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Öz
Türkiye’de genellikle kullanılan “düzenleyici ve denetleyici kurumlar” veya “bağımsız kurullar” kavramları karşılığında, 
hukuki statülerini daha iyi ifade ettiğini düşündüğümüz, Fransız hukukundaki “bağımsız idari otorite” (BİO), (Autorité 
administrative indépendante) kavramını kullanmaktayız.

Özelleştirmeler sonucu kamu tekellerinin kaldırıldığı sektörlerde düzenleme ve denetimin bağımsız kuruluşlara verilmesi 
gereksinimine koşut olarak bu kuruluşların ortaya çıktığı kabul edilmektedir. Türkiye’de bu kuruluşların ortaya çıkmasında 
İMF’nin yapısal reform tavsiyelerinin de etkili olduğu savunulmaktadır. Ancak, bu tür bir idari yapılanmanın parlamanter 
sistemlerde güçler ayrılığı ilkesi ile ne ölçüde bağdaştığı da sorgulanmaktadır.

Türkiye’de, son yıllarda yaşanan ve çok sayıda kişinin maddi açıdan zararlarına yol açan uygulamaların engellenememesinde, 
BİO’ların işlevlerini gereğince yerine getirememesinin de payı olduğunu düşündüğümüzden ve ayrıca, bazı hukuki 
düzenlemelerle bağımsızlıklarını da kaybetmekte olduklarını gözlediğimizden bu konuyu ele almakta yarar gördük.

BİO’lar yapısal ve işlevsel olmak üzere iki açıdan incelenebilir. Yapısal olarak “özerk kurum”; karar organı olarak da 
“bağımsız kurul” vardır. Türkiye’deki gelişme, BİO’ların her iki açıdan da özelliklerini yitirmeleri yönünde olmuştur. Karar 
organının bağımsızlığı için önemli olan güvenceler, özellikle 2018 sonrası Cumhurbaşkanına verilen yetkiler sonucu 
tümüyle kalkmıştır. Cumhurbaşkanı serbestçe atadığı kurul üyelerini istediği zaman görevden alabilmektedir.

BİO’lar, düzenleme, denetleme, yaptırım uygulama ve sektörel uyuşmazlıkları çözme işlevlerine sahiptir. Düzenleme 
yetkileri klasik idari düzenleme yetkisinden farklı olup “regülasyon” kavramı ile açıklanmakta; buna koşut ve (soft law) 
olarak, “regülasyon hukuku”nun varlığı kabul edilmektedir. Ancak, bu hukukun uygulamasında yapılan işlemlerin, örneğin 
yatırımcıları zarara uğratacak bazı girişimler konusunda çıkarılan “uyarı”ların idari yargıda dava konusu olabilecek işlem 
nitelikleri tartışmalıdır. Türkiye’de BİO’ların bu tür girişimler konusunda denetim ve gözetim yetkilerini kullanmamaları da 
eleştiri konusudur. 

Anahtar Kelimeler

Bağımsız İdari Otoriteler • Soft Law • Bağımsızlık • Regülasyon İşlemleri • İşlevsel Özellikler

Abstract
In contrast to the terms of “regulatory and supervisory institutions” or “independent boards”, which are generally used 
in Türkiye, we use the term of “independent administrative authority” (IAA), (Autorité administrative indépendante), as 
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in French law, which we think better expresses their legal status.

It is accepted that in sectors where public monopolies have been abolished because of privatizations, these 
organizations have emerged in parallel with the need to provide regulation and supervision to independent 
institutions. It is argued that the IMF’s structural reform recommendations were also effective in the emergence 
of these institutions in Türkiye. However, it is also questionable to what extent such an administrative structure 
is compatible with the principle of separation of powers in parliamentary systems.

We believe that the inability of the IAAs to fulfill their functions properly has contributed to their failure to 
prevent the practices that have occurred in Türkiye in recent years, which have caused financial losses to many 
people, and because we observe that they are also losing their independence due to certain legal regulations, 
we deemed it useful to address this issue.

IAAs can be examined from two perspectives: structural and functional. Structurally, there is an “autonomous 
institution” and as a decision-making body, there is an “independent board”. The development in Türkiye 
has been in the direction that IAAs have lost their characteristics in both respects. Guarantees that are 
important for the independence of the decision-making body have completely disappeared, especially after 
2018, because of powers delegated to the President. The President of the Republic of Türkiye may dismiss the 
appointed board members at any time and place.

IAAs have the functions of regulating, auditing, imposing sanctions, and resolving sectoral disputes. Regulatory 
powers are different from the classical administrative regulatory authority and “regulation” as explained by 
the concept; in parallel with this, the existence of “regulation law” (as soft law) is accepted. However, it is 
controversial whether the transactions carried out in the application of this law, such as the “warnings” 
issued regarding certain attempts that will damage investors, are in the nature of transactions that can be the 
subject of lawsuit in the administrative judiciary. The fact that the IAAs in Türkiye do not use their auditing and 
supervisory powers in such attempts is also a subject of criticism.

Keywords

Independent Administrative Authorities • Soft Law • Independence • Regulatory Actions • Functional 
Characteristics
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I. BAĞIMSIZ İDARİ OTORİTELERİN ORTAYA ÇIKIŞI, ÖZELLİKLERİ 
VE BAĞIMSIZLIKLARINI KAYBETME SÜRECİ

A. Bağımsız İdari Otoriteleri Yaratan Nedenler

1. Özelleştirme ve Serbestleştirmeye Koşut Gelişme

Bağımsızidariotoritelerinpiyasaekonomisininyaygınlaşmasıvegenişanlamda
özelleştirmeuygulamalarınakoşutolarakortayaçıktığıgörülmektedir.Öteyandan,
deregulationolarakifadeedilendevletdüzenlemelerininazaltılmasısonucuboşluğun,
piyasakoşullarınabağlıolarak,BİO’lartarafındandoldurulduğuilerisürülmektedir1.

AnayasaMahkemesi’negöre;

“…toplumun günlük yaşamında önemli bir yere sahip olan ve teknolojik gelişmelerin hızlı bir 
şekilde yaşandığı enerji, gaz, su ve haberleşme gibi mal ve hizmetlerin üretildiği piyasaların, 
devletin herhangi bir müdahalesi olmaksızın Pazar koşullarına terkedilmesi, bu piyasalarda 
aksaklıklara yol açması nedeniyle kabul edilmemektedir. Bu nedenle devletler, bu piyasaların 
işleyişine çeşitli vasıtalarla ve belirli sınırlar içinde müdahale etmektedir. Devletlerin bu 
piyasalara müdahalesi, bazı sektörlerin kamu tarafından tekel olarak işletilmesi ya da bu 
sektörlerdeki özel işletmelerin regülasyonu şeklinde olmaktadır.

“Bu sektörlerin devlet tarafından tekel olarak işletilmesinin, istenilen verimi ve toplumsal re-
faha beklenen katkıyı sağlayamaması gibi nedenlerle, devletin özelleştirme ve serbestleştirme 
yolu ile bu piyasalardan çekilmesi ile tekelci özellik gösteren bu piyasalardaki devletçi po-
litikalar, yerini düzenlenmiş piyasalara bırakmakta ve bu alanlar, faaliyet gösterdikleri sek-
törlerin siyasi-idari etkilerden uzak, objektif, şeffaf ve öngörülebilir kurallar ile çalışmasını 
sağlamak amacıyla kurulan bağımsız düzenleyici kurumlar tarafından doldurulmaktadır”2. 

Bağımsızidariotoritelerinortayaçıkıpyaygınlaşmasındaaşağıdakinedenlerinet-
kiliolduğudasöylenebilir:

- Ekonomikalandakikarmaşıkvetekniksorunlarınçözümüuzmanlıkgerektirdi-
ğinden,klasikbakanlıkyapısıbunauygungörünmemektedir.

- Devletinpiyasadahemhakemhemdeoyuncuolmasıdurumunda,alınacakka-
musalkararlarınhaklılığıve tarafsızlığınagölgedüşmemesi için,bukararların
bağımsızvetarafsızkurumlarcaalınmasındayarargörülmektedir.

- Siyasaletkilerdenarındırılmışbukurumlaruzundönemlipolitikaoluşturulmasını
olanaklı kıldığı gibi; siyasi iktidarların siyasal nedenlerle alamayacakları veya
almayı erteleyebilecekleri kararların alınmasını da kolaylaştıracaktır3. Nitekim

1 J.-LAutin,“Modernisationdel’Etat”Documentationfrançaise,370.
2 AYMGK,E.2008/115,K.2011/86,T.02.06.2011.
3 BİO’larınkurulmasındansonradasiyasaletkilerinsürdüğüneilişkinörnekleredikkatçekilmektedir.Duran’agöre,“Çukurova 

A.Ş.nin yönetimi konusunda SPK ile Rumeli Holding arasında çıkan uyuşmazlıkta küçük tasarruf sahiplerinin hak ve 
yararları ne yazık ki siyasi organların müdahalesi ve biraz da yargı mercilerinin katkıları yüzünden sermaye grubu karşısında 
savunulamamıştır”. LütfiDuran,“Türkiye’deBağımsızİdariOtoriteler”(1997)30(1)AmmeİdaresiDergisi3,10.
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ülkemizde,bankacılıksektöründe,geciktirilenkararlardansorumluluklarınede-
niyleyargılananbakanlarolmuştur4.

Türkiye’dekibağımsızidariotoriteörneklerişunlardır:RadyoveTelevizyonÜst
Kurulu (6112 sayılıYasa,m. 34vd.)SermayePiyasasıKurulu (6362 sayılıYasa,
m.117),RekabetKurumu (4054sayılıYasa,m.22),BankacılıkDüzenlemeveDe-
netlemeKurumu (5411sayılıYasa,m.83),BilgiTeknolojileriveİletişimKurumu (
2813sayılıYasa,m.5),EnerjiPiyasasıDüzenlemeKurumu(4628sayılıYasa,m.5),
KamuİhaleKurumu (4734sayılıYasa,m.53), KamuGözetimi,MuhasebeveDe-
netimStandartlarıKurumu(660sayılıKHK,m.3vd),KişiselVerileriKorumaKuru-
mu(6698sayılıYasa,m.19),NükleerDüzenlemeKurumu(702sayılıKHK,m.7)ve
SigortacılıkveÖzelEmeklilikDüzenlemeveDenetlemeKurumu(47sayılıCBK,
m.3vd.).

BağımsızidariotoritelerdenRTÜK(6112sayılıYasam.34)veSPK6362sayılı
Yasam.17)kurul,diğerleri“kurum”olarakörgütlenmişolup“kurul”kurumunkarar
organıolarakdüzenlenmiştir.

BağımsızidariotoritelerinKaraAvrupasıülkelerinde,Anglo-Saksonülkelerindeki
örneklerdenesinlenerekoluşturulduklarıvesermayepiyasasıverekabetinkorunması
gibiekonomininvegenelolarak,kamusalyaşamınhassassektörlerinde70’liyıllar-
danbaşlayarakortayaçıktıklarıgörülmektedir5.Bağımsız idariotoritelerinAnglo-
Saksonsistemindeçokdahaeskitarihlerdeortayaçıkmasıvegelişmegöstermesi,bu
ülkelerinhukukveidaresistemlerininözelliğiileyakındanilişkilidir6.

Öteyandan,Türkiye’debukurumlarınortayaçıkışının,İMF’nindayattığıyapısal
reformlarınbirsonucuolduğukabuledilmektedir7.

4 Örneğin,BaşbakanlıkYüksekDenetlemeKurulu’nun(YDK)T.HalkBankası1997yılıfaaliyetraporundasoruşturulması
istenenkonuların incelenmesineilişkinHazinemüsteşarlığımakamının21.7.1999tarihve99/1231sayılıonayınınaynı
tarihteBankalarYeminliMurakıplarKuruluBaşkanlığına intikalinekarşınmurakıplarınsekizaygecikmeyle21.3.2000
tarihinde görevlendirilmesi; Başbakanlık YDK’nun 1997 ve 1998 raporlarında incelenmesi istenen konuların, haklı
nedenlerolmadan,tekrargözdengeçirilmeküzereiadesiiçinBaşbakanlıktan27.3.2000tarihindeonayalıpsoruşturmayı
geciktirmesinedeniyleekonomidensorumludevletbakanıTCK’nun240.MaddesiuyarıncaYüceDivan’dayargılanmış,
beraatetmiştir.Genişbilgiiçinbkz.MehmetTural,12 Eylül’de Bir Hakim Olmak(Postiga2011)239vd.

5 BenedicteDelaunay,L’Amelioration des rapports entre I’administration et les administres(LGDJ,1993)171.
6 İngilizhukukundakigünceltartışmalariçinbkz.R.Austin,“AdministrativeLaw’sReactiontothechangingconceptsof

publicservice”inP.LeylandandT.Woods(eds),AdministrativeLawFacingtheFuture:Oldconstraintsandnewhorizons
(Blackstone1997)1vd;T.Prosser,“Regulation,Markets,andLegitimacy”inJ.JoweilandD.Oliver(eds),TheChanging
Constitution(Oxford1994)237vd.

7 BDDKeskibaşkanlarındanZ.Temizel’inaçıklamaları.Temizel’egöre,bağımsızkurullarsiyasiotoriteyiekonomikkarar
mekanizmalarından sışlamak için kurulmuştur. Siyasetin bu alanlardan dışlanması ile kararların rasyonelleşeceği temel
tercih olmuştur. “TürkiyedeKurullar BağımsızOlamadı”, (Cumhuriyet, 16.9.2003) <https://egazete.cumhuriyet.com.tr/
oku/192/2003-09-16/0.>

https://egazete.cumhuriyet.com.tr/oku/192/2003-09-16/0
https://egazete.cumhuriyet.com.tr/oku/192/2003-09-16/0
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2. Yeniden Yapılanmaya Eleştiriler

Butürkurumlarıngelişimibiryandan“yasama-yürütmeöteyandandayürütme
içinde “hükümet-idare ilişkilerinin” düzenleniş biçimi ile yakından ilgili olup; bu
özellikAnglo-Saksonsistemininbutürkurumlarıngelişimineuygunortamyaratma-
sını da açıklamaktadır8.Nitekim,özelleştirilenkamuhizmeti alanlarında “işletici”
ve“düzenleyici”ayrımıyapıp,“düzenleyici”otoriteninmerkeziveyerelidarelerden
bağımsızolmasınaönemverenAvrupaHukukunundaAnglo-Saksonhukukkültü-
ründenesinlendiğivurgulanmaktadır.Ancak, temsilidemokrasilerdebağımsızlığın
neanlamageldiği,“düzenleyici”otoriteyikimindenetleyeceğisorularısorulmakta;
İngiltere’deuygulananparlamentodenetimiformülünündiğerülkelerdeuygulanabi-
lirliğikonusundaiseduraksamagösterilmektedir9.

Buna karşın Kara Avrupası ülkelerinde, bağımsız idari otoritelerin yapısal ve
işlevsel özellikleri dolayısıyla, anayasal erkler düzenlemesine yabancı bir kurum-
salyapıoluşturdukları;devletinbütünlüğününparçalanıp tehlikeyegirdiğide ileri
sürülmektedir10.

Öteyandan,hukukuntemelilkelerinibozmasonucuyaratacakkavramsalvehu-
kuki karışıklıkların yaygınlaşmasından sakınmak gerektiği vurgulanmakta; kimi
yazarlarcabutürkurumlarınanayasadaözelolarakdüzenlenmesigerektiği11;kimi
yazarlarcadaanayasalaçıdandevleterklerinindüzenlenişbiçimininyenidendeğer-
lendirilmesigerektiğisavunulmaktadır.

B. Yeniden Yapılanmanın Özelliği: Özerklik ve Bağımsızlık

Bağımsızidariotoritelerinözellikleri,biryandankurumsalözerklikleri,öteyan-
dandakurumunkararorganıolankurullarınbağımsızlıklarıvetarafsızlıklarıaçıla-
rındandeğerlendirilebilir.Buözelliklerdekısaca,“özerkkurum”ve“bağımsızve
tarafsızkurul”şeklindeifadeedilebilir.

1. Özerk Kurum

Bazıistisnalar(örneğinFransa)dışındageneldebağımsızidariotoritelerayrıkamu
tüzelkişileri olarakörgütlenmişlerdir.Zirakamutüzelkişiliğiidariözerkliğisağla-
mayanında, ileridedeğineceğimizgibi,özellikleTürkhukukundayönetmelikgibi
düzenleyiciişlemleriyapabilmenindeönkoşuluolarakortayaçıkmaktadır.Ancak,
bu tür kuruluşlarınbağımsızlığını sağlamayayönelikdüzenlemeler arasındabirlik
olduğunusöylemekdezordur.

8 MichelGentot, Les autirités administratives indépendantes(2.Bası,Montchrestien1994)24;N.Longobardi,“Autorités
administrativesindépendantesetpositioninstitutionnelledel’administrationpublique”(1995)11(1)RFDA 171.

9 JeanFrançoisAuby,Les services publics en Europe(PUF,1999)92.
10 PierreDelvolve, Droit public de l’economie(Dalloz1998)28.
11 Gentot(n8)51.Fransa’da1992yılındakianayasadeğişikliğiçalışmasısırasındabuyöndegirişimlerolmuştur.
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Örneğin,6362sayılıYasa’ya(m.117)göre,SPK,“tüzel kişiliğini haiz, idari ve 
mali özerkliğe sahip” olup,“yetkilerini kendi sorumluluğu altında bağımsız olarak 
kullanır”; 4054sayılıYasa’ya(m.20)göredeRK,“kamu tüzelkişiliğini haiz idari 
ve mali özerkliğe sahip” ve“görevlerini yaparken bağımsız”olup,“hiçbir organ, 
makam, merci ve kişi kurumun nihai kararlarını etkilemek amacıyla emir ve talimat 
veremez”. 5411sayılıYasaileoluşturulanBDDKda,“kamu tüzelkişiliğini haiz, idari 
ve mali özerkliğe” sahiptir.

 Cumhurbaşkanlığı Kararnamesi (47 sayılı Kararname,m. 3) ile yeni kurulan,
SigortacılıkveÖzelEmeklilikDüzenlemeveDenetlemeKurumu’nunkamutüzel
kişiliğinihaiz,idarivemaliözerkliğesahipolduğunu;buCumhurbaşkanlığıKarar-
namesive ilgilimevzuatlakendisineverilengörevveyetkilerikendisorumluluğu
altındabağımsızolarakyerinegetiripkullanacağını;Kurumkararlarınınyerindelik
denetiminetabitutulamayacağını;hiçbirorgan,makam,merciveyakişininKurumun
kararlarınıetkilemekamacıylaemirvetalimatveremeyeceğiniöngörmektedir.

a) Cumhurbaşkanlığı ve Bakanlıklarla İlişki 

Butürkuruluşlarlamerkeziidarearasında,klasikkamukurumlarındagörüldüğügibi,
“vesayet”veya“hiyerarşi”benzeribirilişkisiolmamasıgerekirsede,kuruluşyasalarında
“ilgili”veya“ilişkili”olduklarıbakanlıklargösterilmekteydi.Örneğin,4054sayılıYasa
(m.20)RekabetKurulu’nun“ilişkili olduğu bakanlığı” GümrükveTicaretBakanlığı
olarakbelirlemişti.Daha sonra 3046 sayılıYasa’nın 19/Amaddesi uyarınca çıkarılan
2018/1sayılıCumhurbaşkanlığıGenelgesiilebağlı,ilgiliveilişkilibakanlıklaryeniden
belirlenmiştir.Bunagöre,örneğinBDDK,SPKveTCMB’ninilişkiliolduğubakanlık
HazineveMaliyeBakanlığı,EPDK’nınEnerjiveTabiiKaynaklarBakanlığı,BilgiTek-
nolojileriveİletişimKurumunundaUlaştırmaveAltyapıBakanlığıolarakbelirlenmiştir.

BazıkanunveKHK’lardadeğişiklikyapan8.8.2011tarihlive649sayılıKHKile
3046sayılıYasa’nın19/Amaddesininbirinciparagrafına“Bakan bağlı, ilgili ve ilişkili 
kuruluşların (5018 sayılı Kanuna ekli (III) sayılı cetvelde yer alan kurumlar dahil) her 
türlü faaliyet ve işlemlerini denetlemeye yetkilidir” cümlesi eklenmiştir. 5018 sayılı
Yasa’yaekli(III)sayılıcetveldeBİO’laryeralmaktadır.Dolayısıylabudeğişiklikhaklı
olarak,bağımsızkurumlarınbağımsızlıklarıkaldırıldışeklindeyorumlanmıştır12.

Ancak,bağımsızidariotoritelerleilişkili olduklarıbakanlıklararasındakibuiliş-
kininhukuki içeriğibellideğildir.Zira,hukukumuzda3046sayılıYasa’dan“ilgili
kuruluş”ve “bağlıkuruluş”kavramlarının tanımlanmışolmalarınakarşın, “ilişkili
kuruluş”kavramınayerverilmemiştir13.

12 GüngörUras,“BağımsızKurumlarBaşAğrıtıyordu(!)Müjde:Kurtulduk”(Milliyet,22.08.2011)<https://www.milliyet.
com.tr/yazarlar/gungor-uras/bagimsiz-kurumlar-bas-agritiyordu-mujde-kurtulduk-1429705>ErişimTarihi:1.3.2023.

13 Danıştay’agöre,“ilgilikuruluş” ile“ilişkilikuruluş”aynıanlamı içermektedir.Danıştay1.D,E.2002/156,K.2002/167,
T.24.10.2002.

https://www.milliyet.com.tr/yazarlar/gungor-uras/bagimsiz-kurumlar-bas-agritiyordu-mujde-kurtulduk-1429705
https://www.milliyet.com.tr/yazarlar/gungor-uras/bagimsiz-kurumlar-bas-agritiyordu-mujde-kurtulduk-1429705
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BukavramlarkonusundaDanıştaykararlarıarasındakifarklılıklardadikkatçek-
mektedir.DanıştayBirinciDairesi bir kararında, “ilişkili kurum” ibaresiyle “ilgili
kuruluşlar”ibaresiaynıanlamıtaşımaktadır14derken;DanıştayİdariDavaDairele-
riKuruluiseTCMerkezBankası ile ilgilibirkararında,Banka’nınBaşbakanlığın
veyaDevletBakanlığının“ilgilikuruluşu”olarakkabuledilemeyeceğini;bağımsız
idariotoritelerebenzerşekilde“ilişkilikuruluş”olarakdeğerlendirilmesigerektiğini
belirtmektedir15.

İlişkilikuruluşkavramının,idareninbütünlüğüilkesigereği,bağımsızidarioto-
ritelerin de bir şekildemerkezi idare ile ilişkilendirilmesi, ancak ilgili veya bağlı
kuruluşdaolmamasındankaynaklananpratikformülolarakbulunduğuanlaşılmakta-
dır16.Bununlaberaber,builişkininadıgeçenbakanlıklara,kurumlarınhukukaaykırı
işlemleri için idari yargıya başvurmak,mali denetim için Sayıştay veDevletDe-
netlemeKurumunuhareketegeçirmekgibibazıyetkiler sağladığını savunanlarda
vardır17.

Builişkininbazıyasalardadüzenlenmeyeçalışıldığıdagörülmektedir.Örneğin,
6362sayılıYasa(m.129)“şeffaflıkvehesapverebilirlik”başlığıaltında,yıllıkfaa-
liyetraporunun,aitolduğudönemiizleyenyılınhaziranayısonunakadarKurul’un
internetsitesindeyayınlanacağınıveilgilibakanagönderileceğini;Kurulfaaliyetle-
riyleilgiliolarakyıldaenazbirkezTBMMPlanveBütçeKomisyonunabilgiveri-
leceğini;ilgilibakanlığın,gerekligördüğüdurumlardadaCumhurbaşkanlığınabilgi
verileceğikuralınıgetirmiştir.

Öte yandan, 5411 sayılıBankacılıkKanunu’na (m. 105) göre, ilişkiliBakanlık
Kurulundüzenleyiciniteliktekikararlarınakarşıiptaldavasıaçabilecektir.

Danıştay’ın <ilgili> ve <ilişkili> kavramları konusunda farklı yaklaşımlarına
karşın,<ilişkili>kuruluşkavramınınmevzuatımızayerleştiği izlenimiverenyasal
düzenlemeler yapılmaktadır.Örneğin, 5018 sayılıKamuMaliYönetimi veKont-
rolKanunu’na(m.10)göre,“Bakanlar, hükümet politikasının uygulanması ile ba-
kanlıkların ve bakanlıklara bağlı, ilgili ve ilişkili kuruluşların stratejik planları ile 
bütçelerinin kalkınma planlarına, yıllık programlara uygun olarak hazırlanması ve 
uygulanmasından, bu çerçevede diğer bakanlıklarla koordinasyon ve işbirliğini sağ-
lamaktan sorumludur.”

14 Danıştay1.D,E.2002/156,K.2002/167,T.24.10.2002.
15 DanıştayİDDK,E.2005/74,K.2005/68,T.10.3.2005.
16 Kimiyazarlaragöre,“İlgilibakan”deyiminin“ilişkilibakanlık”olarakdeğiştirilmesi“özerklikaçısındanüstüörtülübir

gerilemeyiifadeetmektedir”vehementerkedilmelidir.Bkz.AliİhsanKaracan,“Özerkkurumlarınözerkliği”(2001)8
RekabetDergisi3,34.

17 AliDursunUlusoy,“BağımsızİdariKurumlar”(1999)100DanıştayDergisi3,15vd.“DevletDenetlemeKurumu”ndan
kasdedilen Cumhurbaşkanlığı Devlet Denetleme Kurulu ise, onun bakanlık tarafından nasıl harekete geçirilebileceği
anlaşılmamaktadır.
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Buarada sonzamanlarda,özelliklebağımsız idariotoritelereyönelik eleştirile-
rinyoğunlaştığıdönemde,idareyeyönelikbazıdüzenlemelerinkapsamınabağımsız
idariotoritelerindealınmayaçalışıldığıgözlenmektedir.Örneğin,kamupersonelinin
malivesosyalhaklarındadüzenlemeleryapan631sayılıKHK(m.14)“özel kanun-
larla kamu tüzel kişiliğini haiz olarak kurul üst kurul, kurum..” diyerek,kurulüyeleri
dahiltümpersoneli,ücretlerkonusundagetirdiğidüzenlemeninkapsamınaalmıştır.

b) Kurum - Kurul Ayrımı 

Baştadabelirttiğimizgibi, bağımsız idariotoritelerdenbazılarıRTÜKveSPK)
yalnız“kurul”olarakörgütlenirken,diğerleri ise“kurum”olarakörgütlenip,kurul
kurumunkararorganıolarakdüzenlenmiştir.Kurulbaşkanınınaynızamandakuru-
mundabaşkanıolarakkurumuidarevetemsiletmesi,uygulamadabazıyetkilerin
kullanılmasındaduraksamavetartışmalarayolaçmaktadır18.Bununbirnedenideku-
ruluşyasalarındagörevveyetkilerdüzenlenirken,bazıyasalardakararmerciiolarak
“kurum”un(örneğinBDDKileilgiliolarak5411sayılıYasa(m.82)veTelekomüni-
kasyonKurumuileilgili4502sayılıYasa);bazılarındada“kurul”un(örneğinReka-
betKuruluile ilgiliolarak4054sayılıYasa)gösterilmişolmasıdır.Aslındayasada
“kurum’averilmişolangörevveyetkilerindekararorganıolan“kurul”tarafından
kullanılması gerekir.Nitekim, 4628 sayılıYasa’da (m. 4),“Kurum, bu Kanundan 
kaynaklanan görevlerini yerine getirirken yetkilerini Elektrik Piyasası Düzenleme 
Kurulu vasıtasıyla kullanır. Kurumun temsil ve karar organı Kuruldur” denilerek bu 
durumaçıkçabelirtilmektedir.

c) Denetim 

Bağımsızidariotoritelerindenetimikonusundakuruluşlarındakiyasalarındafarklı
çözümleröngörülmüştür.Örneğin,Sayıştaydenetiminetabiolanlar:RekabetKuru-
mu(4054sayılıYasam.33)veTelekomünikasyonKurumu(2813sayılıYasa’nın
4502sayılıYasailedeğişikm.14).AyrıcadahaönceBaşbakanlıkYüksekDenetleme
Kurulu’nundenetimine tabiolanEnerjiPiyasasıDüzenlemeKurumu (4646 sayılı
Yasa,m.17/d)veŞekerKurumu(4634sayılıYasa,m.9)daBaşbakanlıkYüksek
DenetlemeKurulu’nunkaldırılmasıylaSayıştaydenetiminetabihalegelmiştir.

Budağınıklığıvebelirsizliğigidermekiçinolsagerek,30.01.2002tarihve4743
sayılı“MaliSektöreOlanBorçlarınYenidenYapılandırılmasıveBazıKanunlarda
DeğişiklikYapılmasıHakkındaKanun”(m.7)ileyenibirdenetimsistemigetirilme-
yeçalışılmıştır.BudüzenlemeCumhurbaşkanıtarafındanbirkezdahagörüşülmek
üzereTBMM’negerigönderilmiş;fakatmaddeTBMM’ndeikincigörüşmesindede
değiştirilmedenkabuledilmişveyasalaşmıştır.

18 Danıştay13.D,E.2016/3014,K.2017/3014,T.27.4.2017,TurgutTanveBaharBayazıt,İdare Hukuku (10.bası,Turhan
2021)182.
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Getirilenyenidüzenlemeyegöre,“Özel kanunlarla kurulmuş kamu tüzel kişiliğini 
ve idari ve mali özerkliği haiz kurul, üst kurul ve bunlara bağlı kurumların yıllık he-
saplan Başbakanlık tarafından belirlenen Başbakanlık müfettişi, Başbakanlık Yüksek 
Denetleme Kurulu denetçisi ve Maliye müfettişinden oluşan bir komisyon tarafından 
denetlenir,

“Bu madde kapsamındaki kurul, üst kurul ve bunlara bağlı kurumların faaliyetleri 
hakkındaki yıllık rapor, her yılın Mayıs ayı sonuna kadar Bakanlar Kuruluna sunu-
lur. Bu kurul ve kuruluşlar faaliyetlerine ilişkin olarak yılda bir defa Türkiye Büyük 
Millet Meclisi Plan ve Bütçe Komisyonunu bilgilendirir”.

BuhükümdeAnayasaMahkemesitarafından,Anayasa’nın2,160,165ve108.
maddelerineaykırıbulunduğundaniptaledilmiştir19.

BİO’larartık5018sayılıYasa(m.2ve68)gereğiSayıştaydenetiminetabidirler.
6085sayılıSayıştayKanunu(m.4/1-a)denetimalanınıbelirlerken“Merkezi yöne-
tim bütçesi kapsamındaki kamu idareleri ile sosyal güvenlik kurumlarını, mahalli 
idareleri....” demektedir.5018sayılıYasa’ya(m.3/b)göre,merkeziyönetimbütçesi
kapsamındakikamuidareleri5018sayılıYasa’yaekliI,IIveIIIsayılıcetvellerdeyer
alankamuidareleriniifadeetmekteolupIIIsayılıcetveldeyeralanlarisebağımsız
idariotoritelerdir.

BİO’larınkararve işlemlerininhukukauygunluğunundenetimi idari yargıyer-
lerince (yasadaaçıkçaöngörülmüşseDanıştay,öngörülmemişse idaremahkemele-
ri)yapılmaktadır.6352sayılıYasa (m.63) ile,yaptırımkararlarıkonusunda idare
mahkemelerigenelgörevlihalegetirilmiştir.Belirlisektörlerdeuzmanlaşmışdüzen-
leyici kurulların kararlarının yargısal denetiminin de bazı güçlükler gösterdiği bir
gerçektir20.Bu cümleden olarak idari yargı içinde de bir uzmanlaşma gereği üze-
rindedurulmaktadır21.Nitekim,BİO’larınilgiliolduklarısektörleridüzenleyenya-
salarınuygulanmasındankaynaklananuyuşmazlıklaraynıdavadairesiningörevine
verilmektedir22.

19 AYMGK,E.2002/31,K.2002/58,T.25.6.2002,195vd.Altısiyasalpartitarafından30Ocak2023tarihindekabuledilen
Ortak Politikalar Mutabakat Metni’nde,“Finans sektöründeki düzenleyici ve denetleyici kurumların hesap verebilirliğini 
arttıracak, bu kurumların TBMM Plan ve Bütçe Komisyonu’na yılda en az iki defa sunum yapmalarını sağlayacağız” 
ifadesineyerverilmektedir.(84)

20 MartinCollet,Le Contrôle, Juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes (LGDJ 2003);Marie
CrespyDeConninck,Recherches sur les singularités du contestieux de la regulasion économique (Dalloz2017).

21 2002 Yılı Programında, “Rekabet Kurulu, Telekomünikasyon Kurulu. Enerji Piyasası Düzenleme Kurulu ve yeni
oluşturulması tasarlanan bağımsız idari otoritelerin kararlarının yargısal denetimindeki etkinliği arttırmak amacıyla
Danıştaydayenibiryapılanmayagidilecektir”denilmektedir.RG;28.10.2001,sayı:24567(mükerrer),s.274.

22 DanıştayBaşkanlıkKurulunun2016/1sayılıKararı.RG;20.01.2016,sayı:29599(mükerrer)
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2. Bağımsız Kurul

a) Bağımsız ve Tarafsız Karar Organı: Kurul 

Bağımsız idariotoritelerinbağımsızlıklarıaçısından,kararorganıolankurulları
oluşturan üyelerin statüsü de özel bir önem taşımaktadır. Zira bu tür kuruluşların
bağımsızçalışmalarınıntemelgüvencesi,kararorganlarınıoluşturanüyelerinsiyasal
etkilerveçeşitliözelçıkargruplarıkarşısındabağımsızçalışmalarınısağlayacakbir
statüyesahipolmalarıdır.

Ancak, kurul üyelerinin seçimi ve atanmasında hükümetlere tanınan yetkilerin
kullanımı uygulamada temel eleştiri konularından biridir.Türkiye’de de bağımsız
idari otorite statüsündeki bazı kurulların üyelerinin atanmasında siyasal partilerin
etkilerinintartışmakonusuolduğu,hattasiyasalpartilerarasındauzlaşmaarayışları-
nınbazıkurullarınoluşumunugeciktirdiğibilinmektedir.Aşağıdaaçıklanacağıgibi,
kurulüyelerininatamayetkisininCumhurbaşkanıncakullanılmayabaşlanmasından
sonra,kimikurulüyeliklerineatamalarkonusundamuhalefetpartilerinineleştirileri
basındayeralmayabaşlamıştır23.

b) Üyelikle Bağdaşmayan İşler 

Üyelikle bağdaşmayan işlerin ve yasakların da yasalarda açıkça düzenlenmesi;
hattagörevinsonaermesindensonrakidönemeilişkinbazısınırlamalarıngetirilmesi,
üyeleringörevyaptıklarısürecebağımsızçalışmalarınısağlayacakgüvencelerolarak
görülmektedir24.Aslında,bu türbirgenelkısıtlama2.10.1981 tarihve2531sayılı
KamuGörevlerindenAyrılanlarınYapamayacakları İşlerHakkındaKanunilegeti-
rilmiştir.Ancak bu yasal düzenlemenin hakkıyla uygulandığı söylenemez.Benzer
düzenlemeFransa’dadavardırveyargıorganlarıncauygulanmaktadır25.

6362 sayılıYasa (m.121)SPKüyeleri için; 5411 sayılıBankacılıkKanunuda
BDDK üyeleri için ayrıntılı yasaklar getirmiştir. Örneğin, Bankacılık Düzenleme
veDenetlemeKuruluüyeleri,“asli görevlerini aksatmayan bilimsel amaçlı yayın, 
ders ve konferans ile telif hakları hariç Kurumdaki resmi görevlerinin yürütülmesi 
dışında kalan resmi veya özel hiçbir görev alamaz, dernek, vakıf, kooperatif ve ben-
zeri yerlerde yöneticilik yapamaz, ticaretle uğraşamaz, serbest meslek faaliyetinde 
bulunamaz, Kurumun düzenlemek ve denetlemekle yetkili olduğu sektör veya alanla 
ilgili ortaklıklarda pay sahibi olamaz, hakemlik ve bilirkişilik yapamazlar”. Yasa,
başkanveüyelerin,görevebaşlamadanönce,kendilerine,eşveyavelayetialtındaki

23 Eleştirilerinortaknoktası,“liyakat”inyerini“sadakat”vesiyaalyakınlığınalmasıdır.
24 4502sayılıYasa’ya(m.17)göre,TelekomünikasyonKurulundatelekomünikasyonsektörünütemsiledenüyekendisini

adaygösterenişletmecişirketilegörevsüresiboyuncahertürlüilişkisinikeservegörevdenayrılmasındanitibarendeenaz
ikiyılboyuncaanılanişletmecişirketileçalışma,danışmanlıkveyahissedarlıkşeklindebirilişkikuramaz.Ayrıca,Kurul
üyelerininherhangibirtelekomünikasyonşirketindehissedarveyayöneticiolamayacaklarıdaöngörülmekledir.

25 Genişbilgiiçinbkz.JeanPierreDidier,La Deontologie de l’administration(PUF1999)57vd.
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çocuklarının sahibi bulunduğu, Kurum’un düzenlemek ve denetlemekle sorumlu
olduğukuruluşlara ait her türlü sermayepiyasası araçlarını otuz gün içinde elden
çıkarmakzorunluğugetirmiştir.Ayrıca,başkanveüyelergörevdenayrılmalarınıiz-
leyenikiyıliçindeKurum’undenetlemeklevedüzenlemeklegörevliolduğusektör
vealandakiözelkuruluşlardagörevalamamaktadır.Yasa,buyasaklaraveyükümlü-
lüklereuymayanlarhakkında<üyeliktençekilmişsayılma>ve2531sayılıYasa(m.
4)uyarıncacezalandırılmagibiyaptırımlaröngörmektedir.

II. BAĞIMSIZLIKLARININ YİTİRMESİNE YOL AÇAN HUKUKİ VE 
FİİLİ GELİŞMELER

A. Hukuki Düzenlemeler

1. Aday Gösterme Uygulamasının Sona Ermesi

Hemenbelirtelimki,bağımsızidariotoritelerinbağımsızlığınıgarantiedeceksi-
hirlibirformülbulunmuşdeğildir.Çeşitliülkelerdedeğişikformüllerdenenmektedir.
Bucümledenolarak,seçimveatamayetkisininsiyasiiktidara(hükümetlerevecum-
hurbaşkanına)tanındığıdurumlarda,seçimveatamanınsiyasalolmayanorganveya
makamların gösterecekleri adaylar arasından yapılması yoluna gidilmektedir.Üye
seçimindemesleki ve teknik deneyime ağırlık vermek, bağımsızlık ve tarafsızlığı
bilinenmesleklerden (örneğin yargıçlar, üniversite öğretimüyeleri gibi) üye veya
başkanseçmekdeuygulananusullerarasındadır.

Nitekim, Türkiye’de de bağımsız idari otoritelerin ilk kuruluş yıllarında kurul
üyelerinindeğişikkuruluşlarıngösterecekleriadaylararasındanseçilmesiesasıka-
bulediliyordu.Örneğin,4054sayılırekabetinKorunmasıHakkındaKanun’a(m.22)
göre,RekabetKurulubiribaşkan,biriikincibaşkanolmaküzeretoplamyediüyeden
oluşuyordu.BakanlarKurulu,ikiüyeyiRekabetKurulunun,birüyeyiSanayiveTi-
caretBakanlığının,birüyeyiDevletPlanlamaTeşkilatıMüsteşarlığınınbağlıolduğu
DevletBakanlığının,birerüyeyideYargıtay,Danıştay,TürkiyeOdalarveBorsalar
Birliğinin her boş üyelik için kendi kurumları içinden veya dışarıdan göstereceği
ikişeradayarasındanseçerekatıyordu.Benzerusuller2499sayılıSermayePiyasası
Kanunu,4389sayılıBankalarKanunu,TelekomünikasyonKuruluiçinde4502sa-
yılıYasa’da(m.17)öngörülüyordu.Ancak,sonradanyapılanyasaldüzenlemelerle
üyelerinseçimiveatanmasındakiadayönermeusullerikaldırılıp,önceBakanlarKu-
rulunasonradaCumhurbaşkanınadoğrudanatamayetkisiverilmiştir.

2. Cumhurbaşkanınca Atama Usulü

703sayılıKHKileBİO’larınyasalarındayapılandeğişikliklerleKurulüyelerinin
Cumhurbaşkanıncaatanmasıusulügetirilmiştir.Öteyandan,ÜstKademeKamuYöne-
ticileriileKamuKurumveKuruluşlarındaAtamaUsullerineDairCumhurbaşkanlığı



İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 

12

Kararnamesi(m.2)buKararnameyeekli(I)sayılıcetveldeyeralankadro,pozisyonve
görevlereCumhurbaşkanıkararıylaatamayapılacağınıöngörmekteolup;(I)sayılıcet-
veldedüzenleyicivedenetleyicikurumlarınbaşkanveüyelerinedeyerverilmektedir.

3. Görev Süresi Güvencesinin Kalkması

Üyelerinbağımsızlığınıvetarafsızlığınısağlamanınyöntemlerindenbirideüyelerin
görevsüresiniuzuntutmak(örneğinaltıyıl),yenidenseçilmeolanağıtanımamakvegörev
süreleridolmadangörevdenalınmalarınıçoksıkıkoşullarabağlayıp,bukoşullarınvarlı-
ğınısaptamayıatamayayetkiliorganınmutlaktakdirinebırakmamaktır26.Bunlarüyelerin
görevdegüvencelerinisağlayandüzenlemelerdir.Türkiye’dekiuygulamadakurulüyele-
riningörevsüreleriuzunolmaklaberaberyenidenseçilmeolanağıaçıktutulmaktaydı.

Uygulamadabukonudadabazımüdahalelerdikkatçekmektedir.Örneğin,1988
yılındaçıkarılanbirKHKile,SPKüyelerininaltıyıl,başkanındabeşyılolangörev
süreleriüçyılaindirilmişveüçayiçindeyenikurulüyeleriatanmıştır.(1999yılında
süreyenidenaltıyılaçıkarılmıştır)BuSPK’yayapılmış“politik bir müdahale” ola-
raknitelendirilmiştir27.

Yasal düzenlemelerdeki güvenceler dolayısıyla Kurul üyelerinin görev süreleri
içinde görevlerine son verememe engeli yasal düzenlemeler yoluyla aşılmaya ça-
lışılmıştır.Örneğin,4672sayılıYasa (geç.m.3)BDDK’nınBaşkandışındakurul
üyeleriningörevlerininbuYasa’nınyürürlüğegirdiğitarihtesonaereceğiniveonbeş
güniçindeBakanlarKuruluncayeniüyelerinatanacağınıöngörmüştür.Buşekilde
henüzbiryıllarınıtamamlamamışBDDKüyeleriningörevlerisonaerdirilmiştir.Bu
yasaldüzelemeAnayasaMahkemesitarafındaniptaledilmiştir.Danıştaydagörevi
sonaerdirilenleretazminatödenmesinekararvermiştir.

AnayasaMahkemesi’negöre,

“4389sayılı Yasa’nın 3.maddesinin (4) numaralı fıkrasının (a) ve (b) bentlerinde 
Kurul Başkan ve üyeleri için 6 yıllık görev süresi belirlenmiş ve ancak belli koşulların 
varlığının tespiti halinde görevlerine son verilebileceği öngörülmüştür.

“Anayasa’nın 2.maddesinde, ‘Türkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli daya-
nışma ve adaletanlayışı içinde, insan haklarına saygılı, Atatürk milliyetçiliğine bağlı, 
26 2499sayılıYasa(m.18)“Atanmalarıiçingereklişartlarıkaybettikleri,durumlarınınbuKanunun20incimaddesineaykırı

düştüğü veyaKanunla verilen görevlerin yerine getirilmesinde kusur ve ihmalleri sabit olduğu takdirdeKurulBaşkan
veÜyeleri süreleridolmadanBakanlarKuruluncagörevdenalınırlar”hükmünügetirmişti.HükümbuhaliyleBakanlar
Kurulunagenişbir takdiryetkisivermekteydi.4487sayılıYasaile2499sayılıYasa’nınbuhükmüdeğiştirilmiştir.Yeni
düzenlemeyegöre, “KurulBaşkanveüyeleriningörev süreleri dolmadangörevlerine sonverilemez.Ancak atanmaları
içingereklişartlankaybettikleriveyadurumlarınınbuKanunun20’ncimaddesineaykırıdüştüğütespitedilen,görevleri
ile ilgili olarak işledikleri suçlardan dolayı haklarında verilenmahkumiyet kararı kesinleşenKurulBaşkan ve üyeleri,
süreleridolmadanBaşbakanınonayı ilegörevdenalınırlar”.BuşekildeKurulBaşkanveüyeleriningörevlerininyerine
getirilmesinde kusur ve ihmalleri olup olmadığı idarenin takdiri yerine, yargı kararına bırakılmak suretiyle güvence
getirilmişti.6362sayılıSermayePiyasasıKanunu’nda(m.120/2)dabenzerdüzenlemeyeralmaktadır.

27 AliİhsanKaracan,“Özerkkurullareskitarzsiyasetyapmanınyeniaraçlarımı?”(Dünya,13.6.2001).
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başlangıçta belirtilen temelilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk 
Devletidir” denilmektedir.

“....................

“4389 sayılı Yasa’nın 3.maddesinde Kurul üyeliklerine ataanlar için görev süreleri dolma-
dan görevlerinden alınamayacakları öngörülerek güvence getirilmişken bu güvence, iptali 
itenilen kural ile Başkan dışındaki Kurul üyeleri için ortadan kaldırılmıştır.

“Hukuk devletinde yasaların ilke olarak genel, soyut ve nesnel olmaları gerektiğinden bu 
statüye atanmış olan kişilerin bu hukuki statüde bir değişiklik olmaksızın hukuk güvenlikleri-
ni ihlal edecek biçimde yasama tasarrufunda bulunulması Anayasa’ya aykırılık oluşturur. Bu 
nedenle genel, soyut ve nesnel olma özellikleri taşımayan itiraz konusu kural hukuk devleti 
ilkesiyle bağdaşmamaktadır.

“...............

“Başkan dışındaki Kurul üyelerinin görevlerine yasa ile son verilmesi, bu üyelerin yasama 
tasarrufuna karşı dava açma hakları bulunmadığından hak arama özgürlüklerini ortadan 
kaldırmak suretiyle yargı denetimini engellemektedir.

“Açıklanan nedenlerle kural Anayasa’nın 2. Ve 36.maddelerine aykırıdır. İptali gerekir”28. 

AnayasaMahkemesi’niniptalkararıüzerine,iptaledilenkuralilegörevisonaer-
dirilenaynızamandaBDDKikincibaşkanıdaolanüyenin,tamamlayamadığıgörev
süresinitamamlayabilmesiiçingöreveiadeedilmesi,bununolanaksızolmasıduru-
mundada,tamamlayamadığıgörevsüresineilişkintümparasalveözlükhaklarının
yasalfaiziileödenmesiiçinyaptığıbaşvurunun,göreveiadesininolanaksızolduğuna
ilişkinBaşbakanlıkişlemiileparasalveözlükhaklarınınyerinegetirilemeyeceğine
ilişkinBDDKkararınıniptalive5.000TLmanevitazminatistemiiledavaaçmıştır.

Danıştay12.Dairesi,AnayasaMahkemesikararlarınıngeriyeyürümeyeceğige-
rekçesiyle reddetmiştir.Kararın temyizedilmesiüzerineDanıştay İdariDavaDai-
releriKurulu,kararınmaddivemanevi tazminat isteminin reddine ilişkinkısmını
bozmuştur.DanıştayİDDK’nagöre,

“...................

“Anayasa Mahkemesi anılan kararında Yasa kuralını irdelerken hukuk devletinde yasala-
rın ilke olarak genel, soyut ve nesnel olmaları gerektiğini belirtmiş ve söz konusu kuralın 
bu özelliklere sahip olmadığını ve bir statüye atanmış olan kişilerin bu hukuki statüde bir 
değişiklik olmaksızın hukuk güvenliklerini ihlal edecek biçimde yasama tasarrufunda bu-
lunulamayacağını özellikle vurgulamış olup; sonuçta davacının Yasa kuralı gereği de olsa 
görevden alınmasının hukuka aykırı olduğunu bu kararıyla açıkça ortaya koyduğundan; bu 
kural uyarınca görevden alınan davacıya oluşan maddi zararının davalı idarece hızmet ku-
suru esasları uyarınca ödenmesi hukuk devletinin gereğidir”29.

28 AYMGK,E.2003/112,K.2006/49,T.06.04.2006.
29 DanıştayİDDK,E.2009/901,K.2010/903,T.29.4.2010.
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BenzerşekildeSPKBaşkanveüyeleriningörevi6362sayılıYasa’yabirgeçici
madde(m.7)eklenereksonaerdirilmiştir.Ancak,aynıyasaldüzenlemeilegörevi
sonaerdirilenSPKBaşkanveüyeleriiçingeçiciBaşkandanışmanıkadrolarıihdas
edilerek,üyeikenyapılanödemelerindevamısağlandığındanBDDKüyelerininya-
şadığınabenzerhukukisorunlaryaşanmamıştır30.

BİO’larınkurulüyelerininyasailegörevlerinesonverilmesininsonörneğini,703
sayılıKHK(m.179)ile375sayılıKHK’yeeklenengeçici34.maddeoluşturmaktadır.
Bunagöre,Kurulüyeleriningörevsüresidörtyılaindirildiğigibi;RTÜKhariç,5018
sayılıYasa’yaekli(III)sayılıcetveldeyeralandüzenleyicivedenetleyicikurumlar
ileTMSF’degörevyapanKurulBaşkanveüyelerinden,atanmatarihiitibariylegö-
revdedördüncüyılınıdoldurmuşolanlarıngörevleribumaddeninyayımıtarihinde;
doldurmamışolanlarıngörevleridedördüncüyılıdoldurduklarıtarihitibariyle,başka
birişlemegerekkalmaksızınsonaerecektir.

Görevisonaerenlerden,dahaöncekamugörevindebulunmamışolanlara,kalan
görevsürelerine ilişkinmalivesosyalhakveyardımlara ilişkinödemeler toplamı
tazminatolaraködenecektir.Kurulüyeliklerinekamugörevlileriarasındanatanmış
olanlarise,başvurmalarıhalindeöncekikurumlarındayöneticikadrovepozisyonları
dışındakikadrovepozisyonlarabirayiçindeatanacaklardır.

Bu konuda son düzenleme olan 3 numaralı CumhurbaşkanlığıKararnamesi ile
BİO’larınbaşkanveüyeleriningörevsüresidörtyılolarakbelirlenmiştir.

4. Görevden Alma Konusunda Takdir Yetkisi

RTÜKhariç,BİO’larınbaşkanveüyeleriningörevsüresinindörtyılolarakbelir-
lenmesinekarşın,375sayılıKHK(Ekm.35)“Cumhurbaşkanınca süreli atanan üst 
kademe kamu yöneticileri, ilgili kanunlarda öngörülen görevden alma gerekçeleri 
yanında kurumsal hedeflere ulaşılamaması nedeniyle de süreleri tamamlanmadan 
görevlerinden alınabilirler hükmünü getirmiştir. Bundan sonraCumhurbaşkanının
bağımsızkurullarınbaşkanveüyeleriniistediğizamangörevdenalmasıiçinbirengel
kalmamıştır.

Nitekim,SPKBaşkanvekiliilebirüye6362sayılıSermayePiyasasıKanunu’nun
119.maddesi,375sayılıKHK’ninek35.maddesive3sayılıCumhurbaşkanlığıKarar-
namesinin2.maddesigereğincegörevdenalınmışlardır31. T.C.MerkezBankasıBaşka-
nı,yasalgörevsüresidolmadan,Cumhurbaşkanlığıkararıilegörevdenalınmışveyeri-
neyeniatamayapılmıştır32.T.C.MerkezBankası’nda20aydadörtbaşkandeğişmiştir.

30 Bkz.TurgutTan, “Yasama faaliyetindenDevletin sorumluluğu”, Prof. Dr. NevzatToroslu’yaArmağanC. II, (Ankara
ÜniversitesiYayınları2015)1059-1069.

31 2022/561ve2022/562sayılıCumhurbaşkanıkararları.RG;31.10.2022,sayı:31999.
32 2019/159sayılıCumhurbaşkanıkararı.RG;6.7.2019,sayı:30823.
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CumhurbaşkanıT.C.MerkezBankasıBaşkanınıgörevdenalmagerekçesini,“Ken-
disine ekonomi toplantılarında defalarca faizi indirmesi gerektiğini söyledik, “faiz 
düşerse enflasyon düşer” dedik. Gerekeni yapmadı. Aynı kulvarda değildik”şeklinde
açıklamaktadır33. Bugerekçe,Cumhurbaşkanınaistediğianistediğikamugörevlisini
uzaklaştırma,yerineistediğiniatamayetkisininverilmesiolarakyorumlanmaktadır34.

Bu gelişmelerBİO’ların bağımsızlıklarının sona erdiğini kanıtlamaktadır.Nite-
kim,BDDKveTMSF’ninyıllariçindebağımsızdüzenlemevedenetlemekurumu
olmaniteliğinikaybedereksiyasaliktidarınetkisialtınagirdiğivebankalarüzerinde
olmasıgerekenintamtersiuygulamalargerçekleştirdiğibelirtilmektedir35.

B. Sınırlandırıcı uygulamalar

1. Görev ve Yetkileri Bakanlıklara Devredilenler

DüzenleyicikurumlarınoluşmasıiledahaönceBakanlarKuruluveyadeğişikba-
kanlıklaraaitbazıyetkilerinbukurumlaradevredildiğibirgerçektir.Örneğin,4389
sayılıBankalarKanunu’nun (m.16/1)“Bankaların bankacılık işlemleri yapma ve 
mevduat kabul etme izni Bakanlar kurulu kararı ile kaldırılır” hükmü,4491sayılı
Yasailedeğiştirilerek“... Kurul kararı ile kaldırılır” halinegetirilmiştir.Öteyandan,
4673sayılıYasa(m.7)ile406sayılıYasa’yaeklenenbirmadde(Ekm.27)ile“Bu 
kanunda ve diğer mevzuatta Ulaştırma Bakanlığına, görev sözleşmesi veya imtiyaz 
sözleşmesi yapma veya telekomünikasyon ruhsatı veya genel izin verme yetkisi ile 
bu yetkiye ilişkin yapılacak düzenlemeler ile ilgili her türlü göreve yönelik yapılan 
atıflar Kuruma (Telekomünikasyon Kurumu)36 yapılmış sayılır” hükmügetirilmiştir.

Ancak,kurullaradevredilenyetkilerdenbazılarınınzamaniçindegerialındığıda
görülmektedir.Örneğin,4628sayılıElektrikPiyasasıKanunu’nda6353sayılıyasa
ileyapılandeğişiklikle,elektrikdağıtımşirketlerinindenetimiBakanlığaverilmiştir.

ŞekerKurumu ileTütünveAlkollü İçkilerKurumuzaman içindekaldırıldı ve
görevleriilgilibakanlıklaradevredildi.ŞekerKurumuveŞekerKurulu’nayapılmış
atıflarGıda,TarımveHayvancılıkBakanlığına;TütünveAlkolPiyasasıDüzenleme
KurumuveKurulu’nayapılmışatıflarda,ilgisinegöre,GıdaTarımveHayvancılık
Bakanlığı ile SağlıkBakanlığına yapılmış sayılacaktır37.Ayrıca, şeker piyasası ile
ilgilidüzenlemeler4634sayılıYasa(m.4)uyarıncaCumhurbaşkanıtarafındanya-
pılmayabaşlanmıştır.

33 TahaAkyol,“MerkezBankasıiçineskikavga”(Karar, 09.07.2019)<https://www.karar.com/yazarlar/taha-akyol/merkez-
bankasi-icin-eski-kavga-10687>ErişimTarihi:01.03.2023.

34 TahaAkyol,“MerkezBankası’nınbaşınagelenler”(Karar, 30.5.2021).
35 MahfiEğilmez,Yapısal reformlar ve Türkiye(RemziKitabevi2022)118.
36 Paranteziçindekiifadetarafımızdaneklenmiştir.
37 TarımveOrmanBakanlığıanahizmetbirimleriarasında“TütünveAlkolDairesiBaşkanlığı”ile“ŞekerDairesiBaşkanlığı”

yeralmaktadır.

https://www.karar.com/yazarlar/taha-akyol/merkez-bankasi-icin-eski-kavga-10687
https://www.karar.com/yazarlar/taha-akyol/merkez-bankasi-icin-eski-kavga-10687
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1. Siyasal İktidarın Yönlendirdiği Uygulamalar

Geçmiş yıllarda tanıklık edilen bazı uygulamalar daBİO’ların siyasal etkilerle
karar verdiklerini göstermektedir. BDDK’nın bazı bankalarla ilgili olarak verdiği
TMSF’na devir kararları bu açıdan eleştirilen kararlardır.Örneğin, Pamukbank’ın
TMSF’yedevrininzamanınbaşbakanınınmüdahalesisonucugerçekleştiğiilerisü-
rülmüştür38.BenzereleştirilerBankAsyaileilgiliolarakdayapılmıştır39.

Başta değindiğimiz uygulamalar da dikkate alındığında, BDDK ve TMSF’nin
yıllariçindebağımsızdüzenlemevedenetlemekurumuolmaniteliğinikaybederek
siyasaliktidarınetkisialtınagirdiğivebankalarüzerindeolmasıgerekenintamtersi
uygulamalargerçekleştirdiğibelirtilmektedir40.

III. DÜZENLEYİCİ KURULLAR İŞLEVSEL ÖZELLİKLERİNİ 
GEREĞİNCE YERİNE GETİREBİLİYORLAR MI?

Türkiye’deyaşananbazıolaylarbağımsızkurulların işlevselliklerinin sorgulan-
masınayolaçmıştır.İmarBankasıolayı,ÇiftlikBankveThodexolaylarısorgulan-
mayıhaklıkılmaktadır.Düzenlemeveyaptırımuygulamailesınırlıbirişlevherza-
manyeterliolamamakta;müdahaledegecikmebüyükzararlaranedenolabilmektedir.
Bu nedenle, BİO’ların uyarı ve yönlendirme işlevini gereğince yerine getirmeleri
gerekmektedir.

A. Bio’ların İşlevsel Özellikleri

Bağımsızidariotoritelerinklasikidariyapılanmakarşısındaözgünlüklerini,yapı-
salözellikleriyanında,işlevselözellikleridesağlamaktadır.Zira,bukuruluşlarbir
yandangörevliolduklarıalandadüzenlemeyetkisikullanarakkurallarkoyarken,öte
yandandabukurallarauygunhareketedilmesinigözetipdenetlemektevegerektiğin-
deönemliparasalvetürlüidariyaptırımlaruygulayabilmektedir.Butürkuruluşların
birbaşkaönemliözellikleridebazıuyuşmazlıklarıçözmeyetkisinesahipolmalarıdır.
Bunedenlebağımsızidariotoritelerindevletdüzenindeüçtemelerkin(yasama,yü-
rütmeveyargı)yetkilerinebenzeryetkilerledonatıldığı,dolayısıylasaltidarikuruluş
38 AKParti genel başkanyardımcısıAbdullahGül’e göre, “BDDKüyelerininyarısıPamukbank’ınFon’adevredilmesini

tehlikelibuluyordu.Ancak,KurulüyelerisayınEcevit’inmüdahalesiilefikirdeğiştirdi”.“Gül:Pamukbankoperasyonu
karanlık” (Hürriyet, 23.6.2002) <https://www.hurriyet.com.tr/gundem/gul-pamukbank-operasyonu-karanlik-38389465>
ErişimTarihi:1.3.2023;Bukonudaayrıcabkz.CihanOğuz,TürkBasını’ndaEtikSorunuveTetikçilikKavramı,Doktora
Tezi,İstanbulÜniversitesiSosyalBilimlerEnstitüsü2007,21vd.

39 “Herkesbiliyorki‘paralel’tartışmalarıkapsamında1yıldırBankAsya’nınFonadevredilmesiistendi,politikacılarbunu
açıkçakürsülerdendilegetirdiler.BDDKyönetimiuzun süreyasalaraaykırıolurkorkusuylapolitikacılarınbu talebini
yerinegetiremedi.HattaKurumunBaşkanıhastalandı,emekliliğiniistedi.

  “Şimdi yönetine el koyulurkenortaya sürülengerekçenin, yani ortaklar hakındabilgi alınamaması gerekçesinin, karar
içinyeterliolamayacağını,bununbahaneolduğunutümpiyasakabulediyor.Piyasalarbukararı‘Politikacı istedi BDDK 
aldı’olarak görüyor..” Erdal Sağlam, “Güvenilecek ekonomik kurum kaldı mı?”, (Hüriyet, 05.02.2015) <https://www.
hurriyet.com.tr/yazarlar/erdal-saglam/guvenilecek-ekonomik-kurum-kaldi-mi-28124095> Erişim Tarihi: 01.03.2023;
Ayrıca bkz. Ali İhsan Karacan, “Bank Asya meselesi” (The Lira, 2015) <http://www.thelira.com/yazar/26/ali-ihsan-
karacan/2943/bank-asya-meselesi.2101.2015>.

40 Eğilmez(n35)118.

https://www.hurriyet.com.tr/gundem/gul-pamukbank-operasyonu-karanlik-38389465
https://www.hurriyet.com.tr/yazarlar/erdal-saglam/guvenilecek-ekonomik-kurum-kaldi-mi-28124095
https://www.hurriyet.com.tr/yazarlar/erdal-saglam/guvenilecek-ekonomik-kurum-kaldi-mi-28124095
http://www.thelira.com/yazar/26/ali-ihsan-karacan/2943/bank-asya-meselesi.2101.2015
http://www.thelira.com/yazar/26/ali-ihsan-karacan/2943/bank-asya-meselesi.2101.2015
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değil, karmaveyamelez (hybride)nitelikteoldukları ileri sürülmektedir41.Ancak,
kuralkoymaveuyuşmazlıkçözmeişlevlerininbirarayagetirilmesiningüçlerarası
karmaşaya(confusion)yolaçtığınısavunanlardavardır42.

1. Düzenleme Yetkileri

Bağımsız idariotoritelerikurupgörevveyetkilerinibelirleyenyasalarınbuku-
ruluşlara,görevalanlarınailişkingenişdüzenlemeyetkisitanıdıklarıgörülmektedir.
Dolayısıyla,bağımsızidariotoritelergörevalanlarındadüzenleyiciişlemlerlekural-
larkoymaktadırlar.Anayasa’ya(m.124)görekamutüzelkişilerikendigörevalanla-
rınıilgilendirenyasaveCumhurbaşkanlığıkararnamelerininuygulanmasıamacıyla
yönetmelikçıkarmayetkisinesahipolduklarından,bağımsız idariotoritelerdedü-
zenlemeyetkileriniyönetmelikçıkararakkullanabilirler.

Ancak,uygulamada,düzenlemeyetkisikullanılarak,<karar>,<tebliğ>vebaşka
isimler taşıyan işlemleryapıldığıdagörülmektedir.Örneğin,6362 sayılıYasa (m.
128/b)SPK’nın, 5411 sayılıYasa’da (m .93)BDDK’nınyetkilerini“özel nitelikli 
kararlar” alarakkullanabilecekleriniöngörmektedir.Düzenleyiciişlemniteliğinde-
kiyönetmelikvetebliğlerinResmiGazete’deyayınlanmasıesasıgetirildiğinegöre,
“özelniteliklikararlar”ındüzenleyiciişlemniteliğindeolmasıgerekmediğianlaşıl-
maktadır.Öteyandan,düzenleyicinitelikteolanbazıkararlarıniseResmiGazete’de
yayımlanmakyerinebasınaçıklaması,sosyalmedyaveyawebsayfalarıyoluylaaçık-
lanmakyolunagidilmesieleştirilmektedir43.

Düzenlemeyetkisi yasalar çerçevesindeyerinegetirilen türevsel/ikincil bir yet-
kidir.AnayasaMahkemesi’nindebirkararındabelirttiğigibi, idarenindüzenleme
yetkisi“sınırlı, tamamlayıcı ve bağımlı bir yetkidir”44. İdarebuyetkisinikullanarak
yapacağı işlemlerle,yasaldüzenlemeninkapsamınıdaraltamazveyagenişletemez.
Nitekim, Sermaye Piyasası Kurulu’nun bankaların sermaye piyasası faaliyetlerini
aracıkurumkurarakveyasatınalarakyürütebileceklerizorunluluğugetirendüzenle-
mesinekarşıaçılandavadaDanıştayiptalkararıvermiştir45.

2. Danışmanlık İşlevleri

Bağımsızidariotoriteler,kendigörevalanlarıileilgilikonularda,ilgilibakanlıkla-
ravebenzerstatüdekidiğerkuruluşlaragörüşbildirmeksuretiylebirdanışmaişlevi
deyerinegetirmektedirler.Örneğin,5411sayılıYasa’ya(m.98)göre,“Para, kredi 

41 CatherineTeitgen-Colly,“LesinstancesderegulationetlaConstitution”(1990)106(1)RDP153,220;HubacHetPesier
E,“Lesautoritesadministrativesindependantesfaceaupouvoir”inTimsitG.etC.-AColliard,Lesautoritesadministratives
independantes(PUF1988)118.

42 QuentinEpron,“Lestatutdesautoritésderégulationetlaséparationdespouvoirs”(2011)5RFDA1007,1009vd.
43 ErdalSağlam,“TLkredikullanımınadövizsınırlamasıgetirenBDDKdüzenlemesikafalarıkarıştırdı”(T24, 29.6.2022).
44 AYMGK,E.993/5,K.993/25,T.6.7.1993,13vd.
45 Danıştay10.D,E.996/9498,K.998/5507,T.3.11.1998.Ayrıcabkz.Danıştay13.D,E.2005/5715,K.2005/6198,T.27.12.2005.
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ve bankacılık politikalarının yürütülmesiyle ilgili konularda Kurum, Hazine Müs-
teşarlığı, Devlet Planlama Teşkilatı Müsteşarlığı, Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonu 
ve Merkez Bankası karşılıklı mütalaa ve bilgi teatisinde bulunurlar”. Öteyandan,
düzenlemeklegörevliolduklarısektörlerderekabetisağlamakladagörevliolmaları
nedeniyletelekomünikasyonalanındaolduğugibi,butürbağımsızidariotoritelerin
rekabetinkorunmasıilegörevlikurumlarlakaçınılmazbiçimdeetkileşimiçindeol-
duklarıkabuledilmektedir46.Dolayısıyla,muhtemelyetkiçatışmalarınaengelolmak
içinbukurumlararasındakarşılıklıbilgilendirmemekanizmaları(danışma)oluştu-
rulmasıyolunagidilmektedir47.

3. Yaptırım uygulama yetkileri

Bağımsızidariotoriteleringörevliolduklarıalanlardaidariveparasalyaptırımlar
uygulama konusunda geniş yetkilerle donatılmış olmaları, bu kuruluşların hukuki
statülerinin belirlenmesinde önemli tartışma konularından birini oluşturmaktadır.
Uygulanacakyaptırımlarınniteliğigörevalanlarınınözelliğinegöredeğişebilmekle
beraber,yaptırımuygulamayetkisi,faaliyettebulunduklarıalandadüzenlemevede-
netlemeyetkilerininbiruzantısıolarakkabuledilmektedir48.Kimibağımsızotoritele-
rin(örneğinRekabetKurumu)uyguladıklarıyüksekparacezalarıönplanaçıkarken,
kimilerindeizniniptaligibiidariyaptırımlarönemkazanmaktadır.

6362sayılıYasa (m.98) ileSPK’na;5411sayılıYasa (m.65vd.) ileBankacı-
lıkDüzenlemeveDenetlemeKurumuveKurulu’na tanınanyetkiler büyükönem
taşımaktadır.ZiraSPK, sermaye piyasası kurumlarınınmali yapılarının ciddi ola-
rakzayıfladığını saptarsa, faaliyetinigeçiciolarakdurdurabilmekte, sürekliolarak
durdurupyetkilerinikaldırabilmekte,bunlardansonuçalınmazsa“tedrici tasfiyele-
rine”,tasfiyesonundaveyadoğrudaniflaslarınıistemekyollarınabaşvurabilmekte-
dir.BankacılıkDüzenlemeveDenetlemeKurumudabankanınYasa’daöngörülen
durumlardafaaliyetizninikaldırmayayadakredikuruluşununtemettühariçortaklık
haklarıileyönetimvedenetimini,zararınmevcutortaklarınsermayesindenindiril-
mesikaydıylakısmenveyatamamendevri,satışıveyabirleştirilmesiamacıylaFona
devretmeyeyetkilidir.

46 J.Chevallier,“Lanouvellereformedestelecommunications:ruptureetcontinuites”(1996)5RFDA909,936.Nitekim,
telekomünikasyonsektörünüdüzenleyen4502sayılıYasa’da(m.16)“Rekabet Kurulu, telekomünikasyon sektörüne ilişkin 
olarak yapacağı inceleme ve tetkiklerde ve birleşme ve devralmalara ilişkin olarak vereceği kararlar da dahil olmak üzere 
telekomünikasyon sektörüne ilişkin olarak vereceği tüm kararlarda, öncelikle Kurum ‘un görüşünü ve Kurum ‘un yapmış 
olduğu genel düzenleyici işlemleri dikkate alır” hükmüneyerverilmiştir.

47 Fransa’da “L’Autorite de regulation des telecommunications” (ART) ile Rekabet Kurulu (Conseil de concurrence)
arasındakiilişkilerkonusundabkz.Delvolve(n10)564vd.

48 Danıştay,2499sayılıYasa’ya(m.32ve34)göre,sermayepiyasasındafaaliyettebulunacakkuruluşlarınSPK’danizinalmak
zorundaolduklarınıve faaliyetlerine ilişkin ilkelerindegeneSPK tarafındanbelirlendiğinibelirttiktensonra,“sermaye
piyasası faaliyetlerinde bulunmasına izin vermek yetkisi bulunan davalı idare, gerek bu iznin verilmesi için aranan
koşulların kaybedilmesi, gerekseYasanın amacına aykırı eylemlerin belirlenmesi halinde verdiği izni geri almak yada
İzinverdiğikurumunfaaliyetlerinidurdurmakyetkisinesahiptir”demektedir.Danıştay10.D,E.1996/4349,K.1998/6771,
T.16.12.1998.



Tan  / Bağımsızlıklarını Yitiren Düzenleyici Kurulların İşlevsellikleri de Sorgulanıyor

19

FransızAnayasaKonseyideğişikkararlarında49,bağımsız idariotoritelerinyasa
ileyaptırımyetkisiiledonatılmalarınıngüçlerayrılığıilkesineaykırılıkoluşturmaya-
cağınakararvermiştir.Ancak,buyetkininkullanılmasınınyasailesınırlandırılması
da gerekmektedir50. Bu sınırlama iki açıdan ortaya çıkmaktadır:Her şeyden önce
buyetkibağımsız idariotoriteningöreviniyerinegetirmesiningerektirdiğiölçüde
tanınmalı;ikincisi,yasakoyucubuyetkininkullanılmasınıanayasalgüvencealtında-
kihakveözgürlüklerinkorunmasınayönelikbazıkayıtlamalaratabitutmalıdır.Bu
güvenceleringeneldecezausulündenesinlendiğigörülmektedir.

Yaptırımuygulanmadanönce,hukukidüzenlemeyeaykırıdavranışkonusundail-
gilininuyarılması,belgeleriincelemeolanağıtanınaraksözlüveyazılısavunmasını
yapmaolanağıtanınması,uygulanacakyaptırımilefiilarasındaorantılılıkolmasıve
alınacakkararıngerekçeliolarakduyurulmasıvenihayetyaptırımınyürütmenindur-
durulmasıisteminideiçerenbirtamyargıdavasıkonusuyapılabilmesibugüvenceler
arasındasayılmaktadır51.

İdari yaptırımların uygulanmasında uyulması gereken bu ilkeler açısından
Türkiye’de bağımsız idari otoritelere ilişkin yasal düzenlemelerin yeterli olduğu
söylenemeyeceği gibi, aralarında önemli farklılıklar da bulunmaktadır. Bazı yasal
düzenlemelerde idari yaptırım uygulanmadan önce ilgilinin savunma hakkını kul-
lanmasıdüzenlenirken,bazıyasaldüzenlemelerbukonudahükümiçermemekte;ba-
zılarıda idariyaptırımlara ilişkinusulkurallarınınyönetmelik iledüzenleneceğini
öngörmektedir.

Benzer fiillere uygulanacak yaptırımlar da bir kurumdan diğerine değişebil-
mekte; idari para cezalarınınkesinleşmesine ilişkindüzenlemelerdede farklılıklar
bulunmaktadır.

4. Uyuşmazlık Çözme İşlevleri

Bağımsızidariotoritelerinözgünyanlarındanbiridekendialanlarındabazıuyuş-
mazlıkların çözümündeyetkili kılınmışolmalarıdır.Faaliyette bulundukları alanın
teknikvekarmaşıközellikleri, yargı yolunagiderek çözümünuzun zaman alması
gibinedenlerBİO’larauyuşmazlıkçözmeyetkisitanınmasınadayolaçmıştır52.

B. Gözetim ve Denetim Yetkilerini Yeterince Kullanabiliyorlar mı?

Bağımsız idari otoriteler, yasalar ve kendi düzenlemeleri ile getirilen kurallara
uyulupuyulmadığınıizlemek,gözetmekdurumundadır.Buamaçla,gerekligördüğü

49 ConseilConstitutionnel,17.01.1989,No:88-248DCve28.07.1989,No:89-260DC.
50 ConseilConstitutionnel,23.07.1996,No:96-378DC;Chevallier(n46)947vd.
51 “Fransa’datelekomünikasyonalanındakiyasaldüzenlemeaçısındanbirdeğerlendirmeiçinbkz.Chevallier(n46)934vd.
52 Örneğin5015sayılıPetrolKanunum.10;4628sayılıElektrikPiyasasıKanunum.5/A-1;4646DoğalgazKanunum.4,

5809sayılıElektronikHaberleşmeKanunu,m.18.
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bilgivebelgeleri ilgililerdenistemek,onlarınbilgilerinebaşvurmakvegerektiğin-
deyerinde incelemeleryapmakyetkileribukuruluşlaraverilmiştir (Örneğin,6322
sayılıSermayePiyasasıKanunu(m.88)ve4054sayılıRekabetinKorunmasıHak-
kındaKanun,(m.14-15).Denetimlegörevlendirilecekuzmanlaraistediklerievrakve
belgelerinverilmemesiveyagösterilmemesihalindeneyapılacağıkonusuönemta-
şımaktadır.4054sayılıYasa(m.15)idariparacezasıuygulanacağınıöngörmekleye-
tinmektedir.Oysa,4487sayılıYasaile2499sayılıYasa’nın45.maddesindeyapılan
değişiklikle,uzmanlarcaistenendefter,evrak,dosyavediğerbelgelerinverilmemesi
halinde,Kurul’ungerekçeliyazısıileistemdebulunmasıüzerine,sulhcezahakimi
istenilenyerlerdearamayapılmasınakararverebilmektedir.

Yaşanmışbazıolaylardenetimişlevininyeterinceyerinegetirilmediğinikanıtla-
maktadır.Örneğin,TasarrufMevduatıSigortaFonunadevredilenT. İmarBankası
T.A.Ş.yetkisiolmadığıhaldeDevletİçBorçlanmaSenedisatmışvebusenetlerden
alanların karşılıklarının ödenmemesi üzerine açtıkları davadaDanıştayBDDK ve
SPK’nındenetingörevleriniyerinegetirmediklerinisaptayarak,hizmetkusurunede-
niyletazminatamahkumetmiştir.

Danıştay’agöre,“Bankanın denetimi sürecinde yapılacak tespitler bankanın hu-
kuka aykırı işlemlerini engelleyebilecek iken, Bankalar Kanunu açısından herhangi 
bir hukuki statüsü bulunmayan Merkez yatırım A.Ş.nin bilgi işlem sistemini yürütme-
si ve DİBS işlemlerinin toplandığı sanal ATM merkezi gibi hususlarlşa ilgili olarak 
bile tespit yapılmadığı ortaya konulmuştur.

“Bu durumda, BDDK’nun Bankalar Kanunu hükümleri uyarınca, görevini gerektiği biçimde 
yerine getirmediği, Banka’nın yönetim ve işleyişindeki aksaklıkları ve Bankalar Kanunu’na 
aykırı işlemlerini zamanında saptayarak tasarruf sahiplerinin hak ve çıkarlarını koruyama-
dığı anlaşılmaktadır”

“.........

“Dosyadan Kurul’ca Bankanın aracılık faaliyetlerinde bulunma yetkisinin 21.11.1990 tarih-
li kararla iptal edildiği, ancak DİBS alım-satımında yetkili olmayan Banka’nın çeşitli gazete 
ve televizyonlarda ilan ve reklamlar verdiği ve 1990 tarihinden itibaren yatırımcılara DİBS 
sattığı, SPK’nun ise, bu konuda herhangi bir işleminin bulunmadığı ve SPK’nun Kanunun 
kendisine verdiği gözetim ve denetim görevini yerine getirmediği anlaşılmaktadır.

“Bu durumda, SPK kararı ile borsa üyelik ve aracılık faaliyetlerinde bulunma yetkisi kal-
dırılan Banka’nın yetkisi olmadığı halde ilan ve reklam vererek yatırımcılara gerek DİBS 
satışı gerekse bu ad altında satış yapmasını zamanında önlem alarak engel olmayan BDDK 
ve SPK’nun olayda kusurlu davranışları bulunduğu kuşkusuz olduğundan, anılan idarelerin 
davacının dosyada bulunan ve Banka’dan DİBS aldığını gösteren belgedeki yatırdığı tutar 
miktarındaki zararın hizmet kusuru bulunduğunun tespit edilmesi nedeniyle ödemeleri...”53.

53 Danıştay13.D,E.2005/2625,K.2005/5753,T.02.12.2005.
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İmar bankası olayı dolayısıyla BDDK ciddi eleştirilere konu olmuştur. Dev-
let gözetimine girdiği için her işlemi BDDK tarafından denetlenen, yönetiminde
BDDK’nın temsilcileribulunanbirbankada,mevduatkaydınınbilebulunmaması;
BDDK’nındenetimialtındakibankanınrepokarşılığıbonolar ilemakbuzkarşılığı
satılanbonolarınbankakasasındasaklandığınıdenetleyememesiaçığasatışyapılma-
sınıengelleyememesieleştirilmiştir54.

Bağımsızidariotoritelerindenetlediklerikuruluşlarkarşısındabağımsızlıklarıve
tarafsızlıklarıdakimidurumlardatartışmakonusuolabilmektedir55.

C. Toplumu Aydınlatma ve Uyarma İşlevi Yeterince Yerine Getiriliyor mu?

BİO’larıngözetimvedenetimyetkilerinigereğincekullandıklarınısöylemekgüç
olduğugibi,toplumubazıkonulardauyarmaişlevinideyerinegetirmediklerigörül-
mektedir.Zira,ülkemizdesonyıllardayaşanan“çiftlikbank”ve“Thodex/kriptopara
borsası”olarakanılanolaylardaBDDKveSPKgibikurumlardanenazındankamu-
nunuyarılmasınayönelikaçıklamayapmalarıbeklenirdi.

Kaldıki,örneğin6362sayılıSermayePiyasasıKanunu’nda(m.128/1-b)“Kamu-
nun zamanında yeterli ve doğru olarak aydınlatılmasını sağlamak amacıyla genel ve 
özel nitelikte kararlar almak” Kurul’ungörev,yetkivesorumluluklarıarasındayer
almaktadır.

ÇiftlikbankolayındaBDDKveSPK’nınhareketsizkalmasıeleştirilmiştir56.Tüke-
ticiDernekleriFederasyonuda“bank”adınıkullanarakyüzlerceinsanınındolandı-
rılmasınaveparatransferlerineikiyıldırgözyumanSPK,BDDK,TBB,Gümrükve
TicaretBakanlığıveEkonomiBakanlığınınsorumluluğuyokmudiyesormaktadır57.

“ÇiftlikBank” olayında doğrudan dijital bir oyun platformu üzerinden, ekono-
mikalandadüzenlemevedenetlemeişleviyerinegetirenidarelerinhedefinegirecek
faaliyetlerinyürütüldüğünübelirtenKağıtçıoğlu’nagöre,ÇiftlikBank’ınher türlü
belge,ilanvereklamlarındavekamuoyunayaptıklarıaçıklamalardabankaadıkul-
lanıldığına göre Bankacılık Kanunu’ndaki yaptırımlar kapsamına girmekte; farklı

54 Güngör Uras, “BDDK güven kırıyor” (Milliyet, 14.07.2003) <https://www.milliyet.com.tr/yazarlar/gungor-uras/bddk-
guven-kiriyor-5166906>ErişimTarihi:1.3.2023.

55 Örneğin,BDDKbaşkanyardımcısınındüğününebankacılıkvefinanssektöründekikuruluşlarınyöneticilerinidavetetmesi
vehediyekabuletmesi,657sayılıYasa(m.29),KamuGörevlileriEtikYönetmeliği(m.15)veTürkCezaKanunu(m250)
açılarındantartışmakonusuolmuş;TBMM’ndeHazineveMaliyeBakanıtarafındancevaplandırılmaküzeresoruönergesi
deverilmiştir.(Bianet,27.9.2024).

56 AnaMuhalefetpartisi lideri,partisiningruptoplantısındakikonuşmasında”..77.843kişiyidolandırıyor,510milyonlira
tokatlıyor,Hükümet seyrediyor,SPK,BDDK,TicaretBakanlığı......Bakanyeni uyanmış vatandaş uyanıkolsundiyor...
Kimsebankaunvanıkullamazsındemiyor.Bakandaha11tanebenzerkuruluşvardiyor.Onlarındayurtdışınaçıkışını
bekliyor..” diyor. KılıçdaroğluÇiftlikBankMağdurlarına Seslendi: ‘ParalarınızıAlabilirsinizAmaOTosundanDeğil,
BDDK’dan, (Onedio, 20.3.2018) <https://onedio.com/haber/kilicdaroglu-ciftlik-bank-magdurlarina-seslendi-paralarinizi-
alabilirsiniz-ama-o-tosundan-degil-bddk-dan-814346>ErişimTarihi:1.3.2023.

