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“Toplumun tiim kamu gérevlilerinden gorevleriyle
ilgili olarak hesap sorma hakki vardir.”
1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklari
Bildirisi, Madde XV

GiRiS
Devletin temel islevi egemenligini kullanan organlari aracihigiyla kamu yarari-
nin saglanmasidir. Bunun sonucu olarak devletin geleneksel islevleri; kamu diize-
ninin tesisi ve surekliligi, adaletin saglanmasi, tilkenin savunmasi, tlkenin yonetimi,
diger Ulkelerle iliskiler kurulmasi, ekonomik ve sosyal dlizenin tesisi, gelisimi ve et-
kinliklerinin diizene tabi kilinmasi, egitim, kiltiir ve haberlesme gibi gorevlerinin
orgutlenmesini yapma, ekonomik gelisimin yolunu olusturup, gtivence altina al-

mak gibi gorevlerdir. Glinimuizde devlet, polis devletinden hukuk devletine, refah
devletine dogru bir yonelim gerceklestirmistir.

Devlet, toplumdaki mesru zor kullanma tekelini elinde bulunduran en buyik ve
ustin gug olma ozelligiyle, insan haklarinin teminati konumunu isgal ettigi kadar,
insan haklarinin ihlallerinin kaynagi, musebbibi de olabilmektedir. Bir baska deyis-
le insan haklarinin ve demokrasinin koruyucusu olan cagdas anlamiyla devlet, kisi-
lerin hak ve 6zgurlikler karsisinda en bilyuk tehdit ve engel haline de déntsmesi
mumkindur. Bu olumsuz durumun 6nune gecilebilmesi, glicler ayrnihgi ilkesinin
kabuli ve uygulamaya aktarilmasi ve devlet gliclinlin ¢esitli yollarla sinirlandiril-
masiyla mimkunddr. Bu yollarin basinda ise, kamu kurum ve kuruluslarinin farkli
sekillerde denetlenmesi gelmektedir.

idarenin denetlenmesi demokrasinin desteklenmesi, gliclendirilmesi ve saglikl
islemesinin olmazsa olmaz kosulu 6zelligiyle bitiin modern toplumlarda temel bir
ilgi alani, akillart mesgul eden, ¢6zimu aranan ve cesitli yol ve yontemlerin 6neril-
digi ve kullanildigi bir konudur. Konunun bu evrensel niteligine ragmen sorunun
¢6zumunde tek ve etkili bir ydontem s6z konusu olmayip bircok yol ve yontemle

(1) Gazi Universitesi Hukuk Fakdiltesi idare Hukuku ABD Ogretim Uyesi
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idarenin denetlenmesi gerceklestiriimeye calisilmaktadir.

Bu anlamdaki yol ve yontemlerin farkhihdi ve sayica coklugu ilgili Glkenin yone-
ticilerinin vizyonu, tarihsel ge¢misi ve kiiltiirel yapisi ile devlet birey arasindaki ilis-
kinin devlet ve birey tarafindan algilanmasi hususlarina dogrudan bagldir. Devlet
yonetiminde kamu kudretinin sinirliligi ve hukuka uygunlugu gercek anlamda ka-
bul gdérmekte, var olan denetim yollarinin kullanilmasi engellenmiyor, denetimin
sonuglarina saygi gosterilip geregdi yapiliyor ve denetimdeki yetersizliklerin gideril-
mesi ¢caresi samimi bir sekilde araniyorsa; etkili bir denetimin hayata gecirilmesin-
de sorun yasanmaz. Aksi bir durum bahse konuysa denetim yol ve yontemlerinin
artirllmasi sorunun kagit Gzerinde ¢6ziimlendigi ve fakat uygulamanin tamamiyla
tersi yonde olustugu anlamini tasir.

Ulkemizde idarenin denetimini saglayacak yeterli yol ve yéntemler s6z konusu-
dur. Ancak denetimin etkinligi ve denetimin neticelerinin saygiyla karsilandigi ve
denetimin gereklerinin hayata aktarildigini sdylemek maalesef miimkiin gorin-
memektedir. Denetimler icinde en etkilisi olmasi gereken yargisal denetim, kendi-
sinden beklenen etkinligi gerceklestirememistir. Verilen yargi kararlarinin niteligi
ve uygulanmasindaki idarenin direngenligi, kararlarin hice sayllmasi en st kade-
medeki devlet makamlarindan en asagisinda kadar sirayet eden kronik bir hastali-
ga donlsmustir.

icerden ve disaridan idarenin yeterince denetlenemedigi, kontrol altinda tutu-
lamadigina yonelik yakinma ve elestirilere bir nebze care olmak, olumlu bir yanit
verebilmek icin basta yasal bir dizenlemenin konusu edilmis ve fakat Anayasa
Mahkemesinin ilgili yasal diizenlemeyi iptali Gizerine Anayasada yapilan bir degi-
siklikle anayasal bir hiiviyete burtndurulip yasal diizenleme konusu edilen Kamu
Denetciligi Kurumu bu cercevede olusmustur. Kendisinden beklenilen islev zaman
icinde dogrulanacak veya islevsiz kagit tizerindeki bir denetim kurumu nitelendir-
mesine maruz kalacaktir. Kurulusundan giinimiuize kadarki uygulamanin neticesi
Kurum kararlarina idarelerin uymasi oraninin %30 olmasi gercegi simdilik net bir
degerlendirmede bulunmaya imkan tanimamaktadir. Ancak demokratik bir hukuk
devletinde beklenilen oranin bu olmamasi gerekliligine vurgu yapmadan gecilme-
si objektif bir yaklasim olmayacaktir.

I.LHUKUK DEVLETI, HAK ARAMA O0ZGURLUGU VE DENETIM

«Nul n’est au-dessus de la loi»
Hi¢ kimse kanunun listiinde degildir.
A.) HUKUK DEVLETI (Etat de Droit)?

(2) Bkn. AKYILDIZ Ali: Hukuk Devleti Yargi Bagimsizligi ve Danistay, Ankara 2009; ATAY E. Ethem: idare Hukuku,
4.Basi, Ankara 2014, sh.101 vd.; ATAY E. Ethem: “insan Haklarinin Gerceklestirme Sarti Olarak Hukuk Devleti”;

Aralik / December 2014 Sayi/ Issue: 1



Prof. Dr. Ender Ethem ATAY

Cagdas devlet anlayisinda hukuk devleti ve demokrasi kavramlarinin ayri bir
yeri ve 6nemi s6z konusu olup, bu kavramlar devletin vazgecilmez niteliklerinden-
dir ve devlet bu nitelikleriyle anilir ve tanimlanir. Bireylerin temel haklarini tanima
ve giivence altina alma demokratik devletin ayirt edici 6zelliklerindendir. idarenin
kurulus ve isleyisinin yasalara dayanmasi ile idarenin eylem ve islemlerinin yerin-
delik ve hukukilik denetimine tabi olmasi hukuk devleti ilkesinin gerekleri arasinda
da yer almaktadir. Hukuk devleti en 6zlu bir ifadeyle, faaliyetlerinde hukuk ku-
rallarina baglh olan, vatandaslarina hukuki giivenlik saglayan bu anlamda kurallari
benimsemis, kurumsal yapiyr olusturmus devlettir.

Avrupa geleneginde idarenin denetiminde icinde yer aldigi denetim kavra-
minin siki bir sekilde hukuk devleti kavramiyla irtibatlandigi, ona baglandigi bi-
linmektedir. Zira bu Kitadaki anlayista hukukun kamusal yasamin diizen icinde
cereyan edebilmesinde merkezi bir rol Gstlendigi genel bir kabuldir. Bu anlayis
hukukla, hukuk icin idarenin denetlenmesi ilkesini siar edinmistir.

Kurallarla kamusal kudretin islemlerin ¢ercevesi olusturuldugu an, normlar hiye-
rarsisine hayatiyet kazandirilir, hukuk idareye empoze edilir ve sistem hukukun ilke
ve kurallarina dayanir is ve islemlerinin kaynagi, dayanagi hukuk olur.

Demokrasi hukuk devleti kavrami lizerine insa edilmis olup, bir diktator veya
tiranin hakdm surdigu, keyfiligin oldugu otoriter devletin karsitidir. Demokrasi
ayni zamanda hukuk kurallarinin uygulamasi ve g6z dniinde bulundurulmasina
saygl duyulmayan, kanunlarin bulunmadigi anarsik ve kaotik devletin de karsi-
tidir. Gintmuzde kabul géren genel anlayisa gore hukuk devleti etkili bir sekilde
bireysel ve kolektif haklarin mevcudiyetini gerektirir ve ayni sekilde kamusal oto-
ritelerin karsisinda yarginin bagimsizhigi da etkin bir sekilde saglanmalidir. Bunlara
ilaveten hukuk devletinin, kanunlarin biliniyor, genel ve kamu otoritesi araciligiyla
uygulaniyor olmalar gerekliligini de icerdigi kabul edilmektedir.

Hukuk devleti ile secimler sonucu belirlenen temsilciler araciligiyla halkin ege-
menlik yetkisini kullandigi demokrasi arasinda bir iliski oldugu ve bu kavramlarin
bazi noktalarda i¢ ice girdigi kuskusuz olmakla beraber; demokrasi her zaman icin
gercek anlamda bir hukuk devletinin varligina isaret etmez. Bir yonetici iktidara
secimler yoluyla demokratik usullere uygun bicimde erisebilir. Daha sonra Alman-
ya'da Adolf Hitler 6rneginde oldugu gibi hukuk devletini yikip, yerle bir edebilir.
Ayni sekilde demokrasinin ilkelerine temel sorunlar karsisinda sekli anlamda saygi

Polis Dergisi, S.36; CHEVALLIER Jacques: L'Etat de droit, 3eme édition, Montchrestien, Paris 1999; CHEVALLIER
Jacques: Hukuk Devleti, Cev. Ertugrul Cenk GURCAN, Ankara 2010; HEUSCHLING Luc: Etat de droit, Rechtsstaat,
Rule of law, Dalloz, Paris 2002; Hukuk Devleti, Haz. Hayrettin OKCESIZ, Afa, istanbul 1998; Hukuk Devleti Hukuki Bir
ke Siyasi Bir ideal, 2.B., Ankara 2008; KANLIGOZ Cihan: “Hukuk Devletinin Maddi (Siyasal ve Toplumsal) Boyutu
Uzerine Bir Deneme”, Ankara Barosu Dergisi, 5.1997/1, Yil:54, sh.65-70.; OZCAN Mehmet Tevfik: Modern Toplum
ve Hukuk Devleti, istanbul 2008.
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gosteren ve fakat diger sorunlar karsisinda 6zelliklede bagimsiz ve tarafsiz yargi ile
yargi kararlarinin uygulanmasinda hukuk devletinin gereklerini cigneyen yonetici-
lerin varligi da glinimuzde gézlemlenen, bilinen bir olgudur.

Hukuk devletinin ortaya ¢ikmasinda ceza hukukunun temel ilkelerinden biri
olan “kanunsuz suc¢ ve ceza olmaz ilkesi” (nullum crimen nulla poena sine lege / le
principe de légalité des délits et des peines)® 6nemli bir yer tutmaktadir. S6z konusu
ilke italyan ekonomist ve hukukcu Béccaria tarafindan 1764 tarihinde yayinlanan
“Suclar ve Cezalar” (Des délits et des peines) isimli eserinde dile getirilmistir. Bu ilke
geregince bir fiil kanunda sug olarak 6ngoriilmemisse, sug sayllamaz. Yargig iha-
netin cezalandirmasi bahanesiyle dahi bir su¢ ihdas edemez. Bu ilkenin sevindirici
iki neticesi s6z konusudur: ilke éncelikle hukuki givenligin (la sécurité juridique)
tesisine imkan tanimaktadir. Fail isledigi fiilin cezalandirma kapsaminda olup ol-
madigdini cezaya carptirilma riski tastyip tasimadigini fiili islemeden 6nce kesin bir
sekilde bilmektedir. ikinci olarak da kanun araciligiyla devlet erki sinirlandirarak
moral glivenligi (une sécurité physique en limitant le pouvoir étatique par la loi) tesis
edilir. Yargi¢ hukuk kurallarini uygulayacak ve hig¢ kimseye istisna tanimayacaktir.

Hukuk devleti kavrami XIX. Yuzyilda Alman hukuk distincesinin bir Giriini ola-
rak ortaya cikmis; bazen hukuk araciligiyla davranan devleti, bazen kendini hukuka
tabi kilmis devleti, bazen de devletin hukukunun disaridan belirlenmis bazi nitelik-
leri tasimasi gerekliligini ifade etmek icin kullaniimaktadir. Hukuk devletinin sekli
anlami glinimuzde 6n plana ¢itkmistir. Buna gore kural olarak devletin kanunlarin
uygulanmasi anlaminda kisiler gibi ayni potaya konularak hukuki rejime bagim-
hlastirnldigi etkinliklerinin tamamiyla hukuk kurallarinca belirlenip yonetildiginde,
hukuk devletinden s6z edilir. Devletin farkli organlari kendisine hukuki anlamda
taninan yetki alaninda hareket edebilir ve hukuken imkan tanindigi dl¢tide yetkisi-
ni kullanabilir. Hukuk devleti kendini 6ncelikle normlar hiyerarsisi ile gosterir ve bu
ilke sayesinde herkesin hak ve 6zgurliklerinin her diizeyde glivencesi, bagimsiz ve
tarafsiz yargi¢ araciligiyla saglanur.

