FRANSIZ DANISTAYI!

Prof. Dr. Bernard PACTEAU"

Ceviren: Prof. Dr. Durmus TEZCAN"*

Fransa'da Damgtay'in ikinciyiizyil kutlamas1 bagladi. Fransizlar kutlamalan
severler.

Danigtay 1799'da Napolyon tarafindan kuruldu.

O donemin en Snemli miraslanindan biri giiphesiz bu kurumdur. Bu kurum, aym
zamanda Fransiz kurumlannin en dayaniklilarindan biridir.

Fransa, ikiyiiz yildan beri, ¢ok degisik siyasal rejimlerle birgok anayasaya sahip
oldu. Fransiz siyasal yasami ¢ok degiskenlik gosterdi. Buna kargilik, idari drgiitiimiiz,
ok bilyiik bir dayaniklik gosterdi ve Danigtay siirekli varhgim korudu.

Danigtay'in birinci 6zelligi eskiligidir. Kimi tarihgiler, Danigtay'in kokenlerinin
thtilalden dnceki kraliyet donemine dayandigim kanitladilar. Gergekten o donemde, idari
ve yargisal gesitli faaliyetler gosteren Kral nezdinde bir Danistay (Damgma Kurulu)
vardi.

Fakat Danigtay eski bir kurum oldugu kadar, ¢ok da degisti.

lOrjinal baglig1 sadece Danistay (Conseil D'Etat) olan bu yaz, Izmir D.E.U. Hukuk
Fakiiltesi ile Montesquieu-Bordeaux IV OUniversitesi Hukuk Fakiltesi (eski ismiyle
Bordeaux 1 Universitesi Hukuk Fakiltesi) arasinda mevcut isgbirligi cergevesinde
Fakilltemize konferanslar vermeye gelen Prof.Dr. Bernard PACTEAU'nun 24 Ekim 1997
tarihinde DEU Hukuk Fakilltesi dgrencilerine doéniik konferansta yaptif: konugmanin
Turkge cevirisidir. Meslektagimiza yapilan bu davetin gergeklesmesinde 6zellikle mali
katkilarindan dolay: 1zmir'deki Fransiz Kiltir Merkezine ve Mudird Dr. Graziani'ye
tesekkirii bir borg bilirim. (DT)

* Bordeaux IV- Montesquieu Universitesi dare Hukuku Ogretim Uyesi ve Fransa ldari Yarg
Yiiksek Hakimler Kurulu Uyesi. .

** DEU Hukuk Fakiltesi Oretim Uyesi.
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Gergekten hem ¢ok degisti, hem de orijinallifini korudu.

Hatta varhgin siirdiirme sebebi de budur. Gosterdigi evrim ve kendine 6zge
nitelikleri ise, diger mahkemelerden onu ayirt eder.

Sizlerin &niinde bu iki yOniinii ele almak istiyorum. Size bdylece geligimini,
degisimini, gxtukge diizeligini ve bazen insam gagirtan kendine 6zgiiligiini anlatacaglm
bu tzellikler ise, onun varolug nedenini olugturmaktadur.

I. Damstay'in Geligimi ve Degisimi :

Danustay, tarihin bir mirasi olmayp, daha ok gittikge gelisen tarihi bir varlikur.
Bugiin kigisel haklarin hizmetinde goriinmcktedir.
Kuruldugunda ise, aksinc, daha sert bir amag giitmekteydi.

Gergekte, idari uyusmazliklar igin 6zel yargiglar bulunsun diye degil, aksine idari
faaliyet iizerinde higbir yargisal denetim bulunmasin diye kurulmustur.

Bu durum bizi, idari yargimizin yavag yavas olusumunu, dolayl bir bigimde
goérmeye sevk etmektedir.

1789 Biiyiik Devrimi doncminde, hergeyden 6nce adliye mahkemeleri igin idari
makamlann faaliyetlerine higbir gekilde karisamiyacaklari (17-24 Agustos 1790 tarihli
kanun) ve nitcligi ne olursa olsun idari iglemlere bakamayacaklan (Devrimin 3. yilinin
12. aywnin 16 giinii gikanlan - Haziran 1795 tarihli kararname) teyit edilmigtir.

Olagan adliye mahkemeleri tarafindan idari faaliyetin denetimini engelleyen neden,
adli ve idari erk ayrimdur.

Bu aynim geg¢migte ve bugiin bazi yumusama ve degisikliler icermis ve
icermektedir.

Boylece ;

-Onemli kamu yaranm dogrudan tchlikeye sokmamasi nedeniyle (Srnegin kamu
tiizel kisilerinin ticari ve sinai faaliyetleri bakimindan),

-Veya adli yarg1 gelenekscl olarak Fransa'da bireysel 6zgiirliiiin giivencesi
sayildigindan, temel haklarin asil korunmasini ilgilendirmesi halinde,

bazi idari uyugmazhklar adli yarginin yetkisine dahil edilmistir.

Yeni Ceza Kanununun (1994 de yiiriirliige girmigtir) 111-5. maddesinde "birel ve
diizenleyici” iglemler bakimindan agikga 6ngoriiliip, igtihatlarca da kabul edildigi gibi,
ceza hakimleri, yasalara aykin oldugunu diisiindiikleri idari iglemleri (istisnai durum
sayarak) uygulama kapsarm diginda tutma yetkisi ile donatilmiglardir.