57 “Devletinkurumlarıaylarcaizledi:ÇiftlikBank’tasadecevatandaşmısuçlu?”(BirGün,18.3.2018)<https://www.birgun.
net/haber/devletin-kurumlari-aylarca-izledi-ciftlik-bank-ta-sadece-vatandas-mi-suclu-208448>ErişimTarihi:01.03.2023.

https://www.milliyet.com.tr/yazarlar/gungor-uras/bddk-guven-kiriyor-5166906
https://www.milliyet.com.tr/yazarlar/gungor-uras/bddk-guven-kiriyor-5166906
https://onedio.com/haber/kilicdaroglu-ciftlik-bank-magdurlarina-seslendi-paralarinizi-alabilirsiniz-ama-o-tosundan-degil-bddk-dan-814346
https://onedio.com/haber/kilicdaroglu-ciftlik-bank-magdurlarina-seslendi-paralarinizi-alabilirsiniz-ama-o-tosundan-degil-bddk-dan-814346
https://www.birgun.net/haber/devletin-kurumlari-aylarca-izledi-ciftlik-bank-ta-sadece-vatandas-mi-suclu-208448
https://www.birgun.net/haber/devletin-kurumlari-aylarca-izledi-ciftlik-bank-ta-sadece-vatandas-mi-suclu-208448
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yöntemlerleveSPK’nınonayıolmaksızınkamuoyunailanedilenkurgusalyatırımlar
dolayısıyla,SPKtarafındankabulgörmeyenusulleyatırımtoplamaveyüksekkar
payıvaadininSPK’nındenetimidışındaolupolmayacağısorusuortayaçıkmaktadır58.

SPK’nın,Çiftlikbankileilgilisuçduyurusundabulunmakararıaldığınıaçıkladığıdu-
yurusunda,“Çiftlik Bank adlı oyun platformunun internet siteleri ve sosyal medya hesap-
larında kullanıcılara yüksek oranlarda getirilerin vaad edildiği, oyun platformunda vaad 
edilen yüksek oranlı gelirin kaynağı olarak hayvancılık sektöründe yapılan reel yatırım-
ların gösterildiği; ancak söz konusu şirketlerin de zarar ettiği görüldüğünden mevcut 
oyun içerisinde yapılması vaad edilen yüksek oranda ödemelerin gerçekleştirilmesinin 
mümkün olmadığı; sayısı tam olarak tespit edilemeyen çok sayıda kişiden hayatın olağan 
akışına uygun olmayacak şekilde yüksek yüksek getiri taahhüdü yoluyla para toplanma-
sının 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanunun’un 80inci maddesi ile ku-
rulması yasaklanmış olan piramit satış sistemi’nin özelliklerini bünyesinde barındırması 
ve hileli davranışlar yoluyla sisteme para aktaran şahısların zarara uğratılabileceği ve 
ileride büyük mağduriyetlere yol açabileceği hususları dikkate alınarak konuyla ilgili 
olarak 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 157.ve 158inci maddeleri kapsamında Cum-
huriyet Başsavcılığı’na suç ihbarında bulunulmasına ve 6502 sayılı Tüketici Kanunu’nun 
6. ve 80inci maddeleri kapsamında gereğinin takdir ve ifasını temin etmek üzere Gümrük 
ve Ticaret Bakanlığı’na bilgi verilmesine karar verilmiştir” denilmektedir59.

GümrükveTicaretBakanı,BDDK’danizinalınmadan“bank”sözcüğününkul-
lanılmasınedeniyleÇiftlikBank’ınreklamlarınınüçaydurdurulduğunubelirttikten
sonra;“Ama esas faaliyetleriyle ilgili incelemeleri de son aşamaya getirdik. Burada 
gerçekten bir ticaret var mı yok mu, arkadaşlarımız bunu etraflıca inceliyorlar. Sanal 
anlamda bir saadet zinciri oluşturma teşebbüsü olduğu görülüyor”demekte60.

BİO’larınyatırımcılarıuyarmaişlevinigeçdeolsayerinegetirmeyebaşladıkları
görülmektedir.ÖrneğinSPK23Aralık2022tarihindeyaptığı“BasınAçıklaması”nda,
Kurul’ungözetim faaliyetleri sonucu,karşılığındayüksekkarpayı/getiri vaadi ile
gayrımenkul,sağlık,enerjivbsektörlerdegerçekleştirileceğiiddiaedilenyatırımların
finansmanınınsağlanmasıamacıyla internet,sosyalmedyavedijitalplatformlarda
yayımlananreklamlarlakurulmuşveyakurulacakişletmeveyaortaklıklarakarpayı
veyaortaklıkyoluylaparatoplanmayaçalışıldığınıngörüldüğübelirtilerek,yatırım-
cılarınhakkaybınavemağduriyeteuğramamalarıiçinaşağıdakiuyarıyapılmaktadır:

“Türk Ticaret Kanunu hükümleri uyarınca, bir şirket kurmak veya şirketin sermayesini 

58 MutluKağıtçıoğlu,“İdareHukukununYeniUğraşıAlanıOlarakGelirVaatEdiciDijitalPlatformlarınDenetimi”,Prof.Dr.
MetinGünday’aArmağanC.I (AtılımÜniversitesiYayınları2020)557,566vd.

59 SermayePiyasasıKuruluBülteni,28.12.2017,2017/44.<https://spk.gov.tr/data/61e0b4d01b41c613a0d633da/7bb86aa549
f383102f18c5ad6430e2f0.pdf>ErişimTarihi:1.3.2023.

60 TicaretBakanıB.Tüfenkçi’ninaçıklamaları.“GümrükveTicaretBakanıTüfenkci:ÇiftlikBank’lailgiliincelemelerdeson
aşamaya geldik” (TRT Haber, 10.01.2018) <https://www.trthaber.com/haber/turkiye/gumruk-ve-ticaret-bakani-tufenkci-
ciftlik-bankla-ilgili-incelemelerde-son-asamaya-geldik-346089.html>ErişimTarihi:1.3.2023.

https://spk.gov.tr/data/61e0b4d01b41c613a0d633da/7bb86aa549f383102f18c5ad6430e2f0.pdf
https://spk.gov.tr/data/61e0b4d01b41c613a0d633da/7bb86aa549f383102f18c5ad6430e2f0.pdf
https://www.trthaber.com/haber/turkiye/gumruk-ve-ticaret-bakani-tufenkci-ciftlik-bankla-ilgili-incelemelerde-son-asamaya-geldik-346089.html
https://www.trthaber.com/haber/turkiye/gumruk-ve-ticaret-bakani-tufenkci-ciftlik-bankla-ilgili-incelemelerde-son-asamaya-geldik-346089.html
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arttırmak amacıyla yahut vaadiyle halka her türlü yoldan çağrıda bulunularak para top-
lanması yasaktır. Sermaye Piyasası Kanunu uyarınca, sermaye piyasası araçlarının halka 
arz edilebilmesi için izahname hazırlanması ve hazırlanan bu izahnamenin Kurulumuzca 
onaylanması zorunludur. Sermaye Piyasası Kanunu’nda, onaylı izahname yayımlama yü-
kümlülüğünü yerine getirmeksizin yapılan halka arzların ya da onaylı ihraç belgesi olmak-
sızın yapılan ihraçların iki yıldan beş yıla kadar hapis ve beş bin günden on bin güne kadar 
adli para cezası ile cezalandırılacağı düzenlenmiştir.

“Bu çerçevede, yatırımcıların yaşayabileceği mağduriyetlerin önlenmesini teminen onaylı 
izahname ya da ihraç belgesi yayımlama yükümlülüğü yerine getirilmeksizin halktan para 
toplanması suretiyle hisse, hisse senedi, pay, ortaklık ve benzeri isimler altında sermaye pi-
yasası aracı satışının gerçekleştirilmesi durumunda yukarıda yer alan hükümler uyarınca 
ilgililerin cezalandırılacağı ve suç teşkil eden bu nitelikteki girişimlere itibar edilmemesi 
hususu kamuoyuna saygı ile duyurulur”.

Öteyandan,bireyselyatırımcılarınFOREKSişlemleriyapanaracıkurumlar ta-
rafındanyüksekkarvaadleri ileyanlışyönlendirildiklerivemalikaybauğradıkla-
rınıilerisürerek,mağduriyetleriningiderilmesiiçinTBMMDilekçeKomisyonuna
başvurmaları üzerineKomisyon gerekli incelemeleri yaparak karara bağlamıştır61.
KarardaSPKileilgiliolarakbazıönerileryeralmaktadır.

SPK2021yılındayayımladığı“Basınduyurusu”nda“Kurulumuzca yapılan de-
netimler neticesinde; son zamanlarda giderek artan oranda, Türkiye’de yerleşik 
kişilerle telefon, elektronik posta, sosyal medya platformları vasıtasıyla iletişime 
geçilerek kamuoyunda ‘foreks’ olarak bilinen kaldıraçlı alım satım işlemleri başta 
olmak üzere, sermaye piyasasında yatırım yapılması suretiyle makul bir ekonomik 
veya finansal gerekçeyle açıklanamayacak oranda/tutarda getiri elde edileceği vaa-
dinde bulunulduğu ve lisanslı/yetkili olduğu iddia edilen kişi veya kurumlara para/
varlık transferleri yapılmasının istendiği tespit edilmiştir” denilmektedir.6362sayılı
yasauyarınca,sermayepiyasasındayatırımhizmetvefaaliyetlerininyalnızKurul-
cayetkilendirilenkuruluşlar tarafındangerçekleştirilebileceğibelirtilenDuyuruda, 
izinsizolaraksermayepiyasasındafaaliyettebulunulmasınınsuçteşkilettiğibelir-
tildikten sonra,“Sermaye piyasasında izinsiz olarak faaliyette bulunan kişiler ile 
banka hesaplarını/telefon hatlarını kullandırarak ve/veya söz konusu faaliyetlerin 
tanıtımını/pazarlamasını yaparak bu suça iştirak eden kişilerin cezalandırılmasını 
teminen Kurulumuzca Cumhuriyet başsavcılığına suç duyurusunda bulunulmaktadır. 
Yatırımcıların herhangi bir hak kaybına ve mağduriyete uğramaması için suç teşkil 
eden bu nitelikteki girişimlere itibar edilmemesi gerektiği hususu kamuoyuna saygıy-
la duyurulur” denilmektedir62.

61 TBMMDilekçeKomisyonuGenelKurulKararı,KararNo:6,KararTarihi:31/10/2018.
62 SPK’nın3.9.2021tarihliBasınDuyurusu
 <https://spk.gov.tr/data/61e229461b41c612388360a6/66438b28bf0e52e664af9ca9c5a4b2cd.pdf>ErişimTarihi:1.3.2023.

https://spk.gov.tr/data/61e229461b41c612388360a6/66438b28bf0e52e664af9ca9c5a4b2cd.pdf
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D. Regülasyon İşlemleri ve İdari Yargı

BaştakiaçıklamalarımızsırasındaBİO’ların,gözetimvedenetimişlevleriçerçe-
vesinde “uyarı” ve “açıklama”lardabulunduklarınadeğinmiştik.Bu tür işlemlerin
hukukinitelikleri,“yumuşakhukuk”(softlaw)olarakdanitelenenregülasyonhuku-
kuçerçevesindetartışılmakta;idariyargıdaiptaldavasıkonusuolupolamayacakları
sorgulanmaktadır.Bilindiğigibi, idarenin işleminin iptaldavasıkonusuolabilmesi
için“kesinveyürütülmesigerekenişlem”niteliğindeolmasıgerekmekte;idarenin
uyarıları,görüşleri,içdüzenişlemlerivehazırlıkişlemlerinin,prensipolarak,iptal
davasıkonusuolamayacağıkabuledilmektedir63.

FransızDanıştayınınFairvestakararı64bukonudailginçbirörnekoluşturmaktadır.
Fransa“MaliPiyasalarOtoritesi” (Autorité des marchés financiers (AMF)), inter-
net sayfasında “uyarılar” (mise en garde) bölümünde, “AMF, Fairvesta şirketinin 
faaliyetleri konusunda kamunun dikkatini çeker”başlıklıbirbildiriyayımlamıştır.
Bildiride,Fransa’dayüksekgelirvaadi ilegayrimenkulyatırımıpazarlayanvebir
AlmanşirketiolanFairvesta’nınfaaliyetleriileilgiliolaraközelyatırımcılarvepro-
fesyonellerdenpekçoksorugeldiğibelirtilerek,şirketinyüksekgelirliyatırımöneri-
lerindebulunduğu,yatırımlarınFransa’darisklerkonusundatutarsızbilgiverenara-
cılar tarafındanticarileştirildiği,AMF’ninonayladığıbilgidokümanıbulunmadığı,
belirtilmekte;buürünlerfinansaldüzenlemelerkapsamınagirmediğigibi,buşirketin
Fransa’dayatırımhizmetiveyadanışmanlığıiznidebulunmadığıbelirtilmiştir.Ay-
rıca,yatırımyapmakisteyenlerindikkatlidavranmaları,aracılıkedenlerkonusunda
bilgisahibiolmaları,AMF’denayrıntılıbilgiisteyebilecekleridebildirilmektedir.

Şirket,AMF’deninternettekiaçıklamalarınıdüzeltmesiniistemiş,reddiüzerinede
retkararınıniptalivebuaçıklamalardolayısıylauğradığı15milyonEurozararının
tazminedilmesiistemiyleyargıyabaşvurmuştur.Danıştaygörevliyargıyerininbe-
lirlenmesiiçinFransızUyuşmazlıkMahkemesine(T.C.)başvurmuştur.T.C.,davanın
idariyargınıngörevinegirdiğineveDanıştayınilkvesonderecemahkemesiolduğu-
nakararvermiştir65.

Danıştay,AMF’ninaksigörüşünekarşın,davayabakmıştır.Danıştayagöre,regü-
lasyonotoriteleriningörevleriçerçevesinde“uyarı”(mise en garde),“görüş”(avis),
“tavsiye”(recomandation)gibiişlemleri,genelveemredicinitelikteiselerveyabi-
reysel“emirler”(prescriptions)getiriyorveuyulmamasısonradandenetlenebiliyor
ise, özellikle ekonomik açıdan önemli sonuçlar doğuruyorlarsa veya yöneldikleri
kişilerindavranışlarını anlamlı ölçüde etkilernitelikte ise,menfaatleri ihlal edilen
kişilerceiptaldavasıkonusuyapılabilirler.
63 ŞerefGözübüyük/TurgutTan,İdare Hukuku Cilt: II İdari Yargılama Hukuku(10.bası,Turhan,2022)322.
64 CEass;21.3.2016,SocietéFairvestainternationalGMBHetautres.
  https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000032289598/.
65 T.C.16.11.2015,SociétésFairvestainternationalGmbhetautresc.Autoritédesmarchésfinanciers.

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000032289598/
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Danıştayıneskiiçtihadındanayrıldığınıgösterenbukararının,regülasyonotorite-
lerininkendilerineverilmişgörevçerçevesinde,yumuşakhukukişlemleriylesınırlı
olarakyorumlanmasıgerektiğidesavunulmaktadır66.

Özetlesöylemekgerekirse,BİO’larzamaniçerisindebağımsızlıklarınıyitirmişler-
dir.Bukurumlardanbeklenenişlevlerinhakkıylayerinegetirilebilmesiiçinyeniden
bağımsızlıklarınıkazanmalarıgerekmektedir67.

Sonyıllardayaygınlaştığıgözlenen,kriptovarlıklarveçeşitlidijitalplatformların
düzenlenmesivedenetlenmesigereksiniminin,BİO’larınöneminidahadaarttırdı-
ğını söyleyebiliriz68.BİO’ların özellikle toplumu “uyarıcı” açıklamaları bu açıdan
önemlidir.Bu“uyarı”ların,idariişlemlerinhukukirejimiaçısındandeğerlendirilme-
lerinde,yenibirbakışaçısınınkabulünügerektirdiğidesöylenebilir.Buyenibakış
açısınınidariyargıorganlarıncadakabuledilmesiayrıbirönemkazanmaktadır.
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Resume
La montée en puissance du pouvoir juridictionnel constitue l’une des évolutions majeures du droit constitutionnel 
contemporain. Elle se traduit, notamment, par une multiplication des fonctions du juge et un renforcement corrélatif de 
son pouvoir normatif. 

Ce développement du pouvoir des juges s’opère dans un contexte juridique, social et politique favorable, tenant, 
notamment, à la place occupée par les droits fondamentaux dans l’ensemble des branches du droit, à la pénalisation de 
la vie politique et sociale et au rôle joué par les juges dans la régulation des rapports entre les ordres juridiques.

Les juges disposent d’un véritable pouvoir normatif comme en témoignent, par exemple, la jurisprudence constructive 
de la Cour européenne des droits de l’homme ou l’usage du principe de proportionnalité Par ailleurs, en France, le juge 
administratif se trouve doté de pouvoirs d’injonction.

La transformation de la justice en véritable pouvoir ou son aspiration à l’être, s’inscrit dans un mouvement plus vaste de 
dilution du pouvoir d’Etat. La place de la justice dans la construction d’un nouvel ordre juridique non étatique comme 
l’Union européenne ou le Conseil de l’Europe, constitue une manifestation éclairante de la place de la justice dans les 
sociétés contemporaines.       
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Pouvoir Juridictionnel • Démocratie • Pouvoir Normatif • Europes • Etat

Abstract
The rise of judicial power is one of the major developments in contemporary constitutional law. This is reflected 
particularly by the multiplication of the courts’ function and the corresponding strengthening of their normative power.

This expansion of judicial power is occurring within a favorable legal, social and political context, notably due to the 
prominent role that fundamental rights hold across all areas of the law, the increasing criminalization of political and 
social life, and the role of courts in the regulation of relationships between legal orders.
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Judges hold genuine normative power, as evidenced, for example, by the constructive case law of the European 
Court of Human Rights or the use of the principle of proportionality. Furthermore, in France, administrative 
judges are vested with injunctive powers.

The transformation of the judiciary into a real power, or its aspiration to become one, is part of a broader 
trend of dilution of state power. The judiciary’s role in the building of a new non-state legal order, such as 
the European Union or the Council of Europe, is an illuminating demonstration of the role of the judiciary in 
contemporary societies. 

 Keywords
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INTRODUCTION

Lajustice,commeinstitutiondoitêtreaujourd’huiappréhendéecommeunpouvoir,
voirecommeuncontrepouvoiraupouvoirpolitique.Sil’onconsidèrequelajustice
exercel’unedesfonctionsétatiques,toutenbénéficiantd’unecertaineindépendance,
il s’agit d’un pouvoir au sens habituel accordé à ce terme dans la théorie de la
séparation des pouvoirs. Si, allant plus loin, comme le font certains auteurs, l’on
estimequ’elleexerceunefonctionsocialespécifique,toutenbénéficiantd’uneréelle
autonomie,ilconvientdelaconsidérercommeuncontrepouvoir.

Dansunsystèmelibéral,plusquedémocratique,fondénonpastantsurlalégitimité
du peuple souverain semanifestant par le suffrage universel, que sur l’existence
d’un pouvoir limité, une justice indépendante devient la condition première de
l’existence d’unEtat de droit.Ainsi la distinction entre le pouvoir politique et le
pouvoir juridictionnel devient l’axemajeur de la séparation des pouvoirs. Par un
mouvementconvergentlerespectdesdroitsetlibertésfondamentauxtendàdevenir
uneexigence,nonseulements’imposantauxgouvernants,maisirriguantl’ensemble
desrelationssociales.Orledéveloppementdudroitdesdroitsfondamentauxrenforce
considérablementlepouvoirdujugeet,notamment,sonpouvoirnormatif.

En toutehypothèse, lamontéeenpuissancedupouvoir juridictionnelconstitue
l’unedesévolutionsmajeuresdudroitconstitutionnelcontemporain.Ellesetraduit,
notamment,parunemultiplicationdesfonctionsdujugeetunrenforcementcorrélatif
desonpouvoirnormatif.

Orlajusticen’apasdansnombredeConstitutionslaplacequiestaujourd’huila
siennedansl’organisationdupouvoir1.Entémoignelefaitquelesmanuelsdedroit
constitutionneltraitentrarementdelajustice,exceptionfaitedujugeconstitutionnel2,
consacrant l’essentielde leursdéveloppementsauxpouvoirsgouvernemental, lato
sensu,etparlementaire.

Nous restons dans une épure qui est celle classique de la séparation des
pouvoirs entre un pouvoir exécutif, qui est en réalité un pouvoir qui décide plus
qu’iln’exécute,lepouvoirgouvernemental,etunpouvoirlégislatif,quiavocation
àcontrôlerplusqu’àdéterminerunepolitique.C’est en fait la séparationentre le
pouvoirjuridictionneletlepouvoirpolitiquequiestdevenuelamatricedessystèmes
politiquescontemporains,toutdumoinsdanslemodèleoccidental.

Ilappartientdoncàladoctrine,etnotammentàladoctrineconstitutionnaliste,de
prendreencomptecettenouvelledonne.

1 D.Ludet,D.Rousseau,La justice un pouvoir de la démocratie(TerraNova2011).
2 F.Hourquebie,Le pouvoir juridictionnel en France(LGDJ2010)9.



İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 

30

Il convient ainsi, dans un premier temps, d’observer les conditions sociales,
politiquesetjuridiquesquitraduisentlerenforcementdupouvoirdujuge(I).Puisde
s’intéresserauxmanifestationsdecepouvoirnormatif(II)avantdes’interrogersur
laplacedujugedanslesystèmeinstitutionnel(III).

I-Un contexte favorable à la montée en puissance du juge

Cedéveloppementdupouvoirjudiciaires’opèredansuncontextejuridique,social
etpolitiquefavorable.

-Le développement d’un droit fondé sur les droits et libertés fondamentaux 
renforcelerôledujuge.Eneffetcesdroitsreprésententunsystèmedevaleursqui
tendàs’imposeràl’expressionmêmedelavolontéduPeupleoudesesreprésentants.
Ainsilejuge,gardiendecesdroitss’inscritdansunelégitimitéconcurrentedecelle
portée par la démocratie politique. Par ailleurs, alors que la formulation de ces
droitsestnécessairementgénéraleetleurcontenuplusidéologique,lerôledeleur
interprètequ’estlejugenepeutqu’enêtrerenforcé.Laplasticitédudroitdesdroits
fondamentauxopèredecepointdevueauprofitdurenforcementdupouvoirdujuge.

-La pénalisation de la vie politique et sociale

Alors que la responsabilité politique s’est développée comme un substitut à la
responsabilitépénale,laresponsabilitépénaletendàsedévelopperdansuncontexte
oùlaresponsabilitépolitiquen’estpluseffective.Ainsi,laresponsabilitépénaledes
dirigeantspolitiquestendàdevenirpluseffectivecommeledémontrentlalimitation
desimmunitésparlementairesetlabanalisationdustatutpénaldesministres,voire
deceluiduChefdel’Etatquifaitl’objet,enFrance,deprojetsderéformerécurrents,
visantàbanalisersonstatutjuridictionnel.Ilest,decepointdevue,intéressantde
noterquesilesystèmeparlementaireestnédupassagedelaresponsabilitépénale
individuelledesministresàlaresponsabilitépolitiqueetcollectivedugouvernement,
l’affaiblissementdecetteresponsabilitépolitiquea,aujourd’hui,pourcorollaire le
développementdelaresponsabilitépénaleindividuellemiseencausedevantunjuge.

D’autrepart,lapénalisationdelaviesocialetendàsedévelopper.Ilenestainsi
s’agissantdudéveloppementdelamiseencausederesponsablespolitiquesdansdes
affaireséconomiquesoudefinancementde laviepolitique. Ilenestdemêmedu
développementdelapénalisationdecertainscomportements,enmatièrederelations
entre les sexes, de relations de travail (lois sur le harcèlement moral ou sexuel,
l’homophobie...),voireenmatièredeprisedepositionpolitiqueouidéologique(par
ex.loismémorielles).Lejugesevoitainsiattribuerparlelégislateurunefonctionde
«policedesmœursetdelapensée».
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Onrelèveraégalementqueledroitpénalneviseplusseulementàpunirlecoupable
etàprotégerlasociété,maisàaiderlavictimeàsurmonterletraumatismesubi.Ainsi
lejugeestinstituéenthérapeute.

-La circulation de la jurisprudence

• Apprécié dans un système donné ce renforcement du pouvoir du juge est
démultiplié par la « circularité » du droit jurisprudentiel. Le droit supranational des
droitsfondamentauxoccupeunelargeplacequitientàl’emprisecroissantedesdroits
internationaux,toutparticulièrementeuropéens,etàlagrandediversitédecessources.
EssentiellementàpartirdesvaleursoccidentalesetdansleprolongementdelaDéclaration
universelledesdroitsdel’hommede1948,seforge,undroitdesdroitsfondamentauxà
vocationuniverselle.Laprégnancedecesystèmeestassuréeparledéveloppementdu
rôledesjuges,constitutionnelsousupranationaux,érigésengardiensdeces«Tablesdela
loi».Demanièregénérale,l’apportdudroitcomparéestirremplaçablepourcomprendreet
expliquerladémarchedujuge.Lesjugeseuropéensetlesjugesnationauxconstituentpeu
àpeuunsubstratdenormesquidoiventpeuàladécisionpolitique.Ilssereconnaissentla
facultédechoisirdansunsystèmenormatifcomplexeetissud’ordresjuridiquesdifférents,
voiredesystèmesa-juridiques(déclarationd’O.N.Goud’organisationsinternationales),
lesnormesderéférencedontilsfontapplication.

-La régulation des rapports entre les ordres juridiques

Plusprécisément,silerapportentrelesnormesjuridiques,àl’intérieurd’unordre
juridique,obéitessentiellementàunsystèmehiérarchique,laconfrontationdesnormes
issuesdesystèmesjuridiquesdifférentsobéitàd’autreslogiques.Lesrapportsentre
deuxnormespeuventnepasêtreidentiquesdansdeuxordresjuridiquesdifférents.
Ainsi,enFrance,lejugeconstitutionnel,commelejugeadministratif,ontreconnu
lapluralitédesordresjuridiquesetlapluralitédeshiérarchies.C’estalorsauxjuges
qu’ilappartientderégulercesrapportsentrenormesquines’imposentplusàeux
demanièreévidente.Cetterégulations’opèreessentiellementparunlissagevisant
àéviterlaréalisationdesconflitsetdesblocagesquecettepluralitédehiérarchies
appliquéerigoureusementnemanqueraitpasdecréer.

II-De quelques manifestations du pouvoir normatif du juge

Ces manifestations ressortissent tant des jurisprudences européennes que des
jurisprudencesconstitutionnellesoudesjugesordinaires

a-lajurisprudenceconstructivedelaCoureuropéennedesdroitsdel’homme

L’existencemêmedelaCoureuropéennedesdroitsdel’hommeetlesconditions
desasaisinetémoignentdecettepuissancedujuge.Ainsi,dansunedécisiondu23



İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 

32

mars1995(Loizidou),laCouraqualifiélaConventiond’«instrumentconstitutionnel
del’ordrepubliceuropéen».Cetteconception,au-delàdelaformulationretenue,est
trèsprésenterelativementauxconditionsd’applicationdelaConvention.

LepouvoircréatifdelaCoureuropéennedesdroitsfondamentauxsemanifeste
parbiendeslogiques.

-L’adaptation du droit aux évolutions de la société

Lerôledelajurisprudenceestparticulièrementimportant.EneffetlaCourconsidère
que laConventiondoit s’interpréter«à la lumièredesconditionsd’aujourd’hui»
(décis.Marckxdu13juin1979).LaCourseréserveainsiledroitd’adapterlesdroits
reconnus par laConvention à l’évolution desmœurs et desmentalités, oumême
delascience(décis.Reesdu17octobre1986).Cependantcetteconceptiontendà
transformerlaConventionquipassed’unordreminimumdeprotectiondesdroitsà
unsystèmed’intégration.

-La reconnaissance de droits non-inscrits dans la Convention 

CertainesdécisionsdémontrentquelaCourpeutétendrelechampd’application
desdroits,voirelareconnaissancededroitsnon-inscritsdanslaConvention,ense
fondant sur le principe d’indivisibilité des droits de l’homme (Airey c Irlandedu
9octobre1979),cequivise,notamment,lessphèreséconomiquesetsociales.Cet
élargissementpeutégalementrésulterdel’interprétationdelaConventionàlalumière
d’autrestextes.L’appelàdessourcesinternationalesextérieuresàlaConstitutionpeut
concerner:unerecommandationduComitédesministresduConseildel’Europe(8
novembre2005,H.F.cSlovaquei).Ellepeut,seréférantàdestextesdesoft lawdu
Conseildel’Europe,notammentlesavisdelaCommissiondeVenise.

Decepointdevue,laCourconsidèrequ’elledoitprendreencomptetouterègle
pertinentedudroitinternational,laConventionn’étantpasl’uniquecadrederéférence.
Toutes les sources formellesdudroit international, instruments conventionnelsou
non,principesgénérauxreconnusparlesNationscivilisées,juscogens,décisionsde
juridictionsinternationale,oud’organesnonjuridictionnels,avisourecommandation
decomitésd’experts,sourcesdudroiteuropéenqu’ellessoientounoncontraignantes,
tantlaproductionnormativequelasoftlaw,constituentunelargepalette,unréseau
normatifdontelledéfinitlepérimètreselonlaquestionencause.

b-Lajurisprudencepotentiellementconstructivedujugeconstitutionnelfrançais

Si le Conseil constitutionnel veille à ce que soit respectée la liberté du choix
politiqueenprécisantqu’ilnedisposepasd’unpouvoirdedécisionetd’appréciation
identique à celui du Parlement (décis. n° 2000-433DC), il utilise cependant des
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instrumentsquileconduisentàintervenirdansladécisionpolitiquedontlaloiest
l’expression.

Ilenestainsiducontrôledeproportionnalité.Ilconstituel’instrumentutilisépour
vérifiersi lelégislateuracorrectementconciliélesprincipesencause,c’est-à-dire
s’il a réalisé un équilibre entre les exigences constitutionnelles impliquées qui ne
conduiseàladénaturationd’aucuned’entreelles,estleprincipedeproportionnalité.
Il existe différentes formes de contrôle de proportionnalité, mais, en théorie tout
dumoins,leConseilconstitutionnelexerce,quelquesoitlemécanismeutilisé,un
contrôleminimum.Leprincipedeproportionnalitépeutêtreutilisésoitpourassurer
laconciliationentredifférentesexigencesconstitutionnelles,oud’intérêtgénéral,soit
commeconditiond’applicationd’unprincipeconstitutionnel,soitcommeexigence
constitutionnelleautonome.

Laquasi-totalitédesdécisionsduConseilconstitutionnel traduisentdemanière
plusoumoinsexplicitecepremiermécanismedecontrôle.

Par ailleurs, bienqu’en tant que tel et en tant queprincipedeportéegénérale,
l’exigencede proportionnalité ne soit inscrite dans aucun texte constitutionnel, le
Conseiltendàfairedelaproportionnalitéuneexigenceautonomequelelégislateurdoit
respecterindépendammentdetouteconciliationentredesprincipesconstitutionnels
(décis.n°2009-599DC).

Ilenestainsiégalementdesdéclarationsdeconformitéassortiesderéserves.

EnprincipeleConseilnesebornepasàdéclarerqu’uneloi,uneouplusieursdeses
dispositions,estconformeounonàlaConstitution.Danslapratique,s’inspirantici
encoredel’exempleduConseild’État(CE,26décembre1925,Rodière),ilvaplusloin
etdonnedanssadécisionl’interprétationqu’ilestimecorrectedelaloi(etnond’un
traité);ilrendcequ’onappelleune«décisiondeconformitéavecréserve».Ilditen
quelquesorte:«si telle disposition de la loi veut bien dire ceci, alors elle est conforme 
à la Constitution»,sousentendu:sielledevaitêtreinterprétéedifféremmentalors
elleseraitinconstitutionnelle.Cediscoursnes’adressepasseulementauParlement
maisilconcernesurtoutaussi,defaçonplusréaliste,leGouvernementetlesjuges.
Lepremierestmisengardecontrel’élaborationderèglementsd’applicationdelaloi
nonconformesàl’interprétationqu’endonneleConseilconstitutionnel.Lesecond
estinvitéàfairerespectercetteinterprétation.

LeConseilconstitutionnelpeutégalementêtreconduità intervenirdirectement
danslafonctionnormativelorsqu’àl’occasiond’uneQPC3,lejugeconstitutionnel
3 Laquestionprioritairedeconstitutionnalité(QPC)estuneprocédure,introduitedanslaConstitutionen2008,quipermetà

unjusticiabledecontester,àl’occasiond’unlitige,laconformitéd’unedispositionlégislativeauxdroitsetlibertésreconnus
parlaConstitution.Cettequestionfaitl’objetd’unexamenparleConseild’EtatoulaCourdecassation,envued’une
éventuelletransmissionauConseilconstitutionnel.
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maintient dans l’ordonnancement juridique une disposition qu’il a déclarée
inconstitutionnelle.Plusdirectement,ilpeutégalementsubstituertemporairementune
dispositionnouvelleàladispositionconstitutionnelledéclaréeinconstitutionnelle.Il
enestainsis’agissantdelacompositiond’unejuridictioncommercialemaritime,le
Conseilfixelui-mêmelacompositiondecettejuridiction(décis.n°2010-10QPC).De
mêmedanssadécisionn°2019-827QPC,leConseilprécisequesidesdispositions
législativesnepermettantpaslaréhabilitationd’uncondamnéàmortdontlapeine
aétéexécutéenesontpascontrairesàlaConstitution,lelégislateurserait«fondéà
institueruneprocédure»permettantàsesayantsdroitd’agirencesens.

Cetteimmixtionpeutêtreplusindirecte.Ainsi,leConseild’Étataétéconduità
traiterd’unequestionquin’avaitpasétéabordéelorsdelarévisionconstitutionnelle
de 2008, à savoir celle de la responsabilité du fait d’une disposition législative
inconstitutionnelle. La question se posait naturellement à partir dumoment où la
responsabilité du législateur pouvait être engagée du fait d’une loi contraire à un
traité (décis. n° 279522, 8 février 2007).Dans sa décision du 24 décembre 2019
(n°425981), leConseild’Étatconsidèreque la responsabilitépeutêtreengagéeà
ladatedelapromulgationdeladispositionencauseetnonàcelledeladéclaration
d’inconstitutionnalité ou à la date à laquelle cette déclaration produit effet, sauf
décisioncontraireduConseilconstitutionnel.Parrespectpourlelégislateur,maisun
peuhypocritement,cetteresponsabilitén’estpasfondéesurlafautedulégislateur
maissurlerespectdelahiérarchiedesnormes.

Cestechniquestendentàmodifierlaplacedujugeconstitutionneldanslesystème
institutionnel.

«Lapolitiquesaisieparledroit»:CetteformuledeL.Favoreurendbiencomptede
l’évolution.Le comportement des acteursajouéunrôleconsidérabledansl’évolution
duConseil.Laréformede1974,ouvrantlasaisineauxparlementaires–etaupremier
chefàceuxdel’opposition–abouleversél’activitéduConseil.LeParlement,età
traversluileGouvernement,qui,parlesprojetsdeloi,estàl’originedelaplupart
destexteslégislatifs,sontdoncsoumisaucontrôlepermanentd’unorganeimpartial
etindépendant,cequiestdenatureàbouleverserlaviepolitique.LeGouvernement
nepeutpluscommeauparavantimposeruneloiinconstitutionnelleavecl’appuide
samajoritéetlabénédictiondesprésidentsdesassemblées.

L’existenced’uncontrôlejoueunrôlepréventif, ou de dissuasion,capital.Déjàle
Conseild’État,quiexaminelesprojetsdeloiavantleuradoptionparleconseildes
ministres,attirel’attentionduGouvernementsurlefaitquecertainesdispositionsdu
projetluiparaissentnonconformesàlaConstitution.Maisils’agitd’unsimpleavis
queleGouvernementn’estpasobligédesuivre.
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Aujourd’huileGouvernementsaitquetoutneluiestpaspermisetqu’ila,avec
le Conseil constitutionnel, un censeur qui peut s’opposer à toute violation de la
Constitution.L’exécutifestainsiconduitàpratiqueruneautocensurepouréviterla
sanctionparleConseild’uneatteinteàlaConstitution.

Parailleurs,laprocéduredelaquestionprioritairedeconstitutionnalitéconduità
cequ’uneloiinconstitutionnellenepuisseêtremaintenuedansl’ordrejuridiquedu
faitd’unconsensuspolitique.

Le juge peut découvrir dans laConstitution des principes qui n’y figurent pas
expressément.

IlenestainsiparexempleenFrancedelareconnaissanceduprincipededignité
(décis94-343-344DC)ouduprincipedefraternité(décision2018-717/718QPC).
Cette découverte peut également résulter de l’acclimatation de principes issus de
systèmesjuridiquesextranationaux,telestlecas,toujours,enFranceduprincipede
sécuritéjuridique.Dansceshypothèses,lejugeexerceuncertainpouvoircréateur
toutenmaintenantlelienentrelanormeconstitutionnelleexistanteetleprincipequi
estcenséendérivé.

En réalité la réserve des juges constitutionnels est subordonnée à leur propre
jurisprudence.CommelenoteJeanMarieDenquin, l’absencedecontrôledes lois
constitutionnelles par le Conseil constitutionnel ne relève pas d’une obligation
juridiquepuisqu’ilappréciesouverainementcelle-ci.Ellerelèvederapportsdeforces
politiquesquiincitentlejugeàlaprudence.

c-Lajurisprudenceconstructivedujugeordinaire

Comme le notent Henri Brun, Guy Tremblay Eugénie Brouillet, dans leur
manuel de droit constitutionnel4 « le développement de la méthode téléologique
dansl’interprétationdelaloirenforceincontestablementlepouvoirdujugeàpartir
de là, il y a deux l’orientation : la retenue ou l’activisme judiciaire. L’activisme
judiciaire privilégie l’adaptation des lois à ce que l’on considère être des valeurs
contemporaines.Selonlapremièreconceptionlejugenedoitpasselaisserguider
pardesdonnéespolitiquesetsociales,selonlasecondeconception,lejugedoittenir
comptedelaperceptiondesesdécisionssurlefonctionnementetl’évolutiondela
société.Laquestionestalorsdesavoirdansquellemesurelejugedoittenircompte
deschangementsmajeursdansl’opinionpublique».

Pluslargement,lajusticesetrouveimplicitementinvestiedelamissiond’assurer
tantl’efficacitédel’Etat,c’estàdire,notammentlaprotectiondel’ordrepublicetde
laqualitédudroit,dontlesenjeuxéconomiquesdoiventêtresoulignés,queladéfense

4 H.Brun,G.Tremblay,E.Brouillet,Droit constitutionnel,(5éédition,Blais2008).
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d’unsystèmedevaleurs,etnotammentlaprotectiondesdroitsfondamentaux,

En France, il convient de parler de pouvoir juridictionnel et non de pouvoir
judiciaire.

Selon le Conseil constitutionnel, si la séparation des autorités administratives
et judiciaires est seulementunprincipedevaleur législative, il existeunprincipe
fondamentalreconnuparlesloisdelaRépublique,enl’espèce,laloidu24mai1872,
selonlequel«à l’exception des matières réservées par nature à l’autorité judiciaire, 
relève en dernier ressort de la compétence du juge administratif l’annulation et 
la réformation des décisions prises, dans l’exercice de prérogatives de puissance 
publique, par les autorités exerçant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités 
territoriales de la République, ou les organismes publics placés sous leur autorité ou 
leur contrôle»(v.décis.n°86-224DC,23janvier1987etn°89-261DC,28juillet
1989).

Cetteformuleimpliquel’existencederéservesdecompétencetantauprofitdujuge
judiciairequedujugeadministratif,alorsmêmeque,selonlejugeconstitutionnel,
ilestpossiblesouscertainesconditions,etdansl’intérêtd’unebonneadministration
de la justice, d’unifier les règles de compétence au sein de l’ordre juridictionnel
principalementintéressé.

La réserve constitutionnelle de compétence du juge administratif est beaucoup
plus restreinteque le champde sescompétencesactuelles.Ainsi, cette réservede
compétenceneconcernequelecontentieuxdel’annulationetdelaréformationdes
actesadministratifsetnonlecontentieuxdepleinejuridiction.

Laréserveconstitutionnelledecompétencedujugejudiciaireconcerne,selonles
décisions précitées duConseil constitutionnel, lesmatières réservées par nature à
l’autoritéjudiciaire.Cesmatièressontréservéesauxjuridictionsjudiciairesenvertu
deprincipesconstitutionnels.Ils’agittoutd’aborddelalibertéindividuelle,autitre
de l’article66C,c’est-à-dire la sûretéou ledroitdenepas subirdesmesuresde
policearbitraires.Lejugejudiciaireestégalementlegardiendelapropriétéprivée.
Cettecompétenceestfondéesurunprincipefondamentalreconnuparlesloisdela
République(v.décis.n°89-256DC,25juillet1989).Enfin,relèventdelacompétence
judiciairel’étatetlacapacitédespersonnes(v.implicitementdécis.n°89-261DC).

Alorsquel’étatd’urgenceetlerenforcementdelalégislationvisantàluttercontre
leterrorismeaccroissentlespouvoirsdepoliceadministrative(quiviseàprévenirles
infractions,alorsquelapolicejudiciaireapourmissionderechercherleursauteurs),
cet accroissement implique une augmentation du champ de compétences du juge
administratifchargéducontentieuxdesmesuresdepoliceadministrative.
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L’« activisme» du juge administratif se manifeste de bien des manières, et
notammentparl’usagedeprocéduresdontildispose.

Ilenestainsi,notammentdesprocéduresderéférésetdupouvoird’injonction.

Ainsileréférésuspensionpermetd’obtenirdansdesdélaisrapideslasuspension
d’unedécisionadministrative.Leréférélibertéspermetaujugedeprononcerdansles
48htoutemesurenécessaireàlaprotectiond’unelibertéfondamentale.

L’injonctionpermetaujuged’ordonneràl’administrationdeprendreunemesure
dans un sens déterminé. Cette injonction peut être assortie d’une astreinte qui
constitueune condamnationpécuniairedont l’administration est susceptiblede se
trouverdébitricesielleneprendpaslesmesuresordonnéesparlejugeàl’expiration
dudélaiqu’ilfixe.

Deuxexemplessontdecepointdevueparticulièrementsignificatifs.

Aprèsavoirordonnéàl’Etat,depuis2017,defairerespecterlesnormeseuropéennes,
reprisesendroitfrançais,dequalitédel’air,leConseild’Étatlecondamneparune
décisiondu17octobre2022n°428409l’Etatàpayerdeuxastreintesde10millions
d’eurospourlesdeuxpériodesallantdejuillet2021àjanvier2022etdejanvierà
juillet2022,enconsidérationdufaitquelesmesuresqu’ilaprisesnegarantissent
pasquelaqualitédel’airs’amélioredetellesortequelesseuilslimitesdepollution
soientrespectésdanslesdélaislespluscourtspossibles.

LeConseild’ÉtatavaitenjointauGouvernementdeprendre,d’icile31mars2022,
touteslesmesurespermettantd’atteindrel’objectifderéductiondesémissionsdegaz
àeffetdeserrede-40%en2030parrapportàleursniveauxde1990.Unanaprès,
leConseild’Étatvérifiesilesactionsmenéestraduisentunecorrecteexécutiondesa
décision.LeConseild’Etatestimequ’iln’esttoujourspasgarantidefaçonsuffisamment
crédiblequelatrajectoirederéductiondesémissionsdegazàeffetdeserrepuisseêtre
effectivement respectée.C’estpourquoi ilordonneauGouvernementdeprendrede
nouvellesmesuresd’icile30juin2024,etdetransmettre,dèsle31décembre,unbilan
d’étapedétaillantcesmesuresetleurefficacité(décisionn°467982du10mai2023).

Parailleurs,leConseild’Etatpeutmodulerdansletempsleseffetsdesesdécisions
(décisionAssociationA.C.255886du11mai2004).

Enfin,leConseild’Etatélargitlechampdesdécisionssoumisesàsoncontrôle.
En ce sens la catégorie des « actes de gouvernement » soustraits à un contrôle
juridictionneltendàserétrécirsignificativement.ParailleursleConseild’Etatélargit
son contrôle à la légalité des instructions internes à l’administration (CE, 12 juin
2020,n°418142).
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Cette évolution n’est pas propre à la France.Ainsi auBrésil la loi fédérale n.
13.655du25avril2018,aprévuque« Les décisions administratives, les décisions 
des autorités de contrôle et les décisions des juges ne doivent pas être prises sur 
la base de valeurs juridiques abstraites sans tenir compte de leurs conséquences 
pratiques ».

Ils’agitdefaireensortequelesautoritésadministratives,lesorganesdecontrôle
et les juges tiennentpleinementcomptedesconséquencesconcrètesdesdécisions
qu’ilsprennentetquelesorganesdecontrôleetlesjugestiennentpleinementcompte
desconditionsconcrètesdanslesquelleslesdécisionssurlesquellesilsseprononcent
ont été prises. Ces exigences se traduisent notamment dans une exigence de «
conséquentialisme»etunprincipede«concrétude».5

III-Le pouvoir judiciaire concurrent du pouvoir politique

La transformation de la justice en véritable pouvoir ou son aspiration à l’être,
s’inscrit dans un mouvement plus vaste de dilution du pouvoir d’Etat. La place
dela justicedanslaconstructiond’unnouvelordrejuridiquenonétatiquecomme
l’unioneuropéenneouleConseildel’Europe,constitue,d’ailleurs,unemanifestation
éclairantedelaplacedelajusticedanslessociétéscontemporaines.

Si la souveraineté constitue le fondement du pouvoir, on assiste, hier comme
aujourd’hui,àunrattachementplusthéoriquequeréeldelajusticeàcettelégitimité,
la justice s’appuyant en quelque sorte sur une autolégitimation reposant sur les
fonctionsqu’elleexerceplusquesurlasourcedesonpouvoir.

Orlaséparationdespouvoirsrenvoieàl’exercicedefonctionsplusqu’aufondement
dupouvoir.Ainsidemanièrefonctionnelle,laséparationdespouvoirsrepose,enfait
et demanière concrète, sur lavolontédediviser lepouvoir pour l’affaiblir.Cette
recherchedefreinsrenvoieàuneconceptionlibéraledupouvoir.

Danscettearchitecture,laplacedelajusticeetlanotionmêmedel’existenced’un
pouvoirjudiciairesontdiscutées.Ainsi,enFrance,ilyauneméfiancetraditionnelle
àl’égarddujuge.

Lareconnaissanced’unpouvoirjuridictionnels’estopérée,souslaV°République,
à l’encontre du texte constitutionnel qui ne voit dans la justice qu’une autorité.
Cependant on peut estimer que l’existence d’un tel pouvoir a été implicitement
confirméeparleConseilconstitutionnelquiaaffirméquelelégislateurnepeutni
adresserdesinjonctionsaujuge,nicensurersesdécisions,nisesubstitueràluidans
lejugementdeslitiges6.Enréalité,au-delàdel’affirmationformelledel’existence
5 Cf.J.B.AubyetE.Jordao,«Unprincipeinéditdedroitpublicposéparlaloibrésiliennesurlesnormesde2018:ledevoir

deconcrétude»,Chemin public3/02/2021.
6 Cons.const.,22juill.1980,déc.nº80-119DC
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d’unpouvoir judiciaire,expressément reconnu,parexemple,par lesConstitutions
allemande et espagnole, il convient de considérer que la véritable séparation des
pouvoirsdistingueaujourd’hui,toutdumoinsdanslesdémocratiesoccidentales,le
pouvoirpolitiquedupouvoirjudiciaire7oujuridictionnel8.

Ainsi la crise qui affecte les relations entre le pouvoir politique et le pouvoir
judiciaire tientà l’existencededeuxpouvoirs,placecôteàcôteet souvent faceà
face,l’undéclinantmaisdotéd’unefortelégitimitéhistoriqueetthéorique,l’autre
ascendant,maisdontlalégitimitéestplusincertaine.

Enthéorieuneconceptionbiencomprisedelaséparationdespouvoirsvoudrait
«quelepouvoirpolitique,quecesoitdanssacomposanteexécutiveoulégislative,ne
puisseintervenirautrementqueparlafixationdesnormesaurespectdesquelslejuge
auraensuitelachargedeveiller.Ladeuxièmeconséquenceestquelejugelui-même
s’abstienne d’empiéter sur l’exercice, par d’autres pouvoirs,des compétences qui 
sont les leurs.…End’autrestermeslaséparationdespouvoirsn’estpasunilatérale
etjouedanstouslessens»9.

C’est,commeonl’avu,essentiellement,mêmesicen’estpasexclusivement,sur
leterrainnormatifqueseconcrétiselaconcurrenceentrelepouvoirpolitiqueetle
pouvoirjudiciaire.

Seprofileainsiunconflitdecompétenceentrelelégislateuretlejuges’agissant
del’adaptationdudroitàlasociété.

EnGrandeBretagne,lafonctionjudiciaireestlimitéeàl’interprétationc’est-à-dire
àlarecherchedel’intentionduParlement,lejugenesemêlejamaisdefaçonévidente
dequestionspolitiques.Larigiditédeladoctrinestrictedesprécédentsestassouplie
par la tradition selon lequel chaque juge fait part de son opinion personnelle10.
Demême auxEtatsUnis le juge s’impose, en principe, une autodiscipline qui le
conduitàéviterdefaireprévaloirdesopinionspersonnellescontrairesauprécédent.
L’invocationdurespectdeladémocratieetduprincipedelaséparationdespouvoirs
fondentladoctrinedelaréservejudiciaire11.

7 Surcettequestion,cf.P.ArdantetB.Mathieu,,Institutions politiques et droit constitutionnel(LGDJ2013),B.Mathieu,
Constitution, tout change et rien ne bouge(Lextenso2013).

8 Le terme juridictionnel doit être préféré au terme judiciaire, car il permet d’intégrer des juridictions qui ne sont pas
judiciaires(administrativesetconstitutionnel).

9 G.Carcassonne,«Rapportintroductifaudeuxièmecongrèsdel’AHJUCAFconsacréàl’indépendancedelajustice»in
L’indépendance de la justice: actes du deuxième Congrès de l’Association des Hautes juridictions de cassation des pays 
ayant en partage l’usage du français (AHJUCAF)(7et8novembre2007Dakar7-8novembre2007,Courdecassationdu
Sénégal,-OIF,2008)p.31.

10 C.Harlow«L’évolutiondupouvoir judiciairepour l’Angleterre»Gouvernement des juges et démocratie,éditéparS.
Brondeletal.,(ÉditionsdelaSorbonne,2001)p.117.

11 L.Pech,«Leremèdeaugouvernementdesjuges:lejudicialselfrestraint?»inGouvernement des juges et démocratie,
éditéparS.Brondeletal.,(ÉditionsdelaSorbonne,2001)p.63.
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Face au pouvoir déclinant du politique dans les démocraties occidentales, le
pouvoirdujuges’affirme.Cepouvoircroissantdujugetraduitmanifestecependant
lesincertitudesrelativesàsalégitimité.Cettelégitimiténepeutêtredémocratique,
ellepeutêtretrouvéedansd’autresconcepts,notamment,celuidutiersimpartial.

CommelerelèveJ.Krynen12:«endémocratiequiconqueexercedupouvoirdoit
ledétenirdupeuple;dequellelégitimitépeuventseprévaloirnosjuges?».

Ilexistepourtantdesliensentreladémocratieetlepouvoirdesjuges.Ainsigarant
de larégularitédesélections, les jugessont lesgarantsdubonfonctionnementde
la démocratie13. Par ailleurs, le système de l’élection des juges par le peuple qui
prévaut,parexempledanscertainsEtatsaméricains,donnedirectementaux juges
une assise démocratique. Plus généralement, nommés ou élus, aux Etats Unis,
les juges sont désignés sur la base du principe démocratique. Ils sont considérés
comme représentatifs, directement ou indirectement.En témoigne le fait que leur
responsabilitépeutêtremiseencausedevantdesorganespolitiques.Parailleurs,le
jurypopulaireestuneexigenceconstitutionnelleenvertudusixièmeamendement14.
Lavolontédetrouveruneassisedémocratiqueàl’exercicedela justicepeutdans
lemêmesens semanifesterpar laplaceoccupéeenAllemagnepar les jugesnon
professionnels. Ce système d’échevinage est présenté comme lié à la volonté de
démocratiserl’exercicedelajusticeparunereprésentationduPeuple15.

Plus généralement, la justice entretient un lien étroit avec la démocratie en ce
que,enFrance,elleestrendueaunomduPeuple16.Danslemêmesensl’article117
delaConstitutionespagnoleprévoitquelajusticeémaneduPeuple.Maisonpeut
considérerqu’ils’agitdansl’unetl’autrecasdefiguressymboliques.

Peut-oncependantaffirmerquelajusticeestunpouvoirdeladémocratie17?

En réalité, le lien avec la démocratie paraît relever d’une pétition de principe
assimilantl’imaged’un«bon»gouvernementàladémocratie18.Lajusticeestainsi
appréciée comme un contre-pouvoir au pouvoir politique.Non pas un pouvoir qui
devraitalorsreposersurunelégitimitédémocratique,maisdanslaconceptionlibérale
issuedeMontesquieuuninstrumentdelimitationdupouvoir.Iln’enrestepasmoinsque

12 Pech(n11)334.
13 M. Luciani « L’interprète de la Constitution face au rapport fait-valeur : Le texte constitutionnel dans sa dimension

diachronique»,Constitutions(2011n.2)147-165.
14 W.Mastor, « Démocratie et justice a l’américaine » inConstitutions, justice et démocratie, édité par X. Bioy et F.

Hourquebie,(L’Harmattan2010)p.125.
15 M.Chouquet«LasituationenAllemagne»inConstitutions, justice et démocratie,éditéparX.BioyetF.Hourquebie

(L’Harmattan2010)p.171.
16 OnrelèveraavecMichelTroper,qu’enFrance, lesdécisionsduConseilconstitutionnelnesontpasrenduesaunomdu

Peuplefrançais.
17 D.Ludet,D.Rousseau,La justice un pouvoir de la démocratie(TerraNova2011).
18 Surcettequestion, cf.B.Mathieu,Constitution, tout bouge et rien ne change(Lextenso2013).
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commelerelèveMichelTroper19 « la difficulté essentielle tient la nécessité de concilier 
l’idée d’un contrepouvoir avec la théorie démocratique, c’est-à-dire de qualifier de 
démocratique un système dans lequel le peuple, ou ses représentants, ne détiendrait 
pas seul le pouvoir mais se verrait opposer un contre-pouvoir. A ces difficultés, il 
n’existe guère que deux types de solutions, on peut d’abord renoncer à qualifier le 
système démocratique et considérer qu’il s’agit d’un gouvernement mixte c’est-à-dire 
d’un système dans lequel le pouvoir doit être conjointement exercé par les autorités 
démocratiques et une autorité aristocratique. On peut aussi tenter de soutenir que 
le système est bien démocratique. D’abord on peut dire que la cour constitutionnelle 
est une institution démocratique parce que ses membres pourraient être élus et qu’ils 
sont en tout cas nommés par les autorités démocratiques. Une des faiblesses de cette 
logique tient à la définition restrictive du caractère démocratique qu’elle présuppose. 
Les assemblées parlementaires sont dites démocratiques non seulement parce que 
leurs membres sont élus mais parce qu’ils le sont sur le fondement de programme et 
qu’ils peuvent être sanctionnés ou renouvelés au terme de leur mandat. Les membres 
des cours ne sauraient être choisis sur un programme et l’institution ne pourrait être 
dit démocratique qu’en raison de son mode de nomination. La présentation la plus 
cohérente est que nous sommes en présence d’un gouvernement mixte ». 

Enréalitélalégitimitédujugetientàsafonctiondetiersimpartial.

Si l’on fonde l’existence d’un pouvoir judiciaire sur le droit du justiciable de
bénéficier d’un procès équitable et de pouvoir faire valoir les droits qui lui sont
reconnus, c’est l’impartialité qui constitue l’élément légitimant de la fonction du
juge.Entre lesparties,entre lepouvoirpolitiqueet les individusou lespersonnes
morales, le juge est un tiers impartial chargé de juger leur différend. L’analyse
de laCour européennedesdroitsde l’hommeencequ’elledéveloppe l’exigence
de l’impartialité objective s’inscrit parfaitement dans cette logique. Ce n’est pas
seulementl’impartialitéréelledujugequiestexigéemaisunesituationdanslaquelle
lejusticiablen’apasderaisond’émettreundouteraisonnablesurl’impartialitéde
sonjuge.Nonseulementlejugedoitêtreimpartialmaisildoitdonnerl’apparence
del’impartialitéouplusexactementéviterdeprêterleflancàlacritiquedepartialité.
Le justiciable a le droit d’être jugé par unmagistrat dont il n’a pas de raison de
mettreendoutel’impartialité.L’indépendancedesjugesetdestribunauxn’estpas
unprivilègeoctroyédansleurintérêtpropremaiselleleurestgarantiedansl’intérêt
desjusticiablesetelleestnécessairepourmaintenirlaconfiancedupublicdansla
partialitédel’administrationdelajustice20.

19 M.Troper,«Séparationdespouvoirsetcontrôledeconstitutionnalité»inSéparation des pouvoirs et justice constitutionnelle, 
à propos du bicentenaire de la constitution de Norvège(LeConseilconstitutionnel6mai2014).

20 N.Duplé«Lesinterventionsexternesquimenacentl’indépendanceetl’impartialitédelajustice» inL’indépendance de la 
justice: actes du deuxième Congrès de l’Association des Hautes juridictions de cassation des pays ayant en partage l’usage 
du français (AHJUCAF)(Dakar7-8novembre2007,CourdecassationduSénégal,-OIF,2008)p.86.
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Il nous semble alors que si l’on admet que c’est l’impartialité qui fonde la
légitimitédujuge,l’indépendancedujugen’estqu’uninstrumentauservicedecette
exigence.Eneffetsil’impartialitéimpliquel’indépendance,laréciproquen’estpas
nécessairement vraie. En effet un juge dépendant du pouvoir politique serait, ou
pourraitêtresoupçonnéd’êtrepartial,iln’estentouscasplusce«tiersimpartial».
En revancheun juge indépendantdupouvoirpolitiquepeutnepasêtre impartial,
ou ne pas le paraître, s’il est dépendant d’engagements politiques, religieux,
philosophiques,d’intérêts,mêmeamicaux,publics.

Collectivement le corps judiciaire ne peut prendre de positions politiques.
Individuellement,lejugenepeutfaireprévaloirsespropresidéauxilagiraitalorsen
quelquesortecommeun justicier.Cette transgressionconduiraitaugouvernement
desjuges21.

Ilnes’agitpasdecontesterlepouvoird’interprétationdelanormequiappartient
aujugedanscetravaildeconcrétisationqu’estl’actedejuger.Onnepeutnonplus
ignorerlepouvoirnormatifdujugequirésultedelamultiplicitédesordresjuridiques
etdelarégulationqu’ilappeléàassurerentrecesordresnonhiérarchisés(cf.supra).
L’absence de fondement démocratique au pouvoir du juge conduit seulement à
considérer qu’il ne lui appartient pas d’empiéter sur les compétences propres au
pouvoir politique. Or ces compétences tiennent essentiellement à déterminer ce
quirelèvedel’intérêtgénéral.Adapterledroitauxévolutionsdelasociétéestune
fonctionéminemmentpolitiquequenepeut s’arroger le juge.Adapter la règlede
droitauxcirconstancesdel’espècerelèveenrevanchedirectementdelamissiondu
juge.Mêmesiladistinctionpeutparaîtrepartropabstraite,ils’agitdenotrepointde
vued’unelignededémarcationqu’ilconvientderespecterdanssonprincipe.

Lalimiteaupouvoirdujugetientégalementaufaitquelederniermotdoitrester
aulégislateur(loiinterprétative,révisionconstitutionnelle…),aupouvoirpolitique.

En guise de conclusion

L‘analyseicidéveloppée,vautessentiellementpourlessociétésoccidentalesdans
lesquelleslesdroitsfondamentauxsontprofondémentimplantés.Lejugedéveloppe
sapuissancefaceàunpouvoirpolitiqueaffaibli.Dansd’autrespays,accédant,ou
tentant d’accéder, à la démocratie et introduisant dans leur ordre juridique, non
seulementdesdroitsfondamentaux,maisaussidesmécanismespermettantd’assurer
leurprotection,l’analysepeutêtredifférente.Ilenrésultequ’entoutehypothèse,il
ne peut exister unmodèle universel d’organisation et de séparation des pouvoirs,
pasplusquedel’équilibreàopérerentrelalogiquedémocratiqueetcelledesdroits
fondamentaux.

21 Gouvernement des juges et démocratie,éditéparS.Brondeletal.,(ÉditionsdelaSorbonne,2001)introductionp.16.
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Lerenforcementdelajusticecommeinstitutionestd’autantplusnécessairequela
démocratiepolitiqueestfaibleouinexistante.Maisdansdessystèmesouladémocratie
politique est en perte de vitesse ce renforcement contribue à l’affaiblissement du
pouvoirpolitiqueenconstituantpeuàpeuunesourcedelégitimitéincertainemais
subsidiaire.
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Öz
Maddî hukuk hak ve yükümlülükleri belirlerken yargılama hukuku, bu hakların ve yükümlülüklerin yerine getirilmemesi 
ve ihlâli durumunda ortaya çıkan uyuşmazlığı giderme, ihlâli bertaraf etmeyi amaçlar. Zaman içinde farklı sebepler ve 
farklı zamanlarda ayrı yargılama kolları oluşmuştur. Hem yargı organizasyonu ve yargı organlarındaki farklılıklar hem de 
yargılama usûllerindeki farklılıklar, Ülkemiz gibi birçok ülkede artık iyice ayrışmış ve belirginleşmiştir. Her bir yargılama 
alanının kendine özgü gelişim süreci, ilkeleri, özellikleri, kuralları ve terminolojisi de mevcuttur. Ancak tüm yargılama 
alanlarının vazgeçemeyeceği ortak kavram, amaç ve ilkeleri de bulunmaktadır. Bunlar yargılamayı yargılama yapar. 
Örneğin, her yargılama alanı adil yargılanmayı gözetmek zorundadır. Ayrıca Anayasa, yasama, yürütme, yargı ayrımında, 
yargıyı bir bütünsellik içinde çerçevelemektedir. Bu çalışmada, her bir alanın kendine özgü özellikleri dikkate alınmakla 
birlikte, genelde yargılama alanları, özelde de medenî ve idarî yargıya bu bütünlük içinde bakılmaya çalışılmıştır. Çalışmanın 
amacı bu ayrımı reddetmek değildir. Çalışmanın amacı farklılıkları olsa da, birçok ortak ilkesi, kuralı ve uygulaması olan 
bu alanların, bu ortak noktalarında ortak bir anlayış, dil ve yaklaşım sergilenmesine dikkat çekmektir. Yine her iki alanın 
(özellikle birbirini de etkileyen) benzer sorunlarını birlikte tartışarak çözüm üretmesine zemin hazırlamaktır. 

Anahtar Kelimeler

Yargı • Yargılama • Medenî yargı • İdarî yargı • Yargı birliği • İçtihat birliği

Abstract
While substantive law determines rights and obligations, judicial law aims to resolve the dispute arising in an event of 
non-fulfillment and violation of these rights and obligations and eliminate the violation. Over time, different branches of 
jurisdiction have emerged for various reasons. The differences in the organization of the judiciary and the judicial bodies 
and the judicial procedures have become more distinct and evident in our country and worldwide. Each jurisdiction has 
its specific development process, principles, characteristics, rules, and terminology. However, all jurisdictions share some 
common concepts, objectives, and principles. These make a judgement a judgement. For example, every jurisdiction 
must observe a fair trial. Moreover, the Constitution frames the judiciary holistically by distinguishing between the 
legislative, executive, and judiciary. Although the specific characteristics of each jurisdiction were considered, this study 
investigated the jurisdictions in general and civil and administrative jurisdictions in particular within this integrity. The 
purpose of this study was not to reject this distinction but to draw attention to a common understanding, language, and 
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approach in these fields, which have many common principles, rules, and practices, despite their differences. 
It also prepares the ground for both fields (especially those that affect each other) to produce solutions by 
discussing similar problems together.

Keywords

Judiciary • Jurisdiction • Civil jurisdiction • Administrative jurisdiction • Unity of jurisdiction • Unity of 
jurisprudence
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 Giriş

Normaldegiriştekonununneyiamaçladığı,neyapılacağıvegenelçerçevesior-
tayakonulmaktadır.Ancakbizbuçalışmada, ikiortakalanla,hattagenelanlamda
yargılama-muhakeme-usûlhukukuyla ilgilibazı tespitlervedeğerlendirmeleryap-
tığımıziçin,ayrıcayanlışanlamayamahalvermemekbakımından,önceçalışmanın
neyiamaçladığınıvegenelanlamdakapsamınıbelirtipdahasonradaneyiamaçlama-
dığını,kısacaçerçeveyinetbirşekildebaştanbelirtmekistiyoruz.Busebepleaşağıda
ikiayrıbaşlıkaltındabuçerçeveyiçizmeyeçalışacağız.

A. Çalışmanın Amacı Nedir

Hukukungeliştiği,henüzbugünküdüzeyeyadakarmaşıklığaulaşmadığıilkdö-
nemlerdeyargıorganizasyonuveyargılamahukukudabugünküanlamdabiryapıya
sahipdeğildi.Yargıveyargılamadahabasitvesadebiryapıdan,bugünküfarklılaş-
mışvebirazdafarklılığınadetalabirentedönüştüğübirhalalmıştır.Bugünartıkbu
karmaşıkyapısebebiyle,özelliklehukukuniyiişlemediği,hukukdevletininsorunlu
olduğuyerlerde,hakarayanınenginbirsabravederinbirsoluğaihtiyacıvardır.Hak
aramamekanizmalarınınkendisi,haksızlıklaravehakkayıplarınayolaçabilmektedir.
Bundaişinniteliğindenkaynaklanankabuledilebilir,tolereedilebilirbirriskfaktörü
olmaklabirlikte;birsebebideyargıorganizasyonuveyargılamahukukuanlayışıdır.
Bizbuçalışmadabuanlayışaeleştirelbiryaklaşımortayakoymayaçalışacağız.

Bu çalışma özünde, bugün gelinen noktada yargı organizasyonu ve yargılama
farklılıklarınınderinleşipkalınlaşmasınısorgulama,özelolarakdabununmedenîve
idarîyargıbakımındandurumuvedeğerlendirmesiniamaçlamaktadır.

Yargılamaalanıbirşeklîhukukalanıolupmaddîhukuktakihaklarıngerçekleşme-
sinehizmeteder.Yargılamanıntekamacıbudeğildir,amatemelkaynağıbudur.Bu
sebepledirki,hermaddîhukukalanınınizdüşümüolanbirşeklîhukuk,yargılama
hukuku,icra,infaz,uygulamahukukukarşımızaçıkmaktadır.

• Anayasahukuku-anayasayargısı,

• özelhukuk-medenîyargı(hukukyargısı)-takiphukuku(icraveiflâshukuku),

• idarehukuku-idarîyargı-yargıkararlarınınuygulanması/kamuicrahukuku,

• cezahukuku-cezayargısı-infazhukuku

buanlayışınyansımasıdır.

Aslındaşeklîhukukta,şeklîhukukuntemelalanıolanvebuçalışmadaağırlıklı
olarak ele aldığımızyargılamahukukunda,maddîhukuktakinden çokdahabüyük
ortakalan,ilkelervekurallarmevcuttur.NitekimAnayasa’dayargıveyargılamaya
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ilişkindüzenlemeler genellikle tekbir çerçevedeyer almakta, yargısal temel hak-
lardeğişmemekte,sadecefarklıalanlardafarklıgörünümlerioluşmakta,enönemlisi
gerçekbir hak aramaözgürlüğüve adil yargılanma, tümyargılanmahukuklarının
esasınıvemeşruluğunuoluşturmaktadır.

Şüphesizhemkaynaklandıklarımaddîhukukalanlarıhemişinniteliğihemdeuz-
manlaşmavedahaiyibiryargılamaiçinfarklıorganizasyonveyargılamakuralları,
usûlleriortayaçıkmıştır.Ancaktemelsoru,farklılıkbukadarderin,keskinvebir-
biriniyoksayacakdereceyevarmalımıdır?Hemenyukarıdabelirtildiğiüzereşeklî
hukukunkendiiçindeortakalanları,ilgilimaddîhukukalanlarındandahafazladır.
Kaldıki,entemelortakamaçuyuşmazlığıngiderilmesi,hakkınyerinegetirilmesi,
hukukdüzeninin,hukukîbarışvegüvenliğinkorunmasıdır.Bugüngelinennoktada
birbirini adetagörmezliktengelen,birbirine sırtını dönenyargılamaalanları, daha
basitçözüleceksorunlarıdahikarmaşıkhalegetirmekte,yenisorunlaroluşturmak-
ta,birbirinintecrübesivebirikiminiinkârınsonucu,dahaöncebaşkabiryargılama
alanındaüretilmişçözümdahifarkedilemediğindengereksizvezararverenyollara
girilmektedir.

Buçalışmadamedenîyargıileidarîyargınınayrıntılıveteknikkonularıyerine,
daha temelyaklaşımları,amaçları, ilkeleri, temelbakışaçıları,kavram,dilyönün-
denbirkarşılaştırmasıyapılmayaçalışılacaktır.Buyapılırkendeşüphesizgenelbir
yargılamateorisianlayışıkapsamında, tümyargılamaalanlarıyla ilgilide tespitve
değerlendirmelerdebulunulacaktır.Çalışmanınamacı,öncelikletümyargılamaalan-
ları,ancaközelliklebazıyakınlıklarısebebiylemedenîveidarîyargıalanındaortak
biralanvediloluşmasına,bukonudadüşünmeyekatkısağlamaktır.

B. Çalışmanın Amacı Ne Değildir

Buçalışma,mutlakabuböyleolmalıdıriddiasındançok,olandoğrumudur,daha
farklıdaolabilir,farklıyargılamakollarıvealanlarıarasındaişbirliğiveiletişimnasıl
güçlendirilir sorularını sormayı ve cevaplarınabir zeminoluşturmayı amaçlarken,
yargılamaalanlarınıveyargılamausûllerinitümüylebütünleştirmevebirleştirmeid-
diasındadeğildir.

Buradaherşeyortakvetekolsunyaklaşımındançok,ortakbiryargılamadüşün-
cesi(kuramı)ileortakbirzemin,ilke,dil,ortakçözümleriçinbazıtespit,değerlen-
dirmeleryapılacaktır.Bukonuilkdefatarafımızdandaortayaatılanbirşeydeğildir.
Ancakuzunsüredenberibukonularçokelealınmamakta,heryargılamaalanının
kendiiçindekibazıtartışmalardışındadadeğerlendirilmemektedir.Umuyoruzki,bu
çalışmayenidenböylebirtartışmayazeminoluştursun.

Önceliklebelirtelimki,iddiamızyargılamakollarıveyargılamausûllerinintekil
bir yapıya indirgenmesi, bazı ülkelerde olduğu gibi (ki aslında oralarda dahi tam
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olarakböyledeğildir)yargıbirliğianlayışını savunmakdeğildir.Osebepledeça-
lışmanınbaşlığıyargı-yargılamabirliğişeklindedeğil,yargılamabütünlüğü içinde
ifadesinitaşımaktadır.Buradadayine“yargı”yerineasılolarak“yargılama”bütün-
lüğüönealınmıştır.Belirttiğimizçerçevede,yargılamakollarıveyargılamaalanları
birleştirilsindemiyoruz,amacımızbudeğildir.Zamanzamanbirkısmıiyiniyetlive
bilimsel,ancakbirkısmıisesiyasetinveyürütmeninyargıyıdahakolaykontrolal-
tınaalması(zatenzayıflayankuvvetlerayrılığınıdahadazayıflatmak)amacıylave
ağırlıklıolaraksiyasîbakışaçısıyla,yargıbirliğidüşünceleri,hattaSupremeCourt
benzeri,tekyüksekmahkemeyapılanmalarıtartışılabilmektedir.Kanaatimizce,yar-
gıdadayargıbütünlüğüvetemelyargıanlayışıileilkelerinizedelemedenfarklıyargı
kollarınınmevcutolmasıve (teknik, tarihîveuzmanlık tartışmalarıdışında)yargı
içindedegüçlerindağıtılmasıdahayararlıdır.Kezayargıkonusudabirülkenintarihî,
idarî, kültürel, sosyal ve siyasî yapısıyla şekillenmektedir.Ülkemizin idarî yapısı,
ayrıcatarihigelişimiiçinde,kezasiyasetingüçaşımıeğilimikarşısındayargınında
tekilbiryapıyaindirilmesidoğrudeğildir.

Şüphesiz yargının farklı kollara ayrılması, farklı yargılama-muhakeme usûlleri
bulunması, hakkın dağıtımını içinden çıkılmaz labirentlere terketmek, dağınık ve
birbirinitanımayan,tümüylebağımsızyapılaroluşturmakanlamınagelmez,gelme-
melidir.Özellikle bir hukuk devletinde bu düşünülemez.Bu sebeple yargı kolları
veusûllerideyineyargıbütünlüğüiçinde,birbiriyleuyumlu,işbirlikçivebirbirine
katkı sunan bir yapılanmave anlayışta olmalıdır.Bazı içtihat ayrılıkları olacaktır,
ancakbu birbirini tanımamazlık, normlar hiyerarşisini zedeleme, hukukî güvenlik
vehukukdevletigüvenceleriniyoksaymanoktasınagelmemelidir.Buçalışmadada
zorunluayrılıklarınkorunması, ancakgereksizalanaçmalarındaönünegeçilmesi
kapsamındabiryaklaşımortayakoymayaamaçlıyoruz.Bunoktadada,farklılıklar
korunmaklabirlikte,yargıbütünlüğügözardıedilmeden,ortakbirdil,kavram,an-
layışlasorunlarınçözülmesi,benzerşeyleriçinfarklıfarklıyaklaşımlardankaçınıl-
ması,farklıyargıalanlarınınbirbirinekatkısunmasınailişkinengelleriniazaltması
hususlarıdeğerlendirilecektir.

I. Yargılamanın Amacı Bakımından Değerlendirme

A. Maddî Hukuk-Yargılama (Usûl) Hukuku İlişkisi

Hukukailişkinfarklıayrımlarsözkonusuolupbuayrımlardanbiridemaddîhukuk
şeklîhukukayrımıdır.Kişilerinhukukîdurumlarıyla,hak,yetkiveödevleriylebunla-
rınsonuçlarınıbelirleyenhukukalanlarımaddîhukukaltındatoplanmaktadır.Maddî
hukukunbelirlediğihak,yetkiveödevlerleilgiliihlâlveuyuşmazlıkçıkmasıhalin-
de bunların giderilmesini sağlayan ve bunların yöntemini gösteren hukuk alanları
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iseşeklîhukukolarakifadeedilmektedir1.Maddîhukuk,hukukundahaçokdüzen
kısmınıortayakoyarken,şeklîhukukbudüzeniçindetümüyleolmasada(sonuçları
itibariyle)önemliölçüdeyaptırımboyutunuöneçıkartanhukukalanlarıdır.Maddî
hukuk,sorunortayaçıktığındaşeklîhukukaracılığıylahayatageçirilir.Çünkü,şeklî
hukuk,hukukudiğertoplumsaldüzenkurallarındanayıranyaptırımlarınuygulanma-
sınısomutolarakortayakoymaktadır.Şeklîhukukuda,hukukihlâlinibelirleyenve
yerinegetirilmesiniemredenbölümüilebunarağmenyerinegetirilmediğitakdirde
gerekirsezorlayerinegetirilmesinisağlayanbölümüolmaküzere,kendiiçindebir
ayrımatâbitutmakmümkündür.Buçerçevedeyargılama(usûl)hukukuveonunde-
vamındayerinegetirme(icra,infaz,uygulama)hukuku,şeklîhukukiçerisindedir.

HukukdüzeniözellikleÜlkemizdekigibihukuksistemlerinde,uyuşmazlığınte-
meliolanhukukdalıylauyumluşekildehermaddîhukukalanınauygun,hattaonun
uzantısıdasayılabilecekbirşeklîhukukalanı(vebunauygunkanunlar)bulunmakta-
dır2.Buçerçevedeözelhukukailişkinolarakmedenîyargılama(usûl)hukuku,ceza
hukukunailişkinolarakcezayargılaması(usûl)hukuku,idarehukukunailişkinidarî
yargılama(usûl)hukuku,anayasahukukunailişkinanayasayargısıhukukumevcut-
tur.Buyargılamahukuklarınındevamıniteliğindeyerinegetirmehukukudiyebilece-
ğimizhukukalanlarıdasözkonusudur.İcraveiflâshukuku,kamuicrahukuku,infaz
hukukubuhukukalanlarıiçindedir3.

Görüldüğüüzereaslındaşeklîhukukunbiranlamdatekbaşınabiramacıyoktur.
Maddîhukuk,şeklîhukuktanbağımsızşekildeetkinliğinisağlayamazvegerçekan-
lamdapratikolarakhayatageçirilemez;ancakonunvarlığıdaşeklîhukukabağlıde-
ğildir.Bununlabirlikteşeklîhukuk,özündemaddîhukuktanbağımsızbiranlamıol-
mayacaktır.Çünkü,ortadakorunacakbirhakveyayerinegetirilecekbirödevyoksa,
bunlarınihlâliyadaenazındanbirihlâliddiasıyahuttehlikeyedüşürülmesiihtimali
bulunmuyorsa,şeklîhukukdevreyegirmez.Busebepleşeklîhukuk,temelindeyatan
maddîhukukagörebelirlenir,şekillenirveçerçevesiçizilir.

Yargılama hukukları ilgili oldukları maddî hukuktan bağımsız olarak ağırlıklı
olarakkamuhukukukarakteri taşır4.Buçerçevedeyargılamanınbaşlatılması, sür-
dürülmesivesonuçlarıbakımındantaraflarınmüdahalesiyahiçyokturveyasınır-
lıdır.Ancakbukonudayargılamahukukununhizmetettiğimaddîhukukagörede
belirlihareketalanıolacakveyaolmayacaktır.Maddîhukuktatarafveilgiliiradesi
vehâkimiyetinekadarfazlaise,onunilgiliolduğuşeklîhukukalanındadaokadar
1 MuhammetÖzekes,Temel Hukuk Bilgisi (13.Bası,On İkiLevhaYayınevi 2023) 21;RamazanArslan,EjderYılmaz,

SemaTaşpınarAyvazveEmelHanağası,Medenî Usul Hukuku(8.Baskı,YetkinYayınları2022)51;MuratAtalı,İbrahim
ErmenekveErsinErdoğan,Medenî Usûl Hukuku(6.Bası,YetkinYayınları2023)5.

2 Özekes(n1)64,155;KemalGözler,Hukuka Giriş(20.Baskı,EkinYayınevi2023)484-485.Ayrıcabkz.Arslan,Yılmaz,
TaşpınarAyvazveHanağası(n1)51;Atalı,ErmenekveErdoğan(n1)5;SühaTanrıver,Medenî Usûl Hukuku(5.Bası,
YetkinYayınları2023)128.

3 Özekes(n1)64.
4 Özekes(n1)63,64;Gözler(n2)113.
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fazlaolacaktır.Örnekolarak,birözelhukukilişkisindekuralolarakeşitlikveirade
serbestisi esastır.Bu sebeple,medenîyargılamahukukundabirkimsedavayı açıp
açmamakta,yürütüpyürütmemekte,hattasonuçlandırmaktabirserbestiyesahiptir.
Keza yargılamayla ilgili yetki sözleşmesi, delil sözleşmesi gibi sözleşmeler, hatta
yargılamanındevletyargısıdışındayapılmasıkonusundatahkimsözleşmesideyapı-
labilir5.Bununlabirliktetamamenkamusalkarakterlicezayargılamasıhukukunda,
bu tür serbestineredeyseyokdeneceknoktadadır.Örneğindavaaçılmasıkişilerin
insiyatifinebırakılmamıştır,yargılamaüzerindedetasarrufoldukçasınırlıdır6.İdarî
yargıdaisecezahukukunagörebelirliölçüdebirserbestiolsada,buhiçbirzaman
medenîyargıdakiseviyededeğildir.Hattabenzerbazıyargılamakurumlarıfarklıla-
şarakvesınırlanarakuygulamaalanıbulabilmektedir.

Belirtilensebeplerleyargılamahukuklarıarasındabirkarşılaştırmaveilişkideğer-
lendirmesiyapılırken,kaynaklandıklarımaddîhukukalanlarıylabağıdamutlakadik-
katealınmalıdır.NitekimAnayasaMahkemesininşukararıbunaişaretetmektedir7:

“…yargılamayöntemlerini,yargıyerineveuyuşmazlığıntürveniteliğinegöre,dahaaçık
biranlatımlakonularıolandavalarınnitelikveamaçlarınagöresaptanır.Hukukdavalarında
taraflarınistenci;cezadavalarındaMahkemeninserbestçeyürütülmesiilkeiken,kamuyararı
amacıylayürütmeveyönetiminyasalarauygundavranarakhukukabağlılığınısağlayanidari
davalardayargıyerininyönlendirdiğikendineözgüyargılamayöntemisözkonusudur.”

AnayasaMahkemesibukararında,çokkapsayıcıveayrıntılıolarakherbiryar-
gılama hukukunun amacı ve içeriğini belirlemese de, yargılama hukukunun te-
melindeki maddî hukuk konusuna ve uyuşmazlığın niteliğine göre şekillendiğini
vurgulamaktadır.

B. Yargılama Hukukunun Amacı ve İdarî Yargı

1. Genel Olarak

Yargılamahukukununamacınedirsorususorulduğunda,yargılamahukuklarınıntümü
içinortakverilecekcevaplaryanındafarklılıklarvetartışmalardamevcuttur.Ancakhangi
alandaolursaolsunyargılamanıntemelamacı,hakaramaözgürlüğünügerçekleştiripadil
yargılanmahakkınauygunbirşekildeyargılamayapmaktır.Nitekimtemelhaklararasın-
dadüzenlenenAnayasa’nın36.maddesibuamacı“Herkes, meşru vasıta ve yollardan 
faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde davacı veya davalı olarak iddia ve savun-
ma ile adil yargılanma hakkına sahiptir”şeklindeaçıkçabelirtmiştir.
5 Özellikletasarrufvetaraflarcagetirilmeilkesimedenîusûlhukukunakarakterinivermektedir.Bkz.HakanPekcanıtez,Oğuz

AtalayveMuhammetÖzekes,Medenî Usûl Hukuku(10.Bası,OnİkiLevhaYayıncılık2023)189vd.;GürayErdönmez,
Pekcanıtez Usûl Medenî Usûl Hukuku(15.Bası,OnİkiLevhaYayıncılık2017)782;Tanrıver(n2)409vd.;Atalı,Ermenek
veErdoğan(n1)93.Bukonudaayrıcabkz.NedimMeriç,Medenî Yargılama Hukukunda Tasarruf İlkesi(YetkinYayınları
2011)23vd.