Herkesin hukuk kurallarinin hiikiimranligina tabi kilindigi ve hukuk kurallarina
saygl gosterilmesi zorunlulugunun herkes tarafindan kabul edildigi devlet, hukuk
devletidir. Boylelikle hukuk devleti kavrami mutlakiyetci anlayis ve uygulamalarla
taban tabana zit bir sekilde kendini gosterdigi devlet modelidir. Bu anlayisin kabul

(3)Anayasasi Mad. 38: “Kimse, islendigi zaman ydiriirliikte bulunan kanunun sug¢ saymadigi bir fiilden dolayi
cezalandirlamaz; kimseye sugu isledigi zaman kanunda o suc¢ icin konulmus olan cezadan daha agir bir ceza
verilemez". Kanunilik ilkesi, 765 sayil miilga TCK’nun 1. maddesi ve sonrasinda 5237 sayili TCK'nun 2. maddesinde
acik olarak yer almistir. 1948 tarihli Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Bildirisi'ne de giren kanunilik ilkesi,
Bildirge’'nin 11/2. Mad.:"Hic¢ kimse islendigi sirada ulusal ya da uluslararasi hukuka gére bir su¢ olusturmayan herhan-
gi bir eylem veya ihmalden dolayi su¢lu sayilamaz. Kimseye sucun islendigi sirada uygulanabilecek olan cezadan
daha adir bir ceza verilemez.” ilke, 4 Kasim 1950 tarihli insan Haklari ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Avrupa
Sézlesmesi'nin “cezalarin yasalligi” bashkl 7. maddesinde temel bir insan hakki olarak yer almistir. ilke hakkinda
bkn. ALACAKAPLAN Ugur: ingiliz Hukukunda Sug Ve Cezalarin Kanuniligi Prensibi, Ankara, 1958; AYGUN ESITLI
Ezgi:“ Suclarin ve Cezalarin Kanuniligi ilkesi”, TBB Dergisi 2013 (104).
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edildigi Glkelerde bireylerin bir takim temel hak ve 6zgurliiklerinin devlet tarafin-
dan taninmasi ve glivence altina alinmasi bahse konudur. Bu nokta ulusal hukuk-
ta anayasa ve anayasal belgelerden, uluslararasi hukukta ise bildiri, s6zlesme vb
metinlerden kaynaklanmaktadir. Hukuk devletinde devlet, sinirlari belirlenmis cer-
ceve icinde dnceden konulmus hukuk kurallarinin uygulanmasi ve bunlara saygi
gosterilmek suretiyle toplumun genel ¢ikarini tatmin eden bir tiizel kisi olarak ken-
disini gostermektedir.

Hukuk devletinde hukuk sistemi hak ve 6zgurliklerin objektif ve stibjektif hak-
lar anlaminda etkin bir bicimde glivence altina alinmasina olanak taniyan bir tarzda
orgutlenmesi s6z konusudur. Kati bir yoruma bagl kalindiginda hukuk devletinin
ancak bir ideal olmasindan s6z edilebilir. Daha az idealist olan anlayis geregince
kamu hukukundan kaynaklanan zorlamalarin sinirlandiriimasi suretiyle hukuk dev-
letinin kamu kudretinin keyfi kullanilamayacaginin guivence altina alindigi devlet
olarak tanimlamak mimkuindur. Bunun igin yargilya basvurabilme, uyusmazlklarin
makul bir siire icinde ¢6ziime baglanmasi gibi yontemlerle etkili hukuk yollarinin
olusturulmasi ve hukuk kurallari arasinda bir hiyerarsik siralamanin varhig 6ngordl-
mektedir?

Devletin hukuka tabi kilinmasi iki 5nemli sorun giindeme getirmektedir:

ilk olarak devlet bizzat kendisinin Urettigi hukuka bagh kilarak kendisini nasil
sinirlandiracaktir? Bu soruya birkag cevap verilmektedir. Alman teorisyenleri oto-li-
mitasyon (kendi kendini sinirlandirma teorisi) goristyle devletin egemen oldugu
ve fakat kendisini hukuk kuralina tabi kilma iradesiyle etkinliklerini varligini sars-
madan hukuk dizeniyle degerlendirme konusu yapmistir. Fransiz Devrimi’nin mi-
rascisi sifatiyla Fransiz geleneksel anlayisina gore ise, normlar hiyerarsisinin en st
noktasinda Anayasa ve 1789 tarihli insan ve Yurttas Haklari Bildirgesi bulunmakta
ve bu duzenlemelerde kisinin dogustan dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez
haklar oldugunu; bu kapsamda kanunun iceriginin s6z konusu diizenlemelerin
icerigi ve o6ngordugu ilkelere uygunlugu hukuk devletini tanimlar. Bununla birlik-
te uzun zaman kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetleyecek mekanizmanin
bulunmamasi hukuk devleti ilkesinin tamamlanmamis olmasi seklinde degerlen-
dirilmistir. Bu eksikligin giderilmesi icin baslangi¢ta kanunlarin anayasaya uygun-
lugunun parlamento tarafindan denetlenmesi yontemi bulunmustur. Daha sonra
kanunlarin anayasaya uygunlugunu saglamaya yonelik yol ve yontemler giinde-
me getirilmistir.

ikinci olarak hukuk devletinin diger zayif yonii uygulamadan kaynaklanmak-
tadir. Kavram duragan bir gercekligi tanimlamak icin kullanilmaktadir. Hukuk dev-
leti dokunulmaz nitelikli bir ilkenin ifadesi veya aciklamasi anlamini tasimaz. Tam
aksine hukuk devleti dinamik bir kavramdir ve siyasi etkinliklere baghdir. Bu ne-

(4) ROUQUETTE Rémi: Dictionnaire du droit administratif, Le Moniteur, Paris 2002, sh.317.

Ombudsman Akademik




Hukuk Devleti ilkesi Isiginda idarenin Denetimi ve Kamu Denetgiligi Kurumu

denle temel ilkeler yorumun ve tartismanin konusu edilmektedir. Kanunun bizzat
kendisi yorumlanmaya elverislidir ve 6zellikle de yorum ictihat araciligiyla gercek-
lestirilir ancak bu noktada i¢tihadin hukuk 6gretisinin etkisinde kaldigi gézden irak
tutulmamalhdir. Hukukun uygulayicilari ve 6zellikle yargiglar, hukuka uygunlugu
saglamada, kati bir uygulamayi ciddi bir islevi yerine getirir. Burada yargi¢lardan
yapacaklar yorumlarda siyasal bir neticeyi hedeflememesi beklenilmemektedir.
Bu beklentinin hayatiyet kazandigi ve dogrulandigi ve aksi tutum ve davranislarin
yaptirima tabi kilinmasi ¢ok zordur.

B.)HAK ARAMA OZGURLUGU®

Hukuk devleti, insan onuru kavramindan hareketle adaletin yani hakh olana
hakkinin teslim edilmesini saglayan ve bu amacla da faaliyetlerinde hukuk kuralla-
rina bagli olan, vatandagslarina hukuki guivenlik saglayan devlettir. Hukuk devletin-
den so6z edilebilmesi bu ilkenin gereklerinden birini olusturan kanuni idare ilkesi
geregince; kamu kudretini kullanan devlet organlarinin yetki alanlarinin belirlen-
mesi ve bu durumun kisilerce 6nceden bilinmesiyle mimkiindur. Bu yolla kisiler
icin genel bir koruma, gelecege déniik 6ngori yapma, tercihlerini belirleyebilme
ve kullanma imkani saglanir. Hukuk devleti, kisilerin devletin egemenliginden
kaynaklanan Ustunlik ve ayricaliklarinin doguracadi olumsuz nitelikteki kotlye
kullanmalarin, keyfi nitelikteki baskisi karsisinda korunmalar gerekliliginin bir so-
nucudur. Hukuki glivenlik yasama, ylrttme ve yargi organlarinin hukuka saygisi
ve bagliligi ile saglanabilir. Bu anlamda olmak tizere Anayasanin tstlnluk ve bag-
layicihgi ilkesinin sonucu olarak kanun koyucunun hukuka bagliligi onun, Anayasa
ve hukukun evrensel ilkeleriyle bagli olmasini ifade eder. Anayasamiza gore, diger
devlet organlar gibi yasama organi da Anayasayla bagl olup, kanunlarin Anaya-
saya aykirihgi s6z konusu olamaz. Buna gore yasama organinin (TBMM’nin) yaptigi
bir kanun, Anayasaya aykir ise Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilir.

Bir devletin hukuk devleti sayilmasi icin onun yuritme organinin da hukuka
bagh kilinmasi gerekliligi, Tirk hukuk diizeninde yargi ictihatlari ve 6greti tarafin-
dan kabul edilmis olup, Anayasamiza gore, Anayasa hikimleri, ylritme organini
ve idare makamlarini baglayan temel hukuk kurallaridir. idarenin “kanuna bagli-
higi1 ilkesi / kanuni idare ilkesi"® geregi idare, sahip oldugu yetkileri kullanirken
veya Ustlendigi gorevleri yerine getirirken, mevzuatta yer alan ilke ve kurallara uy-
gun davranmak zorundadir. Anayasamiz sadece yasama ve yuritme organlarinin
degil, yargi organinin da hukuka baghhgini agikca 6ngoérmdustur. Bu gereklilik yar-

(5) AYDIN Mesut: “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Hak Arama Hiirriyeti’, AUSBFD, S. 3, C. 61, Y. 2006, http:/
www.politics.ankara.edu.tr/dergi/pdf/61/3/1_mesut_aydin.pdf; KOKUSARI ismail: “Hak Arama Ozgiirliigii Ve
2010 Anayasa Degisiklikleri” Gazi Universitesi Hukuk Fakdltesi Dergisi C. XV, Y. 2011, S. 1, sh.163-208.

(6) Bkn. AKBULUT Emre Tiirk idare Hukukunda Kanuni idare ilkesi, istanbul, 2013; ATAY Ender Ethem: age,
sh.171 vd.
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ginin diger devlet organlarinin gérev alanina girmemesi hukukilik denetimi disina
cikip, yerindelik denetimi yapamamasini gerektirir.

Hakkin aranmasi ve alinmasi usultiniin hukuk diizeninin mesru saydigi bir yol
ve yontemle gerceklesmesi esastir. Nitekim hak arama 6zgurligin kullaniimasi
asamasinda hicbir zaman siddet kullanilamayacagi gibi, mesru sayilmayan yollara
basvurulmasi da s6z konusu olamaz.

Topluluk iciminde yasamanin en dnemli sonucu belli haklara sahip olma ve bi-
reyin kendine hukuk diizeni tarafindan taninan haklarin ihlal edilmesi durumunda,
ihlalin ortadan kaldinimasi ve ihlal suretiyle ortaya c¢ikan olumsuzluklarin gideril-
mesini (eski hale getirme- tazminat) talep etme hakkina sahip olmasidir. Bireyin
hak sahibi olmasinin anlamli hale gelebilmesi, devletin hak ve 6zgurlikleri gliven-
cesini saglamaya yonelik koruyucu mekanizmalarina ulasabilme ve harekete ge-
cirebilmesine baglidir. Dolayisiyla hak arama 6zgurligl, genel olarak pozitif hu-
kukun tanidigi haklarin 6nkosulu ve usuli gtivencesi olmasidir. Bu 6zgurligu 6zu;
haklar ihlal edilenlerin, ihlalin 6nlenmesi ve ihlalin olumsuz etki ve sonuclarinin
ortadan kaldinlmasini saglamak icin yetkili / etkili mercilere ve yargi makamlarina
basvurabilmesi, bu hakkin ve bu hakkin kullanilabilecedi basvuru mekanizmalari-
nin taninmasi dusiincesine dayanir. Bagimsiz bir hak gorinimuindeki hak arama
ozgurlugu; diger insan haklarinin usuli gtivencesini olusturur konusu ise diger in-
san haklarinin korumasidir.

Hak arama 6zgurligu; mutlak olarak mahkemeye basvurabilme hakki seklinde
anlasilmamakta gerektiginde de ihlalin durdurulmasi ve olumsuz etkilerinin 6n-
lenmesi amaclarini gerceklestirebilecek idari makamlar da bu 6zgurliik baglamin-
da etkili / yetkili bir makam olarak kabul edilir. Bu 6zguirliik bahsi gecen 6zelligi do-
layisiyla, AIHS'nin 13. maddesinde diizenlenen etkili basvuru hakki ve 6. maddede
diizenlenen adil yargilanma hakki ile yakindan ilgilidir.

Devletin varligi kendisinden Ustiin bir otoriteye tabi olmamayi da beraberinde
getirmekte ve buna bagli olarak hiikiimranlik alani icinde kisilere taninan hak ve
ozgurltklerin cignenmesi durumunda hak sahibine bu olumsuzlugun giderilmesi
icin bir takim hukuki araglar tanimakta ve fakat hakki bizzat hak sahibinin kendisi-
nin elde etmesine cevaz verilmemistir. Bu durum hukuk sistemlerinde “ihkaki hak
yasagi”” olarak ifade edilmektedir.

(7) 765 sayili Tirk Ceza Kanunu mad. 308'de diizenlemis olan “kendiliginden hak alma (ihkak-1 hak) sugu” 5237 sayili Yeni Tlrk
Ceza Kanununda ayr ve bagimsiz bir sug tipi olarak diizenlenmemistir. Kanunun bazi maddelerinde belirli suclarda “bir
hukuki iliskiye dayanan alacagi tahsil amaci” ile hareket edilmis olunmasi cezayi azaltan hal olarak diizenlenmistir. Bunlar,
Hirsizlik (mad.144) ve Dolandiniciik (mad.159) suclaridir. Bkn. KANBUR Mehmet Nihat: “5237 S. TCK Bakimindan ihkak-I
Hak (Kendiliginden Hak Alma) Niteligindeki Fiillerinin Degerlendirilmesi”, e Akademi, Hukuk, Ekonomi, Siyasal Bilimler Aylik
internet Dergisi, Aralik 2007, S.70, http://www.e-akademi.org/incele.asp?konu=5237%20s .%20TCK %20 BAKIMINDAN%20
9%DDHKAK-19%20HAK%20(KEND%DDL%DD%D0%DDNDEN%20HAK%20ALMA) 9%20N%DDTEL%DD%D0%DDNDEK%DD%20
F%DD%DDLLER%DDN%DDN%20DE%DOERLEND ~ %DDR%DDLMES%DD&kimlik=1197408806&url=makaleler/mnkanbur-1.htm
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Bir baska deyisle modern devletlerde bireylerin hak ve 6zgurltiginin ihlal edil-
mesi halinde, bireylere hak arama 6zgurltigu taninarak belirli kurallara gore belirli
yollarla ve belirli makamlara basvurularak ihlal ve ihlalin neticeleri ortadan kaldiri-
labilmesi olanakli kiinmaktadir.1982 Anayasasi'nin 36. maddesinde hak arama 6z-
gurligind, “Herkes, mesrd vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri
onlinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahip-
tir®”hikmdayle diizenlenerek”“mesru vasita ve yollar” ifadesiyle ihkak-1 hak yasagini
isaret etmistir.

