.

“Idari daireler” (sections administratives), topluluk hukukunu uygulama
konusunda rol oynamalarinin ¢ok énemli olduguna dikkat gekmektedir. Ornegin
idari daireler, miidahalenin yerinde oldugu zamanlarda, ilgili topluluk organlari-
na danisilincaya kadar, siirekli olarak kendi fikirlerini belirtmekten kagimuslar-
dir. Lakin Conseil d’Etat da, Anayasa’da, Maastricht Andlagsmasiin onaylan-
masinin zorunlu kildig1 ¢esitli degisiklikler konusunda bir hareket baglatmustir.
Anayasanin degistirilen 88-4. maddesi, yasa yapilmasi konusunda Avrupa Ko-
misyonu tarafindan Bakanlar Konseyine yapilan bir teklifin, bilgi edinilmesi
amactyla milli Parlamentoya gonderilmesi gerektigini belirtir. Parlamentonun bu
denetimi Fransiz Anayasasinda, yasama organi ile ilgili konular ve hiikiimet ile
ilgili konular arasinda ¢ok 6zel bir ayrimin icerisine yerlestirilmistir. Yasama ile
ilgili konular dogru bir kategori olarak belirlenmistir. Conseil d’Etat’nin “idari
daireleri” (sections administratives) Avrupa Komisyonundan gelen belgelerden
hangilerinin yasamayla ilgili oldugunu ve Parlamentoya havale edilmesi gerek-
tigini makul bir siiratle halledebilecegini basariyla gdstermistir.

Bu gorev, iki yildir yapilmakta ve Eyliil 1992°den beri 1274 metin incelen-
mis bulunmaktadir. Bu ni¢in gorevlerimize yapilan 6nemli bir ilavedir? Ciinkii
Conseil d’Etat, bir normun yapilmasinin ilk agamasinda bir kez daha bilgilendi-
rilmeye devam edilir. Simdi biz, bu oOnerilerin milli hukukta degisiklere
yolagabilecegini yasama organinin bilmesini saglayabilmekteyiz. Bir teklifte
birtakim hukuki problemler tespit ettigimizde, ilgili idarenin konuyu arastirma-
sin1 saglama ve Bakana uyari mektubu génderme gorevini lizerimize almis bu-
lunuyoruz.
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Conseil d’Etat’nin bu miidahalesi daha simdiden ¢ok faydali sonuglar ver-
meye baglamistir. Conseil d’Etat’nin ¢alisanlarini topluluk meselelerinde giin-
cel tutmak ekonomik bir yoldur. Bu yol idarenin, miizakere yoluyla kabul edil-
mis bir metinle bagli olmasindan 6nce, uluslararasi geliskileri ve tutarsizliklar
¢Oozmesine yardim eder. Bu durum Parlamentonun, hukuk kurali koyma isinin,
simdi miizakere islevi sayesinde paylasildig1 gergegi konusundaki bilincini artti-
rir. (1274 metinden 384’1 Parlamentonun ilgisini gerektiren konular1 igermistir).

Hava tahmincisine, simdi topluluk hukukunu goézlemleyebilecegi bir gorev
verilmistir. Umuyoruz ki, gelecekteki bir zamanda anlam veremeyebilecegimiz
bir bigimde birileri, Fransiz Conseil d’Etat’sinin deneyimine tepki gostermeyi
diisiinecek ve topluluk diizeyinde birtakim hukuki ve birlestirilmis denetleme
usullerinin diizenlenmesini Onerecektir. Bu hissi rica, Fransiz Teknokrasisinin
kendi metodlarin1 dayatmak {izere yapilmis bir hareket olarak yorumlanmamali-
dir. Bu, tecriibeden ve dniimiizdeki zorluklar1 sezmekten dogmaktadir.