6 Cezahukuku ilkelerihakkındabkz.VeliÖzerÖzbek,KorayDoğanvePınarBacaksız,Ceza Muhakemesi Hukuku (15.
Baskı,SeçkinYayıncılık2022)47vd.

7 AYM,E.1990/40,K.1991/33,T.01.10.1991,RG07.02.1992,21135.
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Yargılamahukukununfarklıalanlarında,farklılıklarıylabirlikteamaçlarıveyön-
temleri ile temel unsurlar bakımından önemli ortak yönler bulunmaktadır. Esasen
bunlarbirhukukdevletindeyargılamanıngerçekanlamdayargılamaolabilmesiiçin
vazgeçilmezhususlardırveaslındayargısaltemelhaklarınyansımasıdır8.Birhukuk
devletinde,yargılamahangialandagerçekleşirsegerçekleşsinhakaramaözgürlüğü,
hukukîkorunmatalebi(bunundaetkinhukukîkorumaolması),adaleteerişimveadil
yargılanmahakkısözkonusudur(AYm.36,AİHSm.6)9.Heryargılama,butemel
bakış açısına sahip olmalı, yargılamada bunları gözetmeli ve bu amaçlara hizmet
etmelidir.

Busebeple,farklıaçılardanvefarklımaddîhukukgereklerindenkaynaklansada
tümyargılamahukuklarında temel amaç, hak aramaözgürlüğünügerçekleştirmek
vebunudaadilyargılanmahakkınauygunbir şekildeyapmaktır.Şüphesizyargı-
lamanıntekamacıbudeğildir.Birkısmıortakbirkısmıisealanaözgübirdençok
amaçkarşımızaçıkmaktadır.Buçerçevede,yargılamahukuku,devamıolduğumaddî
hukukailişkinhaklarıngerçekleştirilmesini,oalanailişkinyargısaldenetimilehak
ihlâllerininönünegeçilmesini amaçlar.Medenî yargı özel hukuk alanında tezahür
eden sübjektifhakların; cezayargısı ise cezahukukualanındakikamusalhakların
korunmasıveyerinegetirilmesinehizmetederken, idarîyargı idarenindenetimini,
buşekildehukukihlâlininönünegeçmeyeçalışır.Aslındasübjektifhakkısağlamak
vehakkıkorumak,bukonulardakimevcutyadadurumagöremüstakbelbirtehlikeyi
engelleyipbertarafetmek,hakihlâllerininönünegeçmekşeklindegerçekleşensomut
amaç,aynızamandaobjektifanlamdahukukungerçekleşmesine,hukukdüzeninin
korunmasıveayaktakalmasınadahizmetetmektedir.

Bunoktadayargılamahukukları,hukukîbarışı,buyollatoplumsalbarışınkorun-
masınıdasağlamayıamaçlar.Birhakihlâli,hangialandaolursaolsunengellenmez
yadaortayaçıktıktansonraetkileriortadankaldırılıpsonlandırılamazsa,enazından
bukonuda toplumdabir güvenoluşturulamazsahukukagüvenve saygı kaybolur,
toplumsalbarışbozulur.Bununsonucundabirsüresonrakişilerhaklarınıkendielle-
riylearamavekorumayolunabaşvururlar;hattabaşvurmakzorundakalırlar.Buise
toplumsaldüzenivehukukdüzeniniyıpratırvebozar.Buaçıdanyargılamahukuku,
hakihlâlleriniortadankaldırmaya,sonuçlarınıtelafiedipdüzeltmeye,hattaönceden
hakkınihlâlineengelolarakhukukbarışıvetoplumsalbarışıkorumayahizmetet-
mektedir10.EsasenBirleşmişMilletlerİnsanHaklarıBildirgesininbaşlangıcındakişu

8 Pekcanıtez,AtalayveÖzekes,(n5)188;Erdönmez(n5)782;Atalı,ErmenekveErdoğan(n1)93;Meriç(n5)21,47vd.
9 HernekadarAİHSm.6’daifadeolarakmedenî(özelhukukalanında)hakveyükümlülüklerlecezaîalandanbahsedilmişse

de, idarî yargı da maddenin (adil yargılanmanın) kapsamındadır. Bu konuda örnekler ve açıklamalar için bkz. Sibel
İnceoğlu, NilayArat, ErkanDuymaz, İdari Yargıda Adil Yargılanma Hakkına İlişkin Emsal Kararlar <https://rm.coe.
int/adil-yargilanma-hakkina-iliskin-turk-emsal-kararlar-kitabi/1680a725fb> Erişim Tarihi 14.12.2023.Ayrıca bkz. Oğuz
SancakdarveLaleBurcuÖnüt,İdari Yargılama Hukuku(5.Baskı,SeçkinYayıncılık2023)521vd.

10 Bukonudabkz.Pekcanıtez,AtalayveÖzekes(n5)7vd.;HakanPekcanıtez,Pekcanıtez Usûl Medenî Usûl Hukuku(15.
Bası,OnİkiLevhaYayıncılık2017)727vd.;Tanrıver(n2)133;Atalı,ErmenekveErdoğan(n1)12.

https://rm.coe.int/adil-yargilanma-hakkina-iliskin-turk-emsal-kararlar-kitabi/1680a725fb
https://rm.coe.int/adil-yargilanma-hakkina-iliskin-turk-emsal-kararlar-kitabi/1680a725fb
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ifade,hemyerelhemuluslararasıalanda,hukukyoluylahakkınsağlanamamasının
sonuçlarınıçokkısavenetolarakortayakoymaktadır.

“İnsanınzulümvebaskıyakarşısonçareolarakayaklanmayamecburkalmamasıiçininsan
haklarınınbirhukukrejimiilekorunmasınınesaslıbirzaruretolmasına,…”

Buradazikredilenhukukyoluiseönceliklemaddîhukuk,nihaîvepratikolarak
yargılamahukukuveonundevamındakiyerinegetirme,takipveinfazhukukudur.

Yargılamahukukları,tümbuamaçlarıiçindehukukunmanevîamacıolanadale-
tin gerçekleşmesine de hizmet edecektir.Norm/kural aracılığıyla düzeni sağlama-
yıamaçlayanhukuk(hukukungörünen-şeklîamacı),bunormunbirihtiyacauygun
düzenlenmesi ve uygulanması ile somut olarak kendini gösterir (hukukunmaddî-
içerikselamacı)11.Amahukukuhukukyapanasılunsur,manevî,etikamacıolanada-
leti gerçekleştirmektir. İnsanlığın üstün bir değeri olan adalet zedelendiğinde, hu-
kuklaadaletarasındakibağvedengekaybolduğunda,normveuygulamadüzeyinde
adalettenuzaklaşıldığındabununtümsosyalkurumlarıvedevletyapısınıetkileyece-
ğitartışmasızdır.Buaçıdandayargılamanınhemsürecihemsonucuadalethissini,bu
temeldeğerlerikorumayıdaamaçlar,amaçlamalıdır12.

Bugenelyaklaşımçerçevesinde,aslındayargılamahukuklarınınönemlibirkesi-
şennoktasıbulunmaktadır.Tümününçıkışvehattavarmakistediğiananoktaaynıdır.
Bununlabirlikteözelliklebağlantılıolduklarımaddîhukukalanlarınındabiryansı-
masıolarakbazıamaçfarklılıklarıortayaçıkmaktaveenazındantartışılmaktadır.

Yargılamahukukununamaçlarındanbiri, sübjektifyadaobjektifanlamda,özel
veyagenel,bireyselyadakamusalhaklarıngerçekleştirilmesinisağlamaktır.Bukap-
samdamedenîyargı, özel hukukalanında tezahür edendaha sübjektif vebireysel
hakların;cezayargısıisecezahukukualanındakikamusalhakların,kamudüzeninin
korunmasıveyerinegetirilmesinehizmeteder.Örneğin,özelhukukalanındasöz-
leşmeninihlâli,borcunyerinegetirilmemesidurumundamedenîyargıda,davacıala-
caklınınalacakhakkıkorunmaktadır,buradasübjektifbirhakkınyerinegetirilmesi
öncelikliamaçtır.Cezayargısındaise,birkimseyekarşısuçişlenmişolsada,burada
temelolarakkamudüzenininkorunması,kamusalamaçöneçıkmaktadır.Nitekim
mağdurunrızasınınönemliölçüdedurumaetkisininolmaması,buyargılamadaCum-
huriyetSavcısınınyeralmasıbusebepledir.İdarîyargıise,kısmenbireyselmenfaat-
lerinkısmenkamusalmenfaatlerinkorunmasınıyadadurumagöreherikisininger-
çekleşmesinisağlar.Bireyselişlemlerleilgiliuyuşmazlıklardadahaçokkişiyeözgü,
belirlibirsübjektifhaköneçıkmaktaykendüzenleyiciişlemlerdedahaçokkamusal
yararöneçıkmakta,genelvekişilikdışıdurumsözkonusuolmaktadır.Şüphesizher

11 Özekes(n1)16vd.
12 Özekes(n1)17;TekinAkıllıoğlu,Hangi Hukuka Giriş (Hukuk Üst Dili İncelemesine Giriş)(4.Baskı,YetkinYayınları

2020)149vd.
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ikisindedehemözelhemgenelmenfaatgözardıedilemez.Ancakidarîyargıda,ceza
yargısından farklıolarakbirkonuda ilgilikişilerindavaaçmamasıdurumundabir
yargılamabaşlamamaktadır.Oysacezayargılamasında,ilgilikişidenbağımsızolarak
CumhuriyetSavcısıkamuadınadavaaçarakkamusalmenfaatikorumaktadır.

Hangialandaolursaolsunbirhakkınkorunmasıveyerinegetirilmesi,aynızaman-
daobjektifolarakhukukdüzeninin,hukukîbarışınkorunmasına,adaletingerçekleş-
tirilmesinehizmeteder.Bununiçindeöncedoğrubirkararagidenyoldagerçeğinde
tamolarakbelirlenmesizorunludur.

Bunoktada,özelliklecezahukukçularıtarafındankanaatimizceçokyanlışşekilde
zamanzamanseslendirilenmedenîyargı ilecezayargısıarasındakimaddîgerçek-
şeklîgerçek tartışmasınınçokanlamlıbir tartışmaolmadığınıvebuayrımıdoğru
bulmadığımızıbelirtmekisteriz.Aşağıdabutartışmayaayrıcayervermekleberaber,
buradatümyargılamahukukualanlarındangerçektenvazgeçilmediğini,deyimyerin-
deyseamacınsınırlıvegörünür,şeklîbirgerçekolmadığını,gerçeğinherhâlükârda
araştırıldığını,ancaktemeldekimaddîhukukilişkisindenkaynaklıolarakbununara-
yışyönteminindeğiştiğinivurguluyoruz.Zira,örneğinözelhukuktakiiradeserbesti-
sininsonucuolaraktaraflarınhaklarıüzerindetasarrufetmeleri,sözleşmeyapmaları
mümkünolduğugibi,bununyargılamadadabelirliölçüdedevamettiği, tarafların
sulholabildikleri,feragatveyakabulledavayısonuçlandırabildikleritereddütsüzdür.
Taraflarhukukauygunşekildeanlaşırlarsahâkiminbunarağmenyargılamayadeva-
mımümkündeğildir.Oysa ceza yargılamasında korunanmenfaat sebebiyle böyle
birdurumkuralolarakdüşünülemez.İştebufarklılıkdurumagöreispatvedeliller
bakımındandafarklılığayolaçmaktadır.Yinebukapsam,medenîyargıdabirdavada
ispatınyeterinceyerinegetirilmemesihalinde,buispatsızlığınrizikosunaispatyükü-
nütaşıyanhangitarafsaokatlanacaktır.Cezamuhakemesihukukundaisebusorun
“şüpheden sanık yararlanır”ilkesiileçözülmüştür,yaniispatyüküherzamaniddia
makamındadır. İdarî yargıda isemedenî yargıya yakın bir durumolsa da,medenî
yargıdakikadardavaüzerindetasarrufimkânıbulunmamakta,özellikledüzenleyici
işlemlerbakımındanbazısınırlamalarsözkonusuolabilmektedir.

İdarîyargınınamaçlarıhakkındadahasomutbazıtespitleri,konumuzbakımından
önemisebebiyleaşağıdaayrıbirbaşlıkaltındayapmakuygunolacaktır.

2. Adlî Gerçek: Şeklî Gerçek-Maddî Gerçek Ayrımının Anlamsızlığı (Hukuk ve 
Mantık İlişkisi İçinde Bir Değerlendirme)

Yargılamanınamacınedirsorusunacevaparanırken,gerçeğintespitivegerçeğe
ulaşmakda,bukonudakiamaçvetartışmalararasındaelealınmaktadır.Aslındager-
çeğe ulaşmak, yargılamanın aslî amacı değildir. Çünkü, önemli olan hakkın yeri-
negetirilmesi, uyuşmazlığınortadankaldırılması, haklıyahakkının teslimi,hukuk
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ihlâliningiderilmesidir.Budasomut,pozitifvegörünürolarakhükümle,içerikve
tatminkârlıkbakımındaniseohükmünadilolmasıyla,yaniadaletingerçekleşmesiyle
sağlanır.Birhükümgerçekhaklılığınekadartespitedipuyuşmazlığıgidericiözellik
taşıyorveonaduyulansaygıda“evethakyerinibuldu”diyecekşekildesağlanıyorsa
yargılamaamacınaulaşmış,hukukdevletinegüven,hukukîvetoplumsalbarışko-
runmuşolur.

Hükmün hukukî bakımdan tatminkâr olması, adaleti (Iustitia) gerçekleştirmesi
içinöncelikleneolupbittiğinintamolarakanlaşılması,yanimahkemenin,hâkimin
bilgisinindışındaveoyargılamadanöncevarolanvebelkidehalendevamedendış
alemdeki gerçeğin (Veritas) doğru tespiti ve anlaşılması zorunludur.Bir kimsenin
suçluveyamasumolduğunuanlamakiçinörneğin,okimseninosuçişlendiğisırada
oradaolupolmadığının,suçadahlininbulunupbulunmadığınınanlaşılması,yanibu
konudahayatolayınınbilinmesi,algılanıpanlaşılmasızorunludur.Buisepürhukukî
birmeseledeğil,doğrudanhayatavealgıyadayananbirmeseledir.Bu“gerçeklik”
çözülmeden,doğrubirhukukînitelendirmevedeğerlendirmeyapılmasıdamümkün
olmayacaktır13.Çünkü,gerçekolanbirhukukî işlemse,onahukukîbir fiile ilişkin
hükümleruygulanamaz.Buişlem,özelhukuktagenelanlamdahukukîişlem,idare
hukukuanlamındabiridarîişlemolarak,eylemiseözelhukukalanındahaksızfiil,
cezahukukuanlamındasuç,idarehukukundaidarîbireylemolaraknitelendirilecek-
tir.Ancakönce“olan nedir?”sorusununcevabı,yanigerçekbulunmalıdır.Obulun-
madanyapılacakhukukîdeğerlendirme,eksik,yanlış,sakatolacak,buçerçevedeve-
rilenhükümdeadalettenuzaklaşacaktır.Ozaman“hangi gerçek?”sorusukarşımıza
çıkmaktadır.

Hangi gerçek sorusu cevaplanırken bu noktada özellikle ceza hukuku doktrini
tarafından, ağırlıklı şekilde kanaatimizce çok anlamlı ve yerinde olmayan şekilde
maddîgerçek-şeklîgerçekayrımıyapıldığı;hattacezayargılamasınınbuaçıdandi-
ğeryargılamaalanlarınagörebirüstünlüğünündeolduğusavunulmaktadır.Budü-
şünceyegöre,cezamuhakemesindemaddîgerçekaraştırılır;hattaokadariddialıdır
ki,sonundabumaddîgerçekdebulunur!

Bununaslındagerçeklebağdaşmayanbiriddia,teorivekabulolduğunusöyleye-
biliriz.Buiddianınhaklıolabilmesiiçinmaddîgerçeğin,biraçıdandeğişmez,şaş-
maz“mutlak gerçekliğe”ulaşmasıgerekirveyabeklenir.Buradagerçekvehakikat
konusundakiderinliklifelsefîtartışmalaragirmiyoruz.Obuçalışmanınkonusunuaş-
maktadır.Buradaşeklîgerçek,maddîgerçek,mutlakgerçekveadlîgerçeküzerinde
durmaktayararvardır.Önceliklebelirtmekgerekirki,heryargılamainsanunsurunu
içindebarındırır,zaman,mekân, imkânlasınırlıbirsüreci ifadeeder.Sınırlamanın

13 Tüm yargılama hukuku alanlarında esasen ispat faaliyeti öncelikle gerçek durumu, hukukî nitelendirmeye esas olacak
gerçekliği tespite yönelmektedir. İspat hakkı, farklı hukuk alanlarındadurumuve amacı için bkz.PınarÇiftçi,Medenî 
Yargılama Hukukunda İspat Hakkı ve Sınırlamaları(AdaletYayınevi2018)20vd.
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olduğuyerdeisemutlakgerçeklikiddiası,ancakbir iddiaolarakkalabilir.Arzula-
nanşeygerçeğin,tam,eksiksiz,yanılgısıztespitidir.Ancak,zaman,mekân,imkân
sınırlamaları,yargılamanınbelirlisüre,süreçvesınırlarlayürütülmesi;yargılamanın
hükmüveren,hükmüetkileyenvehükmüntaraflarışeklindekisüjelerinininsanol-
ması,insanındasınırlarınınbulunması,nekadardikkatedilirseedilsinmutlakgerçe-
ğibulmayıpekmümkünkılmaz14.Aslındabuyargılamadandabeklenenşeydeğildir,
insansınırlarınındışındadır;bundandolayımutlaklıkdeğil,nisbîbirgerçekliğerazı
olunulmaktadır15. Bu sebeple ceza yargılaması hukuku hangi imkânları kullanırsa
kullansın,cezayargılamasındanekadar iddialıolunursaolunsun,ulaşılangerçeğe
neisimverilirseverilsin,ulaşılangerçeksınırlarveimkânlardahilindekigerçektir.

Aslındaheryargılamakoluvealanındanihayetindeulaşılangerçek“adlî gerçek”
olarakadlandıracağımızgerçektirkibudahükümolarak tezahüreder,kendinigös-
terir16.Yargılamaiseogerçeğeulaşmakiçinyürütülensüreç,prosedürveusûldür.Bu
süreçiçindeaslındabirmantıkîmuhakemeyürütülür.Klasikmantıkiçinde,norm/kural
(kiiçindekoşulvakıaları,yanihukukunaradığısonuçiçintemelunsurları)mantıktaki
büyükönermeyiifadeeder;somutolay,yanigerçekiseküçükönermeyiifadeeder.Bu
ikisiarasındakialtlamafaaliyetisonundabirkarar,hüküm(normunamaçladığısonucun
somutlaşmışhali)ortayaçıkar.Aslındayargılama,süreçolarakbuklasikmantıksilsi-
lesiyanında,diğeryandandaçoklubirmantıkîbütünlüğüdeiçindebarındırmaktadır.

Klasikmantıkanlayışında1ve0(varveyayok,oveyadeğil),bubudurveyade-
ğildiranlayışıhâkimolupyukarıdakialtlamafaaliyetindedebenzerdurumkarşımıza
çıkar.Ancakyargılamaherzaman,hattaçoğuzamanböyleişlemez;bazıdurumlarda
hükmünbuşekildeoluşmasıistensedemümkündeğildir.Klasikmantık,belirlibir
kesinliği,hepsiveyahiçbiri,oveyadeğil,0yada1keskinliğiilebirbelirlemeya-
parken;bulanık(veyaçoklu)mantık,kısmîbütünlüğü,onuveonunolmadığıdurum-
ları,0ve1aralığındakisürekliliğideesasalabilmektedir.Basitanlatımla,düğmeye
basıncasadecebelirliısıgücüyleçalışanbirısıtıcıklasikmantıktır.Çünkü,düğmeyi
açıncabelirliderecedeısıtırveyakapatıncaısıtmaz;yaniyabelirliderecedeısıtırya
daısıtmaz,arasıyoktur.Ancakfarklıbileşenleride(odanınnemdurumu,kişisayı-
sı,havatemizliğivs.)dikkatealarakçalışansensörlübirklimasistemiklasik,tekil
mantıkladeğil,çoklu,bulanıkmantıklahareketeder.Busistemdearabileşenlerde
dikkatealınır,ısıtırveyaısıtmazşeklindedeğil,farklıderecelerdevefarklıkoşulları
dikkatealarakısıtmaksözkonusudur.
14 FeridunYeniseyveAyşeAykutNuhoğlu,Ceza Muhakemesi Hukuku (10.Baskı,SeçkinYayıncılık2022)84.
15 YeniseyveNuhoğlu,(n14)84;NurullahKunter,Muhakeme Hukuku Dalı Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku(9.Bası,Beta

Yayınları 1989) 27.Kunter, bu konuda,muhakemede delillerin hiçbir zaman objektifmuhakkaklığı göstermeyeceğini,
delillerin gösterdiğinin bir “ihtimal” olduğunu, ihtimal bir dereceyevardığındabununkanaat oluşturduğunu, bununda
şüpheyi yenen ve aksininmümkün olmadığını düşündüren bir kanaat olması halinde karar verileceğini belirtmektedir
(Kunter(n15)592-593).Ayrıcabkz.HakanKarakehya,Ceza Muhakemesi Hukuku(4.Baskı,NisanKitabevi2022)9.

16 Şahin ve Göktürkbunu“Maddîgerçek,sontahlilde,hükümmakamınınmutlakgerçeğidir”diyerek,aslındamaddîgerçek
veyamutlakgerçekdenilenşeyinyargıorganınınbelirlediğigerçeklesınırlıolduğunuifadeetmektedir.CumhurŞahinve
NeslihanGöktürk,Ceza Muhakemesi Hukuku(13.Baskı,SeçkinYayıncılık2022)27.
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Yargılamadasaltbasitaltlamafaaliyeti,süreçolarakklasikmantığınyansımasıdır.
Ancakyargılamasadecebuesasadayanmaz.Farklıispatkurallarıvedelilalterna-
tifleri,süreçiçindeikitarafınyargılamayaetkileri,hattahükmünfarklıihtimallere
göre değişkenlik gösterebilmesi çoklu/bulanıkmantığın yansımalarıdır. Bir suçun
işlenmesikarşısındaçoğunluklatekbircezadeğilbelirliaralıklarda,örneğin3ilâ5
yılgibicezalarınkabulü;yinetazminathesaplamalarında,örneğinkusurayadahak-
kaniyetegöretakdirvedeğişkenlikgösterentazminathesaplarıböyledir.Görünürde
gerçek tektir, ancakogerçeklevarolanbaşkagerçeklerhükmüdeğiştirebilmekte,
adetaodasıcaklığınıayarlayanklimagibifarklılaşabilmektedir.

Bumantıkîsilsileiçindedahimaddîgerçektentamolaraksözetmekçokiddialıbir
yaklaşımdır.Alışılmıştekrarlarınkabulüileaynışeylerindeğişmezşekildevurgulan-
masısonucu,bugünaslındapekdetemeliolmayaniddialıbir“maddîgerçeklik”üs-
tenciliğiilesorunayaklaşmakartıkanlamınıyitirmiştir.Belkibuyaklaşım,değişmez
gerçeğiişkenceiledeolsanepahasınaolursaolsunbulmaiddiasındakiEngizisyon
veyaihtilâlmahkemelerininizlerinitaşıyanbirgerçeklikanlayışıolabilir.

Kanaatimizcemaddîgerçek,şeklîgerçekayrımıtemeldesunîbirayrımdır17;ayrım
sunîoluncadavarılansonuçdaaslındadoğruolmamaktadır.Birsüreciifadeeden,bu
süreçiçindebirçokfarklıalternatifiiçindebarındıranyargılama,birbirinezincirleme
bağlıolanbirbütüncülyapıdır.Busebeplesüreçtekibireksiklik,hata,zincirdekiza-
yıfbirhalka,sonucu,yanihükmüdeetkileyecek,sakatlayacaktır.Buihtimalinken-
disidahimaddîgerçekiddiasınıboşaçıkarmaktadır.Hangiyargılamaalanındaolursa
olsunfarklışekillerdekendinigöstersedeispatfaaliyetinintemelamaçlarındanbiri,
oyargılamaiçindekendiyöntemlerincegerçeğindoğruvetamtespitidir.Gerçeğin
maddîsiveyaşeklîsiolmaz,gerçekyadoğrutespitedilmiştiryadaedilmemiştir18.

Farklıalanlardakiyargılamalarınbirazdakaynaklandıklarımaddîhukukalanları-
nınetkisi,nitelikleriveyapılarısebebiylefarklıusûlleribenimsemesi,farklıilkeve
özelliklerininolması,onlarıngerçeğiaramaktanvazgeçtiğiveyasınırlıbirgerçeğe
razıolduğuşekildeyorumlanamaz.Örneğin,hukukyargılamasındacezaveidarehu-
kukunagöredahagenişbirtasarrufimkânı,dahafazlairadeserbestisivardır.Hatta
tahkimgibiyargılamayapacakmakam,kişiveusûlüseçmeşansıdahibulunmakta,
delillerhakkındasözleşmeyapılabilmektedir.Çünkü,dayandığımaddîhukukalanı
olanözelhukuktadairadeserbestisisözkonusudur.Anışeycezahukukundaveya
tamolarakidarehukukundasöylenemez.Busebepleözelhukuktaveonunyansıması
olanhukukyargılamasındabelirlikonularda rıza,uzlaşma, iradeönem taşır.Oysa
cezahukukundavecezayargılamasında,örneğinusûlîsözleşmeleryapılamaz,sınırlı

17 Ayrıcabkz.Pekcanıtez(n10)30;Pekcanıtez,AtalayveÖzekes(n5)10;Tanrıverdahakestirmebirifadeile“Gerçeğin
şeklîsimaddîsiolmaz;birşeyyagerçektiryadeğildir”diyeifadeetmektedirTanrıver(n2)134.

18 Aynışekildebkz.Tanrıver(n2)134.



İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 

58

konulardışındarızayadayalıişlemtesisisözkonusuolmaz19.Özelhukuktahukukun
sınırlarıiçindekaldıkçaikikişininsözleşmesinemüdahaleedilemiyorsa,yargılama
sırasındada(serbestiradeninsözkonusuolduğudurumlarda)yinebukişilerinuzlaş-
malarınaengelolunamaz.Budurum,medenîyargıyı“şeklî”gerçekliğehapsetmek
demekdeğildir,bizatihioalanıngerçeğiodur.Dışardamüdahaleedemediğiniz,dış
müdahaleyekapalıgerçeğe,deyimyerindeyseyargılama içindedemüdahale ede-
mezsiniz,taraflarıngerçekliğinerızagöstermek,kabullenmekzorundasınız.

Sonuçolarakmedenî,cezaveyaidarîyargıhangisiolursaolsun,hukukunkabul
ettiğisınırlarvebelirlibirusûlçerçevesinde,zaman,mekân,imkânveinsansınırla-
rıiçindebirgerçekaraştırmasıyapılır,budayargılamanınsonunda“karar/hüküm”
olarakkarşımızaçıkar.Hükümolarakortayaçıkanşeysemaddî gerçekkadariddialı,
şeklî gerçek kadar sınırlı,mutlak gerçek kadar insan üstü olmayan “adlî gerçeği”
oluşturur20.Çünkühüküm,yargılamaalanınınusûlünebağlıolarakeldeedilençıktı
veadlîsürecinortayaçıkardığıgerçeğiifadeedenşeydir,kabuldür.Bunundışalem-
dekigerçekle(yaniolanla)örtüşmesiistenir,onaçalışılır,arzulananodur;amabuher
zamanmümkünolmayabilir.

Yargılamasonucundavarılanadlîgerçekle(hüküm),dışalemdevarolan,oluşmuş
gerçeğiifadeedenmaddîgerçek(oluş),nekadarörtüşürseadaletokadartecellieder,
hukukaokadargüvenduyulur.Ancakhukukdüzenibunlarınarasındakisapmayada
çareüretmeyeçalışmıştır.Şayethükümolarakadlîgerçeğin,maddîgerçekten,süreç
veya sonuçtankaynaklıolarakuzaklaşmışolduğu sonradanbir şekildeanlaşılırsa,
iade-imuhakeme,yargılamanınyenilenmesiyolukabuledilmiştir.Bu,tümyargıla-
maalanlarıiçinkabuledilmişbirsistemdir.Şayetcezayargılamasıiddiaedildiğigibi
maddîgerçeğetamulaşabilmişolsaydı,busorunsadecemedenîveidarîyargınınso-
runuolurdu.Oysa,bukonudahaağırlıklıvehattahayatîolarakcezayargılamasında
önemtaşımaktadır.Buradadikkatçekendiğerhusus,olağanüstübirkanunyolusayı-
lacakolankanunyararınabozmadakarşımızaçıkmaktadır.Medenîveidarîyargıda
kanunyararınabozmasonucundabununmevcutdurumavetaraflaradoğrudanbir
etkisiolmayıpdeyimyerindeysetemelbirhukukyanlışlığınadikkatçekilmektedir.
Cezayargısındaise,kanunyararınabozmaaynızamandasomutetkileriolanveso-
nucudeğiştirenbirniteliğesahiptir.Görüldüğüüzere,tümbusomutdüzenlemeve
tedbirler dahi, ceza yargılamasının da (doğal olarak)maddî gerçeği araştırmadaki
aczininbiryansımasıdır.

Busebeple,gerçekgerçektir.Sadeceyargılamaların temellerindekimaddîhukuk-
tandakaynaklıözelliklerisebebiyle,bugerçeğinaraştırılmasındafarklılıklarolabilir21.
Ceza yargılamasındakimaddî gerçek görüşlerinin temelinde, ceza yargılamasındaki
19 Arslan,Yılmaz,TaşpınarAyvazveHanağası(n1)49.
20 Pekcanıtez(n10)30;Pekcanıtez,AtalayveÖzekes(n5)10;Tanrıver(n2)134vd.
21 Tanrıver(n2)134vd.
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serbestdelilsistemiveyargılamadahertürlüdelilinkullanılabilmesi,delillerinaraştı-
rılmasıvetakdirindekiserbestlikyatmaktadır.Medenîveidarîyargılamahukukundaki
-bualanlarınniteliğindenvebağlıolduklarımaddîhukuktankaynaklanan-ispatvedelil
sınırlamalarındandolayı,cezayargısınınmaddîgerçeğiaraştırdığıilerisürülmektedir.

Cezahukukudoktrininde,cezayargısındamaddîgerçeğinaraştırıldığıgörüşünü
savunanlar,bukonudamedenîyargılamailecezayargılamasıhukukuarasındaispat
kurallarıbakımındanbiruyumunsağlanması,bunundaenkolayyolununcezayar-
gılamasındakidelilserbestisianlayışınınmedenîyargıalanındadakabulüolduğunu
belirtmektedirler22.Aşağıdaayrıcaüzerindeduracağımızüzere,bizdebelirliölçüde
yargılama birliği yaklaşımına düşünce olarak yakınız.Ancak gerçek konusundaki
tartışmavesorunlarbuyollaçözülecekniteliktedeğildir.Bunoktadamedenîveama
özellikleidarîyargıdakidelillervedelildeğerlendirilmesininbelirliölçüdekatı,ay-
rıcaartıkzamanıngereklerineveamacahizmetetmediğikanaatindeyiz.Busebeple
buikiyargıalanındaözellikledelillervedelillerindeğerlendirilmesiningözdengeçi-
rilmesiyararlıolacaktır.Bununlabirlikte6100sayılıHukukMuhakemeleriKanunu
ilebukonudaoldukçagenişbiralanoluşmuştur.Örneğin,hukukîişlemlerdışında
zatendelillersınırlıdeğildir,kaldıkihukukîişlemlerdedegenişbelgetanımı,delil
başlangıcı gibi kurumlar, deliller bakımındanoldukçageniş bir alan açmaktadır23.
Aslındamedenîyargıdadüşünüldüğükadarbirdelilsınırlamasıdayoktur.Hertürlü
delille ispatınmümkün olduğu oldukça geniş bir alan vardır. İdarî yargı alanında
hertürlüdelilleispatınmümkünolduğusöylensede,yazılılıkvebazıdelillerintam
olarakidarîyargıdakullanılamamasıvedeğerlendirilememesisebebiyle,ayrıcaispat
vedelilhukukundakiyeniyaklaşımlardadikkatealınarakbukonudayeniyaklaşıma
dahaçok ihtiyaçduyulduğunudüşünüyoruz.Şüphesiz idarîyargıdadabukonuda
dahukukyargılamayabelirlibiratıfvarsada(İYUKm.31),buradayaidarîyargı-
nınkendineözgübirgenişletmeveyahukukyargılamasındakigelişmelereuygunbir
yaklaşımıidarîyargıkapsamındaelealmakyararlıolacaktır.

3. İdarî Yargıda Amaç Sorunu

İdarehukukudoktrinindemedenîyargıvecezayargısındakiölçüdeyargılamanın
amacıaçıkçatartışılmamıştır24.Ancakbudurumidarîyargıdaamaçsorununungö-
zardıedildiğianlamınagelmemektedir.Bukonuyaçoğunluklaidarîyargınınözellik-
leri,görevalanı,işlevi,genelçerçevesiortayakonulurkenfarklışekillerdeaçıkveya
örtülüdeğinilmektedir.
22 BahriÖztürk,Ceza Muhakemesi Hukuku(16.Baskı,SeçkinYayıncılık2022)208,dn44.
23 BukonudaÜnver/Hakeri, genel ceza hukuku yaklaşımından ayrılarak, aslındamedenî yargılamada damaddî gerçeğin

araştırıldığını,şeklîgerçekdenilenşeyinaslındakullanılanaraçlarlailgiliolduğunubelirtmektedir(YenerÜnverveHakan
Hakeri,Ceza Muhakemesi Hukuku(19.Baskı,AdaletYayınevi2022)49.Ayrıcabkz.Özbek,DoğanveBacaksız(n6)536,
dn651.

24 Örneğin,cezavemedenîyargıyailişkingeneleserlerdebukonuayrıbirbaşlıkaltındaincelenmişolmasınarağmen,idarî
yargıya ilişkingeneleserlerdebuşekildeayrıbir incelemebulunmamaktadır.Bulunmalımıdır,gereklimidirkonusunu
tartışmıyor,sadecebirtespitleyetiniyoruz.
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Aslında idare hukuku alanındamedenî yargı ve ceza yargısı kadar tambağım-
sızbiramaçbelirlemenindekolayolmadığını söylemekmümkündür.Çünkü,çok
genel anlamdamedenî yargının konusunun temelinde özel hukuk, ceza yargısının
konusununtemelindemaddîcezahukukuyatmaktadırvebuikiyargıkolukendiait
olduklarımaddîhukukalanındakiamaçlarıngerçekleşmesinehizmetederler.Ancak
aynışeyidarîyargıiçintamolaraksöylenemez.Herşeydenöncemedenîyargı-ceza
yargısıçokeskizamanlardanberi,adetadoğalbirayrımolarakkabuledilsede,idarî
yargınınortayaçıkışıdahayenizamanlaratekabületmektedir25.Nitekimmedenîve
cezayargısındada,zamanzamanbirtartışmayapılsada,yargıbirliğikonususıklık-
lagündemegelen,üzerindedurulan,geneleserlerindegündemoluşturanbirkonu
olmamıştır.Oysabirçok idarîyargılamahukukukaynağında,yargıbirliğiveyargı
ayrılığıüzerindeözellikledurulmaktadır26.

Bununyanındaidarîyargınıntümmaddîidarehukukunukapsadığıdasöylenemez.
Ülkemizde,idarenintarafolduğuveyaaslındatemelimaddîidarehukukunadayanan
bazıkonularda,medenîyargınıngörevliolduğugörülmektedir.Öncelikle idarenin
tarafolduğuheruyuşmazlıkidarîyargınınkonusudeğildir.Buradakamugücünün
tamolarakortayaçıkmadığı,kamugücüayrıcalıkveyükümlülüklerininsözkonusu
olmadığıdurumlarda,idaretarafolsadabukonudakiuyuşmazlıklarmedenîyargıda
görülmektedir.Kezayineidarîyargınınalanınagirmesimümkünolanuyuşmazlıkla-
rınbirkısmıda,farklısebeplerleyapılanözeldüzenlemelerle,kanunlamedenîyargı-
yabırakılmışbulunmaktadır27.Bunlarınyerindeliğitartışılabilsede,buayrıbirkonu
olup idarîyargınınkonusuolanbazıhususlarınmedenîyargıalanındaelealındığı
gerçeğikarşımızdadurmaktadır.

İdarîyargınınbuyapısı,isteristemezidarîyargınınamacıkonusunadadahafarklı
bakılmasısonucunudoğurmaktadır.Önceliklebelirmekisterizki,yukarıdaüzerinde
durduğumuztümyargılamahukuklarınıkapsayan,genelanlamdayargılamahuku-
kununamacı,aynızamandaidarîyargınındaamaçlarınıoluşturmaktadır.Yani,özel
veya genel bir hakkın korunması, hak ihlâlinin engellenmesi, hukukî korunmave
hak arama özgürlüğünün gerçekleştirilmesi, adil yargılanma hakkının sağlanması,
objektif olarak hukukdüzeninin ayakta kalması, hukukbarışının korunması, bun-
lariçingerçeğinaraştırılması,adaletingerçekleştirilmesigibiamaçlaraynızamanda
idarîyargınındagözardıetmediği,ortayakoyduğuamaçlardır.Burada,biryargılama
25 İdarî vemedenî yargı farkı için bkz. BakiKuru veBurakAydın,Medenî Usûl Hukuku Ders Kitabı (8. Baskı,Yetkin

Yayınları2023)4-5;ikiyargıyoluilişkisiiçinbkz.KuruveAydın(n25)88vd.
26 A.ŞerefGözübüyükveTurgutTan, İdare Hukuku C.II(10.Baskı,TurhanKitabevi2022)21vd.;TurgutTanveBahar

Bayazıt,İdare Hukuku(11.Baskı,TurhanKitabevi,2023)640vd.;KemalGözlerveGürselKaplan,İdare Hukuku Dersleri 
(25.Baskı,EkinYayınları2023)748-749;MetinGünday,İdari Yargılama Hukuku(2.Baskı,TurhanKitabevi2022)51
vd.;SancakdarveÖnüt(n9)43vd.;BahtiyarAkyılmaz,MuratSezginerveCemilKaya,Türk İdari Yargılama Hukuku 
(8.Baskı,SeçkinYayıncılık,2023)171vd.Ayrıcabkz.LûtfiDuran,‘İdariYargıAdlileşti’,Türkiye Yönetiminde Karmaşa 
(ÇağdaşYayınları1988)57vd.Vergiyargısıbakımındanyapılantartışmahakkındabkz.YusufKarakoç,Vergi Yargılaması 
Hukuku(5.Baskı,YetkinYayınları2021)185vd.

27 GözlerveKaplan(n26)758vd.;GözübüyükveTan(n26)202vd.;Günday(n26)190vd.;Akyılmaz,SezginerveKaya
(n26)180vd.;SancakdarveÖnüt(n9)119vd.
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alanınınbuamaçlarıgerçekleştirmeyöntemininfarklıolması,buamaçlarıngözardı
edildiğianlamınagelmez.Sadeceidarîyargıdabunlarnasılelealınıpsağlanacaktır
onunaçıklanmasıgerekir.

Bugenelamaçlardışında, idarîyargınınkendineözgüamacınedirsorusunada
cevaparanmalıdır.Örneğin,altındaözelhukukolanmedenîyargı,herzamanolmasa
daağırlıklıolarak sübjektifhaklarıngerçekleştirilmesinehizmet eder.Cezayargı-
sındaise,suçdenilenolguylaağırşekildeihlâledildiğidüşünülenkamudüzeninin
korunması,yanikamusalamaçönplandadır.İdarîyargıdaisebirçeşitliliksözkonu-
suolabilmektedir.Biryandansübjektifmenfaatlerin,haklarınkorunması,ancakdi-
ğeryandandakamusalbiryararahizmetedilmesikarşımızaçıkmaktadır28.Anayasa
Mahkemesininşutespitibukonuyaışıktutmaktadır29:

“Adliyargınınamacı, taraflararasındakiuyuşmazlığınhakvenasafetkurallarınagöreçö-
zülerekhaksızlığıngiderilmesivevarsazararıntazminettirilmesiolduğuhaldeidariyargı
denetimininanaereği,idarenin,idarehukukualanıvekanunçerçevesiiçindekalmasınısağ-
lamaktır.Başkabirdeyimleidariyargıdenetimininamacı,idarenin,kanunlarınverdiğiyetki-
leriaşmasıveyakötüyekullanması,yadahukukavemevzuataaykırıişlemveyaeylem,tesis
etmesihallerinde,bueylemveişlemleriyetki,şekil,sebep,konuvemaksatyönlerindeniptal
etmeksuretiyleidareyihukukalanıiçindekalmayazorlamaktır.Şuyöndeaçıklanmalıdırki,
hukukavemevzuataaykırıolmasınedeniylebiridariişleminiptaledilmesineilişkinkarar,
geçmişeyürüyerek,yanisakatidariişleminyapıldığıgündenitibarenhükümifadeeder.Bun-
dandolayıiptalhükmüidareyeiptaledilenidariişlemdenöncemevcutolanvebuişlemle
değiştirilmişbulunanhukukidurumuayneniadeetmekzorunluluğunuyükler.”

Buanlamdaidarehukukundabirdenfazlaamaçaynıandakarşımızaçıkmaktadır30.
Çünkü, idarehukukuherzaman tekyönlübir ilişkideğildir.Buaçıdandaözellikle
idarîişlemlerfarklılıkgösterir31.Örneğin,ikiyanlıidarîişlemlerdenilenidarîsözleş-
meleriçin,süreciözelhukuktanfarklıişletilsevesonuçlarıbirazdahafarklıolsada,
nihayetindebirtarafıidareolanikikarşılıklıiradeyeihtiyaçduyulmaktadır32.Bunların
ihlâlihalindeoluşacakdurumvebaşvurulacakyollarla,kamugücününbaskınolduğu
tektaraflıidarîişlemlerdeoluşacakdurumveortayaçıkacakuyuşmazlıklarilebunlar
içinyapılacakyargılamalardaamaçbelirlemesibirazdahafarklıolmakdurumundadır.

İdarî yargının amacını belirlerken idarî uyuşmazlıklar bakımından önemli bir
kategorioluşturanidarî işlemlerinunsurları içindekiamaçunsurununyolgösterici
28 Duran(n26)64.
29 AYM, 25.05.1976, E.1976/1, K.1976/28, <https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/ND/1976/28> Erişim Tarihi

14.12.2023.. Yine yukarda zikredilen AYM’nin 1991 tarihli kararında da, benzer şekilde “…kamu yararı amacıyla 
yürütme ve yönetimin yasalara uygun davranarak hukuka bağlılığını sağlayan…”biramaçbelirtilmiş,kamuyararıamacı
vurgulanmıştır.

30 Duran,birnoktada,idarîrejiminbir“çemberindörtgenliği”sorununabenzerbukonulardakibirgüçlüğüidarîyargıyoluyla
aştığınıbelirtmektedirDuran(n26)55.

31 GözlerveKaplan(n26)246vd.;A.ŞerefGözübüyükveTurgutTan,İdare HukukuC.I(14.Baskı,TurhanKitabevi2021)
335vd.;TanveBayazıt(n26)213vd.;BahtiyarAkyılmaz,MuratSezginerveCemilKaya,Türk İdare Hukuku(17.Baskı,
SeçkinYayıncılık,2023)388vd.

32 GözlerveKaplan(n26)247vd.

https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/ND/1976/28
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olabileceğinidüşünüyoruz.İdarîişlemdeulaşılmakistenennihaîamaçkamuyararı-
dır33.Busebeple,nasılkimedenîyargıherzamanolmasadaağırlıklıolaraksübjektif
birhakkıngerçekleşmesinehizmeteder;idarîyargınındabuanlamdakamuyararı-
nıngerçekleşmesinehizmetettiğinisöylemekmümkündür34.Şüphesizheryargılama
sonundakamuyararıylabağlantılıdır;buradakastımızidarehukukuanlamındagenel
biramaçolarakkamuyararınınsağlanmasıvegözetilmesidir.

İdarîyargınınamacıbelirlenirken,uyuşmazlığınkaynağıvekonusudaönemli-
dir35.Örneğin,bireyselbirişlemekarşıaçılandavadagözetilenamaçladüzenleyici
işlemeveyaidarîbirsözleşmeyekarşıaçılandavadagözetilenamaçherzamanaynı
olmayacaktır.Keza iptal davasında “hukuka aykırılığı” gidererek idarenin hukuka
uygundavranmasınısağlamakbakımındandahagenelvekamusalbiramaçsözko-
nusuiken36,tamyargıdavasındadahasomutolarak“kişisel hakkın”zarargörmesi,
ihlâlikarşısındaaçılanbirdavamevcuttur37.

İdarehukukununkamuhukukukarakterivebuözelliklerisebebiyle,ağırlıklıola-
rakkamuyararının,kamudüzenininkorunmasışeklindecezayargılamasınayakınbir
durumolduğusöylenebilirsede,bununtamolarakböyleolmadığınıdüşünüyoruz.Ön-
celikleyukarıdakiaçıklamalargöstermektedirki,idarehukukukamuhukukualanında
olsadacezahukukundanfarklıözellikleresahiptir.Ayrıcateknikolarakdaidarîyar-
gınınbuaçıdanmedenîyargıyanisbîbiryakınlığımevcuttur.Nitekimyargıbirliğinin
olduğusistemlerde,cezayargısıiledeğilmedenîyargıylabütüncülbiryaklaşımgörül-
mektedir.Çünkü,idarîyargınınolmadığızamanlardavehalenolmadığıülkelerdebu
türuyuşmazlıklarmedenîyargıiçindedeğerlendirilmekteydi/tedir.Ayrıcadahasomut
olarakdaİdarîYargılamaUsûlüKanunu’nun2.maddesibukonudayolgöstericidir.
İdarîdavalarınmüsbetkapsamınıbelirleyenbumaddeninbirincifıkrasında,

“a)İdarîişlemlerhakkındayetki,şekil,sebep,konuvemaksatyönlerindenbiriile
hukukaaykırıolduklarındandolayıiptalleriiçinmenfaatleriihlâledilenlertarafından
açılaniptaldavaları,

b)İdarieylemveişlemlerdendolayıkişiselhaklarıdoğrudanmuhtelolanlartara-
fındanaçılantamyargıdavaları,

33 GözlerveKaplan(n26)336vd.;GözübüyükveTan(n26)542vd.;TanveBayazıt(n26)906vd.;Akyılmaz,Sezginerve
Kaya(n31)463vd.;SancakdarveÖnüt(n9)275vd.

34 Duran, “İdarî davalar da, başlıca yürütme ve idarenin hukuka bağlılığını sağlamak suretiyle kamu yararını korumayı
amaçladığından,…”diyerekbunavurguyapmaktadır.Ayrıcabkz.Duran(n26)64.

35 Bukonudaidarîyargınınortayaçıkmasınıgerektirenfarklıkoşullarvebakışaçılarıhakkındabkz.Duran(n26)54vd.
36 GözlerveKaplan(n26)762vd.;GözübüyükveTan(n26)283vd.;TanveBayazıt(n26)781vd.;Akyılmaz,Sezginerve

Kaya(n26)105vd.;SancakdarveÖnüt(n9)145vd.
37 GözlerveKaplan(n26)773vd.;GözübüyükveTan(n26)688vd.;TanveBayazıt(n26)992vd.;Akyılmaz,Sezginerve

Kaya(n26)130vd.;SancakdarveÖnüt(n9)301vd.
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c)Tahkimyoluöngörülenimtiyazşartlaşmavesözleşmelerindendoğanuyuşmaz-
lıklarhariç,kamuhizmetlerindenbirininyürütülmesiiçinyapılanhertürlüidarisöz-
leşmelerdendolayıtaraflararasındaçıkanuyuşmazlıklarailişkindavalar.”

şeklindebirbelirlemeyapılmıştır.Özellikleiptaldavasıvetamyargıdavasıba-
kımından(a)ve(b)bendindeaçıkça“menfaatleri ihlâl edilenler”ve“kişisel hakları 
doğrudan muhtel olanlar” tarafındandavaaçılacağıbelirtilmiş, idarî sözleşmelere
ilişkin(c)bendindeise“taraflar arasında çıkan uyuşmazlıklar”olarakdavanınçer-
çevesiçizilmiştir.

Görüldüğüüzere,idarîyargıdadavaaçılabilmesiiçin,kapsamıtartışılabilsedebir
menfaatihlâliveilişkininmuhatabıveyatarafıolmakgereklidir.Budurumdaceza
yargılamasındakigenelmenfaatvegenişkamudüzenianlayışınındışında,medenî
yargıyayakınbirdurumsözkonusudur.Yukarıdazikredilenamaçlarsözkonusuolsa
danihayetinde idarî eylemveya işlemdendolayımenfaatin ihlâl edilmesi, hakkın
etkilenmesivebuihlâlinbertarafedilmesi,ortayaçıkanhukukaaykırıdurumungi-
derilip telafi edilmesiamaçlanmaktadır.Buçerçevedemedenîyargıdakikadardar
vesınırlıolmasada,birsübjektifhakkıngerçekleştirilmesinehizmetamacıortaya
çıkmaktadır.İptaldavasındabukonudadahagenişbirçerçeveçizilebilir,ancaktam
yargıdavasındabukapsamdahasınırlıdır.

Diğeryöndengerçeğinaraştırılmasıamacıbakımındancezayargısındakianlamda
birgenişçerçevesözkonusudeğildir,yinebuyönüyledemedenîyargıyayakınbir
durumbulunmaktadır.Yukarıdabelirttiğimizüzeremaddîgerçek-şeklîgerçekayrı-
mınakatılmıyoruz.Şayetmedenîyargınınşeklîgerçeğiaraştırdığısöylenecekolursa,
idarî yargıda izlenenusûl sebebiyle bu şeklî gerçekyaklaşımının daha katı uygu-
landığıdasöylenebilir.Ancakbuayrımınanlamlıolmadığını,temeldekimaddîhu-
kuktakihukukîilişkininkuruluşuveişleyişininyargılamayayansımasınınbirürünü
olduğunu,busebepleilgiliolduğualanınsınırlarınıaşmayanbirgerçekaraştırması
yapıldığınıbelirtmekteyararvardır.İdarîyargıbakımındandaaslındamaddîgerçek-
şeklîgerçekayrımıdeğil,tümyargıalanlarındaolduğugibikendiyönteminceadlî
gerçekkarşımızaçıkmaktadır.

II. Yargılama Hukukunun Temel İlkeleri Bakımından Değerlendirme

Yargılamahukukununkendinehasbirtakımözellikleriveilkelerimevcuttur.Ay-
rıcayargılamaalanlarınagöreyargılamailkelerindebirtakımfarklılıklarkarşımıza
çıkmaktadır.

Medenîyargılamahukukunda,farklı ilkelersözkonusudur,ancakdahaöncede
belirttiğimiz üzere bunların içerisinde tasarruf ilkesi, taraflarca getirilme (hazırla-
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ma)ilkesi,teksifilkesibuyargılamaalanınakarakteristikniteliğiniverenilkelerdir38.
Cezayargısındada,buyargılamanınniteliğigereğisoruşturmavekovuşturmaevre-
sineilişkinbazıilkelerdensözedilebilir39.İdarîyargıdaise,örneğinmedenîyargıda-
kişekliyletambiryeknesaklıkolmasavekapsamlıincelenmesede,temelyargısal
ilkelerolanadilyargılanmavebunabağlı ilkeler ilemedenîyargıyladabenzerlik
gösterenusûlekonomisi,taleplebağlıolmayanında,buyargıalanınakarakteristik
niteliğiniverenilkelerolarakincelemeninevraküzerindenyapılmasıveyazılılıkil-
kesi,re’senaraştırmailkesibuniteliktedir40.

Yargılamaalanlarınagöredeğişen,farklılıkgösterenilkeleryanındacezayargısı,
medenîve idarîyargı alanlarının tümündedeğişmeznitelikte,ortakve temelbazı
ilkelerdesözkonusudur.Buçerçevede,yargılamailkelerini,oalanaözgüveoyar-
gılamaalanınakarakteristikniteliğinikazandıranilkelerileyargılamanındeğişmez,
özellikle yargılamanın hukuk devletine uygunluğunu sağlayan ilkeler şeklinde bir
ayrımatâbitutmakmümkündür41.

Yargılamanın değişmez, hukuk devleti özelliğini veren ilkeleri aslında aynı za-
manda yargısal temel hak niteliğindedir. Bu ilkeler farklı şekillerde ifade edilen
hukukîdinlenilmehakkı,meramanlatmailkesi,savunmahakkı, taraflarınyargıla-
madaeşithaklarasahipolması(silahlarıneşitliğiilkesi),çelişmeliyargılamahakkı,
hakkaniyeteuygunyargılama,gerekçelikararhakkı,alenîyargılama,usûlekonomi-
si, tarafsızvebağımsızbirmahkemeönündeyargılanmahakkıgibihakve ilkeler
karşımızaçıkmaktadır.Bunlarıntümünebaktığımızdaise,kısmenveyatamamenadil
yargılanmahakkındankaynaklananilkelerolduğugörülmektedir.Çünkü,builkelerin
tümüadilyargılanmahakkınınunsuruveyagörünümüdür.Buçerçevedeaslındabir
yargılamayıyargılamayapanhususunadilyargılanmahakkıileyargısaltemelhaklar
olduğunusöyleyebiliriz.

Adil yargılanma hakkının da içinde yer aldığı yargısal temel haklar, farklı şe-
killerde tezahür edebilir veya uygulanabilir. Örneğin, hak arama özgürlüğü ceza
yargılamasında soruşturma ve kovuşturma evresiyle karşımıza çıkar, kamu adına
Cumhuriyetsavcısıbugöreviüstlenir.Medenîyargıveidarîyargıdaise,hakkıihlâl
edilenlerin harekete geçmesi, talepte bulunması gerekir.Ancak her hâlükârda hak
aramaözgürlüğükarşılıkbulmalı,hukukîkorunmatalebinecevapverilmeli,adale-
teerişimsağlanmalıdır.Busağlandıktansonradayürütülenyargılamanın,yukarıda
ifadeedilentümunsurlarıgerçekleştirecekşekildeadilolmasıgereklivezorunludur.
38 Pekcanıtez,AtalayveÖzekes(n5)189vd.;Erdönmez(n5)782vd.;Atalı,ErmenekveErdoğan(n1)95vd.Ayrıcabkz.

Meriç(n5)38vd.
39 Özbek,DoğanveBacaksız(n6)47vd.
40 GözlerveKaplan(n26)781;GözübüyükveTan(n26)819vd.;TanveBayazıt(n26)1023vd.;Akyılmaz,Sezginerve

Kaya(n26)67vd.;SancakdarveÖnüt(n9)54vd.Vergiyargısıçerçevesindebkz.Karakoç(n26)299vd.
41 Pekcanıtez,AtalayveÖzekes(n5)188;Erdönmez(n5)782;Atalı,ErmenekveErdoğan(n1)93.Yargılamailkelerinin

yargıçeşitlerinegöreincelenmesiyönündenbkz.SühaTanrıver,Yargı Teşkilâtı ve Görevlileri (YetkinYayınları2022)325
vd.
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Yargılamaalanlarınagöredeğişen ilkelerinbirkısmı tercih;birkısmı ise,oalanın
özelliğigereğidir.Örneğinmedenîyargıdatemelilketasarrufvetaraflarcagetirilmeilkesi
olsada,re’senaraştırmailkesideoldukçagenişbiruygulamaalanınasahiptir.Yineidarî
yargıdakiyazılılıkasılolsada,belirlişartlardaduruşmayapılmasıdasözkonusuolmakta-
dır.Birhukuksistemiiçindegerekirsedahagenişbirduruşmaimkânıdatanınabilir,tercih
edilebilir.Bukonubirterciholsada,adilyargılanmakonusubirtercihmeselesideğildir.

İçindeadilyargılanmahakkınıdabarındıranyargısaltemelhaklar,yargılamafa-
aliyetindekişilere,hukukdevleti,insanhaklarıveinsanonurunayakışırbirşekilde
yargılanmayı talep etme hakkı verir.Devletin bu anlayışa uygun bir yargı örgütü
oluşturması,bunagöredüzenlemeleryapması,yargılamada insanhaklarıve temel
haklarasaygıyıgözetmesi,yargılamanıntemiz,doğru-dürüstvelekesizolmasınıte-
minetmesişeklindeyükümlülüğüvardır.Kişilerbunlarıtalepeder,devletindebun-
larbakımındanpozitifyükümlülüğüsözkonusuolur42.Buhaklartemelhakniteliğin-
deolduğundansadecevatandaşlaraveyabelirlikişileredeğil,aynızamandaherkese
sağlanmakdurumundadır.

Buaçıdanbakıldığındayargılamanıntemel,değişmez,tümyargılamaalanlarında
geçerliilkelerimevcuttur.Bunlarauyulmadığındayargılama,yargılamaolmaktançı-
kar,enazındanhukukdevletianlamındabiryargılamadansözedilemez.Budurumda
yargılamadeğilsonucunbelliveyakeyfîolduğugöstermelikbirfaaliyet,adetabir
tiyatroortayaçıkacaktır.

III. Yargılama Birliği-Yargılama Ayrılığı Tartışması ve Ortak  
Bir Yargılama Dili Sorunu

A. Yargılama Birliği-Yargılama Ayrılığı Konusu

1. Yargılama Birliği: Kunter’in Muhakeme Birliği Görüşü Üzerinden

Yargılamahukukununtekilbiryapıdamı,yoksaayrıkollarındamıolmasıgerek-
tiğimeselesioldukçaeskibirtartışmakonusudur.Hernekadaridarîyargıdayargı
birliği ve ayrılığı ayrıca ele alınıp değerlendirilmekteyse de, aslında sorunun tüm
yargıalanlarını ilgilendirengenelbiryönübulunmaktadır.Hukukunbugünküaşa-
madaolmadığı,uzmanlaşmanın tamgelişmediği,yargılamanınbukadarçeşitlive
kapsamlıhalegelmediğidönemlerde,yargılamabazıfarklılıklarıolsadaaslındatek
tipbiryargılamaüzerindenyürütülmekteydi.Cezayargılamasıilehukukyargılaması
arasındabukadarkalınbirayrılıksözkonusudeğildi.İdarîyargınıngelişimininise
sonikiyüzyıldagerçekleştiğisöylenebilir.

Bu yargılamalar içinde ceza ve medenî yargılama hukuku daha eski olmasına

42 Yargısal temel haklar hakkında bkz. EsraAtalay, ‘YargısalTemelHaklar’ inProf. Dr. Şükrü Postacıoğlu’na Armağan 
(DEÜHFYayınları1997)437vd.
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rağmen,biryargılamaanlayışıiçindebunlarında“yargılamahukuku”şeklindeay-
rışmasıaslındaçokeskiyedayanmamaktadır.Bunlarıniçindemedenîyargılamahu-
kukunun,Kunter’indeyimiile“usûllükten çıkıp hukuklaşma”sı,birdisiplinolarak
ortayaçıkışıbelkidahaeskiolupcezayargılamasıhukukunun iseondandasonra
disiplinhalinegeldiği ifadeedilebilir43.Bununanlamı,bualanlardadahaöncehiç
farklılıkbulunmuyordu,hiçfarkgözetilmedenyargılamalaryapılıyordudeğildir.Bir
disiplin,bağımsızbirhukukalanıolmasıbakımındanayrışmadansözediyoruz.

Yargıkollarınındisiplinolarakbağımsızlaşmasıkarşısında,aslındabununneka-
dardoğruolduğudatartışılmayabaşlanmıştır.Butartışmalarınderinliğinebuçalış-
madagirmedensöylemekgerekirki,madembirhakarayışıvedoğrubiryargılama
yapılmasıasıldır,ozamanbukadarayrımadaaslındagerekyokturdenilebilir.Keza,
biryargılamadanbahsediyorsak,aslındayargılamayıyargılamayapanaslîunsurlar
tümyargılamaalanlarındadaaynıdır.Nitekim,yargılamahukukunun,özelliklebir
hukukdevletindetemelilkeleriveçerçevesiaslındaaynıdır.Bunayukarıdadeğin-
miştik.Bugenelyaklaşımdanhareketle,içeriklerindefarklılıklarolsada,birbirinin
yerinekullanılanmuhakeme-yargılama-usûl44temeldeaynıamacahizmeteder,yön-
temdeki ayrışma noktalarına rağmen, aynı ana noktaları içerir, nihayetinde de bir
hakkaulaşmayı,biruyuşmazlığıgidermeyi,hukukdevleti,sosyalvehukukbarışının
gerçekleşmesiniamaçlar.

Bubakış açısının sonucuolarakda, aslındamuhakeme-yargılama-usûlhukuku,
temeldetekbiralandır,medenî,ceza,idarîyargıisebununaltkollarıdıryaklaşımı
savunulmaktadır.ÜlkemizdebukonudaensomuttartışmayıyapanKunter’dir.Nite-
kimkendikitabınınismide“MuhakemeHukukuDalıOlarakCezaMuhakemesi”dir.
Kunter,muhakemehukuku,muhakemeyidüzenleyenhukukînormlarınbütünüdür
demektedir.Muhakeme ise,hukukîbiruyuşmazlığıçözmek içinyargılamaorgan-
larınınfaaliyetiylemeydanagelenhukukîilişkilerinsüjelerininyürüttüğübütünfa-
aliyetlerdir.Uyuşmazlığı çözmek için yürütülen bu faaliyet içindeki süjelerin hak
veödevlerinimuhakemehukukubelirlemektedir.Muhakeme,şeklîveformaliteleri
anlatanusûlterimindendahageniştirvedurumagöreşeklîiçeriğinindışındamaddî
biriçeriğedesahiptir.Busebeplemuhakemehukukubasitbirformalitehukukuda
değildirartık45.

Kunter, bu değerlendirmeleri sonucu, muhakeme hukukunun ortak bir alan ol-
duğunu,bualanınortak ilkevenormları yanındakendineözgü farklılıklarınında
olabileceğini,ancakbukonudaortakbirmuhakemegörüşüoluşturulmasıgerektiği-
ni,hattaortakbirmuhakemekanunukabuledilmesinin,ortakvegenelhükümlerin
biryerdetoplanmasındansonraaltdallarınihtiyaçlarınagöreayrımlaryapılmasının
43 Kunter(n15)5.
44 Buüçühakkındabkz.Kunter(n15)5vd.;Gözler,(n2)470vd.
45 Bukonudabkz.Kunter(n15)vd.Ayrıcabkz.Gözler(n2)476vd.;Tanrıver(n41)45vd.
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doğruolduğunusavunmaktadır.Buçerçevedekendisiortakesaslarışuşekildeözet-
lemektedir:Yargılamadafarklısüjelerolsada,asılfaaliyetyargılamamakamlarında-
dır;yargılamadaikitarafvardır;uyuşmazlıkkollektifbirmuhakemeileçözülmekte-
dir;yargıorganlarınınhareketegeçmesiiçindavaaçılması(talep)gerekliliğivardır;
muhakemehukukuilişkileriveayrıcaişlemlerisözkonusudur;temelyapıyailişkin
(morfolojik)prensiplervardır.

2. Görüş ve Değerlendirmemiz

Konuylailgilidüşüncelerimiziaçıklamayageçmedenönce,yargılamabirliğinden
neanlaşılmasıgerektiğiüzerindekısacadurmakistiyoruz.Buradaikifarklıyaklaşım
ortayaçıkabilmektedir.Bunlardanbirinci,yargılamabirliğiderkenyargılamayıya-
panorganlarbakımındanbirlikanlayışıveyatartışmasıdır.Bu,doğalolarakmuhake-
meveyargılamausûlleribakımındandabirbirliksonucunagötürecektir.Çünkü,aynı
yargıkoluvealanındakiyargıorganları,aynımuhakemesistemine(altusûlleriolsa
da)tâbiolacaktır.İkinciyaklaşımise,yargılamayıyapanorganlardançok,yargılama
usûlleriveyöntemleribakımındanbirbirlikanlayışı,arayışıvetartışmasıdır.Aşağı-
daaçıklanacağıüzereidarehukukudoktrininde,yargılamabirliği-ayrılığıtartışması
dahaçokyargılamamercileriüzerindenyapılmaktadır.Bizimburadaüzerindedurdu-
ğumuzveKunter’inyaklaşımınakendimiziyakınhissettiğimiznoktaiseyargılama
mercilerindenbağımsızolarakmuhakeme-yargılama-usûlbakımındanmümkünolan
birlikvearayıştır.

Bubaşlıkaltındaortayakoyduğumuzdüşünceler,yargılamaorganlarındakibir-
likleilgilideğildir.Yargılamabirliğiderkenmedenî,cezaveidarîyargınınaynıyar-
gı organında gerçekleşmesini kastetmiyoruz, daha çok yargılamaya,muhakemeye
ilişkinmümkünolduğuncamüştereknoktalardabirbirliğikastediyoruz.Pekibune
kadarmümkün?

Önceliklebelirtelimki,hemyargımercilerihemyargılamausûlleribakımından
hukukunyeni geliştiği zamanlardaki yargı birliği anlayışı ile bugünküyargı birli-
ğitartışmalarıaynıdeğildir46.Hukukungeliştiğidönemlerdebudurum(yaniyargı
birliği)birtartışmakonusuolmayıpbirzorunluluktuvehenüzyargılamalardaayrış-
mayıgerektirecekanlayış,kapasitevesorunlaryoktu.Odönemdehukukunhenüz
bugünküolgunluğaulaşmaması,ayrışmaya,işbölümüveyargılamalardakifarklılığa
ihtiyaçduymamasından,hattabununtamolarakbilinmemesindendolayızorunlubir
yargıbirliğimevcuttu.Müstakilbiridarîyargınındahinisbetenyakınzamandaorta-
yaçıkması,anayasayargısı,uyuşmazlıkyargısı,seçimyargısıgibialanlarıniseçok
dahayakınzamanlarınürünüolmasıgözardıedilmemelidir.

46 Yargılamanın,özellikleAvrupa’datemelgelişimiiçinbkz.AliCemBudak,Avrupa’da Hukuk Yargılamasının Kısa Tarihi 
(FilizKitabevi2023)7vd.Yargınınköklerivekökenihakkındaayrıcabkz.SedatErçin,Yargının Kökleri(ZoeKitap2022)
23vd.Antropolojikolarakbkz.FernandaPirie,Hukuk Antropolojisi Kabile, Kadı, Yargıç (ÇevSedatErçin,FolKitap2022)
11vd.
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Bubakışaçısıylayargıorganlarındandahaçokyargılamausûlüanlamındabirbir-
likarayışınoktasındanbakıldığında,yargılamanınmaddîhukuk-şeklîhukukilişkisi,
amacıvetemelilkeleriileilgiliaçıklamalardikkatealındığındayargılamahukukları
bakımındanşutemeltespitleriyapmakmümkündür:

(i) Yargılamahukuklarımaddîhukuktakihaklarıngerçekleşmesinehizmetet-
mektedir;şeklîhukukvedahaözeldeyargılamahukuku,biryönüylehukukunsomut
yaptırımhukukudur.

(ii) Yargılama hukuklarının temel amaçları aslında aynıdır. Bağlı oldukları
maddî hukuktankaynaklananbazı özellikler ve görünümler dışında, aslında tümü
aynıamaçlarahizmetetmektedir.

(iii) Biryargılamayayargılamadenilmesi,özelliklehukukdevletindensözedi-
lebilmesi için temelbazı ilkelervekurallardanhareketedilmeli,bunlarabağlıka-
lınmalıdır.Bunlarındaentemelihakaramaözgürlüğü-hukukîkorunmatalebi-ada-
leteerişimileadilyargılanmaveadilyargılanmadankaynaklananunsurlar,hakve
ilkelerdir.

Görüldüğüüzere,yargılamahukukununanaişlevi,amacıveilkeleritemeldeay-
nıdır.Bubirlikteliğe rağmen aşağıda değineceğimiz üzere yargılamahukuklarının
çokfazlaayrışması,aynıilkevehattakurumlarınfarklışekillerdenitelendirilmesi,
ortakbirdilgeliştirilmesineengelolmakta,gereksizyereaynıhususların tartışılıp
değerlendirilmesineyolaçmakta,üstünlükveönceliktartışmalarıortayaçıkmakta,
çelişkiler,zamankayıpları,adilyargılanmaihlâllerioluşmakta,sonundadayargıla-
mahukukuortayaçıkışamacındanuzaklaşmaktadır.

Pratiktehukukdemek,aslındayargılamahukukuveusûldemektir;usûldemek
ispatdemektir;ispatsonucutespitedilenhak(somutolarakhukukîdurum)isehükme
dönüşmektedir.“Usûl hakka vusûldür”,“usûl esasa tekaddüm eder”sözleri,bunun
vecizifadeleridir.KezaJhering’inmeşhursözüburadakarşılıkbulmaktadır:“Usûl 
özgürlüğün ikiz kardeşi, keyfîliğinse düşmanıdır”.Çünkü,zatenbirhakihlâliveuyuş-
mazlıkyoksa,hukukkendirayındayürüyorsasorundayokdemektir.Asılmesele,bir
hak ihlâli, bir uyuşmazlık söz konusu olduğunda ortaya çıkmaktadır.Uyuşmazlık
içindeizlenenyoldaohakkınvarlığıispatedilemiyor,hâkimdekanaatuyandırılamı-
yorsamaddîanlamdahaklılıkdaçokanlamifadeetmeyecektir.Budurumdayukarıda
üzerindedurulanadlîgerçeklikvekabul,maddîgerçekliğinönünegeçmişolacaktır.

Biruyuşmazlıktakimhaklısorusununcevaplanabilmesibakımından,kimneyine
kadarispatediyorsorusunacevapverilmelidir.Çünkü,yargılamamakamlarıkendi
yaşamadıkları,bilmedikleribirkonudakararvermekdurumundadırlar.Bunun için
dekendilerindebirkanaatinoluşturulması,yaniispatfaaliyetiningerçekleştirilmesi
gerekmektedir. İspatvedelil konusuokadarönemlidirki, bugün ispatvedeliller



Özekes  / Yargılama Bütünlüğü İçinde Medenî ve İdarî Yargıya Bakış ve Değerlendirme

69

artıkneredeysebağımsızbiralanveincelemekonusuoluşturmanoktasınagelmiştir.
Amaçhâkimdedoğrubilgininoluşmasıvegerçeğinmümkünolanyüksekihtimalle
anlaşılmasıiseozamanispatvedelillerbakımındandamümkünolduğuncaortakbir
yaklaşımvediloluşturulmasındayararvardır.

Mahkemeyeyönelikbukanaatoluştuktan sonra, yargıorganı-mahkeme (somut
olarakhâkim)bukanaatiniyargısalbiriradeaçıklamasıolarakuyuşmazlığıçözecek
hükme dönüştürecektir47.Hüküm de, gerekli yargısal denetimmekanizmalarından
(kanunyolu)geçerekkesinhükümhalinialacaktır.Hükmün,birhukukdevletian-
lamında hükümolabilmesi içinde asgarî ve vazgeçilmez unsurlar vardır.Hükmün
şeklîunsurlarıyanında,maddîvakıaları,tarafiddiavedelillerini,ispatfaaliyetinitam
yansıtması,bunlarıngereğigibi,yeterincetartışılıpusûlveesasbakımındanhukukî
değerlendirmeyi içermesi, ikna edici bir gerekçeye sahipolması, sürpriz bir karar
niteliğindeolmaması,tarafhakveyükümlülüklerinintambelirlenmesibuçerçevede
elealınmalıdır.

Buanayapıiçindehangiyargıalanındaolursaolsun,birkısmınaKunter’indedik-
katçektiğiüzere48,nasılisimlendirilirseisimlendirilsinbazıolmazsaolmazlarvardır:

• Önceliklebiriddiaveyatalepolmalıdır(iddianame,davadilekçesi,talep)

• Bu iddia karşısındamuhatap veyamuhataplarına savunma ve karşı koyma
imkânıtanınmalıdır.

• Herikitarafbakımındanyalın,soyutiddiavesavunmalardeğil,bunlarınso-
mutolarakbelirlenmesi,desteklenmesiveispataraçlarıyla(=deliller)yeterli
kanaatoluşturulmasıgereklidir.

• Uyuşmazlıknoktaları ile temelsorunlarınayrıştırılması,yargılamanınkade-
melişekildeilerleyebilmesiiçinasılkonularayoğunlaşacakbirelemeyapıl-
malıdır(usûlîsorunlar,öninceleme,ilkincelemevs.)

• Tümyargılamasüreçlerininbirdisiplinleyürütüleceğitedbirleralınmasıge-
rekmektedir(süreler,süjelerinyetkileri,yanlışveeksikişlemlerindüzeltilip
tamamlanması,belirliusûlîaşamavekesitlerinbulunması,başkabiryerdeki
yargılamaveyaişlemlebağkurulması,birleştirilmesi,beklenilmesi,doğrudan
yetkilisüjelerdışındakisüjelerinveilgililerindurumu)

• Yargısalişlemlerinyazılıveyasözlüoluşşekilleri(dilekçeler,duruşmalar,yar-
gılamadisiplini)

47 Pekcanıtez,Atalay veÖzekes, (n 5) 440;MuratAtalı,Pekcanıtez Usûl Medenî Usûl Hukuku (15.Bası,On İkiLevha
Yayıncılık2017)1967;Tanrıver,(n2)1138.

48 Kunter(n15)20vd.
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• Tüm süreçler sonunda hâkimin tarafları dinlemesi ve kanaatini oluşturması
(hükümvehükümbenzeridurumlar)

• Hataihtimalinekarşıhükümlerindenetlenmesi(kanunyolları)

• Hükmüntartışılmazlığı(kesinhüküm)

• Hükmünicrasıveyerinegetirilmesi(icra,iflâs,infaz,uygulama)

Yargılamabelirlibirtemelanayapıvekurumlardanoluşur,yaniKunter’inifadesi
ile“morfolojik”prensiplereuyulur.Kezabusüreçiçindedahaönceyukarıdabelirt-
tiğimizamaçlarıgerçekleştirmekiçin,belirlitemelilkelereuyarakveonlarızedele-
medenyargılamayürütülmelidir.Şüphesizherbiryargılamaalanıiçinbazızorunlu
ayrılıklarolacaktır.Örneğin,cezayargılamasındadavadilekçesiyerinekamuadına
bir iddianamenin,davacıyerinesavcınınolması; idarîyargıdamuhatabınidareol-
ması;medenîyargıdataraflarıntasarrufimkânınındahagenişolmasıgibi.Ancakbu
farklaranaanlayışveyapıyıdeğiştirmez49.

Tüm bu açıklamalardan hareketle şunu söylemek gerekir ki, her bir yargılama
alanınailişkindeğerlendirme,ilke,teoriveyaklaşımlardanöncebirgenelyargıdü-
şüncesi,kuramıveanlayışınıkabuletmekgerekir.Buiseyukarıdakısacaaçıklama-
yaçalıştığımızbirçerçeveyeoturmaktadır.Genelyargıçerçevesininvekuramının
dışındabirdeğerlendirmeninheryargılamaalanınıbelirliölçüdezedelemesi,hatta
sakatlamasıdurumuylakarşıkarşıyakalınabilmektedir.

Konuylailgilifarklıörneklerüzerindeduracakolursak,heryargılamadafarklısü-
jeler, farklı taraf konumları vardır.Cezayargısındadavacı konumundaki savcı ile
medenîyargıdakiyadaidarîyargıdakidavacıaynıolmadığıgibi,medenîyargıdaki
davalıileidarîyargıdakidavalıdaaynıdurumdadeğildir50.Lakinnihayetindedavacı
veyadavalıyadayargılamanınsüjesiolmakiçinhukukunkabulettiği“kişi”olmak,
bukişinindeehliyetininbulunmasıgerekir.Butemelnoktayıdahifarklıelealmak
gereksizsonuçlardoğurabilmektedir.Yargılamalarınlüzumsuzşeylerleuğraşmaması
içinyargılamanınbaşındabirelemeyapılması,gerçekuyuşmazlığaodaklanılması,
başlangıçtaverilecekkararların ileriye taşınmamasıadetabirzorunluluktur.Yargı-
lamaalanlarınınihtiyaçlarısebebiylebukonudaiçerikfarklılıklarıolacaktır.Ancak
bunutamamenayrışeylermişhalinegetirmekdedoğrudeğildir.İlkinceleme(İYUK

49 Hattaburadaşunubelirtmekgerekirki,yargılamalardagözetilmesigerekenortakilkeveanlayışaynızamandabirhukuk
devletindeyargıorganlarıbakımındandasözkonusudur.Buradakastımızşudur:Yargılamayahâkimolantümyargılama
alanlarınıilgilendirenortakbazıilkelerolduğugibi,birhukukdevletindedeyargıorganlarının(mahkemelerin)kuruluşuve
yapılanmasıbakımındandabazıilkelersözkonusuolabilmektedir.Bukonudabkz.Tanrıver(n41)51vd.

50 Cezayargısındakitaraflar/süjeleriçinbkz.ŞahinveGöktürk(n16)109vd.;NurCentelveHamideZafer,CezaMuhakemesi
Hukuku(21.Bası,BetaBasımYayın2022)125vd.;Karakehya(n15)73vd.Medenîyargıdakitaraflarlailgilikavramlar
içinbkz.Pekcanıtez,AtalayveÖzekes,(n5)149vd.;HülyaTaşKorkmaz,Pekcanıtez Usûl Medenî Usûl Hukuku(15.Bası,
OnİkiLevhaYayıncılık2017)545vd.;KuruveAydın(n25)105vd.;Tanrıver(n2)561vd.;Atalı,ErmenekveErdoğan
(n1)207vd.İdarîyargıdataraflarlailgiliolarakbkz.GözübüyükveTan(n26)861vd.,356,712;GözlerveKaplan(n26)
767,776;Akyılmaz,SezginerveKaya(n26)276vd.,415vd.;Günday(n26)237vd.
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m.14-15),ön inceleme (HMKm.137-140)veyaön tahkikatgibikurumlargenel
anlamdabuamacahizmeteder.

Yineheryargılamabelirlikesitlerdenoluşur,yargılamanınmakulsüredesonuç-
lanmasıiçinbelirlisınırlaravesürelereuyulmalıdır,yargılamayıhâkimyürütür,yar-
gılamadisiplinihâkimtarafındansağlanır,doğrudanlıkilkesiheryargılamaalanında
önemtaşır,kararınsürprizolmaması,hükmüngerekçeiçermesizorunludur.Buko-
nudaheryargılamaalanındafarklısüreanlayışlarının,başlangıcıvesonununfarklı
düzenlenmesinin,farklıyargılamadisiplinihükümlerineveuygulamalaragidilmesi-
ningereksizzaman,kaynak,enerjiharcanmasısonucunudoğurduğudabirgerçektir.

Kanaatimizce bir yargılama alanını diğerine öncelemeden, genel birmuhakeme-
yargılama-usûlçerçevesiçizilmesi,ilkeler,amaçlar,kavramvekurumlarbakımından
genelbirmuhakemedüzenlemesiyapılmasıyararlıolacaktır.Budurumayrışmaktan
çok,farklıyargılamaalanlarındakibilginintekhavuzdatoplanmasısebebiyledahave-
rimlivederinliklibilgioluşumunadakatkısağlayacaktır.Bualandaçalışanlarınbilgi
veçeşitliliğihukukdevleti,hakarama,adilyargılanmabakımındandaortakbiranlayış
vekavrayışgetirecek,gücünkonsantreolmasınısağlayacakveetkisiniartıracaktır.

Maddî hukukbakımından, örneğinborçlar hukukuve ticaret hukuku ilemaddî
cezahukukuveidarehukukufarklıtemellerevebakışaçısınasahiptir.Ancakyargı-
lamalarınkaynaklandıklarımaddîhukukalanlarındançokdahabüyükbirortakan-
layış,amaçveyöntemlerimevcuttur.Nihayetindekişileriçinkiminyargıladığından,
dahadoğrusumahkemeninismindençok,nasılyargılandığıveortayaçıkanürünün
(hüküm-adalet) kalitesi önemlidir.NitekimAnayasa’da da teorik olarak kuvvetler
ayrılığı içinde hukuk devletinin de sonucu olarak “yargı” ve “yargılama” ayrı alt
dallaraayrılmamış,birbütünolarakelealınmış,yargıyailişkintemeldüzenlemeler-
defarklılaşmayagidilmemiştir(AYm.2,9,36,37,138vd.).Önemliolananayapı,
temelyargısalhaklarasaygıdır.

Anayasa’dayargılamafaaliyetindençok,yargılamamakamlarıveyargıorgan-
ları bakımından bir farklılıktan söz edilmektedir ki, bu da aslında yüksek yargı
mercileriiçindir(AYm.146vd.).Yargımercilerininyargılamafaaliyetineilişkin
temelgüvenceleriveyargılamanınanayapısıdışında,ayrıyargılamayöntemlerive
usûlleriniAnayasa’yadayandırmakdamümküngörünmemektedir.Anayasa’dabu
konudakientemelbeklenti,yargılamakonusundayapılacakdüzenlemelerinkanu-
nadayanmasıdır.

BununyanındaAvrupa İnsanHaklarıSözleşmesi’ndedeAnayasa’daki buyak-
laşımı görmekmümkündür.Medenî ve cezaî uyuşmazlıklar ayrıca zikredilmiş ol-
masınarağmen,bunlarlailgilianayargısaltemelhaklarbirlikteelealınmıştır.Keza
Avrupa İnsanHaklarıMahkemesi’nin yaklaşımı ve kararların da bakıldığında, bu
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ortakhareketnoktalarınıbelirlediği,ancakmedenî,idarîvecezayargısınoktasında
ayrımlaryaptığı,bunlarınözelliklerinidikkatealdığıdagörülmektedir.

Yargılamabirliğianlayışıdemek,heryargılamaalanınailişkinözelliklerintama-
menyoksayılmasıdemekdeğildir.Buradaönemliolanortakilke,temelvekurumla-
rıngereksizşekildeyenidendüzenlenmesi,elealınması,önemsizayrıntılarınbüyü-
tülmesindenvazgeçilmesi,yargılamavehukukdevletineuygunyargılamanıntemel
değerlerininortakdüzenlenmesidir.Bunundışındaheryargılamaalanınınözellikleri,
altilkeleri,kendikurallarıayrıcadüzenlenebilir.Bu,tekbirkodiçindeayrıkitaplar
halindegerçekleştirilebileceğigibi,ayrıkanunlardadaolabilir.