FRANSIZ DANISTAYI 599

Bizim hukuk sistemimizin birinci ve en 6nemli ilkesi, idari davalar bakimindan
adliye mahkemelerinin yetkisiz ve giigsiiz olmaya gene de devam etmeleridir.

1790 tarihli bu kanun siirekli yiiriirliikte olup, mahkeme kararlan ile bu durum
vurgulanmaktadir, ,

Idari uyugmazliklar adli yarginun yetkisinden gikartilmig olmakla birlikte, bir idari
yargiya emanet edilmemistir. |

Fransiz Devriminin oldufu ddnemde idari uyugmazliklar bagka hakimlerin
gorevine dahil edilmeyip, bir kigiye veya idareci-yargig sistemine gore, bizzat idari
makamlara verilmigtir.

Bu agur, tehlikeli ve yetersiz bir uygulama idi.
Eklemek gerekir ki, bu istencn ve bilerek yapilan bir uygulama idi.

Gergekten, biitiin bir siyasal akim idarenin mahkemelerden bagimsiz olmasinin
yararh oldugunu savunuyor ve soyle diyordu : Idareyi yargilamak, bir bakima idare
etmektir. ,

Hatta Motesquieu'niin erkler ayrimi kuramina bag vuruluyordu. Ve eger,
mahkemeler yasama ve yiiriitmeden bagimsiz ise, aymi gekilde, yasama ve yiiriitme de
hakimin denetiminden kurtulmalidir.

Bu doktrine gore, hakimin giicii, 6zel hukuk kigileri arasindaki 6zel hukuk ve ceza
yaptinmlan ile ilgili davalarla sinirh kalmalidir,

Fransa'da ortaya c¢ikan idari davalar, tamamen adli yargiglarin
gorevi diginda tutulmus, fakat idareden koparilmamistir.

\
Damigtay 1799'da kuruldugunda, kendisi bizzat bir yarg: yeri degildi. Higibir
bagimsizlig1 bulunmayan sadece idari bir organ niteligindeydi :

- Bir yandan, memuriycte girig ve orgiitlenme bakimindan tamamen hiikiimete
baghydi.

- Diger yandan, kendisi higbir karar almiyordu. Oniine gelen ya kanun, kararname
tasarilan konusunda goriis bildiriyor, ya da &niine getirilen vatandaglarin talepleri
konusunda sadece bir dneride bulunabiliyordu. Bu yiizden o vakit, tutuk yargidan soz
ediliyordu.

Bir kere daha, biitiin bunlar boyle istenmigti. Idari faaliyetler iizcrinde gergek
hakimlerin denetiminden giiphe ediliyordu. Pek gigli hakimlerden ¢ok
korkuluyordu. Bundan dolayr hi¢ hakim olmamasi veya en azindan
bagimsiz olmayan (emre uyan) hakimler tercih edilmek isteniyordu (bu
ise aym anlama gcliyordu).

Bireysel haklar ve kanunilik ilkesi konusunda duyarl olan yazarlar ise, bu sistemi
dogal olarak elestirmiglerdi.
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Bu yﬁzden olumlu bir geligme gbﬁilmek zorundayd :

Oncelikle, uygulamada, Damistay, mahkemelerin bakug davalarin yargilama
_ kurallarina yakin bir yargilama usuliiyle, mahkeme gibi davranmaya ok erken baglads;
davalik iglerdeki gdrilglerine siirekli uyuldu. Kamu faaliyetleri iizerinde boylece baglangig
diizeyinde de olsa bir denetim gergeklestirilmig oldu.

Ardindan, Dangtay gergek bagamsizhigina kavustu ve bu iki yonde gerceklegti :

. - Bir yandan, Danigtay'da ilk kez goreve baglamak icin sinav yapma kurali
konuldu,

- Diger yandan, 1872 tarihli bir kanun, kendisine tevdi edilen davalan bagimsiz
olarak karara baglayacagl hikkmiinii getirdi, buna "tutuk yargi” dendi.

Bu yeni temeller ve bircysel haklan savunmaya gok uygun diigen ortam sayesinde,
Fransiz Damstay1, kamu faaliyeti iizerinde hukuka uygunluk denetiminin boylece en
etkin aract olabildi.

Fransiz Danigtay1, yiiz yildan beri, kamu hukukunu iki sekilde geligtirdi :

- Fransiz Danigtay1, kamu faaliyeti izerinde gerek hukuka uygunluk ve gerek
sorumluluk agisindan denetimini gittikge arturarak gergeklestirdi,

- Ve yasa metinlerinde agik¢a yer almayan hukukun genel ilkelerini idareye kabul
ettirerek kamu hukukunun geligimine de katkida bulundu.

Gergeklegtirilen eser, siiphesiz eksiklikler icermektedir.
Ozellikle Fransiz idari yargisina iki bilyiik clestiri yoneltilmigtir :

- 1dari islem veya eylem biitiin sonuglarim dogurduktan sonra hakim ¢ok geg
miidahale etmektedir,

- Hakim, idari makamlann yiikiimliiliiklerini yerine getirmesi i¢in zorlama giiciine
sahip degildir, bir baska deyisle hakim hukuku styliiyor, fakat gergekten ve somut olarak
onu uygulama giiciine sahip degildir.

Bununla birlikte, bu elestirilerin gittikge hakhliklanim yitirdikleri
gozlemlenmektedir. Hakime bu alanda daha etkili bir gekilde Onleyici miidahalede
bulunma ve ayrica yiikiimliiliiklerini yerine getirmesi amaciyla idareye yaptirnimlar
uygulama imkam saglamak igin yasalar yapilmigtir.