Burada Conseil d’Etat’nin tavsiyesi ilk defa Parlamentoya dogrudan bir
fayda saglamaktadir. Conseil d’Etat’ya, sonuncu fakat digerleri kadar 6nemli
bir itiraz, hiikiimete tavsiyede bulunmak ile yetinmeli mi yoksa yetinmemeli mi
konusunda bir karar vermeye iliskindir. Bu durumun sakincalari, Conseil
d’Etat’nin zaten daha 6nceden dikkatlice inceledigi bir hukuk kuralinin, Parla-
mentodaki tartigmalar1 sirasinda yapilan degisiklikler hakkinda séz sdyleme
hakki olmadiginda; goriigiiniin gizliligini korumak zorunda oldugunda; halk
veya Parlamentonun Conseil d’Etat’nin incelemesinin ¢ok yardimci olacagi
hususunu kamuoyu tartigmalarinin ortaya ¢ikardiginda; Conseil d’Etat’nin gizli
tavsiyesinin hiikiimet tarafindan siyasi tartigmalarda kullanildiginda ortaya ¢ikar.

Bunun igin, siire¢ igerisinde yer alan ve hepsi gelenekg¢i olmayan birgok ak-
tor su yanit verir: idare, eger onlarin uzmanhgm digerleriyle paylagmak zorun-
da olmaz ise, ancak kendi danismanlarina giivenecektir. Ayrica, islemlerini ayni
zamanda iptal etme hakkimizin da bulundugu yiirtitmenin adimlar1 {izerine kendi
ayaklarimizi koymak idareyi etkilemede en iyi yoldur. Biz, gece ge¢ saatlerdeki
Parlamento tartigmalar1 kadar etkili olamazdik ve goriisiimiize, dogrudan dogru-
ya siyasi tartismalarin lehinde ve aleyhindekiler olarak basvurulmus olsaydi,
olmamiz gerektigi kadar bagimsiz olamazdik. Bizim perde arkasindaki gelenek-
sel roliimiiziin destekgileri ve aciklik savunuculart sayesinde goriislerimizin
kamuoyunda yayginlik kazanmasi iizerine yine ayni tartisma ortaya ¢ikar. Bura-
da yine Conseil d’Etat, agin1 sekilde kiskirtict olmaksizin smirlar1 degistirmeye
yonelmistir.

Yillik raporlar, hiikiimetle olan goriis ayriliklar1 konusunda gittikge daha agik
hale gelmekte ve sorunun sahibinin bir itirazinin bulunup bulunmadig: idare
tarafindan kontrol edildikten sonra, sorulara verilen biitiin 6zel yanitlar bir ek
halinde yayimlanmaktadir. Agikliga yonelik bu hareket simdi tersine ¢evrilemez
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ve tabii ki bu durum Conseil d’Etat’nin goriislerini tartismay1 ve elestirileri
bagslatabilir. Bu ve Topluluk hukukuna karsi olmaya bir yanit bulma ihtiyaci,
Parlamento komisyonunun sorularina yanit veren veya degisim siirecine miida-
hale eden bir Conseil d’Etat’y1 gormeyi arzu edenler i¢in argiimanlar iiretebilir.

SONUC

Yukarida bahsedilen seylerin ¢ogu ancak Fransa &rneginde tam anlamiyla
kavranabilir. Yargiclar veya tavsiye verenler olarak Conseil d’Etat tyeleri,
birer yonetici olarak ayni okulda egitilmektedir ve onlarin kariyer yapilandirma-
s1, idare ve idari islemi denetleme hakkina sahip olan kurum arasinda yakin bir
iliski oldugu anlamina gelir. Fakat bunlardan higbirisi, yani ne yargisal denetim
ne de 6nleme, eger Conseil d’Etat hiikiimetten tamamen bagimsiz olarak
yapilandirilmamus olsaydi islemeyecekti.

Bununla birlikte Fransiz sahnesinin diginda bir sey sdylemek istiyorum. Tec-
riibeden hareketle konugmak gerekirse, idareye uygulanabilir olarak hukukiligin
veya bir hukuk kuralinin, karmagik ve hassas bir yap1 haline geldigine inaniyo-
rum. Eski demokrasilerimizdeki, Eiffel Kulesi veya Forth Road Kopriisiiniin
yeniden boyanmasi veya bakiminin siirdiiriilmesinin zorunlulugu kadar hukuka
aykirilig1 6nlemeyi diisiinmek de zorunludur.
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