Buöneriyeşüphesizeleştiridegetirilebilirvebazısakıncalarıdaolabilir.Ancak
sağlayacağıyararın,ortayaçıkartacağısakıncadandahafazlaolacağıkanaatindeyiz.
Örneğin,aynıyargılamahukukusorunlarıheralandabirbirindenkopukvebağımsız-
mışgibitartışılmakta,hattavarılansonuç,verilenkararlarbirbiriyleçelişebilmekte,
hatta bir yargılama alanındaki içtihat katılığı diğer alana ket vurarak sorunu kro-
nikleştirebilmektedir.Bukonuyabelirliölçüdeaşağıdaayrıcadeğineceğiz.Oysabir
yargılamaalanındakisorundiğerinidoğrudanetkileyebilmekte,hattaonuniçinegi-
rebilmektedir.Örneğin,idarîbirsözleşmeninkurulma,ihaleaşaması,önsüreciidare
hukukuna,sözleşmeninkurulmasındansonrauygulanmasıaşamasındakisorunlarise
medenî yargıyadahil olmaktadır51. Fakat henüzdaha idarî sözleşmeninkurulması
aşamasınailişkinçıkanbiruyuşmazlık(örneğin,sözleşmeningeçerliliğisorunu),bu
arada sözleşmenin uygulandığı veya uygulanmasının ihlâl edildiği aşamayı da et-
kilemekte, enbaşadönülmesimümkünolmadığından, idarî yargı alanındaverilen
bir kararmedenî yargıyı etkileyebilmektedir.Bu arada bir de sözleşmenin önceki
veyasonrakiaşamasındacezahukukusorunuortayaçıkarsa,sonuçlarıfarklıolsada
aynı sorun, aynı tespitler farklı yargı organlarında tartışılmakta, gereksizbekletici
sorunlaryapılmakta,bazenbirbiriyleçelişenkararlarverilmektedir.Kezaaynışeyleri
farklıortamlardatartışmakgücünboşunaharcanması,israfedilmesidir.Aynısorun-
larınaynıortamdavemüşterek tartışılmasınısağlamak,hemçözümükolaylaştıra-
cakhemdeçözümsonucuüretilecekçözümiçinkaynaklarınverimlikullanılmasını
sağlayacaktır.

3. İdarî Yargı Özelinde Durum 

İlginçbirdurumolarakaslındadahaderinfarklılıklarınolduğumedenîyargıile
cezayargısıaynıyargıkoluiçindeadlîyargıdayeralmaktayken,enazındantemelleri
kamuhukukuolmasısebebiylecezayargısıylabenzerlikgösterenidarîyargıayrıbir
yargıkoluiçindedeğerlendirilmektedir.Diğeryandandaidarîyargınınmedenîyar-
gıyabenzerlik,hattayakınlığıolanyönleriçoktur.Medenîyargıilecezayargısının

51 İdarîsözleşmelerdekiuyuşmazlıklarınçözümühakkındabkz.GözübüyükveTan(n31)519vd.;GözlerveKaplan(n26)
473-474;Akyılmaz,SezginerveKaya(n26)116vd.;SancakdarveÖnüt(n9)304.
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ayrılığı daha fazla iken aynı yargı kolunda yer almaları; idarî yargının ise bu iki
yargıkoluylafarklıbenzerlikleriolmasınarağmenayrıyargıkolundaolmasıdikkat
çekmektedir.ŞüphesizbudurumyargılamaayrılığınınkabuledildiğiÜlkemizgibi
sistemlerdesözkonusudur.

İdarî yargı,maddî hukuk temeli bakımından kamu hukuku kaynaklı olması ve
herikisinindetemelamacınınkamusalolmasısebebiylecezayargısınadahayakın
görülebilir.Ancakidarîyargınındurumagörekişiselmenfaatleridekoruyucuyönü
olması,kezadavacınınyargılamaalanındabelirlibirtasarrufimkânınınbulunması
bakımındaniseidarîyargımedenîyargıylayakınlıkgöstermektedir.HattaİdarîYar-
gılamaUsûlüKanunu’ndabukonudaaçıkçamedenîyargıylabağkurularakbirçok
yargılamakurumubakımındanHukukMuhakemeleriKanunu’naaçıkatıfyapılmıştır
(İYUKm.31).Buradabirebiruygulamadansözedilemesede,buatıfsebebiylebir
yargılamayakınlığı,akrabalıksözkonusudur52.

Yukarıda yaptığımız açıklamaların ve tartışmaların tümü temelde muhakeme-
yargılama-usûlanlamındaayrılıkvebirliküzerinedir.Fonksiyonelolarakyargımer-
cileri ve organları bakımından bir tartışma değildir. Hukukmahkemeleri ile ceza
mahkemeleriarasındakiayrımdahaeskivedahabelirginbirayrımdır.Buikiyargı
fonksiyonununtekyargıorganında,tekmahkemedegörülmesidüşüncesiartıkçok
kabulgörenanlayışdeğildir.Nihayetindebizimdeyukarıdagerekçeleriniortayako-
yarakaçıkladığımızyargılamadabirliğine ilişkinyaklaşımımızdadahi,buyargıla-
malaraynıyargıorganında,aynımahkemedeyapılsınşeklindebirdüşüncemizyok-
tur53.Savunduğumuzhusus,yargıorganlarındabirliktençok,yargılamaalanındaki
mümkünolabilenbirliktir.Bubirininötekineüstünlüksağlamasındançok,aynıgenel
yargıbütünlüğüiçindeişbirliği,ortakbirdilvebirbirininolumluyönlerindenyarar-
lanmasıanlamınagelmelidir.

Buçerçevedeortayakoyduğumuzgörüşlerimizmedenîvecezayargısıgibiidarî
yargıyıdakapsamaktadır.Hattaidarîyargıilemedenîyargıdakiyargılamaveusûlî
yakınlıkcezadandahafazladır.Ancakyargılamaveusûldekibirlikyaklaşımıdışında,
yargıbirliğiveyargıayrılığıkonusundaidarehukukualanındasıklıklaüzerindedu-
rulanhusus,sistemveyargıorganımerkezlibirkonudur.İdarîyargıalanında,bugün
dehâlâgeçerliliğinikoruyanikisistemsözkonusudur.BirincisiağırlıklıolarakAng-
lo-Saksonmerkezliyargıbirliğisistemi; ikincisi isedahaçokKıtaAvrupasıesaslı
yargıayrılığısistemidir54.

52 Duranise,buradahukukyargılamasıilekurulanbubağıbiryandandeğerlendirmekte,ancakdiğeryandandaidarîyargının
adlîleşmesiolarakeleştirmektedirDuran(n26)66vd.

53 Duran’ınifadesiileburadaidarîyargının“adlîleşmesini”kastetmiyoruzDuran(n26)54,66vd.
54 GözübüyükveTan(n26)27vd.;TanveBayazıt(n26)644vd.;GözlerveKaplan(n26)748;Günday(n26)52vd.;

SancakdarveÖnüt(n9)43vd.;
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Yargıbirliğiningeçerliolduğuülkevesistemlerde,adlîyargıdışındaayrıbiridarî
yargıdüzenivesistemibulunmamaktadır.Belirlişekildeidarîyargıyabakanmahke-
melerbulunsadahi,bunlarfarklıbiryargıkoluoluşturmadan,aynıyargıkoluiçinde
genelveyaadlîyargınınbirparçasıolarakkabuledilmektedir.Yargıayrılığısiste-
mindeiseidarîuyuşmazlıkveyargılamalar,adlîyargıdan,genelmahkemedüzenin-
denayrıbirteşkilâtlanmaileidarîyargıyaözelkurulmuşmahkemelerdegörülürler.
Ülkemizdedahil,dahaçokKıtaAvrupasıülkelerindeuygulananbusistembakımın-
danbazıfarklılıklarlaadlîyargınındışındabiryargılamakoluveorganizasyonusöz
konusudur.

Görüldüğü üzere idarî yargıda yargılama ayrılığı ve birliği tartışmasından çok,
yargıayrılığıvebirliğitartışmasıveayrışmasısözkonusudur.Şüphesizyargıayrılı-
ğınınolduğuyerde,aynızamandayargılamaveusûlfarklılığıdaoluşacaktır.Nitekim
Ülkemizörneğindeolduğugibi,ayrıbiryargıdüzenivemahkemeteşkilâtıolanidarî
yargıda,aynızamandayargılamausûlüdeadlîyargıdanayrılmaktadır.

B. Yargılamada Ortak Kavram Dili Sorunu

Yargılamanınfarklıkollaravealanlaraayrılması,yargıayrılığının,bunabağlıola-
rakyargılamaayrılığınınortayaçıkması,doğalolarakyargılamalarailişkingenelve
temelilkelerin,kurumların,usûlîkurumlarınheryargılamaalanıvedüzenlemesinde
yenidenelealınmasısonucunudoğurmaktadır.Birsüresonra“kulaktankulağaoyu-
nugibi”bunlarfarklışeylermişgibialgılanmakta,yorumlanmakta,söylenipyazıl-
maktadır.Özellikleo alandayenibir şey söylemehevesi çerçevesinde,kavramlar
aynıolsadaküçükveayrıntıolanhususlarbüyükveönemlimeselelerhalinegetiri-
lerekdeğişikanlamlarabüründürülmekte,sihirli,gizemlilabirentleroluşturulmakta-
dır.Aynıkavramvekurumlarfarklıterminolojilerleifadeedilmekte,sorunolmayan
şeylersorunhalinegetirilebilmektedir.

Dahaönceaçıkladığımızüzereheryargılamaalanınınkendinehasihtiyaçlarıve
özellikleribulunmaktadır.Buihtiyaçveözelliklereuygunkavram,terimvedilge-
liştirilmesi de normaldir.Ancak bir yargılamanın yargılama olması, yargılamanın
hukukdevletineuygunolmasıiçindevazgeçilmezortaknoktalarmevcuttur.Keza
yargılamasürecininbaşlangıcındansonucunakadarişleyensüreçtebenzerihtiyaçlar
benzerkurumlarıfarklınitelendirmekdeanlamlıolmadığıgibigereksizkarışıklığa
dayolaçabilmektedir.

Yargılama alanlarına göre ihtiyaçlar çerçevesinde kurallar farklılaşabilir. Fark-
lı kurallarınkullandığıkavramve terimlerdede farklılıkolabilir.Ancakaynı şeyi
içerenkurallarda,özellikledeaynıkavramhakkındafarklıterminolojikullanılması
sorunlu bir durumdur.Oysa hukuk uygulaması ve bu kapsamda yargılama, sorun
oluşturmakiçindeğiluyuşmazlığıvesorunuçözmeküzerehareketeder.
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Tümyargılamaalanlarında, ancaközellikledemedenîyargı ile idarîyargı ala-
nında ortak bir kavramdili, üst dil oluşturmakmümkündür ve kanaatimizce aynı
zamandagereklidir.Şüphesizki,buradaherkonudaortak terminolojivediloluş-
turulsunsonucunavarılamaz.Buradaaynıvebenzer ilkevekavramlar içinbunun
mümkünolabileceğinisöylüyoruz.Herşeydenöncesavunmuşolduğumuzveöner-
diğimiz,yargılamalarınortakdeğerleri,ilkeleri,kavramlarıvekurumlarıbakımından
ortakbirmuhakemealanıoluşturulmasıkapsamında,zatenbunlariçinortakbirdil
oluşturulmasızorunludur.Ancakbugerçekleşmeyecekolsadahi,özellikleyargılama
hukukçularınınbunukavramsaldüzeydegerçekleştirmelerinedeengelyoktur.Alan
şovenizminekaçmadan,gereksizbahanelervealışılmışıterkkonusundakitutuculuğa
sarılmadanbunungerçekleştirilmesininmümkünolduğunudüşünüyoruz.

Bu medenî yargı ile idarî yargı alanında bir noktada İdarî Yargılama Usûlü
Kanunu’nun 31.maddesindeki atıf sebebiyle, bazı kavram ve kurumlar bakımın-
dankanunîdüzeydegerçekleştirilmişbulunmaktadır.Örneğin,yargılamayaüçüncü
kişilerinkatılması, ihbar, feragat,kabul,bilirkişi,keşif,delil tespitigibikonularda
yapılanatıf sebebiyle aynı terminoloji, aynıdil kullanılmakdurumundadır.Ancak
atıfolmayankonulardabirçokmedenîveidarîyargıkavramı(kendialanlarınaözgü
hususlardaki farklılıkları koruyarak) aynı içerikte ve aynı terminoloji ile kullanıl-
maktadır.Örneğin,görevveyetkikavramlarımedenîyargıileidarîyargıdakuralları
farklıolsadabenzeriçeriktekullanılmaktadır.

Ortakbirdilkullanımı,hemkavramvekurumlarıngereksizyerefarklılaşmasının
önünegeçecekhemde aslındaokonudabilgi ve çözüm imkânlarını artırıp çeşit-
lendirecektir.Örneğin,yargılamayaüçüncükişilerinkatılmasıbaşlığıaltındageçerli
olanusûlîkurum“davayamüdahale”dir.Buda,özelliklefer’imüdahalededuruma
göre “ihbar” yoluyla sağlanmaktadır.Gerekmedenî yargıda gerekse idarî yargıda
üçüncükişininyargılamadabuşekildeyeralmasıbakımındanfarklıterminolojikul-
lanılmaması,aynıkonununiçeriğininaynışekildeanlaşılmasınısağlayıpkolaylaş-
tırmaktadır.Ayrıcaogünekadarbelkibiralandatartışılmayanhusus,diğeralanda
ortayaçıkansorunsebebiyletartışıldığındabilgizenginliği,çözümalternatiflerinin
çoğalmasısonucunudoğuracaktır.Bununisehukuka,uyuşmazlıklarıngiderilmesine
sağlayacağıkatkıaşikârdır.Bunailişkinaşağıdaherikiyargılamaalanınınbirbirine
etkisihakkındakiörneklerüzerindedurulduğundakonudahaiyianlaşılabilecektir.

Kanundandolayıüstdilinbelirlibirkonudilinedönüşmesisebebiylesorunlarındaha
kolayçözümüylebirlikte55,aynıkonularınfarklıterminolojivedilleanlatılmasınınor-
tayaçıkartacağıtereddütlerdemevcutolabilmektedir.Örneğin,İdarîYargılamaUsûlü
Kanunu’nun31.maddesininatfısebebiyleehliyetkonusundaidarîyargıalanındada
medenîyargıdaki (HMK’daki) ehliyetkuralları geçerli olacaktır56.Bu sebeple, taraf
55 Hukukdili,üstdil,konudilihakkındaözelliklebkz.Akıllıoğlu(n12)237vd.,341vd.
56 HMK’yaatıfyapılankonulardagenelolarakbkz.Akyılmaz,SezginerveKaya(n26)703vd.
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ehliyetimedenîhukuktakihakehliyetine,davaehliyeti isemedenîhaklarıkullanma
(fiil-işlem)ehliyetinegörebelirlenecektir.Ancakidarîyargıdaehliyetterimininiçeriği-
nioluşturankavram,çokdahagenişbiranlamasahiptir57.Buçerçevede,idarîyargıda
davaaçmakiçinarananözelehliyet,yanidavaaçmaktakimenfaat,adetamedenîyar-
gıdakidavaşartıolanhukukîyararıveesasailişkinsıfatıdaiçinealacakşekildekabul
edilmektedir.Medenîyargıdakigerekehliyetler(tarafvedavaehliyeti)gereksehukukî
yararbirerdavaşartıolmalarısebebiylepratikteaynıincelemevesonucabağlıdır.Bu-
nunlabirliktehukukîyarar58 esasladoğrudanbağlantılıvedahaözelbir incelemeyi
gerektirmektedir,sıfat59isezatenesasailişkinbirhusustur.Oysaidarîyargıdatemelini
İdarîYargılamaUsûlüKanunu’nun2.maddesindebulaniptaldavalarıiçinhukukaay-
kırılıksebebiyle“menfaatleri ihlâl edilenler”,tamyargıdavalarındaise“kişisel hakları 
doğrudan muhtel olanlar”davaaçabilecektir.Buikihususaslındamedenîyargıdaki
davaaçmayailişkinhukukîyararınvekısmensıfatınkarşılığıdır.

Görüldüğüüzereaçıkatıfolmasınarağmen,medenîyargıylaidarîyargıkonusun-
daaynıkavramıniçeriğifarklıanlaşılıpuygulanabilmektedir.Bununyerine,açıkatıf
olanbirkonudaatıfyapılankanundakianlamıileveterminolojiilekabuledilipuy-
gulamayagidilmesidahakolayvedahaazsorunludur.Verilenörnektemenfaatveya
hukukîyararyerinebunları ehliyet içindeerittiğimizde,her ikihukukalanınınbu
konudakigelişimininbirbirineetkisivekatkısıdasınırlıkalmaktadır.Belkiaynıhu-
suslarıntekrartekraraçıklanmasıyadadeğerlendirilmesi,fazladanenerjiharcanması
sonucudaortayaçıkmaktadır.Bugüniçinbukonununartıkyerleştiğivetartışmanın
anlamsızolduğusöylenebilir.Ancakbirçokfarklılıkbaşlangıçtabuortakdilhassasi-
yetigösterilmemesindenkaynaklanmakta,dahasonraayrışandil,içerikayrışmasını
dabirliktegetirmektedir.Buradakitespitteamacımızmedenîyargıveyaidarîyargı
üstünlüğüyadakapsayıcılığıdeğildir,sadeceaynıkavramlarınfarklılaşmasınaörnek
vermekamacındayız.

Yinebaşkabirörnekolarakheryargılamaalanı,açılandavalardaveyürütülenasıl
yargılamalarda,uyuşmazlığınenazındanhukukbakımındankalıcıvenihaîolarak
çözümünüamaçlar.Yani,davanınamacı,oyargılamaalanınınkonusunagöre“nihaî 
hukukî koruma” sağlamaktır. Fakat dava açanın, bir yargılamadayer alanın engin
birsabra,uzunbirsoluğaihtiyacıolduğudagerçektir.Nihaîkorumasağlanıncaya
kadar,ortayaçıkacakmuhtemelzararlarınönünegeçmekbakımından“geçici hukukî 
koruma”ihtiyacıdaetkinhukukîkorumanıngereğidir.Bugüniçinnihaîkorumalar
bakımından dava isimlendirmelerinde ciddî farklılıklar olduğu gibi, geçici hukukî

57 Medennîyargıdaehliyetlerleilgilibkz.Pekcanıtez,AtalayveÖzekes(n5)151vd.;TaşKorkmaz(n50)559vd.;Kuruve
Aydın(n25)106;Tanrıver(n2)561vd.;Atalı,ErmenekveErdoğan(n1)212vd.İdarîyargıdaehliyetkonusuileilgili
olarakbkz.Akyılmaz,SezginerveKaya(n26)276vd.,415vd.;Günday(n26)237vd.;SancakdarveÖnüt(n9)171vd.

58 Pekcanıtez,AtalayveÖzekes,(n5)216vd.;TaşKorkmaz(n50)607vd.Özelliklebkz.EmelHanağası,Davada Menfaat
(YetkinYayınları2009)117vd.

59 Pekcanıtez,AtalayveÖzekes,(n5)156vd.;Pekcanıtez(n10)946vd.;Tanrıver(n2)590vd.;Atalı,ErmenekveErdoğan
(n1)227.
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korumalarbakımındandafarklınitelendirmelersözkonusudur.Bugereklidir,ancak
bukadarderinayrılıkgereklimidir?Örneğin,bugünhukukumuzunenönemlisorun-
larısıralandığındageçicihukukîkorumalaröncelikliolanlararasındadır.Bu,medenî
yargıdaihtiyatîtedbirveihtiyatîhaciz,cezahukukundabaştatutuklamaolmaküzere
korumatedbirleri,idarîyargıdayürütmeyidurdurmaşeklindekarşımızaçıkmaktadır.
Geçicikorumalarınisimlendirilmesindefarklılıkolmasınormaldir;ancakgenelan-
lamdageçicikorumalarınanaamacıvetemelilkeleribenzerniteliktedir.Enazından
bukonudaortakbirdilgeliştirilmesivebunauyulması,farklıalanlardaaynıilkelere
uyulmasınıkolaylaştıracaktır.

Sonuçolarak,farklıyargılamaalanlarında,farklıihtiyaçlarsebebiylefarklıkav-
ram,kurumvebunauygunkurallarınolmasınormaldir,hattagereklidir.Ancakyu-
karıdadavurgulandığıüzere,yargılamahukukununoldukçagenişbirortakalanıda
mevcuttur.Buortakalanlarınvekavramlarıntespitiilebunlarhakkındaortakbirdil,
terminolojioluşturulması,kezafarklıolanlardadafarklılıkkadarayrışıpadlandırıl-
masıgerektiğikanaatindeyiz.

C. Ortak Bir İçtihat Mekanizması İhtiyacı

Medenî,idarîvecezayargısının,yargılamaanlamındaamacıbakımındanbirçok
ortaknoktaolsadauyuşmazlığınfarklımaddîhukukalanlarındankaynaklanmasın-
dandolayıdafarklılıklarıolduğunudabelirtmiştik.Ancak,aynı temelmenfaatve
ilişkinin,hattaeylemyada işlemin farklıboyutları sebebiyle farklıuyuşmazlıklar
ortayaçıktığında,bunlarındoğrudanbirbirineetkisisözkonusuolacaktır.

Yukarıdabaşkabiryerdeverilenidarîsözleşmeörneğindeolduğugibi,idarîsöz-
leşmeninkurulmasıaşamasıidarehukukuveidarîyargıalanına,uygulanmasıaşa-
ması iseözelhukukvemedenîyargıalanınagirmektedir.Fakat idarî sözleşmenin
kurulmasındansonra,idarîsözleşmeninkurulmasıaşamasıylailgiliortayaçıkanbir
uyuşmazlık,biridarîdava,sözleşmeninuygulandığıaşamadakibaşkabiruyuşmazlı-
ğıetkileyebilmektedir.Kezabukonudabirdecezayargısınayansıyanbirdurumsöz
konusuolursa,bununhemidarîhemmedenîyargıyaetkisiolacaktır.İsterbekletici
sorunyapılarakçözümüretilsin,istersebirbirindenhabersizvefarklıkararlarveril-
sin,aynımaddîvakıalar,farklıhukukîsorunlarakaynaklıkedecek,aynıkapsamda
olmasabilehukukînitelendirmefarkındandolayı(örneğin,sorumlulukkurallarının
üçalandafarklıolmasısebebiyle)çelişkilikararlarverilebilecektir.Budurumdaso-
runnasılçözülecektir?60

60 Akıllıoğlu,yıllarönce,bunoktadadahafarklıveilginç-vebelkidehukukla,hukukîiçtihatbütünlüğüveözellikleyargı
organlarıarasındakiişbirliğiilesaygıkonusundabirçoksorunuolanÜlkemizbakımındançoklükssayılacak-birkonuya
da temas etmektedir. Akıllıoğlu, insan hakları bağlamında içtihat aykırılıklarını gidermek ve içtihat birliği sağlamak
bakımındanAvrupaİnsanHaklarıMahkemesiningirişimiilekurulan“yüksekmahkemelerağı”ileAvrupaİnsanHakları
Mahkemesi’nden danışma görüşü alma hususuna dikkat çekmektedir. Bkz. Tekin Akıllıoğlu, ‘İdari Yargıda İçtihat
AykırılıklarıSorunuHakkındaKavramAçıklaması:ZıtlıkveHukukaAykırılık’,151. Yıl Danıştay ve İdari Yargı Günü 
Sempozyumu(DanıştayTasnifveYayınBürosuYayınları2019)194.
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Bunundışındayargılamaalanlarındadahagenel,soyutveilkeselfarklılıkveçe-
lişkilerdeoluşabilir.Özelliklemedenîyargıylaidarîyargınınkesişengenişbirala-
nınınolmasıkarşısında,aynıkonudafarklıhukukînitelendirmeleryapılmasıhalinde
aynıülkede,aynıgenelhukukdüzeniiçindeaynıkonudafarklıçözümlernasılizah
edilecektir?Örneğin,İdarîYargılamaUsûlüKanunu’nun31.maddesindeatıfyapı-
lanmedenîyargıdakikurumlardanbirihakkında,medenîyargıdaortayaçıkacakbir
içtihadıbirleştirmekararıyadamüstakar içtihatçerçevesindekiuygulamaileaynı
konudaidarîyargıdaortayaçıkacakbiriçtihadıbirleştirmekararıveyamüstakariç-
tihatçelişkisi,isteristemezhukukagüvenizedeleyecektir61.Bunailişkinbazısınırlı
düzenlemelervarsada,bununyetersizolduğugörülmektedir.

Bukapsamdailkaklagelenhususiçtihadıbirleştirmeyoludur.AncakadlîyargıdaYar-
gıtaytarafındanverileniçtihadıbirleştirmekararları,medenîvecezayargısındakiiçtihat
aykırılıklarısorununuçözsede,yineadlîyargıiçindebirbağlayıcılığasahiptir(YarKm.
45/5)62.KezaidarîyargıdadaDanıştaytarafındanverileniçtihadıbirleştirmekararlarının
bağlayıcılığıidarîyargıiçindegeçerlidir(DanKm.40/4)63.Budurumdaaynıveyabenzer
konudaikiyargıkolundaoluşanfarklıiçtihataykırılığınasıldüzeltilecektir?

İkiyargıkoluarasındakiçelişkilereengelolmakbakımındanikinciaklagelençareise
UyuşmazlıkMahkemesinebaşvurulmasıdır.Zira,adlîveidarîyargıorganlarıarasında-
kigörevvehükümuyuşmazlıklarınıkesinolarakçözmeyeyetkiliolanyargımercii,bir
yüksekmahkemeolarakUyuşmazlıkMahkemesidir(UMKm.1)64.AncakUyuşmazlık
Mahkemeside,gerekgörevgereksehükümbakımındanortayaçıkacakuyuşmazlık-
larısomutbirolayüzerindençözümekavuşturmaktadır.Örneğin,yukarıdabelirtilen
şekildeiçtihadîveilkeselfarklılıkları,müstakariçtihatfarklılıklarınıgiderecekbiryol
değildir.UyuşmazlıkMahkemesi’ninfarklıyargıalanlarındakimahkemelerarasında
kesinleşmişhükümuyuşmazlıklarınıdaçözmegöreviolsada(UMKm.24).Bugenel,
soyutveiçtihadîbirsorunukalıcıolarakçözmeksonucunudoğurmamaktadır65.

Bu konuda yatay ve dikey içtihat aykırılığı ayrımı da yapılabilmektedir.Örne-
ğin,aynıyargıkolununkendihiyerarşisiiçindebiraltmahkemekararınınüstyargı

61 Buradakarar,içtihat,içtihatfarklılığı,zıtlığı,çelişkisi,içtihatlarınbağlayıcılığıveyabirleştirilmesivs.hususlarınayrıntısına
girmiyoruz.Bunlar ayrıbirer tartışmakonusudur.Bukonudaayrıntılıbilgi içinbkz.Erzurumlu Işık, s. 177vd. İçtihat
farklılıklarıyararlıvehukukungelişmesinekatkısağlayıcınitelikdetaşırlar.Bilinendeyimle“bârika-ihakikat,müsâdeme-i
efkârdandoğar”.Ancakbirbiriyleçatışan,çelişen,hakkıeldeetmeyigüçleştireniçtihatfarklılıklarınınyararlıolduğundan
sözedilemez.İçtihatlararasındazıtlıkvehukukaaykırılıkkonusundaayrıcabkz.Akıllıoğlu(n60)195vd.

62 Pekcanıtez,Atalay veÖzekes, (n 5) 98;MineAkkan,Pekcanıtez Usûl Medenî Usûl Hukuku (15.Bası,On İki Levha
Yayıncılık2017)350;KuruveAydın(n25)547vd.;Arslan,Yılmaz,TaşpınarAyvazveHanağası(n1)97vd.;Tanrıver(n
41)264-265.

63 GözübüyükveTan(n31)77vd.;Günday(n26)106;SancakdarveÖnüt(n9)96vd.;MuratSezginer,‘İdariYargıdaİçtihat
AykırılıklarınınGiderilmesindeDanıştayın İçtihatMahkemesiRolününÖnemi’,151. Yıl Danıştay ve İdari Yargı Günü 
Sempozyumu(DanıştayTasnifveYayınBürosuYayınları2019)167vd.;Tanrıver(n41)264-265.

64 UyuşmazlıkMahkemesihakkındabkz.GözübüyükveTan(n31)223vd.;SancakdarveÖnüt(n9)131vd.;TercanErdal,
Farklı Yargı Kollarına Mensup Mahkemeler Arasında Hüküm Uyuşmazlığı(UyuşmazlıkMahkemesiYayınları2014)18vd.;
KuruveAydın(n25)91vd.;Tanrıver(n41)271vd.;Arslan,Yılmaz,TaşpınarAyvazveHanağası(n1)81vd.

65 Bukonudabkz.Tercan(n64)43vd.
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organlarıncadenetlenmesivedüzeltilmesiihtiyacıvegerekliliğidikey içtihat aykı-
rılığıvebuaykırılığıngiderilmesidir.Esasenbuşekildebirdenetimmekanizması-
nındaöngörülmesigereklidir.Ancakaynıseviyevedüzeydekiiçtihataykırılıkları
bakımından aynı şeyin söylenmesi kolay değildir.Çünkü, yatay aykırılıkta deyim
yerindeyseyargıorganlarıarasındabirhiyerarşiyoktur66.Bukapsamdaörneğinaynı
seviyedekiveaynıfonksiyonuicraedenikiilkderecemahkemesininbirbirine,do-
layısıylakararlarınındabirbirineüstünlüğüyoktur;ancakbiridiğerininitirazmercii
iseozamanorgansaldeğilancakfonksiyonelbirhiyerarşidensözedilebilir.Benzer
durumyüksekyargıorganları,içtihatmakamlarıiçindesözkonusudur.Busebeple
özellikleYargıtayveDanıştayarasındabuaçıdanyataybiriçtihataykırılığındansöz
edilebilir.Çünkü,aralarındadikeybirilişkisözkonusudeğildir.AvrupaİnsanHak-
larıMahkemesi,dikeyaykırılıkkonusundahakihlâlipotansiyeligörsede,yatayay-
kırılıktaaynışeykolaycasöylenememektedir.Dikeyaykırılıklarmutlakagiderilmesi
gereksede,yatayaykırılıkiçinaynışeygeçerliolmaz.Özellikleyatayaykırılığınbir
ihlâlsonucudoğurmasıbakımından“makulsebepleredayanmama”hususuönemli-
dirki,budahersomutolaydafarklılıkgösterebilecekniteliktedir67.Bunoktadaözel-
liklehukukgüvenliğiilkesiöneçıkmaktadır.Ayrıcayüksekyargıorganlarıarasında
içtihatfarklılığınındageçici/arızîolmamasıkalıcı,süreklivegerçektenihlâlniteliği
taşımasıönemlidir.Buçerçevedefarklıyüksekmahkemelerarasındakiiçtihatuyum-
suzluklarıiçhukuktabirözelyolöngörülmemişseadilyargılanmaanlamındatambir
ihlâlsayılmaz.Ancakbuaykırılıkhukukgüvenliğinezararverdiği,hakkayıplarına
yolaçtığı,derinvehukuksisteminezararvericihalegeldiğindehakihlâliortayaçı-
kabilecektir68.Ülkemizdebununsıklıklaörnekleriyaşanmaktadır69.

66 Buradakurallarınhiyerarşisiileorganlarınhiyerarşisinideayrıdeğerlendirmekgerektiğinedikkatçekiyoruz.Örneğin,yargı
organlarıaynıseviyedeolsadaAnayasahükmününyadauluslararasısözleşmelerindiğeraltdüzenlemelerkarşısındaki
üstünlüğü gözardı edilemez. Bu anlamdaAnayasa Mahkemesi’nin yüksek mahkeme olarak bir üstünlüğü olmasa da,
uyguladığıkurallarsebebiylevebunlarınbağlayıcılığıkarşısındaişlevselbirüstünlüğüortayaçıkabilecektir(durumagöre
ayrıca değerlendirmek gerekse de).Yine bir yargı organının aynı seviyede olsa da, açık hukuka aykırılıklar ve hukuk
devletineaykırılıklarıiçerenkararlarınınyatayhiyerarşisebebiylediğeriyleaynıdeğerlendirilmesidemümkündeğildir.Bu
çerçevededahaöncefarklıbirçalışmamızdaifadeettiğimizüzere,örneğin,“Mahkemeninsaltyargıgücünükullanmasıda
başlıbaşınaverdiğikararahukukenvarlıkkazandırmaz.Mahkemeözelliklebilinçliolarakmevcuthukukuuygulamayıp,
bilakishukukdevletineaykırıolacakusullerlekararvermişsebukarardayoksayılmalıdır.”(MuhammetÖzekes,‘Medenî
UsûlHukukundaYok veEtkisizHüküm’ (2000) 26(4)YargıtayDergisi 676).Böyle durumlarda zaten dikey hiyerarşi
içindebutürkararlarüstdenetimdedenetimlekaldırılacağı,kaldırılmasıgerektiğigibi(aslındayokhükümolduğundan
bunadaihtiyaçyoktur);yatayhiyerarşidedeaynıseviyedekidiğermahkemekarşısındabiranlamı,yargısalgücüveetkisi
olmayacaktır.Çünkü,hukukdüzeninintanımadığı,yokveyaetkisizbirkararkimseyibağlamayacağıgibi,yatayseviyedeki
diğeryargıorganınıdabağlamayacaktır.

67 Bukonudaayrıntılıaçıklamaveörnekleriçinözelliklebkz.Akıllıoğlu(n60)196vd.
68 Akıllıoğlu(n60)200vd.Akıllıoğlu,buradaÜlkemizdeoldukçasorunolanbirkonuyadadikkatçekmekteveeleştirmektedir.

Odaiçtihataykırılığınıngiderilmesidurumunda,bununkesinleşmişkararlaraetkiedipetmemesisorunudur.Budurum
belki hukuk politikası ve sürdürülebilirlik, sonuçların telafi sorunu gibi sebeplerle doğru gibi görünse de, kişi hak ve
hürriyetlerininkorunması,hukukihlâlininkalıcıhalegelmesivehukukgüvenliğibakımındanoldukçatartışmayaaçıktır
(Akıllıoğlu(n60)202).Bizdebelirlisınırlarlabukonuüzerindeyenidendüşünülmesigerektiğikanaatindeyiz.

69 Buradaönemli olanyargı organlarının, özellikle deyüksekyargı organlarının, hukukauygunkarar vermekkonusunda
hassasiyetgöstermesi,kararlararasındaçelişkiolmaması,birbiriyleüstünlükyarışınagirmemesidir.Yasamaveyürütme
bir şekilde denetlemek mümkün olsa da, yargıyı yine yargı denetlemekte ve bu da bir noktada sona ermektedir. Bu
sebeple “…kuvvetler ayrımında kuvvetler arasında denge kurulmakla birlikte, yargıyı denetleyecek tam anlamıyla bir
güçbulunmamaktadır,yargısondenetimmekanizmasıdır. Jauernig’in ifadeettiğigibipratikte ‘hakimler,hukukunhem
hizmetçisihemdeefendisidir’.Önemliolan,yargıorganlarınınbubilinçle,ensağlıklıkararıvermeyeçalışmalarıveortaya
çıkanyanlışlıklarıdüzeltecekmekanizmalarıdoğruişletmeleridir.”(Özekes(n66)695).
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AlmanHukukundafarklıyargıalanlarıarasındakiiçtihataykırılıklarınıgiderecek
mekanizmabizimhukukumuzbakımındandaörnekoluşturabilir.Almanhukukunda
YüksekFederalMahkemelerArasındaİçtihatBirliğininSağlanmasıHakkındaKa-
nun şeklinde ifade edeceğimizKanun (RsprEinhG) çerçevesinde70 oluşturulan üst
birorgan(Gemeinsamer Senat)butürsorunlarıçözmeklegörevlidir.Yüksekmahke-
melerarasındaiçtihataykırılığınınönünegeçmekveiçtihatbirliğinisağlamaküzere
kurulmuşbuorganda,yüksekmahkemebaşkanlarıveilgilidairebaşkanlarıileilgili
dairelerdenbirerüyedenoluşurveasılbaşkanlardışındakurulakatılanlar(dairebaş-
kanveüyeleri)ikiyıliçingörevyaparlar(buorganınoluşumuiçinbkz.RsprEinhG§
1-9).Kanunda,yüksekmahkemelerinkararlarındansapmakistedikleriyadaaykırı-
lıkbulunduğuhangidurumlardavenasılbiryolizlenerekbuiçtihatyeknesaklığının
sağlanacağı belirtilmiştir (bu organın oluşumu için bkz. RsprEinhG § 10-17). Bu
yapıdanhareketle,bizdeayrıbiryapıkurulmasınagerekolmadanbugörevinUyuş-
mazlıkMahkemesineverilmesimümkündür.Ancakböylebirdurumda,oluşturula-
cakkararorganınınveusûlününayrıcabelirlenmesigerekmektedir.Adlîveyaidarî
yargıağırlığıolmadaneşitbiryapılanmaylaYargıtayveDanıştay’dankatılacakdaire
başkanıveüyeleriileböylebirkuruloluşturulabilir.Hangidairelerinveyakurulların
içtihadıileilgilitoplantıyapılacaksaayrıcaodairelerinveyakurullarındatemsilcile-
rininkatılımısağlanabilir.KezaYargıtayveDanıştay’dakiiçtihadıbirleştirmeusûlü
hükümlerindendeyararlanılarak,bukonudahukukumuzauygunbirişleyişdüzenle-
nebilir.BöylecesadecebudurumaözgüolarakUyuşmazlıkMahkemesi,Yargıtayve
Danıştay’dankatılacakbaşkanveüyeleriletoplanarakikiayrıyargıkolundakiaynı
vebenzerkonulardakiiçtihatfarklılıklarınıngiderilmesinisağlayabilecektir.Şüphe-
sizbuönerimizüzerindetartışılarakdahadageliştirilmesimümkündür.

IV. Yargılama Alanında Ortak Bir Anlayış ve Dil Oluşturamamanın 
Olumsuz Sonuçları Üzerine Değerlendirme ve Örnekler

A. Genel Açıklama

Bubaşlık altındaaslında ikiyargıkolununbirbirine -açıktanolmasadaörtülü-
sırtınıdönmesinin,ayrıdünyalarmışgibidavranmasının,bununoluşturduğugörme-
mezliktengelmevekörlüğündoğurduğuolumsuzluğadeğineceğiz.Bunuyaparken
debiralanşovenizmiveukalalığındankaçınmakiçin,asıluzmanlığımızolanmedenî
yargınınidarîyargıyakatkısıveetkisiaçısındandeğil,idarîyargınınmedenîyargıya
katkısunabileceğikonularda,bunungözardıedilmesininolumsuzluğunubazısomut
örneklerleaçıklamayaçalışacağız.Çünkü,bizimbuçalışmadaamacımız,biryargı-
lamaalanınındiğerineüstünlüğünüaçıklamaçabasındaolmakdeğildir.Zatenbirçok
sorunlauğraşılanvehergünhemteorikhempratikanlamdaalankaybedipzayıflayan
yargılamaalanına,butürüstünlükyarışlarınınhiçbirfaydasıyoktur.
70 19.06.1968 tarihliGesetzzurWahrungderEinheitlichkeitderRechtsprechungderoberstenGerichtshöfedesBundes<

https://www.gesetze-im-internet.de/rspreinhg/BJNR006610968.html>ErişimTarihi14.12.2023.

https://www.gesetze-im-internet.de/rspreinhg/BJNR006610968.html


Özekes  / Yargılama Bütünlüğü İçinde Medenî ve İdarî Yargıya Bakış ve Değerlendirme

81

Buradaüzerindedurduğumuzhususgenelyargılamateorisibağlamındagüçlübir
temelüzerindevemümkünolduğuncaortakbiryargılamadiliileyargıalanlarındaki
farklılıklarıdagözardıetmeden,gerçekbirhakaramaözgürlüğü,adaleteerişimve
adilyargılanmayaolumluanlamdakatkısunmaktır.Heralandagerileyenyargılama
kollarınınbirininötekineüstünlüğünütartışmak,anlamsız,yararsızvehattabuan-
lamdagereksizbirtartışmadır.

Bugün gelinen noktada yargıdan adeta kaçış, alternatif uyuşmazlık çözüm
yöntemiadıaltındazorlamalaravaranyöneliş,bununreklâmı,yaygınlaştırılması
sözkonusudur;hattabubizatihisistemtarafındanteşvikedilmektedir.Budurum
Dünya’dadamevcutolmaklabirlikte,özellikleÜlkemizgibihukukveyargılama
sorunuolan,kronikleşen,ümitsizleşenülkelerdedahanetbir şekildeortayaçık-
maktadır.Devletinönemlivarlıksebeplerindenbiriolanyargı,adetakötülenmek-
te, uzaklaşılmakta, bir sorun olarak görünmekte, ölüm gösterilerek sıtmaya razı
edilme teşebbüsleri ortaya çıkmakta, bu da bir kurtarıcı edası ile yapılmaktadır.
Unutmamakgerekirki,tümemperyalvesömürgecilerkurtarma,barışvegelişme
yalancılığına sığınmıştır.Bunun farklı siyasî, ideolojik, sosyal, hukukî sebepleri
vardır. Burada bunların doğruluğunu, yerindeliğini, gerekliliğini, haklılığını tar-
tışmıyoruz.Belirlişekillerdedoğruamaçveyöntemlerlebugelişmelerinyararını
dainkâretmiyorvedestekliyoruz.Lakindozaşımıölümcüldür...Bukonuayrıbir
çalışmanınkonusudur.Özellikle alternatifuyuşmazlıkçözümyöntemleriveara-
buluculukbakımındanfarklıçalışmalardayaptığımızdeğerlendirmeveeleştiriler-
denbakışaçımızlailgilibirfikiredinilebilir.Buradasadecebirdurumtespiti ile
yetiniyoruz.

Sonuçolarakyargılamaalanlarındakiüstünlükyarışıda,tümcephelerdekaybeden
birordunun,hangibirliğiveyakomutanıdahaiyitartışmasıkadaryararsızdır.Yar-
gınınvehukukungerilediği,alankaybettiğizamanveyerlerde,butürkibirli,bencil
üstünlükyarışları,savaşkaybedilipişgalgerçekleştiğindehangicephedekiordudaha
başarılıydıdemeninanlamsızlığınamahkûmdur.

Şuandaokayıpnoktasındabulunduğumuzkanaatindeyiz.Ancakonundaötesin-
de,dahatemelveteorikbiryaklaşımsebebiyledeyargılamakollarıvealanlarının
üstünlüğüyadabaskınlığınıtartışmayıyararsızbuluyoruz.Yanibukonu,hemgenel
vekadimhemdegüncelbiryönüolankonudur.Çünkü,herşeydenöncedevletioluş-
turankuvvetleriçindeyargıbirbütünolarakkabuledilmektedir,kezaAnayasa’dada
düzenlemebuyöndedir.Osebepledışardanbakıldığındaaslındayargı,onunişleyen
mekanizmasıolarakyargıorganlarıveyargılamabirbütününparçalarıdır.Bubütü-
nünyararlıveistenenamacısağlamasıiçindeayrışmailedeğil,zorunlufarklılıklarını
koruyarakortakbiranlayışve işbirliği ile sorunayaklaşmasıgerekir.Unutmamak
gerekirki,aslındayargılamabirişbirliğivekarşılıklıiletişimalanıdır.Buişbirliğive
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iletişimkoptuğunda,bununaltyapısıhazırlanamadığındasağlıklıbiryargılamadan
dasözedilmesimümkünolmaz.

Yargılamaiçindekibuişbirliğiveiletişimzorunluluğuhemyargılamasüjelerive
yargılamanınunsurlarıhemyargılamaorganlarıhemdeyargılamausûlleribakımın-
dan gerçekleşmelidir. Bu sebeple, iddia-savunma-hüküm, davacı-davalı-mahkeme
arasındakiişbirliğiveiletişimkadar71,yargınınkurumsalyapılarınındaişbirliğive
iletişimiçindeolmasızorunludur.Yinebuçalışmanınkonusuolarakfarklıyargıalan-
larınındaortaknoktalarınınfarkındaolarakgereksizliklerdenkaçınması,işbirliğive
iletişimiçindeolmasıönemlidir.Bunundüzenlemeanlamındagerçekleşmesisağlan-
malı,ayrıcafiilîolarakyargılamaişleyişindeuygulanabilmelidir.Ayrıcayargılama
alanındaçalışanlarındabirbirinekarşıüstünlükyadaalanşovenizmindenkaçınarak
ortakamaç,ilke,kuram,dilkonusundakatkısunmalarıhaklıbirbeklentiolacaktır.
Bukonudabuanlamdaortakvegeniştekbirtoplantıdahiyapılamamasıbüyükbir
eksikliktir.

B. Bazı Örnekler Üzerinden Tespitler

Buradaverilecekbirkaçörnekle,özellikleidarîyargıalanındaortayaçıkanbazı
çözümlerinuzunsüremedenîyargıdagörmezliktengelinmesinin,hattabilinmeme-
sinin olumsuzluklarını göstermeye, daha erken zamanlarda bazı sorunları çözmek
mümkünkensorunlarınkronikhalegelipartıktedaviedilemeznoktayaulaştığında
gereksizçarearayışlarınınanlamsızlığını açıklamayaçalışacağız. İdarîyargıdabir
şekildedahaerkençaresibulunmuş, ancakmedenîyargıdabu farkedilmediği için
artıkgeçkalınmışteşhisvetedavininölümcülsonuçlarıolarakdabakılabilir.

Örnek 1: Yabancı Para Alacaklarının Ödenmesi

Buörneklerdenbiri,Ülkemizdeki ekonomik sorunlarve istikrarsızlık sebebiyle
sık sık güncel bir konu olan yabancı para ile borçlanma, bu borcun ödenmemesi
halindehangitarihtekikurüzerindenödemeninyapılmasıgerektiğiileilgilidir.Mev-
cutTürkBorçlarKanunu(6098s.K./TBK)yürürlüğegirmedenönceyürürlükteolan
EskiBorçlarKanunu(818s.K./EBK)döneminde,konusuparaolanborçlarınÜlke
parasıylaödeneceği,aynenödemeşeklindebirbelirlemeyoksabudurumdadavade
tarihindekikurüzerindenödemeyapılacağıkabuledilmişti(EBKm.83/1-2).Daha
sonra(1990yılında)buhükme3.fıkraeklenerek,yabancıparaborcununvadesin-
de ödenmemesi halinde alacaklının seçimine göre vade veya fiilî ödeme tarihinin
esasalınabileceğikabuledilmiştir.Buaradadoktrindeicrahukukubakımındandeğil,
71 Akıllıoğlu,bu iletişimişuşekilde ifadeetmektedir:“Günümüzyargılamahukukuöğretisindegeçerliolankuramlargöz

önündetutulacakolursadoğruyargılama,muhakemesürecininbaşlangıcındansonaermesinekadarolançeşitlievrelerde
muhakemeözneleriarasındakurulaniletişimağınınözellikleriveişleyişiileilgilikurallardan,yaklaşımlardanoluşmaktadır.
...Kısacavegenelolarakbelirtmekgerekirse,muhakemesürecindeyargılamamakamınaaityetkivegörevleriletaraflar
arasındakiiletişimeilişkinkurallarvebunlaragöretaraflarasağlananhaklarolmaküzereikibüyükmuhakemekuralları
kesimiayırtedilebilir”(TekinAkıllıoğlu,‘AdaletKavramıveİnsanHakları’, inAdnanGüriz(Editör),Adalet Kavramı 
(TürkiyeFelsefeKurumuYayınları,1994)38.
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ancakmedenîyargılamahukukubakımındandoğrudanyabancıparaüzerindende
davaaçılabileceği,Türkparasıüzerinden taleptebulunulduğundadaborcunvade-
sindeödenmemesihalinde,gerekirseödemetarihinegöreçeviriyapılmasıgerektiği,
kanununaslındabir sınırlamagetirmediği, sadeceyabancıparanınTürkparası ile
ödenmesini gerekli kıldığı, aksi halde alacaklının zararınahareket edilmişolacağı
gerekçeleriyleilerisürülmekteydi.

BunarağmenotarihteYargıtay’ınaksinekararlarımevcuttu,Yargıtay818sayılı
EskiBorçlarKanunu’na3. fıkraeklenipalacaklıyaseçimhakkı tanınmadanönce,
davaaçıldığındayabancıparaborcununTürkparasınaçevrilmesinizorunlugörüyor
veçeviridedevadetarihininesasalınmasıyönündekararveriyordu.Budaözellikle
Ülkemizdekigibiekonomikistikrarınzamanzamankrizegirdiği,dövizdedalgalan-
malarınoluştuğuortamda,alacaklılarınaçıkçazararınabirdurumdu.Hattaborçlular
ödemelerinigeciktiriyor,davalarıuzatıyor(şuandaolduğugibi),adetaparapulolun-
cavadetarihindekibirkaçyılönceninkurunuesasalaraködemeşeklindebirduruma
sebebiyetveriyorlardı.ŞüphesizbununsebebideYargıtay’ınyaklaşımıvekararlarıy-
dı.Odönemdehenüz818sayılıEskiBorçlarKanunu’nun83.maddesine3.fıkraek-
lenmeden,aynıhükümlerdenhareketedenAskerîYüksekİdareMahkemesiise,1986
yılındaverdiğikararında,idarenindavacıyavadetarihindekideğil,paranındavacıya
iadeedileceği tarihteki(fiilîödemetarihindeki)resmîkurüzerindenödenmesige-
rektiğini,böylecedavacınınzarargörmesininönünegeçileceğinibelirtmiştir.Görül-
düğügibiaynıhüküm,dahadoğruyorumlanıpuygulanarakdahasağlıklıbirsonuca
gidilmiştir72.Buradakonununteknikyönlerivegerekçeleriüzerindedurmayacağız.

Yargıtayise,uzunsüre818sayılıEskiBorçlarKanunu’nun83.maddesinedaya-
narakdavahangi tarihte açılmışolursaolsun, ödemene zamangerçekleşirseger-
çekleşsin,yabancıparaalacağıiçingeçmiştekivadetarihiniesasalmaktaydı.Bunun
alacaklılarıaçıkçamağdureden,kötüniyetliveborcunugeçödeyenborçluyuödül-
lendirenbiryaklaşımolduğuaçıktır.BusebepledahasonraKanuna3.fıkraeklene-
rekalacaklıyavadeveyafiilîödemetarihindenbiriniseçmeimkânıtanınmıştır.

Buörnektegörüldüğüüzere, idarîyargınınöncü,hemkanunun ruhunahemde
menfaatlerdengesineuygunkararlarıadlîyargıdanönceortayaçıkmıştır.İdarîyar-
gınınbudoğrukararı,medenîyargıdadaesasalınmışolsaydı,belkidegereksizyere
kanundeğişikliğiyapılmayacak,ayrıcakanunkabuledilenekadardagereksizyere
hukukuveadalethissinizedeleyenhakkayıplarıortayaçıkmayacaktı.Medenîyar-
gının idarîyargıda sağlıklı bir çözümüumursamamasıkişiler için ağırhakkayıp-
larınadönüşmüş,idarîyargıdahakarayanagöremedenîyargıdahakarayangeride
kalmıştır.

72 Bukonudatartışmalariçinbkz.HakanPekcanıtez,Yabancı Para Alacaklarının Tahsili(3.Baskı,YetkinYayınları1998)75
vd.,karariçinbkz.88.
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Örnek 2: Belirsiz Alacak Davası

Hukukun hangi alanında olursa olsun bazı durumlarda dava açarken davacının
zararınıveyaalacakkaleminitamolarakbelirlemesimümkünolmayabiliryadabu
onuniçinçokbüyükbirorganizasyonyadayükgetirebilir.Davanınaçıldığısırada
davayakonu talebinbelirlenmesidavacıdangerçektebeklenemeyeceğidurumlarla
karşılaşılabilir.Medenîyargıdaözelhukukilişkilerindenkaynaklananuyuşmazlık-
lardaalacakkonusundabudurumlakarşılaşılabileceğigibi,idarîyargıdadabenzer
durumtamyargıdavalarındaortayaçıkabilecektir.Medenîyargı6100sayılıHukuk
MuhakemeleriKanunu’nunyürürlüğegirdiği2011yılınakadarbusorunugörmez-
liktengelmiş,gerekdoktringerekseyargıkararlarındabusorunelealınmamış,de-
ğerlendirilmemiştir.Busorunkısmenıslahveyakısmîyadapilotdavalarlaçözül-
meyeçalışılmışsada,özelliklefaiz,zamanaşımıgibimaddîhukukkaynaklı,teksif
ilkesi, derdestlik, kesin hüküm, ispat gibi yargılama hukuku kaynaklı sorunlar ve
sınırlamalarsebebiylegerçekbirçözümortayakonulamamıştır.AncakHukukMu-
hakemeleriKanunuilebirlikte107.maddeninbelirsizalacakdavasınıdüzenlemesi
ilesorunkanunîdüzeydeçözülebilmişsede,uygulamadabuseferdefarklısorunlar
ortayaçıkmıştır73.

İdarî yargıda ise bu sorun deyim yerindeyse daha erken sezilmiş, görülmüş ve
anlaşılmış,ayrıcaçözümüretilmeyeçalışılarak,önerilerdebulunulmuştur.Gerekida-
rehukukudoktrinigerekseyargıkararlarındaöncesoruntartışılmış,değişikkarar-
larverilmiştir.SonundaDanıştayİçtihadıBirleştirmeGenelKurulu1983tarihinde
verdiği74,

“Yukarıdaaçıklanannedenlerleiçtihadın,kamugörevlilerineilişkinmevzuattandoğanuyuş-
mazlıklarda,İdariYargılamaUsulüKanununun3/dmaddesindeyeralan“tamyargıdavala-
rındauyuşmazlıkkonusumiktarındavadilekçesindegösterileceği”yolundakihükmün,an-
cakbununmümkünolduğu,yanizararmiktarınınhesaplanabileceğidurumlariçinuygulama
alanıbulunduğu,kamugörevlileriniilgilendirenmevzuatdolayısıylazararıntespitedileme-
mesinedeniyleuyuşmazlıkkonusumiktarındilekçedegösterilmemişolmasınıniptalvetam
yargıdavalarınınbirlikteaçılmasınıengellemeyeceği,dolayısıylazararmiktarınıntespitinin
mümkünolmadığıhallerdedavadilekçesindeuyuşmazlıkkonusumiktargösterilmedentam
yargıdavasıaçılabileceğigörüşünedayananBeşinciveİkinciMürettepDairekararlarıdoğ-
rultusundabirleştirilmesine29.12.1983tarihindeoyçokluğuylakararverildi.”

şeklinde bir kararla, belirsiz alacak davası açılması imkânını açıkça tanımıştır.
AynışekildeAskerîYüksekİdareMahkemeside1989yılındabenzerbirkararver-
miş bulunmaktadır.Hatta ilgili kanun hükmübelirli bir sınırlama içermesine rağ-
menbukararverilebilmiştir.Karartarihlerinevehattaondanöncekidiğerkararve
73 Belirsizalacakdavasıhakkındaayrıntılıbilgivetartışmalariçinbkz.CemilSimil,Belirsiz Alacak Davası (OnİkiLevha

Yayıncılık2013)43vd.
74 Danıştay İBK, E.1983/11, K.1983/10, T.29.12.1983, (Kazancı İçtihat Bankası).Ayrıca Danıştay DDGK, E.1999/996,

K.2000/1038,T.27.10.2000,(KazancıİçtihatBankası).
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doktrindekitartışmalarabakıldığında,idarîyargınınmedenîyargıdanbukonuda25-
30yılilerdeolduğusöylenebilir.

Medenîyargı,aslındakendisininçokdahaihtiyacıolanveuygulamasıbulunanbu
konudadaidarîyargıyıgörmemiş,belkifarkınabilevarmamıştır.Bununsonucunda
dayıllarcabutüralacaklariçinçaresizkalınmış,hakkayıplarıoluşmuştur.Neyazık
ki,medenîyargıdoktrinideyolgösterici,zihinaçıcıbiryaklaşımvetartışmaortaya
koyamamıştır.Açık söylemek gerekirse, bu durummedenî yargılama hukukçuları
olarak-kendimizdedahilolmaküzere-hepimiziçinmahcubiyetmeselesidir.Çünkü,
benzerkonuları tekrarlayan tezlervemakaleleryazılırkenböylebirsorunaçözüm
üretilmemesi,akıledilmemesi,Dünya’dakigelişmeleredahiyerverilmemesibüyük
bir eksikliktir. İdarî yargının bu yaklaşımı ve sonunda İçtihadıBirleştirmeKararı
aynızamandafarklıülkelerdekibukonuylailgiligelişmeleredeçokuygundur.Ör-
neğin,Almanya’dabelirsizalacakdavasıyüzyılönceiçtihatlarlagelişmişvebugüne
gelmiştir,yaniaslındakanunadahiihtiyaçolmayanbirmeseledir.Nitekimidarîyar-
gıdadaaslındaçözümkanunîdüzenlemeolmadankabuledilmiştir.

Gelinennoktada2011yılındaHukukMuhakemeleriKanunu’ndaaçıkkanunîbir
düzenlemeylesorunçözülmeyeçalışılmış,ancakyargısalalışkanlıklarvebukuru-
mun anlaşılmaması, kötüye kullanılması sonucu, bu dava türü dejenere olmuştur.
Oysadahaerkenzamanlardamakulşekilde, ihtiyaçlaragöredahaesnekolan içti-
hatlarüretilebilseydi,bugündahaoturmuşbiruygulamaüzerine,daha sağlıklıbir
kanunîdüzenlemeyapılabilirveuygulanabilirdi.Şuandabelirsizalacakdavasının
düzenlenmesi iledüzenlenmemesiarasındaadetabiryarar farkıbulunulmayanbir
noktayagelinmiş,farklıuygulamalarortayaçıkmış,hattaYargıtayileAnayasaMah-
kemesiarasındabirtartışmaveçekişmeninkonusuhalinegelmiştir.İdarîyargıdaise
buiçtihatlarınizindeveöncülüğünde,belirsizalacakdavasınıkolaylaştıranvetale-
bindahasonraartırılmasınaimkântanıyankanunîdeğişiklikdeyapılmıştır.

Bukonudadamedenîyargı,idarîyargıyıgörmemiş,anlamamış,ilgilenmemiş,bil-
gilenmemişvesonundadabirhastalıkkronikhalegelmiştir.Teşbihyapılacakolursa
ortadaaçıkçabirhekimsorunuvesorumluluğuvardır.Sorunyargılamavesistemden
çok,doğrudanmedenîyargılamahukukçularınınvemedenîyargıalanındakiyargıla-
maorganlarınınsorunuvesorumluluğudur.

Örnek 3: Fer’i Müdahale

İdarîYargılamaUsûlüKanunu’nun31.maddesi’ndedavayakatılma(müdahale)
veihbarkonusundaHukukMuhakemeleriKanunu’naatıfyapılmıştır.Sadecemedenî
yargıdanfarklıolarakre’senihbaradayerverilmiştir.

HukukMuhakemeleriKanunuhükümlerinegöre,davanıntaraflarıdışındaüçüncü
kişiolanfer’imüdahildavanın tarafıdeğildir,ancakdavayıkazanmasındahukukî
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yararı bulunan taraf yanında ve ona yardımcı olmak amacıyla yargılamaya katılır
(HMKm.66).Mahkemeşartlarıvehukukîyararıvarsaüçüncükişinindavayafer’i
müdahilolarakkatılmasınakararverir(HMKm.67).Tarafınyardımcısıniteliğinde
olan fer’imüdahil,yanındakatıldığı tarafınyararınaolan iddiaveyasavunmava-
sıtalarınıilerisürebilir;onunişlemveaçıklamalarınaaykırıolmayanhertürlüusûl
işleminideyapabilir(HMKm.68/1).Müdahilhakkındabirhükümverilemez,mü-
dahilhükümdelehineveyaaleyhinekararverilecekkonumdadeğildir.Buradaken-
disihakkındahükümverilmesedahi,sonucundanetkileneceğibirhükümhakkında
müdahilin kanun yoluna başvurup başvuramayacağı sorunu tartışmalıdır. Medenî
yargıdadoktrindeaksinegörüşlerolmasınarağmen75,Yargıtaykararları76veyerleşik
uygulama,kanundabukonudaaçıklıkyoksamüdahilinbağımsızolarakbirkanun
yolunabaşvuruhakkınınolmadığı,ancakyanındakatıldığı taraflabirliktebuyola
gidebileceğiyönündedir.Bununsonucuolarakda,verilenhükümkendihukukîdu-
rumunudadahasonraetkileyebilecek,rücuedilebilecekyadakendisinintaleptebu-
lunmasınaetkiedebilecekbirhükümhakkındamüdahilinkatıldığıtaraftanbağımsız
hareketedememesidir.

Medenîyargıdakibudurumarağmen,idarîyargıdayenibirİçtihadıBirleştirme
Kararı’nda77 

“…müdahilin,yanındakatıldığıtarafınkanunyollarınabaşvurmamasıhalinde,onunişlem
veaçıklamalarınaaçıkçaaykırıolmamakşartıylatekbaşınakanunyollarınabaşvurabileceği
veilgiliyargımerciincebaşvurudilekçesininyanındakatıldığıtarafatebliğedilmesigerek-
tiğiyönünde içtihadınbirleştirilmesine,…,03.02.2023 tarihli ikinci toplantıdamevcudun
oyçokluğuylakararverildi.”

şeklindeki kararla müdahile, yanında katıldığı taraf kanun yoluna başvurmasa
dahi,katıldığıtarafınişlemveaçıklamalarınaaçıkçaaykırıdeğilsetekbaşınakanun
yolunabaşvuruimkânıtanınmıştır.KarardaAvrupaİnsanHaklarıMahkemesikarar-
larıylahakaramaözgürlüğü,adilyargılanmagibihususlaradayerverilmiştir.

İdarîyargıdakibuİçtihadıBirleştirmeKararıdaöncüveamacauygunbirkarardır.
Medenîyargıdoktrinindebukonudaki temel eserlerdemüdahilebelirtilen şekilde
bağımsızkanunyolunabaşvuruimkânısavunulmaktadır.AncakuygulamaveYar-
gıtay, kanun hükmünün bu şekilde yorumlanması biraz zorlama olsa da çok lafzî
75 BukonudatartışmalarvehattaAnayasaMahkemesininbukonudakihakihlâlihakkındabkz.HakanPekcanıtezveNedim

Meriç,Medenî Usûl Hukukunda Fer’i Müdahale(2.Bası,OnİkiLevhaYayıncılık2020)308vd.,idarîyargıbakımından
ayrıca420vd.

76 Örneğin,“Lehinemüdahaleedilen taraf temyizyolunabaşvurmazsa,HMK’nın68.maddesiuyarınca,yanındakatıldığı
taraflabirliktehareketetmekzorundaolanfer’imüdahil,yalnızbaşınakararıtemyizedemez.Müdahilehusumettevcih
edilmediği gibi müdahil aleyhine bir karar da verilmemiş bulunan hallerde müdahilin tek başına temyiz isteğinde
bulunmayahakkıyoktur.”YargıtayHGKE.2016/4-504,K.2017/962,T.24.05.2017;“HukukMuhakemeleriKanunu’nun
66 vd. maddelerinde yer alan fer’i müdahilin, katıldığı tarafla birlikte hareket edeceği düzenlemesi karşısında; somut
uyuşmazlıkta,davalıyanındayer alan fer’imüdahilinkatıldığı tarafolandavalı tarafın temyiz istemindebulunmaması
nedeniyle,fer’imüdahilintekbaşınatemyiztalepetmehakkıbulunmadığıanlaşıldığındantemyizdilekçesininREDDİNE,
04.11.2021tarihindeoybirliğiylekararverildi.”(Yargıtay9.HD,E.2021/11188,K.2021/15408,T.4.11.2021).

77 DanıştayİBK,E.2021/4,K.2023/1,T.3.2.2023(KazancıİçtihatBankası).

https://lib.kazanci.com.tr/kho3/ibb/files/tc6100.htm#68
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biryorumlamüdahilinkanunyolunabaşvurmasınaengelolmakta,adetabukonuda
dirençgöstermektedir.İçtihatlaçözülecekvedoktrindedesavunulanbirimkânımü-
dahilevermeyenbuyaklaşımadetakanunkoyucuyugereksizbirkanunîdüzenleme
yapmayazorlamaçabasıdır.Belkibir süremedenîyargıdada, idarîyargıdakabul
edilennoktayagelinecektir.Çünkü,oradabelirtilenhakaramaözgürlüğü,adilyar-
gılanmaveyargılama ilkelerininbirçoğuna ilişkin açıklamavegerekçelermedenî
yargıdadageçerlidir.Kezakonunbireyselbaşvuruyoluyladagündemegeliphak
ihlâlikararıverilmişolmasıkarşısında,adlîyargıdadabenzerihlâlihtimalivardır.

Budurumkarşısındamüdahilinkanunyolunabaşvurusunadirençgöstermekge-
reksizdir.Ayrıcabuaradafarklıhakkayıplarıveyagereksizyargılamaişlemlerive
davalarortayaçıkacaktır.Yapılmasıgerekenşeyidarîyargıdaverilenbuisabetlika-
rarımedenî yargıya da taşımaktır.Konunun ilginç ve dikkat çekici yönü ise, asıl
kaynağınıatıfyoluylaHMK’danalanbirkonuda,idarîyargınınkaynağındakiyargı
makamlarındandahadoğrukararvermesidir.

Örnekler Üzerinden Tespit

Yukarıdaverilenüçörnekaslındaidarîyargınınmedenîyargıyagöredahailerde
olduğukonularailişkindir.Buüçörnekdışındadabaşkaörneklerdeverilebilir.Bu-
radaasılüzerindedurmak istediğimizhusus,yukarıdadabelirttiğimizüzere, idarî
yargı,medenîyargıdadaortayaçıkanbenzersorunlarasağlıklıvedoğru(hattaba-
zısındakaynağınıHukukMuhakemeleriKanunu’ndanalarakveçokerkendönem-
lerde)çözümüretmişolmasınarağmen,medenîyargınıngösterdiğiumursamazlıkla,
direncingereksizliği,yararsızlığı,zaman,emekveenönemlisihakkayıplarınayol
açmasıdır.Medenîyargınınbudoğruçözümlerisırfbaşkabiryargıkolundaverilmiş
kararlarolmasısebebiylegörmemesi,sırtınıdönmesi,ilgilenmemesi,değerlendirme-
mesi,buolumsuzsonuçlarayolaçmaktadır.Budurumyargılamanıngenelkuramına
önemvermemenin,yargılamadaortakkavram,dilveilkelerdenuzaklaşmanınolum-
suzsonuçlarıdır.

Buradahemyanlışanlaşılmamakhemdealanşovenizminin,yargılamaalanları
arasındakalınduvarlarörmenintehlikesinedikkatçekmekiçinbilinçliolarakkendi
çalıştığımızalanıeleştiriniteliğindekiörneklerüzerindedurduk.Ancakkonuyaters-
tenveyaherikialandakifarklıörneklerüzerindendeyaklaşmakmümkündür.İdarî
yargınındamedenîyargıdanyararlanmamasınındoğurduğuolumsuzluklarmevcut-
tur.Buradaönemliolanzorunlufarklılıklarveayrılıklardışında,ortakyadayararla-
nılabilecekkonulardayargılamalarınbirbirindenuzaklaşmasınınolumsuzsonuçları-
nınfarkınavarabilmek,durumutespitilegözdengeçiripçareüretebilmektedir.



İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 

88

Sonuç

Buçalışmasonucundavardığımıztespitlerişuşekildesıralamakmümkündür:

1. Hermaddîhukukalanınauygunveonunlauyumlubirşeklîhukukalanımev-
cuttur.Maddîhukukilgiliolduğuşeklîhukukalanlarınadaetkietmekte,onun
yapısınışekillendirmektedir.Bununlabirliktemaddîhukukalanlarındadaha
derin farklılıklarmevcut olsa da, aslında yargılama hukukunun genel anla-
yışıvetemelamaçlarıileilkeleriesasalındığında,şeklîhukukalanlarındaki
farklılıklarmaddîhukuktakikadarderinveuzlaşamaz,enazındanişbirliğini
mümkünkılmayacakderecededeğildir.

2. Yargılamahukukunun farklı alanlarındabazı amaç farklılıkları olsa da tüm
yargıalanlarındabenzerortakamaçlarımevcutturvebufarklılıklardandaha
çoktur.Örneğin,uyuşmazlığısonlandırmak,oalanaözgühakkınyerinegel-
mesinisağlamak,objektifolarakhukukdüzeninisağlamak,buyollasosyalve
hukukîbarış ilehukukîgüvenliğikorumakbuortakamaçlardır.Hakarama
özgürlüğü ve adil yargılanma yoluyla bunların gerçekleştirilmesi de hukuk
devletibakımındanvazgeçilmezortakbiranlayıştır.

3. Yargılamalarınbiramacıdagerçeğeulaşmaktır.Gerçeğeulaşmakaslında,yu-
karıdabelirtilenamaçlarahizmetedenbiramaçtır.Çünkü,hukukînitelendir-
menin tamyapılabilmesi, hukukun uygulanabilmesi için öncelikle gerçeğin
bilinmesigerekir.Yargılamahukuklarıbakımındanşeklîgerçek-maddîgerçek
ayrımı ve tartışması olsa da bu sunî, gerçekçi olmayan bir ayrımve tartış-
madır.Nihayetindemutlakgerçeğeulaşmakmümkündeğildir.Yargılamalar
sonundaaslındaulaşılanşeyadlîgerçektir.Bugerçeğeulaşmadakialanların
farkındankaynaklananyöntemfarklarıgerçektenvazgeçildiğiveyasınırlıbir
gerçeğinkabuledildiğianlamınagelmez.Hangialandaolursaolsunadlîger-
çeğinhatalıolmaihtimalivardır.Busebepledehukukîbaşvuruyolları,kanun
yolları,özellikledeyargılamanınyenilenmesikurumukabuledilmiştir.

4. Yargılamalardafarklıalanlarailişkinözellikleteknikdüzeydeayrılıklarolsa
da,aslında tümyargılamalar temelyargısalhaklarıgözetmekvebazı temel
yargılama ilkelerine dayanmak zorundadır.Keza bir yargılamayı yargılama
yapan,olmazsaolmazniteliktetemelnoktalarmevcuttur.Busebeple,enazın-
danbuhakveilkelerkonusundaortakbiranlayış,bakışaçısıveyaklaşımge-
liştirilmelidir.Çünkü,farklıyargılamaalanlarısadecebunlarınfarklıgörünüm
şekillerindenibarettir.

5. Yargı ya da yargılama ayrılığı ve birliği tartışmasının haklı sebepleri bu-
lunmaktadır.Yukarıda da belirtilen sebeplerle bu ayrım tamamen dayanak-
sızdeğildir.Ancakbudurumyargılamalarınortakilkeleri,alanları,konuları
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hakkındaortakbiranlayışaengeldeğildir.Esasenherbiryargılamakoluve
alanı,genelyargılamaalanınınaltdallarışeklindedenitelendirilebilir.Buçer-
çevedeortakbiryargılamakuramıileortakbiryargılamadili(enazındanor-
taknoktalarda)geliştirilmesindeyararvardır.Bizözellikleortakbiryargılama
kuramıçerçevesindeortakbirdiloluşturulması,bununüzerinefarklılıklarla
gelişmetaraftarıyız.

6. Bu çalışmada adlî ve idarî yargı ayrımı kaldırılsın ya da idarî yargının
adlîleşmesigörüşünüsavunmamaktayız.Kezatümyargılama-muhakeme-usûl
hükümlerinindebirleştirilmesişeklindebirütopikdüşünceyidesavunmuyo-
ruz.Çünkü,adlîyargı-idarîyargıayrımınınolmasıbelirligelişimin,yapının
vekısmentercihinürünüdür.Kezayargılamafarklılıklarıda,belirliölçüdeişin
niteliğininzorunlukıldığıbirdurumdur.Ancakbuşekildekiayrımınolması,
yaniyargıorganizasyonununvekolununbuşekildeayrılması,yargılamaanla-
yışınındaderinvebirbiriyleilgilenmeyecekderecedeayrılmasısonucunudo-
ğurmamalıdır.Yukarıdaaçıklanangerekçelerleyargıyollarınınvekollarının
ayrılması,temeller,ilkelerortakbiryargılamaanlayışındandakalınçizgilerle
ayrışmasınıgerektirmez.

7. Buanlamdayargılamadaasgarîbirlikveortakyargılamakuramıçerçevesinde
ortakbiryargılamadilineihtiyaçolduğunudüşünüyoruz.Enazındanhemte-
orikvedoktrinseviyesindebukonudaçabagösterilmelihemdedüzenlemeler
yapılırkenortakkavramlarınortakbirterminolojiileifadeedilmesigözetilme-
lidir.Aynıkavramıveterimifarklıiçeriktekullanmanınyadaaynışeyifarklı
kavramveterimleifadeninortayaçıkardığısorunlarpratikteuygulamayıda
doğrudanetkilemektedir.

8. Hernekadarfarklıyargıalanlarıfarklısorunlaraçözümüretmekteysede,aynı
sorunetrafındabirdençokuyuşmazlıkvebunabağlıolarakfarklıyargılama
alanınınortayaçıkmasıdasözkonusudur.Butürdurumlardaaynıkonularda,
özelliklemaddîvakıalarıntespitiiletemelhukukîyaklaşımkonusundabirbi-
rinezıtuygulamaveiçtihatlarınoluşmasıhukukîgüvenlikveadilyargılan-
mabakımındansorunoluşturduğugibi,hakkınyerinegetirilmesinedepratik
olarakengeloluşturabilmektedir.Bukonudahukukdüzeni,görevvehüküm
uyuşmazlığınaengelolacakbazıtedbirleralmışveiçtihadıbirleştirmekurumu
kabuledilmişolmasınarağmen,buherzamançareolamamaktadır.Busebeple
ihtiyaçolduğundafarklıyargıkolları içindedeyimyerindeyseyargıkolları
üstübirtüriçtihadıbirleştirmemekanizmasınaihtiyaçvardır.

9. Yargılama alanlarında ortak bir anlayış ve dil geliştirememenin doğurduğu
birçoksorunmevcuttur,bununsomutveaçıkörneklerisözkonusudur.Sadece
tek yönlü bakılacak olsa dahi, örneğin idarî yargının neredeyse çeyrek asır
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önceçözümürettiğibirkonunun,medenîyargıdayıllarcaihmaledilmesiveya
geççözümüretilmesi,bunundaeksikolması,farklıhakkayıplarınayolaçtığı
gibi,geçüretilençözümünbilesağlıklıişlememesinesebepolduğugörülmek-
tedir.Bunailişkinfarklıörneklervesomutolaylarbulunmaktadır.Çalışmada
bazı çarpıcı örneklerle konu açıklanmıştır.Ancak sorunun tersten bir bakış
açısıyladaelealınması,medenîyargıdakiçözümlerinidarîyargıdaihmalve
gözardıedilmesininolumsuzluklarınıgöstermekdemümkündür.

10. Sonuçolarak,yargılamahukukunayenidenbirbakışaihtiyaçolduğunu,ortak
amaç,ilke,kavram,kurumlarınyenidenelealınmasıgerektiğinigündemege-
tirmekistiyoruz.Buradanyargılamakollarıkaldırılsın,yargılamausûllerita-
mamenbirleştirilsinsonucunavarılmamalıdır.Heryargılamakolu,yolu,alanı
veusûlükendiözelliklerinikorumaklabirlikte,ortakbiryargılamakuramıve
dilineihtiyaçvardır. Aynışeylerifarklıisimlendirmeninyadabaşkaşeylermiş
gibi tartışıpuygulamanınanlamsız,yararsızvehakkayıplarınayolaçanbir
yololduğunusöylüyoruz.Uyuşmazlıkçözmekiçinkurgulanmışyargıveyar-
gılama,karmaşık,içindençıkılmaz,adetabirlabirentvebulmacayadönen,uz-
manlarındahibaşedemediğibirhaledönüşmemeli,uyuşmazlıkçözecekşeyin
kendisiuyuşmazlıkvesorunhalinegelmemelidir.Özetleyargılamada,ortak
alanlardavetemellerde,ortakbirkuramveortakbirdilgerekmektedir.Yar-
gılamalarınveyargılamageçişlerinindadahasade,kolayvebasitleştirilmesi
dedüşünülmelidir.Ancakbu,yargıalanlarınınveyargılama-muhakeme-usûl
hükümlerinin tümüyle birleştirilmesi ve kendi özerkliklerinden vazgeçmesi
anlamınagelmemelidir.

11. Ektemedenîyargıylaidarîyargıyıkarşılaştırmakiçinbirtabloverilmiştir.Bu
tabloheryönüyledeğil,belirlitemelnoktalardakarşılaştırmayıamaçlamak-
tadır.Şüphesizeksikliklerimevcuttur.Ancakgenelbirçerçeveylebakışiçin
katkısunmaamacındadır.
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MEDENÎ YARGI İLE İDARÎ YARGI ARASINDA 
BİR KARŞILAŞTIRMA DENEMESİ

MEDENÎ YARGI İDARÎ YARGI BENZERLİK 
YAKINLAŞMA 

Ağırlıklıolaraktaraf
menfaatlerivesübjektifhak

sözkonusudur.

Hakyaklaşımıdaha
ağırlıklıdır.

Objektifhukukyaklaşımıbaskındır. Medenîyargısübjektifmenfaatleri
teminederkenobjektifhukuku
dasağlar.İdarîyargıdataraf

menfaatleridetamamengözardı
edilmez,özellikletamyargı-

tazminatdavalarındatarafmenfaati
önemtaşır.

Davadatasarrufilkesi
önemlidirveağırlıktaşır;
davataraflarınmalıdır.
Durumagörehakkın

devriylebirliktetarafdahi
değişebilir.

Üçüncükişilerinhak
iddialarıileaslimüdahale

kabuledilmiştir.

Davadatambirtasarruftansöz
edilemez,hakkınmedenîyargıdakigibi
devriyledavanındeğişmesikuralolarak
sözkonusuolmaz.Re’senaraştırma

ilkesigeçerlidir.

Yalnızcaferimüdahalesözkonusudur.

Herikiyargılamaalanındada
yargısaltemelhaklarfarklı

görünümleriyledikkatealınır.

İkiyargılamadadadavacının
mutlakadavayadevamısöz

konusuolmaz,durumagörebelirli
farklılıklarlaferagat,kabul,sulh

mümkündür.

Taraflarözelhukuk
öznesidir.

Davalıtarafdaimaİdaredir. İstinafvetemyizdeisemedenî
veidarîyargıdadaherikitaraf
başvuruyapabilir,ayrımyoktur.

Yargılamayıhâkimidare
ederveyürütür;ancak

davanınasılsahibitaraflar
olmasısebebiyleonların
getirdiklerimalzemeve

onlarınişlemleriönemtaşır.

Dosyanıntekemmülünde
taraflarınkatkısıasıldır.

Davaağırlıkolarakmahkemetarafından
yönetilirveyürütülür,tarafyetkisi

sınırlıdır.

Dosyanıntekemmülündetarafkatkısı
medenîyargılamayagöreikincildir.

Re’senaraştırmailkesi

Davamalzemesibakımından
farklılıklarolsada,yargılamanın
yürütülmesi,düzenivedisiplini
ikisindedeyetkimahkemededir.

Usûlbakımındanyazılılık
vesözlülükbirlikte
geçerlidir,duruşmalar
sebebiylesözlülük

önemlidir.

Usûlbakımındanağırlıklıolarak
yazılılıkesastır.Duruşmayapılması
mümkündür.Ancakyapılanduruşma
medenîyargılamadakigibideğil,

sadecetaraflarınmeramınıanlatması
vehâkimin-mahkemeheyetinin

dinlemesindenibarettir.Zabıtkâtibi
tarafındanzabıttutulmasısözkonusu

değildir.

İdarîyargıdadaduruşmaolması
sebebiylesözlülüktamamen
terkedilmemiştir;medenî

yargılamadadabelirliişlemler
veaşamalaryazılıolmak

durumundadır.

Yargılamadacanlıdelil
denilebilecektanık,yemin
gibidelillervedelilelde
etmearaçlarıkullanılması

mümkündür.

Özellikleidarîişlemlerdemedenî
yargıdakigibibirdelilkullanımısöz
konusuolmaz;idarîişlemdosyasıve
belgelerüzerindenincelemeyapılır.
Takdirîdelilsistemivedelilserbestisi

ilkesigeçerlidir.

İdarîyargıdadabelirliölçüde
medenîyargıdakideliltespitinden
yararlanılmasıveidarîeylemlerle

ilgilibazıesnekliklersöz
konusudur.

Taraflardurumagöre
taleplerinibelirlişartlarda
değiştiripgenişletebilir,

yenileyebilir.

Taraflarıntaleplerinideğiştirmeve
yenilemelerimedenîyargıdakigibi

imkânasahipdeğildir.

Tamyargıdavalarındakısmîbirıslah
imkânıvardır.

İdarîyargıdamedenîyargıdakigibi
olmasadasınırlıbiralandakabul

edilmektedir.
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Hükümde,tespit,inşaî,
edahükmüverilebilir,
tarafiradeleriyerine
mahkemeniniradesi
sözkonusuolabilir,ne
şekildeişlemyapılacağı

belirtilebilir.

Hükümdeidareyerinegeçecekşekilde
biryolizlenemez,idareniniradesi

yerinegeçecekhükümtesisisözkonusu
olmaz.

Tamyargıdavalarındaidare
mahkemesibelirliölçüdehukuk
mahkemesinebenzerşekilde

hareketedebilir.

Geçicihukukîkoruma
türleriveimkânları

oldukçageniştir;durumun
gerektirdiğihertürlütedbir

kararıverilebilir.

Geçicihukukîkorumaimkânları
sınırlıdır,sadeceYürütmenin

DurdurulmasıKararıverebilir.Ayrıcabu
kararındaşartlarıvekapsamımedenî

yargıyagöredardır.

Nihaîkorumasağlanıncaya
kadar,hukukîkorunmaihtiyacı
kabuledilmektevesağlanmaya

çalışılmaktadır.

Taraflarözellikleserbest
iradeleriyletahkimvebelirli
şartlardaarabuluculuğa

başvururlar,başvurabilirler,
hattabaşvurmakzorunda

kalabilirler.

Buradaasılyolidarîyargıyoludur.
Mahkemedışıuyuşmazlıkçözümyolu

şimdilikbulunmamaktadır.