Bunun bir kamti da Fransiz dare Hukukunun siirekli degisim i¢inde olmasidir. Bu
gergek bir gantiyedir. Ve siiphesiz, bu {dare Hukukunun degeri Damigtay'in katkisina ¢ok
sey borgludur.

Geligimin sonucu: iste budur. Bununla birlikte, hareket noktas: bu degildir.

i
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Danigtay, idareyi korumak icin yaratldif halde, aksine, idari faaliyet iizerinde ¢ok
sert ve giiclii ve hatta kaginabileceginden daha da fazla bir denetim gergeklegtirmigtir.
: *

Danistay o kadar giizel bir eser olugturdu ki kigiler tarafindan gittikge artan bir
davaya muhatap olmaktadir. Bundan bir birikim ortaya ¢ikti.

1950 yilina kadar, Danigtay, Fransa'da, hemen hemen tiim idari uyusmazliklar icin
gergekte tek mahkeme olmugtur. Uzun siire bu yeterli oldu, fakat 1945'den sonra davalar
ona ¢ok gelmeye bagladi. Yilda ortalama 6000 dava agiliyor, fakat sadece 4000 karar
verebiliyordu.

Bu yiizden sayilan su an 35 olan ilk derece mahkemeleri olusturuldu, bdylece
Danigtay sadece istinaf mahkemesine doniigtii.

Bu reform biiyiik bir baganya ulagti. Hem davalara bakilmasini sagladi, hem de
dava sayisinin artmasim tegvik etti. Bu bolgesel mahkemelere bugiin artik yilda yiizbin
dava agilmaktadir. Bu bagan 8yle bir diizeye ulasti ki, 1980'den bert bu defa Danigtay'da ig
yogunluunun ¢ok artmasi sonucu istinaf mahkemesi ortaya ¢ikt1.

Bu nedenle 1987'de 5 istinaf mahkemesi kuruldu, bu say1 su an 6, yakinda 7
~olacak... ve Damgtay bu durumda sadece temyiz mahkemesi oluyor.

Bununla birlikte, dregin bakanlar kurulu kararnamelerine kargi bagvurular gibi
bazi davalar siirekli Danigtay'a agilmaya devam edecck ve hatta segim iglerinde oldugu
gibi, baz1 davalarin hizli sonuglanmas:i igin, istinaf bagvurulari da Danigtay'a
yapilabilecektir.

Danigtay kimi yetkilerini difer mahkemelerle paylagsmak zorunda kalsa da, dogal
olarak asil idare mahkemesi olma durumunu korumaktadir. Igtihau belirlemek ona ait
olup, birligini korumaya 6zen gstermektedir. Aynca émek olmaya da devam etmektedir;
yeni idare ve istinaf mahkemeleri Danigtay gibi, ayn1 zamanda adli sistem ve bakanlar
kurulu karsisinda bagimsizlik anlayisiyla olugturulmustur.

Fransiz yargilama sistemi tedricen geligtirildi.

Bugiin bu sistem anayasal hukuki temellerle donatildi.

Anayasa Mahkemeéi, aym zamanda idari yarginin bagimsizhfinin (22 temmuz
1980 tarihli karar) ve kamu giicii kullanilarak yapilan islemlerde de ilke olarak yetkili
olugunun (23 ocak 1987 tarihli karar) anayasal bir degere sahip oldugunu teslim etti.

Artik idari yarg: bir istisnai mahkeme gibi niteledirilmemeli, fakat idari
uyusmazliklanin tabii yarg: yeri gibi degelendirilmelidir. '

Hig kugku yok ki, en akilci ¢oziim buydu.

tdareci-hakim kabul edilemezdi.

~
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Fakat idari davalar, siiphesiz 6zel hukuk davalanyla aym nitelige sahip degildirler;
aym degerleri hedef almamaktadirlar. Fransiz devriminden itibaren bu farklilik hemen fark
edilmisti, agikgas: bu konuda ¢ok fazla aginhifa kagilmagti.

Bu durumda bu davalarin adliye mahkemelerinin gorevi digina gikarilmasi, buna
kargilik, bu davalann (idari yargida) gergek hakimlere birakilmasi uygun olacakuti.
*

tki ayn yarg: yeri olusturan bu mahkemeler egit konumdadir: bu iki yarg:
orgiitiinden higbiri diferi iizerinde giice sahip degildir; higbir yiiksek yarg: yeri de bunlann
iizerinde giice sahip degildir. ‘

Ancak yine de yarg: ikilifinden (iki ayn yarg: yeri olusturmalarindan) dogan
giicliikleri ¢dzmek igin, Adalet Bakamnin bagkanhg: alunda egit sayida Danigtay ve
JYargtay iiyelerinden olusan bir Uyusmazhik Mahkemesi mevcuttur. Adalet Bakani
sadece oylarn esit dafilimi halinde miidahale edebilmektedir, bu ise ok istisnadr : 1872
yilindan bugiine kadar 10 kadar olayda bdyle bir durum dogmustur ; bununla birlikte, bu
tiir bir bagkanliin yasallifi konusundaki tarugmalan tekrar canlandiran yeni bir olay
1997 Mayis ayinda kendini gosterdi.

Uyugmazlik Mahkemesinin gorev uyusmazhklan diginda yetkisi bulunmamakla
birlikte, tarihi siire¢ iginde vyetkisi genisgledi ve bu durum Fransa'da Uyugmazlik
Mahkemesinin yarg ikiliginin (dualite'sinin) hakemligini tislenmesini sagladi.