Anayasal, butun haklari kapsayan, bagimsiz bir hak olma 6zelligi tasiyan hak
arama 6zgurligu ayni zamanda diger haklarin korunmasinin da bir aracidir. Bu
ozgurlik hukuki korunma talebinin pozitif hukukga taninmasi ve etkin kullanila-
bilmesini gerektirir. Bir bagka deyisle hak arama 6zgurligu, uygulamada etkili hak
arama yollari ile hayata gecirildigi 6lctide diger hak ve 6zgurliiklerin giivencesi ve
koruyucusu olabilir. Nitekim bu hak AIHS'nde “Etkili basvuru hakki” (Droit a un
recours effectif) basligiyla 13. maddesinde; “Bu S6zlesme'de taninmis olan hak ve 6z-
gdirltikleri ihlal edilen herkes, ihlal fiili resmi gérev yapan kimseler tarafindan bu sifat-
larina dayanilarak yapilmis da olsa, ulusal bir makama etkili bir basvuru yapabilme
hakkina sahiptir” seklinde diizenlenmistir.

Etkili basvuru hakki, icerik bakimindan hukuk diizenince taninan, glivenceli kih-
nan butin haklari icerdigi gibi; bagvurulacak makam bakimindan da yargisal ve idari
mercileri kapsar. Bu hak, hak arama 6zgurliginin uygulamaya aktarilmis hali olup,
s0z konusu 6zgurlik ve kisi 6zgirliigu glivencesi ile yakindan ilgilidir. Bu nedenle
Anayasanin 36. maddesinde 6ngorilen dizenlemenin hak arama 6zgurligi anla-
minda idari makamlar da kapsadigi degerlendirmesinin yapilmasi yerinde olacaktir.
AIHS uygulamasi anlaminda etkili basvuru yollariile ilgili usul ve merci diizenlemeleri
devletlerin ihtiyarina birakilmis olmakla birlikte, nemli olan basvuru hakkinin etkin,
neticeyi doguracak nitelik tasimasidir. ic hukukta etkili basvuru hakki zorunlulugu
insan haklar alanindaki uluslararasi korumanin ikincilligi ile birlikte ihlallerin daha
AIHM gelmeden i¢c hukuktaki mekanizmalar ile telafi yahut tazminidir. Dolayisiyla bu
sonucu saglayacak makamin adli veya idari olmasi anlaminda tercih akid devlete ait-
tir. Onemli olan ulasiimak istenilen sonuctur. Etkinlikten kasit, basvurulan makamin
iddiay! (esasl) inceleme, ihlal iddiasinin dogrulugunun tespiti halinde ise ihlale iliskin
duzeltici, uygulama imkani tasiyan bir karar verebilme yetkisine sahip olmasidir.

(8) Bu diizenleme ile Anayasa hak arama 6zgirligiini yargisal basvuru olarak sinirlamis ve fakat siyasal ve
idari basvurular Anayasanin diger maddelerinde diizenlenmistir. idarenin eylem ve islemleri ile ilgili olarak,
Anayasa'nin 125. maddesinde 6zel bir diizenlemeye yer verilmistir. Siyasal basvuru yolu ise, Anayasa'nin 74.
maddesinde "dilek¢e hakki" bashid altinda dizenlenmistir.

1876 tarihli Kanuni Esasi'nin 83. maddesi: “Herkes huzur-u mahkemede hukukunu muhafaza igin liizum gérdiigii
vesait i mesruayi istimal edebilir” hikminiu icermekte olup bu diizenleme 1924 Anayasasinda da aynen
korunmustur. 1961 Anayasasi ise, “Herkes, mesru blitiin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri
6ntinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir! ifadesine yer vermistir.
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Anayasa Mahkemesi’'ne gore: “...hak arama 6zgtirligu, toplumsal barisi gliclen-
diren dayanaklardan biri olmakla birlikte bireyin adaleti bulma, hakki olani elde etme
ve haksizligi giderme ugrasinin uygar yontemidir. ... insan varligini soyut ve somut de-
gerleriyle koruyup gelistirmek amaciyla hukuksal olanaklar kapsamli bicimde sagla-
ma, bu konuda tiim yollardan yararlanma hakkini iceren hak arama 6zgdirliigu, hukuk
devletinin baslica ol¢litlerinden, demokrasinin en ¢agdas gereklerinden, vazgegilmez
kosullarindanbiridir.”®

Kuskusuz hak arama 6zguirligu bunu saglayacak yol ve yontemlerin kullaniima-
st sonucunda netice alinabilir oldugu 6lctide bir anlam kazanir. Bu nokta hak ara-
ma 0zgurligunin etkililigi seklinde tanimlanir ve bu 6zellik sonucunda kullanilan
yol ve yontemin hukuka aykirliklarin giderilmesi ve dogurdugu zararlari tazmin
edici olmasini gerektirir.

Hak arama o6zgurligunin gerceklestiriimesinde; denetimin bagimsiz birimler-
ce, duzenli bir sekilde ve gerektigi zaman artirilarak yapilmasi ile hak arama yolla-
rina erisimi basitlestirmek, kolaylastirmak, ekonomiklestirmek, etkinlestirmek ve
nihayet basvuru sonrasi stireci hizlandirmak ve kisaltmak gereklilikleri de s6z ko-
nusudur.

Hukuk devleti ve demokrasinin hayatiyet kazanmasinda hak arama 6zgurlGgu-
nln yeri ve 6nemi tartisiimaz olup bu 6zgurligin, bitin 6zguirliklerin glivencesi
ve yaptirimi olma gibi bir 6zellik tasidigi ifade edilmektedir. En demokratik olan-
dan, en antidemokratik olana kadar her devlet diizeninde bu 6zgurltigu tanindigi
bilinmektedir. Bu tanimanin gunlik hayata aktariimasi gerekliligi bu 6zgurligin
ulusal ve uluslararasi hukuk anlaminda diizenlemeye konu edilmesiyle sonuglan-
mis, devletler hak arama 6zgurligiine anayasalarinda diizenleme konusu etmisler-
dir.

“Bu derece 6nemli bir 6zglirltigiin taninmasindan ¢ok kullanilmasi icin gereken
onlemlerin alinmasi, diizenlemelerin yapilmasi, insanlarin Gmitsizlige kapilmadan
0zgurligun tadina varmasinin saglanmasi 6nem tasir. Hak arama, adalet duygusu
ile bitlUnlestigi olcide deger kazanir, gliclenir ve glizellesir. Adaletin gerceklesme-
digi yerde, 6zgurlugun golgelenecegi, hak ve hukukun degerini yitirecegi, insanla-
rin yasama sevk ve sevincinden kopacady, tartismasiz kabullenilen bir olgu. Bireyle-
ri arasindaki baglar, kopan, gevseyen topluluklar, ayricaliksiz ¢okus surecine girer.
Iste bunun icin adalet toplumun saglam yapisini olusturan son derece dnemli bir
etkendir. insan yiireginde vatan sevgisi bile adaletle giiclenir, adaletsizlikle soner.
Haksizliga isyan duygusu insan karakterinin en ylce asaletidir. Toplum yapisinda
adaleti yerine getirebilmeyi distinmiis olmak insan aklinin blyuk zaferidir. Hak
arama Ozgurligunu halkin gonliinde micadele azmini gelistiren ve gonil ferah-

(9) 19.09.1991, E. 1991/2, K. 1991/30, RG, 16.09.1992, S. 21347, sh. 29-30.
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lig1 yaratan, bir 1sik olarak daima canli ve aydinlik bulundurmak Devletin tzerine
ozenleegilecegibirgorevdir.”

Genel bir kabul olan hak ve 6zgurliklerin insan haklarina iliskin temel sozles-
melerde ve anayasalarda dizenlemek, tek basina yeterince glivence saglamadigi,
uygulamada da bunlarin gerceklestiriimesi gerektigi gerceginin bir sonucu olarak;
bu eksikligin giderilmesine iliskin yollarin biri de, hak arama yollarinin sayisini artir-
mak, ulasilmasini kolaylastirmak ve etkinlestirmektir.

DENETIM®™"

Yaptinmi icermeyen, hukuk kurallarinin uygulanmasinin denetiminin 6ngordil-
medigi durumlarda, hukuk devleti kavraminin ici bos, kagit Gizerine kalan bir ifade,
temenniyi ifade eden bir kavram, uygun neticeleri dogurmayan bir fenomen ola-
cagl noktasinin tzerine vurgu yapip, 1srar edilmesi gerekir. Denetim butln islem
ve eylemlerin dnce (a priori) veya sonrasinda (a posteriori) bir teknige veya hukuk
kuralina bazi noktalardan uygunlugunun teyit edilmesi amaclar. Bu kavram 6zel
hukukta, kamu hukukunda ve hukukun disinda 6ylesine belirsiz bir anlam igerikli,
ancak sifatlar veya isim tamlamasiyla anlami biraz netlesebilmektedir.™?

Denetim kavrami glinlik dilde ¢ok genis anlamlarda kullanilmakta olup, teori
ve uygulamasiyla ayr bir disiplin olarak kabul edilir. Bu anlamda olmak Uizere de-
netim, uzmanlasmis kisi ve organlar eliyle yuritulen kural olarak kamusal yani agir
basan bir bagimsiz ve sistemli islevdir. S6z konusu islev bilimsel temellere dayali
belirli periyotlarda (donemlerde) diizenli ve gerektiginde de arizi programlar, plan-
lar araciigiyla resen veya talep ya da talimat Gzerine yuritulir. Uygulama siirecin-
de bazen, uluslararasi kabul goérmus ilke ve standartlardan yararlanilir.

Genel birifadeyle denetim™ (contréle) kavrami olaya gore bir makam, yargi yeri
veya bilirkisinin bir vakianin varligini, alinan bir kararin yerindeligi, kararin yetkili
hukuk sujesince tesis edildigi veya bir durumun bir hukuk kuralina uygunlugunun
degerlendirilmesi islemidir. Bir baska deyisle “denetim, kamusal ya da ézel hukuka
tabi bir kurum veya kurulusun ya da belirli bir plan, program veya projenin yapisi, is-
leyisi ve ¢iktilarinin 6nceden belirlenmis standartlara uygunluk derecesinin arastirma,
gozlemleme, sorgulama gibi yéntemlerle tespit edilmesi ve elde edilen bulgularin ob-

(10) EVREN Teoman: “Hak Arama Ozgiirliigii Ve Savunma’; sh.5, http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m1988-19881-
1078.

(11) ATAY Cevdet: Devlet Yonetimi ve Denetimi, Istanbul 1999, sh.17 vd.
(12)GOFFAUX Patrick: Dictionnaire élémentaire de droit administratif, Bruylant, Bruxelles, 2006, sh.202.

(13) Kavramin hukuki anlamdaki Turkce karsiligi icin “Bir gorevin yolunda yuritilip yuratilmedigini
anlamak icin yapilan arastirma, baki, teftis, murakabe, kontrol” denilmektedir.
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jektif ve sistematik bir bicimde degerlendirilerek ilgili taraf veya taraflara iletilmesi sti-
reci” olarak tanimlanabilir. Denetimin temel amaci, var olanin ortaya konularak, ol-
masl gerekenle karsilastirmasidir. Bu niteligiyle denetim, “standartlara uygunluk
arayisi”olaraktanimlanabilir.™

Turkcede “murakabe”, “teftis” ve “kontrol” kelimelerinin esanlamlisi olarak ta-
nimlanan denetim kavrami, bir kamu kurum ya da kurulusuna ait hukuki islem ve
faaliyetlerin, dnceden belirlenmis ve bilinen yontemlere, kurallara veya mevzuata
uygun olup olmadigini belirlemek amaciyla bagimsiz birimlerce incelenmesi ve bu
incelemeye incelemeyi yapan makamin 6zelligi ve ilgili mevzuatin geregince bir
sonu¢ baglanmasidir.

Siyasal anlamda tarihsel stire¢te Parlamentonun kurulmasiyla baslayan demok-
ratik yonetim anlayisi, biiyuk 6lctiide “yonetenlerin her tiirlii eylem ve islemlerinin
halkin denetimine acik olmasi ilkesine” dayanmaktadir. Bu ilke siyasal boyutun
yaninda idari ve hukuki anlamda da uygulanmasi gerekliligini gindeme getirmis-
tir. U¢ boyutlu yénetenlerin denetlenmesi islevi mesrulugunu halk adina denetim
yapilmasiyla saglar. Bununla birlikte genel kabule gore denetimin uzmanlik ve de-
neyim gerektirmesi, bu alanda uzmanlasmayi gerektirmektedir. “Denetim islevi,
¢agdas yapisiyla kalkinmanin, sosyal refaha ulasmanin, hesap verme (accounta-
bility) ve sorumluluk (responsibility) ilkelerine dayali cagdas demokratik yonetim
yapisina kavusmanin etkili bir aract konumundadir.”™

Denetim 6ncelikle idarenin etkinliklerinin durumunun degerlendirilmesi, aksa-
yan yonlerini saptanmasi icin basvurulan bir yontemdir. Kamu yonetiminde de-
netim, kamu adina yetki ve gug kullanan, eylem gerceklestiren, islem tesis eden,
kamu gorevi yapan ve kamu hizmeti sunan idarelerin ve kisilerin kendi biinyesin-
den veya disaridan bagimsizhdr ongorilen bir gug tarafindan degerlendirmeye
tabi tutularak islemlerin yerindeligi ve hukuka uygunlugu yoniinde karar verilme-
sidir.

Denetimin; idarenin etkinliklerinin surekliligi ve dizenliligini saglamaya yone-
lik eksikliklerinin, hatalarinin ve yetersizliklerin ve hukuka aykiriliklarinin kisacasi
kusurlarini tespit edip yaptinnm uygulayarak diizeltici, uzerlerinde denetimin ya-
pildigi birimlerin kusurlari islemekten sakinmayi sevk ettigi icin dnleyici ve nihayet
hatalarin nedenlerini belirleyip onlari ortadan kaldirmaya yoneldigi icin yapici bir
yonu s6z konusudur.

(14) KOSE Omer: Diinyada ve Tiirkiye'de Yiiksek Denetim, 2.Basi, Ankara 2007, sh.5.

(15) KOSE Omer: age, sh.iii.
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idarenin denetlenmesinin sebepleri ve bu denetimin islevleri asagida be-
lirtilmistir.

1. Kanuni idare ilkesi idarenin faaliyetlerinin kanunla belirlenmesini zorunlu kil-
didi icin idarenin is ve islemlerinin kanuni diizenlemeyle ulasmak istedigi amaca
uygun yerine getirilmesi gerekir. Bu gerekliligin gerceklestiriimesine denetim yar-
dimai olur.