İdarîyargıdasınırlıkonularda
(imtiyazsözleşmelerinde)

tahkimyolumümkündür.Ayrıca,
anlaşmazlıkçözümyoluolarak
vergihukukundauzlaşma,

cezalardaindirim,hatadüzeltme
gibi,çözümyollarıbelirlişartlarda

kullanılabilir.
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Öz
Bu çalışmada, bir yaklaşım denemesi olarak idare ve gelecek ilişkisi, idari faaliyetler yönüyle ele alınmıştır. İdarenin hukuk 
fütürolojisi bakışından yararlanarak hukuki öngörüde bulunmasının çok disiplinli boyutunun incelenmesi, idari faaliyetler 
üst başlığı üzerinden değerlendirilmiştir. İdarenin, yalnızca şimdinin ihtiyaçlarıyla ilgilenmeyeceği kabulünden hareketle, 
geleceği öngörmek suretiyle kamu hizmeti, kolluk, özendirme-destekleme, planlama faaliyetlerinin bir basamağı veya 
öncülü mahiyetinde olan idare hukuku yönüyle hukuki öngörü, literatürde idarenin öngörme ve alternatif belirtme olarak 
incelenen idari faaliyet türü kapsamında inceleme altına alınmıştır. Böyle bir incelemede, idarenin geleceğe yönelik 
öngörüsünün gerekliliği ve önemi tartışılmıştır. İdarenin öngörüde kullandığı hukuki araçların esas itibariyle icrai nitelik 
arzetmediği ortaya konulduktan sonra iç düzen işlemleri ve esnek işlemlerin faaliyetteki yeri ele alınmıştır. İdarenin bu 
faaliyeti yerine getirirken kendi eliyle ya da özel hukuk tüzel kişileri eliyle öneri, rapor, görüş ve benzeri mahiyetteki 
gelecek öngörüsüne dair işlemlerde takip edeceği idari usul kuralları, idare bilimlerinde inceleme altına alınan usuller 
ışığında idare hukuku perspektifiyle değerlendirilmiştir. İdarenin sorumluluğunu kaldıran veya azaltan hallerden 
olan mücbir sebep ve beklenilmeyen halin bir özelliği olan öngörülemezliğin, idarenin öngörüsüyle ortadan kalkması 
ihtimalinin idarenin sorumluğuna etkisi tartışılmıştır. İdarenin öngörüsünde çok boyutlu yaklaşım gerekliliği ve bunun 
diğer idari faaliyetlerin gereği gibi yürütülmesindeki önemi; bu konuda idari usul kurallarının önem arzetmesi, konunun 
geniş çevrelerin katılımını gerektirmesi gibi farklı ilkeler üzerinden yürütülmesi gerekliliği incelenmiştir. 

Anahtar Kelimeler
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Abstract
In this study, the relationship between the administration and the future is analysed in terms of administrative activities. 
The examination of the multidisciplinary dimension of the legal foresight of the administration by using the legal 
futurology perspective is evaluated through the subtitle of administrative activities. Based on the assumption that the 
administration will not only deal with the needs of the present but also, foresight in terms of administrative law, which 
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is a step or antecedent of public service, law enforcement, encouragement-support and planning activities by 
foreseeing the future, has been examined within the scope of the administrative activities of the administration, 
which are analysed as forecasting and alternative specifications in the literature. After it is demonstrated that 
the legal instruments used by the administration in foresight are essentially non-executive in nature, the place 
of internal order procedures and flexible procedures in the activity is discussed. The administrative procedural 
rules to be followed by the administration, either by itself or by private law legal entities, in making proposals, 
reports, opinions and, similar transactions regarding future foresight are evaluated from the perspective 
of administrative law in the light of procedures examined in administrative sciences. The necessity of a 
multidimensional approach in the foresight of the administration and the importance of this approach in the 
proper execution of other administrative activities, the importance of the rules of administrative procedure 
in this regard, and the necessity of conducting the issue through different principles, such as requiring the 
participation of wide circles, are examined.

Keywords

Legal Futurology • Legal Foresight • Administrative Function • Planning, Scenario
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 I. İDARE VE GELECEK ÖNGÖRÜSÜ

A. İdarenin Hukuk Fütürolojisinden İstifade Etmesi

Geleceğinbilinmezliğiiçinde,muhtemelriskleriöncedentanımlamakherdönem
ilgi konusu olmuştur.AntikYunan’da kâhinlere,Mısır’da yıldızlara başvurulmuş,
birçokfarklımedeniyettefallaraçılmış,rüyalarıntabiredilmesinegidilmiştir1.Bu-
günkü anlamdadevlet ve onun içerisinde toplumun ihtiyaçlarının giderilmesi için
sürekli çalışan idare aygıtının (administrative machine) gelecekle ilgili bir çabaya
girişmeyeceğidüşünülemez.Ancakbuçabanınbeyhudebirhaledönüşmemesiiçin
birsistemiçindeyürütülmesigerekir.Busebeplearaştırmayageleceğinneolacağını
kimseninbilemeyeceğiniakıldatutarakgeleceğidüşünmeklebaşlamakgerekir.Ge-
lecekkontroledilemezamahukukidüzenlemelerihayatageçirirkengözönündebu-
lundurabilecekhususlarvardır.Günümüzdünyasındadeğişimçoksüratlibirbiçimde
gerçekleştiğinden,gelecekle ilgilimuhtemel senaryolarınöngörülmesi durumunun
idarelerbakımındandabirgörevolaraküstlenilmesigerekmektedir.Ziraidareyal-
nızcaşimdininihtiyaçlarınıgidermekiçindeğilgeleceğinihtiyaçlarınıdaöngörerek
sürekliçalışmasıgerekenbircihazdır.

Gelecekçalışmaalanıbeşfarklısınıfaayırılmaktadır.Birincisibirbilimselyakla-
şımadayanmayankehanet(foretelling),ikincisidahaziyadeöznelbilgiyedayanan
subjektiftahmin(predicting),üçüncüsüdarbiralandaveriyedayalıolarakgelecek
tahmini(forecasting), dördüncüsüdahagenişbirsahadaaraştırmalaryapılarakalter-
natifgeleceköngörülerioluşturanöngörü(foresight), beşincisiiseamacıöngörüden
farklıolanancakonaoldukçabenzeryanlarıbulunanvegelecekvizyonuoluşturma-
yı amaçlayangelecek araştırmaları (future studies)’dir.2 Fütüroloji çalışmaları (fu-
turology, futures studies, the futures field, futures research, futuristics, prospective, 
prognostics) bir gelecek bilimidir; muhtemel gelecek senaryolarının olasılıklarını
hesaplayıp ihtimalleri ortayakoyar ve tercih edilebilir olanlarayönelikhazırlıklar
önerir3.Bubakımdanfütürolojisistematikbirbütünlükiçinde,dünilebugünüdeğer-
lendirerek,gelecektegerçekleşmesimuhtemeldeğişimlerinveyaolasıaynıdevam
edecekdüzeninvarsayımsalbirportresiniçizer4.Ancakgörüldüğüüzeregelecekle
ilgiliyapılançalışmalarınengenişkapsamlısıfütürolojiçalışmalarıdır.

Geleceği kesin olarak tahmin etmek imkansızdır zira çok fazla belirsizlik ve
karmaşıklığı bünyesindebarındırır.Ancakmakro trendleri vemikro sinyalleri ha-
ritalandırarakvemakul senaryolarahazırlanarakgelecekledaha iyiyüzleşebilmek
1 MehmetKaraman,‘BirPolitikaBelirlemeAracıOlarakÖngörü’,(2022)08(02)BalkanveYakınDoğuSosyalBilimler

Dergisi99,99-113.
2 Karaman(n1)99-100.
3 Vahdetİşsevenler,‘HukukFütürolojisi:HukukGeleceğiBilimiÇalışmaları’,(2023)88(3)İzmirBarosuDergisi110,109-

133.
4 KenanSaplıoğlu,‘FütürolojikPerspektiftenAb-RusyaEnerjiPolitikalarıEksenindeRusya’nınDoğuAvrupaPolitikaları’,

KarabükÜniversitesiSosyalBilimlerEnstitüsü(YayımlanmamışYüksekLisansTezi2019)25.
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mümkündür.Diğer taraftan, hukukun geleceği ancak çok disiplinli bir yaklaşımla
anlaşılabilir5. İşte bu sebeple aşağıda ele alacağımız fütüristik bir yaklaşımürünü
olanhukukiöngörünün(legal foresight)idarehukukuboyutununelealınışındadiğer
disiplinlerdendeyararlanılmıştır.

İdarehukuku-fütürolojiilişkisiikitürlüolabilir:idarehukukununfütürolojisi–
idareninfütürolojidenistifadeetmesi.İdarehukukununfütürolojisiyaniidarehuku-
kunungeleceğinefütürolojikbakmakbuçalışmanınkonusudeğildir.Buçalışmada
idareninfütürolojidenistifadeetmesinin,idarifaaliyetlerinyerinegetirilmesindekul-
lanılabilirliğitartışmakonusuyapılmıştır.Şöylekihukuksadeceihtiyaçanındadeğil,
gerekirsegelecekiçindekullanılabilecekaraçlarasahipolmalıdır.İklimdeğişikliği,
toplumsalgöç,biyoteknolojidahilgeleceğinzorluklarınailişkinhukukireflekslere
ihtiyaçvardır6.Esasındabu reflekslerhukukungeleceğinibugününgözüyledeğil,
hukukunbugününügeleceğingözüylegörmemeselesidir7.ÖrneğinİletişimBaşkan-
lığınıninternetsitesindeyayınlananbirhaberdenhareketle8,AfetYönetimiPolitika-
larıKurulu’nunoluşumunuburefleksebağlamakgerekir.

İdarehukukununincelemealanınıngelecekolmasıdurumu,belirsizlikvekarma-
şıklıkiçerenbiralanolmasıyönüylesistematikyaklaşımıgereklikılmaktadır.Çünkü
geleceknasılsabitdeğilse,çözümlerdesabitdeğildir9.Ancakgeleceğigörmezdende
gelemeyiz.Toplumsalgelişmelereayakuydurulamadığıveyeterincesistematikbir
şekildeinşaedilemediğidurumlardahukukunilgisiz,istikrarsızveişlevsizhalegel-
metehlikesibulunmaktadır10.Busebeplegelecekhakkındamantıkçerçevesindeger-
çeğeyakınveuygulanmasımuhtemelöngörüleroluşturulmasıgerekir.Bubağlamda
enzayıfbilgilerbilezamanıgeldiğindebüyükçıkarımlarınkapısınıaralayabilmede
yardımcıolur.Ayrıcagelecekleilgiliyapılançalışmalarınzamanındagerçekleştiril-
mesiönemlidir11.Hergeçengüngelecekşimdikizamanhalinegeldiğinden,gelecek-
leilgiliçalışmalartekseferlikbiruygulamaolmayıpuzunvadeli,devamedenaraş-
tırmalardanoluşuyorsaanlamlıdır12.Tümbunlaridareningelecekleilgiliçalışmaları
birödevolarakkendindegörmesigerekliliğiniortayakoymaktadır.

ÖngörününardındakiinançfilozofMauriceBlondeltarafındanşöyleözetlenmiş-
tir:“Gelecektahminedilmez,hazırlanır”.Benzerşekilde,birfütüristiçinhukukun

5 SamMuller,StavrosZouridis,MorlyFrishman,LauraKistemaker,‘TheLawoftheFutureContinues’,inThe Law of the 
Future and the Future of Law: Volume II,(TorkelOpsahlAcademicEPublisher2012)3.

6 ArturKotowski, ‘Legal Futurology – PotentialOf ForesightResearch In Legal Sciences:Could Legal FuturologyBe
TreatedAsAnIndependentScienceInJurisprudence?’(2022)2(2)GisOdysseyJournal95,93-104.

7 BorisBarraud,La Prospective Juridic,L’Harmattan(2020),155.
8 https://www.iletisim.gov.tr/turkce/dis_basinda_turkiye/detay/turkiyede-afet-yonetimi-politikalari-kurulu-kuruluyor,

27.2.24.
9 CEPAStrategyGuidanceNoteStrategicPlanningandForesight,3.
10 Muller,Zouridis,Frishman,Kistemaker(n5)2.
11 Saplıoğlu(n4)33.
12 Barraud(n7)153.

https://www.iletisim.gov.tr/turkce/dis_basinda_turkiye/detay/turkiyede-afet-yonetimi-politikalari-kurulu-kuruluyor
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geleceğitahminedilemez,hazırlanmalıdır.Bu,hukukungelecektekiyüzünüveiçe-
riğinitahminetmektenziyade,onutasarlamakveonugerçekleştirmekiçinharekete
geçmekmeselesidir13.

Fütürolojikanalizyapmakiçinçeşitliyöntemlerkullanılmaktadır14.Hukukbilim-
lerininözgüllüğüveihtiyaçlarıgözönündebulundurularak,belirlibirolgunungeli-
şimyönünübelirlemekiçinDelphitekniğine(Delphi method) dayalıolarakgelişme
eğilimlerininampiriktahminiveyauzmanlarındiğeranketleriveyaanketçalışmaları
uygulanabilir15.Öte yandan idare hukuku bir olgunun gelişim yönünü yine kendi
disiplinlerinin olanakları ile çözmeye çalışabilir. Böylece hukuk fütürolojisi idare
hukukualanındaçalışanlaraileridekarşılaşacaklarısorunlarahazırlıklıolmalarıiçin
vakitkazandırmaişlevigörebilir16.Diğertaraftanhukukaveonuçevreleyenveet-
kileyenşeyleremüdahaleederek,arzuedilenindahaolasıvekorkulanınisedahaaz
olasıhalegetirilebilmesisağlanabilir17.

B. İdare Hukuku Yönüyle Hukuki Öngörü (Legal Foresight) 

İdarehukukundafütürolojidenistifadeetmeninyoluhukukiöngörüaçıklamaların-
dangeçmektedir.Ancakbelirtmekgerekirkilegalforesightyanihukukiöngörünün,
hukukiaraştırmalarınhenüzembriyofazındaolduğukabuledilmektedir18.Heralan-
dadeğişiminhızlanmasıöngörüdebulunmaihtiyacınıortayaçıkarmışbudaesasın-
dahukuk fütürolojisinealanaçmıştır.Bunoktadahukuk fütürolojisininsistematik
biçimdeelealınmasıhukukiöngörü(legalforesight)düşüncesinidahayükseksesle
dilegetirmekiçinbirsebepolarakkarşımızdadurmaktadır.

Öngörü,kavramınınyerinebasiretyadauzgörüdekullanılabilmektedir.Öngörü,
“Birişinilerisinikestirmeveyabirişinnasılbiryolalacağınıöncedenanlayabilme
veonagöredavranma”olarakaçıklanırken19,basiretisegerçekleriyanılmadangö-
rebilmeyeteneği,uzağıgörüş;sağgörü,vizyonolaraktanımlanmaktadır20.Öngörü,
tarih,ekonomi,sosyolojiveantropolojinindeilgialanlarınagireninterdisiplinerbir
alandır21.Hattamolekülerbiyolojivesistembiyolojisininbirleşimindenoluşansen-
tetikbiyolojinindeöngörüiçinkullanılabileceğiifadeedilmektedir22.

13 Barraud(n7)155-156.
14 Bkz.AşağıdaIII.B.ÖngörmedeUsuller.
15 Kotowski(n6)100.
16 İşsevenler(n3)116.
17 Barraud(n7)155-156.
18 Barraud(n7)43.
19 tdk.gov.tr
20 tdk.gov.tr
21 Barraud(n7)46.
22 ZulimaSánchez,‘Administration,ForesightandProofRegulation’inForesight And Regulation. Anticipatory Governance 

And Administrative Foresight İn Times Of Transition And Recovery(Aranzadi2023)2.
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Öngörü(foresight)geleceğitahminetmekleilgilideğilfakatsürprizleriminimize
etmekleilgilidir23.Böyleceeniyigeleceğinseçimiiçinuzmanlarınsistematikçaba-
larına24ihtiyaçduyulmaktadır.Öngörü,gelecekiçinbiryadabirdenfazlaseçeneğin
saptanmasıylabaşlar.Ancaköngörübununlasınırlıkalmaz;enmuhtemelveistenen
seçeneği tespite çalışır.Ayrıcaöngörü ¨ihtiyaçodaklılık¨ ve ¨kalkınmaetmeni¨nin
(developmentdrivers)birkarışımıdır25.

Hukukiyönüylegeleceğeyönelikdüzenleme(forwardlookinglaw)fikridoğası
gereğikusurluolabiliryadaçelişkiliolanyadagerçekçiolmayanbirçabayadaya-
nabilir26.Yarınınhukukunuöngörmekiçin,onunihtiyaçlarınıvekarşılamakzorun-
dakalacağıihtiyaçlarıöngörmekönemlidir.Dolayısıylageleceğintahminedilemez
olduğugerçeğibakiolmaklabirlikte,bazıgelişmeleröngörülebilirvealternatifler
düşünülebilir.Bunedenle,-sınırlamalarolmaklabirlikte-gelecekiçinhazırlanmak
veonuaktifbirşekildeşekillendirmeyeçalışmakolasılıkdahilindedir.İştebudaön-
görü(foresight)’ınarkasındayatannedendir27.Ancakşunudavurgulamakgerekirki
geleceğihukukyoluyla“yönlendirmek”,öngörmefaaliyetinbirsonucuolarakarzu
edilengeleceğinoluşmasıiçinhukukubiraraçolarakkullanmakvegelecektekiihti-
yaçlarıntespitiveidarenindiğerfaaliyetlerininbunagörerevizeetmesi/planlaması/
düzenlemesifarklışeylerdir.Örneğin;cumhuriyetinilkyıllarındabuyöndesomut-
laşmış toplumsal bir ihtiyaç/talep olmadığı halde opera ve senfoni orkestralarının
kurulması,gelecektenasılbir toplumarzuedildiğiöngörüsününbirsonucuolarak
yapılandüzenlemelereörnekverilebilir.Yine1980’liyıllardaaileplanlamasınayö-
nelikyapılandüzenlemelerbuniteliktedir.Bunlararasında(yanigeleceğihukukla
dönüştürmekilegeleceğiöngörerekplanlamaarasındabirilişkibulunmaklabirlikte
temeldebirfelsefefarklılığıbulunduğunuifadeetmekgerekir.

Günümüzde hukukta yaşanan krizler ve hukukun artan karmaşıklığında hukuki
öngörü,butürkrizlerinönlenmesineyardımcıolabilirveyabuartankarmaşıklığın
dahaiyianlaşılmasınısağlayabilir.İdealolan,hukuktakideğişiklikleri tanımlamak
veölçmekiçinbazısistematikkriterlerbulmaktır.Bunuyapamazsak,enazındanbu
değişikliklerimümkünolanenkısasüredetespitetmekgerekir.Genelolaraksosyal
bilimler,diğersosyalolgulargibihukukundaşuandayaşadığıgibiöngörülemez-
likvekırılmadurumlarınıanlamlandırmaktazorlanmaktadır.Sosyolojibileanive
öngörülemezdeğişimleri,anlamkırılmalarınıveyaçatallanmalarıanalizetmekiçin

23 Sánchez(n22)3.
24 MelihSonerÇeliktaş,‘Türkiye’deYenilenebilirEnerjiTeknolojilerininGelecekÖngörüsü’, (EgeÜniversitesiFenBilimleri

Enstitüsü(YayımlanmamışDoktoraTezi2009)13.
25 KerstinCuhls,‘FromForecastingtoForesightProcesses—NewParticipativeForesightActivitiesinGermany’,(2003)22

JournalofForecasting98,93-111.
26 PabloIbáñezColomo,‘Future-ProofRegulationagainsttheTestofTime:TheEvolutionofEuropeanTelecommunications

Regulation’,inForesight And Regulation. Anticipatory Governance And Administrative Foresight İn Times Of Transition 
And Recovery(Aranzadi2023)1194.

27 Cuhls(n25)99.
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yalnızcayetersiz teorikve ampirikkaynaklar sunduğunukabul etmektedir.Ancak
belkidediğertümalanlardandahafazla,hukukçalışmaları,özelliklebugünleilgili
olangeleceğiveözelliklegelecekleilgiliolanbugünüanlamakiçingerekendinamik
veuyarlanabiliryaklaşımlardanyoksundur28.

Literatürebaktığımızdadahaçokidarebilimcileritarafındanelealınanöngörünün
(foresight)idarehukukubakımındanincelenerekonunhukukiçerçevesininbelirlen-
mesineihtiyaçbulunmaktadır.Buihtiyaçgüncelliğinikorumaktadırvehattaeskiye
nazarandahaönemlihalegelmiştir.Örneğin,Almanya2000’liyıllardaonayladığı
geleceksenaryolarınıpandemidönemindesırasıylauygulayarak29,budönemdeyü-
rüttüğüidarifaaliyetlerdedahaazaksaklıklakarşılaşmıştır30.Dolayısıylaidarehuku-
kuboyutuylahukukiöngörü,idareninfaaliyetleriyönüyleyenidenvedahakapsamlı
şekildeincelenmelidir.

II. ÖNGÖRME VE DİĞER İDARİ FAALİYETLERLE İRTİBATI

A. Öngörmenin Görev Olarak İdareye Verilmesi

Devletmüdahalesininmeşruluğu,devletintoplumdarefahvebarışısağlayıpkamu
yararınıteminetmeamacıylatoplumdagörevüstlenmesiylekendinigöstermektedir.
Bugörevleriseentemelolarak31:Temelhakveözgürlükleringüvencealtınaalınma-
sı,ekonomik,toplumsalvebölgeseldayanışmanınsağlanmasıvetoplumsalyararın
artırılması,toplumungeleceğibakımındanuzunvadeliyararlargözönündebulun-
durularakhazırlık yapılmasıdır.Bauby’nin tümdevletmodellerindeonaverilmesi
gerekengörevlerianlatırken,ilksıradakollukfaaliyeti,ikincisıradakamuhizmeti
veözendirme-desteklemefaaliyeti,üçüncüsıradaiseöngörmevealternatifbelirtme
göreviolarakdörttemelidarifaaliyeteişaretettiğinibelirtmekgerekir.İştebuçalış-
manınkonusuolanidarehukukuboyutuylahukukiöngörüyleanlatılmakistenenesas
itibariyleayrıbiridarifaaliyettürüolarakzikredilenidareninöngörmevealternatif
belirtmegörevidir.

Duran’agöreidariişlevinkonusu,toplumungünlükyaşamınıidameettirebilmesi
içingerekliolan“teknik”niteliktekikamu işleridir.Bukamu işlerikamuhizmeti,
kolluk,özendirmevedesteklemeninyanısırabütünbufaaliyetvehizmetlerin“gele-
cektegereğigibiyapılmasınınöngörülüphazırlıklarınagirişme”konularınıkapsar32.
Duran, tümidarifaaliyetleringereğigibiyapılması içinidareninhazırlıklaragiriş-
mesini, idareninöngörmeve alternatif oluşturmagörevi şeklinde isimlendirmiştir.

28 Barraud(n7)148.
29 Sánchez(n22)2.
30 https://www.aa.com.tr/tr/analiz/almanyanin-kovid-19-karnesi/1819866,26.3.24.
31 PierreBauby,MihaelaM.Similie,‘ConditionsForTheEmergenceAndInstitutionalizationOfEuropeanPublicEnterprises’,

(2015)86(4)AnnalsofPublicandCooperativeEconomics684,683-701.
32 LütfiDuran,İdare Hukuku Ders Notları, (İstanbulÜniversitesiYayınları1982)7.

https://www.aa.com.tr/tr/analiz/almanyanin-kovid-19-karnesi/1819866
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Gülan’agöreiseidareyoğunvegünlükgelişengündemlersebebiylebugörevinifii-
lengerçekleştirememektedir.“Bu misyonun özelliği, sadece bir öneri sunmak değil, 
konuyla ilgili her türlü farklı öneriyi, gerekçelerini, ihtimalleri bir araya toplayarak 
bu alanda karar vermek durumunda olan kimselere alternatifleri göstermek, sonraki 
muhtemel gelişmelere ilişkin veriler sunmak, mevcut uyuşmazlıkları azaltıcı teknik 
çözümler üretmek gibi imkanlarla hem giderek büyüyen kronikleşmiş hukuki sorunla-
rı çözebilmeyi, hem de uzağı görebilmeyi sağlayarak daha iyi düşünülmüş reformlar 
yapılabilmesini sağlayabilir”33.

İdareeskidenberisiyasiorganlarınfaaliyetleriiçingereklihazırlıklarıveyardım-
larıyapmaktadır.Hattaidareninhazırladığımevzuattaslakları,siyasiorganınhazır-
ladığıteklifvetasarılardandahaisabetliolmaktadır34.Bubakımdanidareninresmin
bütününügörmeihtiyacıdolayısıylahukukiöngörüyüdevletintemelbirişleviolarak
kabuletmekgerekir.Böyleceidareherdurumdabizzatçözümüreterekdeğil,üre-
tilmiş çözümleri derleyipmeselenin hukuki boyutunu ortaya koyarak, “muhtemel
alternatifhalçarelerinibilimdünyasınınvekararvericilerindeğerlendirmesine”de
sunarakbiradımatmalıdır35.Kanımızcaidareböylemuhtemelçözümönerilerinde
bulunurkenhukukfütürolojisindenistifadeederekbaşkabirifadeyleidarifaaliyet-
lerefütürolojikbirbakışaçısıylayaklaşarak,hukukiöngörü(legalforesight)debu-
lunmaktadır ve bunu birçok disiplini kullanarak gerçekleştirmesi beklenmektedir.
DolayısıylaDuran’ınidarehukukumetodolojisimerkezindeyapılanaçıklamalarda
öngörmevealternatifbelirtmegöreviolarakisimlendirilenidarifaaliyettürünü,hu-
kukiöngörününidarehukukuboyutuolarakanlamlandırarak,idareninhukukfütü-
rolojisindenyararlanmaksuretiyleyerinegetirmesibeklenengüncelbiridarifaaliyet
biçimiolarakelealıyoruz.Hukukiöngörü, tümdevletorganlarıncayapılabilirken,
bununidarehukukubakımındankarşılığıbiridarifaaliyetolarakyerinegetirilmesi-
dir.Bubakımdanhukukiöngörü,idareninöngörmevealternatifbelirtmegörevinden
dahagenişbirkapsamasahiptir.

Günümüzdedevletlerintoplumunsadeceyakınvekısasüreliyaşamınıdeğil,uzak
veuzundönemligeleceğinideöngörüp;mümkünolduğuncabelirlibirdüzeniçinde,
gerçekleştirmeyolunagirdiğigörülmektedir36.Esasındabubirzorunluluktur.Siya-
sivetatbikizorluklarakarşın,hükümetlerin/idarelerinbaşarılıolabilmekiçinuzun
dönemlibirbakışaçısıedinmesigerekir37.İnsanınhukukidoğasıdabununidareye
görev olarak verilmesinin dayanağı kabul edilebilir. Hukuk dünyası gerçekte

33 AydınGülan,‘GüncellenmesiGerekenBirMisyon:DanıştayınİstişariGörevleri’150. Yıl Danıştay ve İdari Yargı Günü 
Sempozyumu (DanıştayYayınları2018)72.

34 Duran(n32)361.
35 Gülan(n33)72.
36 Duran(n32)361.
37 Despitethepoliticalandpracticaldifficulties,successivegovernmenthaveattemptedtomakesurethattheycantakealong-

termview.HouseofCommonsPublicAdministrationSelectCommittee,GoverningtheFutureSecondReportofSession
2006–07VolumeI,3.
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değişmekteisedebirçoksorunbüyükölçüdeaynıkalmaktadır.Çünkübunlarinsan
doğasıgibideğişmezunsurlarlabağlantılıdır.Zamangeçtikçe, insanlarçokbenzer
şekillerdedavranmayavetepkivermeyedevametmekte,budaaynısorunlarıüret-
melerinevebunlarabenzerveyaeşdeğerterimlerleyanıtvermelerineyolaçmakta-
dır38.Dolayısıylaeskidenfarklıbiçimlerdeolsadahibugündeçokbüyükbirhızla
değişenvedönüşendünyada,hukukiöngörününidareningörevleribakımındaneski-
yekıyasladahaönemlihalaldığınıifadeetmekgerekir.

B. Öngörünün İdari Faaliyetlerdeki Basamak Özelliği 

İdarehukukuboyutuylahukukiöngörünün(legalforesight)idarifaaliyetanlamın-
daDuran’ınifadeettiği“idareninöngörmevealternatifbelirtmegörevi”netekabül
ettiğinikabuletmekgerekir.Yaniidarenin,basiretlihareketederekgeleceğeyönelik
öngörüdebulunmasıböylecebir faaliyetin ilerisinikestirerek, işinnasılyolalaca-
ğınıöncedenanlayıponagöregöredavranmasıdır.Öngörme,serbestçebirdüşün-
medeğil,bilgiyedayalıolarakyapılanbirtahminfaaliyetidir39.İdare,öngörmeve
alternatifbelirtmeödeviniyerinegetirirken,bilgiderlemek,bunlarıyararlanılabilir
biçimekoymak,dahasonradeğerlendirmek,böyleceeldeedilensonuçlaradayanarak
geleceğin ihtiyaçve imkanları ile ihtimalleriniortayasermekdurumundadır40. İşte
öngörmeklekehanettebulunmakarasındakifarkdabilgiyedayalıolmanoktasında
yatar.Öngörmeninbirmetodolojiyedayalıolmasıgerekir41.

Öngörmeyeilişkinfaaliyetinbütünkesimlerde,alanlarda,konulardavedurumlar-
dayapılmasıgerekir42.İdareningünümüzde,toplumungünlükyaşantısındakarşılaş-
tığıbirveyabirkaçsorununçözümlenmesiiçingereklitedbirvekararlarıönermesi
yeterlideğildir;idareedilenlerinbütünkesimleriniayrıayrıvebirbütünhalindeele
alıp,beş,on,yirmivehattadahauzunsürelidönemleriçindekiihtiyaçveimkanlarını
tasarlamakveuyumlubiçimdebelirlemekdurumundadır43.

İdareninöngörmefaaliyetinidiğeridarifaaliyetlerdentamamenayrıbirfaaliyet
olarakdüşünmekmümkünolmasagerektir.Kamuhizmetininkollukfaaliyetineiliş-
kinkonumugibi;öngörmetümidarifaaliyetlerinçatısıolmaözelliğinigösterir.An-
cakayrıbiridarifaaliyettürüolaraköngörmefaaliyetidiğertümfaaliyetlerinöncülü
niteliğindedir.İdaripolitikalarınyapımıveuygulanması,öngörmefaaliyetisonucun-
dakiileriyedönüktahminlerçerçevesindegerçekleşmektedir.

38 Barraud(n7)151.
39 AydınGülan,İdareHukukuDersNotları,İÜSBFMaliyeBölümü,2017-2018Eğitim-ÖğretimDönemi,(Yayınlanmamıştır).
40 Duran(n32)363.
41 Gülan,İdareHukukuDersNotları,İÜSBFMaliyeBölümü.
42 Duran(n32)363.
43 Duran(n32)361-362.
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Coates’egöreöngörü,geleceğebakaraküretilenbilgiyeilişkinbiranlayışveid-
rakoluşturmayailişkintümsüreçtir.Öngörü,gelişentrendvegelişmelerinipuçlarını
vegöstergeleriniizlemekiçinnicelikselvenitelikselaraçlarasahiptirvedoğrudan
politik çıkarımların analiziyle bağlantılı olduğunda en iyi ve en kullanışlıdır.Ön-
görü,bizigeleceğinihtiyaçveolanaklarınıkarşılamakiçinhazırlar.Busebepleön-
görüplanlamaylaçoksıkıbirbağlantıiçindedir.Ancakplanlamadeğildir;yalnızca
planlama içindekibirbasamaktır¨44.Esasında idareninöngörmefaaliyetiyleensık
karıştırılabilecekfaaliyetdeplanlamafaaliyetidir45.Öngörüde,“neolacak”sorusuna
cevaparanırken,planlamadaise,gelecekte“neyapılmalı”sorusununcevaplarıhazır-
lanmaktadır.İkincisoruyaverilecekcevaplariçinçalışmalarabaşlarken,ilksorunun
cevaplarınayöneliksomutbazıverilereihtiyaçduyulmaktadır46.Dolayısıylaplanla-
mafaaliyetiiçindeidareninöngörüsüsonucueldeedilecekverilereihtiyaçvardır.
Planlamaesasındabirhedeftirveonunarahedeflerineulaşmakiçinplanprogram
çare düşünülmektedir. Öngörmede ise “neler olabilir” sorusuna ilişkin senaryolar
oluşturulmaktadır.Diğertaraftanplanlamadabirtekhedefvarikenöngörmedemut-
lakabirdenfazlahedefinolmasıgereklidir.

Planlamadaki “gelecek” olarak tanımlanan zaman dilimi ile öngörüdeki zaman
dilimi arasında da farklılık söz konusudur.Öngörüde “ne olacak” sorusuna cevap
aranırkençalışmanınenaz30-40yılauzanangeçmişvegelecekzamansürecitara-
nır47.“Neyapılacak”sorusunacevaparayanplanlamadaisebusüreçoğunlukladaha
kısadır48.

Planlamasüreciveplanyapmaaynızamandaveritoplamavetahminfaaliyetini
deberaberindegetirir49.Budaplanlamaileöngörmeninbenzernoktalarındanbiridir.
Ancakhukukiöngörüyaklaşımı,bugününetkilerinideğerlendirmedenöncegelece-
ği,tipikolarakplanlamaufkununötesinikeşfederekbaşlar.Buçokbasitamagüçlü
bir yeniden çerçevelemedir veyeni bakış açılarınınönünü açar50.Hukuki öngörü,
planlamayaentegreedildiğindedönüştürücüdürçünkünicelverilerinyanısıranitel

44 CoatesJF.‘ForesightinFederalGovernmentPolicymaking’(Summer)1FuturesResearchQuarterly 30,29-53,30Aktaran
Chuls(n25)96.

45 Nitekimbirçalışmadaidareninöngörmefaaliyetiyleplanlamafaaliyetieşanlamdakullanılmıştır.Bkz.MahmutCeylan,
‘İdareninÖngörme(Planlama)FaaliyetiveBuFaaliyetinDepremÖrneğiÜzerindenÖneminiAnlamak’(2023)4Çukurova
ÜniversitesiHukukAraştırmalarıDergisi,116-134.

46 NazmiÇeşmeci,‘StratejikPlanlamanınDayanağıOlarakStratejikÖngörüGereksinimiveGeliştirmeYöntemleri’(2012)
8(15)GüvenlikStratejileri144,139-162.

47 Hukukiöngörüdebir zamanufku seçilmelidir.Yani incelenmekteolanmüstakbel faaliyetin (2025,2030,2050,vb.) az
yadaçokuzakbirgelecektarihineihtiyaçduyar.Genelolarakileriyedönükbirçalışmaiçin‘doğru’ufkunkırılmaufku
olacağı düşünülmektedir.Hukuki öngörü çalışmasıyla ele alınacak konu tanımlandıktan sonra, ki bu nispeten uzun bir
zamanalabilirvebelkideenönemliaşamadır,ilgilivefaydalıverilerinobjektifveampirikbirenvanteriçıkarılmalıdırki
dahasonrabuverileredayanarakbukonunungeleceğineilişkinsenaryolaroluşturulabilsin.Bkz.Barraud(n7)204.

48 EmineŞener,‘BilgiYönetimSüreciVeStratejikÖngörüKesişimindeBirYaklaşım:UfukTaraması’,(2018)6(4)Business
&ManagementStudies:AnInternationalJournal926,920-934.

49 AslıAkay,ArgunAkdoğan,MustafaTamer,NejlaKılınç,Türkiye’de Ulusal ve Yerel Planlama İlişkileri: Mersin İli Örneği 
(Todaie2013)7.

50 CEPAstrategyguidancenoteStrategicplanningandforesight,s.2.
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verilerdendeyararlanır;iticigüçlerinbirbirleriyleetkileşimhalindeolmayadevam
edeceğivarsayımınadayanansistematik,bütüncülbiryaklaşımbenimserve(örneğin
tekbirmodelyerine)çoğulgelecekleredayanır51.Böyleceolaylarasistematikolarak
bakmak, doğru dürüst bilgileri toplamak ve onları belli bir disiplin içinde, tutarlı
olarak,bilimselmetotlarıkullanarakseçeneklerigerektiğigibideğerlendirerekkarar
vereceklereyardımcıolunmaktadır52.Planlamaidareyeneyapacağıvenasılyapacağı
sorularınıncevabınıverecektir.Öngörmevealternatifüretmeisenelerlekarşılaşaca-
ğızvebunlarlakarşılaştığımızdatedbirlerimizneolmalısorusununcevabınıverecek-
tir53.Esasındabubakışaçısıylaöngörmefaaliyetinidarvegenişolarakikiyeayırmak
suretiylegenişanlamdaöngörmefaaliyetiiçerisindeplanlamafaaliyetinidesaymak
birterciholabilir.Buyönüyleöngörmeninbirboyutubelirlibirmeseleyeilişkinge-
lecekteolabileceksenaryolarbelirlemekvebusenaryolardahilindeçözümönerileri
getirmek(alternatifbelirtmek)(scenarioplanning/senaryoanalizigibi)olurken,ön-
görmenin bir diğer boyutu ise planlama yönü (kalkınma planları gibi-meselelere
ilişkinhedeflerkoymakvebununiçinicraplanıhazırlamak)biçimindegörülmelidir.
Dolayısıyladiğeridarifaaliyetlerlekarşılaştırıldığındaöngörmevealternatifbelirt-
meödevinin,planlamailedahasıkıbirbağiçindeolduğunuifadeetmekgerekir.

İdarenin hukuki öngörüsümakro olarak bakıldığında gelecek kuşakların hakla-
rınınkorunmasıbakımındanidareyegörevolarakverilmelidir.Mikroolarakbakıl-
dığındaiseihtiyaçlarınöngörülmesigereklidir.Buyönüyleöngörü;kamuhizmeti,
kolluk,özendirmevedesteklemefaaliyetibakımındandabirbasamaközelliğinigös-
termektedir.Dolayısıyla öngörme tüm faaliyetlerin bir unsuru daha doğru bir ifa-
deyleöncülüolarakkarşımızaçıkmaktadır.Tümfaaliyetlerinlayıkıylayapılabilmesi
içinöngörmefaaliyetinindehakkıylayapılmasıgerekmektedir.Başkabir ifadeyle
idareyegörevolarakverilmişkamuhizmeti,kollukveözendirme-desteklemefaali-
yetisözkonusuisebugörevinverilmedenönceveyagörevverildiktensonrahangi
yoğunluktavehangi araçlarlayürütüleceğininbir senaryo tahmininebağlı şekilde
öngörülmesi bir gerekliliktir.Buyönüyle tüm idari faaliyetlerinbir altlığı olması,
hepsineeklenmişvehepsininöncülüolmaözelliğinigöstermektedir.Ancakbufaa-
liyetinyerinegetirilmemesi,doğrudantoplumdabiryoksunluğasebepolmayabilir.
Ancak yürütülen diğer idari faaliyetlerin gereği gibi yürütülmemesi sonucuna yol
açmaihtimalibulunmaktadır.Bubağlamdaidareninöngörüfaaliyetibirihtiyaçları
gidermedenziyade,ihtimalleriortayasermehukukudur54.İhtimallerisenaryodahi-
lindeortayaçıkardıktansonraidare,diğeridarifaaliyetleriniçerikveşeklinidebuna
görebelirleyecektir.

51 CEPAstrategyguidancenoteStrategicplanningandforesight,s.3.
52 NecatErder,AttilaKaraosmanoğlu,AyhanÇilingiroğlu,AttilaSönmez,Planlı Kalkınma Serüveni – 1960’larda Türkiye’de 

Planlama Deneyimi (Panel),(İstanbulBilgiÜniversitesiYayınları2000)56.
53 FatihDurmuş,‘İdareninÖngörmeVeAlternatifÜretmeFaaliyetiHakkındaİnceleme:“DüşünülemeziDüşünmek’(2023)

13(2)DüzceÜniversitesiSosyalBilimlerDergisi298,285-307.
54 Gülan,İdareHukukuDersNotları(Yayınlanmamıştır)
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Yayla,kamuhizmetivekollukfaaliyetlerininbaşkabir ifadeyle idareninklasik
faaliyetlerinin bugünün ihtiyaçlarına cevap verdiğini belirterek,mevcut veriler ve
bulgulardanhareketle ileridehissedilecek ihtiyaçlarınbelirlenmesi faaliyeti olarak
tanımladığıplanlamanınçağdaşidareleringöreviolduğunaişaretetmiştir55.Yukarıda
belirttiğimizüzereplanlama ileöngörmeçok sıkı irtibatlı ancakbirbirinden farklı
idarifaaliyetlerdiramaYayla’nınileridehissedilecekihtiyaçlaraişaretetmesi,kamu
hizmeti,kolluk,özendirme-desteklemefaaliyetleriylegiderilmesiistenenmevcutih-
tiyaçların öncesinde yürütülmesi gereken bir faaliyet olmaözelliğini vurgulamak-
tadır.Bukapsamdaidaretoplumyaşantısınıoluşturantümkesim,alanvekonuile
ilgiliolarakortayaçıkabilecekdurumlarayönelikaraştırmayapmalı,buaraştırma
kapsamındaveritoplamalı,buhamverileriişlenebilirvekullanılabilirhalegetirerek
gelecekbakımındankarşılaşılabilecekalternatifleribelirlemeli,bualternatiflerger-
çekleştiğitakdirdeyapılmasıgerekenlerideğerlendirmelivetümbuhususlarıkonu
ileilgiliidareyeaktarmalıvehattahalkıbuhususlardabilgilendirmelidir56.Dolayı-
sıylaçokboyutlu,geridönüşlü,tümdiğeridarifaaliyetlerinözelamaçlıkamuyarar-
larınaekolarak,uzunvadeyedayalıbirkamuyararınıhedefleyerekidarebugörevini
yerinegetirmelidir.

İmar, kültür varlıklarının korunması, tabi kaynaklar ve servetlerin işletilmesi,
kamupersonelrejimininuyuşmazlıkdoğuranyönlerigibiancakbütüncülbirbakış
açısıylaelealındığındafarklıçözümlerüretilebilecekbirtecrübedenyetkilimakam-
larınyararlanabilmesineveidarenin,sorunlualanlarıbütüncülbirşekildeelealarak
farklı bakış açılarıyla geliştirilen çözümleri değerlendirerek, alternatifler arasında
tercihtebulunabilmesineihtiyaçbulunmaktadır57.Budaidareninalternatifsenaryo-
larıbelirterekbulunduğuöngörüyleancakvücutbulabilir.

III. ÖNGÖRÜ VE İDARENİN HAREKET ARAÇLARI-USULLERİ

A. Öngörmede Hareket Araçları

İdareöngörmevealternatifbelirtmeödevibağlamında,kuralolarak icraikarar
almavere’senicrayetkilerinikullanmamaktadır.Buişlemlerdeözellikleidarebili-
mindekullanılanmetodlarla,çeşitliplan,projeveprogramadıaltındakiçalışmalarla
geleceğedönük tahmindebulunulmaktadır.Diğer idari faaliyetlerden farklı olarak
kişiler üzerinde “şimdi” bakımından bir hukuki etki doğurmadığı ve gelecek için
hazırlıkniteliğitaşıdığındanidaridavayakonuolabilecekişlemdeğillerdir.Ziraida-
ri faaliyetlerde, icraiaşamanınöngörme faaliyetindensonrabaşladığı söylenebilir.
Öngörme faaliyetinden sonraki ilk basamakolanplanlama içinLaubadere, planın
devletçe yüklenilen gerçekbir taahhüt niteliğini taşıdığını öne sürmekte, fakat bu

55 YıldızhanYayla, İdare Hukuku,(1985),34-35AktaranDurmuş(n53)291.
56 Durmuş(n53)296.
57 Gülan(n33)73-74.
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taahhüdünhangihukukimekanizmailevücutbulduğunuaçıklamamakta58,planıyeni
birhukukiişlemtürüolarakkabulederek,hukukiişlemlerdekigelenekselayrımın
gözdengeçirmekteyararolduğunuvurgulamaktadır59.Bubakımdantaahhütvevücut
bulmanoktasındabirayrımolduğugörüldüğünden,öngörmeninbirtaahhüttenibaret
olduğusöylenebilir.Butaahhütise“geleceğeyönelikhukukiişlemler”kategorisin-
denbahsedilmesigerekliliğiniortayakoymaktadır60.

Danıştay,kalkınmaplanlarınınveyıllıkprogramlarınidareyehitapettiğini,bun-
larakarşıdavaaçılamayacağınıancakbunlarınuygulanmasızımnındatesisedilecek
idariişlemleredavaaçılabileceğinekararvermiştir61.Genişanlamdaidareninöngör-
mefaaliyetinedahiledilebilecekplanlamafaaliyetininürünlerindenolankalkınma
planlarınayönelikDanıştay’ınbuyaklaşımının,birzamanufkunugeleceköngörü-
süyleiçerenicraiolmayanişlemleriiçinkolaylıklasöyleyebilmekmümkündür.Anı-
lanişlemlerçoğunluklaidaredışınadayansımayabilmektedir.Hizmetinişleyişive
idariişlemlerintesisineyansıdığıölçüdeidareedilenleriancakdolaylıolaraketkile-
mektedir62.Buözellikleridolayısıylabuişlemlerinbirçoğunuiçdüzenişlemiolarak
kabuletmekgerekir.

Birbaşkaaçıdanidarenineskidenberikullandığıvebağlayıcılığıtartışılanplan,
program ve strateji belgesi gibi araçlar bugün esnek hukuk işlemleri kapsamında
değerlendirilmektedirler63.Kamuhizmeti,planlama faaliyetlerive idareninekono-
mikalandakimüdahalelerinde idari işlemlerdışında farklı isimlerverilenaraçlara
başvurmasındaki artış, idarenin icrai olmayan işlemleri kapsamında düşünülen iş-
lemlerinbirkısmınınbugünesnekhukuk işlemlerikapsamındadeğerlendirilmesi-
ne bağlanmaktadır64.Dolayısıyla öngörme faaliyetinin iç düzen işlemi dışında dış
dünyayayansıyanproje,stratejibelgesigibiaraçlarınınesnekhukukiişlemolarak
kabulügerekir.

B. Öngörmede Usuller

Hukukunsonderecebelirsizolangeleceğininharitasınıçıkarmak,öngörüçalış-
maları alanından türetilen özelmetodolojiler ve stratejiler gerektirebilir.Hukukun
kendineözgüdoğasınedeniyle,bumetodolojilervestratejilerinmekanikolarakhu-
kukalanınanakledilmesiisezordur.Bununiçinbiraraştırmastratejisigeliştirilmeli

58 Duran(n32)498.
59 TurgutTan,Planlamanın Hukuki Düzeni, (SevinçMatbaası1976)136.
60 Tan(n59)138-139.
61 DİDDK,E.1972/194,K.1973/716,KT.7.12.1973,DDsy14-15,s.233-237.Bukonudabkz.CemilKaya,‘İdareninİcrai

Olmayanİşlemleri’,(2004)9(1-2).
62 Sıla Öztürkler, ‘İdari Davaya Konu OlabilenYürütülebilir İdari İşlemin Dönüşümü’, Galatasaray Üniversitesi Sosyal

BilimlerEnstitüsü(YayımlanmamışYüksekLisansTezi2023)33.
63 BigeAçımuz,‘İdareninEsnekHukukİşlemlerininYargısalDenetimeKonuEdilmesi:FransızHukukuOdaklıİnceleme’,

(2018)24(2)MarmaraÜniversitesiHukukFakültesiHukukAraştırmalarıDergisi531,530-568.
64 Açımuz(n61)547.
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vebustratejidehukukçularınvehukukakademisyenlerininderinlemesineuzmanlık
bilgisine; hukukun farklı alanlarındagözlemleneneğilimlerevegelişmelere; önde
gelendüşünürlerin, araştırmacılarınveuygulayıcılarınhayalgücünevehepsinden
önemlisieleştireldüşünmevetartışmayadayanmalıdır65.Çünkühukukiöngörünün
amacı,belirsizliğeveertelemeyemümkünolduğuncaaz,bilinçliseçimleremümkün
olduğuncaçokyerbırakarakdahaaçıkbirşekildehareketedilmesinivekararve-
rilmesinisağlamakveböylecearzuedilenbirgeleceğinortayaçıkmasınıharekete
geçirmektir66.

İdareninöngörmefaaliyetindedörtaşamadanbahsedilebilir67:1-BaşlıcaKonula-
rınBelirlenmesiveSorununTanımlanması,2-VeriToplama,KilitOyuncuları,Fak-
törleriveEğilimleriBelirleme,3-HipotezlerinGeliştirilmesiveSenaryolarınFormü-
leEdilmesi,4-ArzuEdilenBirGeleceğinÖnerilmesiveBirStratejiOluşturulması.
Busıralananaşamalar,esasitibariylebiridariusulanlatımıdır.Diğertaraftanidare-
ninöngörüusulleribaşlığıaltındaincelediğimizhususlar,idarebilimcilerinindeğer-
lendirdiğikonulardır.Bukonularınidarehukukusahasınaçekebilmekdahadoğrusu
onlara hukuki kılıf giydirebilmek için kısaca incelenmesi ihtiyacı bulunmaktadır.
Aşağıdabelirtilenöngörüyedairaşamaları, idareninkendi teşkilatpersonelieliyle
gerçekleştirmesidışında,düşüncekuruluşları (think thank)eliyledegerçekleştire-
bilmesimümkündür. İdare kendi bünyesindeözellikle strateji birimleri vasıtasıyla
hazırladığıraporlarlaöngörmefaaliyetinigerçekleştirebilmektedir.Örneğin13sayılı
CBKmd.7ileCumhurbaşkanlığıStratejiveBütçeBaşkanlığıEkonomikModelleme
veKonjonktürDeğerlendirmeGenelMüdürlüğü’ne“a-Temel makro plan ve prog-
ramların hazırlanmasında esas alınacak kısa, orta ve uzun vadeli makroekonomik 
tahminleri Hazine ve Maliye Bakanlığı ile Cumhurbaşkanlığı bünyesindeki Politika 
Kurullarının görüşünü de alarak yapmak, b- Geliştirdiği makro modeller ile ekono-
mik ve sosyal politikaların uzun dönemli etkilerini tahmin etmek”göreviverilmiştir.

1. aşama: Başlıca Konuların Belirlenmesi ve Sorunun Tanımlanması

Biröngörüprojesininilkvebelkideenbelirleyiciadımı,hukukungeleceğineiliş-
kintemelmeseleleritespitedip,birzamanufkununseçilmesidir.(2023-2053-2071
gibi)Öngörüaraştırmalarındakastedilenufuk(timehorizon)normalplanlananza-
manınötesindeancakbugününkararlarınıhâlâetkileyebilecekkadardayakınolma-
lıdır.Bazen“gelecek”gibigörünenaslındabugündeolabilir.Şimdidenbelliolanve
bellispesifikbirçalışmaolmadangörülebilengelecek,“öngörü”faaliyetininkonusu
değildir.Örneğin;kışınkaryağacağıbelliolanbiryerdekışiçinhazırlıkyapılması
bir“öngörme”veplanlamafaaliyetideğildir.Zatengeleceğimukadderolangelecek-
tir.İstanbul’unnüfusartışının2030yılındaneolacağıbilinmektedir.İdaredebuna
65 Muller,Zouridis,Frishman,Kistemaker,(n5)2.
66 Barraud(n7)193.
67 Barraud(n7)197.
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göre okul, hastane vs planlaması yapması öngörme faaliyeti kapsamında değildir.
Gerçekanlamdaöngörmefaaliyeti,bilinen/bilinmesiçokmuhtemelgelecektençok,
ancaközel,çokyönlübazınitelikliçalışmalarlaortayakonulangelecektir.

Diğerbirdeyişleöngörmefaaliyetininkonusuolangelecek,değişimleringerçek-
leşmesineizinverecekkadaruzakolmalıfakatbuuzaklıkilgisizgörünecekkadar
fazla olmamalıdır. Bu kıstas sektöre göre farklılık gösterebilmektedir.Kamu sek-
töründeufuk10ile20yılarasındadeğişebilmektedir.Ancakaltyapılarda(elektrik
istasyonları,ulaşımağlarıvb.)zamanufku30ila50yılolabilmektedir68.

2. aşama: Veri Toplama, Kilit Oyuncuları, Faktörleri ve Eğilimleri Belirleme

Geleceköngörüsüçalışmalarındagerekligörülenherbilgikullanılmaküzerealınır
amagereksizdetaylaragirilmez.Hedefedönükdoğruveaçıktanımlamalaryapılır.
Dününyaşanmışlıklarınıvegününyönelimlerinidoğruanalizederekgeleceğinihti-
yaçlarınıöngörebilmekgereklidir69.Buyüzdenbelirsizliğiazaltmakiçinpaydaşlara
veuzmanlaradanışmakbuaşamadaönemarzetmektedir.Buradaözellikleidarebi-
limcilerininincelediğiDelphiTekniğinebaşvurulmaktadır.AdınıantikYunankeha-
netmerkeziDelphi’den alan70DelphiTekniği, geleceğe dönük tahminler yapmak
amacıylageliştirilenbirkararalmaveuzlaşıtekniğidir.Butekniktebirkonudakarar
alınmadanönce,alanınuzmanlarıylayüzyüzegörüşmeyapmadan,yazılıformüze-
rindenmeseleyedairbakışaçılarıveçözümönerileriöğrenilir.Sonrasındabugörüş-
lersınıflandırılırveyazılıolarakkendilerinegönderilir.Buişlemkararalınıncayaka-
dardevameder.Ayrıcauzmanlarbirarayagelereköncedenyazılıolarakbelirttikleri
fikirlerinitoplantıdadadilegetirebilirler71.

3. aşama: Hipotezlerin Geliştirilmesi ve Senaryoların Formüle Edilmesi 

İdareninöngörme faaliyetinibirplanortayakoymaktan farklıkılanbirden faz-
la hedefüzerindenaçıklamageliştirmesiydi.Bu sebeplegeleceğedair oluşturulan
senaryolardada farklı alternatiflerinortayakonulmasıgerekmektedir.Senaryoları,
kullanılanmetotlaragöre,“(i)Temditsenaryoları;mevcuteğilimlerinçokfazlade-
ğişikliğeuğramadandevamedeceğininönesürüldüğü(ii)Nikbinsenaryolar,üzerine
tahmin yürütülen şeylerin gelecekte geçmişten daha iyi olacağının öne sürüldüğü
(iii)Bedbinsenaryolar,gelecekteöngörüleningeçmiştekindendahadakötüolacağı
tasavvurunasahip”72olduğubiçimindeayrımlaratabitutmakmümkündür.Mevzuata
baktığımızdaidareleresenaryoüretmekkonusundagörevlerverildiğidegörülmek-
tedir.Örneğin,HazineveMaliyeBakanlığıEkonomikProgramlarveAraştırmalar

68 Şener(n43)923.
69 Saplıoğlu(n4)58.
70 İşsevenler(n3)114.
71 Saplıoğlu(n4)46-47.
72 Saplıoğlu(n4)54.
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GenelMüdürlüğü’ne“Türkiyeekonomisiileilgilikısaveorta-uzunvadelerdemak-
roekonomiktahminvesenaryoanalizlerigerçekleştirmek”73göreviverilmiştir.

4. aşama: Arzu Edilen Bir Geleceğin Önerilmesi ve Bir Strateji Oluşturulması

Buaşamadaartıktakipedilenidariusulneticesindeidareninsomutbiriradekoy-
masıbeklenmektedir.Örneğin5018 sayılıKanun74 ile idarelerinhazırlamakduru-
mundaolduğustratejikplanları,idareninöngörüsününoluşumundakisonaşamaola-
rakgörmekgerekir.

IV. İDARENİN ÖNGÖRÜSÜ VE SORUMLULUĞU

İdareningeleceğedairöngördüğübirsenaryonungerçekleşmesineticesindeida-
reedilenlerinzararauğramasının,idareninsorumluluğunanedenolupolamayacağı
önemlibirproblemdir.İdareninöngörmefaaliyetiningereğigibiyapılmasıesasiti-
bariyle idarifaaliyetlerinyürütülmesindeidareninsorumluluğunadahaazyolaça-
bilecekhalinortayaçıkmasınısağlayabilir.Ancakdiğertaraftanbudurumidarenin
sorumluluğunugenişleticimahiyettedir.Ziradahaöncegerçekleşebileceğinivarsay-
dığıdurumortayaçıktığındabirzararmeydanageliyorsayeterlitedbirialmadığın-
dan idarenin sorumlu tutulmasıvebudurumun idarenin sorumluluğunu fazlasıyla
genişleticietkisiolduğuiddiaedilebilecektir.Budeğerlendirmeidareiçinmakulve
mantıklı bir sorumlulukçerçevesi çizmeyimümkünkılmayacak, idarenin altından
kalkamayacağıbirsorumlulukalanıbelirleyecektir75.Belirtmekgerekirkiidarenin
öngörüdekullandığıaracınmahiyetinegörefarklıdeğerlendirmeyapılabilir.İdarenin
içdüzenişleminiteliğindekibiröngörüişlemi,idareedilenlertarafındanbilinmediği
takdirdeonlarınüzerindehukukisonuçdoğurmayacağından,idareninsorumluluğuna
daetkietmekabiliyetinihaizkabuledilmeyebilir.Ancakeğerrapor,plan,senaryoadı
altındakamuoyuylapaylaşılanbiröngörüişlemindensonra,öngörülengelecekse-
naryolarındanbirigerçekleşirvedeortayabiridarizararçıkarsabudurumdaidarenin
sorumluluğundanbahsedilebilir.İdareningeleceköngörüsündebelirlenenindışında
tamamenöngörülemeyenbir durumsözkonusuolması ihtimalinde ise, budurum
mücbirsebepkabuledilerekidareninhemkusuradayananhemdekusursuzsorumlu-
luğununortadankalktığınıkabuletmekgerekir76.

73 1sayılıCBKmd.226/A-ğ.
74 Stratejik planlama ve performans esaslı program bütçeMadde 9- Kamu idareleri; kalkınma planları, Cumhurbaşkanı

tarafındanbelirlenenpolitikalar,programlar,ilgilimevzuatvebenimsedikleritemelilkelerçerçevesindegeleceğeilişkin
misyonvevizyonlarınıoluşturmak,stratejikamaçlarveölçülebilirhedeflersaptamak,performanslarınıöncedenbelirlenmiş
olangöstergelerdoğrultusundaölçmekvebusürecinizlemevedeğerlendirmesiniyapmakamacıylakatılımcıyöntemlerle
stratejikplanhazırlarlar

75 Bukonudabkz.Durmuş,(n53)304.
76 RamazanÇağlayan,İdare Hukuku Dersleri,(9.BaskıAdaletYayınevi2021)682.
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V. İDARENİN ÖNGÖRÜSÜNÜN TABİ OLDUĞU İLKELER

İdareninöngörmevealternatifbelirtmeödevininenönemlikısmıidariusuleihti-
yaçduymasıdır.İdareninöngörüsündeyapılmasıgereken-halaayakbasılmamışbir
yolaramaktançok-herkestengelenenuygunönerilerdenfaydalanarakuygunbir
ortayolbulmaktır.Buyoldaiseancakbilimsel,eleştirel,disiplinlerarasıvekolektif
araştırmayapmaksuretiyleyürünebilir77.Dolayısıylabütünlükbiröngörmefaaliyeti
ilkesiolarakkabuledilebilir.Diğertaraftanidareöngörüdebulunurkengenişbirgö-
rüşgrubunun katılımınıdasağlamalıdır.Bukatılım,savunmasızveaşırıyoksulva-
tandaşlarıdaiçermelivesorunlarçoklumercekleraracılığıyladeğerlendirilmelidir.
Çeşitlilikvealternatifbakışaçıları,etkilibiröngörüiçingereklidirvezayıfsinyal-
lerin(önemkazanmasımuhtemelbirkonununerkengöstergeleri)tespitedilmesini
sağlar78.Ayrıcabu“basamakidarifaaliyette”uyarlama ve süreklilikdeönemarzet-
mektedir.Çünkühergeçengüngelecekşimdikizamanhalinegeldiğinden,öngörü
ancaktekseferlikbiruygulamaolmayıpuzunvadeli,devamedenaraştırmalardan
oluşuyorsaanlamlıdır79.Busebeplesürekligeridönüşlü,esnek,yenilenmeyeimkan
sağlayanhukukiürünlerortayakonulmasıgerekir.

SONUÇ

İdarevegelecekyaklaşımıidarenin,hukukundeğişimi,dönüşümüvekırılmaları
hakkındaöncedendüşünmeyevebukonudadüşünmeyiöğrenmeyeilişkinbirbakış-
tır.Buyaklaşımdaidare,hukukfütürolojisindenistifadeetmeksuretiyle,muhtemel
veyatercihedilengeleceğebasiretlibakışgeliştiripbugündenvarsayımlaroluştur-
mayıveonauygunpolitikalargeliştirmeyihedeflemektedir.Böyleceidare,gelecek-
tekarşılaşılabilecekihtimallerindökümünüyapmaksuretiylekamuhizmeti,kolluk,
özendirme-destekleme ve planlama faaliyetleri bakımından hazırlık yapmaktadır.
İdarenin tüm idari faaliyetlerin gelecekte gereği gibi yürütülebilmesi için giriştiği
hazırlıklarıDuran,idareninöngörmevealternatifbelirtmeödeviolaraknitelendirir-
ken,buçalışmadasözedilenfaaliyethukukiöngörü(legal foresight, la prospective 
juridique) olarakkavramlaştırılanveesasitibariyledevletintümerkleriningerçek-
leştirebileceğibirfaaliyetin,idarehukukundaidarifaaliyetyönüyleincelenmesinde
kullanılmıştır.Diğertaraftanöngörüye(foresight, la prospective) dairidarebilimcile-
ritarafındankullanılanusulveyaklaşımlarınhukukigörünümününidarehukukuala-
nındadeğerlendirilmesindeidarifaaliyetlereisabetedenkısım,öngörmevealternatif
belirtmefaaliyetidir.İdareninöngörmefaaliyeti,mevcutdurum,veriveolgulardan
hareketleidareninyolharitasınıbelirlemeyeyarayanbirfaaliyettir.İdareninöngörme
faaliyeti,diğer tüm idari faaliyetler içinbirbasamakniteliği taşır,onlarınöncülü-
dür.İdarifaaliyetlerdenensıkıirtibatlıolduğufaaliyetiseplanlamadır.Planlamada
77 Barraud(n7)258-259.
78 CEPAstrategyguidancenoteStrategicplanningandforesight,s.2.
79 Barraud(n7)153.
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hedeflervebunlaragidenyollaraçıklanırkenidareninöngörüsünde,ihtimalleriorta-
yaçıkararaknelerolabileceğisenaryodahilindebelirtilir.Örneğingelecekyirmiyıl
içerisinde toplumdazuhuredecekmuhtemelhastalıklarvebunların tedavisiyada
salgınhastalıklarlamücadelekonularındanasılpolitikalaruygulanabileceği,gelecek
onyıldagerçekleşebilecekmuhtemelbirgıdayadaenerjikrizindetoplumsalihtiya-
cınhangiyollarlatatminedilebileceği,muhtemelkamudüzeninibozucugirişimlere
karşınasıltedbirleralınabileceğibirdenfazlasenaryoylaortayakonulabilir.Tümbu
öngörüler,çokdisiplinlibiraraştırmayıgereklikılmaktadır.Diğertaraftançokboyut-
luveüstbirbakışıgerektirdiğindenmerkeziidareyadaonunyardımcıkuruluşları
eliyle yürütülmesi daha isabetli sonuçlar doğurabilir. Böylece hedeflenen senaryo
dahaolası,korkulansenaryoisedahaazolasıhalegetirilmişolacaktır.

İdareninöngörmefaaliyetinde tümdiğer idari faaliyetler içinhazırlığagirişildi-
ğinden,hukukiaraçolarakidare,icraiişlemlerinikullanmamaktadır.Belirlenenbir
zamanufkunuesasalarakrapor,görüş,stratejigibiisimlerleiradesiniortayakoyarak
ihtimallerin dökümünü yapma ve bu sayede hedef belirleyecek olanlara yardımcı
olmagöreviniyürütecektir.Bugöreviyürütürkendegeleceğiöngörmektendahafaz-
labugünüvegeçmişiincelemekiçinzamanharcayacaktır.Busebepleidareöngö-
rüde bulunurken, eleştirel, disiplinler arası ve kolektif araştırmayapmak suretiyle
bütünlükilkesinetabiolmalı,mümkünolabilenazamipaydaşkatılımınısağlamalı,
süreklivegeridönüşlüşekildebufaaliyetiyerinegetirmelidir.Zirafaaliyetteisabetli
öngörüdebulunmakgibibirzorlukbulunurken,değişiminhızıkarşısındaöngörünün
geridekalmaihtimalidebulunmaktadır.
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Öz
Bu çalışma, Dijital Hizmetler Yasası (Digital Services Act-DSA) uyarınca çevrimiçi platformlar için öngörülmüş hukuki 
yükümlülüklerin kapsamlı bir değerlendirmesine özgülenmiştir. Bu kapsamda DSA’nın çevrimiçi platformlara ve 
bu düzenlemenin gelecekteki potansiyel düzenleme olası etkileri incelenmiştir. DSA, Avrupa Birliği’nin dijital alanı 
düzenlemeye yönelik en kapsamlı ve yenilikçi girişimlerinden biridir. Bu düzenlemenin amacı çevrimiçi platformların 
sorumluluklarını ve yükümlülüklerini netleştirmek, dijital hizmetlerin daha güvenli ve şeffaf bir şekilde sunulmasıdır. 
Bir diğer ifadeyle DSA, internet ortamındaki yasal belirsizlikleri azaltmayı, kullanıcı haklarını korumayı ve platformların 
toplum üzerindeki etkisini denetlemeyi amaçlamaktadır. 

İlk olarak DSA’nın yürürlük sürecinden itibaren Avrupa Birliği’nde çevrimiçi platformların düzenlenmesi ve dijital hizmetler 
üzerine mevcut hukuki çerçeve analiz edilmiştir. DSA ile çevrimiçi platformların “dönüşen rolü” ve bu yeni rolün getirdiği 
sorumluluklar değerlendirilmiştir. DSA hükümlerinde içeriğe yönelik müdahaleler ve sorumluluk rejimi incelenmiş; 
temel hak ve hürriyetler arasında denge arayışının nasıl sağlandığı ve şeffaflık hükümlerinin önemi vurgulanmıştır. Ayrıca 
çocukların çevrimiçi ortamda korunmasına dair hükümler ayrı bir başlık altında incelenmiş; çocuk haklarının korunmasında 
DSA’nın yeterliliği, platformların yükümlülüklerinin kapsamı ve zararlı içerik kavramının ele alınış şekilleri analiz edilmiştir. 

Son olarak içeriğe yönelik müdahale içeren kullanım koşulları değerlendirilmiş ve özel nitelikli kişisel verilerin korunması 
ile davranışsal reklamcılık uygulamaları ele alınmıştır. Bu bağlamda DSA’nın çevrimiçi platformların işleyişine ve kullanıcı 
haklarına etkisi, şeffaflık ve sorumluluk ilkeleri çerçevesinde değerlendirilmiştir.

Anahtar Kelimeler

Dijital Hizmetler Yasası • Çevrimiçi platformlar • Hukuki yükümlülük • Hesap verilebilirlik • İçerik denetimi

Abstract
This paper comprehensively evaluates the legal obligations prescribed for online platforms under the Digital Services Act 
(DSA). It examines the current impacts of DSA on online platforms and potential future implications. The DSA represents 
one of the European Union’s most comprehensive and innovative initiatives to regulate digital spaces. The objective of 
this regulatory framework is to clarify the responsibilities and obligations of online platforms and to provide secure and 
transparent digital services. In other words, the DSA aims to reduce legal uncertainties in the internet environment, 
protect user rights and control the impact of platforms on society. In this perspective, the regulation of online platforms 
and the existing legal framework for digital services within the European Union are analysed. The evolving role of online 
platforms with DSA and the responsibilities of this new role are discussed.
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This study examines content moderation and the liability regime under the DSA, highlighting the balance 
between fundamental rights and freedoms and the importance of transparency obligation. Special attention 
is given to the protection of children online, assessing the adequacy of the DSA in safeguarding children’s 
rights, the scope of platform obligations and how the concept of harmful content is addressed. Finally, terms 
of use involving content moderation and protection of special categories of personal data and behavioural 
advertising practises are examined. The impact of DSA on the operation of online platforms and user rights is 
evaluated within the framework of transparency and accountability principles.

Keywords

Digital Services Act • Online platforms • Legal liability • Accountability • Content moderation
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Extended Summary

The Digital Services Act represents a landmark regulatory initiative by the
EuropeanUnionthataimstoestablishacomprehensiveframeworkfortheregulation
ofonlineplatformsanddigitalservices.TheDSAisdesignedtoaddressthegrowing
complexities and challenges associatedwith the digital ecosystem, particularly in
relationtoplatformaccountability,contentmoderation,userrightsandtheprotection
ofvulnerablegroupslikechildren.Thisarticleprovidesanin-depthevaluationofthe
legalobligationsimposedononlineplatformsundertheDSA.

OneoftheprimarymotivationsbehindtheDSAistheneedtoaddresstheimbalance
ofpowerbetweenlargeonlineplatformsandtheirusers.Theriseofdigitalplatforms
has led to significant changes in how content is created, shared, and consumed.
However,theseplatformsoftenoperatewithminimaloversight,leadingtoconcerns
aboutmisinformation,harmfulcontent,anduserdataexploitation.TheDSAaimsto
rectifythisbyimposingclearlegalobligationsonplatformstomanagecontentand
ensureusersafety.

AcriticalaspectoftheDSAisitsemphasisontheevolvingroleofonlineplatforms,
frompassive intermediaries toactive regulators.Historically,platformshavebeen
viewedasneutralconduitsofinformation,merelyhostingcontentgeneratedbyusers
without taking responsibility for content or its impact.However, the proliferation
of harmful and illegal content has necessitated a re-evaluation of this role. The
DSArequiresplatformstotakeamoreactivestanceinmoderatingcontent,which
includesswiftremovalofillegalcontentandimplementationofmeasurestoprevent
itsdissemination.Thisshiftreflectsabroadertrendtowardsgreateraccountabilityin
thedigitalspace,recognisingthatplatforms,byvirtueoftheirinfluence,haveaduty
toprotectthepublicfromharm.

The DSA also introduces a liability regime for online platforms, particularly
focusingon the responsibilitiesofvery largeonlineplatforms (VLOPs) thathave
significant reach and impact on society. These platforms are required to conduct
regularriskassessmentstoidentifyandmitigatepotentialharmsarisingfromtheir
services,includingthedisseminationofillegalcontent,disinformationandviolations
of fundamental rights.This risk-basedapproach iscomplementedby transparency
requirements,whichmandatethatplatformsprovideclearandaccessibleinformation
about their content moderation policies, the use of algorithms, and advertising
practises.Byenhancingtransparency,theDSAaimstoensurethatusersarebetter
informedabouthowtheirdataareusedandhowcontentdecisionsaremade.

An important dimension of the DSA is its focus on balancing fundamental
rightsandfreedomswiththeneedforcontentregulation.Theregulationexplicitly
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acknowledges the importance of safeguarding freedom of expression while
simultaneouslyaddressingtheneedtopreventharmandprotectvulnerablegroups.
However,DSApresentsinconsistenciesinthatitdoesnotrequireonlineplatforms
tomonitorillegalactivitiesontheirplatformswhilesimultaneouslymandatingthe
preventionofinfringements,leadingtopotentialcontradictionsinenforcementacross
theEU.ThisbalancingactisoneofthemostchallengingaspectsoftheDSA,asit
requiresplatformstonavigatethefinelinebetweenmoderatingcontenttoprevent
harmandensure that suchmoderationdoesnotunjustly infringeonusers’ rights.
TheDSA’stransparencyrequirementsarecrucialinthisregardbecausetheyprovide
userswiththeabilitytounderstandandchallengethedecisionsmadebyplatforms
regardingcontentmoderation.

Theprotectionofchildreninonlineenvironmentsisanothersignificantfocusof
DSA.TheDSAsetsoutspecificobligationsforplatformstoimplementsafeguards
thatprotectchildren’srightsonline.Theadequacyofthesemeasuresineffectively
safeguardingchildren’srightsiscriticallyexaminedinthisarticle,highlightingboth
thestrengthsandpotentialgapsintheDSAprovisions.

TheDSAalsoaddressestheissueofharmfulcontentandhowplatformsmanage
suchcontent.Theconceptofharmfulcontent,whichcan includehatespeechand
disinformation, presents a complex challenge for regulators. The DSA requires
platforms to develop clear policies for handling harmful content, including
mechanismsforreportingandremoval.However,thesubjectivenatureofharmful
contentmeansthatplatformsmustmakedifficultdecisionsaboutcontentmoderation
whileavoidingover-removal.

Another crucial area explored in this article is the regulation of personal data
andbehaviouraladvertisingunder theDSA.Theuseofpersonaldata for targeted
advertising has been one of the most contentious issues in the digital economy,
raisingconcernsaboutprivacy,consent,andthemanipulationofuserbehaviour.The
DSAintroducesstricterrulesonhowplatformsmaycollectandusepersonaldata,
particularly sensitive data, and emphasises the need for greater transparency and
usercontroloverhowtheirdataareused.Thisisseenasanecessarysteptowards
rebalancingtherelationshipbetweenplatformsandusersandensuringthatusersare
notexploitedforcommercialgainwithouttheirinformedconsent.

Finally, the article considers the broader implications ofDSA for the future of
thedigitalecosystem.TheDSAisasignificantsteptowardsregulatingthepowerof
largeonlineplatforms,butitalsoraisesquestionsaboutthefutureroleofregulation
in the digital space. Implementing the DSA will require ongoing collaboration
betweenplatforms,regulators,andotherstakeholderstoensurethattheregulations
areeffectiveanddonotstifleinnovationorfreedomofexpression.Thepotentialfor
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theDSA to serveasamodel forother jurisdictions is alsodiscussed, considering
howtheprinciplesoftransparency,accountability,anduserprotectioncanbeapplied
globally.

Inconclusion,theDSArepresentsaboldattemptbytheEuropeanUniontoshape
thefutureofthedigitallandscapebyimposingclearandenforceableobligationson
onlineplatforms.WhiletheDSAoffersarobustframeworkforprotectingusersand
ensuringplatformaccountability,itssuccessdependsoncarefulimplementationand
thewillingnessofplatformstoembracetheirresponsibilities.Thearticlearguesthat
theDSA,despiteitschallenges,isanecessaryevolutionintheregulationofdigital
servicesandhasthepotentialtosignificantlyenhancethesafety,transparency,and
fairnessoftheonlineenvironment.
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Giriş

Dijitalhizmetlerin,bireylerüzerindekietkisininartmasıylabirlikteçevrimiçiplat-
formlarınyasalsorumluluklarınınetleştirenvekullanıcıhaklarınıkoruyandüzenle-
melereolanihtiyaçdahadabelirginhalegelmiştir.BubağlamdaAvrupaBirliği’deki
enkapsamlıveyenilikçiyasalgirişimlerdenbiriolanDSA,dijitalalanındüzenlen-
mesindeönemlibirroloynamaktadır.

Bu çalışma, DSA’nın yürürlüğe girmesiyle çevrimiçi platformların karşı karşı-
ya kaldığı yeni hukuki yükümlülüklerin içeriğinin ortaya konulmasına yöneliktir.
DSA’nınhedefleri arasında, çevrimiçihizmetlerindahagüvenlivekullanıcıdostu
halegetirilmesi,zararlı içeriklerinönlenmesivebaştaçocuklarolmaküzereçevri-
miçiortamdatemelhakvehürriyetlerinetkinbirşekildekorunmasıbulunmaktadır1.
Buhedeflergözetilerekişbuçalışmanındaplanıoluşturulmuştur.Ayrıcabuhedeflere
ulaşmakbakımındandüzenlemeninbaşarısıvebudüzenlemeningenelgözetlemeya-
sağıylailişkisitartışmayaaçılacaktır.Zirabudüzenlemeyleçevrimiçiplatformların
dönüşenrolübağlamında,platformlarıniçeriğeyönelikmüdahalesorumluluklarıge-
nişletilmiştir.Budurumfarklıtemelhakvehürriyetlerarasındabirdengegözetilmesi
ihtiyacınıdaberaberindegetirmektedir.

Bununyanısıra,çocuklarınçevrimiçiortamdakorunmasıvedavranışsalreklam-
cılıkuygulamalarınınkişiselverilerinkorunmasıperspektifindendeğerlendirilmesi,
çalışmanınodaknoktalarındanbirdiğerinioluşturmaktadır.ÇünküDSA’daçocuk-
larınkorunmasınadairözelyükümlülükleröngördüğügibiaşağıdaayrıntısınayer
verileceğiüzerebuhükümleredayanılarakçevrimiçiplatformlarındenetiminederhal
başlanmıştır2.

DijitalHizmetlerYasası,çevrimiçiplatformlarayönelikdijitalalanıngeleceğini
şekillendirmeyeyönelikcesurbirgirişimolaraknitelendirilebilecektir.DSA,kullanı-
cılarınkorunmasıveplatformlarınhesapverebilirliğininsağlanmasıadınasağlambir
çerçevesunmaklabirlikte;DSA’nınbaşarısıözenlibiruygulamayaveplatformların
sorumluluklarını benimsemeye istekli olmalarına bağlıdır.Bu çalışmadaDSAhü-
kümlerininuygulanmasındakizorluklararağmençevrimiçihizmetlerindüzenlenme-
sindegereklibirevrimolduğunuvedijitalortamıngüvenliği,şeffaflığıveadilliğini
önemliölçüdeartırmapotansiyelinesahipolduğusavunulmaktadır.

BudoğrultudaöncelikleDSAöncesiAB’dekidüzenlemeleredekısacatemasedi-
lerekDSA’ya duyulan ihtiyaç üzerinde durulacaktır.AkabindeDSA’nın çevrimiçi
platformlariçinöngördüğüiçeriğemüdahale,çocuklarınçevrimiçiortamdakorun-
masınadairesaslarvesonolarakkişiselveriişlemefaaliyetinedairyükümlülükler

1 Bkz.DSA-Recitals3.
2 Bkz.BölümBaşlığı:C./2.
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sırasıylaayrıbaşlıklaraltındahukukîdüzenlemenin(DSA)içeriğinibelirlemekama-
cıylaincelenecektir.Herbirbaşlığın,birmonografikeserinkonusunuoluşturabilecek
kapsamdaolduğudagözetilerek ilgilibaşlıklardaDSAhükümlerinedairgenelbir
çerçeveçizilmeyegayretedilecektir.

AvrupaBirliği’nin bu düzenleme aracılığıyla dijital alanda küresel bir standart
oluşturmaçabası,diğerhukukdüzenlerindedebenzerdüzenlemelerinbenimsemesi
olasılığınıartırmaktadır3.BuyönüyleDSAhükümlerineilişkinhertartışmaesasında
TürkhukukununAvrupaBirliğihukukuylailişkisigözönündebulundurulduğunda;
DSA’yadairinceleme,esasındaTürkhukukundakimuhtemelgelişmeleredairdebir
perspektifsunacaktır.

A. Dijital Hizmetler Yasası (DSA) ve Düzenlemenin Gerekliliği

1.  Avrupa Birliği’nde Çevrimiçi Platformların Düzenlenmesi ve Dijital 
Hizmetlerin Hukuki Çerçevesi

Dijitalhizmetlerindünyagenelindehızlayayılmasıveveriüretiminin,toplanma-
sınınvekullanılmasınınartmasıylaçevrimiçiplatformlardabilgitoplumuhizmetle-
rininönemlibirparçasıhalinegelmiştir4.Aracıhizmetsağlayıcı(intermediary ser-
vice provider)5,çevrimiçiplatformlarıdakapsayacakşekildedijitaliletişimvebilgi
paylaşımındaönemlibirroloynayançeşitlihizmettürlerinisunanaktörüifadeeder6.
Genelolarakyersağlama(hosting)hizmetiolaraktanımlanançevrimiçiplatformlar,
yalnızcaveridepolamaveiletimişlevigörmeklekalmayıpaynızamandakullanıcılar
içinsosyalleşme,alışverişyapma,ifadeveiçerikpaylaşmaalanlarınadönüşmüştür.

Çevrimiçi platformların bu önemli rolü, onlar bakımından kullanıcı verilerini
koruma,içerikdenetimiyapmaveçeşitlihizmetlersunmagibisorumluluklarınıda
gündemegetirmektedir.Özellikle siber tehditlerinveveri ihlallerininartışı; çevri-
miçiplatformların,kullanıcılarıngüvenliğinivegizliliğinisağlamakonusundaciddi
önlemleralmasıgerektiğiniortayakoymaktadır7.Bubağlamdabağımsızkanunko-
yucularve idariotoritelerdeçevrimiçiplatformlarındahaetkilibir şekilde regüle
edilmesiiçinçeşitligirişimlerdebulunmaktadırkihukukidüzenlemeler,sözkonusu

3 AvrupaBirliğidüzenlemelerininbirlikdışıülkehukuklarınaetkisinedairayrıcabkz.AnuBradford,The Brussels Effect: 
How the European Union Rules the World(OxfordUniversityPress2020)25vd.NitekimT.C.CumhurbaşkanlığıStrateji
ve Bütçe Başkanlığı tarafından hazırlanan Orta Vadeli Program (2025-2027)’da şu ifadelere yer verilmiştir: “Mal ve 
hizmet ihracatını etkileyen yönleriyle AB dijital ekonomi düzenlemeleri ve Yeşil Mutabakatı doğrultusunda, rekabetçiliğin 
artırılması için gerekli mevzuat, destek politikaları ve uluslararası anlaşmalara yönelik hazırlıklar tamamlanacaktır 
(s. 45)”. bkz. <https://www.sbb.gov.tr/wp-content/uploads/2024/09/Orta-Vadeli-Program_2025-2027.pdf> Accessed 5
September2024.

4 Ayrıca bkz. İpek Çevik, ‘AVRUPA BİRLİĞİ DİJİTAL HİZMETLERYASASI’NIN DEĞERLENDİRMESİ’ (2023) 2
YBHD387,389ve393.

5 Aracıhizmetsağlamafaaliyetiyersağlama-barındırma(hosting),salterişimhizmeti(mere conduit)veönbelleğealma
(caching)faaliyetlerinintümünüifadeetmektedir.Ayrıcabkz.DSA-Recitals5,19.