Uyusmazlik Mahkemesinin sayisal olarak faaliycti az olmakla birlikte (yilda 50
dava), yasal bir metin bulunmamas: veya mevcut metnin yeterli dlgiide agik olmamasi
hallerinde, her iki yargi yerinin kendilerine ait gérevlerin dagilimimi sadece giivence altina
almakla yetinmeyip, aynt zamanda bu yetkileri tammlamak gibi, nitclik olarak belirleyici
bir faaliyet de gostermektedir.

Uyugmazhklan ¢6ziim sistemi hergeyden once adliye mahkemclerinin idari
davalara bakmasimi engcllemek igin diizenlenmigtir. Bunun aksine, bir idare
mahkemesinin adli yarg: gorev alanina dogru kendi gorevini agmasim engelleyen bir
hiikiim bulunmadigini da vurgularsak, bu durem, idari makamlarin miidahalcsiyle olugan
(burada olumlu gérev uyusmazli$i séz konusu olur) Uyugmazlik Mahkemesinin siirekli
gorevlerinden biridir.

Daha genis bir anlaumla Uyusmazlik Mahkemesi, gorevli mahkemenin segiminde
yaniimayi dnlemek igin, bugiin hakim ve yargilanan taraflara hizmet vermcktedir.

Miidahale yollar, bir davaya o6zcllikle birinin veya digerinin gorevine girdigi
halde, idari veya adli higbir mahkemenin bakmak isicmemesini ifade eden olumsuz gorev
uyugmazligt varsayimi ile daha iyi miicadele etmek icin birgok kez genigletildi ve
iyilegtirildi. '

1960 tarihli bir kararname, Damgtay ve Yargitaya, 6nlerinde goriilen davalarda
¢ikan ciddi gérev uyugmazliklarina iligkin her sorunu kendiliklerinden (Uyugmazlik

Mahkemesine) génderme olanaf vermigtir.
*



FRANSIZ DANISTAYI 603

Danigtay ve idari yarginin varlifina hala bazen itiraz edilmektedir,
Bu konuda iki elestiri sézkonusu olmaktadir :

- Gorevli mahkemenin segiminde hata veya tereddiit olmasi nedeniyle dava aganlar
agisindan yarg ikiligi (iki ayn yarg yeri) sistemi rahatsiz edici olmaktadir.

Bununla birlikte, dogan hata veya tereddiitler gok sayida olmayip, uyusmazlik
mahkemesi ile olugturulan mekanizma bunlan ¢ézmek durumundadir,

- Yarg: ikiligi sisteminin bugiin varolus nedeninin kalmamasi, kisaca gereksiz
olugu: Madem ki bugiin herkes idarenin denetiminin gergeklestirilmesinden yana, su halde
neden bu denetimi tabii hakimlerc geri vermiyor veya kazandirmiyoruz ?

Fakat bu idari davalarin 6zel bir rejimi gercktirmesine dayandigini unutmak ve
hakh olarak bu gorevi gilvence aluna almak iizere olusturulan idare mahkemelerinin sahip
oldugu gergek degeri unutmak anlamina gelir.

Bu durum ise beni, Fransa'da idari yargimin ve ozellikle de Damigtay'in siirekli
korudugu kendine has 6zelliklerden s6z etmeye yoneltmektedir.

Fransiz Danistayi'nda giiphesiz bir kopukluk oldu.

Damgtay, bugiinkii i¢tihad1yla, mevcut goriiniimityle, kamu giiciiniin ¢ok etkili
oldugu ve kamu sorumlulugunun hemen hemen hig mevcut olmadif yiiz yil dncesinden
tamamen farklidir.

Fakat gok biiyiik bir siireklilik de mevcuttur.

Eger Danigtay ilerlemis, gélisim gostermigse, bun\u, tam ve biitiin olarak bir yargi
yeri olarak gérmeyi engelleyen ve en azindan digerlerine benzemeyen bir yargi yeri olarak
gosteren kendisine miras kalan gegmigin bazi degisik davramslanni korumasina ve ciddi
bir korumacihga baghdur.

Bu ise, Fransiz Danigtayi'min gelenekle modernligin tuhaf bir kansimma sahne
oldugunu anlatmaya ¢aligmaktadir,

Denegisi oldugu idari makamlarla olan baglarina ve koklerine daima bagh kaldiga
halde, degisime siirekli agik kalmigur.

Bundan sagirtabilen ciddi 6zellikler ¢ikmaktadir.

En azindan bu durum, Danigtay'a dikkatle ve gercekgilikle bakmayi zorunlu
kilmaktadir.

II. Damistay'ca Korunagelen Ozgiin (Orjinal) Nitelikleri :

Fransa'da idari yarg, tabii hakimi ifade eden adli yargidan daha az giivenceli oldugu
ve Ozellikle idare ve onun kaygilanyla yargilama faaliyetiyle daha fazla ilgilendigi
gerckgesiyle siirekli clegtirilmektedir.
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Siiphesiz, idari yarg: orgiitii dzellikle iist yarg: yeri olan Damglay soz konusu
oldugunda, sasirtic1 ve hauta incitebilen tzelliklere sahiptir.

Bu dogrultuda Danistay'in baginda sadece bir bagkan vekili vardir, hukuken
hiikiimet baskan1 bagkan olarak kalmaya devam etmektedir.