2. Denetim, anayasal ve evrensel niteligi haiz hak arama 6zgurligu ve hukuk
devleti ilkesinin bir geregi olarak idare edenlerin, kendilerine taninan Ustinlik ve
ayricaliklarini keyfi bir sekilde kullanmalarinin 6niine gegilmesini ve bu yolla bi-
reyin hak ve 6zgurliklerinin cignenmesi ve risk altinda birakilmasini engeller; bu
anlamdaki ihtimali asgari seviyeye indirger.

3. Denetim, idare edilenlerin istek, distince, yakinma ve elestirilerinin yonetim
katinda g6z 6niuinde bulundurulmasi ve bu yolla karar alinmasinda, alinan kararla-
rin hukuka uygunlukla birlikte yerindeligi de gerceklestirilir. idarenin etkinliklerinin
yerindeligi hususunun ilgililer nezdinde bir mesruiyet zemini bulmasina imkan ta-
nir.

4. Denetimin surekli ve etkili yapilmasi sonucunda kamu gorevlilerine taninan
yetki ve emirlerine tahsis edilen materyal ve mali kaynaklarin, siyasi amaclarla, kisi-
sel ve Giclincl kisilerin ¢ikarlari icin yani kamu yarari amaci disinda kullanilmasi yani
keyfiligi engellenir. Yetki ve kaynaklar toplumun ortak cikar ve bunu saglayacak
olan idari teskilatin varlik sebebi ve yukimluliklerine sihhatli ve hukuka uygun bir
sekilde kullanihr. Dolayisiyla zaman ve kaynak israfinin dniine gecilmis olunur.

5. Denetim, yetki kullanacak idari makamlari isgal edenlerin yetkilerinin kanu-
ni dayanadi ve icerigini bilmeleri ve 6zimsemesine yardimci olur. Bu da yetkile-
rin varlik sebebi, icerik ve kapsam disi kullaniimasini 6nler. Denetim egitici, yon
gosterici 6zelligiyle de yapilmasinda sakinca gorilen is ve islerin yapilmamasi ve
tekrarlanamamasi saglar. Dolayisiyla denetim kamu hizmetlerinin yuaritilmesin-
de surecinde karsilasilan aksakliklarin belirlenip, giderilmesine yonelik dnlemlerin
alinmasina imkan tanur.

6. Denetim, Uzerinde gerceklestirildigi birimlerin hukuka olan saygisi ve per-
formansinin ortaya konmasina imkan sagladidi icin iyi isleyen idare ve idareciler
icin bir moral ve motivasyon kaynagidir. Kamu gorevlileri ve memurlarin tayin ve
terfileri ile taltif ve cezalandiriimasinda yerinde, sihhatli karar alinmasina yardimc
olur.

idarelerin 6zelde is ve islemlerinden etkilenenlerin, genelde ise halkin idareden
hukuka uygun davranmanin yaninda istek ve beklentileri ile sikayetleri dogrultu-
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sunda hareket etmesini saglamaya yonelik denetimler, baslangi¢ta idarelerce ta-
mamen kendi icinde ve olanaklariyla yiratilmeye calisiimistir. Hatta bu husus idari
rejimde Danistay’'in olusumda kendini daha somut gostermekte ve glinimuzde
Danistay Uyelerinin bir kisminin aktif idare icinde gorev yapmis idarecilerin Da-
nistay’a Uye olarak atanmasi yonteminin de kaynagini olusturdugu bilinmektedir.
Ancak zamanla idarelerin islevlerinin genislemesi ve her alan da oldugu gibi dene-
tim alaninda da uzmanlasmis kurumlara gereksinim duyulmasi tzerine idarenin
disindaki idarelerin, diger devlet organlari ve 6zellikle de yarginin denetimine tabi
kilinmasi hemen her (ilkede devlet yapisinin vazgecilmez unsurlari arasinda gorul-
meye baslamistir.

Kokenleri toplumun olusma anina kadar goturulebilmesi mimkin olmakla be-
raber gliniimuzdeki anlamiyla siyasi ve hukuki boyutlari olan idarenin denetiminin
temellerinin, demokrasinin dogusu ile eszamanl olarak atildigindan s6z edilebi-
lir. Zira demokratik gelismenin niivesinde, mutlak iktidarlarin sinirlandirilmasi ve
idarelerin eylem ve islemleri tGizerinde ilgililerin ve halk adina denetim ve gézetim
duslncesi, arayisi ve savasl yatmaktadir.

Il. HUKUKA UYGUNLUK DENETIMI VE YERINDELiIK DENETIMI

“Il'y a pouvoir discrétionnaire tout les fois qu’'une administration agit lib-
rement sans que sa conduite a tenir lui soit totalement dictée a I'avance par
une régle de droit.”

(Bir hukuk kuralinin 6nceden tamamiyla davranisi anlaminda dikte ettigi durumla-
rin disinda idarenin bagimsiz bir surette davrandigi her seferinde, takdir yetkisi vardir.)

Michou

En genel hatlariyla denetimi yapan organa gore yonetimin denetlenmesi yargi
yoluyla denetim ve yargi disi denetim olmak Uizere iki grupta toplanmakta ve yargi
yoluyla yapilan denetime “hukuka uygunluk denetimi”, digerlerine ise “yerinde-
lik denetimi” denilmektedir. Kural olarak yargi yerleri hukuka uygunluk denetimi,
diger denetim organlari ise; hem hukuka uygunluk, hem de yerindelik denetimi
yaptigi bilinmektedir. Idarenin davranislarinin yalniz hukuka uygunlugu yetmez,
bunlarin yerindeligi, baska bir deyisle kamu hizmetlerinin iyi bicimde kamuya ya-
rarli olarak yurutilmesi de gerekir. Yargi disi denetim alani bir dndenetim islevi
gorur. Yargi ise cekismeli yontemle sorunu giderir.

En genel anlamiyla idarenin etkinliklerinde kullanilan asli ara¢ olan idari is-
lem"®, kamusal usullerden hareketle onlara uygun bir tarzda kamu gliciiniin yani
kamusal ustunlik ve ayricaliklarinin kullanimi sonucunda sekillenen, gercek veya
tlzel kisilerin ic hukuk ve/veya uluslararasi hukukun diizenlemeleri ya da evrensel

(16) Bkn. ATAY Ender Ethem: age, sh.419 vd.
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ilkelerle ortaya konulmus, kabul géren haklarini, 6zgirliiklerini ve menfaatlerini
dogrudan etkileyen bireysel 6nlem veya karar, bazen de diizenleyici mahiyetteki
tasarruflardir. idari islem idari etkinliklerin yiriitilmesinde yazil olarak yetkili ma-
kamca yasal kosullarin gerceklesmesine bagh olarak tek tarafli, resen tesis edilen,
icrailik vasfi bulunan, hukuka uygunluk karinesinden yararlanan ve hukukilik ve
yerindelik anlaminda denetimin konusunu olusturan idarenin irade acgiklamasidir.

Idarenin kendisine taninan yetkinin amacinin gerceklestirmesine engel olun-
madan gercek veya tlzel kisilerin haklar, 6zgirlikleri ve menfaatlerini keyfilik
veya takdir yetkisinin diger kotlye kullanimlarina karsi korumasi medeni tlkelerde
kabul edilmis ve bu anlamdaki uluslararasi diizenlemelerde de dile getirilmistir.

Genel kabule ve basta Anayasa olmak Uizere yasal diizenlemelerde ifade edil-
digi Uzere; mahkemeler, dava konusu uyusmazliklan “yerindelik” agisindan degil,
“hukukilik” agisindan degerlendirme yaparak karara baglarlar. Hukuka uygunluk
denetiminde idarenin is ve islemlerinin yurirlikteki mevzuata uygun bicimde ya-
pilip yapilmadiginin incelenmesi yapiimaktadir. Bir baska ifadeyle hukuka uygun-
luk, s6z konusu tasarrufun gecerliliginin kanunun 6ngordigi hususlara, kosullara
uygun olmasina bagh bir niteliktir. Mahkemelerin baktiklari davalarda siyasal ve
idari yerindelik anlaminda karar vermeleri durumunda, kuvvetler ayrilidi ilkesi ze-
delenir, anlamini yitirir ve hukuk devleti ilkesi cignenmis olur. Ancak, yarginin yasa-
mayi ve yurutmeyi denetleyen bunlarin hukuka uygunlugunu temin eden bir erk
olmasi, bu fonksiyonun yerine getirmesinin temel sarti olarak yarginin bagimsizligi
ve tarafsizhdi ile saglanabilir. Yarginin yerindelik denetimine girismesi uyusmazlik-
larda taraf olmasi, aktif yasama veya idare etme islevini yiklenmesi anlamini tasir.

Yargi, 6nuine gelen bir davada uyusmazlik konusu islem agisindan kamu yara-
r gudulip gudilmedigine bakar, fakat uyusmazlik anlaminda kamu yarari nedir,
nerededir, nasil olmalidir diye uyusmazhdi sorgulayamaz, degerlendirmeye tabi
tutamaz. Kamu yararinin nerede, nasil olduguna isin dogasi geregince idare karar
verir. Bu kapsamda olmak tizere 6rnegin kamulastirilacak tasinmazin iyi secilip se-
cilmedigi, baska tasinmazin secilmesi gerektigi yoniinde bir degerlendirme yapil-
mamasi “yerindelik denetimi” anlamini tasir.

Mahkemenin islevi kuvvetler ayrildi ilkesinin dogal bir sonucu olarak, idarenin
yerine gecerek yani aktif idare islev ve yetkisini ylklenmek, yerindelik denetimi
yapmak degildir. Mahkemelerin 6zellikle idari yargida yetkisi ve islevi, ¢c6ziime
baglamak durumunda oldugu idari uyusmazlik acisindan karar verme siireclerinde
bireylere mevzuatin hiikiimlerine uygun, esit ve adil muamele saglanip saglanma-
diginin denetimiyle sinirhdir. Dolayisiyla yargisal denetimin amaci, idarenin tercihi-
nin isabetli olup olmadigini degerlendirerek bu tercihi gerektiginde hakimin kendi
tercihi ile degistirmek degil, karar verme siirecinin pozitif hukuk kurallari cerceve-
sinde Ozellikle kanun 6nlinde esitlik ilkesi, adalet ve hakkaniyete uygunlugunun
varliginin degerlendirilmesi ve karar altina alinmasiyla sinirhdir. Yarginin denetimi
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yerindelik denetim boyutuna ulastigi durumlarda idarenin kilitlenmesi, hareketsiz
birakilmasi sorunu giindeme gelir. Béyle bir denetim idareleri karar alma ve uygu-
lamada surekli olarak ¢cekimserlige, atalete surtkler.

Yerindelik (opportunité)™” kavramini en genel ifadeyle bir olay veya olguya uy-
gun olan nitelik, 6zellik, uygun sart (condition favorable), elverislilik (convenance,
commodité, avantage) seklinde tanimlanmaktadir. Burada uygunluktan kastedilen
somut olayin mevcudiyetine, sartlarina en elverisli tercihin kullanilmasidir. Yerin-
delik denetimi, en basit ifadesiyle, st birimin (hiyerarsik amirin), alt birimin ey-
lem ve islemlerinin kanuni idare ilkesi anlaminda sekli hukuka uygunlugun otesine
gecerek eylem ve islemin gerceklestiriimesine yonelik kamu yararinin ya da islem
ve eylemin yurutilen kamusal etkinligin gereklerine uygun distip dismediginin
degerlendirilmesidir. Bu degerlendirmede uygun olmadigina karar verilmesi ha-
linde, islem veya eylemi degistirilmesi, durdurulmasi veya varligina son verilmesi
glindeme gelir.

Yerindelik kanunlarin soyut diizenleme 6ngérmesi zorunlulugunun bir uzantisi
olarak kurali uygulayacak iyi isleyen, etkin idarenin takdir yetkisinin en yogunlastigi
noktadir. Kanuna aykirilik veya keyfiligin, yerindelik kavramiyla bagdastirilmasi ve
bu kavramla karistirilmasi hicbir sekilde kabul edilemez. idarenin nesnelligi (objek-
tifligi) ve/veya tarafsizligini bozan is ve islemlerde yerindelik kavraminin kullanimi
bahse konu olamaz. Ayni sekillerde kavramin 6ngorulebilirlik ve belirlilik ilkelerinin
g0z ardi edilmesine yardimci olma yoniinde bir islevi ve uygulamasi da kabul edi-
lemez. Yerindelik mevzuatin soyut kuralinin makul, mantik kurallariyla bagdasan,
hakkaniyete uygun bir temele dayandirilarak tercihin kullaniimasi, is ve islemlerin
gerceklestirilmesidir. idarenin ic diizen, isleyis ve érgiitlenmesine iliskin konular-
daki tercihi, yerindelik kavraminin tartisma gotirmeyen ilk somutlagmig halidir. Bir
baska deyisle kamu gorevlileri ve hizmetten yararlananlar arasinda kanun éntinde
esitlik ilkesini bozacak nitelikte sonu¢ dogurmadigi durumlarda; kamu hizmetleri-
nin diizenli, stratli, etkin, verimli ve ekonomik bir sekilde yurittlmesini saglamak
uzere kamu hizmetlerinde is bolimu ve koordinasyonun saglanmasi yerindelik
kavrami icinde degerlendirilir.

Mevzuatin idarenin faaliyetlerinin tamamini bitiin ayrintilaryla diizenleyeme-
mesi, kamu hizmetlerinin sahip oldugu farkl teknik 6zellikler, idarenin yGrittigu
etkinliklerde karsi karsiya kaldigi sorunlarin cesitliligi ve karmasikhgi gibi nedenle-
re dayandirilan idarenin takdir yetkisinin varligi noktasinda idare hukuku ogretisi
ve idari yargi organlari diizeyinde herhangi bir tereddiit bulunmamaktadir.

Takdir yetkisinin varligi devlet hayatinin ve idare etmenin temel sartlarindandir.
Ancak devletin ve blnyesindeki otoritenin yogun bir bicimde kullanildig, kisilerin
glnlik yasamlarinin her kesitinde belirginligi ve etkisi olan idare edenlerin keyfilik

(17) Latince opportunitas kelimesinden turetilmistir.