6 Bkz.DSA-Recitals5.
7 Bkz.DSA-Recitals87,DSAm.35.
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girişimlereörnektir.Budüzenlemelerinamacı,çocuklardahilolmaküzeretümkul-
lanıcılarındijitalortamdadahaiyikorunmasınısağlamakveçevrimiçiplatformların
hukukauygunbirşekildefaaliyetgöstermesiniteminetmektir8.

AvrupaBirliği’ndeözellikleçevrimiçiplatformlarınkullanıcıverilerininasılyö-
neteceği,hukukaaykırıiçeriklerlenasılbaşaçıkacağıveşeffaflıkstandartlarınanasıl
uyacağıkonusundakapsamlıdüzenlemelergetirildiğiifadeedilebilir.Ziraçevrimi-
çiplatformlarınhesapverebilirliğiniartırmakdaAvrupaBirliğihukukpolitikasının
amaçlarındandır.

BudüzenlemelereörnekvermekgerekirseDijitalTekPazardaTelifHakları ve
BağlantılıHaklarDirektifi’nin 17.maddesinde, çevrimiçi içerik paylaşımhizmeti
sağlayıcılarına (online content sharing service providers), kullanıcılar tarafından
yüklenen içeriklerdeki telifhakkı ihlallerinigözdengeçirme,kaldırmaveyeniden
yüklenmesiniönlemeyükümlülüğüöngörülmüştür9.

Telifhakkıihlallerininyanısıraçevrimiçiplatformlar,içeriklerinçocuklariçinza-
rarlıolupolmadığınıdenetlemek,kullanıcıverilerinikorumakvedijitaletkileşimleri
güvenlibirşekildeyönetmekaçısındandakritikbirroloynamaktadır.Budoğrultu-
da,birdiğerdüzenlemeysevideopaylaşımplatformlarının2018/1808sayılıGörsel-
İşitselMedyaHizmetleriDirektifi(Audiovisual Media Servises Directive-AVMSD) 
kapsamınaalınmasıdır.Budurum,AB’ninçevrimiçizararlıiçerikleriengellemeyö-
nündekitercihinideortayakoymaktadır10.AVMSD,öncelikleçocuklariçinzararlı
olançevrimiçiiçeriklereodaklanmaktadır.Çocuklarıninternetortamındakorunması
içinşiddet,nefret,terörizmvegörsel-işitselticarireklamlarayönelikçeşitlikısıtla-
malargetirilmiştir.Buhedefeulaşmakiçinvideopaylaşımplatformları,yaşdoğru-
lamamekanizmaları, ebeveyn kontrolü ve otomatik filtreler gibi uygun önlemleri
kullanmalıdır.

Aynışekilde2016/679sayılıAvrupaBirliğiGenelVeriKorumaTüzüğü(GDPR)
ve2022/2065sayılıDijitalHizmetlerYasası(Digital Services Act-DSA)11gibidü-
zenlemeler, çevrimiçi platformların yükümlülüklerini belirlemekte ve kullanıcıla-
rındijitalortamdadahagüvenlibirdeneyimyaşamalarınıhedeflemektedir.Ayrıca
2022/1925sayılıDijitalPazarYasası(Digital Markets Act-DMA)ve2024/1689sa-
yılıYapayZekâYasası(Artificial Intelligence Act)gibidiğerdüzenlemelerdeAB
8 Bkz.DSA-Recitals3.
9 Directive(EU)2019/790oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof17April2019oncopyrightandrelatedrightsin

theDigitalSingleMarketandamendingDirectives96/9/ECand2001/29/EC,OJL130,17.05.2019.
10 Directive (EU) 2018/1808 of the European Parliament and of theCouncil of 14November 2018 amendingDirective

2010/13/EUon thecoordinationofcertainprovisions laiddownby law,regulationoradministrativeaction inMember
Statesconcerningtheprovisionofaudiovisualmediaservices(AudiovisualMediaServicesDirective)inviewofchanging
marketrealities,OJL303,28.11.2018.

11 Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and of the Council of 19 October 2022 on a SingleMarket
ForDigitalServicesandamendingDirective2000/31/EC(DigitalServicesAct) (TextwithEEArelevance), OJL277,
27.10.2022.
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içindekimevzuatınparçalanmışyapısınısonaerdirerekdijitalpazarınveyapayzekâ
teknolojilerinindahatutarlıveuyumlubirşekildeyönetilmesinisağlamayıamaçla-
maktadır.Zikredilenhukukidüzenlemelerinbirçoğununortaközelliği,direktifdeğil,
tüzük(regulation)niteliğindeolmalarıdır.Tüzükler,doğrudanbağlayıcıolupABüye
devletlerindekikişilerinaynıhakveyükümlülükleretabiolmasınısağlamaktadır12.
BöyleceAvrupaBirliğigenelindekurallarıntutarlıveetkilibirşekildeuygulanması-
nıteminhedeflenmektedir.

ABmevzuatında,dijitalhizmetlerivearacıhizmetsağlayıcılarınsorumlulukre-
jiminedairilkyasalçerçeve,2000/31/ECsayılıe-TicaretDirektifiileoluşturulmuş-
tur13.BuDirektif,dijitalortamdaticaretindüzenlenmesinevearacıhizmetsağlayıcı-
larınsorumluluklarınailişkintemelkurallarıbelirlemiştir.

E-TicaretDirektifi,pasifveaktifaracıhizmetsağlayıcılarıarasındaayrımyap-
maktaveiçerikhakkındabilgiveyakontrolsahibiolmayanları,sorumluluktanmuaf
tutmaktadır14.Buna“güvenlilimanrejimi”denmektedir15.Bu“güvenliliman”reji-
mindenyararlanabilmekiçinaracıhizmetsağlayıcısınınfaaliyetleri,sadeceüçüncü
kişibilgilerininkullanımasunulduğubiriletişimağınınişletilmesivebuağaerişim
sağlanmasıylailgilitekniksüreçlerlesınırlıolmalıdır.Aracıhizmetsağlayıcılarıbil-
giyiotomatikolarakdepolamalıveyaaktarmalı,içeriğedairhakkındahiçbirbilgiye
veyakontrolesahipolmamalıdır16.Bilgiiçin“sadecebirkanal”(mere conduit-salt 
erişim hizmeti sunan) olarakhareketedenveya“önbelleğealma”(caching)veya“yer
sağlama”(hosting)hizmetlerisağlayanaracıhizmetsağlayıcılar,buiçeriğekarşıta-
rafsızveyapasifbirtutumsergilediklerisüreceyasadışıiçeriktensorumludeğildir.

Öteyandane-TicaretDirektifi’nin15.maddesinegörearacıhizmetsağlayıcıla-
rının tümiçeriğidenetlemekgibigenelbiryükümlülüğübulunmamaktadır.Netice
itibarıylae-TicaretDirektifikapsamındaaracıhizmetsağlayıcıları, içeriğidenetle-
medikleriiçinsorumlututulamazlar.Üyedevletler,aracıhizmetsağlayıcılarınıntüm
hukukaaykırıiçerikleridenetlemelerinizorunlukılamayacaklarıgibibutürbirzo-
runluluğukendiiçhukuklarındadaöngöremezler.Ziraböylebirgenelgözetim(de-
netleme)yükümlülüğü,kullanıcılarınifadeözgürlüğübaştaolmaküzeretemelhak

12 TreatyontheFunctioningoftheEuropeanUnion(AvrupaBirliği’ninİşleyişiHakkındaAntlaşma),m.288<https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT>accessed6October2024.

13 Directive2000/31/ECoftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof8June2000oncertainlegalaspectsofinformation
societyservices,inparticularelectroniccommerce,intheInternalMarket(‘Directiveonelectroniccommerce’),OJL178,
17.7.2000.

14 Aktif aracı hizmet sağlayıcıları, e-Ticaret Direktifi’nin 12-14.Maddelerinden yararlanamamaktadır, bkz. L’Oréal and 
Othersv. eBay and Others (C-324/09)EU:C:2011:474para113,116ve123;Coöperatieve Vereniging SNB-REACT U. A. 
v. Deepak Mehta (C-521/17)EU:C:2018:639para52.

15 E-TicaretDirektifim.15(1)(b).
16 E-TicaretDirektifiRecital42.
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vehürriyetlerinitehditedebilir17.Ayrıcaulusalmahkemelerveyetkililer“birihlali
sona erdirmekveya önlemek” amacıyla bu aracı hizmet sağlayıcısına karşı tedbir
kararıalabilir.Buhükümlerinortaközelliğiex-postbirkorumamekanizmasıöngör-
meleridir.Çünküyalnızcaiçeriğinhukukaaykırılığıhakkındabilgiedindiktensonra
devreyegireceklerdir.

Dijital teknolojilerdeki hızlı gelişmeler ve internetin evrimi, çevrimiçi faaliyet-
lerde önemli değişikliklere yol açmıştır18. Günümüzde aracı hizmet sağlayıcıları,
zamanladahaproaktifbirrolüstlenmeeğilimigöstermiştir.Örneğinçevrimiçiplat-
formlarıngenellikleyersağlama(hosting)işleviönplandadır19vebudurumonların
pasifaracırolüneişaretetmektedir.Ancakçevrimiçiplatformlardiğeraracıhizmet
türlerindenayrışanveonlarıdaha“aktif”kılanbazıözellikleresahiptir.

Birdiğerifadeyleçevrimiçiplatformlar,içeriklervekullanıcıetkileşimlerindeak-
tifbirrolüstlenmektedir.ÖrneğinYoutube,YoutubeİşOrtağıProgramıkapsamında
içerik üreticilerininYoutube’daki içeriklerinden para kazanmasını sağlamaktadır20.
BugibidurumlardaYouTube,içerikoluşturmayayönelikkararvermeveteşviksü-
recinde ve kullanıcı etkileşiminde aktif bir rol oynamaktadır.Bir başka örnek ise
YouTube Premiumkapsamında,YouTube’unkendisinindefinanseettiğiveYouTube 
Originalsadıaltındadizivefilmlerüretmesidir.Şuhâldeabonelikmodeliçevrimiçi
platformları,editoryalsorumluluğu21olanisteğebağlıhizmetlereyaklaştırmaktadır.
Geçmiştebazıbağımsızidariotoriteler,YouTubekanallarınıbelirlidurumlardaisteğe
bağlıhizmetolarakkabuletmiştir22.Busebepleçevrimiçiplatformlarınkullanıcıta-
rafındanyükleneniçeriğinüretimine“katılmadığını”söylemekgüçtür.Dijitalçağda
çevrimiçiplatformlarayöneliksorumluluklarınartmasıgerekliliğideplatformların
bu“aktifliğinden”ilerigelmektedir.

17 e-TicaretDirektifi’nin15.maddesinegöre,ABüyedevletlerinin,aracıhizmetsağlayıcılarailettikleriveyadepoladıkları
bilgileridenetlemeyadahukukaaykırıfaaliyetigösterenolgularıveyakoşullarıaktifolarakizlemekonusundagenelbir
yükümlülükgetirmelerineizinverilmediği,ziraböylebirgenelgözetim(denetleme)yükümlülüğününkullanıcılarınınifade
özgürlüğüüzerindecaydırıcıbiretkiyesahipolacağıhakkındadetaylıbilgiiçinbkz:TarlachMcGonagle,Free Expression 
and Internet Intermediaries: The Changing Geometry of European Regulation,inGiancarloFrosio(ed.),OxfordHandbook
ofOnlineIntermediaryLiability,(OxfordUniversityPress,2020)7.

18 Kullanıcıverilerininanalizinedayalısatışvereklammodellerininvebirveriişlemeyöntemiolanprofillemeninartışı,bu
değişikliklereörnektir.DSAtarafındanbelirlenenrisklerideğerlendirmekiçingerekliolmadıkçaiçerikdenetimiiçinprofil
oluşturmanınyasaklanmasıgerektiğivekullanıcılarınkorunmasınısağlamakiçinproaktifönlemleralmakonusundaaracı
hizmetsağlayıcılarınartansorumluluğuhakkındabkz.JorgeMoraisCarvalho,FranciscoArgaLimaandMartimFarinha,
‘IntroductiontotheDigitalServicesAct,ContentModerationandConsumerProtection’(2021)3(1)RevistadeDireitoe
Tecnologia71,85.

19 Bilgidepolamakvebubilgilereerişimimkânısağlamak.
20 Youtube İş Ortağı Programı, <https://support.google.com/youtube/answer/72857?hl=en&ref_topic=9257989&sj

id=5341098120081085418-EU>accessed6October2024.
21 Editoryal sorumluluk,AVMSDirektifimadde1/1/ckapsamında“programların seçimiveorganizasyonuüzerindeetkin

kontrolün uygulanması” olarak tanımlamaktadır.Televizyon ve isteğe bağlı hizmetlerin editoryal sorumluluğu, Recital
3,26,54ve1/1/amaddelerindeolduğugibiAVMSDirektifi’ndeaçıkçabelirtilmiştir.Videopaylaşımplatformlarınınise
sunduklarıiçerikiçinAVMSDirektifimadde1/d/bb’detanımlandığıüzereeditoryalsorumluluklarıbulunmamaktadır.

22 OFCOM, P110 Limited (www.youtube.com/user/P110HD) case, (Issue 330 of OFCOM’s Broadcast and On Demand
Bulletin, 5 June 2017), 43 <https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0021/102567/issue-330-broadcast-on-
demand-bulletin.pdf>accessed6October2024.

https://support.google.com/youtube/answer/72857?hl=en&ref_topic=9257989&sjid=5341098120081085418-EU
https://support.google.com/youtube/answer/72857?hl=en&ref_topic=9257989&sjid=5341098120081085418-EU
https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0021/102567/issue-330-broadcast-on-demand-bulletin.pdf
https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0021/102567/issue-330-broadcast-on-demand-bulletin.pdf
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BunarağmenABüyedevletlerindedijitalhizmetleralanındayapılandüzenleme-
ler genellikle farklı seviyelerde ve kapsamda uygulanmaktadır. Bu farklılıklar ise
çevrimiçiortamdahedefleneninsanhaklarıkorumasınıtemindebirtakımaksaklık-
larayolaçabilmektedir.Örneğin,e-TicaretDirektifi’nin14.maddesindeçevrimiçi
platformlarınhukukaaykırı içerikhakkındabilgiedindiklerinde“süratle”harekete
geçmelerigerektiğibelirtilmektedir.Ancakbuterimulusalmevzuatveiçtihatlarda-
kifarklılıknedeniyleüyedevletlerarasındafarklıanlayışlarayolaçmıştır23.Butür
düzenlemelerdekifarklılıklar,üyedevletlerarasındauyumsuzluklaraveplatformlar
içinyeknesakolmayanuygulamalaranedenolmaktadır24.

Bukarmaşıklık,platformlarındüzenlenmesivedenetlenmesiaçısındanönemlibir
zorluk teşkiletmektedir.Bunedenle tutarlıveetkilibirkorumasistemininoluştu-
rulması için en önemli adım, dijital teknolojilerin etkisiyle değişen çevrimiçi faa-
liyetlerde“gatekeeper” (eşikbekçisi) rolüüstlenenbüyükçevrimiçiplatformların
sorumluluklarınınnetbirşekildebelirlenmesidir25.

Tüm bu gelişmeler ışığındaAvrupaKomisyonu 15Aralık 2020’de, sonrasında
DSA’nıntemellerinioluşturacakyenibirTüzüktasarısınıdikkatleresunmuştur.Bu
tasarı,dijitalortamdahizmetsunaninternetservissağlayıcılarınındüzenlenmesive
denetlenmesi açısından önemli bir adımdır.AvrupaBirliği’nin bu amaç doğrultu-
sundagetirdiğivetümhükümleriyle2024yılındanitibarenyürürlüğegirenDSA26,
çevrimiçi platformların sınır ötesi etkilerini degözönündebulundurarak tümüye
devletlerdeortakbirhukukdüzeniuyumusağlamayıvedijitalortamdatemelhakve
özgürlüklerinkorunmasınıhedeflemektedir27.
23 EuropeanCommission,DSAImpactAssesmentReport,Brussels,15.12.2020SWD(2020)348finalpart2/2,118-119.
24 AinaTurillazziandothers,‘TheDigitalServicesAct:AnAnalysisofItsEthical,Legal,andSocialImplications’(2023)15Law,

InnovationandTechnology83,92-93.NevarkiDSAbututarsızuygulamalarıtamamenortadankaldırmamıştır.ÜyeDevletler
arasındakitutarsızlıklaraveyeknesakolmayanuygulamalarabirörnekolarakDSA’nın7.maddesiaracıhizmetsağlayıcılardan
hukukaaykırıfaaliyetleridenetlemelerinitalepetmeyiyasaklarken,madde5/4’teüyedevletlerinbusağlayıcılardanbirihlali
sonaerdirmeleriniveyaengellemelerinitalepetmelerineizinverilerekçelişkiliyükümlülüklermeydanagetirilmiştir.

25 DigitalMarketAct (DMA), dijital piyasaların adil ve rekabetçi bir şekilde işlemesini sağlamak amacıyla büyük çevrimiçi
platformlarınpiyasaüzerindekihakimiyetinisınırlayarak;dahaşeffaf,yenilikçivekullanıcıdostubirdijitalekosistemoluşturmayı
hedeflemektedir.DMAm.2’detanımlanmışeşikbekçisiterimiyse:“DMAm.3uyarıncabelirlenmiş,anaplatformhizmetleri
(core platform services)sağlayanbirteşebbüsanlamınagelir”.DSAm.3/1’egörebirteşebbüsaşağıdakihallerdeeşikbekçisi
olaraknitelendirilir:(a)içpazarüzerindeönemlibiretkiyesahipolması;(b)ticarikullanıcıların,sonkullanıcılaraulaşmasıiçin
önemlibirgeçitolantemelbirplatformhizmetisağlamasıve(c)faaliyetlerindekökleşmişvekalıcıbirkonumasahipolmasıveya
yakıngelecekteböylebirkonumasahipolacağınınöngörülebilirolması”.Bunagöreteşebbüsünherbirbentuyarıncaeşikbekçisi
olaraknitelendirilebilmesiiçinfarklısınırlaröngörülmüştür(DMAm.3/2).Bunagöre:“DSAArt.3/1/abendibakımından:“(a)
sonüçmaliyılınherbirindeyıllıkBirlik(AB)cirosuenaz7,5milyarAvro’yaulaşmasıveyasonmaliyıldaortalamapiyasa
değeriveyaeşdeğerpiyasadeğerienaz75milyarAvrotutarındaysaveenazüçABüyesiülkedeanaplatformhizmetisağlaması,
(b)m.3/1/bbakımından:SonmaliyıliçerisindeAB’deyerleşikveyayeralan(established or located)45milyondanfazlaaylık
aktifsonkullanıcıyaveAB’dekurulu10.000’denfazlayıllıkaktifticarikullanıcıyasahipbiranaplatformhizmetisağlaması,
(c)m.3/1/cbakımından,buparagrafın(b)bendindekieşiklerin,sonüçmaliyıldadakarşılanmış”olmasıesasalınmaktadır.
Anaplatformhizmetleriise:“(i) çevrimiçi aracılık hizmetleri, (ii) çevrimiçi arama motorları (iii) çevrimiçi sosyal ağ hizmetleri 
(iv) video paylaşım platformu hizmetleri (v) numarasız iletişim hizmetleri (vi) işletim sistemleri (vii) bulut bilişim hizmetleri ve
buhizmetlerlebağlantılıolaraksunulanreklamhizmetlerini”ifadeetmektedir(DMAm.2/2).6Eylül2023itibarıylaAvrupa
KomisyonuDMA kapsamında 6 eşik bekçisi (Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta, Microsoft) belirlemiştir.Ayrıca
bueşikbekçileritarafındansağlanantoplamda22anaplatformhizmetidebelirlenmiştir.Altıeşikbekçisine,sözkonusuana
platformhizmetlerininherbiriiçinDMAyükümlülüklerinetamuyumsağlamalarıiçinaltıaysüreverilmiştir.Ayrıcabkz.<https://
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_4328>accessed4August2024.

26 DSA’nınyürürlüktarihinedairayrıcabkz.DSAm.93.
27 Ayrıcabkz.Turillazziandothers(n24)92-93.
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DSA,Avrupa Birliği’nin çevrimiçi dünyayı düzenleme konusundaki liderliğini
güçlendirirken;budüzenlemeyeuyumsürecindeplatformlarveyetkilimercilerara-
sındaişbirliğininartırılmasıiçindebüyükönemtaşımaktadır.BubağlamdaDSA’nın
AvrupaBirliği’neüyeülkelerdışındabaştaAmerikaBirleşikDevletleriveÇinolmak
üzerediğerülkehukuklarıbakımındandaönemlietkileriolacaktır.Ancakunutulma-
malıdırkimenşeineolursaolsunAvrupaBirliği’ndehizmetsunanplatformlarDSA
hükümlerine tabidir28.Bu kapsamda takip eden başlıkta ilgili düzenlemeuyarınca
çevrimiçiplatformlarınrolüvesorumluluklarınadahayakındanbakılacaktır.

2. Çevrimiçi Platformların Pasif Aracıdan Aktif Denetleyiciye Doğru Evrilen 
Rolü ve Sorumlulukları

DSA,internetservissağlayıcılarınınkuruluşyerlerinebakılmaksızınAvrupaBirli-
ğiiçindekikullanıcılarasunulanaracıhizmetleriiçingeçerlidir29.Budurum,Avrupa
Birliğisınırlarıiçindefaaliyetgösterentümdijitalhizmetsağlayıcılarınınbudüzen-
lemekapsamındabelirlenenkurallaratabiolacağıanlamınagelmektedir.

DSA’nıntemelamacı,öncekie-TicaretDirektifi’nindijitalhizmetleriçinöngördü-
ğügenelesaslarıngüncelkoşullarauyarlanmasıveABçapındauyumlaştırılmasıdır.
Bugüncellemeihtiyacı,e-TicaretDirektifi’ndehukukaaykırıiçeriğinbildirilmesive
kaldırılmasıkonusundakiyükümlülükleri,aracıhizmetsağlayıcılarıiçinyeterinceaçık
birşekildedüzenlenmemişolmasındankaynaklanmaktadır30.BirdiğerifadeyleDirek-
tifuyarınca internet servis sağlayıcıları,kullanıcılarınınyüklediği içeriklerdengenel
olarak sorumlu olmadıkları gibi ex ante içerik denetimi yapmak zorunda değillerdi
(e-TicaretDirektifim.15).Ancakdijital teknolojilerdekihızlıdeğişimveçevrimiçi
platformlarınrolününbüyümesi,budüzenlemeninyetersizkaldığınıortayakoymuştur.

DSA,e-TicaretDirektifi’ndekigenelgözetlemeyasağı (general monitoring ob-
ligation)kuralınıkorumuşolsadaişaretedileneksiklerigidermekamacıylaçeşitli
yenilikçiolaraknitelendirilebilecekhükümleriçermektedir.BukapsamdaDSA’daki
enönemliyeniliklerdenbiri,sosyalmedyaveçevrimiçisatışyerleri(pazaryerleri)
gibibüyükçevrimiçiplatformlarlaaramamotorlarına,kullanıcılarınızararlıvehu-
kukaaykırıiçerik,malvehizmetlerdenkorumayükümlülükleriöngörülmesidir.Bu
yükümlülükler, platformların kullanıcı güvenliğini artırmak ve hukuka uygunluğu
sağlamakiçinex anteönlemleralmalarınızorunlukılmaktadır.

ÖzellikleDSA,çevrimiçiplatformların içerikdenetimive şeffaflıkkonularında
dahaaktifbirrolüstlenmelerinitalepetmektedir.Platformların,kullanıcılarızararlı
içeriklerdenkorumakiçinetkiliaraçlarvesüreçlergeliştirmesivebusüreçlerinnasıl
işlediğinidahaşeffafbirşekilderaporlamasıgerekmektedir.
28 DSA-Recitals7,DSAm.2/1.
29 DSA-Recitals123,DSAm.2/1.
30 EuropeanCommission,DSAImpactAssesmentReport,Brussels,15.12.2020SWD(2020)348finalpart1/2,28.
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DSA,çevrimiçiortamdatoplumsaletkisiyüksekolanbüyükçevrimiçiplatform-
larvearamamotorlarıiçindahakatıdüzenlemelergetirmektedir.Budüzenlemeler,
sözkonusuplatformlarınsistemikrisklerinigözönündebulundurarakkullanıcıları
dahaiyikorumayıveçevrimiçiortamdadahagüvenlibirdeneyimsağlamayıamaç-
lamaktadır.DSAkapsamında,çokbüyükçevrimiçiplatformlar(VLOP’lar) ve çok
büyükçevrimiçiaramamotorları(VLOSE’ler) olarakadlandırılanikiözelkategori
tanımlanmıştır.

DSAm.33uyarınca VLOP’lar ve VLOSE’ler, AB’deaylıkortalamaenaz45mil-
yonaktifkullanıcısıolanplatformlarvearamamotorlarıolaraksınıflandırılmaktadır.
Bukullanımeşiği,buplatformlarıngenişölçeklietkilerinivetoplumüzerindekipo-
tansiyelrisklerinigözönünealarakbelirlenmiştir.VLOP’lar,genelliklesosyalmedya
platformları,çevrimiçipazaryerlerivediğerbüyükçevrimiçihizmetsağlayıcılarını
içerirken;VLOSE’lerisegenişkullanıcıkitlesinesahiparamamotorlarınıkapsamına
almaktadır.

DSA’nınbubüyükçevrimiçiplatformlarvearamamotorlarıiçingetirdiğiönemli
yükümlülüklerdenbiri,platformlarınhizmetlerininkullanımıylailgilisistemikrisk-
lerhakkındadetaylıriskdeğerlendirmeleriyapmalarını(analizetmelerini)veburisk-
leri azaltmaya yönelik önlemleri uygulamalarını zorunlu kılmasıdır31. Söz konusu
riskanalizleri,platformlarınkullanıcıgüvenliğinisağlamak,dezenformasyonuön-
lemek,nefretsöylemivediğerzararlıiçeriklerinyayılmasınıengellemekgibiçeşitli
alanlardayapılmalıdır.Örneğin,VLOP’larveVLOSE’ler,algoritmalarınınveiçerik
yönetimsüreçlerininolasırisklerinianalizederek;burisklerienazaindirmekiçin
stratejilergeliştirmekzorundadırlar.

Butürsistemikrisklerinbelirlenmesi,kullanıcılarınzararlıiçeriklerdenkorunma-
sını sağlamakveplatformların şeffaflık ilehesapverebilirlikölçütlerineuymasını
sağlamakamacıylayapılmaktadır.Platformlarınbelirlenenriskleriazaltmakiçinala-
bileceğietkiliönlemlerezararlıiçeriklerintespitedilmesivekaldırılmasıörnekveri-
lebilir.AyrıcaDSAuyarıncabubüyükplatformlarvearamamotorlarıriskdeğerlen-
dirmelerisonucundabelirledikleriönlemleridüzenliolarakgözdengeçirmelidirler.

Bununla birlikte son yıllarda kanun koyucu otoriteler, devlet düzenlemelerine
alternatif olarak özdenetim ve birlikte düzenlememekanizmalarına (self- and co-
regulation measures) öncelikvermektedir.Örneğinçevrimiçiortamdahukukaaykırı
nefret söyleminiönlemekamacıylaAvrupaKomisyonuMayıs2016’daFacebook,
Microsoft,TwitterveYouTubeile“ÇevrimiçiHukukaAykırıNefretSöylemiyleMü-
cadeleDavranışKuralları”üzerindeanlaşmıştır32.Buanlaşmaya2018’deInstagram,
31 DSAm.35.
32 European Commission,The EU Code of conduct on countering illegal hate speech online, <https://ec.europa.eu/info/

policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/racism-and-xenophobia/eu-code-conduct-countering-
illegal-hate-speech-online_en>accessed15July2024.

https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/racism-and-xenophobia/eu-code-conduct-countering-illegal-hate-speech-online_en
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/racism-and-xenophobia/eu-code-conduct-countering-illegal-hate-speech-online_en
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/racism-and-xenophobia/eu-code-conduct-countering-illegal-hate-speech-online_en
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SnapchatveDailymotion;2020’deTikTok;2021’deLinkedInve2022’deiseTwitch 
gibi platformlar katılmıştır.Anlaşmaya katılan çevrimiçi platformlar, bu anlaşma
uyarıncanefretsöylemiiçereniçeriği24saatiçindekaldırmakveyaerişiminikısıt-
lamaklayükümlüdür.

Ekim 2023 itibarıyla 2016 yılında uygulamaya konulan bu davranış kuralları,
“DavranışKuralları+”adıylaAvrupaKomisyonuvekatılımcıçevrimiçiplatformlar
tarafından,DSA hükümleriyle uyumlu hale getirilmiş ve güncellenmiştir33.Geliş-
tirilmiş davranış kuralları, içeriğin kaldırılmasına odaklanan bir araç olarak değil,
aynı zamanda çevrimiçi platformları “önleme ve tehditleri öngörme” konusunda
geliştirmeye teşvikedenbirmekanizmaolarak tasarlanmıştır.Dijitalortamınhızlı
değişen ihtiyaçlarınakarşıveDSA’nın sunduğuhukukidüzendışında sözkonusu
davranışkuralları,çevrimiçinefretsöylemivedezenformasyonlamücadeledegele-
nekselkanunyapmayöntemlerinekıyasladahaesnekveetkilibiralternatifolarak
değerlendirilmektedir34.

BununlabirlikteayrıcaaçıklanacağıüzereDSAgibiAB’ninçevrimiçiortamıdü-
zenlemeyeyönelikhukukigirişimleri,ifadeözgürlüğükapsamındaçeşitliifadebi-
çimlerini“istenen”halegetirmeyeyönelikbirmüdahaleolarakdeğerlendirilmiştir35.
Çevrimiçi platformların, içerikleri değerlendirerek (platforma) uygunluklarını de-
netlemeyükümlülükleri,zararlıiçeriktanımlarınıkendibelirledikleriölçütleregöre
oluşturmariskinitaşımaktadır.BuriskinönünegeçmekamacıylaDSA’nın14.mad-
desi, aracı hizmet sağlayıcılarınınplatformkullanımı ile ilgili kısıtlamaları, içerik
düzenlemepolitikalarını,algoritmikkararvermesüreçleriniveinsanincelemesigibi
mekanizmalarıaçıkveerişilebilirbirşekildesunmalarınızorunlukılmaktadır.Ancak
tümbuşeffaflıkgereksinimlerinerağmen,budüzenlemelerçevrimiçiplatformların
içerikdenetimindekararvermeyetkisinigenişletmekteveböylecekullanıcılarınifa-
deözgürlüğüüzerindedahafazlasözsahibiolmalarınayolaçmaktadır.

BubağlamdaDSA,çevrimiçiplatformlarıifadeninuygunluğuilekullanıcıhak-
larıarasındadengekurmayazorlayarak;çevrimiçiplatformlaraadetayarı-yargısal
sorumluluklaryüklemektedir.Takipedenbaşlıktadaçevrimiçiplatformlarınsözko-
nusuyetkileri,içeriğemüdahaleimkânıyönüyledeğerlendirilecektir.

33 EuropeanCommission,‘CommissionAdvancestowardsanEnhancedCodeofConductonCounteringIllegalHateSpeech
Online’ (10 December 2023) <https://malta.representation.ec.europa.eu/news/commission-advances-towards-enhanced-
code-conduct-countering-illegal-hate-speech-online-2023-10-12_en>accessed15July2024.

34 Medyadaözdüzenlemekavramının,devletmüdahalesinienazaindirmearzusundankaynaklandığıvebunedenlemedya
çalışanlarının,kamuotoritelerindenbağımsızgönüllüprosedürleroluşturduklarıilerisürülmektedir.Detaylıbilgiiçinbkz.
AdelineHulin,Statutory media self-regulation: beneficial or detrimental for media freedom?EuropeanUniversityInstitute
Robert SchumanCentre forAdvanced Studies Centre forMedia Pluralism andMedia Freedom, (EUIWorking Paper
RSCAS2014/127,December2014)1.

35 DanielleKeatsCitron, ‘ExtremistSpeech,CompelledConformityandCensorshipCreep’, (2018)93NotreDameLaw
Review1035,1061;Ayrıcabkz.BölümBaşlığı:C./D.
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B. DSA Hükümlerinde İçeriğe Yönelik Müdahale

1. DSA’daki Sorumluluk Rejiminin Genel Çerçevesi 

Çevrimiçiplatformlarayönelikdüzenlemeihtiyacınınkarşılanmasınayönelikçe-
şitligörüşlerveçözümönerileriilerisürülmüşsede36pekçokkişininbeklentisinin
aksineDSA’da içeriğe yönelik denetimyükümlülüğü sorunu, hizmet sağlayanlara
(platformlara)aitbirsorumlulukolarakdüzenlenmemiştir(DSAm.12-15)37.Aksi-
neplatformların,hizmetsağlayıcılarınvearacıhizmetsağlayıcılarıngenelgözetim
yükümlülüğüaltındaolmamasıgerektiğiaçıkçaifadeedilmiştir38.DSAm.7ayrıca
hizmetsağlayıcınınkendisitarafındanbaşlatılangönüllüsoruşturmalariçinDSAm.
3-5’teöngörülmüşsorumluluktanmuafiyetiçeren“iyiniyet”hükmüiçermektedir39.

DSA’nıngenelyapısınınkarakteristiközelliğigenelhükümleri40takipedendörtayrı
yasalkademeyeayrılmışolmasıdır41.Bukademelerinherbirigiderekdahadarbirmad-
diuygulamaalanıolanvefakatdaha“düzenleme-yoğun(‘regulierungsintensive’)”hü-
kümlerdenoluşmaktadır42.BölümIIveIIIKısım1’dekiilkkademedekihükümlerku-
ralolaraktüm“aracıhizmetsağlayıcılara”yöneliktir43.BölümIIIKısım2,“hosting-yer
sağlayıcı”olaraknitelendirilenaracıhizmetsağlayıcılarıiçinbirtakımtamamlayıcıyü-
kümlülükleröngörülmüştür44.BölümIIIKısım3ve4’teyeralanhükümlerseçevrimiçi
platformlarve(bazıdurumlarda)“çevrimiçiaramamotorları”içinçeşitliekveyadaha
katıyükümlülükleriçermektedir45.SonolarakBölümIII,Kısım5’tekidördüncüveen
“yoğun”kademedeysesistemselrisklerlebaşaçıkılmasıadına“çokbüyükçevrimiçi
platformlar”ve“çokbüyükçevrimiçiaramamotorları”içinbirtakımyükümlülükler
öngörülmüştür46.İlgilihükümlerinmuhataplarınınbirbirinitakipederşekildeazaldı-
ğınınvedaharisk-yoğunfaaliyetleriyürütenlerbakımındanparalelşekildearttığının

36 Ayrıcabkz.Carvalho,eLima,Farinha(n18)85vd.
37 Carvalho,eLima,Farinha(n18)92.
38 DSA-Recital-para 30. Bununla birlikteABAD’ınGlawischnig kararına da atıfla “genel gözetim yükümlülüğüne dair

yasak,otomatikbirprosedüraracılığıylatespitedilebilmelerikoşuluylaaynıveyabenzeriçerikiçingündemegelebilecek
silmeyükümlülüklerinin(örneğintedbirkararı)uygulanmasınıengellemez”(DSA-Recital-para30).Buyaklaşımayönelik
eleştirileriçinayrıcabkz.SimonGerdemannandGeraldSpindler,‘DasGesetzüberdigitaleDienste(DigitalServicesAct)
(Teil1)’2023135(1-2)GRUR3,6.

39 Nitelendirme için bkz.Carvalho, eLima,Farinha (n 18) 93;Hükmün eleştirisi için bkz.TorstenKraul and JensPeter
Schmidt,‘Plattformregulierung2.0-DigitalServicesActundDigitalMarketsActalsHerausforderungfürdieCompliance-
Organisation’ (2023)CorporateComplianceZeitschrift (CCZ) 16 (6) 177, 179 vd.Hükmünönemli bir yenilik olduğu
yönündebkz.GerdemannandSpindler(n38)6.

40 DSAm.1-3.
41 GerdemannandSpindler(n38)3.
42 GerdemannandSpindler(n38)3.
43 DSAm.4-15.
44 DSAm.16-18.
45 DSAm.19-32;Ayrıcabkz.GerdemannandSpindler(n38)3.
46 DSAm.33-48;Ayrıcabkz.GerdemannandSpindler(n38)3.
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söylenmesikural olarakmümkündür47.Bunagöre şeffaflığın sağlanmasıvehukuka
aykırıiçeriğinkaldırılmasıiçinsomutçözümiçerenvetektiphükümlergetirilmelidir48.
Ayrıcahukukaaykırı içeriktenetkilenenkullanıcılara itirazedebilmeleri içinaraçlar
sunmasıgerekmektedir(DSAm.14-15)49.BunoktadaDSA’nınbirçokhükmününuy-
gulamaalanıbakımındantemelreferansnoktası“hukukaaykırıiçerik”kavramıdır50.
Buna rağmenhukukaaykırı içerik,“Birlikhukukuyahutulusalhukuk”olması fark
etmeksizin,Birlikhukukunaveyabirulusalhukukaaykırıheriçerikolaraktanımlan-
mıştır51.Butanımkapsamıitibarıylaoldukçageniştir52.

İçeriğinyayındankaldırılmasınailişkinolarakiseDSAm.8.ve9’dahizmetsağ-
layıcılar,kamumakamlarıveyargıorganlarıarasındaki,DSAm.14vd.hükümle-
rindehizmetsağlayıcıyladiğerüçüncütaraflararasındakiilişkileriçinyenikurallar
belirlenmiştir53.Herikitarafda(içeriksağlayanvehizmetsağlayan)artıkdahaönce
mevcutolmayaniletişim,değerlendirmevetelafi-giderimsüreçlerininşeffaflığınıar-
tırmakyükümlülüğüaltındadır54.Bukapsamdakamukurumlarındangelen“içeriğin
kaldırılmasınayönelikbağlayıcıkararlarda”; içeriğinnedenhukukaaykırıolduğu,
ulusalhukukunveBirlikhukukununilgilihükümleri,erişiminengellenmesineyöne-
likkararınkapsamıvehemhizmetsağlayıcınınhemdeiçeriksağlayıcınınkendilerini
savunmalarıiçinbirusulöngörülmelivekarardabubaşvuruusulübulunmalıdır55.

DSAm.14’teiseözelkişivekuruluşlariçinyayındankaldırmatalebi,buiddiada
bulunankişininkimlikbilgilerini,hukukaaykırıolduğuiddiaedileniçeriğinaçıkko-
numunu(tamURL’lerigerektirebilir),taleptebulunan/larıniyiniyetlehareketettikle-
rinidoğrulayanbirbeyanıveDSAm.15’ingerekliliklerineuymakkaydıyla;içeriğin
nedenhukukaaykırıolarakkabuledilmesigerektiğiniiddiaettikleriniaçıklayantam
vekapsamlıbir açıklama içermelidir.Örneğinbir içeriğin,hizmetinyahutürünün
telifhakkıihlaliteşkilettiğiiddiası,gerçekhaksahibininkimolduğunugösterenbir
delildeiçermelidir56.

47 GerdemannandSpindler(n28)3.İstisnaenmaddianlamdauygulamaalanıdahagenişbirhükümiçinbkz.DSAm.14/4-5.
Kademelidüzenlemeilkesi,düzenlemedeöngörülenesaslarınuygulanmamekanizmalarınayönelikBölümIV’ünayrıntılı
hükümlerindedekısmenmevcuttur(DSAm.49-88).

48 DSAm.14-15.
49 Bu yaklaşımın temelinde başta ifade hürriyeti olmak üzere temel hak ve hürriyetlerin korunması gereklilikleri yer

almaktadır.Bkz.Ayrıcabkz.DSA-Recitals-para34/2.Platformlarınsorumlulukesaslarınınbelirlenmesindetemelhakların
korunmasına yönelik sorunların ayrıntılı değerlendirmesi için bkz. Giancarlo Frosio and Christophe Geiger, ‘Taking
fundamentalrightsseriouslyintheDigitalServicesAct’splatformliabilityregime’(2023)29(1-2)EuropeanLawJournal
31,32.

50 GerdemannandSpindler(n38)4.
51 DSAm.3/h.
52 Bunagöresözleşmeye,tüketicihukukukurallarınayahuttelifhukukuesaslarınaaykırılıkgibisınırlarıoldukçagenişbir

hukukaaykırılıkkavramısözkonusudur.Ayrıcabkz.DSA-Recitalspara12.
53 KraulandSchmidt(n39)178vd.
54 Ayrıcabkz.Carvalho,eLima,Farinha(n18)94.
55 Öngörülenmekanizmanınetkinliğisorununadairtelifhukukaözgülenmişbirçalışmaiçinayrıcabkz.JelizavetaJuřičková,

‘EnhancingLegitimacyofContentModeration’15(2024)JIPITEC2,3.
56 Örnekiçinbkz.Carvalho,eLima,Farinha(n18)94.



Akkanat-Öztürk, Akın  / Çevrimiçi Platformlar İçin Dijital Hizmetler Yasası’nın Hukuki Çerçevesi

131

DSAuyarıncasorumlulukrejiminintasarımı,platformların“gücü”dedikkatealı-
narak gerçekleştirilmiştir.DSAm. 16-22 hükümleri, yer sağlayıcılar ve çevrimiçi
platformlar içinyükümlülükleröngörmektedir57.Bunagörekullanıcıdostu,özenle
vezamanındaişleyen,sınırlıdüzeydeotomatikleştirilmiş(otomatikkararalmame-
kanizmasısınırlandırılmış)haksızyayındankaldırmakararlarınıtersineçevirebilen
ücretsiziçşikâyetsistemleri(DSAm.16ve20)58;mahkemedışıuyuşmazlıkçözümü
(DSA,m.21;Ayrıcabkz.m.17ve20)59,şikayetlerisıklıklaasılsızolan“aktörler”
içinbildirimveeylemmekanizmasınınaskıyaalınması(DSAm.20/2),sıklıklayasa
dışıiçeriksağlayankullanıcılarınaskıyaalınması(DSAm.20/1)ve“güvenilirbildi-
rimlerdebulunanaktörlerle-Trusted Flaggers”60yakıntemasveişbirliğiyapılması
(DSAm.22)öngörülmüştür.

2. Temel Hak ve Hürriyetler Arasında Denge Arayışı: Şeffaflık Hükümleri

DSAhükümlerinedayananolasıbiriçeriğinkaldırılması,gerekkaldırılaniçeriği
yükleyengereksebuiçeriğeerişenkullanıcılaraçısındanifadeözgürlüğübaştaol-
maküzere temelhakvehürriyetlerinemüdahale teşkileder.Busebepleçevrimiçi
platformlariçeriğinkaldırılmasınayönelikmüdahaleöncesikullanıcılarınabirtakım
güvenceler(safeguards)sağlamalıdır61.

NitekimDSAm.16/1uyarıncayersağlayıcılar-hostingfaaliyetiyürütenler,her-
hangi bir kişi veya kuruluşun, hizmetleri kapsamında hukuka aykırı içerik olarak
değerlendirdiğibelirlibilgiöğelerininvarlığınıkendilerinebildirmesineolanakta-
nıyacakmekanizmalaroluşturmalıdır.Bumekanizmalarerişimikolayvekullanıcı
dostu olmalı ve bildirimlerin yalnızca elektronik yollarla yapılmasına imkân tanı-
malıdır.DSAm.16’daöngörülenbildirim62mekanizması“asgari”uyulmasıgerekli
yükümlülüğekarşılıkgelmektedir63.

57 Budüzenlemelerinamacıanlamsızveotomatikbildirimlerinveiçeriğeyönelikaşırı“hevesli”kaldırmataleplerinekarşı
konulmasınıvedolaylı sansürünetkilerini azaltmakolarak ifade edildiğigibi (bkz.DSA-Recitalspara47)öğretidebu
hükümleriniçerikitibarıyla“oldukçagerekliönlemler”içerdiğiifadeedilmektedir.Bkz.Carvalho,eLima,Farinha,(n18)
94.

58 NitekimörneğinInstagram“mesajlaşma”özelliğininkullanımısırasındamesajgönderilenhesaplailgilibiruyarıylahesaba
yönelikgerçekleştirilebilecekişlemlereyönlendirenbirbildirimuygulamasınıbaşlatmıştır.Bkz.<https://www.instagram.
com/>accessed6October2024.

59 Bukavramücretlerimakulolmasıgerekenveanlaşmazlığınkendilehlerineçözülmesihalindesağlayıcıtarafındankullanıcıya
tamamengeriödenmesigerekensertifikalıkuruluşlar tarafındanyürütülenyargılamadışıçözümmekanizmalarını ifade
edilmektedir.

60 GüveniliraktörlerüyedevletlerveABKurumlarıtarafındantanınan,yasadışıiçeriğintespitindeözelbilgivedeneyime
sahipözelveyakamutüzelkişileridir.Bkz.Carvalho,eLima,Farinha(n18)95.

61 ABAD’ınEva Glawischnig-Piesczek v. Facebook Ireland Limiteddavasında(C-18/18)verdiğikarar,içerikkaldırmanın
ifadeözgürlüğüneyönelikbirsınırlamaolarakdeğerlendirilmesiaçısındanönemlidir.Bukarar,içerikkaldırmanınifade
özgürlüğünemüdahaleolduğunukabuletmeklebirliktebumüdahaleninbelirlidurumlardagerekçelendirilmişolabileceğini
ortayakoymaktadır.Bkz.Eva Glawischnig-Piesczek v Facebook Ireland Ltd(C-18/18)EU:C:2019:821para9vd.

62 Ayrıcabkz.Juřičková(n55)5vd.
63 GerdemannandSpindler(n38)8-9.

https://www.instagram.com/
https://www.instagram.com/


İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 

132

BunagöreyersağlayıcıDSAm.16uyarınca,içeriğiözenlibirsağlayıcınınderin-
lemesinebirhukuki incelemeyapmaksızın ilgili faaliyetinveyabilginin (içeriğin)
hukukaaykırıolduğunutespitetmesinisağlayanbirbildirimalırsa;buDSAm.16/3
uyarıncafiili(somut)bilgiveyafarkındalığayolalmışsayılacakvedolayısıylaDSA
m.6/1/buyarıncagecikmeksizin(without undue delay)hareketegeçmeyükümlülüğü
altındaolacaktır64.Bununüzerineyapılacakincelemeisekeyfiliktenuzakveobjektif
birşekildegerçekleştirilmelidir65.

DSAm.17/1’egöreyersağlayıcılar,ilgilikullanıcılarınelektronikiletişimbilgi-
lerinesahipolmalarıkaydıylahukukaaykırıolabilecekve/veyakullanımşartlarını
“kuralları”ihlaledeniçeriğinsınırlandırılmasındanetkilenentümkullanıcılarasınır-
lamanınaçıkveayrıntılıbirgerekçesinisunmalıdır66.AyrıcaDSAm.18uyarıncayer
sağlayıcıları,işlenmiş,devamedenveyagelecekteişlenebilecekbelirlisuçlarailişkin
şüpheleriniüyedevletlerinkollukkuvvetlerineveyaadlimakamlarınabildirmekle
yükümlüdür67.

İçerikdenetimiyle ilgiliolaraköğretideDSAhükümlerininözellikleöngördüğü
şeffaflıkesasları,bildirimveyayındankaldırmaişlemleriningerçekleşmeşekli“ger-
çekbirdenge”olaraknitelendirilmişveböylecetüketicilerintemelhaklarınıkoruyan
bir sistemöngörüldüğü ifadeedilmiştir68.Bununlabirlikte tüketicilerindahaetkin
korunmasındaenbüyüksorunolarak tüketicihukukunadairdiğerdüzenlemelerle
DSA arasındaki uyumsuzluk gösterilmektedir69. Özellikle çevrimiçi platformların
“tarafsızlığıilkesi”,platformlarakarşıilerisürülebilecektüketicilerinbireyseltalep-
lerininpratikteetkisizleşmesinenedenolabilecektir70.Bugerekçeyleplatformların
yalnızca“yersağlamahizmetiverdiği”yaklaşımıöğretidebaşındanberieleştirilmek-
tedir71.BuyönüyleDSAuyarıncatüketiciyleplatformarasındakisorumlulukesas-
larınındoğrudandüzenlenmemesidebirbaşkasorunolaraknitelendirilmektedir72.

64 GerdemannandSpindler(n38)8-9.Gecikmeksizinhareketegeçilmesininanlamınadairayrıcabkz.DSA-Recitals52(özl.
4.cümle).

65 DSAm.16’nınyeterliaçıklıktaolmadığıyönündebkz.GerdemannandSpindler(n38)9.
66 Bilgilendirmeniniçeriğihakkındaayrıcabkz.DSAm.17/3.Almanöğretisindegerekçegöstermeyükümlülüğünün,Alman

FederalAnayasaMahkemesiiçtihatlarıçerçevesindesözleşmeseltaleplerbakımındanönemliolduğuifadeedilmektedir.
Bunagöregerekçegöstermeyükümlülüğününihlali,kullanıcılarsilinenbirgönderinineskihalinegetirilmesiveyadiğer
kısıtlamalarıniptaliiçinbirtaleptebulunabilir.Bkz.GerdemannandSpindler(n38)10,özl.dn52;BGH,Urt.v.29.7.2021–
IIIZR179/20(2021)GRUR1433para27.

67 Hükmedairayrıntılıdeğerlendirmeleriçinayrıcabkz.GerdemannandSpindler(n38)11.
68 Carvalho,eLima,Farinha(n18)95.
69 Carvalho,eLima,Farinha(n18)96.
70 Bu noktadaRecital 45, cümle 1 uyarıncaDSA sözleşme özgürlüğü kapsamında aracı hizmet sağlayıcıların tasarladığı

sözleşmeseldüzene“saygıgösterilmesi”gerektiğinevurguyapılmıştır.Ancakşeffaflık,kullanıcınınkorunmasıvehaksız
veyakeyfiuygulamalardankaçınılmasıamacıylabirtakımyükümlülükleröngörülmüştür.Buanlamda,DSAm.14hem
de tüketici hukukuna dair diğer ulusal veBirlik hukuku düzenlemeleri dikkate alındığında kullanıcılara yönelik içerik
kısıtlanmalarındaşeffafolmayanveyaşaşırtıcı(sürpriz)hükümlersözkonusuolduğundagenel işlemkoşullarınailişkin
denetimindedevreyegireceğiifadeedilmektedir.Bkz.GerdemannandSpindler(n38)8.

71 Teklifsürecindekieleştirileriçinbkz.Carvalho,eLima,Farinha(n18)96.
72 Carvalho,eLima,Farinha(n18)96.
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DSAm.6/3uyarıncagenelilkeyersağlayıcılarınsorumluolmamasıdır.Ancakbu
ilke,çevrimiçiplatformlarıntüketicileringirişimcilerlemesafelisözleşmeyapmasına
olanak tanıdığıdurumlardauygulanmayacaktır.Özellikle ilgiliplatform;belirlibir
bilgiyisunduğundaveyamünferitbirişlem,ortalamabirtüketicininbubilgiyiçev-
rimiçiplatformunkendisiveyaonunyetkiyadadenetimialtındakibirhizmetsağ-
layıcısınınsunduğunudüşünmesinenedenolacakşekildegerçekleştiğindeçevrimiçi
platformunsorumluluğugündemegelebilecektir73.

Tüm bunlara ek olarak aşağıda platformların ilgili bilgilendirme bakımından
DSA’da öngörülmüş yükümlülükleri, şu şekilde sıralanabilecektir.Buna göre: ön-
celikle DSAm. 30’da tüketicilerin çevrimiçi platformlardamuhatapları hakkında
bilgisahibiolabilmesiiçinplatformlariçinbirtakımyükümlülükleröngörülmüştür
(izlenebilirlik-traceability)74.Bukapsamdaplatformdaürünveyahizmetsunangiri-
şimciler,kimlikbilgileriniplatformlapaylaşmalıdır.Platform,bubilgilerindoğrulu-
ğunubirmakulçabagöstererekdeğerlendirmeli,eksikyadayanlışbilgilerindüzel-
tilmesini talepetmelivedüzeltmeyapılanakadargirişimcininfaaliyetleriniaskıya
almalıdır.Ayrıca bu bilgiler tüketiciye açık, kolay erişilebilir ve anlaşılır biçimde
sunulmalıdır.75.AyrıcaDSAm.31uyarıncaplatformlarınçevrimiçi arayüzleri,gi-
rişimcilerinsözleşmeöncesibilgilendirmeveürüngüvenliğiyükümlülüklerineuy-
malarınısağlayacakşekildetasarlanmalıdır76.Ancakplatformlarınbuyükümlülüğe
uymamasıhalindeortayaçıkacaksonuçlardüzenlenmemiştir.

DSA“önerisistemleri”konusundaşeffaflığıgüçlendirmeyeyönelikbirhükümde
içermektedir.Buhükümözellikleçokbüyükplatformlarlaçokbüyükçevrimiçiara-
mamotorlarıolarakbelirlenenplatformlarayöneliktir(DSAm.32/1).DSA-Recitals
70’te açıkça ifade edildiği üzere “bilgininönceliklendirilmesi ve sunulması” plat-
formfaaliyetlerininönemlibirparçasıdır.Butüruygulamalaraörnekolarakalgorit-
miköneriler,sıralamalarvebilgilerinsunulmasırasıverilebilir.Büyükplatformların

73 Hükmünsorumluluksebebininbelirlenmesivebuhükmünbelirleyiciunsuruolan“yetkisiveyadenetimialtındahareket
etme” ifadesinin içeriği itibarıylabelirsizliğiöğretideeleştirilmektedir.“…Airbnb gibi, ev sahipleri üzerinde açıkça bir 
denetim yetkisi sahibi olan ya da en azından bu platform aracılığıyla yapılan sözleşmenin önemi nedeniyle bir dereceye 
kadar sorumluluk sahibi olması gereken bir platformla ilgili olarak bu tür zorlukları ortaya çıkaran bir kavramla karşı 
karşıyayız. Ve gerçek şu ki şu anda düzenlemenin nasıl yorumlanacağını söylemek neredeyse imkânsızdır.”[Carvalho,e
Lima,Farinha(n18)100].Bunaekolaraktüketicininkorunmasınailişkinhükümlersözkonusuolduğundasorumluluk
muafiyetinin gerçek kapsamının ne olacağı tartışmalıdır. Öğretide en azından tüketici satımları ve dijital-çevrimiçi
içerikveyadijital-çevrimiçihizmetlerintedarikiileilgiliolarakDSA’nınbumaddesindeöngörülmeyendurumlardabile
platformlarıdijitalmal,içerikveyahizmetinuygunsuzluğundansorumlututmakmümküngibigözüktüğüifadeedilmektedir.
Bkz.Carvalho, eLima, Farinha, (n 18) 100.Örneğin 2019/771 üye devletlerinDirektif hükümleri uyarınca sağlayıcı-
satıcıolarakkabuledilemeyenkişileryönündendeDirektif’tekisorumlulukesaslarınınuygulanmasınayönelikhükmün
uygulamaalanınıgenişletmeyetkisitanımıştır.Bukişilerinbaşındatüketiciilegirişimciarasındaaracılıkhizmetisunan
platformlargelmektedir.Üyedevletlerbunedenleplatformunüçüncübirtarafçasatılanmallarınsözleşmeyeaykırılığından
sorumluolduğunuöngörebilir.BudurumdaDSAhükümlerinindeuygulamaalanıgenişleyecektir.Ayrıcabkz.Krauland
Schmidt(n39)179.

74 Bkz.DSAm.30/1.
75 Bilgiler,taraflararasındakisözleşmeilişkisisüresincesaklanacaktır.Ayrıcabkz.DSAm.30.
76 Bu kapsamda örneğin 2011/83/EU sayılı Direktif (tüketici hakları-m. 6-8), 2005/29/EC sayılı Direktif m. 7 (haksız

ticari uygulamalar) ve 98/6/EC sayılıDirektifm. 3 (fiyatların belirtilmesi) hükümlerinin gereklerine uygunlukDibace
(Recitals)’deörnekverilenBirlikhukukudüzenlemeleridir.Bkz.DSA-Recitals74.
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başarısınınönemlibirkısmıtamolarakbilgiyisunuşbiçimleridir77.DSA,tüketicilere
sunulanbilgilerleilgiliolarakbiryandanbubilgilerinbelirlibirşekildesunulması-
na ilişkin ölçütler hakkında tüketicilerin yeterli düzeyde bilgilendirilmesini; diğer
yandandabubilgilerinsunulmaşeklineetkiedebilmelerini(belirlemeimkânı)sağ-
lamayıamaçlamaktadır(DSAm.27)78.Sözkonusubilgilendirmeenazındanhizme-
tinmuhatabınaönerilenbilgilerinbelirlenmesindekienönemliölçütlerivebilgilerin
profillemeveçevrimiçidavranışlarınagöreönceliklendirilmetercihlerideiçermeli-
dir79.Bubilgilendirmedekolaycaerişilebilirolmalıdır80.

SonuçitibarıylaDSAhükümlerişeffaflıkvebilgilendirmeyedairdüzenlemeleri
güçlendirmekteveçevrimiçiplatformlarabukonuözelindedahadetaylıyükümlü-
lükleröngörmektedir.Buyönüyledahaöncedeişaretedildiğiüzere“yenilikçi”ola-
rakadlandırılabilecekDSAhükümlerininçocuklarınkorunmasınadairözelmekaniz-
malarına,takipedenbölümdeyerverilecektir.

C. Çocukların Çevrimiçi Ortamda Korunması

İçerikpaylaşımplatformlarınıngücüvedijitaldünyadaçocuklarınbuplatform-
lardahemkullanıcıhemdeiçeriküreticisiolarakvarolmaları,onlarınzararlıiçeriğe
vesuistimalemaruzkalmasıtehlikesinideberaberindegetirmektedir.Busebepledir
ki Google 16.10.2023 tarihinde çocukların ve gençlerin çevrimiçi ortamlarda ko-
runmasına yönelik gerçekleştirilecek düzenleme faaliyetlerine katkı sunmak ama-
cıyla “Legislative Framework to Protect Children and Teens Online (Çocuklar ve 
Gençlerin Çevrimiçi (Ortamlarda) Korumasına dair Yasal Çerçeve)” isimlimetni
yayımlamıştır81.

DSAkapsamındadaçocuklarınçevrimiçidünyaylasıkıilişkisininortayaçıkardığı
endişeleringiderilmesineveçocuğunüstünyararınınkorunmasınayönelikbirtakım
esaslaröngörülmüştür.ÇalışmanınbukısmındaDSAhükümlerinin,içerikpaylaşım
platformlarınınkullanımkoşullarının“çocuklarınzararlı içeriklerdenkorunmasına
yönelik tasarlanması” yükümlülüğüne dair öngörülen esaslar değerlendirilecektir.

77  Ayrıcabkz.Carvalho,eLima,Farinha(n18)99.
78 AyrıcaDSAm.15/1uyarınca,yıldaenazbirkezgerçekleştirileniçerikgözetimihakkındabirşeffaflıkraporuyayınlama

yükümlülüğü öngörülmüştür.Nitekim bunun öncesinde de platformlar, şeffaflık raporları aracılığıyla içerik düzenleme
uygulamalarının dışarıdan incelenmesini kolaylaştırmak için çaba sarf etmekteydi. ÖrneğinAralık 2021’den bu yana
YouTube altı ayda bir Telif Hakkı Şeffaflık Raporu yayınlamaktadır. Bkz. Copyright Transparency Report H1 2021’
(YouTube 2024) <https://transparencyreport.google.com/youtube-copyright/intro?hl=en> accessed 2 August 2024. Bu
raporların,içerikdenetlemekararlarınınnasılalındığınıveuygulandığınıgöstererekhesapverebilirliğinveşeffaflığınteşvik
edilmesindeönemlibirroloynadığıyönündebkz.Juřičková(n55)4.Şeffaflıkraporlarının“şeffaflığına”daireleştiriler
içinayrıcabkz.AleksandraUrmanandMykolaMakhortykh,‘HowTransparentAreTransparencyReports?Comparative
AnalysisofTransparencyReportingacrossOnlinePlatforms’(2023)47TelecommunicationsPolicy1-1vd.

79 DSA-Recitals70.
80 Ayrıcabuönerisistemlerininsahtehaberlerinveyadiğeryasadışıbilgilerinyayılmasıiçinbiraraçolmaihtimali,çokbüyük

çevrimiçiplatformlartarafındanyapılanriskanaliziveriskhafifleticiönlemlerindedikkatealınmasıgerektiğianlamına
gelmektedir.Bkz.DSA-Recitals34.

81 Bkz. <https://static.googleusercontent.com/media/publicpolicy.google/en//resources/youth-legislative-framework.pdf>
accessed2August2024.

https://transparencyreport.google.com/youtube-copyright/intro?hl=en
https://static.googleusercontent.com/media/publicpolicy.google/en//resources/youth-legislative-framework.pdf
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Akabinde içerik paylaşımplatformlarının kullanımkoşullarında yer alan çocuğun
zararlıiçeriklerdenkorunmasınailişkinhükümlerkarşılaştırmalıolarakincelenecek
veiçeriğeyönelikmüdahaleninifadeözgürlüğüneetkisisorunuelealınacaktır.

Örnek içerik sağlamaplatformuolarakaktifkullanıcı sayılarınınyüksekliği se-
bebiyleGoogle’aaitolanYoutube,MetabünyesindeyeralanInstagramveTikTok 
kullanımkoşullarıtercihedilmiştir.BunoktadaençokkullanıcısayısıFacebook’a 
aitolmaklabirliktebuuygulamanındeğerlendirmeiçintercihedilmemesebebi;ço-
cuklararasındayaygınolarakkullanılmamasıdır.AyrıcaTürkiye’dengünlükerişimin
enfazlaolduğuiçeriksağlamaplatformuYouTube’dur82.

1. Çocukların Çevrimiçi Ortamda Korunması İhtiyacı ve DSA’nın Bu 
Korumayı Sağlamadaki Yeterliliği

 Çocuklarbakımvekorunmayaihtiyaçduymaları;gelişimdönemlerindedış
tehditlerekarşı“savunmasız”addedilmelerinedeniylehassasiyetleyaklaşılmasıge-
rekenbirgruptur83.Kitleiletişimaraçlarındakiherbüyükyenilikdalgasıylabirlikte
yeni teknolojilerinözellikledeçocuklarüzerindekietkilerine ilişkin tartışmalarda
yenidenalevlenmektedir.Birdiğerifadeyleçocuklarınzararlıiçeriklerdenkorunma-
sınayöneliktartışmalarbugüneözgüveyenideğildir84.Çevrimiçidünyaözelindeyse
1990’larınbaşındangünümüzeçocuklarınkorumasızolduğundanendişeduyulaniki
temelkonuvardır:(1)çocuklarıncinselistismaramaruzkalması;(2)çocuklarınşid-
det,nefretveırkçılığadairuygunsuziçeriklereerişimi85.

Çevrimiçidünyayailişkinçocuklarınkarşılaşabileceğirisklerdenbuçalışmaöze-
lindeöncelikliönemarzedenler,temeldeçocuklarınkarşısınaçıkaniçerikleredair
olanlardır.Bunagörezararlıiçerikolaraknitelendirilenmüstehcenlik,zorbalık,şid-
detvenefretsöylemiiçereniçeriklerbukapsamagirmektedir.Bunaekolaraktüketi-
meyönlendireniçeriklerindezararlıiçerikniteliğineyönelikdeğerlendirmelereyer
verilecektir.

2. DSA Hükümleri Uyarınca Çevrimiçi Platformların Çocukların 
Korunmasına Dair Yükümlülükleri 

Çevrimiçidünyadaçocuklarınkorunmasınayönelikhergünyenibiradımatılmak-
tadır.BukapsamdaörneğinAvrupaKomisyonu,Metavebirdiğersosyalmedyaşirketi
Snap’e1Aralık2023’ekadarsürevererek,buplatformlardançocuklarıhukukaaykırı
saldırılardannasılkoruduklarıhakkındadahafazlabilgitalepetmiştir.2023Kasım’ında

82 Bkz.<https://www.similarweb.com/tr/top-websites/turkey/>accessed4August2024.
83 RuhdanUzun,‘ProtectingChildrenFromHarmfulContentinNewMedıa:AnEthicalApproach’1(2018)Etkileşim31,32.
84 SeealsoUzun(n83)32-33.
85 Uzun(n83)32.

https://www.similarweb.com/tr/top-websites/turkey/
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benzertaleplerYouTubeveTikTokgibiplatformlaragönderilmiştir86.Bunaekolarak
yürütülentümfaaliyetlerveyürürlüktekihukukidüzenlemelererağmençocukkoru-
masının çevrimiçi dünyada yetersiz olduğu fikri hakimdir.ÖrneğinBirleşikKrallık
verikorumaotoritesiInformation Commissioner’s Office(ICO),2Ağustos2024tarihli
duyurusunda 11 sosyalmedya platformunu çocukların gizliliğini korumadıkları ge-
rekçesiyleuyarmıştır87.Bukapsamdailgiliplatformlardanvarsayılangizlilikayarları,
konumbilgisi,yaşdoğrulamasıvedavranışsalreklamcılıkuygulamalarıhakkındaku-
rallarauyduklarınadairbiraçıklamayapmalarıtalepedilmiştir88.Buitibarlaçocukların
çevrimiçidünyadakorunmasınayönelikendişelerhâlihazırdavarlığınıkorumaktadır.
DSAdabuendişeleringiderilmesineyönelikönemlibiradımdır.

DSA’nınvarlıkamaçlarındanbiriifadeedildiğiüzerekullanıcılaravebukapsamda
çocuklaraçevrimiçiplatformlardadahagüvenlibirdeneyimsunmak,girişimcilerin
kullanıcılarıazamiölçüdebilgilendirmesininsağlanmasıveşeffaflığınhâkimolduğu
birçevrimiçidünyanınoluşturulmasıdır.DSAm.14(Terms and Conditions-Kulla-
nım Koşulları)çevrimiçiplatformlarınbiralttürüolaniçerikpaylaşımplatformlarını
dakapsarşekildekullanımkoşullarınınçocuklaraözgütasarlanmasıyükümlülüğüy-
le;kullanıcılarınifadehürriyetidedahilolmaküzeretümtemelhakvehürriyetlerinin
korunmasınayönelikgerekliönemlerinalınmasınıöngörmektedir.Yinebuçerçeve-
de içerikpaylaşımplatformları, kullanımkoşullarında çocukların zararlı içerikler-
denkorunmasınıdagözeterekbirtakımkorumamekanizmalarıvedavranışkuralları
(code of conduct)oluşturmalıdır89.

Sonuçitibarıylaçocuklarınzararlı içeriklerdenkorunmasınayönelikhukukidü-
zenlemelerde,zamanavedeğişenihtiyaçlarauyumsağlayacakşekilde“zararlıiçerik”
kavramıtanımlanmamıştır.Bununyerineiçerikpaylaşımplatformlarınınplatformiçi
davranışkurallarıbelirlemesivebunukullanıcıları içinkullanımkoşulu(sözleşme
hükmü)halinegetirmesi gerektiği düzenlenmiştir. Sözkonusukullanımkoşulları-
nınincelenmesinegeçilmedenönceçocuklarınkorunmasınayönelikhükümlerinde
esasındaiçerikdenetimininbirgörünümüolduğunadikkatçekilmelidir.Ziraböyle-
ceDSA’nınamaçlarınaulaşmadakibaşarısınadairdeğerlendirmelerdebulunulması
kolaylaşacaktır.

86 <https://www.reuters.com/technology/meta-snap-must-detail-child-protection-measures-by-dec-1-eu-says-2023-11-
10/?utm_source=substack&utm_medium=email>accessed15July2024.

87 Bkz.ICO,Socialmediaandvideosharingplatformsputonnoticeoverpoorchildren’sprivacypractices,<https://ico.org.
uk/about-the-ico/media-centre/news-and-blogs/2024/08/social-media-and-video-sharing-platforms-put-on-notice-over-
poor-children-s-privacy-practices/?utm_source=substack&utm_medium=email>accessed3August2024.

88 Bkz.ibid.ICOayrıcaçevrimiçihizmetlerinçocuklarınmahremiyetininasıletkilediğinindahaiyianlaşılmasıiçindahafazla
bilgivearaştırmayaihtiyaçduyulanalanlarıbelirlemiştir.Bugerekçeyleçevrimiçihizmetsunanaktörler,akademisyenler
vesiviltoplumkuruluşlarıdahilolmaküzeretümilgilipaydaşlardançocuklarınkorunmasınadairikikonudagörüşlerinive
çalışmalarınıpaylaşmalarıiçinbirçağrıaçmıştır.Bualanlar:(1)Çocuklarınkişiselverilerininşuandaönerisistemlerinde
nasılkullanıldığı(onlaraiçeriksunmakamacıylailgialanlarınıvetercihleriniöğrenmekiçinkişilerinbilgilerinikullanan
algoritmalar);ve(2)13yaşınaltındakiçocuklarıntespitindekullanılanyaşdoğrulamaaraçlarındakisongelişmelerdir.Bkz.
ICO(87).

89 DSA-Recitalspara104.

https://www.reuters.com/technology/meta-snap-must-detail-child-protection-measures-by-dec-1-eu-says-2023-11-10/?utm_source=substack&utm_medium=email
https://www.reuters.com/technology/meta-snap-must-detail-child-protection-measures-by-dec-1-eu-says-2023-11-10/?utm_source=substack&utm_medium=email
https://ico.org.uk/about-the-ico/media-centre/news-and-blogs/2024/08/social-media-and-video-sharing-platforms-put-on-notice-over-poor-children-s-privacy-practices/?utm_source=substack&utm_medium=email
https://ico.org.uk/about-the-ico/media-centre/news-and-blogs/2024/08/social-media-and-video-sharing-platforms-put-on-notice-over-poor-children-s-privacy-practices/?utm_source=substack&utm_medium=email
https://ico.org.uk/about-the-ico/media-centre/news-and-blogs/2024/08/social-media-and-video-sharing-platforms-put-on-notice-over-poor-children-s-privacy-practices/?utm_source=substack&utm_medium=email
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a. İçerik Paylaşım Platformlarının “Zararlı İçerik” Kavramını Ele Alış 
Şekilleri

Zararlı içeriğin tanımının yapılması ve çocukların korunması söz konusu oldu-
ğunda,çocukpornografisivenefretsöylemigibiiçeriklerinçocuklarınerişebileceği
şekildeserbestçedolaşmamasıgerektiğikonusundabirfikirbirliğiolduğuifadeedi-
lebilecektir90. Bununla birlikte şüphesiz bu kavramların kapsamlarına yönelik tar-
tışmalarvarlığınımuhafazaetmektedir.Ayrıcaçevrimiçidünyadaçocuklarınzararlı
içeriklerdenkorunmasıtartışılırken;hukukaaykırıvezararlıiçeriklerarasındaayrım
yapmakgerekmektedir.Zararlıiçerikkavramıhukukaaykırılığıdaiçeriğinealange-
nişbirkavramdır.Ancakhukukaaykırıiçeriklereyönelikmekanizmalarbuçalışma-
nınkonusunundışındakalmaktadır.Hukukaaykırıiçeriğinçerçevesikanunlar(üye
ülkemevzuatıyahutilgilihukukdüzeni)tarafındanbelirlenecektir.Zararlıiçeriklerin
ne olduğu ve çocukların bu içerikten korunmasına yönelik atılacak adımlarda yol
göstericiolaniseçoğuzamaniçerikpaylaşımplatformlarınınkullanımkoşullarıve
bukoşullaradayananuygulamalarıdır.

Hukukiçerçeveninardından,uygulamadakidurumugöstermekamacıylaYouTube, 
InstagramveTikTokuygulamalarıtercihedilmiştir.Çalışmadakullanımkoşullarının
tümhükümlerinedeğil;konubakımındanönemarzedennoktalarınadeğinilmiştir.
Tablodandagörüleceğiüzeretemelde4kıstasesasalınarakkullanımkoşullarında
zararlı içerikhükümleri incelenmiştir91.Bukıstaslarönceliklezararlı içeriğinnasıl
tanımlandığı,bukavramınsomutlaştırılıpsomutlaştırılmadığı,platformlarınbirde-
netimmekanizmasıöngörüpöngörmediğivesonolarakçocuklarbakımındanözel
birdüzenlemeolupolmadığıdır.

Bunagöre,YouTube’unzararlıiçerikpolitikasınıdetaylandıran“ToplulukKural-
ları” kapsamında, zararlı içerikler “Şiddet barındıranveya tehlikeli içerik” başlığı
altında yer almaktadır. Zararlı içerikler, nefret söylemi, sansürsüz şiddet, taciz ve
tehlikelidavranışlarınteşvikedilmesigibikonularıkapsamaktadır.YouTube,zarar-
lı içerikkavramınısomutlaştırmakadınabeşayrıbaşlıkbelirlemiş;herbaşlık için
kullanıcılarıbilgilendirenvideolarvemetinlerhazırlamıştır92.Çocuklariçinseözel
bir“ÇocukGüvenliği”politikasıoluşturulmuştur.Küçüklerincinselistismarı,tehli-
kelidavranışlarveyasiberzorbalıkgibiihlaller,toplulukkurallarıihlaliolarakkabul
edilmektedir93.

90 SeealsoUzun(n83)33.
91 bkz.Tablo 1: İçerikPaylaşımPlatformlarıUygulamaları.
92 Zararlı içeriğin tanımı ve sınıflandırmalar için ayrıca bkz. YouTube Topluluk Kuralları, <https://support.google.com/

youtube/answer/9288567?hl=tr#:~:text=%C5%9Eiddet%20bar%C4%B1nd%C4%B1ran%20veya%20tehlikeli%20
i%C3%A7erik,i%C3%A7eriklere%20YouTube’da%20izin%20verilmez>accessed6October2024.

93 Ayrıca bkz.YouTubeToplulukKuralları, <https://support.google.com/youtube/answer/9288567?hl=tr#:~:text=%C5%9E
iddet%20bar%C4%B1nd%C4%B1ran%20veya%20tehlikeli%20i%C3%A7erik,i%C3%A7eriklere%20YouTube’da%20
izin%20verilmez>accessed6October2024.

https://support.google.com/youtube/answer/9288567?hl=tr#:~:text=%C5%9Eiddet bar%C4%B1nd%C4%B1ran veya tehlikeli i%C3%A7erik,i%C3%A7eriklere YouTube'da izin verilmez
https://support.google.com/youtube/answer/9288567?hl=tr#:~:text=%C5%9Eiddet bar%C4%B1nd%C4%B1ran veya tehlikeli i%C3%A7erik,i%C3%A7eriklere YouTube'da izin verilmez
https://support.google.com/youtube/answer/9288567?hl=tr#:~:text=%C5%9Eiddet bar%C4%B1nd%C4%B1ran veya tehlikeli i%C3%A7erik,i%C3%A7eriklere YouTube'da izin verilmez
https://support.google.com/youtube/answer/9288567?hl=tr#:~:text=%C5%9Eiddet bar%C4%B1nd%C4%B1ran veya tehlikeli i%C3%A7erik,i%C3%A7eriklere YouTube'da izin verilmez
https://support.google.com/youtube/answer/9288567?hl=tr#:~:text=%C5%9Eiddet bar%C4%B1nd%C4%B1ran veya tehlikeli i%C3%A7erik,i%C3%A7eriklere YouTube'da izin verilmez
https://support.google.com/youtube/answer/9288567?hl=tr#:~:text=%C5%9Eiddet bar%C4%B1nd%C4%B1ran veya tehlikeli i%C3%A7erik,i%C3%A7eriklere YouTube'da izin verilmez
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Instagramuygulamasındaysazararlı içerik,“Koşullarve İlkeler”başlığıaltında
“ToplulukKuralları”çerçevesindedüzenlenmişolupzararlı içeriğintanımınadoğ-
rudanyerverilmemiştir94.Bununyerine,suçunsurutaşıyaniçeriklerintoplulukku-
rallarını ihlalettiğivediğerkullanıcılarınkişiselbilgilerini, şantaj,nefret söylemi
ya da tehdit amaçlı paylaşmanın yasak olduğu belirtilmiştir. Platformun denetim
mekanizması,kullanıcılarınzararlı içerikleribildirmesiüzerinehareketegeçmenin
yanısıraplatformunkendiliğindendehareketegeçmesinikapsamaktadır.İhlalduru-
mundaiçerikkaldırılabilir,hesapkapatılabilirveyabaşkakısıtlamalaruygulanabilir.
Çocuklarayönelikolarak18yaşaltıkullanıcılariçinhassasiçeriklerayrıbirpolitika
altındatanımlanmıştır.Şiddettasviriiçerengörseller,müstehceniçeriklergibiunsur-
larhassasiçeriklerolaraknitelendirilmiştir95.

TikTokdaInstagramgibizararlıiçerikpolitikası,“Toplulukİlkeleri”kapsamında
“GüvenlikveNezaket”başlığıaltındaelealınmaktaolupzararlıiçerikdoğrudanta-
nımlanmamıştır96.Bununyerineşiddetiçerendavranışlar,nefretsöylemi,gençlerin
veinsanistismarıgibisuçunsurutaşıyaniçeriklerüzerindendenetimesaslarıbelir-
lenmiştir.TikTok’undenetimveyaptırımmekanizmasıkullanıcılarınihlalbildirimleri
yapmasınaolanaktanırken;platformunotomatikteknolojikincelemeveekgüvenlik
ekipleriileproaktifolarakihlalleridenetlediğibelirtilmiştir.Bunagörekurallarıihlal
edeniçeriklerplatformtarafındankaldırılabilirveyaiçeriğedairekincelemeyapı-
labilir.Ayrıca18yaşaltıkullanıcılariçin“HassasveYetişkinlereYönelikTemalar”
başlığıaltındaçocuklarıncinseliçerik,çıplaklık,rahatsızedicigörsellervehayvan
istismarıgibiiçeriklerdenkorunmasınayöneliközelpolitikalaroluşturulmuştur97.

SonuçitibarıylazararlıiçeriğintanımınasadeceYoutube’unpolitikasındarastlan-
mıştır.AyrıcaYouTube somutlaştırma bakımından örnek teşkil edebilecek şekilde
zararlı içeriğin ne olduğunu video desteğiyle açıklamıştır98. Tüm kullanım koşul-
larındadenetiminre’sengerçekleştirilmesineyönelikhükümlereyerverildiğigibi;
şikâyet -talep esaslı-değerlendirme yapılması imkânı (bildirim özelliği) tanındığı
görülmektedir.

94 Ayrıcabkz.InstagramToplulukKuralları,<https://help.instagram.com/477434105621119?helpref=faq_content>accessed
6October2024.

95 Bukullanımkoşulununüslupbakımındanrahatsızedici,emirkipleriiçerenvebuyurganbirpolitikaolduğuvedikkatçekici
biçimdediğeruygulamalarınkurallarınınkalemealınışbiçimdenayrıldığıifadeedilebilir.Ayrıcabkz.InstagramTopluluk
Kuralları,<https://help.instagram.com/477434105621119?helpref=faq_content>accessed6October2024.

96 TikTokToplulukKuralları,<https://www.tiktok.com/community-guidelines/tr-tr/>accessed6October2024.
97 TikTokToplulukKuralları,<https://www.tiktok.com/community-guidelines/tr-tr/>accessed6October2024.
98 Kullanımkoşullarınınyanındaçöpadamlarınyeraldığıçizgifilmbenzeribiranlatımilepolitikamuhatapkitlesigözetilerek

basitleştirilmiştir.Videonuniçeriğindeiseoyunmetodukullanılarak(YouTube’dayeralmasınaizinverilenvideoiçerikleri
doğru yahut yanlış oyunuyla desteklenerek) zararlı içeriğin kapsamı açıklanmıştır. Bkz. <https://support.google.com/
youtube/answer/2801999?hl=tr>accessed15July2024.

https://help.instagram.com/477434105621119?helpref=faq_content
https://help.instagram.com/477434105621119?helpref=faq_content
https://www.tiktok.com/community-guidelines/tr-tr/
https://www.tiktok.com/community-guidelines/tr-tr/
https://support.google.com/youtube/answer/2801999?hl=tr
https://support.google.com/youtube/answer/2801999?hl=tr
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Tablo 1:İçerik Paylaşım Platformları Uygulamaları

b. Kullanım Koşullarının Değerlendirilmesi

Üçfarklıçevrimiçihizmetinkullanımkoşullarıdeğerlendirildiğinde,hepsindeço-
cuklarınkullanımkoşullarınıanlamasınıkolaylaştıracakaçıklıktabilgilerbulundu-
ğunusöylemek(YouTubehariç)mümkündeğildir.Çocuklarayönelikbirkorumanın,
muhatapkitlesitarafındandaanlaşılırolması,içeriğinnitelendirilmesivedolayısıyla
denetlenmesibakımındanönemlidir.Bununlabirlikteiçerikpaylaşımplatformlarının
korumanınhedefinidikkatealarakkullanımkoşullarınıtasarlamışolduklarınıifade
etmekgüçtür.

Budurumsadeceçocuklarayönelikkorumaylasınırlıdeğildir.Aynışekildehu-
kukaaykırıiçeriklezararlıiçerikkavramınınaynıhükümlerkapsamındaelealındığı
görülmektedir.

Kullanımkoşullarında ticari faaliyetlereyönelikbir “hassas/zararlı içerik” tanı-
mınayerverilmemiştir.Bununlabirliktetüketimeyönlendiricifaaliyetveiçerikler
deçocuklarıngelişimineolumsuzetkiedebilecekbirrisktir.Tüketimeyönlendiren
faaliyetlerbakımındançocuklaraözgübirkorumaesasıöngörülmemiştir.Kişiselve-
rilerinişlenmesininzararlıiçeriklerdenbaştaçocuklarınkorunmasıylailişkisitüketi-
meyönelikiçerikler(özellikledavranışsalreklamcılıkuygulamaları)yönüyleönem
arzetmektedir.

Medya ve pazarlama sektörleri arasındaki ilişki, günümüz dünyasında farklı
bir anlam kazanmış durumdadır.Hemen her çevrimiçi içeriğin temelinde tüketim
kültürüyeralmaktadır.Sosyalmedyayaözgü tasarlanmışpazarlamastratejilerinin
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ortayaçıkmasıylabirlikteçocuklarinteraktifreklamcılığakarşısavunmasızhalegel-
miştir.Günümüzdekullanıcılarneyazıkkigiderekartanbirbiçimdeparaharcama
imkânlarınagöretanımlanmaktavedeğerlendirilmektedir.Budurumhemçocukların
hemyetişkinlerinfiziksel,duygusalvesosyalgelişimleriniolumsuzetkilemektedir.
Günümüzdeiçerikpaylaşımplatformlarındaticariveticariolmayaniçerikayrımıgit-
tikçesilikleşmeyebaşlamıştır.Ayrıcaözellikleçocuklarıniçeriklereklamarasındaki
ayrımıyapabilmesizordur.NitekimtakipedenbölümdeaçıklanacağıüzereDSA’da
çevrimiçiplatformlarınözelniteliklikişiselverileriişlemeksuretiyledavranışsalrek-
lamcılıkuygulamalarındabulunmalarıdayasaklanmıştır99.