Hiikmet bagkanmnin bagkanlii tamamen protokol diizeyindendir.
Buna ragmen bu durum tuhaf kagmaktadir.

Basbakanin bagkanlifi tamamen bir goriinilsten ibaret ise, bu anlam kargagasim
ortadan kaldirmak gerekir. Ya da bu gergektir, bu durumda bu anormalligi ortadan
kaldirmak gerekir.

Yakin gegmigte iki defa, baz kisiler bagbakanin Damigtay bagkanh§indan gene de
istifa etmesini istediler ....

Ve bagbakanin bu bagvuruya karst Danigtay bagkanligindan istifay1 reddetmesi
iizerine, bizzat Damigtay'da bir dava agildi. Sorunun ¢6ziimil giiphesiz kolay degildi...
fakat Danistay, bu baskanhgin yasadan dogdugunu, bu yiizden bu kigilerin agt1if1 davanin
bu yasanin kaldirilmasim amaglayan bir yasa tasarisini (Meclise) sunmay1 bagbakanin
reddi kararina karg: bir dava olarak nitelendirerck, nitelifi geregi bu davanin denetim
diginda kaldig gerekgesiyle yargilamay: yapu ...

Aslhinda Danistay'a tamamen 6zerk bir bagkan verilebilir. Biyik olasilikla bunu
bizzat Danistay arzu etmemcktedir, zira bu bir gelenek olup, ayrica kendisi igin bunu
sakincali gormemektedir, ¢iinkii onu bizzat devlete bagladigindan bunu bir prestij unsuru
olarak gérmckiedir.

Bir diger gerekge ise, Damigtay'in Fransa'da bir mahkeme gibi goriilmemesidir;
mahkeme olarak gorevleri var, fakat baska gorevleri de var, kendine 6zge, dzel bir durum.

Dig gorev (le tour extéricur) ad: verilen Damgtay biinyesinde istege bagh ¢ok genig
bir gorevlendirilme olanag: vardir. Bu dig gorev, raportérleri (tetkik hakimleri) kapsam
dis1 birakmakla birlikte, kanun sozciilerinin (Damigtay savcilarinin) 1/4't ile Danigtay
iiyelerinin 1/3'iinii 45 yagint doldurmus olmak sartiyla kapsamaktadur.

Dogal olarak yapilan goreviendirmeler siirckli tarusmalara neden olmaktadur.

Bununla birlikte su hususlan gozlemlemek gerekir :

- Dig grevden donen iiycler, Damigtayin diger iyelerinin sahip olduklan tarafsizhik
gereklerine ve onlarla aym statiiye sahip olmak iizere dig goreve atanurlar,

- Damgtay biinyesinde heyet halinde ¢aligma, herhangi 6zel bir etki dogmasina
engel olur,

- Dig gorev yoluyla geri donenlerin kisilikleri, deneyimleri ve yetkileri konusunda
Cumbhurbagkan asla aginli3a kagmamugtir.
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Bundan bagka, 1994 tarihli bir kanun, her dig géreve atama yapilmadan &nce,
siiphesiz tamamen danigma niteliginde Damgtay bagkan vekilinin goriig bildirmesini
ongdrmiigtiir.

Gorevlendirmelerle ilgili olarak, dava agilabilir ve Damgtayin bu durumda,
gergeklestirilen géreviendirmede ilgilinin nitelikleri ve yetenckleri konusunda en azindan
agik bir hatanin yapiip yapimadifin1 aragtirmasi gerekir.

Bagka alanlarda, daha 6nce Danigtay'n bir dig gorevlendirmeyi iptal ettigi
goriillmigtiir. '

Sonug olarak, bu dig gérevlendirme uygulamasi Fransa'da bir sans ve zenginlik
oldugu kadar bir tchlike olarak da hissedilmistir. Bu durum, kendisini gevreleyen diinyaya
Danigtay’in bir tir agilmast ve Danistay gorevlerine girisi cesitlendirme unsuru olarak
degerlendirilebilir.

*

Diger yandan, diger Damigtaylar hari¢ olamak iizere, Fransiz Danigtayi'nin
ahgilagelmig yargiya nazaran 9zgiinliigii (orjinalligi), hem istigari (idari), hem de yargisal
gorevieri bir arada yerine getirmesidir;

Bu da ge¢migin bir mirasidur.

Kuruldugunda Danistay, esas itibariyle kanun ve tiiziik tasarilanint hazirlamakla
gorevliydi. Herseyden 6nce damgman, ek ve hatta ¢ok istisnai olarak da hakimlik gdrevi
ifa ediyordu, zira ¢ok az yargsal faaliyeti vardi ve bu konuda da sadece Devlet bagkanina
karar tasanlan 6nermekten bagka birgcy yapmiyordu.

Bugiin Danistay, disaridan bithassa yargisal faaliyetleriyle bilinir.

Ancak gene de goriig vermeye devam etmektedir.

1945'den ve ozellikle 1958'den beri ve hatta ¢ok yakin bir zaman énce bu gérevi
artti, oysa Parlamento ve ona bagli hiikiimetin yetkilerini kendine saklamak disiincesiyle

parlamenter diigiince ve uygulamaya bagli I1l. Cumhuriyet doneminde bu gdrev
gerilemigti.