Ombudsman Akademik

15




Hukuk Devleti ilkesi Isiginda idarenin Denetimi ve Kamu Denetgiligi Kurumu

ve despotlugunun 6nlinde gecilmesi ancak denetimle ve denetimin de yargi eliyle
yapilaniyla saglanabilecegi ve bu durumunda hukuk devletinin dogal bir sonucu
oldugu, genel kabul géren bir vakiadir.

idarenin kamu hizmetini yerine getirme islevi varligini korudugu durumlarda
bu isleve iliskin idarenin davranis modelinin énceden belirlenmedigi, idarenin
harekete ge¢cmede serbestiye sahip oldugu, idarenin hareket ve secimine iligkin
dizenlemelerin yetersizliginden bahsedilebildigi, kisacasi idarenin etkinliklerinin
ayrintili diizenlenememesine bagl olarak yuritecedi hizmetin dogasina uygun
disen tasarruflarda bulunabilme yetenegi takdir yetkisi™® (le pouvoir discréti-
onnaire) olarak tanimlanir. Hukuk kurallarindan dogan, hukuka aykiri bir amacin
gerceklestirilmesinin araci olmayan bu yetkinin bulundugu hallerde bir keyfilik,
basibozukluktan s6z edilemez ve 6zetle takdir yetkisi hukuk kurallarinin hukuka
uygun olarak kullanilmak tizere idareye tanidigi hareket serbestisidir. idarenin ala-
cag! kararda kararin kamu yarariyla uyum saglamasi ve yerindeligi anlamindaki de-
gerlendirme yetkisi takdir yetkisidir.

Takdir yetkisi, Fransiz idare Hukukunda oldugu gibi Tiirk idare Hukukunda da
bagh yetkinin (compétence liée) karsiti olarak kullaniimakta ve idarenin hareket
etme veya etmeme ya da karar alma yetkisinin az ¢cok yerindelik degerlendirmesi
geregince kullanabilme 6zgurligline iliskin bir serbestiyi ifade etmektedir. Vurgu-
lamak gerekirse takdir yetkisi kesinlikle keyfi bir yetki olarak anlasilamaz ve uygu-
lamaya konulamaz, bu yetkinin kullanilmasinda idarenin hukuka bagimh kilindig
ilkesi hicbir sekilde unutulmamalidir. idarenin bu yetki uyarinca sahip oldugu ha-
reket serbestisi kanunun 6ngordiigi 6nlemler veya davranis tarzlan arasinda bir
tercihte bulunmayi icerir. Takdir yetkisi, tanindigi kisi veya makama degerlendirme
serbestisi taniyarak dngorilen 6nlem ve tercihlerin somut olayin biinyesine, mahi-
yetine en uygun diseni belirleyebilme yetkisidir. Takdir yetkisinin idare Hukukun-
daki anlami, idarenin alinacak kararin yerindelik degerlendirmesinden hareketle
belirli bir serbesti icinde gerceklestirilmesine iliskin idarenin yararlandigi hukuki
bir imkan olmasidir.

Bu yetkinin yani degerlendirmede bulunma yetkisinin (pouvoir d’appréciati-
on) kullaniminda iki farklh durumdan s6z edilebilir. Bircok olayda idarenin karari
maddi vakianin unsurlarina bagimh olup, idarenin bir degerlendirmede bulunma-

(18) Bkn. ATAY Ender Ethem: age, sh.507 vd.; ALAN Nuri: “Tiirk idari Yargisinda Yerindelik ve Takdir Yetkisi", idari
Yargida Yerindelik ve Takdir Yetkisinin Degerlendirilmesi” in idari Yargida Son Gelismeler Sempozyumu, Ankara
1982, sh.31-61; ALPAR Erol: Yonetimin Hareket Serbestisi Alaninin Yargisal Denetimi ve Sinirlar, Ankara 1990;
BAYRAKTAR Erman: “Takdir Yetkisi ve Yargi Yoluyla Denetimi’, dare Hukuku ve idari Yargi ile ligili incelemeler
I, Ankara 1976; KALABALIK Halil: “idarenin Takdir Yetkisinin Sinirlari ve Yargisal Denetimi”, GUHFD, C.1, S.1;
KARATEPE Siikrii: “idarenin Takdir Yetkisi", Tirk idare Dergisi, Yil:63, 5.392; KAYA Cemil: idarenin Takdir Yetkisi
ve Yargisal Denetimi, XIl Levha, istanbul 2011; SAGLAM Mehmet: Devlet Memurlarinin Naklen Atanmalari ve
Nakil [slemlerinin Yargisal Denetimi, Ankara 1999, sh.1-17; TAN Turgut: “Sinav ve Jiiri Degerlendirmesinin Yargisal
Denetimi”, AUSBFD, C.51, S.1-4; TUNCAY Aydin H.: idare Hukuku ve idari Yarginin Bazi Sorunlari, Ankara 1972,
sh.130 vd.; VENEZIA Jean-Claude: Le pouvoir discrétionnaire, LGDJ, Paris 1959.
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st zorunlulugu ile kargi karsiya kalinir. Ornegin vatandasliga kabul kararinda ilgili
yabancinin Turk toplumuna iyi bir sekilde uyum saglamasi (entegre olabilmesi),
ayak uydurmasi, hususunda bu ihtimal rahatlikla gézlemlenmektedir. Buna karsilk
diger durumda idari karar maddi vakianin unsurlarindan tamamiyla bagimsizdr.
Burada takdir yetkisi olarak adlandirilan idarenin sahip oldugu yetkiden soz edilir
ve bu kapsamda alinan kararlar hukuki olup, secenekler arasinda bir tercihin yapil-
masi bahse konudur. idarenin aldigi kararin teknik alana kaydigi élciide idari yargi-
cin egilimi, idarenin takdir yetkisinin kullanimi s6z konusu olacagindan; denetimin
icerik ve kapsaminda bir daralma olmasi yoniindedir. idarenin bu iki farklh boyut-
taki yetkisine dayanarak tesis ettigi islemleri Gizerindeki yarginin denetimi kesin bir
sekilde ayristirilip, dondurulmamistir. Béylece bazi alanlarin idarenin takdir yetkisi-
ne bagimli kiindigi, baslangicta yargisal denetimin yoklugu s6z konusu iken; agik
degerlendirme hatasiyla asgari bir denetimin varlhgr kabul edilmeye baslamis ve
nihayet olcullluk (proportionnalité) ilkesi uygulanmak suretiyle guicli bir yargisal
denetim gerceklestiriimektedir. Ozetle idarenin takdir yetkisine dayal almis oldu-
gu kararlar hukukun kapsami disinda degildir ve kesinlik ve zorunluluk noktasina
ulasmis etkili bir yargi¢c denetimine de konu edilememektedir.® Takdir yetkisinin
s6z konusu oldugu durumlarda yargi¢ bu yetkinin varligindan s6z ederek derinle-
mesine bir denetimde bulunmayi reddedecektir. Ginlimuizde kabul géren anlayis
ve uygulama geregince takdir yetkisinin s6z konusu oldugu durumlarda; hukuka
kismi tabi olma ve derinlemesine yargisal denetim yapilabilmesi olgularini orta-
dankalkmistir.??

Serbestce hareket etme ve segme anlamina gelen, idarenin basariya ulasmasi
icin gerekli, idare etme islevinin 6ziinde mevcut olan takdir yetkisi ile yerindelik
kesisen, ortlsen yani i¢ ice girmis kavramlardir. Hukuka uygunlugun aksine bir
tercihin hukuk kuralinin mekanik uygulanmasindan kaynaklanmayan dogrulayici
sebeplerin tamami yerindeligi olusturur. Bu kavram takdir yetkisi ile ayni anlami
tasimaktadir.?” Ornegin Tiirk vatandashga alinmanin sartlari Tiirk Vatandashk Ka-
nununda 6ngorilmustir. Kanunda belirtilen genel sartlari tasiyan bir yabancinin
vatandasliga alinip alinmama konusunda karar verme yetkisi Bakanlar Kuruluna ta-
ninmistir. Benzer durum viza uygulamalarinda da gézlemlenmektedir. Bu 6rnek-
lerdeki yetki hem bir takdir yetkisi anlamina, hem de yerindelik uygulamasi olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Zira burada kanun koyucu genel sartlan tasimayi vatan-
dasliga alinmanin olmasi gerekeni gibi 6ngérmus ve fakat vatandashga alinmada
sakinca tasiyan kisilerin bu haktan yararlandirilmamasi icin Bakanlar Kuruluna bir

(19) http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/administration/action/action-encadree/
administration-est-elle-libre-agir.html

(20) http://frjurispedia.org/index.php/Pouvoir_discr%C3%A9tionnaire_en_droit_administratif_(fr)

(21) ROUQUETTE Rémi: age, sh.552.
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takdir serbestisi, yetkinin verilisindeki gereklilie uygunlugu sartini da aramakta-
dir.

idare Hukukunun kodifiye edilmemis bir hukuk dal olmasi, idarenin etkinlik-
lerinin her birinin ayrintili bir bicimde tanimlanamamasi gercegi takdir yetkisi-
nin varligini da izah etmektedir. Ayrica mevzuat hiikiimlerinin ne kadar ayrintili
diizenlemeler getirirse getirsin, uygulamada ortaya cikabilecek butin sorunlarn
ongormesi ve ¢oziime baglamasi maddeten miumkiin degildir. Genel bir tanim-
lamayla idarenin faaliyetin yer ve zamanini, uygun arag-gere¢ ve yontemi belirle-
me konusunda tercihi, yerindeligi ifade eder. Bu tanimlama ayni zamanda takdir
yetkisinden bagska bir sey degildir. Bilindigi Uzere yerindelik alani, takdir yetkisi-
nin icinde yer alir ve takdir yetkisini veren mevzuatin kapsamina gore de takdir
yetkisinin icindeki yeri genisler ya da daralir. Ozellikle islemin sebep unsurunun
denetiminde takdir yetkisinin yargisal denetimi artmakta, idarenin islemin konu
unsurunu, bircok secenek arasindan secmek durumunda oldugu durumlarda ise
yerindelik alani genislemektedir. Takdir yetkisi, yapilan idari islemlerden bagimsiz
olup, islemin konusunu olusturan olayda bir kez kullanilmakla tiikenen bir yetkidir.
Oysa yerindelik, yapilan idari islemin ortaya ¢ikardigi, az ¢ok sureklilik arz eden bir
durumu belirtir. Bu durum, idari islemin yarattigi sonucun, kamu hizmetinin gerek-
lerine uygun dismesinden ibarettir. Takdir yetkisi uygulanacak hukuk normunun
cercevesi icinde idarenin serbest karar verme alanidir. Buna karsilik yerindelik, bu
serbest karar verme alani icerisinde kalinarak verilen kararin konusunu olusturur.
Bu acidan yargi denetiminin disinda kalan, gergekte takdir yetkisinin iliskin oldugu
normalanidir.??

Bu sebeple bir gorlise gore takdir yetkisinin yargisal denetimi yapilamaz. Takdir
yetkisinin s6z konusu edildigi kullanildigr alan, yerindelik alanidir. Yerindelik 6nce-
likle maddi olaylarin degerlendirilmesi ve nitelendirilmesi ikinci olarak da belli bir
yonde hareket edip etmeme olanagi ve nihayet harekete ge¢me zamaninin sap-
tanmasinda s6z konusu edilmektedir. Dolayisiyla yerindelik bahse konu ihtimalle-
rin tamaminda ya da bu alanlarin sadece birinde s6z konusu olabilir. idari yargic
idari etkinligin toplumsal veya bireysel anlamda tatmini gereken ihtiyaca uygunlu-
gunu kisacasi yerindeligini degil, hukuk kurallarina uygunlugunu denetleyecektir.
Yarg! yetkisi idari islemin veya eylemin hukuka uygunlugunun denetlenmesi ile
sinirhdir.?? idarenin takdir yetkisi amac acisindan denetlenebilir ve bir idari islemin

(22) DINCKOL Hulusi Alphan: “idari Yargi'da Hakimin Takdir Yetkisinin Denetlenmesi, Prof. Dr. Nur Centel’e
Armagdan, sh.1575.

(23) “(...) idari islemler (izerindeki yargisal denetim, bu islemlerin hukuka uygunlugunun saptanmasiyla sinirlidir.
idarenin takdir yetkisinin denetimine yargi organlari yéniinden getirilen ve idari islemlerin yalnizca hukuka uygunluk
agisindan denetlenebilecekleri biciminde ifade edilen kural, ayni zamanda idarenin takdir yetkisinin kullaniimasinda
uymasi gereken sinirlari da koymus bulunmaktadir. Baska bir anlatimla, idarelerin belirli bir kamu hizmetinin etkili ve
verimli bir bicimde yiirtitiilmesi, kamu yararinin daha somut bir bicimde ortaya konulmasi icin birden ¢ok secenekten
birisini tercihte takdir yetkisiyle donatildiklari durumlarda idari yargi organlarinca yapilacak denetim idarenin tercih
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tesisinde idare takdir yetkisini kamu yararina aykir veya Uglincu kisi yararina ya
da kisisel cikar, kin, garez ve zarar verme amaciyla kullanirsa, islem amacg unsuru
acisindan sakat hale gelir. Idare takdir yetkisiyle islemin hukukiligi sartlarina uygun
hareket etme 6nkosulun yaninda; yerindeligine iliskin hareket marjinda kalarak se-
¢imini, tercihini kullanir. Hukuka uygun olan bir islem takdir yetkisi ile yapildi diye
hukuka aykiri hale gelmeyecegi gibi hukuka aykiri bir islem takdir yetkisi kullanildi
gerekcesinin arkasina siginilarak hukuka uygun hale gelmez. idari yargi mercileri
idarenin takdir yetkisini denetleyemezler ancak islemde apacik takdir hatasi (er-
reure manifeste d'appreciation)*® mevcutsa ya da idare takdir yetkisini 6lctltiltik/
orantililk ilkesine uygun kullanmamissa denetimin yapilabilmesi mimkiindar.®
Burada hukuki anlamda yorum devreye girecektir.

Idarenin takdir yetkisinin mutlak, sinirsiz ve keyfi olmayip, kamu yararina ve
hizmet gereklerine uygun kullanilir. Yerindelik denetimi, takdir yetkisi kullanilarak
tesis edilen islemlerin hukuka uygunlugunun belirlenmesinde, idari yargi hakimi-
nin yetkisinin sinirndir. Yerindelik, takdir yetkisinin denetiminde kullanilan hizmet
gerekleri ve kamu yarari 6l¢itlerine uygun bir islemin, isabetli veya yararl olup ol-
madigina karar verilmesidir. Hukukilik denetimini yapacak makamin boyle bir de-
gerlendirmeye girismesi halinde, idareye taninan yetkiyi kullandidi icin, hukukilik
denetiminin digina ¢ikmis olur. Clinkii hukuka uygunluk denetimi yapacak merciye
verilen yetki, idari etkinligin hukuka uygun olup olmadigini belirleme yetkisidir.
idarenin yerine gecerek bir islemin, isabetli, yararli olup olmadigina karar verilmesi
halinde hukuka uygunluk denetimi kullanan mercinin mevzuatin kendisine tanidi-
g1 yetkiyi asarak, idare icinde bir Gst amir konumuna gelir.