Kullanımkoşullarındaöngörülentoplulukkurallarınınbirdiğerortaközelliğiyse
“sadecekullanıcılarınsözleşmeselyükümlülükleri”şeklindekalemealınmışolmala-
rıdır.Bununlabirliktetoplulukkuralları(kullanımkoşulları)esasındaiçerikpaylaşım
platformununtemelhakvehürriyetlerinkorunmasıbaştaolmaküzerekendiyüküm-
lülükleriniyerinegetirmesiiçindevardır.Birdiğerifadeylekullanımkoşullarıuya-
rıncakullanıcılarınuymaklayükümlüolduklarıdavranışkuralları,sadecekullanıcı-
nınyükümlülüğüdeğildir.Solayısıylaplatformunbuhukukiilişkiuyarıncakuralların
yerinegetirilmesinibeklemesi,onunbirhakkı(ifamenfaati)olaraknitelendirilemez.
Aksinetoplulukkurallarınınuygulanmasınıteminetmek,içerikpaylaşımplatform-
larınındabaştakullanıcılarınakarşıbiryükümlülüğüdür.

Platformlar,kullanıcılarınifadehürriyetininbirtezahürüdür.Ziraifadehürriyeti-
ninbirgörünümüdekişilerindüşüncevefikirleriniiçerikpaylaşımplatformlarında
açıklayabilmesidir.Platformların toplulukkuralları, esasındadoğrundan temelhak
vehürriyetlereyönelikbirsınırlamaolduğugibikullanıcılarınsözleşmeselmenfa-
atlerinindesınırlanmasıdır100.Kullanımkoşullarınınhepsininortaközelliğiolarak
ifadeedilebilecekhusus“zararlıiçeriğin”mümkünolduğuncagenişvekapsamının
belirsiztanımlanmışolmasıdır.Budurumçocuğunüstünmenfaatiyleifadehürriyeti
arasındakidengede(herikitarafbakımındanda)terazininşaşmasınasebepolabile-
ceğigibibireylerindavranışlarınıyönlendirmeleribakımındanöngörülebilirliğide
sınırlandırmaktadır101.

99 Bkz.BölümBaşlığı:D.
100 Budurumaynızamandatemelhaklarınyatayetkisisorununundacanlanmasıanlamınagelmektedir.Özelhukukunöngördüğü

eşitlikdüzenindeözelhukukilişkilerindekişilerintemelhaklarınadayanıpdayanamayacağıvedayanabileceksedahine
ölçüdedayanabileceğisorusu,temelhaklarınyatayetkisiolarakadlandırılanhukukikavramkapsamındatartışılmaktadır.
TürkhukukundaAYm.11ve138karşısındaözelhukukilişkilerindedeanayasahükümleridoğrudanuygulanacaktır.Bu
durumdaAnayasa’nın,anayasalhaklara,anayasanınçizdiğisınırlarıaşandüzenlemelerbakımındandoğrudanuygulanacağı
savunulabilir.Böyleceilgilihükümyokmuşgibidavranılıp;ilgilihakkıdüzenleyenanayasamaddesidoğrudanuyuşmazlığa
uygulanacaktır.Ayrıcabkz.ZaferGören, ‘TemelHaklarınÖzelHukukDüzenineEtkisi-TemelHaklarınYatay(Üçüncü
Kişilere)Etkisi’içindeÖzelHukukveAnayasaMahkemesiKararlarıSempozyumuI-11Mayıs2001(BankaveTicaret
HukukuAraştırmaEnstitüsü2004)32-33;TekinAkıllıoğlu,İnsan Hakları Kavram Kaynaklar ve Koruma Sistemleri(3.
Bası,YetkinYayınları2019)102.

101 Kullanım koşullarıyla temel hak ve hürriyetlere yönelik sınırlamanın aynı zamanda genel işlem koşullarına yönelik
denetimi de devreye sokacağı yönünde bkz. Gerald Spindler, ‘Löschung und Sperrung von Inhalten aufgrund von
TeilnahmebedingungensozialerNetzwerke’(2019)35(4)ComputerundRecht(CR)238,242.
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Biryandansüreklideğişenvegelişenteknolojikimkânlarıntemelhaklaraetkisiön-
görülemezken;diğeryandan toplumlarındeğeryargılarıveetikanlayışlarındakidö-
nüşümde“zararlı içerik”kavramıüzerindedoğrudanetkiliolmaktadır.Buyönüyle
örneğin“nefretsöylemi,müstehcenlik,cinseliçerik”gibikavramlargenişvesınırları
belirsizdir.Bukavramlarınsınırlarınayönelik tartışmalardevamettiğindençocuğun
korunmasınayönelikher tartışmaesasında ifadeözgürlüğününsınırlarınında tekrar
gündemegetirilmesianlamınagelmektedir.Budurumsadeceçocuklarayönelikuygu-
lamalarbakımındandeğil;içeriğeyönelikherdüzenlemebakımındansözkonusudur102.

İçerikpaylaşımplatformlarındaçocuğun“zararlıiçeriklerden”korunmasındaön-
görülendenetimmekanizması,öncelikleebeveynrızasıylaplatformaüyelikveebe-
veynkontrollüplatformkullanımıdır.Zararlı içeriğinkendisineyönelikdenetimse
içeriğinkaldırılmasıveyaerişimsınırlandırılmasıdır.Ancakyapılanaraştırmalarda
herikidenetimmekanizmasınındaulaşılmakistenenamaçbakımındanelverişliol-
madığıortayaçıkmıştır.Şöylekiçocuklarebeveynpaylaşımlarındanrahatsızlıkduy-
duklarıgibidijitalaraçlarıkullanmadaebeveynlerinekıyasladahayetkindir.Durumu
çarpıcıbirörnekleaçıklamakgerekirseApplebiriPhone kurulumusırasındakullanı-
cıya“çevresindekibirçocuktandestekalmasını”önermektedir.Çocuklarçevrimiçi
dünyanın“yerlisiiken,ebeveynleriiseyabancısı”dır.Erişimengelleriise“keyfiuy-
gulama”riskibarındırmaktadır.

Neticeitibarıylaheriçerikpaylaşımplatformununtoplulukkurallarınıkendisinin
belirlemesi,kurallarınplatformlauyumluolmasınıteminederken;kullanıcılarbakı-
mındanbelirsizliklereyolaçabilmektedir.Budakişilerinplatformuygulamalarına
mahkûmedilmesi sorununugündemegetirdiğigibiDSA’nınamacınıgerçekleştir-
mesini engellemektedir.Nitekim işaret edildiği üzere ICO, 2Ağustos 2024 tarih-
li duyurusunda 11 sosyalmedya platformunu çocukların gizliliğini korumadıkları
gerekçesiyleuyarmıştır103.AvrupaKomisyonu,DSAçocuklariçindahagüvenlibir
çevrimiçidünyanınoluşturulmasınadairhazırlanacakkılavuzlar(“Protection of mi-
nors-guidelines”)hakkındakamuoyugörüşütalebiyleduyuruyayımlamıştır104.

D.  Özel Nitelikli Kişisel Veriler ve Davranışsal Reklamcılık Uygulamaları

DSAhükümlerininbirdiğerboyutudareklamlarınbelirlenebilirliğiilkesine(the 
principle of identifiability of advertising)ilişkinolaraktüketicininkorunmasıylail-
gilidir.AvrupaGenelVeriKorumaTüzüğü(GDPR),bilgiedinmehakkıveçevrimiçi

102 Ayrıca bkz. Gerdemann and Spindler (n 38) 8.Alman FederalAnayasa Mahkemesinin Facebook’un içeriğe yönelik
kullanım koşullarını temel hak ve hürriyetlere etkisi çerçevesinde değerlendirdiği kararı için ayrıca bkz.BGH,Urt. v.
29.7.2021-IIIZR179/20(2021)GRUR1433para54vd.;BGH,Urt.v.28.9.2022-VIIIZR319/20(2022)GRUR1842para
30vd.

103 Bkz.ICO(n87).
104 Nihai kılavuzların ise 2025’in ilk yarısında kabul edilmesi beklenmektedir. Bkz. European Commison, <https://

ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/14352-Protection-of-minors-guidelines_en?utm_
source=substack&utm_medium=email>accessed3August2024.
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reklamlar sözkonusuolduğundaDSAhükümlerini tamamlamaktadır105.Bubaşlık
kapsamındareklamcılıkfaaliyetlerineyöneliközellikleDSAm.26,39ve46’daön-
görülenesaslardeğerlendirilecektir.

Davranışsal reklamcılık faaliyetlerine yönelik düzenlemelerden önceDSA ger-
çekleştirilen tümreklamcılık faaliyetleriyönündenbirtakımkıstaslar içermektedir.
DSA’dareklamfaaliyetlerindeşeffaflığınteminedilmesineyönelikbirtakımönemli
ölçütler öngörülmüştür106. Buna göre: Çevrimiçi arayüzlerinde reklam sunan çev-
rimiçiplatformlar,herbirmünferitkullanıcıyasunulanherbir reklamiçinhizmet
muhataplarınınDSAm.26/1’de4bent(a-d)halindesayılanbilgileriaçık,özvenet
birşekildeveeşzamanlıolarakbelirleyebilmelerinisağlamalıdır.Örneğinreklamın
kiminadınayayınlandığının,birdiğer ifadeylekuralolarak tüketicinindahasonra
kendisiylebirsözleşmeimzalayabileceğigirişimcininbelirtilmesigerekmektedir107.

Reklamınsözkonusukişiyehangigerekçeylegösterildiğinivebaşkabirkişiye
gösterilmediğinibelirleyenanaparametrelerdeaçıklanmalıdır.Reklamlarınotoma-
tikleştirilmesi-otomatikkararalmamekanizmalarıylatasarlanması-vekişiselleşti-
rilmesi,muhataplarınıngiderekdahakesinvetitizbirşekildeseçilmesinimümkün
kılmaktabudamuhtemelenayrımcılıksorunlarınavetüketiciverilerinintoplanması
veişlenmesiylebağlantılışeffafolmayanuygulamalarayolaçmaktadır.Bukapsamda
DSAhükümleri,şeffaflığınsağlanmasınayöneliktir.

Çevrimiçiplatformsağlayıcılarının,GDPRm.9/1’deatıftabulunulanözelnitelikli
kişiselverilerinişlenmesisuretiyleGDPRm.4/4numaralıbendindetanımlananprofil-
lemeyedayalıolarakreklamfaaliyetlerindebulunmalarıyasaklanmıştır(DSAm.26/3).

BuyasağıntemelindeDSA-Giriş69kapsamında“manipülatiftekniklerintoplumu
olumsuz etkilemesi riskiyle dezenformasyon kampanyalarına katkıda bulunulması
veyabelirligruplarakarşıayrımcılıkyaparaktoplumsalzararlarıartması”kaygısıyer
almaktadır108.Zira:“Çevrimiçi platformlar bu tür uygulamalar için özellikle hassas 
ortamlardır ve daha yüksek bir toplumsal risk barındırmaktadır. Sonuç olarak çev-
rimiçi platform sağlayıcıları, GDPR m. 4/b. 4’te tanımlandığı üzere, GDPR m. 9/1 
kapsamında tanımlanmış özel nitelikli kişisel verilerin işlenmesi suretiyle bu verilere 
dayalı profilleme kategorilerini kullanarak profillemeye dayalı reklamlar sunmama-
lıdır (davranışsal reklamcılık)”109.

105 EuropeanCommission,DigitalServicesActpara5,19ve20;EDPS,Opinion9/2021(10.02.2021)7.
106 DSAm.26.
107 DSAm.26/1/b.
108 DSA-Recitals,para69.
109 DSA-Recitals,para69.
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Verikorumahukukundakişiselverilerinözelniteliklikişiselverilervealeladeki-
şiselverilerşeklindetasnifedildiğigörülmektedir110.DSAm.28/3’tedeatıfyapılmış
bulunanGDPRm.9uyarıncaözelniteliklikişiselverikategorilerisayılmıştır.Buna
göre:“Irk veya etnik köken, siyasi görüş, dini veya felsefi inanç veya sendika üyeliğini 
ortaya koyan kişisel verilerin işlenmesi ve genetik verilerin, bir gerçek kişiyi benzersiz 
bir şekilde tanımlamak amacıyla biyometrik verilerin, sağlıkla ilgili verilerin veya bir 
gerçek kişinin cinsel yaşamı veya cinsel yönelimi ile ilgili verilerin işlenmesi yasaktır”
(m.9/1).Özelniteliklikişiselveriler,sayılanlarlasınırlıdır.Yorumyoluylaözelnitelik-
likişiselverilerinkapsamınıngenişletilmesimümkündeğildir111.Özelniteliklikişisel
verilerancakGDPRm.9’dayeralanistisnaihâllerdeişlenebilir112.

Profillemeysebirveriişlemeyöntemidir.Bunagöre:“bir gerçek kişiyle ilgili be-
lirli kişisel hususları değerlendirmek özellikle de söz konusu gerçek kişinin işteki 
performansı, ekonomik durumu, sağlığı, kişisel tercihleri, ilgi alanları, güvenilirliği, 
davranışları, konumu veya hareketleriyle ilgili hususları analiz etmek veya tahmin 
etmek amacıyla kişisel verilerin kullanılmasını içeren kişisel verilerin her türlü oto-
matik işleme tabi tutulması anlamına gelmektedir”113.

GDPR uyarınca bir veri işleme faaliyetinin biyometrik veri işleme faaliyeti ve
dolayısıylaözelnitelikliveriişlemefaaliyetiolaraknitelendirilmesi,veriişlemenin
sadecegerçekkişininkimliğinibelirlemekamacıyla114gerçekleştirilmesineözgülen-
mişvebuamaçuyarınca işlenmesinindekuralolarakyasakolduğudüzenlenmiş-
tir115.Buçerçevedebirkişininparmakizi,fotoğrafı,görüntüsüyadasesininişlendiği
birveri işlemefaaliyetiamacıesasalınarakdeğerlendirilecekvehangihükümlere
tabi olduğubelirlenecektir116.Örneğin bir kişinin yalnızca kimliğinin belirlenmesi
içingerçekleştirilenparmakizi,fotoğrafı,görüntüsüyadasesverisininözelbirtek-
noloji ile işlenmesi halinde özel nitelikli veri işleme faaliyetinin varlığından bah-
sedilecektir117.Kişininkimliğini tespitamacıdışındabiramaçiçingerçekleştirilen
veri işleme faaliyetleri alelade veri işleme faaliyeti olarak nitelendirilecektir118. 

110 LudmilaGeorgievaandChristopherKuner,‘Article9.Processingofspecialcategoriesofpersonaldata’ içChristopher
Kuner,LeeA.BygraveandChristopherDocksey(edr),The EU General Data Protection Regulation (GDPR) A Commentary 
(Oxford2020)373;ayrıcabkz.ElifKüzeci,Kişisel Verilerin Korunması(4.Bası,OnİkiLevhaYayıncılık2020)277vd.;
MesutSerdarÇekin,AhmetEsadBerktaşveA.FurkanAkıncı,Veri Hukuku(OnİkiLevhaYayıncılık2022)196vd.

111 GeorgievaandKuner(n110)373.
112 Özel nitelikli veriler düzenlemede belirtilen haller dışında işlenemeyeceğinden, bu veriler bakımından “kesin işleme

yasağı”mevcuttur.Ayrıcabkz.GeorgievaandKuner(n110)366vd.
113 GDPRm.4/b.4.
114 “Biometric data for the purpose of uniquely identifying a natural person”bkz.GDPRm.9.
115 Butartışmaiçinbkz.GeorgievaandKuner(n110)374;Türkhukukundabkz.ÖmerEkmekçi,NafiyeYücedağ,ElifBeyza

Akkanat-ÖztürkveŞehribanİpekAşıkoğlu,Kişisel Verilerin Korunması Hukuku(OnİkiLevhaYayıncılık2024)59vd.
116 Ekmekçi,Yücedağ,Akkanat-ÖztürkveAşıkoğlu(n115)59.
117 Bkz.GDPR-Recitalspara51;GeorgievaandKuner(n110)374;Ekmekçi,Yücedağ,Akkanat-ÖztürkveAşıkoğlu(n115)

59-60.
118 Ekmekçi,Yücedağ,Akkanat-ÖztürkveAşıkoğlu(n115)60.
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Bugibihâllerdeartıközelniteliklikişiselveriişlenmesindensözedilemeyecektir119.

ABAD’ın1Ağustos2022tarihlikararıysaözelniteliklikişiselveriişlemefaaliye-
tininvarlığınıntespitindeyenibiryaklaşımiçermektedir120.KararakonuolaydaAB
üyesiLitvanya’nınyargımakamlarıtarafındanönsorunolarakABAD’ınGDPRm.
6/1/evem.9/1hükümleriniyorumlamasıtalepedilmiştir.

UyuşmazlıkkonusuolayLitvanya’dakamuhizmetindeveyakamuyararıiçinça-
lışankişilerinçıkarçatışmalarınıbelgelemeyedairgetirilmişulusaldüzenlemelerle
ilgilidir.“MenfaatlerinUzlaştırılmasıKanunu”başlığınıtaşıyandüzenlemeuyarınca
yukarıdasayılankişiler,kendileriveeşleri,birlikteyaşadıklarıkişilerveyapartnerle-
ri(“his or her spouse, cohabitee or partner”)hakkındakibirtakımbilgileri(ad,soya-
dı,kişiselkimliknumarası,sosyalgüvenliknumarası,işveren(ler)vegörevler“fore-
name, surname, personal identification number, social security number, employer(s) 
and duties”)121BaşResmiEtikKomisyonunabildirmeyükümlülüğüaltındadır122.Bu
bildirimBaşEtikKomisyonununinternetsitesindeyayımlanmaktadır123.

Litvanya hukuku uyarınca kamu makamlarına açıklanma zorunluluğu öngörü-
lenbubilgiler,ilkbakıştaözelnitelikliverideğildir.AncakLitvanyayargımakamı:
“Kanunun 10. maddesi gereği beyan edilmesi zorunlu olan kişisel verilerin, beyan 
sahibinin eş, birlikte yaşadığı kişi veya hayat arkadaşı (“partner”) ile ilgili isim 
verisinden beyan sahibinin ve eşinin, birlikte yaşadığı kişinin veya hayat arkadaşının 
cinsel yaşamı veya cinsel yönelimi hakkında belirli bilgilerin çıkarsanabileceği (to 
deduce)”124görüşüyledüzenlemeyiABAD’ınönünetaşımıştır.

ABADise:“bir gerçek kişinin cinsel yönelimini karşılaştırma veya çıkarsama içe-
ren bir fikir yürütme ile açığa çıkarabilecek verilerin 95/46/AT numaralı Yönerge m. 
8/1 ve GDPR m. 9/1’in amacı doğrultusunda özel nitelikli kişisel veri kategorilerine 
girip girmediğinin”belirlenmesigerektiğinihükmünsadecelafzınındeğil,amacının
dadikkatealınmasıgerektiğinivurgulamıştır125.

SonuçolarakABAD,GDPRm.9/1hükmününkapsamında;birgerçekkişiyeiliş-
kinözelnitelikleriverileridolaylıolarakortayaçıkarmaihtimalibulunankişiselve-
rilerinişlenmesifaaliyetlerinindeyeraldığıkanaatindedir.Bunagöreverikoruma

119 GeorgievaandKuner(n110)374;Ekmekçi,Yücedağ,Akkanat-ÖztürkveAşıkoğlu(n115)60.
120 Ayrıntılıdeğerlendirmeiçinayrıcabkz.Ekmekçi,Yücedağ,Akkanat-ÖztürkveAşıkoğlu(n115)60vd.
121 OT v Vyriausioji tarnybinės etikos komisija,CaseC-184/20(CJEU01August2022)N29.
122 Bubilgiler arasında (diğerlerinin yanı sıra) isim, kişisel kimlik numarası, sosyal güvenlik numarası, istihdamdurumu,

sendikalarave/veyasiyasipartilereüyelikveya taahhütlerveson12 takvimayı içindegerçekleştirilen3.000Euro’nun
üzerindeki işlemlere ilişkin bilgiler yer almaktadır.ResmiEtikKomisyonu daha sonra bu bilgileri (kimlik numaraları,
sendikalara veya siyasi partilere üyelik veya taahhütler hariç) kamuya açık bir internet sitesinde “beyan” olarak
yayınlayacaktır.Bkz.OT (n121)N29.

123 OT (n121)N41,83.
124 OT (n121)para119.
125 OT (n121)para120vd.
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hukukununetkinliğininvegerçekkişilerintemelhakveözgürlüklerininkorunması-
nıntehlikeyeatılmamasıiçinGDPRm.9’daöngörülengüçlendirilmişkorumarejimi
butürveriişlemefaaliyetlerinidekapsar126.ABADkararındaveriişlemefaaliyeti
bakımındanamaçesaslıdeğil;sonuçesaslıhareketetmiştir.

KararınincelemekonusuyönündenönemiyseplatformlarbakımındanDSAuya-
rınca tabiolduğuyükümlülüklerin içeriğininbelirlemesineetkisidir.Bukapsamda
özelniteliklikişiselveri işlemefaaliyetininvarlığını tespit içinverikorumaotori-
teleribaştaolmaküzerebualandaetkilikararmercileriningüncelyaklaşımlarısıkı
birşekildetakipetmelidir127.BöyleceDSAm.26/3’ünçizdiğiyasağınkapsamının
doğru tespitimümkünolabilecektir.Bu takdirde gerçekleştirilecek reklamcılık fa-
aliyetlerinde veri kategorileri otoritelerin bu sıkı yaklaşımı esas alınarak dikkatle
incelenmelidir.

Sonuç

DijitalHizmetlerYasası,AvrupaBirliği’nindijitalalanıdüzenlemeyeyöneliken
kapsamlıveyenilikçigirişimlerindenbiridir.Budüzenleme,çevrimiçiplatformla-
rınsorumluluklarınıveyükümlülüklerininetleştirmekte;dijitalhizmetlerindahagü-
venliveşeffafbirşekildesunulmasınıhedeflemektedir.DSA,internetortamındaki
yasalbelirsizlikleriazaltmayı,kullanıcıhaklarınıkorumayıveplatformlarıntoplum
üzerindekietkisinidenetlemeyiamaçlamaktadır.BuçalışmadaDSA’nınçevrimiçi
platformlarüzerindekivepotansiyel etkilerinikapsamlıbir şekilde ele alınmasına
özgülenmiştir.BöyleceTürkhukukundayapılacakdeğişiklikleriçindebirkatkısu-
nulmasıhedeflenmiştir.

İlkolarakçevrimiçiplatformların,geçmiştepasifaracırolündenaktifdenetleyici-
yeevrilmesi,buplatformlarınişleyişindeköklüdeğişikliklereyolaçmıştır.Platform-
larınartıksadeceyersağlayıcıolarakdeğil;aynızamandaiçerikdenetleyicileriola-
rakdasorumluluktaşımaları,dijitalekosistemingüvenliğiaçısındankritikbiradım
olarakdeğerlendirilebilir.Budurum,DSA’nındüzenleyiciyapısınınöneminiortaya
koymaktadır.

BununlabirlikteDSA’nınuygulanmasısürecindeçeşitlizorluklarvetartışmalar
da gündemegelmektedir.Özellikle ifade özgürlüğüyle zararlı içeriklerin denetimi
arasındakidenge,düzenlemeninenkarmaşıkvetartışmalıyönlerindenbiridir.Plat-
formların,içeriklerinyasalolupolmadığınıbelirlerkenobjektifölçütlerkullanmaları
zorunlukılınmaklabirliktebuölçütlerintespiti,uygulanmasıveölçütlereuygunlu-
ğundenetlenmesi,yukarıdaayrıntısıylaaçıklandığıüzereherbirçevrimiçiplatform
özelinde farklılık göstermektedir.Ayrıca şeffaflık hükümleri, platformların içerik

126 OT (n121)para123-127.
127 Kararayönelikdeğerlendirmeleriçinayrıcabkz.Ekmekçi,Yücedağ,Akkanat-ÖztürkveAşıkoğlu(n115)61vd.
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denetimisüreçlerinindahaaçıkvehesapverebilirolmasınısağlasadakullanıcılarta-
rafındannasılalgılanacağıveuygulanacağıönemlibirbelirsizlikolarakkalmaktadır.

DSA’nınçocuklarınçevrimiçiortamdakorunmasınayönelikgetirdiğihükümler
dikkatçekicidir.Çocuklarındijitaldünyadakarşılaştıklarırisklervezararlıiçerikler,
platformlarınbukonudadahaproaktifvetitizdavranmasınıgerektirmektedir.DSA,
bualandabelirlistandartlargetirmekteveplatformlarınçocukhaklarınıkorumakiçin
almasıgerekentedbirlerinetleştirmektedir.Ancakbutedbirlerinplatformlartarafın-
dannasıluygulanacağıveetkinliğininnasılölçüleceği,düzenlemeninuygulanabilir-
liğiaçısındanönemlidir.

Özelniteliklikişiselverilerinkorunmasıvedavranışsalreklamcılıkuygulamala-
rına ilişkindüzenlemelerdeDSA’nınbirdiğerönemliboyutunu teşkiletmektedir.
Kullanıcıverilerinin işlenmesivebuverilerin ticari amaçlarlakullanılması,dijital
platformların en çok eleştirilen yönlerinden biridir.DSA, bu konuda da daha sıkı
kurallargetirerekkullanıcıverilerininkorunmasınıvebirhukukauygunluksebebi-
nedayanmayankişiselveriişlemefaaliyetleriniengellemeyiamaçlamaktadır128.Bu,
kullanıcıgüveniniartıracakbiradımolaraknitelendirilebileceksedeplatformlariçin
ekyükümlülükvemaliyetleranlamınagelmektedir.

DSA’nınçevrimiçiplatformlarüzerindekietkileri,dijitalhizmetlerindahadüzenli,
güvenliveşeffafbiryapıyakavuşmasınakatkısağlayacakniteliktedir.Ancakbuya-
sanınhedeflerinigerçekleştirecekbiruygulama,platformlarınsadecehukukîyüküm-
lülükleriniyerinegetirmeklekalmayıpaynızamandakullanıcılarınhaklarınıveöz-
gürlüklerinidekorumaaltınaalacakbirbilinçlehareketetmelerinigerektirmektedir.

DSA,AvrupaBirliği’ninçevrimiçidünyanındüzenlenmesindeki“liderlik”rolünü
pekiştirsedebudüzenlemeyeuyumsürecindeplatformlarveotoritelerarasındakiiş
birliğinin güçlendirilmesi, düzenlemenin etkinliği açısından büyük önem taşımak-
tadır.BuyönüyleDSA’nınsınırötesihizmetsunanplatformlarınDSAhükümlerine
uyumsağlamazorunluluğu,farklıülkelerinhukuksistemleriarasındauyumlaştırma
veişbirliğigereksiniminiartırmışdurumdadır.BubağlamdaDSA’nınuygulanması-
nın,farklıhukukdüzenlerindeyenidüzenlemelerinveyargıkararlarınıngelişmesine
deyolaçacağıbeklenenbirneticedir.AvrupaBirliği’ninbuyasayladijitalalandakü-
reselbirstandartbelirlemeçabası,diğerülkehukuklarındadabenzerdüzenlemelerin
gerçekleştirilmesiihtimaliniartırmaktadır129.

128 BirdiğerifadeyleGDPRileuyumlubirçevrimiçidünyakurulmasıtemelhedeflerdendir.
129 NitekimyakıntarihlibirgelişmeolarakAvrupaKomisyonuMeta’yaDSAhükümlerineuyumdurumunuölçmekbakımından

birtakımsorularyöneltmişve6Eylül2024’ekadarbusorularıncevaplanmasınıtalepetmiştir.Ayrıcabkz.Commission
sendsrequestforinformationtoMetaundertheDigitalServicesAct(16.08.2024)<https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/
news/commission-sends-request-information-meta-under-digital-services-act-2>accessed20August2024.
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Öz
Server Cemal Bey (1885-1932), hukukçu ve diplomat kimliğiyle Osmanlı son dönemi ile erken Cumhuriyet dönemlerinde 
tebarüz eden bir şahsiyettir. O, içişlerinde müşavir olarak başladığı memuriyet hayatına dışişlerinde başkonsolosluk 
görevleriyle devam etmiştir. Onun pek çok yazısının yanında Meşrutiyet’in yeniden ilan edilmesinin hemen akabinde 
yazdığı siyasi ahlak yazıları da dönemin tartışmalarını yansıtması açısından kayda değerdir. Bu çalışmada ilk olarak Server 
Cemal’in biyografisi derli-toplu bir şekilde sunulmuş, siyasi ahlak yazılarını yayımladığı Aşiyan dergisi kısaca tanıtılmıştır. 
Daha sonra kendisinin 1917 yılında yaptığı ahlak konulu konuşmadan hareketle genel ahlak anlayışı üzerinde durulmuştur. 
Server Cemal, insanlığın ilkel yaşamdan toplumsal yaşama geçiş sürecini kısaca ele alarak ahlak kavramının tarihsel 
gelişimini incelemiştir. Ona göre ahlak geçmişte örf ve âdetlere bağlılık olarak anlaşılırken günümüzde göreceli bir 
nitelik kazanmıştır. Bu bağlamda ahlakın, diğer disiplinler gibi bilimsel bir çerçevede ele alınması ve öğretilmesi gerektiği 
savunulmuştur. Server Cemal, ahlakın temelini menfaate/faydaya, nihai amacını ise mutluluğa dayandırmaktadır. Onun 
genel ahlak anlayışından sonra siyasi ahlakı konu alan yazıları incelenmiştir. Bu yazılarda, alt başlığı da dikkate alındığında 
devlet ile birey arasındaki karşılıklı haklar ve vazifeler işlenmektedir. Kavram, tarih öncesi insan topluluklarından modern 
devlete uzanan süreçten bahsedildikten sonra devlet şekli ve hükümet sistemleri ile belediyelerin görevlerine uzanan 
geniş bir yelpazede ele alınmıştır. Bu araştırmada, siyasi ahlak kavramının siyaset felsefesi ve anayasa hukuku bağlamındaki 
dönüşümüne temas edilmiştir. 

Anahtar Kelimeler

Server Cemal • ahlak • siyasi ahlak • siyaset felsefesi • anayasa

Abstract
Server Cemal (1885-1932) was a prominent figure in the late Ottoman and early Republican periods, serving as a jurist 
and diplomat. He began his civil service career as an advisor in the Ministry of Interior and later held various consul 
general positions in the Ministry of Foreign Affairs. In addition to his numerous writings, his political ethics articles written 
immediately after the re-promulgation of the Constitution/Constitutional monarchy were noteworthy for reflecting his 
understanding of the period. This study first presents a concise biography of Server Cemal and briefly introduces Aşiyan 
Journal, where he published political ethics articles. It then examines his general understanding of morality based on 
his speech on morality in 1917. He briefly examines the transition of humanity from savagery to social life and analyzes 
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the historical evolution of the concept of morality. According to him, morality was formerly understood 
as adherence to customs and traditions, but it has become a relative concept. In this context, it is argued 
that morality should be studied and taught within a scientific framework, as in other disciplines. He bases 
the foundation of morality on utility and benefit and its purpose on happiness. After examining his general 
understanding of morality, this study focused on his political ethics. In his two articles on political ethics, the 
reciprocal rights and duties between the state and the individual are addressed in the subtitles as well. The 
concept is examined in a wide range, from prehistoric human communities to the modern state, including state 
forms, government systems, and the functions of municipalities. The transformation of the concept of political 
ethics from the contexts of political philosophy and constitutional law is touched upon from this article to this 
perspective.

Keywords
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Giriş

Siyasiahlak,güncelliğinisüreklikoruyanbirkonuolaraksiyasetbilimcileri,ahlak
felsefecilerinivehattagörünümleri itibariyle toplumungenelinicezbedenbirkav-
ramdır.Kavramın tarihini bilmekveOsmanlı dönemindengünümüze siyasi ahlak
anlayışlarınıbirdüşüncetarihimeselesiolarakelealmakelzemdir.Buçalışmadagö-
rüşlerinielealacağımızServerCemaldehukukvesiyasalbilimlermezunubiryazar
olarakbukavramüzerindedurmuştur.O,siyasiahlakanlayışınıilkeltopluluklardan
devletedeğinevrimleşensüreçiçindetemellendirmektevemerkezinemenfaatilke-
sinialmaktadır.Yineortaksavunmaihtiyacınıngiderekbelirginleşmesidevletyapı-
sıylaberaberortaklıkvekarşılıklılıkesaslarınadayananbirsiyasiahlakkavramının
ortayaçıkmasına sebebiyetvermiştir.Egemenlikalanlarının,yönetenveyönetilen
arasındakiilişkidefarklıboyutlarkazanması,siyasiahlakadayeniaçılımlarkazan-
dırır.Siyasiahlakkonusu,evrenselolmayıptoplumlaragöredeğişenönemderece-
lerine sahiptir. İktidarın sınırlanması ve özgürlüklerin tanınması itibariylemeşruti
biryönetiminfaydalarıvardır.ServerCemal’inyazılarındabugenelkonubaşlıkları
detaylandırılaraksiyasiahlakınyeninesillerekazandırılmasınayöneliktavsiyelerde
bulunulmuştur.Makaledeilkhedefimiz-dahaönceherhangibirkaynaktarastlama-
dığımız-ServerCemal’inderlitoplubirbiyografisinisunmaktır.Dahasonragenel
olarakahlaktasavvurukısacaortayakonulacakvesiyasiahlakanlayışıkarşılaştır-
malıolarakelealınacaktır.

Server Cemal’in Hayat Hikayesi ve Eserleri

Server Cemal Bey, Şûrâ-yı Devlet ikinci başkanlarından İbrahim Cemaleddin
Bey’inoğluolarak1885yılındaİstanbul’dadoğmuş,KadıköyFrerler(SaintJoseph)
MektebiileGalatasarayLisesi’ndeokuduktansonra1907yılındaİstanbulMekteb-i
Hukuku’ndan,1911yılındaParisSiyasiİlimlerMektebi’ndenmezunolmuş,sonra-
sındaçeşitlipozisyonlardadevletmemuriyetleriyapmıştır.1Gövsa’nınverdiğibil-
gileregöreilkmemuriyetyıllarınakadarkihayatınınanaçizgileriniverdiktensonra
arşivbelgeleriüzerindenbirazdahaayrıntıverebiliriz.1914yılındaİstişareOdası
muaviniolarakgördüğümüz2ServerCemal,dahasonraBabıaliHukukMüşavirliği’ne
geçmiş,buradaçalışırkenDahiliyeNezaretiHukukMüşavirliği’netayinedilmiştir.3 
Bir ara tedavi amacıyla ailesiyle birlikteHamburg’a gitmiştir.4 1918yılınınEkim
ayındaOsmanlıHeyet-iSiyasiyetemsilcileriolarakAliMuhtarBeyileUkrayna’da
faaliyetlerdebulunmuştur.5DahiliyeNezaretiHukukMüşavirMuavinliğiyapmaya

1 İbrahimAlaaddinGövsa,Türk Meşhurları(YedigünNeşriyatı1946)451.
2 TürkiyeCumhuriyetiCumhurbaşkanlığıDevletArşivleriBaşkanlığıOsmanlıArşivi(BOA.),BEO,Nu.43/322499,Tarih:

21.07.1914.
3 BOA.,DH.HMŞ.,Nu.4/1,Tarih:26.10.1916.
4 BOA,DH.EUM.SSM.,Nu.58/28;20/19,Tarih:29.04.1918.
5 BOA,HR.SYS.,Nu.2459/31,Tarih:03.10.1918.
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devamettiğisıradatedaviamacıylatekrarAlmanya’yagitmiştir.61921yılındaSefa-
retİkinciKatibiolarakİsviçre’debulunmuştur.71922yılındaelçilikmüsteşarıolarak
Sofya’daİspanyaSefaretirefakatinememuredilmiş8,KievSefaretiBaşkatipliği’nde
bulunduktan sonra Tahran Sefareti Başkatipliği’ne tayin edilmiştir.9 Bir yıl sonra
Tahran’dannaklenRomaBaşkitabeti’negeçmiştir.10 

Cumhuriyet dönemindeServerCemalBey, 1Ağustos 1924 ile 10Mayıs 1925
tarihleriarasındaSofya’daİspanyaElçiliğirefakatindegörevyapmıştır.11Dahasonra
AtinavePireŞehbenderi12ve1926yılındayineAtinavePireBaşşehbenderi13 un-
vanlarınıalmıştır.29Mayıs1925 ile29Temmuz1928 tarihleri arasında Atina’da
başkonsolosolarakbulunmuştur.14SongöreviolanMarsilyaBaşkonsolosluğu’na1
Ocak1931yılındaatanmış15,5Mart1932tarihindeisehazinbirşekildedünyahaya-
tınavedaetmiştir.Vefathaberibasınaşuşekildeyansımıştır:

“Türkiye’ninMarsilyaBaşkonsolosu [ServerCemal],konsoloslukodacısı tarafından3kur-
şunlaöldürülmüştür.Ötedenberivazifesindeihmalgösterenveesasendimağendemalülva-
ziyettebulunanodacı[23yaşındamüteverrimbirgençolanAhmetOsman],ashab-ımesalih
çekildiktensonraBaşkonsolostarafındançağrılmışvevazifesindekiihmalvelakaytliğinden
dolayıtevbihedilmiştir.BununüzerineodacıtabancasınıçekerekBaşkonsolosunüzerineateş
etmiştir.İkikurşunmümaileyhinbileğineisabetetmişveodadanfırlayanBaşkonsolosutakip
edenkatilavludakendisinetekraryetişerekikikurşundahaatmıştır.Birisikalbinediğeribaşına
isabetedenbuikikurşununtesiriyleBaşkonsolosderhalölmüştür.Bundansonrakonsolosluk
odasınaavdetedenmerkum,tabancasındankalanikikurşunukendisinesıkarakintiharetmiştir.
Katilinbuhareketianibircinnettesirialtındayapmışolduğuzannediliyor.Polistahkikatına
devametmektedir.Memleketinyetiştirdiğigüzidegençlerdenveüzerinealdığıvazifeleridaima
liyakatvedirayetleifaetmişkıymetlibirhariciyememurumuzolanServerCemalBey’inifa-yı
vazifehalindemecnunbirkapıcınınkurşunuileböylehazinbirakıbeteuğramasımuhitimizde
çokderinbirteessüruyandırıyor.VakadanhaberdarolurolmazHariciyeVekaletivekiliŞükrü
KayaBeyefenditarafındanmerhumunailesinetelgraflabeyan-ıteessürvetaziyetedilmişve
ailesiileçocuklarınınmemleketeavdetiiçinlazımgelentedabirderhalalınmıştır.”16 

6 BOA,DH.HMŞ.,Nu.6/12,Tarih:15.10.1918.
7 BOA,HR.SYS.,Nu.2727/7,Tarih:30.11.1921.
8 BOA,HR.SFR.04..,Nu.927/51,Tarih:20.01.1922.
9 BOA,HR.İM..,Nu.63/70,13/106,Tarih:19.12.1922.
10 BOA,HR.İM..,Nu.23/7,Tarih:13.12.1923.
11 BOA,HR.SFR.04..,Nu.927/41,Tarih:14.12.1924;HR.İM..,Nu.144/72,Tarih:27.05.1925;BilalN.Şimşir,‘Cumhuriyetin

İlkÇeyrekYüzyılındaTürkDiplomatikTemsilcilikleriveTemsilcileri(1920-1950)’(2006)22AtatürkAraştırmaMerkezi
Dergisi2,15.

12 BOA,HR.İM..,Nu.144/5,Tarih:23.05.1925;Gövsa(n1)451.
13 BOA,HR.İM..,Nu.198/85,Tarih:09.09.1926.
14 http://atinapire.bk.mfa.gov.tr/Mission/MissionChiefHistory(E.T:08.03.2021).
15 http://marsilya.bk.mfa.gov.tr/Mission/MissionChiefHistory [Server Cemal bu kayıtlarda -muhtemelen ailesi tarafından

alınan-“Balısoy”soyismiyleyeralmaktadır.]
16 “MarsiyalBaşkonsolosumuzFeciBirSuretteÖldürüldü”,Akşam4814(5Mart1932),2;başkabirhaberdeServerCemal’in

çokkısabir tercüme-ihâlideyeralmaktadır:“Server Cemal Bey siyasi hayata Tanin gazetesinde muharrirlik yaparak 
girmiş, muhtelif siyasi memuriyetlerde bulunmuş, bir aralık Atina sefareti Başkatipliğini de yapmıştır. Merhum aynı 
zamanda bir çok kıymetli hikayeler yazmış bir san’atkârdı.”Cumhuriyet2813(6Mart1932),1,5;Diğerbirhaberdeşu
kayıtyeralmaktadır:“En son yazıları bilhassa Ankara mecmualarında çıkıyordu.”Milliyet2180(6Mart1932),6;Vakit
5085(6Mart1932),6;Vakit5101(22Mart1932),3.

http://atinapire.bk.mfa.gov.tr/Mission/MissionChiefHistory
http://marsilya.bk.mfa.gov.tr/Mission/MissionChiefHistory
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Cenaze,21Mart’taTürkiye’yegetirilmiş,resmitöreninardındanSuadiye’debu-
lunanSahrayıceditmezarlığınadefnedilmiştir.Ertesigününgazetesindenbusüreç
takip edilebilir.17Hayat hikayesi ana hatlarıyla böyle olan Server Cemal’in yayın
hayatında bir risalesine, birkaç telif ve tercüme makalesine ulaşabildik. Risalesi
Ahlakiyâtın Suret-i Cedide-i Telakkisiismiyle1917yılında28sayfaolarakbasılmış-
tır.Çalışmakonumuzunmerkezindeyeralandiğermetinolan“Ahlâk-ıSiyâsiye”nin
yanında“Nâdîde”18,“Küçük Hikaye ve Âtîsi”19,“Tedrisât-ı Hukûkiye”20ve“Sosya-
lizm (Tarihi, Tarifi ve Taksimi)”21başlıklımakalelerimevcuttur.Bunlarınyanında
AnatoleLeroy-Beaulieu’danTevfikKamil(Koperler,1889-1964)ilebirlikte“Çarlar
İmparatorluğuveRuslar”22başlıklıbiryazıdizisitercümeetmiştir.Bunlarınyanın-
dapekçokgazeteyazısı23vehikayedenemeleribulunmaktadır.Gövsa’nıntabiriyle
“mümtaz bir insan ve özlü birmuharrir” olanServerCemal’inDemet,Mecmua-i 
Edebiye,Resimli Kitap,Taningibiyayınorganlarındayazılarımevcuttur.24 

ServerCemal,“Ahlak-ıSiyasiye”yazılarınıAşiyan25dergisindeneşretmiştir. II.
Meşrutiyet’inilanınımüteakipcanlanmayabaşlayanyayınhayatının26tezahürlerin-
denbirisiolanAşiyan,esasındabiredebiyatdergisiolmasınarağmenmuhtevasında
17 “Marsilya konsolosu merhum Server Cemal Beyin cenazesi dün sabah saat sekizde Teofil Gotye vapurile şehrimize

getirilmiş,vapurdanalınarakAyasofyaCamiinenaklolunmuştur.BirTürkBayrağınasarılantabutmusallataşınakonmuş
veburadaöğleezanınaintizaredilmiştir.Saatonbirbuçuğadoğrumerasimeiştirakedecekolanlargelmeğebaşlamışlardır.
Öğle namazını müteakip cenaze namazı kılınmış, dinî merasim ifa edilmiş ve tabut musalla taşından alınarak cenaze
otomobilineyerleştirilmiştir.Buradancenazeotomobilininönündeaskeribirbandovemüteadditçelenkler,ikitarafında
polisler,jandarmalar,askerîkıtaat,arkasındacenazeyeiştirakedenzevat[bumeyandaşairiazamAbdülhakHamidBey]
olduğuhaldehareketedilmiş,DivanyolutarikileTürbe’yekadarçıkıldıktansonraBabıalicaddesitakipedilerekSirkeci’ye
inilmiştir. Sirkeci’de resmî merasim nihayet bulmuş, cenaze bir motörle Kadıköy’üne geçirilmiş, oradan Suadiye’de
hazırlananSahrayıcedit’tekiailemezarlığındahususikabrinegötürülerekdefnolunmuş,CenabıHakkın rahmetine tevdi
edilmiştir.”Cumhuriyet2829(22Mart1932),1-2;Milliyet2196(22Mart1932),6.Ölümündenyaklaşıkkırkgünsonra
mevlidmerasimidetertipedilmiştir:“MarsilyaBaşşehbenderimerhumServerCemalBeyinruhunaithafedilmeküzere
nisanınonbeşincicumagünüöğlenamazındansonraTeşvikiyecamiişerifindeHafızKemalB[ey]Tarafındanmevlidi
şerif kıraat edilecektir.Merhumu seven ve tanıyanların ve akrabasının hazır bulunabilmesi için ilanı keyfiyet olunur.”
Cumhuriyet2851(13Nisan1932),3.

18 14TürkYurdu5(1334/1918)158-165.
19 1MusavverMuhit14(29Kanunusani1324/11Şubat1909),216.
20 Server Cemal (Mekteb-i HukukMezunlarından), ‘Tedrisat-ı Hukukiye’ (30 Nisan 1325/13Mayıs 1909) İlm-i Hukuk

veMukayese-iKavaninMecmuası2130-134.Buyazı,TürkHukukTarihiAraştırmalarıDergisi’nde“HukukReformu
Metinleri” dizisi kapsamında hazırlanmıştır: ‘ServerCemal’inTedrisat-ıHukukiyeBaşlıklıMekteb-iHukukEleştirisi’
(2017)haz.RıdvanAbdurrahmanDemirtaş,24TürkHukukTarihiAraştırmaları299-103.DizieditörüAliAdemYörük’ün
ifadeleriylebuyazısındaServerCemal,“Mekteb-iHukuk’uolumsuzluklarıöneçıkararaktasviretmiş,tedrisusullerinin
fenalığına,bazıhocalarınyetersizliğine,derslerinehlinetevdiedilmemesinedikkatçekmiştir.”

21 1Ulûm-ıSiyasiyyeveİktisadiyeMecmuası184-101
22 1Ulûm-ıSiyasiyyeveİktisadiyeMecmuası(1334/1918),102-112;2201-208,3283-304,4384;Bkz.YaşarKarayalçın&

AhmetMumcu,Türk Hukuk Bibliyografyası(SevinçMatbaası1972)81.
23 Örn.“Nesl-iCedid”,YevmîServet-iFünun15(27,Temmuz1324/9Ağustos1908),4;“AhmedŞuaybİçin”,Tanin843,

(8 Kanunusani 1911), 3; “Anatole Leroy-Beaulieu’nun Vefatı”, Tanin 1369 (22 Haziran 1912), 3; Fatih Taraflarında
(ÜstadımAhmetŞuayb’e),ResimliKitap,1/3(31Eylül1324/13Ekim1908),239-244;ServerCemal,“BirLeyle-iİncizab
-Richepin’inKonferansıMünasebetiyle”,Tanin1271(16Mart1912),4.[BuyazılardanhaberdaredippaylaştığıiçinAli
AdemYörükhocamızateşekkürediyoruz.]

24 Gövsa(n1)451.
25 Edebi,ilmi,siyasi,içtimai,fenni,ahlaki...mecmuadır.Müessisi:İbniSırrıMustafaNamık[Çankı].Sahib-iİmtiyaz:Salih

Sırrı.Müdürü: İbni SırrıAhmedCevdet. İstanbul, Şirket-iMürettibiyeMatbaası,Haftalık Dergi (28Ağustos 1324-27
Şubat1325), I-II, l-26;bkz.HasanDuman,Osmanlı-Türk Süreli Yayınları ve Gazeteleri (1828-1928) (Enformasyonve
DokümantasyonHizmetleriVakfı2000)154-155.

26 YasinYılmaz,Son Dönem Osmanlı Hukuk Düşüncesi(BirYayınları2018)136.
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sanat,bilim,ahlakgibimuhtelifkonularındaişlendiğibirmecmuaniteliğindegörün-
mektedir.Bumecmua,28Ağustos1908ile27Şubat1909tarihleriarasındatoplamda
26sayıçıkmıştır.TevfikFikret,AbdülhakHamid,CenabŞehabeddin,AhmetHaşim,
HüseyinCahid,AhmetŞuaybgibidöneminöndegelenisimleriniyazarkadrosunda
barındıranmecmuanıniçeriğinde,Bostancı’nıntasnifinegöre;edebîtenkityazıları,
edebiyateğitimveöğretimi,manzumvemensurşiirler,kitabiyatyazıları,biyografi
yazıları,bilimüzerineyazılar,fenvesiyaset,fikirhürriyeti,kadınvekadınlıküzerine
yazılarveiktisadiyatüzerineeleştirileryeralır.27ServerCemal’insiyasiahlakıkonu
alanikiyazısı,altbaşlığıdadikkatealındığındadevletilebireyarasındakikarşılıklı
haklarvevazifeleredairtespitleribarındırmaktadır.Buyazılardangünümüzanlayı-
şınasiyasiahlakkavramınındeğişimvedönüşümünütahliletmeyegeçmeden,onun
genelanlamıylaahlaktasavvuruüzerindekısacadurmakyerindeolacaktır.

Server Cemal’in Ahlak Tasavvuru

Server Cemal’in, Ahlakiyâtın Suret-i Cedide-i Telakkisi başlığıyla yayımlanan
metniaslındaMasonlocasındayaptığıbirkonuşmanınyazıyageçirilmişhalidir.9
Mart1917akşamıyapılanmusahabeninsonucundaböylebirrisaleninortayaçıktığı
belirtilmiştir.“Azizvemuhterembiraderler”hitabıylabaşlayanrisale,ahlakfelsefesi
üzerinedeğinilerdenoluşmaktadır.

Risaledeahlaknedir,ahlakiesaslarkesinlikarzedermi,modernanlayışlaragöre
ahlakıntanımıneşekildeyapılabilir,Masonlukladoğrudanilgilibulunanyeniahlak
anlayışıhangitemellerüzerineyükseltilebilirgibisorularüzerindeyoğunlaşılacağı
vaadedilsede28bunlarıntamamınadeğinilememiş,bazısorularıncevaplanmasıson-
raki bir sohbete bırakılmıştır, ancak tespit edebildiğimiz kadarıyla ilgili başka bir
metinbulunmamaktadır.

Server Cemal, insanların ilkel durumlarından çıkarak toplum olarak yaşamaya
başlamalarıhakkındakısabirbaşlangıçyapmış,ahlakdeyinceeskidenörfveâdetlere
göredavranmanınanlaşıldığını,ancakartıkahlakınkesinlikarzetmeyipgörecelibir
niteliğebüründüğünüifadeetmiştir.29Diğermeselelergibiahlakınbirilimkonusu
yapılmasıvetahsiledilmesigerektiğisöylenmişveahlakıntemelininmenfaat/fayda,
gayesininisemutlulukolduğuiddiaedilmiştir.30Metindeisimvekaynakbelirtilmese
deaslındaJeremyBenthamveJohnStuartMill’infaydacıahlakkuramınınbenim-
sendiğitespitedilebilir.

27 KahramanBostancı,‘Servet-iFünunDuyarlılığınıYansıtanBirMecmua:AşiyanveDizini’(2010)4Yeni Türk Edebiyatı 
Araştırmaları2,199-229.

28 ServerCemal,Ahlakiyâtın Suret-i Cedide-i Telakkisi(1917)4.
29 ServerCemal(n28)5-7.
30 ServerCemal(n28)17-22.
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Ahlakburisaledeşuşekildetanımlanmıştır:“Tetkikvetecrübevemüşahedene-
ticesi,ilm-ibeşer,ilm-ivezaifu’l-a‘za,ilm-imarifet-inefs,ilm-ihukukkavâidinden
istinbateylediğiesasâtaistinadenbeşeriyetinterakkivesaadetineçalışanilimdir.”31 
ServerCemal, “toplumsal yapı değiştikçe ahlak da değişir” teorisini benimsemiş,
ahiretazabıüzerinekuruluahlakanlayışınınçöktüğünü,artıkahlakınvarolmasıiçin
metafizikbir temelegerekolmadığınısavunmuştur.32BuradaözellikleMasonlukta
Fransız geleneğinin seküler ve akılcı ahlakî öğretilerinin anlatıldığı söylenebilir.33 
Osmanlısondönemindeklasikdönemdekidintemelliahlakanlayışındansapmalar
müşahedeedilebilir.Bubağlamdadin/inançveahlakarasındakibağızayıfgörenler
olmuştur.34Şimdidin,ahlakvesiyasetbağlamındasiyasiahlakkavramıtartışılabilir.

Server Cemal’in Siyasi Ahlak Anlayışı

ServerCemal,siyasiahlakayönelikmakaleleriniII.Meşrutiyet’inilanındanbir-
kaçaysonrakalemealmıştır.Buyıllarınbirarayışlardönemiolduğuhatırlandığında
onunsiyasiahlakkavramınıbirgelecekprojesi35kapsamınayerleştirmeyeçalıştığı
sezilmektedir.Öncelikletarihöncesizamanlardankonubaşlatılarakinsanlığınevrim-
leşmesiyleilkelyaşamdantoplumsalyaşamageçişinnasılolduğuaçıklanır.Topluluk
halindeyaşamafikrininbirailekurmahissiileortayaçıktığıveinsanlığınilerleme-
sininmanevibaşlangıcınınbufikirolduğubelirtilir.Bufikirsonrasıahlakidurum
dadeğişmeyebaşlamıştır.BuçerçevedeServerCemal’egöreilkinsantoplulukların
oluşmasınanedenolanmenfaatdüşüncesidir.36

İlkel dönemlerde genel ahlaktan söz edilebilir.Ancak yöneten-yönetilen farklı-
laşmasının henüz belirginleşmediği dikkate alındığında siyasi ahlakın oluşmadığı
modernliteratürdezikredilir.37OysaServerCemal,menfaatdüşüncesikapsamında
siyasiahlakın temelini ilkeldönemlerdenitibarenelealmaktadır.Zirabirey,kendi
öznelçıkarıiçindiğerlerinidikkatealmakzorundadır.Bunabağlıolaraktoplumun
ortakmenfaati için ortaya bazı sınırlar çıkar.Kişiselmenfaatler, yerini toplumsal
bağlamdakarşılıklıveortakolanmenfaatlerebırakır.Buanlayışsonrasıtoplumsal
erdemlerdeoluşmuştur.BuçerçevedeServerCemal,siyasiahlakınhareketnoktası-
nınikizbiranlamasahipolanortaklık vekarşılıklılık fikirlerindenkaynaklandığını
ifadeeder.Bunagörekişilerin canınıvemalınıkoruma ihtiyacınınneticesi, ortak
savunmaanlayışıdırkisiyasiahlakıntemeliburadaaranmalıdır.38
31 ServerCemal(n28)22.
32 ServerCemal(n28)23.
33 Bkz.AzmiÖzcan,‘Masonluk’md.28TDVİslamAnsiklopedisi(2003)95-99.
34 Bkz.HüsamettinErdem,Son Devir Osmanlı Düşüncesinde Ahlak,(DemYayınları2006),79-80.
35 Siyasetveahlakıbirbirinebağlayanbuboyutunbirgelecekprojesiiçermesihakkındabkz.TürkerAlkan,Siyasal Ahlak ve 

Siyasal Ahlaksızlık(BilgiYayınevi1993),151.
36 ServerCemal,‘Ahlak-ıSiyasiye:HükümetveEfradınHukukveVezaif-iMütekabilesi’(1324/1909)2Aşiyan18153.
37 AlaaddinŞenel,‘SiyasalAhlak:Kapsamı,Açmazları,Tipolojisi’inTürkerAlkan(ed)Siyasal Ahlak ve Siyasal Ahlaksızlık 

(BilgiYayınevi1993)260.
38 ServerCemal(n36)154.
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Esasındaahlakkuralları,bireylerindiğerbireylerlevetoplumlailişkilerinidüzen-
leyennormlardır.39Ortaklıkvekarşılıklılıkunsurlarıahlakkurallarıiçindegörülebi-
lir.NitekimServerCemal,ilköncesiyasetveahlakayrımınıyapmaktanziyadeahlak
kurallarıiçindesiyasiahlakıntemeliniaramaktadır.Modernliteratürdesiyasetleah-
lakarasındakikesişmenoktalarındanbirininyöneten-yönetilenilişkisiolduğuifade
edilir.40BuilişkiyiServerCemal,yöneten-yönetilenfarklılaşmasınınhenüzoluşma-
dığı devletsiz olan ilkel toplumlardan41 itibaren incelemektedir. İnsanları topluluk
halindeyaşamayaitenmenfaatdüşüncesi,herbireyinkendigücünütoplumunemrine
amadekılmasınıgerektirmiştir.Ziratoplumsalyaşamabağlılıkfikrininaslı,ruhuve
özüdebudur.42Ancakbuanlayış,insanlarınkendileriniveiçindeyaşadıklarıtoplulu-
ğusorgulamayabaşladıklarızamandeğişecektir.

Toplulukolarakörgütlenmedenamaç,esasenkarşılıklıkorumadırveherbireyin
kişilikvekimliğinitoplulukiçinfedaetmesigereklideğildir.43Budeğişimvedönü-
şümüServerCemal,siyasalahlakhakkındakigörüşlerindayandığıikitemelkavram
üzerindendeğerlendirir.Bunlardin/kutsallıkveegemenlikkavramlarıdır.44O,şiddet
vevahşetinhükümsürdüğüilkelzamanlardadışarıdangelebilecektehlikelernede-
niyleilkolarakaskerimedeniyetintemellerininatıldığınıbelirtir.Ziradıştehlikeler
devamettiğisüreceonakarşıkoyabilecekbirkuvvetinvarlığıtoplulukiçinöncelik
olmuştur.Böylesidönemlerdetopluluklarveyakabileler,başlarındabulunanmutlak
veotoriterreislerinegemenliklerinikabuletmişlerdir(askerinüfuz).Bununyanısıra
dıştehlikelerinvemeşguliyetlerinazolduğuyerlerdereislerinegemenlikleribirta-
kımilahikuvvetleriletemsilolunmuştur(ilahinüfuz).ServerCemal,herikiegemen-
likşeklialtındadareislerinkendilerineverilenhakvestatüyüsuiistimalettiklerinden
demvurur.Özelliklegörünüştedahamasumgörünenilahinüfuzunhemmanevi(ru-
hen)hemdemaddi(bedenen)etkisiitibariyleaskerinüfuzdandahatehlikelisayıl-
masıgerekir.Farklıegemenliktürleriylebireyinvarlığı,sınırlarıbelirlenmişdairelere
hapsedilmektedir.İştebudönemdeahlakanlayışımutlakbirreisebağlılıkidealidir;
başkaamaçvearzularınolmadığıinanışıylareisesessizveisyansızitaattir.45Nitekim
39 Alkan(n35)19.
40 Siyasiahlakınözgüllüğünübelirleyenyönleriçinbkz.Alkan(n35)108.
41 Mustafa Koçak,Batı’da ve Türkiye’de Egemenlik Anlayışının Değişimi Devlet ve Egemenlik (Eski Kavramlar – Yeni 

Anlamlar) (Seçkin Yayınları 2006) 29; Oktay Uygun,Demokrasi (Tarihsel, Siyasal ve Felsefi Boyutlar) (Onikilevha
Yayınları2020)9;ÖrneğinAtinademokrasisinde“yasama,yürütmeveyargılama faaliyetlerininbizzathalk tarafından
yerinegetirilmesinedeniyledevletvetoplumayrıkavramlarolarakdüşünülmemiştir.”Bkz.Uygun(n41)83.

42 Şenel’e göre yöneten-yönetilen farklılaşmasının olduğu uygar toplumlarda siyasal ahlak ilkeleri, siyasi birimle sınırlı
kalacakşekildegörülebilir.Bkz.Şenel(n37)260.

43 Server Cemal (n 36) 155. M.Ö.Yunan uygarlık tarihinin siyasal kurumu Polis’te bir insanın hukuki varlık ve değer
kazanabilmesibireyinmaddivemanevitümdeğerleriitibariylePolis’ebağlanmasıvehükmüaltınagirmesiilemümkündür.
ZirabireyintümfaaliyetleriPolis’inçıkarınahizmetetmeyeyönelikolupaksinebirdurumdatümvarlıkvedeğerlerini,
haklarını kaybedecekleri bir anlayış hakimdir. Kısaca birey, Polis’in yurttaşı olarak Polis’in dini-siyasi yapısı içinde
erimelidir.Bkz.AyferiGöze,Siyasal Düşünceler ve Yönetimler(BetaBasımYayımDağıtım2017)1-2;Ayrıcabkz.Yusuf
ŞevkiHakyemez,Mutlak Monarşilerden Günümüze Egemenlik Kavramı(SeçkinYayıncılık2004)19.

44 Bkz.ŞerafettinTuran,“TarihBoyuncaSiyasalAhlak”, inTürkerAlkan(ed)Siyasal Ahlak ve Siyasal Ahlaksızlık (Bilgi
Yayınevi,1993)316.

45 ServerCemal(n36)154.
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buanlayışınsüreç içindemonarşilerdedegörüldüğüsöylenebilir.Ahlakivesiyasi
ahlakauygunolan,monarkısevmekveonahizmetetmektir.Monarkasadakatsizlik,
bir“siyasiahlaksızlık”olarakgörülür.46

ServerCemal,ahlakîvedüşünselgelişiminsıkıbağlarınıizahiçinmilligüvenlik
vegenel asayişbakımındanasker (ordu)üzerindenörneklervermektedir.O,milli
güvenliğinvegenelasayişinsağlanmasındaherkesinsorumluluğuolduğundanbah-
seder.Bunagöreherkesinsavaşacakdurumdaolmasıgerektiğiveaskerimükellefi-
yetinherkesiçinzorunluolmasıkabuledilmelidir.Ziraaskerlikherkesiçinolmazsa
imtiyazlı bir zümreortaya çıkabilir vebu zümreülkedegücün tek sahibi olabilir.
Diğertaraftanordu,ücretliaskerlerdendeoluşmamalıdır,47çünküsavaşbunlariçin
sadecebirticarettir.Buisemakamhırsıolanbirileritarafındankötüyekullanılabilir.
Yaniherikişekildedesahipolunankuvvetsuiistimaledilebilir.

Askerlikmükellefiyeti veya savaşhali durumundaaskeringöreviyeterli süreyi
deaşmamalıdır.Ziraaskerimükellefiyetinsüresisadecevatansavunmasınayetecek
kadareğitimverilmesiilesınırlıolmalıveorduisevatanperverbirşekildegörevini
yerine getirir getirmez kışlasına çekilmelidir.Ordu,medeni ve siyasi düşüncesini
daimakorumalıdır.Bunagöregörevinitamamlayanasker,kışlanındışınaçıktığında
barışvedinginliğiisteyenbirvatanperverduygusunasahipolmalıdır.48Hernekadar
buradaaçıkçakelimeleredökülmesedeOsmanlıİmparatorluğu’nun16.ve17.yüz-
yıllarısonrasıaskerisınıftagörülenahlakiçürümeyevebununtoplumsalyaşamage-
tirdiğiolumsuzluklaraişaretedildiğisöylenebilir.ZirabuanlayışagöreOsmanlı’da
paralıaskerlerinfinansmanındayaşananproblemlernedeniylesiyasibağlılıklarının
azalması, zamanlamerkezi otoriteyeolan itaat vebağlılığın çözülmesiyle sivil ve
merkezi otorite üzerindekurdukları egemenliğingüçlenmesi, korumave savunma
görevininyanındagittikçesiyaset,ekonomi,ticaretleilgilenmelerivemaaşkaygısına
düşmeleri öncelikle iş disiplinini etkilemiş vemeslek ahlakını bozmuştur. Bulun-
duklarıstatüyüvesahipolduklarınüfuzukullanmalarıveyineaskerizorbalığında
çarşı-pazara inmesi sivilhayatındengesinibozmuştur.49Bu itibarlaServerCemal,
askerisınıfınolağandönemdevekışladışındaüzerinedüşensiyasiahlakıtaşıması
gerektiğindenbahseder.Ayrıcao,ordununbuyöndekisiyasiahlakınıgenelfaydaile
birlikte düşünmektedir.Bu anlatılardan siyasi ahlaktan toplumungenel faydasının
anlaşıldığınıdagörmekteyiz.50

Server Cemal, bu evrimsel düşünceye hermilletinmuhtaç olduğunu belirterek
dönemine ışık tutacak eleştiriler de serdetmekte ve tavsiyelerde bulunmaktadır.

46 Şenel(n37)260.
47 ServerCemal,‘Ahlak-ıSiyasiye:HükümetveEfradınHukukveVezaif-iMütekabilesi’(1324/1909)2Aşiyan19177-188
48 ServerCemal(n47)178.
49 HakkıKaraşahin,‘OsmanlıİmparatorluğundaOrdu,İhtilalveDin’(2019)9Mizanü’l-Hak:İslamiİlimlerDergisi252,55.
50 ServerCemal(n47)177-178.
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Önceliklegenelbirçıkarımlaonunmeşrutiyetsavunusuyaptığınıvedahadaötesi
genişanlamıyla51demokrasiveyacumhuriyettaraftarıolduğunubelirtebiliriz.Öyle
ki o, siyasi ahlakı iktidarın sınırlanmasında, temel hak ve özgürlüklerin tanınarak
insanlarınhaklarınıngüvencealtınaalınmasındagörmektedir.Buaslındaanayasal
birdüzeni ifadeeder.ServerCemal,özellikleveöncelliklemilletinmutlakıyetve
meşrutiyetarasındakibüyükfarkıbilmediğindenyakınır.Buciddifarkın,toplumun
herkesimi tarafındanbilinmesi icapeder.Bubilinç,halkınçoğundaolmadığı için
meşrutiyetinzorunlugereklerindenolanseçimhakkındadahiinsanlarınzıtfikirlerde
olmasındankaynaklıolarakortakbir reformprogramıuygulanamamaktadır.Fakat
meşrutiyeti her şeyiyle kabul etmek ve benimsemek oldukça kolaydır.Birmillet;
özgürlük,eşitlikvebirlikiçingerekliolançalışmavegelişmeadımlarınıatmalı,bunu
biryükolarakgörmemelidir.52Öncelikleilerlemeninilkadımıinsanınkendiyalnız-
lığındançıkmasıvetoplumadahilolmasıdır.Genelasayişinsağlanmasıbakımından
da insanınözgürlüğünesınırlarkonulabilir.Busınırlar,yalnızyaşamanıngetirdiği
zorluklardandahahafiftir.53

İktidarınsınırlandığıbirmeşrutiyet,budenlisavunulurvetavsiyeedilirkenortada
bulunan çelişki ve bunun olumsuz sonuçları görmezden gelinemez.Zira yöneten-
yönetilen ilişkisi gibi temelbir sorununürünüolan siyaset, toplumdaki çelişkileri
çözmenindeasılmerciidir.54Buçerçevedeinsanlarınhaklarınıngüvencealtınaalın-
masıgerektiğiçıkarımıyapılabilir.Geçmiştekanunlarıngüvencesialtındayaşamış
olanlarınhaklarınıvemenfaatlerinibirçırpıdaortadankaldırmakaşırılıktır.Bununla
birliktezayıflarıezenvebelirlibirsınıfıkoruyanvekollayankanunlarıvekurumları
muhafazaetmekdeisabetliolmaz.55BuhususuServerCemal,siyasetinbirproble-
miolarakgörmektevebuprobleminçözümünüisesiyasiahlaktabulmaktadır.Zira
mutlakıyetaltındabireyler,herşeyiyapabilmeiktidarınasahipolduğunainandıkları
reislerindenzulümgörmediklerisüreceyüzyıllarcasabredebilirler.Hernekadarbi-
reylere telkin edilenler çerçevesinde yüceliği ve ayrıcalıklı konumları söz konusu
olsadabireylerinsorgulamafikrisonrasıoluşanşüphe,devrimyapmaklaneticele-
nerekherkesiolmasıgerektiğikonumakoyuverir.Devrimkorkusuistermutlakıyet
istergörevinilayıkıylayerinegetiremeyenmeşrutiidarebakımındanolsun,aynıyla

51 Osmanlı’dadintemelliahlakanlayışınısavunanlardaistişarekavramıçerçevesindemeşrutîfikirleresıcakbakmışlardır.
Bkz.Erdem(n34)267-268.Genişanlamdacumhuriyetkavramı,demokrasikavramıileeşanlamlıolarakelealınır.Bu
yaklaşımda cumhuriyet sadecemonarşinin tersi olarak görülmez. Cumhuriyet, demokratik düzenin temel prensiplerini
içindebarındırangenişbirkavramolarakdüşünülmektedir.Bkz.KemalGözler,Anayasa Hukuku Genel Esasları Ders 
Kitabı (EkinYayınları 2021)181.

52 ServerCemal(n47)178;Meşrutihükümettegörülenbumevcutkargaşahalidüzenisteyenlerikorkutmamalıdır.Mutlaki
hükümetinortadankalkması,düzenarayışındaolanlariçiniyidir.Zayıflarınüzerindehakimiyeticraedenbirgüçtasvip
edilebilirmi?Tümkuvvetikendisindetoplamışbirhükümdar,kendigözüylehiçbirşeygörmez.Basınserbestolmadığıiçin
dünyadakigelişmelerdensadeceyakınlarıveyadanışmanlarıkendisinihaberdareder.ServerCemalbutasvirindensonra
ülkeninbunuacıbirşekildetecrübeettiğinibelirterekrahatnefesalmayadahabirkaçaydıryenibaşlandığınısöylemiştir.
Bkz.ServerCemal(n47)186.

53 ServerCemal(n47)177.
54 Alkan(n35)109.
55 ServerCemal(n47)179-180.
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geçerlidir.56Bunedenleçıkarlarındevlettarafındanherkesiçinkorunmasıgerekmek-
tedir.Devlet,birzümreveyasınıfıönceleyemez.

Özgürlüklerinvehaklarıngüvencealtınaalındığıbirortamdavatandaşolduğu-
nuhissedenhalk,siyasihaklarınınelindeolduğunubilir.Halk,kazandığıbusiyasi
bilinçlesorumluluğunutaşıyanyönetenlerekarşıdahazorbeğenirhalegelecektir.57 
Ohaldemenfaatdengesinintemeliolanveeşithaklaranlayışınınemrettiğişekliyle
kanunauygunolarakkolaycayapılabilecekreformlarvakitliceyapılmaziseaslında
kolaycadüzeltilebilecekbirdurumunbelkideümitlerin tükendiği, ısdıraplarınço-
ğaldığı,suiistimallerinarttığı,kinveintikamduygularınınortayaçıktığıbirvakitte
şiddetleveyavahşetledüzeltilmesikaçınılmazbirhalegelecektir.58İştebunedenle
“toplumsalyaşamınolanaklı,uyumlu,olumlu,verimlisüresinisağlayacağıdüşünü-
lennormlar”ın59tesisedilmesigereklidir.YaniServerCemal’egöredeyüksekahla-
kiilkelergecikmeksizinkoyulmalıdır.Zatenadilbirmeşrutihükümetintekyüksek
amacıvardır:Birzümreninveyasınıfındeğiltümüylemilletfertlerininmenfaatleri
içinçalışmak,yanisiyasiahlakauygundavranmak.60 

Bireylerinsiyasiahlakayönelikkendilerinedüşenvazifeleriyerinegetirmelerinde
siyasetmüessesesine düşen yükümlülükler61 de vardır, bununla birlikte ahlaki çö-
zülmevebozulmanınçaresibireyinkendisindearanabilir.Bunedenlesiyasiahlak
bağlamında bireylere düşen vazifelerin ifasında siyasetmüessesesinin taşıdığı so-
rumluluklar da irdelenmelidir.62NitekimServerCemal,meşruti bir hükümetin ta-
şıması gerekenvazifelerinyanındabireylerinde siyasi ahlakauygundavranmala-
rıgerektiğindenbahseder.Bu,bireylerdeolmasıgerekenahlakivasıflarvekanuna
uymaanlayışınasahipolmaüzerindenanlatılır.Bireyler,ilkelyanlarınıkontrolede-
reknefsiniterbiyeetmeli,kibir,şiddetvetembelliktenuzakdurarakkararlıveilkeli,
kısacakaraktersahibiolmalıdırlar.Ayrıcaonlar,toplumsalhayatıidareedecekolan
hukukdüzenineyanikanunaisteyerekuymadavranışınısergilemelidirler.Bu,milli
asayişinsağlanmasınakatkısunduğugibibireylerinilkelyanlarınadasetçeker.Aksi
haldemedeniyetortadankalkar.Bunedenlekanunauymakvatanperverliktir,özgür
biryönetimdekanunauymamakvatanhainliğidir,ziravahşetvecehaletdönemine
dönmek,anarşiyeyolaçmakdemektir.63 

56 ServerCemal(n47)178-179.
57 ServerCemal(n47)179.
58 ServerCemal(n47)180.
59 Şenel’insiyasiahlaktanımıiçinbkz.Şenel(n37)258.
60 ServerCemal(n47)178-179.
61 Alkan(n35)110.
62 Siyasetinişlevigereğitoplumdanekadarişlevvarsasiyasetbunlarlailgiliolduğuayrıcabunlardansorumludur.Bkz.Alkan

(n35)110.
63 ServerCemal(n47)180-181.
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Kanunasaygı,düşünmeveifadeözgürlüğünündezorunlubirsonucuolarakgörülür.
Yapılankanunlardüzeltilmeyemuhtaçolsadahikamuoyunuetkilemeyevekanunla-
rındeğiştirilmesinisağlamayayönelikhukukiyollareksikdeğildir.BunedenleServer
Cemalhukukdışıyollarıuygungörmez.Mutlakıyetvemeşrutiyetyönetimlerialtında
kanunauymakvekanungücüneyardımetmekhususlarını karşılaştırarakbireylerin
vatandaşlıkgörevleriniaçıklamayaçalışır.Mutlakvezorbayönetimleraltındakeyfi
kanunlarahizmetveyardımnekadarbüyükbirkusurisemeşrutiyönetimleraltında
kanunlarahizmetbirşanveşerefoluptoplumsalbirgörevdir.BununlabirlikteServer
Cemal,buyardımınnedereceyekadarolacağısorusunusorarak,bununiyiaçıklanması
gerektiğinedikkatçekervebireylerinmuhbirliğiüzerindenbunuizahetmeyeçalışır.
İhbarkötüdürvetoplumsalgüveniyokeder,kanungücünüçoğuzamanhalkınınkötü-
lüğünevekendiçıkarınakullananbaskıcıyönetimleraltındaihbar,birihanettir.Diğer
taraftanihbaretmek,kimizamanbirborçvetoplumsalbirgörevdir.Ziragözönünde
suçişleyenkimseyehareketsizkalmakokişiningelecekteyapacağıkötülüklerinso-
rumluluğunuüstlenmektir.İhbarancakşiddetlibiradaletduygusundanvetoplumsal
görevinbirgörünümündendoğmuşisekabuledilebilir.Vatandaşlar;haksızlıklara,hır-
sızlıklara,yolsuzluklaravecinayetlerekanunçerçevesindedikkatkesilmelidir.Diğer
yandankanunauymak,toplumsalbirgörevolup,kötüyekullanılmamalıdır.64 

ServerCemal,basınözgürlüğünededeğinir.EmileZola’yaatıflayüzyılınenet-
kili,enşifaverenveenetkindüşünceaçıklamaaraçlarındanbirininbasınolduğunu
belirtir.Basınveyayınfaaliyetleri, toplumtarafındanhissedilenbir ihtiyaçtır.An-
cakServerCemal,diğertaraftantoplumubasınakarşıuyarmaktandageridurmaz.
Aslındabasınınekseriyetleboşveyalancıolduğunu,gazetelerdeyeralanhaberyı-
ğınlarıiçindebirkaçhakikatkeşfedilirsebununbüyükbirkıvançolduğunubelirtir.
Gazetecilikkesinliklebilimseldüşünceyeuygundeğildir.Ziragazeteciler temelde
kamuoyunuetkilemeyiveokuyucularınaonlarınhoşunagidecekşekildeolağanüstü
veheyecanvericiolaylarıaktarmayıtercihederler.Tarafgirlik,hırs,haksızlık,haset
veşiddetgibihatalar,kusurlarvezaaflargazetelerdedemevcuttur.Gazeteler,günü-
birlikolupgerçeklereulaşmadasabır,metanetvesükutaihtiyaçvardır.Bunedenle
gazetelereleştirelbiryaklaşımlaokunmalı,hiçbirdüşünceninesiriolunmamalıdır.65 

ServerCemal’inbasınakarşıbugerçekçiyaklaşımından,ahlakınveyasiyasiah-
lakıntesisedilmesindekizorluğunbirnedeniolarakbasınıgördüğüçıkarılabilir.Bu
bağlamdaifadeözgürlüğünededeğinilir,buözgürlüğüniyivekötüyanlarınınoldu-
ğubelirtilir.Bireyler,partizancadeğilherşeyedoğruveeleştirelbirgözlebakmalı,
seçmeveeleştirmeözgürlüğünesahipolmalıdır.Zekagücü,yeteneğivegirişimciyö-
nüyleöneçıkanbirisininmanipülasyonunakarşıdikkatliolmakgerektiğigibidiğer
taraftanbunitelikleritaşıyançalışkaninsanlaradahasetedilmesinevebunlarıniftira
64 ServerCemal(n47)181-182.Osmanlıahlakçıları,devletvekanunaitaathususundabüyükölçüdeittifakhalindedir.Bkz.

Erdem(n34)278.
65 ServerCemal(n47)182-183.
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gibisilahlarlaitibarsızlaştırılmasınamüsaadeedilmemelidir.Söylenenveyayazılan
şeyler,bireylertarafındanbilinmeden,araştırılmadanvekörükörünekabuledilirse
özgürlüksözdekalır.66ServerCemal’inbudüşüncelerigünümüzde“tümdemokratik
sistemlerintemelilkesi”olansiyasitartışmaözgürlüğünedönemiiçindenbirbakış-
tır.67Bununlabirlikteonunmutlakbirifadeözgürlüğünükabuletmediğisöylenebilir.

ServerCemal’inmutlakıyetrejiminieleştirdiğindenveözgürlükleringüvencealtına
alınmasını,hükümetingörevveyetkisininbelirlenmesivesınırlanmasınısavunduğun-
danbahsedilmişti.Genelmenfaateaykırıolmadığısüreceözgürlüklersınırlanmamalı-
dır.Buminvalde,hükümetsistemleribağlamındaFransaveAmerikaörneklerigösterilir.
Amerika’datemelhakveözgürlüklerinanayasaldüzeydekorumaaltınaalınmasıvehür-
riyetlerintamolaraktanınmasınakarşılıkFransa’da1870felaketine68rağmenmerkeziyet
usulünüsağlamlaştırmavesavunmagafletine69düşülmesieleştirilir.İmparatorluğuyıkı-
magötürenaynımekanizmayıyanieskiâdetvekurumlarıkorumadaısraredilmiştir.70

Demokrasi; teknik,kurumsalvehukuksaldüzenlemelerininyanısıra,büyüköl-
çüdesiyasalkültüreveahlakadayanır.71Ziratarihselolguların,kültürün,siyasive
sosyolojikşartlarınülkelerinhükümetsistemininbelirlenmesinevesağlıklıişleyişine
etkiettiğibilinmektedir.Buçerçevedetekbirboyuttanmeseleninçözümlenmesive
çözülmesimümkündeğildir.Nitekimmutlakıyetrejimindenkalansiyasiahlaknorm
vealışkanlıklarımeşrutiyetuygulamasındaaynendevamettirilemez.72ZiraServer
Cemal’egöreilerlemeveinsanmutluluğunundüşmanıatalarımızdankalmaâdetler
veköktengelenhatalardır,kamuvicdanınaaykırıolanduygulardır.73Buitibarlage-
nelahlakanlayışı ilebütünleşmişbirsiyasiahlakdüzeni tasavvurugörülmektedir.
Bununçözümümillibirliğinsağlanabilmesindegörülür.AmerikaveFransakarşılaş-
tırmasınımillibirlikolmaileilişkilendirerekmillibirliğinsağlamvekuvvetliolduğu
ülkeler bakımındanmemnuniyet doğuracak sonuçlar çıkacağı ifade edilirken bazı
milletlerin farklı unsurlardanoluşmasıhalindeufakbir problem ilebumilli birli-
ğindağılacağıvurgulanır.BunedenleAmerika’dauygulanagelensistemFransa’ya,
Fransa’dauygulanansistemTürkiye’yeuygundüşmeyebilir.74Buanlatılarda,siya-
si ahlakın evrenselolmayıp toplumagöredeğişengöreceli yanınınvurgulandığını
görmekteyiz.
66 ServerCemal(n47)183.
67 UlaşKaran,İfade Özgürlüğü(AnayasaMahkemesineBireyselBaşvuruElKitaplarıSerisi2AvrupaKonseyi2018)8.
68 4 Eylül 1870 tarihinde III. Napolyon’un Prusya İmparatorluğuna karşı almış olduğu “sedan” yenilgisiyle II. Fransız

İmparatorluğu yıkılmıştır. Bu “felaket”in bağlamı için bkz.Mehmet RıfatTunç,Fransız Anayasa Hukuku (Tarihçe & 
Kurumlar)(LegalYayınları2020)115vd.

69 İmparatorlukyıkıldıktansonrayapılanseçimlerdeMonarşistlerCumhuriyetçilerekarşıseçimikazanmışlardır.Bkz.Tunç(n
68)119.