V. Cumhuriyet anayasa tasansina iligkin olarak ozellikle kendisinden goriis alind.
Danigtay'a su konularda zorunlu olarak damsiimaktadir :

- Kanun tasanlan hakkinda,

- Cok sayida kararname tasarilart hakkinda. Bu dogruliuda pekgok kanunda
Danistay goriisii alinarak hazirlanacak su veya bu onlemler 6ngoriilmektedir. Bizzat
anayasa, bugiin diizenleyici iglemlerle diizenleme kapsamina alinan 1958 Anayasasi'ndan
onceki bir kanunun kararname ile degistirilmesi sdzkonusu oldugunda Damigtay goriigii
almay1 zorunlu kilmaktadir.
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Bazi ozel iglemler igin, 6rnefin bazi kamulagumalarda veya bazi ¢ok 6nemli
islerde (ihalelerde) ve hatta mali imkanlarim ve haklarini genigletmesi amaciyla
derneklere kamu yararmna dernek statiisiiniin verilmesi konusunda goriisiiniin alinmasi
bazen zorunlu kilinmigur.

Danigtay 1996 yilinda 1400 metin iizerinde: goriig vermig olup bunlarin dagilimi
soyledir : '

- 105 kanun veya diizenleyici iglem tasanlarnst,
- 445 tiiziik,
- 772 birel karar veya kararname,

- Fransiz hukukunda yasal nitelikli hiikiimler icerip igermedigi konusunda 500
kadar Avrupa Toplulugu metni hakkinda.

Sik sik ve hatta gittikge daha yogun bir sckilde, hilkkimet kendisinden 6zel ve
genellikle tarugmah hukuki konularda, 6rnegin 1989'da miisliiman geng kizlarin okul
icinde bag ortiisii giyip giyemiyecckleri ve bazi okul faaliyetlerine katilmay: reddedip
edemeyecckleri konusunda gorii istemektedir.

Kendisinden inceleme yapmas: da istencbilir, nitekim bazen biyolojik ve ubbi
aragtirma alanindaki etik kurallar, kamu gorevlilerinin sorumlulugu, biligsim gibi ¢ok
nazik konularda diizenli olarak inceleme yapilmasi istenilmektedir.

Gergek su ki, yargisal olmayan bu faaliyetler korunmakla kalmamug, ayrica
gliniimiizde artig gostermigtir. '

Hiikiimet buna ¢ok bagli.
Hatta bu iki gorevin birbirinden miimkiin oldugunca az aynlmasini arzu etmigtir.

1963'den beri bu dogrultuda her Danigtay iiyesinin ayni zamanda bir idari ve bir
dava dairesinc miimkiin oldugunca katilmas: zorunlulufu 6ngériilmiigtir, buna ¢ifte
gorevlendirilme denilmekte olup, raportorler (tetkik hakimleri) ile, kanun sozciilerinin
(Danistay savcilarinin) de ayni yikiimliiliigi vardir, ayrica, karann olugturulmasinda
seksiyon kategorilerinin (degisik daircler) herbirinden gelen Danigtay iyelerinin diizenli
olarak katilmasi istenmektedir.

Bu yolla Danigtay, hukukun kendisinin olugmasina gergekten katilmaktadir. Bu
kendisine bir bilgi birikimi de saglamakiadir. Siiphesiz bir tasanyi incelemek, onun
iglemeyen yonlerini bulmak veya yaratacagi ¢esitli sorunlan belirlemek heyecan verici
hukuki bir ¢aligmadir. Danmistayin, boylece gifte gbrevi meveut olup, diger idari yargi
yerleri de kamu faaliyetine, yetkileri daha az olsa da, hatta yerel kamu makamlan nezdinde
gergeklestirdiklen igin daha az prestij saglasa da onlar da idari faaliyete katilmaktadirlar.

fdare mahkemelerinin tamami, 1996'da, valilerden sadece 164 goriis istemi almigtir
’ (1995'de 171, 1994'de 206).
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Buna kargilik, idarc mahkemeleri ile idari istinaf mahkemelerinin iiyeleri pek ¢ok
idari bagvuru ve karar komisyonlarina (sinirdisi etme komisyonu, vergi komisyonu,
segim komisyonu) kaulmiglardur; belki miibalagali bir gekilde gesitli kamu toplantilarina
bagkanlik etmeleri igin onlar1 davet etme egilimi de mevcuttur, bu ise, onlarin yetilerine
sayg: gbsterme anlamina gelmeklc birlikte, yarginin iyi isleyisini bozmaktadir.

Siiphesiz, bu gorev ikiligi idari yarg) hakimlerinin yiikiini agirlagirmakta ve
davalann ¢dziimiinii geciktirmektedir.

Eger bugiin, bu gorev ikiligi yeniden tarugityorsa, var olug nedeni, hatta
yarauigi tehlikeler sorgulanmaktadir ....

DANISTAY'IN IDARI VEYA YARGISAL OLMAYAN GOREVLERINE
ILISKIN TARTISMA'min kendisi bizzat éskidir, fakat konu yeniden tarugiliyor, zira
Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi, 1995'de, diger Damgtaylan ... ve Fransiz Danigtayin
da ilgilendiren Liiksemburg Danigtayr'na ilskin Procola davasinda bir karar verdi.

Oncelikle bu (bu uygulama) idare icin iyi midir ?

Sunu sdylemek istiyorum : idari faaliyetin kalitcsi agisindan bu iyt midir,
kamusal kararlarin kalitesini iyilegtirmeye katkida bulunuyor mu ? .

Damigtay grils ve inccleme kararlarinin etkisini 6lgmek siiphesiz ¢ok zordur.
Elbeute bu goriiglere her zaman uyulmus degildir.