Yerindelik denetimi ile hukuka uygunluk denetimi birbirinden farklidir. Hukuka
uygunluk denetiminde yururlikteki mevzuata, yargi ictihatlarina ve sureklilik ka-

ettigi secenegin ve bunun uygulanmasinin hukuka uygun olup olmadiginin arastirilmasi ve saptanmasiyla sinirli
olup, idari yargi organlarinin idareyi bu seceneklerden birisini tercihe zorlayacak ya da muayyen bir yénde islem
veya eylem tesisine zorunlu kilacak bir bicimde yargi karari vermeleri ve béylece idari islemlerin denetiminde, hukuka
uygunluk sinirini asarak, yerindelik denetimine girmeleri, Anayasa ve yasa kurallariyla ve idare hukuku ilkeleriyle
bagdastirilamaz. (...)" (Dan.5.D., 23.11.1987, E.1987/2389, K.1987/1620, Dan. Der., S.70-71, s.255.)

(24) Acik hata, takdir yetkisi kullanilarak tesis edilen islemlerde idarenin yaptigi acik, belirgin, hemen ilk bakista
fark edilebilen, getirdigi ¢c6ziim adalet ve hakkaniyet duygularina acikca ters diisen, bir degerlendirme veya tercih
hatasidir. Kavrami kesin bir yanilgiyi (erreur évidente), taraflarca dile getirilip yargi¢ tarafindan kabullenilmeyi
normal, makul, orta zekal, diriist bir insanin salim kafayla ilk bakista tereddiide diismeden belirleyebildigi bir
hata olarak tanimlayabiliriz.”.. Il Midiirligi gérevini daha énce yiriiten ... nin gérevden alinmasi isleminin yargi
yerinde iptali nedeniyle bu goreve iadesini saglamak lzere davacinin gérevden alinmasindan sonra davacinin
hizmet siiresi, dava konusu islemin tesis edildigi tarihe kadar bulundugu goérevler, alindigi ve atandidi gorevlerin
unvan ve nitelikleri, bu iki gorev arasindaki hiyerarsik kademeler ve degisik hizmet kadrolar dikkate alinmadan,
davacinin miihendis kadrosuna atanmasi isleminde “idarenin acik takdir hatasi” bulunmakta olup, davanin bu
kisminin reddinde hukuki isabet gériilmemistir” (Dan. IDDGK, 22.03.1999, E.1997/134, K. 1999/407)

(25) TORUN Yalgin: “insan Haklari Ve idarenin Takdir Yetkisi’, AYiMD, N0:28, http://www.msb.gov.tr/ayim/ Ayim
makale detay.asp?IDNO=96.
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zanmis olan idari uygulamalara aykirlk olup olmadigi arastirilir. Yerindelik dene-
timi ise, hukuk kurallarina uygun bir islemin veya eylemin yapilip yapilmamasina
veya ne sekilde yapilmasi gerektigine karar vermektir. Idarenin tercihte bulunmak
hak ve yetkisine sahip oldugu hallerde, bu yetkinin belirli bir kisi lehine kullanmaya
zorlanmasi yerindeliktir. Onun icindir ki, yargi kararlarinda idareye kadro ihdasi an-
laminda bir zorlama yapilmasi kabul edilmemektedir. idarenin yiiriitmesi gereken
bir faaliyet hakkinda, talimat niteliginde hikim kurulmasi da yerindelik denetimi
olarak kabul edilmektedir. Zira bu tur bir ihtimal halinde yargi hiyerarsik idari birim
roltine soyunmus olur. Kisacasi hukuka uygunluk yapmakla yetkilendirilen merciin,
idareye ne tur islem tesis etmesini, ne yonde davranmasi gerektigini soylediginde
hiyerarsik Gst konumuna gececedi icin, artik yapilan denetim hukuka uygunluk si-
nirt disina tasarak idari yerindelik denetim haline dontsmektedir.

Yerindelik kavrami idare Hukukunda takdir yetkisinin kullaniminda bah-
se konu edilmektedir.

Zira bagli yetkinin var oldugu durumda kural koyucu, kurali ve kuralin uygulan-
masinda uygulayiciya hareket serbestisi tanimamis, verilen emrin nitelik ve icerigi-
ne katkida bulunmadan soyutluktan somutluga donusturtlmesini istemistir. Bagl
yetkinin s6z konusu oldugu durumlarda idare mekanik bir tarzda hareket eder.
Bagh yetkiye dayali kararin alinmasinda idare inisiyatif kullanan degil, emre itaat
eden emri harfiyen yerine getiren bir aygittir. Bu nedenle yerindelik kavraminin
tanimini Avrupa Konseyi'nin idari Takdir Yetkisinin Kullaniimasina iliskin R(80)2
Sayili Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi Tavsiye Karari'**ndan hareketle yap-
mak mimkun gibi gorilmektedir. Buna gore yerindelik; Kamusal yetkinin verilis
amacindan baska amag¢ gudulmeden, yalnizca somut olaya iliskin 6geleri dikkate
alarak nesnel ve tarafsiz, hakkaniyeti esas alan, kanun 6ntlinde esitlik ilkesini go-
zeten, islemin amaciyla, kisilerin haklan, 6zgirlikleri veya menfaatleri Gizerindeki
olumsuz etkileri arasinda bir denge kurma olarak tanimlanabilir. Dogal olarak bir
islemin yerindeliginde bu anlamda s6z konusu islemin, her somut olaya gore belir-
lenen makul bir stre icinde yapilmasi ve genel idari direktifleri her olayin 6zellikle-
rini g6z onlinde tutarak istikrarl bir sekilde uygulanmasi da gerekir.

Yerindelik denetiminde ilgili idarenin kanunen yiritmek zorunda oldugu hiz-
metlerinin arasinda siralamada 6nceliklerini nesnel olarak belirleyip belirlemedik-
lerinin; mevcut mali, teknik ve beseri kaynak ve kapasitelerini 6ncelikli gérevlerin
gereklerine uygun bicimde kullanip kullanmadiklarinin incelenmesi s6z konusu-
dur. Gelismis demokrasilerde, yerindelik denetimini idari makamlar yapar. Ctnku
bir islem veya eylemin, kamu yarari acisindan yerinde olup olmayacagina dair ka-
rar1, ancak idari makamlar verebilir. Yargi makamlari ise, idarenin islem ve eylemle-

(26) “idari Takdir Yetkisinin Kullaniimasina lliskin, Avrupa Konseyi Bakanlar Konseyi'nin R(80) 2 sayili Tavsiye Kararr,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, cilt 45, sayl 1-4, (1996), sayfa 323-341, http://80.251.40.59/
politics.ankara.edu.tr/karahan/ceviriler/takdiryetkisi.htm
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rinin “hukuki denetimini” yapar.

Yargi makamlari, idarenin islem ve eylemlerinde, yerindelik denetimi yaparak,
iptal veya degistirme karari alamaz. Dolayisiyla yargi kendini yasama veya yuriitme
organi yerine koymasi halinde “kuvvetler ayrihgi ilkesiyle” zit bir durumun olusu-
muna sebebiyet vermis olur. idarenin aldigi kararlar, yargiclarin hicbir hukuki da-
yanak gostermeksizin, sadece “kamu yararina uygun” olmadigi kanaatine binaen
iptali halinde hukuk devletini, “yargiglar - hukukcular devleti/ juristokrasi” hali-
ne gelir.

Hukuk devleti anlayisinin gecerli oldugu (lkelerde, bireyler gibi idarenin de
hukuk kurallarina baghhginin gerceklestiriimesi ve kisilerin hak ve 6zgurliklerinin
idareye karsi korunmasi icin, basta yargisal denetim olmak Uizere, idare lizerinde
bircok denetim yolu olusturulmustur. Bu denetim yollari, hak ve 6zgurluklerin ko-
runmasinda onemli islevler gérmekle birlikte; XX. ylzyilda, 6zellikle de Il. Dinya
Savasi’ndan sonraki donemde, diinyada meydana gelen degisme ve gelismeler
sonucunda artan; devlet hizmetlerine, kamu hizmeti anlayisindaki degisikliklere,
birey-devlet iliskilerinde meydana gelen artisa, biirokrasinin artmasina ve idari is-
lemlerin karmasiklasmasina karsi yetersiz kalmistir. Bu durum, bircok demokratik
ulkeyi, kisileri idareye karsi koruyabilmek amaciyla dogrudan, esnek, hizli ve mali-
yetsiz bir kuruma sahip olmaya yoneltmistir. iste bu asamada XVIII. yiizyihn basin-
dan beri 6zguin bir kurum olarak isvec’te uygulanan ombudsman kurumu, hukuk
devletinin guclendiriimesi ve demokratiklesmenin bir elamani olarak gorilmeye
baslanmistir. insan haklarinin korunmasi, vatandaslarin kamu kurumlarinca haksiz
uygulamalara maruz kalmasinin 6nlenmesi, vatandas sikayetlerinin en kisa zaman-
da ¢6ztime kavusturulmasi gibi amaclarla olusturulan ombudsman denetimi; yo-
netsel ve yargisal denetim yollarinin disinda bir denetim yolu olmakla beraber, bu
denetim yollarina alternatif olarak degil, bu kurumlarin eksikliklerini tamamlamaya
yardimci bir kurum olarak kabul edilmektedir.?”

(27) Aksi bir gorus olarak asagidaki dustincelerde dile getirilmektedir: “AKP iktidarinin hazirladigi anayasa
degisiklik paketiyle idari yarginin, idari islem ve kararlar Gzerindeki hukuki denetim yetkisi sinirlandirihp, zayifi
atilmak istenmektedir. Diger yandan Kamu Denetciligi Kurumu ile idarenin isleyisine iliskin vatandaslarin
sikayetlerine ¢6zim merci olusturuldugu goriintlsi yaratilmaktadir. Bu modelle iktidarin idari uygulamalarini
denetlemeyeyonelikolarakyineiktidarinegemenliginde belirlenecek biryap1 6ngorilmektedir.Yargisal denetime
alternatif gibi boyle bir ombudsmanlik makaminin kurulmasi gicler ayriligi sistemini ve Turkiye'deki idari yargi
mekanizmasini bozacak bir adimdir. ...AKP iktidari déneminde 2006 yilinda cikarilan Kamu Denetgiligi Kurumu
Kanunu'nu iptal eden Anayasa Mahkemesi, yasama organina bagli olarak bdyle bir teskilat kurulamayacagina
hikmetmistir. Yani AKP Hiklimeti, yargi kararlarini uygulamak yerine hukuksuz islemlerine uygun gini birlik
yasa ¢ikarma politikasini, yasalarinin iptali karsisinda Anayasa degisikligiyle cozmeye calismaktadir”(http://www.
emo.org.tr/ekler/b344a958119d699 ek.pdf?tipi=4&turu=H&sube=0)
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IV. iDARI DENETIM TURLERIi FAYDA VE SAKINCALARI
(AVANTAJ VE DEZAVANTAJLARI)

Denetimi, uygulama alanlarina, denetimi yapan kuruma, denetlenen kurumla-
ra, uygulanan denetim tekniklerine, denetimin zamanlamasina, amacina, kapsa-
mina, konusuna, denetim yaklasimlarina vb. gore cok cesitli sekillerde siniflandir-
mak mumkunddr.

Kuvvetler ayrhgi ilkesiyle paralellik gosteren idarenin kamusal denetimin de,
denetimi yapan organin niteligine goére yasama denetimi, yargi denetimi, yonetsel
(idari) denetim gibi bir siniflandirma yapilabilir. Denetimin kurumsal yapisi agisin-
dan ic denetim, dis denetim ve yiiksek denetim seklinde bir ayinm yapilabilir. i¢ ve
dis denetim ayrimi hem kamu ve hem de 6zel sektor acisindan gecerlidir. Yiiksek
denetim ise, basta Sayistay ve ombudsmanlik olmak Gizere hemen her lkede ba-
gimsiz ve uzman kuruluslarca genellikle Parlamento adina yapilan denetimler icin
kullanilmaktadir. Yapilan denetimin niteligi agisindan da yukarida agiklanan baslica
diizenlilik denetimi (hukuka uygunluk) ve yerindelik denetiminden s6z edilebilir.

Denetim olgusunu 6rgitluligi acisindan dogal ve bicimsel denetim; deneti-
min konusu agisindan islemlerin ve eylemlerin denetimi; uygulandigi alan agisin-
dan gelir, gider ve varliklarin denetimi; stirekliligi yoniinden surekli ve streksiz de-
netim; uygulandigi zaman acgisindan uygulama éncesinde (6n denetim), uygulama
sirasinda ve uygulama sonrasinda denetim; amaclari acisindan onleyici ve dizeltici
denetim olarak ve daha bir¢ok acidan alt siniflara tabi tutulmasi séz konusudur.

Yargi disi denetim yollari ile idari bir islem ve eylemin hem hukuka uygunlu-
Ju, hem de yerindeligi denetlenir. Oysa yargi denetimi ile idari eylem ve islemin
sadece hukuksal denetimi yapilir. Yargi denetiminin islemesi icin basvuru zorun-
luyken, yargi disi denetim icin cogu kez basvuru gerekmez. Yukarida da ifade edil-
digi Uzere hukuk devleti ilkesinin en nemli gereklerinden biri de, idarenin yaptigi
islem ve eylemlerinin hukuka uygunluk yonunden yargi denetimine tabi olmasidir.
Bununla beraber, yargi denetimi idarenin islem ve eylemleri Gizerinde yapilan tek
denetim degildir. Yargi denetimi disinda, idari, siyasal ve kamuoyu denetimi ile de
idari islem ve eylemlerin hukuka uygunlugu denetlenir. Hatta yargi disi denetim
yollar, yargi denetimi ile karsilastinldiklarinda, daha genis kapsamlidir. Soyle ki;
yargl denetimi ile idari islem ve eylemlerin sadece hukuka uygunlugu (hukukiligi)
denetlenirken, yargi disi denetim yollari ile idari islem ve eylemlerin hem hukuka
uygunlugu ve hem de yerindeligi denetlenir. Ayrica yargi denetimi, cok daha siki
kosul ve usullere baglanmistir. Bir defa yargi denetimi kendiliginden islemez. Bu
denetimin yapilabilmesi icin mutlaka bir bagvurunun olmasi; yani bir davanin acil-
mis olmasi gerekir. Ote yandan, yargi denetimi belli usul kurallarina baglanmustir.
Oysa yargi disi denetim yollan cogu kez bir basvuruya gerek olmaksizin, kendili-
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ginden harekete gecerler ve de daha basit usullere tabi tutulmuslardir.

idarenin gerceklestirdigi islem ve eylemler tizerindeki denetim yollarindan biri
de kamuoyu denetimidir. Ancak kamuoyu denetiminin etkinligi icin, kamuoyunun
serbestce olasabilme kosullarinin varligi gerekir. Bunun icin, her seyden 6nce du-
stinceyi aciklama 6zgurligunun baglantili hak ve 6zgurliklerle birlikte taninmasi
ve anayasal dizenlemeler ve evrensel ilkelerin izin vermedigi durumlarda sinirlan-
dinlmamasi gerekir. Dolayisiyla, bagimsiz basin ve kitle haberlesme araglari bulun-
mali ve basta meslek kuruluslari olmak tizere sivil toplum 6rgutlerinin serbestce fa-
aliyet gosterebilmelidir. Bu kosullarin yoklugu ya da eksikligi, kamuoyu denetimini
ya imkansiz kilar ya da etkisizlestirir.

Siyasal denetim, esas itibariyle yasama organinin hikimeti denetlemesidir. As-
linda her parlamentolu siyasal rejimde goriilen siyasal denetim, parlamenter sis-
temi benimsemis bulunan Ulkelerde ¢ok daha siki ve etkilidir. Ancak bu denetim
yonteminin etkinligi tlkenin siyasal ve demokrasi kltirtyle dogru orantilidir ve
her zaman kendisinden beklenilen neticeleri dogurmaz. Ulkemiz bu anlamda siya-
sal denetimin gerektigi gibi yapilamadigi tlkeler kategorisindedir. Siyasal denetim
olarak bilinen yasama denetiminde parlamento idareyi dogrudan dogruya degil
ve fakat hiikiimet araciligi ile denetler.

Gergekten Anayasa’nin 112. maddesinin birinci fikrasinda, Bakanlar Kurulu'nun
hidkimetin genel siyasetinin yuritilmesinden dolayr TBMM'ne karsi siyasal so-
rumlulugu belirtildikten sonra, ayni maddenin ikinci fikrasinda da her bir baka-
nin kendi yetkisi icindeki islerden ve emri altindakilerin islemlerinden de TBMM'ne
karsi miinferiden sorumlu olacaklari belirtilmistir. iste TBMM bu Anayasa kurallari
uyarinca hem Bakanlar Kurulu’nu ve hem de tek tek bakanlari denetlemek suretiy-
le idareyi de denetlemis olmaktadir. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, TBMM'nin
denetiminin asil muhatabi idare degil ve fakat idarenin basinda bulunan hikimet
ya da munferit bakanlardir.

Meclis denetimi yontemiyle, Bakanlar Kurulu ve miinferit bakanlar araciligi ile
Ozu itibariyle merkezi idarenin denetlenmesine iliskindir. Ancak idarenin bitinli-
gu ilkesi uyarinca devlet tuzel kisiligi disindaki kamu tuizelkisileri de vesayet bagiile
merkezi idare makamlarina baglandiklarindan, meclis denetim ile yerel yonetimle-
rin ve oteki yerinden yonetim kuruluslarinin da vesayet badi ile bagl bulunduklari
merkezi idare makaminin basindaki bakan ya da Basbakan araciligi ile denetlene-
bilmektedir. Meclis denetim yollarinin belli bashlari; soru, gensoru, meclis arastir-
masi ve meclis sorusturmasi olup, bu denetim yollan sadece milletvekillerinin bas-
vurusu ile islemektedir.

GlniUmuzde yasama organinin elindeki denetim mekanizmalarini etkin bir se-
kilde isletebildigini ve burokrasi Uzerinde yeterli bir denetim kurdugunu ileri str-
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mek guctir. Son yillarda kamusal faaliyetlerin nicelik ve nitelik agisindan biiytk ar-
tis gostermesi, Parlamentolarin is hacimlerini genisletmis ve dolayisiyla verimlerini
de dismdastur. Bu da hiikiimetlerin faaliyetlerini yasama denetimi disina ¢ikarma
olanaklarini artirmistir. Kanun Hikmiinde Kararname ¢ikarma yetkisi, hilkiimetle-
rin bu amacla kullandiklar araglarin basinda gelmektedir. Bu da, yasama deneti-
mi disinda kalan diger denetim yollarinin dnemini artirmistir. Bu durum, yasama
denetimi disindaki denetim yollarinin, yasama denetimini tamamlayici niteliginin
onemini artirmaktadir.

Yukarida da belirtildigi tGzere idarenin denetlenmesi bircok kurum tarafindan
heterojen bir yapi icinde saglanilmaya calisiimaktadir. Bu kapsamda olmak tizere
idari denetim, idarenin gerceklestirdigi islem ve eylemlerin idari kuruluslar tarafin-
dan denetlenmesidir. Bu denetim, ayni kamu tiizel kisiligi icinde yer alan iki merci-
den birinin digerinin islem ya da eylemini denetlemesi biciminde olabilecegi gibi,
bir kamu tuzel kisisi ya da organinin yaptigi bir islem ya da eylemin bir baska kamu
tiizel kisisi ya da organi tarafindan denetlenmesi biciminde de olabilir. idari dene-
timin birinci bicimi, ic denetim olarak da adlandirilan hiyerarsi denetimidir. idari
denetimin ikinci bicimi ise, dis denetim olarak da adlandirlan vesayet denetimidir.

Dolayisiyla denetim bazen hiyerarsik yapiya bagli kilinan idare icindeki ajanlar
tarafindan bazen de idarenin disinda bagimsizligi goreceli olarak degiskenlik gos-
teren otoriteler tarafindan gerceklestirilmektedir. Bu kapsamda kanun tasarilari,
tlzukler ve imtiyaz sartlasmalari ve s6zlesmeleri Gizerinde 6ndenetimin Danistay
tarafindan yapildigi bilinmektedir. Yargisal denetimin takdire sayanhgi ve etkinligi
ve 6nemi hususunda kusku yoktur. Ancak uygulamada bazi sorunlar yasandigi da
bilinen bir gercektir.

idarenin hiyerarsik anlamda, bagimsizligi cok zayif niteligi haiz ic denetimi-
nin yargisal denetimin aksine bir sikayet ve davaya bagli olmaksizin hatta bircok
durumda kendiliginden harekete ge¢mektedir. Bu denetimin kapsam ve icerigi
oldukca genis olup, hukuka uygunlugun yaninda yerindelik denetimi ve deger-
lendirmesi de yapilabilmektedir. Bu kapsamda hukuka uygunluga ve yerindelige
yonelik oneriler ve emirlerde bulunulabilmektedir. Nihayet diizeltici bir islevi de
yerine getirebilmektedir. Bu yontemin avantajlari ve etkinligi tartisma konusudur.
Oncelikle sistemin etkinligi hiyerarsik bakis acisina bagimligi denetimi yapacakla-
rin hiyerarsik amirlerce belirlenmesi ve onun emrine tabiligi sistemin islerligi, ye-
terliligi ve etkinligini sirekli etki altinda tutmaktadir. Bu yolla baslangi¢ta kamusal
kaynaklarin kullanilmasinda hukuka uyarlik denetlenirken zaman icinde bu idare-
nin butdn is ve islemleri Gzerinde hukuka uygunluk ve nihayet yerindelik anlamin-
da yayginlastinlmistir.

Hiyerarsik denetim her tir idari yapilanmada mevcut olup, yurirlikteki mev-
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zuat ve Ustlerin emirlerine uygun davranmayi ve Ustlere bagimliligi ifade eder.
Hiyerarsik denetim kamu gorevlilerinin ve memurlarinin yakimlulik, yetki ve go-
revlerinin ifasi sirasindaki eksiklikleri ve isledikleri hatalar cezalandirmaya imkan
taniyan disiplin yetkisine vicut vermektedir. Hiyerarsik denetimin bir turi olan
genel teftis ilgili idarelerin en azindan belirli zamanlarda kendilerine ¢eki diizen
vermeleri, is ve islemlerini yeniden goézden gecirerek eksikliklerini belirleme ve
gidermelerine imkan tanir. Ancak bu yontemin basarisi bu yetkiyi kullanacak ve
yetkinin kullanilmasi icin emir verecek makamin inisiyatifine bagimliligi, basarisi
ile dogru orantili bir sekilde gerceklesecektir. Teftisin yol ve yontemlerinin glincel-
lenmesi, birimlerinin yenilenmesi, gelismelere duyarh kiinmasi basarisi Gizerinde
dogrudan etki yapacaktir.

Yargi disi denetim yollari, yukaridaki agiklamalarimizdan da anlasilacagi tizere,
ne denli iyi islerlerse islesinler, idarenin yaptigi islemlerin hukuka uygunlugunun
denetlenmesinde yetersiz kalmaktadir. Gergekten, idari denetim ister hiyerarsik
denetim, ister vesayet denetimi seklinde yapilsin, netice itibariyle idarenin kendi
kendini denetlemesidir. idari denetimde, denetimi yapan organ yine yetkiyi kul-
lanan organin bir parcasidir. Ornegin kurumlarin teftis kurullar, o kurumda ida-
reyle ilgili suclarn arastirmakla gorevli olup, denetledikleri organin bir parcasidir.
Bu sebeple, gercek anlamda idari denetimin, yine idare tarafindan yerine getiril-
mesi isin dogasina uygun diismemektedir. Siyasal denetim, idarenin dogrudan
dogruya degil ve fakat hiikiimet araciligi ile denetlenmesidir ki, parlamentonun
¢ogunluguna dayanan bir hikiimetin ve de hiikiimet aracihdi ile idarenin etkili bir
bicimde denetlenmesi genellikle mimkiin olmaz. Kamuoyu denetimi ise, ancak
belli kosullarin varligi halinde etkili olabilecek bir denetim 6zelligi tasimasinin yani
sira, cogu kez nesnel ve hukuki 6l¢titlere dayanmayan, daha ziyade 6znel dislince
ve kanaatlerin, tek yanhhdin etkisi altinda kalan bir denetim tiridur. Buna karsi-
lik yargi denetimi, idare Gzerinde uygulanan en etkili ve nesnel denetim yoludur.
Yargl denetimi, idareden bagimsiz ve tarafsiz bir organ tarafindan ve salt hukuki
Olcutlere dayali olarak yapilan nesnel bir denetim olmakla ve de gti¢lii yaptirimlar-
la donatilmakla, idarenin hukuka uygun davranmasini saglayan en etkili denetim
yolu gibi gériinmektedir.

Ancak Ulkemizde yargisal denetim, resen harekete gecen mekanizmalarla do-
natilmamis olup, islem ve eylemlerine karsi acilan davalarda kendini gosteren edil-
gen bir denetim seklidir. Yazili yargilama usuliine tabi oldugundan, sonuca da, ida-
renin gosterdigi bilgi ve belgelerle ulasabilmekte, yerine gére 2577 sayili iYUK'nun
20.maddesi uyarinca Basbakan veya ilgili Bakan bilgi ve belge vermeme hakkini da
kullanabilmektedir. Buna, idari yargi yolunun kapatildigi Anayasal sinirlari da ekler-
sek idari yarginin mevcut durumunun, hukuk devleti yolunda, 6zlenen denetimi
yapmada yetersiz kalmaktadir. Ayrica idari yargi mensuplarinin meslege alinma-
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lari, tayin ve terfileri ile kararlarinda, hukukun esas alindigi gercekten “bagimsiz,
siyasi konjonktiirden etkilenmeyen hakim” imajinin yaratilamamasi, yargiya olan
glivenin azalmasi yargi denetiminin etkinligini olumsuz yonde etkilemektedir. So-
nuncu olarak da idari yargi karalarinin infazi sorunu yargisal denetimin varligi ve
etkinliginin sorgulanmasi ve elestiriimesine sebebiyet vermektedir.

V. IDARENIN DENETLENMESINDE KAMU DENETCILIGi KURUMU®?®"NUN
YERi VE ONEMI

Bireyin idare karsisinda korunmasini amacglayan denetim turlerinden birisi olan
ombudsmanlik, genellikle idareye karsi kisilerin sikayetlerini inceleyerek, idarenin
aksayan ve kusurlu yanlarini ortaya ¢ikarmakta; vardigi sonuclari parlamentoya ve
kamuoyunun bilgisine sunmakta, onlarla paylasmakta, konu hakkinda kamuoyu-
nun dikkatini cekmekte ve kamuoyunun sorunlara yonelik hassasiyetini tahrik ve
tesvik etmektedir.

Gagimiz devletinin artan gorevleri ve karmasiklasan yapisi bireyleri idare karsi-
sinda zayiflatmakta ve korunmaya muhta¢ duruma getirmektedir. Iste bu neden-
lerle, idarenin yapisina daha kolaylikla girip niifuz edebilen, daha hizli, daha basit,
daha etkili bir kuruma duyulan ihtiyag, ombudsmanlik kurumuna olan ilgiyi ve ilgi-
nin yogunlugunu artirmistir.

Temel hak ve 6zgurliklerin taninmasi ve korunmasinin da her turli hukuki yol
ve mekanizmalarla glivence altina alinmasi ve idarenin hukuka bagliliginin saglan-
masl, hukuk devletinin gerekleri arasinda dnemli bir yer isgal etmektedir. Ombuds-
mana hukuk sistemlerinde yer veren ulkelerdeki uygulamalara bakarak, bu gerek-
lerin saglanmasi bakimindan bu kurumun, basarili bir uygulama 6rnegi sergiledigi
rahatlikla sGylenebilir. XX. yuzyilin ikinci yarisindan itibaren, gelismis demokrasi-
lerde oldugu kadar, gelismekte olan (lkelerde de, hukuk devleti ilkesinin pekistiril-
mesi ve demokratiklesmenin bir araci olarak gorilen ombudsmanligin buyuk bir
hizla yayildigi gortlmektedir.