Kanun tasanlarmna iliskin olarak, Danistay goriisii mecliste goriigme baglamadan
once verilmektedir, kararnamelerde ise, hakemlik gerektiren konulann ¢ogu hakkinda
Onceden karar verildikten sonraki bir dsnemde bu goriis verilmektedir.

Bu goriilerin degerinin hizmete 6zel olmasi nedeniyle de zayifladigina dikkat
¢ekilmektedir; ilke bu goriiglerin gizli olmasi olup, sadece hiikiimet onlar kamuoyuna
duyurmaya karar verebilir.

Idari yasamin gozlemcileri, Damigtay'in danigmanlik hizmetlerinin, idari yarg
hakimlerinin ¢esitli idari komisyon ve kurullara katilmas: gibi faydalh oldugu konusunda
birlegmekicdir. '

Bunlann hergeyden once tcknik degeri vardir.

Kanun tasarifarinin ve idari metinlerin kaleme alinmasini iyilestirmeye katkida
bulunmaktadirlar. Hukuki eksiklikleri oldugu kadar, kurallara aykinliklart ve
tutarsizliklar: da 6n plana gikanrlar. Danigtay, 6regin iki metin arasindaki esgiidiim
eksikligini veya genel idari kurallarimizla tam zamaninda uyum saglayacak bir reformun
giicliiklerini 6ne gikaracakur,

Dogal olarak, Danigtay, her tiirlii politik degcrlcndimclérden kaginir. Danigtay,
sadece kendisine sunulan tasarinin sosyal fayda ve tehlikelerine iligkin olarak yerindelik
degerlendirmesi yapabilir. :
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Her zaman siirekli olarak su veya bu hilkmiin uygulamaya konulmasinin
yarataca giicliikleri on plana ¢ikarmayi dener.

Ayrica Onerilen metnin anayasamizla oldugu kadar uluslararasi
yiikiimliiliiklerimizle de uyumunu aragturr.

Uygulamada, Damgtay goriisii dinlenmekte ve cofu zamanda buna uyulmaktadir,
zira bizzat idarenin yaran bunu gerektirmektedir. ‘

Danistay, danigmaran gercekten olup olmadigini ve sartlarimin gergeklesip
gergeklegmedigini cok ciddi bir gekilde aragtirmaktadir.

Danigtay, yakin bir zaman nce, hiikiimetin kasaba (komiin) adin1 degistirmek igin
kendisinden goriis almay1 unuttugunu tesbit ettikten sonra, kasaba (komiin) adini
degistirme karamamesini iptal etti.

Bir bagka defa, Danistay goriisii hitkimete duyurulup. génderilmeden nce
kararnamenin imzalandigir1 belirlemigtir. Danistay goriigii alinmasindan beri meydana
gelen sartlardaki degisiklik, hitkkimetin yeniden goriig almasimi zorunlu kilabilir ve bu
idari goriis alma genel kurallarina gore yapilir.

Danistay goriiglerinin hizmete 6zel olmast tartigma konusu olmaktadir;
kamuoyunun goziinde, goriis, esrarengiz (gizemli) oluyor ve gizli olusunun bilinmeye
deger goriilmedigi anlamimna m1 gelecegi sorusu soruluyor; diger yandan, bu gizlilik, gok
daha biiyiikk sakincalan olan patavatsizlik ve hognutsuzluk dedikodularim da
kolaylastiriyor.

y .

Aksine, gencl egilim, bu giztiligin Damgtay'in ¢aligma serbestisini ve sukinetini
arturdif1 ve bunun Danigtay'in siyasal ve partizanca bir tartigmanin igine ¢ekilmesini
engelleyecegi, zira, goriig ve hatta gerekgelerinin bu durumda dogrudan uygulanabilecegi
goriisiindedir.

Boylece ikinci soruya geliyoruz :

Bu gorevler ikiligi , idari iglemlere ve cyleme kaulim acaba hakim igin mi, yargt
icin mi, yoksa adalet igin mi iyidir?

' " Hakim idari ikarlara gok yakin olacag gibi idari makamlarla yoneticilerc de gok
yakin olacakur.

Bu da bir zayiflik olabilir.

Avrupa Insan Haklani Mahkemesi, bir mctne olumlu gorii§ veren kimselerin daha
sonra bunu yargilamakla gorevli olmalarint yarginin tarafsizligina bir muhtemel saldin
olarak gordii.

Siiphesiz tarafsizhik yargilanabilenlerin giivencelerinden biridir. Ayri‘l zamanda
hakimligin temel kuralidir. Hakimlerin bagimsizlig bile bu tarafsizlif1 giivence altina
almak amaci giider.
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Veya tarafsizlik hakimlerin bagimsiziginin en yiice seklidir denilebilir; bu
tarafsizhik sadece diger erklere karsi bafimsizlik anlamina gelmez, aym zamanda bizzat
kendisine, tutkularina ve kisisel tercihlerine kargt da bagimsizhifi ifade eder.

Procola davasinda, Divan, belki de tarafsizhifmn en sert bigimini savundu.

Divana gore, hakimler miikemmel bir gekilde tarafsiz olsalar bile mahkemenin
orgiitlenig bigimi yargilanabilenlerde bir kugku yaratmamalidir.

Gergekten bu dig goriiniimii aynicalikh kilmaya yarar. Gergegin zaranna digtan
tarafsizhik goriinimiinii salamak stzkonusu olmamali, fakat gergek tarafsizliktan
tarafsizlik goriintiisii de beklenmeli ve bdylece higbir somut sonucu olmasa bile
tarafsiziigin dig goriiniimleri de saglanmamugsa verilen karar mahkiim edilmelidir.