(28) Bkn. ACKA Félix Sohuily: “Un Médiateur Dans Les Institutions Publiques Ivoiriennes : Lorgane Présidentiel De
Meédiation", Afrilex Revue d'étude et de recherche sur le droit et 'administration dans les pays d’Afrique, Numéro
1, Novembre 2000; AKINCI Miisliim: Bagimsiz idari Otoriteler ve Ombudsman, istanbul 1999; AKTAS Kadir:“Kamu
Denetciligi Kurumunun Anayasal Sistemdeki Yeri ve Etkinligi Sorunu”, TBB Dergisi, 2011 (94); AKTEL Mehmet,
KERMAN Uysal, ALTAN Yakup, LAMBA Mustafa, BURHAN Orhan: “Tiirkiye icin Yeni Bir Denetim Modeli: Kamu
Denetciligi (Ombudsman)”, Mehmet Akif Ersoy Universitesi SBD, C.V, S.9, 2013 Gliz; AVSAR B. Zakir: Ombudsman
lyi Yonetilen Tiirkiye Iicin Kamu Hakem, istanbul 2012;.EFE Haydar, DEMIRCi Murat: “Ombudsmanlik Kavrami Ve
Tiirkiye'de Kamu Denetciligi Kurumundan Beklentiler”, Sayistay Dergisi, S. 90/Temmuz-Eylil 2013; FENDOGLU
Hasan Tahsin: Kamu Denetciligi (Ombudsmanlik), SDE ANALIZ, Aralik 2010; ISIKAY Mabhir: “Ombudsmanlik
Kurumunun Avrupa Birligi Ve Tiirkiyedeki Konumu’, http://www.jura.unisb.de/turkish/Mlisikay.html; KERBER
Nathalie Marguerite: LOmbudsman israélien, Paris 1975; LEGRAND André: L'Ombudsman scandinave, Etudes
comparées sur le contréle de I'administration, Paris 1970; OZDEN Kenan: Ombudsman, Tiirkiye'deki Tartismalar,
Ankara 2010; TUTAL Erhan: Diinyada ve Tiirkiyede Ombudsmanlik, Ankara 2014.
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Kamu Denetciligi Kurumu (ombudsman) mukayeseli hukukta ozellikle iskan-
dinav tlkelerinde basarili érnekleri olan ve kaynagi Ulkemiz® olmasina karsilik
Ulkemizde yillardir olusturulmasi anlaminda tartismalarin yapildigi hak arama yol-
larindan birisi ve idarenin denetlenmesinde diger denetim yollarinin eksiklikleri
ve dezavantajlarinin sonuclarinin giderecegi distinilen bir kurumdur. Fakat hak
arama 0zgurligu agisindan bakildiginda, en azindan yargi yolu kadar etkin bir yol
oldugunu soéylemek glic goériinmektedir.

6328 sayili Kamu Denetciligi Kanunu’nun 1. maddesine gore; “Bu Kanunun ama-
¢ kamu hizmetlerinin isleyisinde bagimsiz ve etkin bir sikdyet mekanizmasi olustur-
mak suretiyle, idarenin her tlirlii eylem ve islemleri ile tutum ve davranislarini; insan
haklarina dayali adalet anlayisi icinde, hukuka ve hakkaniyete uygunluk ydnlerinden
incelemek, arastirmak ve Onerilerde bulunmak lizere Kamu Denetciligi Kurumunu
olusturmaktir.” Bu diizenlemeden anlasildigi Gizere Kamu Denetgiligi Kurumu’nun
getirdigi basvuru imkani, hak arama 6zgurliguine dolayl olarak katkisi olabilecek
bir hak arama yoludur.

Kamu denetgisine basvurma hakkinin kullanilmasi ve sonuclandiriimasi uygu-
lamada iyi bir sekilde gerceklestirilebilirse, idari denetime veya yargisal davalara
yansimamakla birlikte, hizmet gorenlerin islemlerinin uzamasina, birokratik han-
talliga ve kirtasiyecilige sebep olan ve bireyleri psikolojik olarak yipratan uygula-
malar 6nleyebilir veya en azindan azaltabilir.

Kamu denetciligi kurumunu doguran baslica sebepler, klasik denetim yollarinin
yetersizligi, etkinliginin istenilen dereceye ulasamamasi ve cagdas devletin idari
yapisinin git gide karmasik bir hal almasidir. Cagdas devletlerin yetki ve yukimli-
likleri glinden gline artmaktadir ve karmasik birokratik bir yapiya sahip olan idari
yapisi, Ust duzey yoOneticilerine verilen takdir yetkilerindeki artis, idari islemlerde
meydana gelen haksizliklara karsi bireylerin korunmasi ihtiyaci, yeni denetim arac-
lari arayislarina yol agmistir.

Parlamento denetiminin, parti disiplini ve yasama-yuritme iliskileri sebebiyle
islevsiz kalmasi; idarenin i¢ denetiminin hiyerarsik yapi ve dayanisma duygulari
gibi sebeplerle vatandas i¢in bir glivence olmaktan uzaklasmasi; yargi denetiminin
yavas islemesi, pahali niteligi ve bu denetimin sadece dava acgilmasina bagh olarak
hukuka uygunlukla sinirh kalmasi gibi sebepler, bu arayisi hakh kilmaktadir.

Bugiin diinyanin bircok devleti tarafindan ombudsmanlik kurumunun hukuk
sistemlerine dahil edildigi gorilmektedir. Bu kurumunun gorevi genel olarak,
kamu otoriteleri ile bireyler arasindaki iliskilerin neden oldugu sorunlarla ilgilen-

(29) Bkn. KUSCU Ayse D.: “Eyyubiler'de Mezdlim Mahkemeleri ve Darii'l-Adl", Turkiyat Arastirmalari Dergisi, http://
www.turkiyat.selcuk.edu.tr/pdfdergi/s26/207-229.pdf.
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mek ve kamu yonetimine karsi bireylerin yakinma ve taleplerini kabul etmek ve or-
taya ¢itkan sorunlari ¢6ziime baglamaktir. Pozitif hukukca taninan hak ve 6zgurlik-
lerin koruyuculugu gorevini tstlenen ombudsman, kendisine aracisiz olarak ula-
san sikayetler Gzerine ya da kendiliginden harekete gecerek sorusturma gorevini
yerine getirmektedir. Ombudsman, diger hukuki mekanizmalarin yaninda hak ve
ozgurltklerin savunucusu olarak goruldugu tlkelerde, sadece kotl yonetim olarak
adlandirilabilecek konularla kendilerini sinirlandirmamakta, yapilan haksizliklarin
nedenlerini bulmak icin sistematik arastirmalara girismekte ve bdylece idareyi iyi-
lestirmek amaciyla 6nerilerde de bulunmaktadir.

Ombudsmanligin énemli rol oynadidi alanlari asagidaki basliklar altinda topla-
mak muimkdndur:

a) Bireyleri korumak: Ombudsmanin varlik sebebi ve temel roli, mesru hak,
Ozgurlik ve menfaatleri idare tarafindan ¢ignenen, kullanilmasi engellenen veya
kisitlanan bireylere hukuksal bir koruma sunmaktir. Kurum, idarenin hukuka ayki-
rhgin 6tesinde adil ve hakkaniyete uygun hareket etmedidi, bir talep veya sorunu
yanlis degerlendirdigi, yorumladigi veya bireylerin haklarini, 6zgurliklerini veya
menfaatlerini ¢cignedidi, hice saydigi durumlarda, bu konudaki yakinmalarin dile
getirilmesi ve sorunlarin tespit ve ¢o6ztimlenebilmesi icin distnilip olusturulan
bir kamusal basvuru merciidir. Bu nedenle ombudsmanlik kurumu, bagimsizlik,
esneklik ve idare kuruluslariyla bireyler arasindaki iliskilerde uzlastirici yaklagimi ile
bireysel haklarin korunmasinda énemli bir rol Gstlenmistir.

b) lyi yénetimi saglama ve kétii yénetimi énleme: lyi yonetim isleyisinden ilgili-
lerinin pek haberdar olmadiklari yonetim olup, bu yonetim anlayis ve uygulama-
si ile demokrasi arasinda karsilikli ve zorunlu bir iliski ve etkilesim s6z konusudur.
Demokratik idare, iyi ydnetim icin gerekli ve yeterli bir sart niteligi tasimaktadir. ic
hukukta kabul goren ve uluslar arasi arenada da dillendirilip, Glkelerin uygulamaya
aktarilmasi icin yureklendirildigi, tesvik edildigi, bazen de alinan kararlarla dolayl
olarak zorlandigi iyi yonetim anlayis ve uygulamasi ile insan haklarinin arasinda
bir iliski bulunmaktadir. lyi yénetim insan haklarinin gereklerinden biridir ve insan
haklarinin idare alaninda olmasi gereken vechesidir. Bu sebeple ombudsmanligin,
iyi yonetimin tesis edilmesi icin gerekli araclardan biri oldugu soylenebilir. Om-
budsmanlik ginimiiz kamu yonetimi ve idare hukukunda kabul géren ve yasal
diizenlemelerde agik¢a zikredilmeye baslayan ve hatta idari usul kanunu olustu-
rulmasi ve iceriginde de 6ngorilmesi vurgulanan, ydnetime katilim, idarenin seffaf-
g1, kamu otoritelerinin yonetilenlere hesap verebilirligi ve yonetimde adalet gibi
kavramlarin uygulanmasina katkida bulunabilmektedir.

¢) Idari reformlari hizlandirma: Kurum, yukarida belirtilen islevleri yerine getirir-
ken idari sistemdeki yapisal zayifliklari tespit eder, bunlar tGzerinde ilgili idarelerin,
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kamuoyunun ve hatta parlamentonun dikkati ¢ekebilir ve bunun sonucunda da
istekli bir hiikimetin isbasinda bulundugu durumlarda da idari reformlarin hizlan-
dinlmasini saglayabilir, var olanlarin hizlandiriimasina katkida bulunabilir.

d) Parlamentonun gézetim fonksiyonunu destekleme ve tamamlama: Kurumun,
yuritme organi karsisinda bagimsizligi isin dogasi geregince 6ngoérilmekle bera-
ber, parlamentoya rapor verme yetkisi ve gorevi s6z konusudur. Bu gorev ve yetki-
leri, ombudsmana ayni zamanda parlamentonun goézetim islevinin yerine getiril-
mesinde parlamentoya yol gosterici ve yardimai olabilir.

e) Toplumu ve kamu gérevlilerini egitme: Ombudsmanlik, gorev ve yetkilerinin
dogal bir sonucu olarak toplumu, siyasileri, memur ve kamu gorevlilerini insan
haklarinin bilinmesi, taninmasi, icerigi ve niteligi hakkinda bilgilendirilmesi, bun-
larin korunmasi ve gelistirilmesi, demokrasinin temel esprisi ve ilkeleri, hukukun
Ustlinligiu ve demokratik bir toplumda idarenin Gstlenmesi gereken roll hakkinda
eqgitir.

f) Yiirtitme ile bireyler arasinda koprti roli tistlenme:®% Kurum, toplum ile idari ma-
kamlar arasinda yeni iletisim kanallar tesis etmek ve hiikiimeti daha fazla birey
odakli ve insana duyarli yaklasimlara tesvik etmek suretiyle, idare ile vatandaslan
birbirine yakinlastirir. idarenin seffaflasmasi yoniindeki olumlu adimlariyla bireyin
devlete olan guivenini artirir ve tazeler. idareye de yapilan denetimlerde ortaya
konulan iyi tespit ve uygulamalarin devami ve mikemmellestirilmesi anlaminda
0zgliven saglar.

SONUC

Hukuk devleti soyut kavraminin hak ve dzgurlikler anlaminda somutlasmasi,
bunlarin korunmasi ve bunlara iliskin ihlal iddialarinin hak arama 6zguirltigu kapsa-
minda degerlendirilerek hizl ve etkili bir sekilde ¢6ziime baglanabilecegi denetim
yol ve yontemlerine ihtiyag¢ vardir. S6z konusu ihtiyag idare anlaminda idarenin is
ve islemlerinin oncelikle hukuka uygunlugunun ve sonrasinda da yerindeliginin
denetimiyle mimkin olacaktir. Kokleri gecmiste olan kati uygulamasi zamanla
yumusatilan ve fakat gecerliligini halen koruyan anlayis ve ilkeye gore; yargi idare-
yi ancak hukuka uygunluk agisindan denetleyebilir. Bu anlamdaki yetkisini takdir
yetkisini ortadan kaldiracak ve yerindelik anlaminda bir denetim yapma noktasina
ulastiramayacaktir. Bu sebeple demokratik hukuk devleti kavraminin geregi ve so-

(30) Kamu Denetciligi Kurumu idari teskilatlanmada diizenleyici ve denetleyici kurumlar (Bagimsiz idari
Otoriteler) kategorisine dahildir. Bu kategorinin faaliyet alanlarindan biri de; “.. idare edilenlerle idare arasindaki
iliskilerin iyilestirilmesi, sorun yasanmamasi, var olan sorunlarin asgatri seviyeye indirilmesini saglamak amaciyla bazi
glivenceler sunarlar. Bir baska deyisle, BiO'lar yénetilenlerin haklarinin giiclendirilmesine yardimci olurlar ve idarenin
keyfiligini 6nlerler. Bu anlamda Ombudsman ... ve idari dokiimanlara erisim hakkinin kullaniimasini saglayan
kuruluglar ... 6rnek olarak gésterilmektedir” (RATAY Ender Ethem: age, sh.383)
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nucu olarak hukukiligin yaninda yerindeliginde denetlenebilecegini ve bu husu-
sunda yargi disi denetim araclan vasitasiyla gerceklestirilebilecegi kabul edilmek-
tedir.

GUnumuzde idarenin denetimine iliskin yol ve yontemler sayica artmistir. An-
cak sayisal anlamda artis denetimin olmasi gerektigi, istenildigi 6lclye ulasmadigi
gercekligi karsisinda yeni yontem ve kurumlarin olusturulmasi arayisi icine giril-
mistir. iste bu arayisin ve uluslararasi arenadaki telkin, tavsiye ve yénlendirmelerin
de etkisiyle Ulkemizde Kamu Denetciligi Kurumu olusturulmustur. Kurulusunun 2.
Yilini tamamlayan Kurum, idarenin denetimi anlaminda olduk¢a olumlu sayilabi-
lecek adimlar atmis, uygulamalarin altina mihrini vurmustur. Ancak bu tar ku-
rumlardan beklenilen, ulasmasi istenilen noktaya vardigini en azindan simdiden
soylemek fazla bir iyimserlik olarak degerlendirilmektedir.

30

Aralik / December 2014 Sayi/ Issue: 1