Bu dogru olur ve yargi yerlerinin ilham almas: gereken inancda bu yazilidur.
Su halde PROCOLA kararinin temel cﬁmlgsini sadece yazmak gerekir :

"Kanitlanmas1 gii¢ olsa da, basit bir giphe, mahkemelerin
tarafsizhfimi bozmaya yeterlidir ..."

Fransa'da idari yargida, bir hakimin kigisel ¢ikarlari, akrabahk iligkisi veya
dostlugu gibi scbepler kendisinden beklenen tarafsizlifin tim giivencelerini
saglayamamast halinde hakimin reddi kurallari uygulanir.

Ceza usul hukuku kurallart bu alanda siiphcsiz daha kandir.

Sorun bu ilkelerin Fransiz Damgtaymn-' gorevlerinin ikiligini
mahkim edip etmedigidir. ’

Ben etmedigini diigiiniiyorum.
PROCOLO davasinda durum tamamen farkliydi.

Cok az sayida iiyesi olan bir Danitay sdzkonusuydu (toplam 21 iiye) ve goriig
bildiren daire ile karan veren dairenin olusum sekli hemen hemen bir ayniyet vardi (dava
dairesindeki iiyelerden S'inden 4'ii). Karar dzellikle bu ozellikler izerinde 1srarla
durmaktadr. '

Bunun yaratugi sorunlari abartili bir gekilde Fransa veya diger iitkclere yaymamak
gerekir:

Bir yandan, PROCOLO karan ayni organizmaya hem yargisal ve hem de istigari
gorev ifa etmeyi sert bir sekilde yasaklamamgur.

Bu karardan gikan sonug, AYNI VE TEK BIR KARAR ICIN karar vermeye davet
edilen iki birimin birbirinin aym olmamasi gerckir ve en azindan, yarg: birimi, hemen
hemen daha 6nce sdzkonusu dnlem Ichine goriig bildiren kigilerden tesekkiil etmemelidir.
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Diger yandan, Fransiz hukuku Damsiay'm yargisal ve istigari gorevlerini birbirine
gergekten kangtirsa bile, ifa sekillerini kesin olarak birbirinden ayirt etmektedir.

Aym kigileri hem yargisal ve hemde istigari birimlerde sik sik g&rmek
miimkiindiir, fakat, bunlann olusumlart gene de daima farklidir.

Usul kurallan da tamamen birbirinden farklidir.

Dava dairesinin 6zel durumunu giivence aluna almak ve daha 6nce istigari goriig
veren idari daire kargisinda bagimsizligini korumak igin gereken her 6nlem alinmagur.

Daha 6nce danmigman sifatiyla kabul ettigini hakim sifatiyla hukuka aykiri buldugu
ve mahkim ettigi olmustur ... Bu bir bakima giiven verici oldugu kadar da endige verici
bir varsayim olup ... kamu hukukumuzun saglamligi konusunda bizi giipheye
diigindiirmektedir. Fakat daha ayrinuli bir dava incelemesi ve daha ¢ok yiizyiizelikle
(vicahilikle) hukuka aykinhigin ortaya ¢ikmast miimkiindir. Kisaca "daha iyi
bilgilendirilmig" Damistay'a istinaf bagvurusu yapildig1 soylencbilir.

Ote yandan, hiikiimete danigmanlik yapmak onun miittefiki, yardimcisi anlamina
higbir gekilde gelmez.

Danigtay hiikimetin - artk oldukca uzun bir zamandan beri - yargilama yapan bir
danigmam degildir, yiiritme organina damgmaliktan ¢ok goriis veren ve daha ¢ok bir
hakimdir. Ve bu goriigleri yargisal kararlarini verirken sahip oldugu bagimsizlik gibi ayn
bagimsizlikla vermektedir.

Idari dairclerle dava dairelerinin aynlmasinin gergeklestirilmesi elbette dogrudur.

Siiphesiz, goriigii aleni gekilde agiklanan kimsenin veya birel goriig verilmigse
bunun idarcce bilinmemesi miimkiin olamayacagindan bu kimsenin karara katilmamasi
gerekir. :

Fakat PROCOLO igtihadi adina Fransiz Damigtay'inin inkar edilebilecegini, veya
bu igtihadin kural olarak yargisal ve istigari gorevler ikiligini mahkiim ettigini

diigiinmilyorum.
*

Fransa'da &gretide baskin goriigiin bu gorev ikiliginin siiphesiz gegmigin bir
mirasi oldugunu, fakat ayrica bir sans da oldugunu diigiinmektedir.

Hatta idari yarg: hakiminin idari yagsami iyi tamdlgl ve toplumsal
yasamin gereklerine adli yargi hakiminden daha iyi uyum saglayan bir
hukuk yaratabildii ve bu hukukun idareye karsi daha hoggorili olma
zorunlulugu bulunmadif sik sik gozlemlenmistir.

Idari yargi hakiminin bu 6zgiinligii kisaca var olug sebebi olmugtur: Yargisal
ikilik idari yarg: hakiminin farkli olmasi halinde ancak bir anlam kazanir.
) Bu, onun genis bir bigimde giicii de olmustur. Idareyi ¢ok i 1y1 tamyan idari yargi
hakimi daha sert denetim teknik ve ilkelerini hazirlayabilmistir.
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