70 ServerCemal(n47)184.
71 Alkan(n35)32.
72 Alkan(n35)32vd.
73 ServerCemal(n47)188.
74 ServerCemal(n47)184-185.
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ServerCemal’egöreesasındasorumlulukhemhükümettehemdebireylerdedir.
Sorumluluğun çoğu hükümete düşer, zira eğitim, ziraat, ticaret ve sağlık gibi hu-
suslarıdikkatealarakdürüstvegirişimcinesilleryetiştirmekhükümetinvazifesidir.
Zola’dan75,JohnRuskin’den76örneklerverilerekenönemlinoktanıneğitimolduğu
veenönemlisermayeninolmasıgerektiğişekliyleiyiyetiştirilmişinsanlarolduğu
vurgulanır.Çocuklarımızın ve gençlerimizin eğitimi ve kazandıkları bilinç burada
önemarzeder.Buçerçevedegençlerin,enönemlivekutsalvazifelerindenbiriye-
relyönetimlerdealacaklarıgörevlerdir.Bukişiler,yenidenvesıfırdaninşaedilecek
şehirlerde ve köylerde oranın yöneticisi konumunda olan büyük adamlardandaha
fazlahizmetedebilirler.Ancak,yükselmehissivemakamhırsı arkadabırakılarak
görünüşteküçükamahakikattepekbüyükolanbugöreve,büyükbirönemilebaş-
layarakçalışılmalıdır.Buitibarlatoplumungeleceği,yereladımlarlabaşlayacakbir
siyasiahlakabağlıdır.77 

Devletinkarşısındabireylerinsorumluluklarıdasiyasiahlakkavramınındiğerbir
boyutunuoluşturur.Birçokşeyihükümettenisteyerekonabelbağlamakbeyhudebir
çabadır.Ayrıcailerlemeyisağlamakiçinsiyasigüceihtiyaçhissetmeklüzumsuzdur.
Nitekiminsanlığınbütündüşünselaçılımlarımucit,filozofvebiliminsanıgibigiri-
şimcilertarafındanyapılmıştır.İnsanlarınpekçokgirişimininesasındadevleterkleri
tarafındanengellendiğigörüldüğüiçinbireyselteşebbüsünöneçıkarılmasıgerekir.78 
BununlabirlikteServerCemal,bireyleriüzerinedüşenbuvazifeyiyerinegetirmek-
tenalıkoyanbazıhususlaradikkatçeker.Bireyleringirişimciruhunu,gülünçolmak
korkusuve“acabanederler”anlayışısekteyeuğratmaktadır.Halbukiözgürveaydın
biradamınilkcesaretiveilkgörevi,kemaleermişvicdanınınhersesinidinleyerek
hareketetmesidir.Toplumunhedefi,insanlarınbebekliklerindenolgunlukyaşlarına
kadarbütünzaaflarınıazaltmayaçalışmak,zayıflarınyükselmesinehizmetetmektir.
Bununaksinebireylerinönünesetçekenanlayışlarancaksiyasiahlakatamolarak
uymaklaortadankaldırılabilir.79

Sonuç

SondönemOsmanlıdüşüncesindeahlakvesiyasetfelsefesibağlamındaelealınan
kavramlardanbiride siyasiahlaktır.ServerCemaldedönemininbir şahidiolarak
ahlakvesiyasiahlakkavramlarıüzerindedurmuştur.O,ahlakanlayışıitibariyle“top-
lumsalyapıdeğiştikçeahlakdadeğişir”teorisinibenimsemiş,ahiretazabıüzerine
75 “Her fazla adam, bir fazla kuvvettir.”
76 “MeşhurİngilizulemasındanRuskingibi,“bir memleketin en büyük, en mahsüldâr sanatı, sanat-ı terbiyedir”diyerekbuna

inanmalı.Bubüyükadamderki:“Bir gün hakiki servet damarlarının taş, toprak altında olmayıp vücud-ı beşerde olduğunu 
keşfedecekler. Anlayacaklar ki servetin en büyük vasıtası ve gayesi; kavi göğüslü, parlak nazarlı, mesrur kalpli mevcudât-ı 
insaniye yetiştirmektedir. Acaba sanayi-i milliye içinde iyi cinsten ruhlar yetiştirmenin en nâfiʻ sanayiden maʻdud olacağı 
iddia olunamaz mı?”Nebüyükbirhakikat!”

77 ServerCemal(n47)187-188.
78 ServerCemal(n47)186-187.
79 ServerCemal(n47)188.
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kuruluahlakanlayışınınçöktüğünü,artıkahlakınvarolmasıiçinmetafizikbirtemele
gerekolmadığınısavunmuştur.Onunsiyasiahlakanlayışınıisedöneminsiyasişart-
larınınşekillendirdiğigörülmektedir.BukonununOsmanlıelitlerininbirkısmınca
birgelecekprojesikapsamındaelealındığısöylenebilir.

Server Cemal, haklar ve vazifeleri, yöneten ve yönetilen bakımından ayrı ayrı
incelemeklebirlikteher ikisinindegörevvesorumluluklarıolduğunuvurgular. II.
Meşrutiyetsonrasıkargaşavekarmaşanınçözümüanayasalbirdüzendeyatmakta-
dır.O,siyasiahlakıiktidarınsınırlanmasında,temelhakveözgürlüklerintanınarak
insanhaklarınıngüvencealtınaalınmasındagörmektedir.Özgürlüklertanınmalıve
böyleceuyulmasıgerekenkurallar,ilkelerveyöntemlertebarüzetmelidir.Bunların
düzenlenmesivedüzeltilmesindesorumlulukhembireylerdehemdehükümettedir.
Sorunbirahlaksorunudur.Toplumungenelfaydasıiçinyapılmasıgerekenlervardır.
Buçerçevedesiyasiahlak,devletvebireylerinkarşılıklıhaklarıvevazifeleriarasın-
dakiahlakidengeyitutturmaktır.

Devletbakımındanahlakauygunolanmilligüvenliğinvegenelasayişinsağlan-
ması,adilbirdemokratikhükümetinkurulması,birzümreninveyasınıfındeğiltü-
müylemilletinmenfaatiiçinçalışılması,siyasibilincesahipbireylerinyetiştirilmesi,
eğitim,sağlık,ticaret,ziraatgibihususlardauygunkoşullarınsağlanarakdürüstve
girişimcinesillerinyetiştirilmesidir.Bireybakımındansiyasiahlakauygunolan,ana-
yasaldüzeniçindehakvegörevleriniyerinegetirmektir.Örneğinmilligüvenlikve
genel asayişin sağlanması amacıyla özgürlüklere getirilen sınırlamalara tahammül
edilmelivebunasaygıduyulmalıdır.Askerlikhizmetiyapmakdabukapsamdade-
ğerlendirilir.SözünözüServerCemal’insiyasiahlaktantoplummenfaatiniyanitop-
lumungenelfaydasınıanladığıgörülmektedir.Genelfaydanıngerçekleşebilmesiiçin
herkesüzerinedüşeniyapmalıdır.Siyasetçilerhalkakarşısorumludur,onlarınyüce
veayrıcalıklıkonumlarıherzamanhalkıngözlemivedenetimialtındabulunmalıdır.
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EK (Ahlak-ı Siyasiye: Hükümet ve Efradın Hukuk ve  
Vezaif-i Mütekabilesi)

Edvârın tekamülüyle beşeriyet-i hâzırayı vücuda getiren ezmine-i kable’t-
tarihiyedekioilkvahşiinsanlararasındarevâbıtvemünâsebâtınnederecelerdebu-
lunduğunadairbirfikr-isahihvekatʻîedinmekkâbildeğildir.Fakatşimdidünyada
mevcutolanaşâir-ivahşiyeyebakaraktekamül-ibeşeriyetinbuilkkademelerineait
hakikatdoğrucabirtakımfaraziyâtilemeydanaçıkabilir.Önümüzdemisalolmasa
bilemuhakemât-ımantıkiye ile aynı netâyice destres oluruz. İlk insanlar,müdhiş
canavarlar arasınamübareze-i hayat için alet-imüdafaaolarak taşvedeğnekgibi
şeylerdenbaşkabirşeybilmediklerizamanlardapeksefilânebirömürgeçirmişler
veaçlıktehlikelerine,âkilü’l-lahmhayvanât-ıcesimeninmuhâcemâtınamaruzkal-
mışlardır.Artıkbuşerâitdairesindeyaşayaninsanların,hodbinliğivahşetderecesine
kadarilerletecekleriaşikâridi.Cemiyetüzereyaşamakhiss-itabiisininmefkudde-
necekkadarazbirderecedegörüldüğübuzamanlardabirisininavladığı şikar için
diğerin[e] hiçbir hak tanımayacağı tabii idi. İşte bir çok zamanlar, eslâfımızın en
büyükmeşgalesi,hayvanâtvehemcinsleriylemuharebeetmekolmuştur.Nihayetbir
lemʻa-izeka,dahadoğrusubirhiss-i teşkil-iaileonlarıheyet-imüctemia tarzında
yaşamakfikirlerinedoğrusevketmiştirkiterakkiyât-ıbeşeriyeninmehd-imanevisi
bufikirolmuştur.

Buvakitten itibarenvaziyet-iahlakiyedeğişmeyevehissiyat-ıcedidenümâyân
olmaya başlamıştır.Ve yine bu vakit,menâfi-imütezâdde-i hodbinâne, cemiyetin
menafi-imüşterekesiyletahdidolunarakidareolunmayabaşlanmıştır.Maamafihte-
şekküledencemiyetler,kabileler,yinebirbirlerinekarşıadâvâtbeslerler,muharebe
ederlerdi.Fakatyavaşyavaş,birkabilearasındakiefrad-kendimenfaatleriiktizası-
diğerinin şikârınıkapmayagayretetmişlerdir.Şüphesizbugayret-i tevakki, tekrar
infirad-ıibtidaiyeninmezahiminedüşmemekiçindi.Daimabirtakımmehâlikemaruz
olan şerait-i ibtidaiye-i hıyaniyenin serbestî-i garibi onları, aralarındamukavelât-ı
zımniyeakdinemecburkılmıştır.Çünkübunlarolmadanittihadgayr-ıkabildi.Her
fertkendikabilesininhimayesinemazharolmakiçindaimaonunhukukunumuhafa-
zayaâmâdebulunmalıidi.Veböylecemiyâtvekabâilteşekküledincemesai-imüc-
temiayısevkveidareetmek,biryeretoplanmakiçintabiisilsile-imeratibvücuda
geldi.Buhaldeyaenkuvvetli,yaenşeciveyaenzekiolanmalumvemuayyenbir
nüfuzamutavaatmecburioldu.Butahakküm,yalnızmuharebeişlerinemünhasırkal-
madı.Kabileler,nüfuscakabardıkçabirininmenâfiʻini,hayatını,diğerinininşiddet-
lerine,hodbinliklerinekarşımuhafazaetmekmaksadıylagündengünedahamüsbet
nizamâtveşeraitelüzumhissedildi.Cemiyetbirkereteşekküledincetabiidahilve
hariçtengelecekmehâlikekarşıefradınımuhafazaetmekiçinbirtakımkavaninve
müessesâtvücudagetirildi.
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İnsanlar,daimakendileriniuzunbirmüddetağuşundasaklayanmuhitâna rapt-ı
kalbederler.Böylecemiyetüzereyaşamakadethükmünegirince,butarz-ımaişetin
iyiliklerianlaşılmayabaşlanınca,buhiseskihaleavdetkorkularıarasındatekamül
etti.Huzurverahatlarınıtemineden,onlarayaşamakiçinavkuşları,meyveveren
yerlerebirmuhabbet-imahsusahissetmeyebaşladılar.Hiss-ivatanperverî,uhuvvet
veteavün,beldeyivücudagetirdi.Veiştetekemmüledenbuhaymelerden,bukabi-
lelerden, fikr-ibeşerin tekamül-i tabiivemantıkisisayesindebütünsanâyiʻ,bütün
tasavvurâtveidrakâtıylamedeniyetdoğdu.

Görülüyorkiilkhey’ât-ıbeşeriyeyivücudagetirenvemakulvemakbulesbaba
müstenidolansaik,fikr-imenfaattir.Dahasonralarıbundantevellüdedenhissiyât,
fezâil-iictimaiyeyivücudagetirdi.Fakatasılcemiyetlerinkatiyyenteşekkülveida-
mesinehadimolanenbüyükkuvvetihtiyac-ıhimayeolmuştur.Fikr-imüşâreketile
fikr-imukabeletevʻemolduklarıgibiahlak-ısiyasiyenindüstur-ıhareketidehariç
vedahildengelecektehlikelerekarşıefrad-ışirkettenherbirinikuvve-imüşterekeile
müdafaaetmek,onunhimayesiniherkeseteminetmektir.Veyinebusilsile-imuha-
kemeyitakipederekahval-imümâselekarşısındaherferdkuvvetinicemiyetinem-
rine amade olarak saklamalıdır. İşte bütün efkar-ı cemiyetperverânenin aslı, ruhu,
nahmı[?]budur.

Şiddetvevahşetinhükümfermâolduğuzamanlardainsanlarenziyadehariçtenge-
lebilmesiihtimaliolanmehalikehasr-ıdikkatetmişlerdir.Veişteozamanmedeniyet-i
askeriyeninesaslarıkurulmuştur.Cemiyet,haricidüşmanlarınınmehâcemâtınamu-
kavemetedecekderecedekuvvetliisebaşkabirşeyistemezdi.Buzamanlarkabileler,
cemiyetlerbaşlarındamutlakvemütehakkimreislerlehernoktalarınavarıncayaka-
darmüsellaholarakduruyorlarvetabiibureislerefradtarafındankendisineverilmiş
olanhakvepayeyisuistimaletmeyebaşlıyorlardı.Mehalikvemeşağil-ihariciyenin
azbulunduğuyerlerdekuvve-ifevkalâdebirtakımkuva-yısemaviyesuretindetemsil
olunurdu.Birbirindenfarklıolanbutahakkümsuretlerininikisideaynısuistimalâta
sapıyorlardı.Zahirdedaha azkavivedaha azvahşi görünennüfuz-ımanevihem
ruhlarhemvücudlarüzerinediğerindenziyade icra-yı tesirediyor,mevcudiyetleri
mahduddaireleraltınaalmayaçalışıyordu.Fakattekamül-ifikrî,inkiyad-ıahlakîyi
hissolunacakbirdereceyehenüzisʻadedememişti,aynışerâitdairesindemetbuʻve
makhurolanbirçokcemiyetlerboyunduruğavelvelesiz,isyansıztahammülediyor-
lardı.Onlar,dünyadainsanlarınbirreis-imutlakainkiyaddanbaşkaemelleri,arzu-
larıolabileceğindenşüphebileetmiyorlardı.Fikr-itecessüsuyanmaya,reislerinbu
hükümvenüfuzu,buunvanınasılvenevasıtaileistihsalettikleritetkikedilmeye
başlayıncaişlerdeğişti.Birbirlerininhukukunumuhafazaveasayişiteminmaksad-ı
hayr[ıy]la teşekkül etmiş olan cemiyetlerin bu vazife-i hayriye[leri]nde muvaf-
fakolamadıklarıverüesanınmakasıd-ıhodbinânetakibiylecemiyetin temettüâtını
kendilerinecelbetevessülettiklerigörüldü.Sonraanlaşıldıki;ihtiyac-ıhimayeden



İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 

170

maksad,biradamınveyabirzümre-ikalilenindiğerlerininhayatı,emvali,serbestîsi
üzerinevazʻ-ıyedetmesidemekdeğildir.Birkerebusuretlefikr-itahlilvetecessüs
başlayıncaistibdadınbütünruhumeydanaçıkıyordu.Teşekkül-iictimaîdenmaksad,
asılhimaye-imütekabileolupherferdintamamıylaşahısvehüviyetinifedaetmesi
lazımolmadığıanlaşıldı.Vehergündahaziyadeterakkiedilerekhal-iictimaîninşah-
siyetlerintevessüveterakkisiylemümteniu’l-imtizacolmayıpbelkienmüsaitbirze-
minolduğuneticesinedestresolundu.İnsanıbütüntehlikelere,bütünderecât-ıacze
düşürerekmahkumvezayıfyapansebep,infirâd-ıdaimîkorkusudur.

Yalnızyaşayan insan,yalnızcemiyetüzereyaşamadanmütevellid terbiye-i fik-
riyeveahlakiyeninsemerât-ıfaidebahşâsındanmehcurdeğil,fakatsoğuğaveaçlı-
ğatahammüliçinbütünkuvâ-yıvücudiyesinibirnoktayahasramecburolur:Beka
ve idamesi esbâbının ihzârı, cemiyete ilkdahil olduğugünonu terakki-i hakikîye
doğrugötürecekyolaayakbasmışolur.Hayat-ımaneviyesinesahipolurlar.Asayiş-i
umumiye[yi]teminiçinserbestîsineârızolacaktahdidâtonainfirâdıntahmilettiği
yüklerdenpekhafiftir.

Buhakikatayânolunca,emnuasayiş-imillîyiteminedecek,efrad-ımilletinsa-
adetine bâis olacak havassın sürat-ı inkişafına çalışılır. Bunların kuvvetlenmesine
sebepolacakfaaliyetvehareketvasıtalarıaranır,bunlardüşünülmeyebaşlanır.Bu
saadet behemehal iki şartın vücud ve ittihadına vâbestedir: Huzuzât-ı cismaniye,
huzuzât-ıfikriyeveahlakiye.Asayiş-imillîyiteminiçinherkesinmuharebeedecek
birhaldebulunmasılazımdır.Mükeleffiyet-iaskeriyeherkesiçinmecburiolmalıdır.
Birmillettenbirkısm-ımahdudundiğerleriiçinmuharebeetmesicaizolamaz.Böyle
olurise,diğerleriiçindidinenbukısım,birzümre-iistisnaiyeteşkilederkimemle-
kettekuvvetinyeganehakimiolur.Vegününbirindebukuvvetisuistimaletmekten
çekinmez.Eğerkuvve-imüsellehaücretliaskerdenmürekkepolursaonlariçinmuha-
rebeyalnızbirticaretdemektirkibudabirgünharis-icâhbiradamelindebiralet-i
meş’umeolabilir.Fakatmükellefiyet-iaskeriyeninmüddeti,efrâd-ımilletimüdafaa-i
vatanasalihbirhalegetirmeyekâfibirzamaniçinolmalıdır.Maamafihçokdasür-
memelidir.Harp,gayr-ıictimaîolduğuiçinefradı,onuntalimatvetemrinâtıelinde
fazladabulundurmamalıdır.Şiddet,terbiye-iaskeriye,itaat-iamiyâneefrad-ımilleti
canlandıranistiklal-iefkarveriayet-ihukuknazariyeleriylekatiyyenkâbil-i tevfik
değildir.

Asker,daimafikr-imedenivesiyasisinimuhafazaetmelidir.Vazifesiniitmamet-
tiktensonrahayat-ımedeniyesineavdetlesulhvemüsâlemetiarzuedenbirvatanper-
verhissiyatınamalikolmalı;fakatdüşman,vatanıtehditettiğizamanbütünvazife-
sinibi-hakkınifayaamâdeolmalıdır.Ordusaflarındandışarıyaçıktığıvakit,ahlak-ı
siyasiyedenyanimenfaat-iumumiyedenanlayacağıderecedehissesinialmalıdır.İşte
enziyadeburalardaahlakiletenemmüv-ifikrîninrevâbıt-ısamimiyesigörünüyor.
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Bu tenemmüv-i fikrîyehermillet,pekziyademuhtaçtır.Bugün idare-imutlaka
ileidare-imeşrutaarasındakifark-ıazîmi,otezad-ıhayretbahşâyıiyiceanlamakiçin
siyasiyât işlerine iyice vâkıf olmak veyahut gayetmetin bir kuvve-imüfekkireye
malikbulunmak lazımdır.Bumaatteessüfdaha insanlarınekserîsindeolmayanbir
şeydir.Vebufıkdan-ıelîminneticesidirkiidare-imeşrutanınlevazım-ızaruriyesin-
denolanintihabâtvesairegibiişlerdebirmilletarasındabirtakımefkar-ımütezâdde
vücudagetiyorveıslahatasedçekiyor.

Fakatbunutasdiktendahasadeneolabilir:Birmillet,hürriyete,müsavâta,uhuv-
vete, ittifak ve ittihada doğru vukubulacak âvân-ı saʻy u tekamülü arasında güç-
lük görmemeli, sıkleti çekmemelidir. Bütün cehdlerin, kuvvetlerin, zekaların itti-
hadınamalikolmakkadarmenfaat-iumumiyeyehâdimbirşeytasavvurolunamaz.
Meşrutiyet-iidarenintesisindenderhalekânim-iulviye-iahlakiyeninvazʻıvücub-ı
katʻîtahtındadır.Böyleolmazisefenayollarasapılabilir.

Birhükümettebaası,reislerindenbüyükbirşeybeklemedikleriiçinasırlarlasabre-
debilirler.Zateninkarolunamazhakayıktandırkikuvve-imutlakanınmenfaatidaima
tebaasınıhukukundanbî-habervekralların,imparatorlarındiğerinsanlardandahaâlî
vedahamüstesnabirmevkidebulunduklarıhissinivermektedir.Tebaa,daimakendi-
lerineicraedilmesimelhuzolanveicraedilmeyenmezalimdenmüteşekkirkalırlar.
Çünküopekâlîvemüstesnaadamlarherşeyiyapabilirler.Bütünbutelkinolunan
efkararağmenbirgünokütle,birdenbuulviyetten,bumüstesnalıktanbirşeyanla-
yamayarakşüpheyedüşüyorlarveinkılabzuhuragelerekherşeyi,heradamıyerli
yerinekoyuveri[yo]r.

Birhükümet-imutlakadainkılabâtvefeverân-ıhissiyâtnâ-kâbil-iictinabbirkor-
kuolduğugibibukorku,vazife-imukaddesesiniiyiceifaedemeyen,kendisiniiyi-
cetanıtamayanhükümet-imeşrutadadaayniylevardır.Taşıdıklarıvatandaşlakabı,
hakk-ıintihabınistimali,harekâtveicraat-ıumumiyeyidaimatenkidveteftişeden
gazetelerinmütalaası,herkesinsözsöylemeyehakkıolanumumiictimalar,iştebütün
bunlarefrad-ımilletebirterbiye-isiyasiyedairesindehâkimolduklarını,siyasiyâtın
idaresiyedlerinemevduʻolduğunuhissettirmişlerdir.Kendilerineverilenmalumât
onlarıhaklarınahergündahaziyadesahip,mesuliyet-ihükümetideruhteedenlere
karşı daha ziyademüşkülpesent eder. İnsanlar ne kadar zeki vemalumatlı olurlar
ise adalet ve teavün-i ictimai hisleri de onlarda o derecemütezayid vemüterakki
olur.Bidayet-ialemdenberikavîlerin,hâkimlerinhırsları,arzuları,tamaʻlarıileidare
olunupbir türlüsırasınakonulamayanişlerindüzelmesindetereddütedilirse işteo
zamanbirbirlerineasırlardanberibiçarelerinbeklediklerihakk-ıtâmmın,müsavât-ı
ictimaiyedevrininnevakithulüledeceğinisormayabaşlarlar.

Şüphesizbirdereceyekadarriayetolunmasılazımgelenbazıhukuk-ımüktesebe
vardır.Adalet-imutlakaicabıdeğilsedebirçokzamanlarkavaninindamânvekefaleti
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altındayaşamışolanbazımenafiʻihemenhakk-ı tâmmı tevfikhareket etmek için
kesrveimhaedivermekifrattır.Bunlarıyapmakdoğrudeğildir.Fakatartıkâyânen
zayıflarıkuvvetlilereezdirmek,birsınıfınâmâl-iharisânesiniteminiçindiğersınıfın
sefaletininartırmaktanbaşkabirfaydasıgörünmeyenmüessesâtvekavaninimuhafa-
zadanegibibirihâta-igaribe-ihukukiyebulunabilir.

Ahenk-imenafiʻinesas-ımetiniolanvemüsavat-ıhukukiyeninemrettiğiveko-
laycakanuna,şerʻatevfikanyapılabilecekbirzamandayapılmayanbuıslahatyine
mutlakbirgün,sabrıntükendiği,intizar-ıadalettenbîzarkalındığı,fart-ıızdırapve
suistimalâtınvereceğikinvegarezdenihtirasâtınderece-iteheyyücegeldiği,tutuş-
tuğubirzamandayineyapılacaktır.Fakatovakitşiddetle,belkivahşetlegaleyana
gelmişadamlarınelleriyledoğrucamaksadagidenkababirmantıknamına,vaktiyle
idareetmesipekkolayolanşerâit-iedepveterbiyeyikatiyyendüşünmedenicraolu-
nacaktır.İşteovakitkendilerinimuhafazakarfarzedenlerinanûdhodbinlikleriitham
edilecekyerdeyineavâmıngaleyanvehaşiyânesinekabahatbulunur.Birhükümet-i
adile-imeşrutanınmaksad-ıyegane-iulvisi,ahlakaenmutabıkolanı,birzümrenin,
birsınıfıntaharri-imenfaatinedeğilefrad-ımilletinheyet-iumumiyesinintaharri-i
menfaatineçalışmaktır.Tabiiefradındabunakarşıbirtakımvazifelerivardır.Hü-
kümetinsıfat-ıahlakiyesimetinvemükemmeloluncaahalideahlak-ısiyasiye[ye]
riayetetmelidir.Bununiçininsanlarınhenüzörtülemeyenbirçokyaralarınıkendile-
rinegöstermeli,onlaramerhem-sâzolmalıdır:Azamet,şiddet,atalet,henüzbirçok
felakatleremehd-ihuzurolmaktadır.Hayvaniyetinikıraraknefsinigüzelce terbiye
ederek azimve sebatlarını takdir edenler iyi bir adamolabilirler.Hayat-ı ictimai-
yeyi idareedecekuknum“intizam”yani“kanunamutavaat-ı ihtiyariye”olmalıdır.
Kavanin-iumumiyeyeitaatasayiş-imüstakbeleyitemineder.Kanunaitaat,tevarüs
ettiğimizveiçimizdeuyuyaneslâfımızınvahşetinekarşıbirsedd-iaheninolacaktır.
Galeyanzamanlarındabuzailolursamedeniyetteneserkalmaz.Cehalet,kinugaraz,
hasetbaşgösterir.

Kanunaeldengeldiğikadaritaatetmeli;onaküçükbirrahnebileaçtırmamalıdır.
Kanunatecavüzpekbüyükbirşeydir.Onaefrad-ımilletbütünkuvvetleriylemuka-
beleetmelidir.Kanunahürmet,hürriyet-itahrirvetefekkürünbirnetice-izaruriyesi-
dir.Hürbiridaredekanundansıyrılıpkaçmayauğraşmak;vatanın,heyet-iictimaiye-
nindüşmanıolmakdemektir.Vahşetvecehaletdevrineavdetetmektir.Kanunakarşı
şiddetlemuhalefettebulunanlarmaatteessüfgörülüyor.Bu,anarşiyeavdet içinbir
vasıtadırkimühliktir.

Kanunnekadarmuhtac-ı ıslaholursaolsunonaitaatmecburidir.Çünküefkar-ı
umumiyeyi onun tebdiline sevketmek için elde vasıtalar eksik değildir.Kanun ne
kadarnâkısolsayineherinsanınruhundauyuyanhiss-işiddetvemenfaatesetçeker.
Hâlâhermemlekettehürriyettenkorkanlarvardır:Kanunariayetetmeyenonlardır.
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Kuvve-i kanuniyeyeyardımetmekde büyükbir vazifedir.Hükümât-ımutlaka ve
müstebiddedekavanin-ikeyfiyeninkuvvetinehizmetvemuavenetpekbüyükkusur
isedehükümât-ımeşrutadabirşan,birşeref,birvazifedir.Vevazife-i ictimaiyeyi
ifâ için yapılacakher şey şâyân-ı tebcildir. Fakat bumuavenet ne dereceyekadar
olmalıdır;bununsu’-itefehhümemeydanvermeyecekkadariyicetavzihetmelidir.
Kanunariayetetmeyenlerihabervermekmeşrubirhareketmidir?Bunutayinetmek
oldukçagüçbirmeseledir.İhbarekseriyâtaʻyibedilir.Fakatbununbazıesbab-ımu-
teberesivardır.Hükümet-imüstebiddekuvve-ikanuniyeyibirçokzamanlartebaası-
nınfenalığınavekendimenfaatineolarakistimaletmiştir.Oherdoğruveserbestâne
düşünenadamıdaimaezmiştir.Tabiiböylebirzamandapolisemuavenet,arkadaşa
karşıbirihanetolurdu.Diğercihettenbirbî-günahıihbaretmek,onukanununeli-
neteslimedivermek,çekeceğiızdırabın,âlâmınmesuliyetinialmakdemekti.Tabii
bu,mütehassisruhlarınkabuledemeyeceğibirşeydir.Muhbir,zatenekseriyâfiil-i
ihbarı,âmâlvemenafi-ihasisesinigözeterekicraeder.İnsanlarondadaimakirlibir
ruhgörmeyealışmışlardır.Muhbirliksanatı,enziyademekteplilerarasındanefretle
yadedilir.Arkadaşlarındanbirininkusurunu,kabahatinihabervereninvicdanıpâk,
emin addolunmaz.Bunun ittihadı, uhuvveti iyi hissedip anlayamamış olmasından
ilerigeldiğisöylenir.

Bütünbutelakkilerpekdoğruolabilir.Fiil-iihbarıbirmenfaatmukabilindekin
vehasedetebeʻanyapanlartabiişâyân-ıtaʻyibdirler.Hiçbirmenfaat-ihasisegözetil-
mediğihaldebiledostunun,hattahem-cinsininkusurunuitiyâdenhabervermekiyi
telakkiolunamaz.Çünkümünasebât-ımeveddetkârânedebirçokmenâfi-iictimaiye
mevcuttur.

Maamafihihbarhakkındakibütünbufikirlerinsıhhatiyleberaberbazıkerebubir
borç,birvazifeolur.Gözönündeirtikab-ıcürümedenbirisine:“haydigit,gözden
nihânol”demekdoğruolamaz.Filhakikabuenbasit,enemniyetlibirçaredir.Fakat
bazensadelikveusluluk,alçaklığınnazikvesüslü isimlerideğilmidir?Birkaba-
hatlinin, birmücriminkaçmasınamani olmamakonun âtîde yapacağı fenalıkların
mesuliyetinideruhteetmekdemektir.

Vahşetekarşıbizimüdafaaedenkanunamuavenetdaimabirvazife-imühimmedir.
Memleketimizdegörülecekhaksızlıklara,hırsızlıklara,cinayetleredaimakanunile
beraberdikkatvenezaretlemükellefiz. İhbar, şiddetli bir hiss-i adaletten, vazife-i
ictimaiyeninulvibirihâtasındanmünbaisiseşâyân-ıkabulgörülmelidir.Kanunada-
imariayetlazımdır.Fakatonufenaistimalettirmemeli,daimadikkatetmelidir.Me-
selahürriyet-iefkarataarruzhiçbirvakitkanunîolamaz.Yevmîgazetelerinhavadis
yığınları içinde birkaç hakikat keşfolunabilirse büyük bahtiyarlıktır. Siyasiyât gü-
rültülerindenuzakbirhaldebulunupkendisineilmîbirprogramçizmişolanresâil-i
mevkutededahaziyadedoğrulukgörülebilir.
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Gazetelerinsanlartarafındantertipvetahrirolunduğuiçinonlardamevcutolanhata-
ları,kusurları,zaaflarıbunlardadaaramalıdır:tarafgirlik,hırs,haksızlık,haset,şiddet.

Muharrirler,fevkaladeşeylerden,müheyyichavadisdenhoşlanırlar.Kocabirbeyin
gibiolanefkar-ıumumiyedebunlararağbetlemuharrirlerinbumeyilvemuhabbet-
lerinitakviyeeder.Gazetecilikfikr-ifennîyekatiyyengayr-ımuvafıkdır.Hakikatis-
tihsaledilebilmekiçinsabırvemetânetevesükûtaihtiyaçvardır.İnsaniyetehalaskâr
hediyeler takdimedenBüyükPastörenstitüsündekoşmalar,patırtılar, telefonsesleri
içindeçalışmıyor!BütünbunlarlaberaberZola’nındediğigibi:“Matbuattahayat,ha-
reketvardır.İnsanlarısermestedenvedaimamuzafferolanodur.Oterkeylediğizaman
kendisinebirdahaavdetedilmemeküzereyeminedilemez.Çünküo,vüsʻatvekuvveti
ölçtüktensonradaimahissedilenbirihtiyaçtır.Obizifenayollarasevkeder,ekseriyâ
boşveyalancıolabilir.Fakatyineasrınenmüessir,enşâfî,enfaalvesait-ifikriyesinden
biribulunmakmeziyetinikaybetmez.Vebuasrınihtiyacâtınıderkedenherşahısona
garazkârolmakşöyledursun,lüzum-ıcidâliherhissedişteondansilahalmayakoşar.”

Gazeteleridaimabirfikr-imünekkidâneileokumalıdır.Hiçbirfikrinesiriolma-
malıdır.Hiçbirmuharririnfikr-imahsusunakapılmayagelmez.Çünkübugünokudu-
ğumuzşeyleryarınbizdebaşkabirşekildenümâyânolurlarvebazenyanlışhareket-
leredesevkedebilirler.

Serbestî-ikelamagelince:Atina’dandoğanbunimetindeefrad-ımilletüzerine
birçok iyilikleriolduğugibibazı fenalıklarıdamelhuzdur.Mümkünolduğukadar
fırkakinlerine,fırkafikirlerinekapılmamalı;herşeyidoğruvemünekkidbirnazarla
görmelidir.Heryerdeazçokolduğugibibizdedehalkınenbüyükkusurlarından
birisibiradamkuvvet-izekası,istidâdı,fikr-iteşebbüskârânesiyleortayaçıktı,biraz
yükseldimi hemen onu düşürmeye gayret etmek, ona haset etmektir. Bu gibilere
karşıdaimasilaholarakiftiraistimalolunur.

Fakatdikkat lazımdırkidünyadaenhasûdolanlaren tembelolanlardır.Birça-
lışkanadamınkuvvetveteşebbüsümuvaffakolamayanlaradaimabirzemin-iitiraz
hazırlar.Fakatböyleolmaklakörükörünedekoltukvermeklazımdeğildir.Birmillet
efradısöylenen,yazılansözleribilmeyerek,anlamayarakale’l-ʻamyâkabulederse,
intihabâtadikkatetmezseonlarınhürriyeti,meşrutiyetisözdekalır.Cehlvelâkaydî
sıhhat-imeşrutiyeti ihlal eder.Herkesdehervakit için serbesti-i temyizve tenkit
olmalıdır.Sonravartalaradüşülür,isimdeğişmeklebirşeyolmaz.

Bunun için umumun serbestisi katiyyen taht-ı temine alınmalı. Serbesti-i hare-
ketmenfaat-iumumiyeyemugayirolmayıncahiçbirvakit taʻtileuğratılmamalıdır.
Heyet-imutlaka-iictimaiyedehükümet,bütünruhlarınmüdîri,nâzımıvazifesinide-
ruhteeder.İtikadâtveefkarvadilerinekadarmilletinişinenezâretetmeyikendisinin
hakkıvevazifesibilir.Birhükümet-imutlakadakralveyaimparatorunmemuriyeti
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herkesiçindüşünüphareketetmektir.Fakatidaresiyed-iahaliyemevduʻheyet-iic-
timaiyedeenbüyükvazife,efradınumumunataallukeder.Kuvvetlibirhükümetin
vazifesitayin,tahdidolunmalıdır.Hükümetgizlibirşeyyapamaz.

Fransa, ikinci imparatorluğumüteakipgirdiğidevrenin ilksenelerindetezebzüb
içindeidi.Eskiâdâtvemüessesât,mümkünmertebebuma[kam-ı]re’s-ikârdabu-
lunanlarınenmühimmeselesiolmuştu.1870felaketibunlarıngözünüaçamamıştı.
Kendiişlerinincahiliolanbirmilletinuğradığıfelaketlerigördüklerihaldeyinebir-
çokzamanlarahval-imemleketibirkaçadamınelinebırakıpmilletindiğerbüyükbir
kısmınıbîhaberbırakanmerkeziyetusulününtakviyevemüdafaadaısraretmişler-
dir.Azimbirvukufsuzluklaveyaperverdeedilenbirtakımâmâlsaikasıylakuvve-i
hâkimeninhiçbircüz’ünüfedaetmeyerekyeniidareye,imparatorluğuharabîyegö-
türen aynımekanizmayı tatbik etmek istemişlerdir.Riyaset nam ve perdesi altına
krallığınbirçokseyyiâtınıgizlemişlerdir.

Bunlardanbahsederkenekseriyet-iahalininhavsala-iidrakindenhariçşeyleridü-
şünmeninhükümetedüşenbirvazifeolduğunusöylemeli.Milletinefkar-ıumumi-
yesinebazışeylerinmazarratınıbüyükadamlarınberâhin-ikatiyyeileispatetmeleri
lazımdır.Fakatbirkaçkelimeiledeğil.Riyaziusullerlegöstermelidir.Hermemle-
ketinihtiyacâtı,halvemevkiimütehaliftir.BugünAmerika’datatbikolunmuşveya
olunagelentarz-ıidareFransa’ya,Fransa’datatbikedilenusullerdeTürkiye’yemu-
vafıkgelmeyebilir.

Amerika’da efrad-ımilletin hukuk-ı asliyesi diğer kavaninin bile fevkine isʻâd
edilmiştir. Orada herşeyin hürriyet-i tâmmesi vardır. Adem-i merkeziyet-i siya-
siyedenilebilecekkadarvâsi bir adem-imerkeziyet-i idare, oradabütün eşkaliyle
nümâyândır.Fransa’daozamanlarhiçbutarafameyledilmiyordu.Re’s-ikârdabu-
lunanlar-fırsatbuluncahemenvazʻ-ıyedetmekiçingibi-merkeziellerinealmışlar,
sıkıcatutmuşlardı.Buusulbazımemleketleriçiniyiolabileceğihaldeovakitlerve
hâlâşimdibileFransaiçinfenaolduğusöyleniyor.

Vahdet-imilliyeninmuhkemvekaviolduğumemleketlerdeAmerikalılarıntakip
ettikleriusulpekziyademucib-imemnuniyetneticelertevlideder.Fakatbazımil-
letler anâsır-ımuhtelifesinin vahdeti ufak bir tazyik ile buharamünkalib oluverir.
Bugibimilletlerdebugibiusullerdentevakkietmelidir.Evvelkisurettenedenkork-
malı?denir.Vahdet-imilliyehakikatenmevcut isenasılçabukçabuharamünkalib
oluyor?Yoksabütündünyadavahdet-imilliyenazariyesibirhayaldenmiibaretka-
lacak!İhtirâsât-ısiyasiyeninsernâmesindedaima“milliyetvekavmiyet”kelimeleri
miyazılıbulunacak!Herhaldebunadairolankatʻihükmübirmemlekettekianâsır-ı
muhtelifeyipekiyi,pekderin,pekmükemmeltetkikederek,onlarınbütünruhlarını
pekemniyetlivasıtalarlatahlilederekvermelidir.Pekdoğruvekatʻidüşünmelidir.
Bugibişeylerdekihatalartamirolunurcinstendeğildir.
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Ahlak-ı siyasiyenin hutut-ı esasiyesini çizerken, hükümât-ı meşrutada muhte-
lif fikirlerden, yukarıda bahsettiğimizmüteferrik usullerden ziyade, daha doğrusu
serbesti-icevelanbulanveterakkiyiteminedenhayatveharekettenbahsetmelidir.

Hükümet-imeşrutadagörülenbugürültülerden,adem-iintizamdanhemençabuk-
çakorkupürkmemelidir.Arzuvemerâmızayıfolanlarahükümet-imutlakanınsüku-
tu,intizam-ıısrar-alûduiyigelir.Onlargürbüzvatanevladınınyaptıklarıgürültülere,
patırtılaratahammüledemezler.Veeser-imevcudiyetvehamiyetolanbucanlıman-
zaraya,çokusluvekansızlıktansolgunbenizliçocuklarınsakinteneffüslerinitercih
ederler.Mübahasât-ışedideonlarıpeksıkar:Hemensukütvesukütutavsiyeederler,
onudavetedecekbirbüyükkuvvetararlar.

Birbüyükkuvvet!Bunedir?Mübahasât-ıumumiyeyiçekemeyen,karanlığaihti-
yacıolanbirkuvvetnasılbüyükolur?Zayıflarınüzerineicra-yıhükümedenkuvvete
büyükdenebilirmi?Böylebirkuvvetinelindeinleyenbirmemleketebakmalı.Ora-
dahükümdar,kendigözüylehiçbirşeygörmez.Matbuatınserbestolamamasından
dolayı kendisini, bütün vukuat-ı alemdenmukarrebîni haberdar ederler.Böyle bir
hükümette ne derecelerde suistimalât vukua geleceği tabiimuhtac-ı izah değildir.
Zavallımemleketimizbunuacıbirmisalileanlamışvegenişnefesalalıdahabirkaç
ayolmuştur.Hükümetinsuret-imuntazamadaasayişteminetmesilazımolduğunu,
efrad-ımilletinhukukunudaimamuhafazaetmesienbaşlıvazifelerindenbulunduğu-
nuanlatmışidik.Fakathükümettençokşeyisteyerekonapekziyadebağlanmakiyi
değildir.Temin-iterakkiiçinkuvve-isiyasiyeyeihtiyaçhissetmekboştur.

Hepbilirizkiinsaniyetinbütünfütühât-ıfikriyesimüteşebbisadamlartarafından
yapılmıştır:Muhteri, feylesof, alim…bunlardanyetişiyor. “BüyükKuvvetler”de-
nilenkuva-yıhükümetdaimaenzayıflardan,enkıskançlardanterekküpedereknice
teşebbüsât-ıinsaniyeyeengelolmuşlardır!Ohaldebunlaranedenihtiyaçhissetmeli?

Birdehalihazırda,bizimgibihükümetiyenideğiş[miş]milletlerdebir itikad,bir
efsanevar:Odaher fenalığınhükümettengeldiği, bütünkuvvetinondabulunduğu
fikridir.Onlar,büyükbirhatve-iterakkininhemenbirdakikadaatılıvereceğinekâildir.
Sankionlarcayenihükümetdünyadanhastalığı,sefaleti,ihtiyarlığı,ölümü,ızdırâbâtı,
kuva-yımaneviyeninadem-imüsavatınıkaldıracaktır.Bu,birtebliğ-iresmîilebütün
aptallarınzekioluvereceğineinanmakgibidir.Sankihükümet,insaniyetinbütünahlakî
zaaflarınıbirkuvvet-i fevkalde ile takviyeedecektir.Sanki insanlardauyuyancana-
varbirdenmahvolacaktır.Heyhat!Neolursaolsuninsanlarınbütünkusurlarıhervakit
nümâyânolacak:Belkiasırlar,tedricîvesabırlıçalışmalarbunlarısürükleyipgötürebi-
lecektir!Birmemuru,birnâzırıtebdilettirmektenziyadeyapılacakbüyükişlervardır:
Kuvvetlivemüttehidcemiyât-ıfikriyeteşkiletmek,müteşebbis,nâmuskarçocuklar
yetiştirerekbüyütmek,vatanaadamhazırlamakiçinişekoyulmaklazım.Ziraate,tica-
retebaşlayarakefradageçinecekekmekbulmakvehıfz-ısıhhatedikkatederekşimdiye
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kadarefkar-ıatîkakurbanıolagelençocuklarıhelaktenhalâsilememleketeadamka-
zandırmalı.ÇünkübüyükZola’nındediğigibi:“Herfazlaadam,birfazlakuvvettir.”
Veistikbal, teşebbüstevekuvvettedir.MeşhurİngilizulemasındanRuskingibi,“bir
memleketinenbüyük,enmahsüldârsanatı,sanat-ıterbiyedir”diyerekbunainanmalı.
Bubüyükadamderki:“Birgünhakikiservetdamarlarınıntaş,toprakaltındaolmayıp
vücud-ıbeşerdeolduğunukeşfedecekler.Anlayacaklarki servetinenbüyükvasıtası
vegayesi;kavigöğüslü,parlaknazarlı,mesrurkalplimevcudât-ıinsaniyeyetiştirmek-
tedir.Acabasanayi-imilliyeiçindeiyicinstenruhlaryetiştirmeninennâfisanayiden
maʻdudolacağıiddiaolunamazmı?”Nebüyükbirhakikat!

Mevcutbirdehanınistikbalenederecelerdeehemmiyetlibirhizmetiolacağınıan-
latmakiçinAvrupa’yıbirmüddetkanlarabulayanNapolyon’unharekâtıylabuharı
keşfedensessizbîçarePapin’inhizmetinimukayesekâfidir.İngiltere,azametvekuv-
vetininbirkısmınıbüyükmürebbiArnold’amedyundurdiyorlar.

Ohaldeçocuklarımızınterbiyesinedikkatedelim.Müteşebbis,ğayuradamlarye-
tiştirerekbunlarıhertürlükuyûddanazadebırakmayaçalışmalıdır.

Birvatanadamınınvezaif-ibelediyesideenmühimvemukaddesvazifelerinden
biridir.Bizdeolduğugibiyeniden,kökündenyapılacakşehirlerde,köylerde,harabe-
lerdebelediyereisi,azasıenbüyükadamlardandahaziyadehizmetedebilirler.Yalnız
hiss-itealivehırs-ıcâhıbırakarakzahirdeküçük,fakathakikattepekbüyükolanbu
vazifeye,büyükbirihtimamilebaşlayarakçalışmalıdır.

İstikbal-iictimaî,birmesele-iahlakiyedir.Terakkivesaadet-ibeşeriyenindüşma-
nıeslafımızdankalmaadetler,menşe’dengelenhatalardır.Efkar-ıictimaiyeyemu-
halifolanhislerimizdir.Enbüyükzehrimizhindivemaymungibihayvanlarlabirçok
insanlardamevcutolankibirveazamettir.Gülünçolmakkorkusu,“acabanederler”
nazariyesizamanımızınensafbirçokteşebbüsâtınıakîmbırakıyor.Halbukibirhür
vemünevveradamınilkcesareti,ilkvazifesitekemmületmişvicdanınınhersadâsını
dinleyerekhareketetmesidir.

Cemʻiyâtıbeşiklerindensinn-irüşdlerinekadargetirerekvebütünzaaflarınıazı-
cıkgöstererekzayıflarıntealisinehizmetetmek,ahlak-ısiyasiyeyetemâmi-iriayetle
izaleolunabileceğinitekrarahacetyoktursanırız.

Gelecek makalede hükümet nazariyesinden ve bunun netayic-i ahlakiyesin-
den, vezaif-i belediyeden, intihabata müteallik esas-ı ictimaiyeden bahsetmeye
çalışacağız.80 

80 Devametmeyenbuyazıdizisinin sonunda“Çengelköy,24Teşrinievvel1[3]24 [6Kasım1908],ServerCemal” imzası
bulunmaktadır.
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Öz
Bu çalışma, Türk İdare Hukuku’nda mündemiç, idarenin kusura dayanan sorumluluğunu ifade etmek için kullanılan 
hizmet kusuru teorisinin, günden güne gelişen ve hızlı bir şekilde değişen dijital dünyaya uyum sağlayamaması nedeniyle 
mevcut sorumluluk şartlarının dijital ortamın kendine özgü özelliklerini dikkate alarak idarenin dijital ortamdaki 
faaliyetlerinden kaynaklanan kusurlu sorumluluğuna uyarlanmasını önermektedir. Bunu yaparken de mevcut teori olan 
hizmet kusuru kavramı ile karışmaması ve faaliyetin görüldüğü ortamın özelliklerinin vurgulanması için dijital hizmet 
kusuru kavramı kullanılmaktadır. Bu kapsamda dijital hizmet kusuru kavramı, idarenin dijital ortamdaki kamu hizmeti 
ve kolluk faaliyetlerinden kaynaklanan kusurlu davranışlarının tazmininde kullanılabilecek bir sorumluluk kavramı olarak 
önerilmektedir. Dijital hizmet kusuru kavramı lex lata içerisinde yer almamaktadır. Bu nedenle çalışma kapsamında, lex 
ferenda açısından idarenin dijital dünyadaki kusurlu davranışlarından kaynaklanan zararlara yönelik sorumluluğunun, 
hizmet kusurundan belirli yönlerden farklılaşmasına ve bunun da ayrı bir kavramla nitelendirilmesine yönelik gerekliliği 
açıklamak amaçlanmaktadır. Kavramın ileri sürülmesine ilişkin temel dayanak noktası, klasik sorumluluk şartlarının 
mevcut haliyle dijital ortamdaki idarenin faaliyetlerinden kaynaklanan mali sorumluluk uyuşmazlıklarına uygulanması 
halinde kuvvetle muhtemel zarara uğrayan taraf açısından hakkaniyetli sonuçlar veremeyecek olması düşüncesidir. 
Bu doğrultuda dijital hizmet kusuru, idarenin sorumluluk şartlarının dijital ortama özgü nitelikler dikkate alınarak 
güncellenmesi ihtiyacına bir öneri olarak sunulmaktadır. Dijital hizmet kusuru ve hizmet kusuru, sorumluluğun ilk şartı 
olan idari davranış unsuruna göre birbirinden ayırt edilebilecektir. Bu çerçevede hizmet kusuru/dijital hizmet kusuru 
ayrımını ilk olarak, idari davranışın idarenin dijital kamu hizmeti yahut dijital ortamdaki kolluk faaliyeti kapsamında 
olup olmaması belirleyecektir. Bu nedenle dijital alandaki bir faaliyet unsuru, her iki teoriyi birbirinden ayıran bir özellik 
gösterecektir. Bununla birlikte eğer uyuşmazlık dijital hizmet kusuru kapsamında değerlendiriliyorsa yani idarenin dijital 
alandaki bir faaliyetinden kaynaklanıyorsa artık zarar, illiyet bağı ve kusur unsurları yönünden mevcut hizmet kusuru 
teorisinden ayrılan, farklı bir değerlendirme yapılması ihtiyacı ortaya çıkacaktır. Nitekim çalışma kapsamında da neden 
böyle bir ihtiyaç olduğu, sorumluluk şartları ele alınarak açıklanmaya çalışılmaktadır. Çalışma kapsamında ulaşılan sonuç 
ister dijital hizmet kusuru ister başka bir kavram ile nitelendirilsin, idarenin dijital ortamdaki faaliyetlerinden kaynaklanan 
kusurlu davranışlarında zararların giderilebilmesi için mevcut kavramların ve şartların bu ortama özgü özellikler dikkate 
alınarak geliştirilmesine ihtiyaç olduğudur.
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Abstract
This study proposes the adaptation of the current liability conditions to the unique characteristics of the digital 
environment, addressing the fault-based liability of the administration under Turkish Administrative Law. The 
theory of service fault, which is traditionally used to express the fault-based liability of the administration, has 
been unable to keep pace with the rapidly evolving and changing digital world. While doing so, the concept of 
“digital service fault” is used to avoid confusion with the existing theory of service fault and to emphasize the 
characteristics of the environment in which the activity occurs. In this context, the concept of digital service 
fault is proposed as a liability concept that can be used to compensate for the administration’s faulty actions 
arising from its public service and administrative law enforcement activities in the digital environment. The 
concept of digital service fault does not exist in Lex Lata. Therefore, this study aims to explain the necessity of 
differentiating the administration’s liability for damages caused by its faulty actions in the digital domain from 
service fault in certain respects and the need for this differentiation to be conceptualized separately from a 
Lex Ferenda perspective. The main rationale behind proposing this concept is the concern that applying the 
classical liability conditions as they currently stand to financial liability disputes arising from the administration’s 
activities in the digital environment would likely fail to yield fair results for the injured party. In this regard, 
the digital service fault is presented as a suggestion for updating the administration’s liability conditions by 
considering the specific characteristics of the digital environment. Digital service fault and service fault can 
be distinguished based on the element of administrative conduct, which constitutes the first condition of 
liability. Within this framework, the distinction between service fault and digital service fault will primarily 
be determined by whether the administrative conduct falls within the scope of the administration’s digital 
public service or its law enforcement activity in the digital environment. Therefore, an activity element in the 
digital realm can serve as a distinguishing characteristic between these two theories. However, if the dispute is 
evaluated within the scope of digital service fault—meaning it originates from an activity of the administration 
in the digital environment—a need arises for a different assessment that departs from the existing service 
fault theory in terms of the elements of damage, causation, and fault. Accordingly, this study aims to explain 
why such a need exists by analyzing the conditions of liability. The conclusion reached in this study, regardless 
of whether it is labelled digital service fault or another concept, is that to remedy damages arising from the 
administration’s faulty actions in the digital environment, there is a need to develop the existing concepts and 
conditions by considering the specific characteristics of this domain.

Keywords

Cybersecurity • Personal data • Digital assets • Financial liability of administration • Digital public domain
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Giriş

Teknolojiningüngeçtikçegelişmesineticesinde,kamuhizmetlerininyürütülmesi-
nehâkimolandeğişkenlikveuyarlamailkesiuyarıncateknolojikgelişmelerinkamu
hizmetlerineentegreedilmesibirihtiyaçoluphizmetingereğigibiişleyebilmesiiçin
beraberindebirçağaayakuydurmazorunluluğudagetirmektedir.Bukapsamdason
yıllardabirçokkamuhizmetidijitalortamaaktarılmışvekamuhizmetlerindedijital
dönüşüm süreci oldukça hızlanmıştır. Hizmetlerin dijitalleşmesinin sağladığı fay-
dalar,dijitalortamınkendineözgürisklerinideberaberindegetirmektedir.Burisk-
lerdenbirideidarenindijitalortamdakifaaliyetlerindeyetersizkalmasıdurumunda
maliaçıdansorumluluğunundoğmasıihtimalidir.İdareninmaliaçıdansorumluluğu
aslenkusuradayanmaklabirlikte,bazıdurumlardakusurubulunmasabilesorumlu
olduğuriskvekamukülfetlerikarşısındaeşitlikilkesinedayananikitürsorumluluk
esasıbulunmaktadır.İdareninkusuradayanansorumluluğunuifadeetmekiçinkul-
lanılanhizmetkusurukavramıbuçalışmanınyolaçıkışnoktasınıoluşturmaktadır.

Hizmetkusurunun,idareninkusuradayananmalisorumluluğunuifadeetmekiçin
kullanılanbirkavramolmasınakarşınbazıyönlerdenidarenindijitalalandakifaali-
yetlerdenkaynaklanansorumluluğunukarşılamasındayetersizkaldığıdüşüncesiyle
mevcutçalışmahazırlanmaktadır.Nitekimdijitalalandakivarlıklarınkendineözgü
özellikleri,kusurunyoğunluğumeselesi,kitleselzarargörmepotansiyeli,zararıntes-
pitvedeğerlemesi,kusurunkimeatfedileceğisorunu,dijitalortamdakiidaridavranış
vezarararasındakiilliyetbağıilişkisigibibirçokkonuidarenindijitalalandakifaali-
yetlerindenkaynaklananzararlardakisorumluluğunuetkileyebileceközelliğesahip-
tir.Busayılanlaridareninsorumlulukşartlarınaişaretetmektedir.Diğerbirifadeyle
idarenindijitalalandakifaaliyetlerindenkaynaklanansorumluluğunda,çalışmaba-
kımındankusuradayanansorumluluğunda,sorumlulukşartlarınınbelirliyönlerden
geliştirilmesineihtiyaçduyulmaktadır.Bugibifarklılaşanfaktörlervedijitalortamın
kendine özgü özellikleri dikkate alınarak idarenin dijital alandaki faaliyetlerinden
kaynaklanansorumluluğunayönelikhizmetkusurununözelbiralttürüolarakdijital
hizmetkusurukavramınınkullanılmasıönerilmektedir.

Buçalışmahizmetkusurukavramınınveuygulamasınındeğişenvegelişentek-
nolojikçağdabelirlimeseleleraçısındanyetersizkaldığıdüşüncesindenyolaçıkarak
lexferendaaçısındandijitalhizmetkusurugibifarklıbirkavramagerekduyulduğuna
dikkat çekmek amacıyla hazırlanmaktadır. Bu nedenle çalışmadan beklenen çıktı,
dahasonradanbukonudayapılacakçalışmalardakümülatifdüşüncetemelindemev-
cutçalışmanıneleştirilipdeğerlendirilerekidarenindijitalalandakisorumlulukanla-
yışınınoluşmasınavegelişmesinekatkısunulabilmesidir.
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I. Dijital Hizmet Kusuru Kavramı 

Dijitalhizmetkusurukavramınıortayakoyabilmekiçinbukavramınneyiifadeet-
tiği,neyiifadeetmediğivebukavramanedenihtiyaçduyulduğunayönelikgerekçe-
lerimizüçbaşlıktasorulansorularlaaçıklanmayaçalışılacaktır.Böyleliklekavramın
kapsamınınvesınırlarınındaharahatanlaşılabileceğinivehizmetkusurundanayrı
olaraknedenbirkavramönerilmesiamacıgüttüğümüzüdahakolayizahedebileceği-
mizidüşünüyoruz.Ayrıcabusoruların,gelecekteortayaçıkacakteknolojikvehukuki
gelişmelerinilerleyenzamanlardakavramavekavramınönerilişamacınauyarlana-
bilmesinikolaylaştıracağınainanıyoruz.

A. Dijital Hizmet Kusuru Kavramı Neyi İfade Etmektedir? 

Türkiye CumhuriyetiAnayasası’nın 125’inci maddesinin birinci fıkrası ve son
fıkrası Türk İdare Hukuku öğretisinde idarenin mali sorumluluğunun temellerini
oluşturmaktadır.Dijitalhizmetkusuru,hizmetkusurununözelbiralttürüolaraköne-
rildiğindenönceliklekısacahizmetkusurundanbahsetmekte faydabulunmaktadır.
İdareninsorumluluğununşartlarındanbiriolanhizmetkusuru,özelhukuktakihaksız
fiildenfarklıolup1idarehukukunaözgübirkavramdır.2Kusuruniteleyenhizmetke-
limesi,kusurunidarifaaliyettürleriolan3kamuhizmetivekolluktankaynaklandığını
ifade etmektedir. Bu çerçevede idarenin faaliyetleri dolayısıyla hizmet kusurunun
meydanagelebileceği söylenebilir. İdarehukukuöğretisindehizmetkusuru, idare-
ninhizmetlerininkuruluşve işleyişlerindemeydanagelenaksaklıklarolarak ifade
edilmektedir.Hizmetin geç işlemesi, hizmetin kötü işlemesi ve hizmetin hiç işle-
memesigörünümündeüçşekildeortayaçıkabilmektedir.4Niteliğigereğianonimdir
yanibelirlibirkişiyahutgrubaindirgenemez.5Diğerbirifadeylekusurunidarenin
personelinin davranışına izafe edilmesine gerek olmayıp, idari faaliyetin kuruluş

1 İdareninsorumluluğunuhaksızfiilsorumluluğunadayandıranaksiyöndekigörüşvebugörüşeyönelikeleştirileriçinbkz.
TurgutTan,İdare Hukuku (9thedn,Turhan2020)475.

2 AliUlusoy,Yeni Türk İdare Hukuku (Yetkin2019)560;KemalGözler,İdare Hukuku Cilt 2 (3rdedn,Ekin2019)1084.
3 Klasikayrımdaidareninfaaliyetlerikamuhizmetivekollukfaaliyetiolaraksınıflandırılmaktadır.Ancakfarklıgörüşlerde

kamuhizmetivekollukfaaliyetleriyanındaidareninözendirmevedestekleme,regüleetmegibifaaliyetlerinindebulunduğu
belirtilmektevekamuhizmeti faaliyetine ekolarakbu faaliyetler de ayrı başlıklandırmayöntemiyle sayılmaktadır.Bu
konudabkz.AydınGülan,İdare Hukuku Ders Notları(İstanbulÜniversitesiHukukFakültesi)133<https://cdn.istanbul.edu.
tr/FileHandler2.ashx?f=2015-2016-idare-hukuku-ders-notlari-teskilat-haric.pdf>ErişimTarihi20May2024;özendirmeve
desteklemefaaliyetihakkındabkz.NecipTahaGür,İdarenin Özendirme ve Destekleme Faaliyeti (OnİkiLevha2019)25;
özendirmevedesteklemefaaliyetiyanındaöngörmevealternatifbelirtme,özyönetimişlerinindeayrıbirfaaliyetolarak
değerlendirilmesineyönelikbkz.RamazanYıldırımandSerkanÇınarlı,Türk İdare Hukuku Dersleri Cilt: II (Astana2019)
229,238,252.Bizçalışmamızdaklasikayrımolankamuhizmetivekollukfaaliyetisınıflandırmasınıesasalacağız.Klasik
ayrımayönelikbkz.BahtiyarAkyılmaz,MuratSezginerandCemilKaya,Türk İdare Hukuku (17thedn,Seçkin2023)
585,614.

4 LütfiDuran,Türkiye İdaresinin Sorumluluğu: Sorumluluğun Temeli ve Sebepleri, Sorumluluğa Yol Açan Olgular (TODAİE
1974)28-30.

5 Ragıp Sarıca, ‘Hizmet Kusuru ve Karakterleri’ (1949) 15(4) İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası 858;
Anonimlikten çıkarak belirli bir kişi ya da guruba indirgenebilen ve on(lar)a atfedilebilen görev kusuru ise hizmet
kusurununbirparçasıolmayıphizmetiçindekikişiselkusurunbirtürüdürbkz.OğuzSancakdar,LaleBurcuÖnüt,EserUs
Doğan,MineKasapoğluTurhanandSerkanSeyhan,İdare Hukuku Teorik Çalışma Kitabı (11thedn,Seçkin2022)855;
YasinYerebasmaz,Yargı Kararları Işığında Hizmet Kusuru Kişisel Kusur Ayrımı (YayınlanmamışYüksekLisansTezi,
İstanbulÜniversitesiSosyalBilimlerEnstitüsü2012)14-18.

https://cdn.istanbul.edu.tr/FileHandler2.ashx?f=2015-2016-idare-hukuku-ders-notlari-teskilat-haric.pdf
https://cdn.istanbul.edu.tr/FileHandler2.ashx?f=2015-2016-idare-hukuku-ders-notlari-teskilat-haric.pdf
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veyagörülüşündenkaynaklanmasıyeterlidir.Hizmetkusuru,öğretidebazıyazarlar
tarafındansadeceidareninkusuradayanansorumluluğununbirşartıolankusuru6ifa-
deetmekiçindeğilgenelanlamdaidareninkusuradayanansorumluluğunuifadeet-
mekiçingenişanlamıylakullanılmaktadır.7Nitekimbuçalışmadadahizmetkusuru
ifadesi, geniş anlamıyla idarenin kusura dayanan sorumluluğunu ifade etmek için
kullanılmaktadır.

Hizmetkusurukavramınınbaşınaeklediğimizdijitalkelimesiilesanaldünyada
görülenidarifaaliyetlerinkuruluşveişleyişindeortayaçıkankusurlardankaynakla-
nan,idareninmalisorumluluktürüifadeedilmektedir.Hizmetkusuruileözellikleri
temelolarakaynıolandijitalhizmetkusurukavramınınayırtedicinoktası,kamuhiz-
metivekollukfaaliyetlerinindijitalortamdagörülmesisırasındaortayaçıkansorum-
luluğuifadeetmesidir.Siberalanveyaaynıanlamıkarşılayacakşekildekullanılan
dijitalortamkavramınınneyiifadeettiğinideaçıklamakgerekmektedir.Siberalan
veyasiberuzay(cyberspace)tanımlarıfarklılıkgöstersedeülkemizaçısından2020-
2023UlusalSiberGüvenlikStratejisiveEylemPlanıkapsamında“doğrudan ya da 
dolaylı olarak internete, elektronik haberleşme ve bilgisayar ağlarına bağlı olan tüm 
sistem ve hizmetler” olarakifadeedilmiştir.8BununlaberaberAmerikaBirleşikDev-
letleriTicaretBakanlığıUlusalStandartlarveTeknolojiEnstitüsü(NIST)isesiber
alanı“bilgi ortamı içinde, internet, telekomünikasyon ağları, bilgisayar sistemleri ve 
gömülü işlemciler ve denetleyiciler de dahil olmak üzere, bilgi teknolojisi altyapıla-
rının ve bunlara bağlı verilerin birbirine bağımlı ağından oluşan küresel bir alan” 
olaraktanımlamaktadır.9 

Tanımlardandaanlaşılabileceğiüzeresiberalanveyabunatekabüledecekşekilde
kullanılandijitalalanifadeleriyalnızcainternetortamınıdeğilbuortamabağlantıyı
sağlayanaltyapıvehizmetleriyanimaddidünyadakivarlıkları,fizikselaltyapıyıda
içermektedir.Mevcutçalışmabakımındanidareninsiberalanveyadijitalortamdaki
faaliyetlerindenkaynaklanansorumluluk ifadesiyle, idarenindijitalortamdaki faa-
liyetleriolandijitalkamuhizmetlerive internet-intranetortamındakidijitalkolluk
faaliyetlerinden10kaynaklanansorumluluğukastedilmektedir.Diğerbirifadeyleida-
renin internetveyakapalıağsistemlerindeyürüttüğüfaaliyetlerindenkaynaklanan
sorumluluğuifadeedilmektedir.Belirtmekgerekirfaaliyetingerçekleşmesinitemin
6 Kusuryerinehizmetkusuruifadesininkullanılmasınayönelikeleştiriiçinbkz.Gözler(n2)1085-1087.
7 Buyöndekullanımlariçinbkz.SıddıkSamiOnar,İdare Hukukunun Umumî Esasları III. Cilt (3rdedn,Hak1966)1694;

İlHanÖzay,Günışığında Yönetim II: Yargısal Korunma (OnİkiLevha2010)207;TuranYıldırım,MelikşahYasin,Nur
Kaman,H.EyüpÖzdemir,GülÜstünandÖzgeOkayTekinsoy,İdare Hukuku (7thedn,OnİkiLevha2018)840;Ulusoy
(n2)560-563;Sancakdar,Önüt,UsDoğan,KasapoğluTurhanandSeyhan(n5)833.

8 T.C. Ulaştırma ve Altyapı Bakanlığı, 2020-2023 Ulusal Siber Güvenlik Stratejisi ve Eylem Planı (Faaliyetler-Siber
Güvenlik, 2020) 10 < https://hgm.uab.gov.tr/uploads/pages/strateji-eylem-planlari/ulusal-siber-guvenlik-stratejisi-ve-
eylem-plani-2020-2023.pdf>ErişimTarihi29May2024

9 National Institute of Standards and Technology, ‘Guide for Conducting Risk Assessments-Information Security’
(2012) Rev. 1 800-30 NIST Special Publication Appendix-B B-3 < https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/
nistspecialpublication800-30r1.pdf>ErişimTarihi:08.10.2024.

10 Bufaaliyetlerhakkındakiaçıklamalariçinbkz.‘İdareninDijitalAlandakiBirFaaliyeti’başlığı.

https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-30r1.pdf
https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-30r1.pdf
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edenbilgisayarlar, sunucular,kablolargibi fizikivarlıklarınkuruluşve işleyişinde
birkusurbulunmasıeğerkiidarenindijitalortamdakisözkonusufaaliyetlerineetki
ediyorsabueksikliklerdezararınvekusurun tespitinde faydasağlayacaksadijital
hizmetkusurukapsamındadeğerlendirilebilecektir.Çalışmada,dijitalkamuhizmeti
veyaidarenindijitalortamdakikollukfaaliyetikapsamınagirenbiridaridavranıştan
kaynaklanantamyargıdavasında,idareninaslisorumluluktürüolankusuradayanan
sorumluluğu çerçevesinde evvelemirde dijital hizmet kusurunun dikkate alınması
önerilmektedir.İdarenininternettesibergüvenliğisağlamayükümlülüğübulunduğu
alanlardabunuteminvetesisedememesivebundankişilerinzarargörmesi,e-devlet
ve buna bağlı olarak internet ortamında sunduğu kamu hizmetlerinde aksama ve
bundankaynaklananbir zararmevcudiyeti, idarenin internet ortamınıdüzenlerve
denetlerkenAnayasa’nıngereklerineaykırıolarakbuortamamüdahaledebulunması
vebundandolayızararınortayaçıkmasıgibihallerdedijitalhizmetkusurugündeme
gelebilecektir.Nihayetindedijitalhizmetkusurunu,idarenindijitalkamuhizmetleri
vedijitalortamdakiidarikollukfaaliyetlerininkuruluşveişleyişindekiaksaklıklar-
dankaynaklananmalisorumluluğuolaraktanımlayabiliriz.

B. Dijital Hizmet Kusuru Kavramı Neyi İfade Etmemektedir?

Dijital hizmet kusuru kavramının neyi ifade ettiğini ortaya koyabilmek için bu
kavramınneyiifadeetmediğinideaçıklamakgerektiğikanısındayız.Önceliklediji-
talhizmetkusuru,özelhukuksorumluluğunuyahuthâksizfiilsorumluluğunuifade
etmemektedir.Özelhukukilişkisindenkaynaklananuyuşmazlıklaradliyargıdagi-
derilmektedir.Bukapsamdaözelhukukkişisininsorumluluğundagerçekleşendijital
ortamdakihizmetlerdenkaynaklananyadaözelhizmetleringörüldüğüsistemlerin
güvenlikeksikliğindenkaynaklananzararlardijitalhizmetkusurukapsamındayer
almayacaktır.Diğerbirifadeylekamuhizmetivekollukfaaliyetleridışındakalanve
özelhukukkişilerininfaaliyetlerikapsamındabulunandijitalortamdakihizmetlerin
kuruluşve işleyişindenkaynaklanan sorunlarındijital hizmetkusuru çerçevesinde
değerlendirilmesimümkünolmayacaktır.Örneğin,birbankanınsitesineyapılansi-
bersaldırılar,birsosyalmedyaplatformundagerçekleştirilenkimlikhırsızlıklarıya
dadijitalalışverişmecralarındagerçekleştirilenhacksaldırılarıdijitalhizmetkusuru
olaraknitelendirilemeyecektir.Ancakelbettebudurumunistisnalarısözkonusuola-
bilir.Özelhukukkişilerinindijitalortamdakifaaliyetalanlarınayapılanbutürsaldı-
rılarıninternethizmetininkuruluşveyaişletilişinden,örneğinülkegenelindeinternet
sunucularının çökmesinedeniyle zafiyetoluşmasıgibi, kaynaklanmasıhalindebir
illiyetbağıkurulabildiğindenidarenindesorumluluğugündemegelebilecektir.

Diğeryandandijitalhizmetkusuru,idareninkusursuzsorumluluğukapsamındaki
sorumluluk türünüde ifadeetmemektedir.Nitekimidareninkusursuzsorumluluğu
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temelitibariyleriskvekamukülfetlerikarşısındaeşitlikilkesindenoluşmaktaolup11 
dijitalhizmetkusurubukapsamdadeğerlendirilemeyecektir.Ziradijitalhizmetku-
suru;idarenindijitalalandakikusuradayanansorumluluğuolduğundan,idareninku-
sursuzsorumluluğununbukapsamdaelealınabilmesimümkündeğildir.Bunedenle
idareninsiberalandakikusursuzsorumluluğunailişkintartışmalardijitalhizmetku-
surunailişkinçalışmamızınkapsamıdışındakalmaktadır.12 

Genelçerçevesiyledijitalhizmetkusuru,hizmetkusurunundijitalortamdakigö-
rünüşü olduğundan hizmet kusuru kümesi dışında kalan kusurların dijital hizmet
kusuruolarakdeğerlendirilmesiuygunolmayacaktır.Ancakhizmetkusuruiçerisin-
devedijitalhizmetkusurudışındakalankısımdadijitalhizmetkusuru içerisinde
değerlendirilemeyecektir.Buçerçevedemaddidünyadagerçekleşenidarenineylem
ve işlemlerindeki kusurlar bu küme dışında kalacaktır. Dijital hizmet kusurunun,
dijital dünyadaki idarenin faaliyetlerinden kaynaklanan kusur olarak düşünülmesi
nedeniyle dijital dünya dışındaki idarenin faaliyetleri dijital hizmet kusuru olarak
değerlendirilemeyecektir.

C. Bu Kavrama Neden İhtiyaç Duyulmaktadır?

Dijitalhizmetkusurukavramınıtamamlamakamacıylabukavramanedenihtiyaç
duyulduğunuvehizmetkusurudeğildenedendijitalhizmetkusuruifadesinintercih
edildiğinigerekçelendirmekgerekmektedir.Aksitakdirdebiramacahizmetetmeyen
sınıflandırmavekavramlaştırmaçabası,hukukliteratürünügereksizolarakgenişlet-
meyeçalışmaktanbaşkabirsonuçdoğurmayacaktır.

İdarenin dijital ortamdaki faaliyetlerinin gün geçtikçe çoğalması karşısında, bu
ortamdakifaaliyetlerdenkaynaklananzararlarınortayaçıkmaihtimaliçoğalmakta-
dır. İdareninsorumluluksahasının,dijitalortamdagörülenkamuhizmetlerininge-
nişlemesiylebirliktegiderekartmasıbualandakisorumluluğunsınırlarınıbelirleme
ihtiyacınıdaberaberindegetirmektedir.Maddidünyadagerçekleşenidareninfaali-
yetlerinintespiti,dijitalalanagöreoldukçakolaydır.Nitekimbunedenledemaddi
dünyadaortayaçıkanzararlarıntazminitaleplerinde,diğerşartlarınyanındazararın
kesinvebelirlenebilirolmasıgerekmektedir.Ancakdijitalortamdakifaaliyetlerden
kaynaklananzararlarınkaynağınıtespitedebilmekvezararilefaaliyetarasındane-
densellikilişkisikurabilmekmaddidünyadakikadarkolayolmamaktadır.Bunubi-
raz daha açmak gerekirse, idarenin dijital ortamdaki faaliyetlerinden kaynaklanan
sorumluluk uyuşmazlıklarında, sorumluluğun şartları olan zarar, zarar ile faaliyet
arasındakiilliyet bağı vekusurundahafarklıelealınmayıgerektirdiğinoktasından

11 Gözler (n 2) 1188, 1261;MetinGünday, İdare Hukuku (11th edn, İmaj 2017) 379, 382;CüneytOzansoy,Tarihsel ve 
Kuramsal Açıdan İdarenin Kusurdan Doğan Sorumluluğu (Yayınlanmamış Doktora Tezi,Ankara Üniversitesi Sosyal
BilimlerEnstitüsü1989)294;AhmetYayla,İdarenin Kusursuz Sorumluluğu (OnİkiLevha2015)30.

12 Bununlabirliktedijitalhizmetkusurunun,kusursuz sorumluluğaetki edebilmesimümkünolabilirbkz. “DijitalHizmet
KusurununİdareninKusursuzSorumluluğunaSirayetEtmesi”başlığı.
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yolaçıkılmaktadır.Bununlabirlikteidari davranışunsuruisehizmetkusuruvedijital
hizmetkusuruarasındabelirlemeyani ayrımyapma fonksiyonugörecektir.Önce-
likleuyuşmazlığakonu idari davranış elealınacakve idarenindijitalalandakibir
faaliyeti söz konusuysa dijital hizmet kusuru yönünden diğer şartlar incelenebile-
cektir.Akabindezararşartıaçısından,birsibersaldırınedeniyleortayaçıkanzararı
hesaplayabilmekfarklıbiryaklaşımgerektirmektedir.13Diğeryandanözellikleveri-
lerinkorunamamasınedeniyleortayaçıkanzararlarda,zararınhenüzkesinleşmemiş
ve hatta gerçekleşmemiş olmasımevcut teoride benimsenen anlayıştan kopma ve
‘potansiyel’niteliktaşıyanzararıkesinleştirmeihtiyacıdoğurmaktadır.14 İlliyet bağı 
şartı açısından dijital ortamda gerçekleşen zararlarda, faaliyet ile zararın ilişkisini
ortayakoyabilmekçokkolaybirmeseledeğildir.15Örneğinbirdoğalafetsırasında
haberleşmeninbilerekveisteyerekkesilmesihalindemeydanagelenölümolayının
buhaberleşmekesintisindenkaynaklandığınıortayakoyabilmek;kezakişiselveri-
lerindevleteaitbirsistemdençalınmasıilespamaramavemesajlaramaruzkalmak
ve kişininmanevi bütünlüğünün bundan etkilenmesi arasında bağlantı kurmak ve
bunu yargımakamı önünde kanıtlayabilmek kolay olamayacak ve hatta sonuçsuz
kalabilecektir.Kusur şartıaçısındanisedijitalortamdakifaaliyetlerdenkaynaklanan
kusurunispatıdavacıaçısındanoldukçagüçtür.Bunedenledijitalhizmetkusuruna
ilişkinuyuşmazlıklarda,kusuruispatfaaliyetinintersineçevrilmesiönerilmektedir.16 
Kusurileilgiliolanbirdiğernoktaisebilişimsistemlerininbünyesinderiskihtiva
etmesidir.Bunedenlesistemselvehukukiriskdeğerlendirmesiihtiyacınınbirhiz-
metgereğiolaraköngörülmesiveuygulanmamasıhalindekusurunvarlığınınkabulü
önerilmektedir.17 

Teorik açıklamaları örneklerle somutlaştırmak gerekirse, birçok kişinin kişisel
verilerinindarkwebolarakbilinenkaranlıkağüzerindensatışaçıkarıldığıiddiaedil-
mektedir.18HalasatıştaolduğuilerisürülenbuverileriçerisindeTürkiyeCumhuri-
yetiKimlikNumarası,adsoyad,adres,aile ilişkileri,medenidurum,cep telefonu
gibi bilgiler debulunmaktadır.Bubilgilerinneredenyadahangi dijital ortamdan
elegeçirildiğineyönelikçeşitliiddialarilerisürülmüştür.Buiddialardanbiriisesöz
konusuverilerine-devletplatformuüzerindençalındığınayöneliktir.19Ancaksözko-
nusuiddiaCumhurbaşkanlığıDijitalDönüşümOfisitarafındankabuledilmemişve

13 Bukonudakihesaplamametodunayönelikaçıklamaiçinbkz.‘Zarar’başlığı.
14 Bukonudakiölçeklendirme(skala)sistemiönerisiiçinbkz.‘DelilveZararınTespiti’başlığı.
15 Bukonudakiaçıklamalariçinbkz.‘FaaliyetileZararArasındaİlliyetBağı’başlığı.
16 Bukonudakiöneriiçinbkz.‘DelilveZararınTespiti’başlığı.
17 Bukonudakiöneriiçinbkz.‘Kusur’başlığı.
18 MertSarıca,‘WasTurkey’se-GovernmentHacked?’(Hack4Career,21June2023)<https://www.mertsarica.com/was-

turkeys-e-government-hacked/>ErişimTarihi27May2024.
19 KonuyayönelikiddiaX,eskiadıylaTwitter,platformuüzerindenİbrahimHaskoloğlutarafındanilerisürülmüşolupilgili

iddiaiçinbkz.EsenDolma,‘Uzmanlaryanıtladı:10sorudae-Devlet’tenverisızıntısı’(Oksijen,18June2023)<https://
gazeteoksijen.com/turkiye/uzmanlar-yanitladi-10-soruda-e-devletten-veri-sizintisi-181501>ErişimTarihi27May2024.

https://www.mertsarica.com/was-turkeys-e-government-hacked/
https://www.mertsarica.com/was-turkeys-e-government-hacked/
https://gazeteoksijen.com/turkiye/uzmanlar-yanitladi-10-soruda-e-devletten-veri-sizintisi-181501
https://gazeteoksijen.com/turkiye/uzmanlar-yanitladi-10-soruda-e-devletten-veri-sizintisi-181501
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sözkonusuverilerinazsayıdakullanıcıyayönelikoltalama(phishing)yöntemi20ve
zararlıyazılımlarileeldeedildiğiilerisürülmüştür.21YineYüksekSeçimKurulu’nun
verilerininhacklendiğineyönelikhaberyapılmıştır.22Günümüzdebuveriler casus
yazılımlar aracılığıyla yayılmaya devam etmekte ve kişiler spam aramalara, kısa
mesajlara, phishing saldırılarınamaruzkalmakta ve hatta bazı uygulamalarda cep
telefonunumarasıyladahikişilerinT.C.kimliknumarasıveadresbilgilerineulaşıla-
bilmektedir.23Hattabirvarsayımdabulunursak,bubilgilerilekişileraleyhineyargı
organlarındahusumetyöneltilebilmesivebazıdurumlardailgililerinhaberleridahi
olmadanyasaltakipbaşlatılabilmesiveyasalsüresiiçerisindeitirazedilmeyenbuta-
kibinkesinleşmesiihtimaldahilindedir.Kezaceptelefonuaramalarıileyaş,cinsiyet,
medeniveailedurumubilgilerikullanılarakdolandırıcılıkgibisuçlarındaişlenme-
simuhtemeldir.24Eğerbuörnektekigibimilyonlarcakişiyeilişkinverilere-Devlet
üzerindençalındıysaburadasistemselzafiyetbulunduğuilerisürülebilecektir.Ancak
verilerinçalınmasıvekaranlıkağüzerindesatışaçıkarılmasıhalindezararauğranıl-
dığındanbahsedilebilirmi?Böylebirdurumdailgililertarafındantamyargıdavası
açılsabileklasikhizmetkusuruteorisiiçerisindezararınniteliğiaçısındankesinve
gerçekleşmişolmasıgerektiğinden25açılandavanınreddedilmesiihtimaldahilinde-
dir.26Nitekimverilenörneğedönüldüğünde,idarenindijitalortamdakimezkûrfaali-
yetindenkaynaklananzararınpotansiyelolmaniteliğibaskındır.Dijitalhizmetkusu-
ruileesasındazararınmevcutteoridebenimsenenpotansiyelniteliğinideğiştirerek
bubelirsizliğibelirlihalegetirmek,üzerindedüşünülebilirbirhusustur.Çalınanve-
rilereöncedenbelirlenmişgenel,soyutveobjektifkurallariledeğerbiçilerek(belki
debirskala-ölçekbelirlenerek27),verilerinrızadışındaüçüncükişilerinelinegeçmesi

20 Oltalama yani phishing sosyal mühendislik yöntemi olup kişinin güvenini kazanarak, elektronik iletişimde kullanılan
kullanıcı adı, şifre ve kredi kartı bilgileri gibi çeşitli verileri çalmaya yönelik eylemleri ifade etmektedir. Hedeflere
genellikle e-posta gönderilerek bu bilgiler elde edilmektedir ancak farklı phishing yöntemleri de bulunmaktadır bkz.
VaishnaviBhavsar,AdityaKadlakandShabnamSharma,‘StudyonPhishingAttacks’(2018)183(33)InternationalJournal
ofComputerApplications<https://www.ijcaonline.org/archives/volume182/number33/>ErişimTarihi27May2024.

21 CumhurbaşkanlığıDijitalDönüşümOfisi,‘e-DevletKapısıKullanıcıHesaplarınınSızdırıldığıİddialarıHakkındaBasın
Açıklaması’ (CBDDO, 26 February 2023) < https://cbddo.gov.tr/duyurular/6627/-e-devlet-kapisi-kullanici-hesaplarinin-
sizdirildigi-iddialari-hakkinda-basin-aciklamasi->ErişimTarihi27May2024;ayrıcagüncelbiriddiaylailgilibkz.British
BroadcastingCorporation (BBC), ‘108milyon kişinin verileri çalındı iddiası: Bakanlık ne açıkladı, tepkiler ne oldu?’
(BBC,12September2024)<https://www.bbc.com/turkce/articles/cn8789ez2q7o>ErişimTarihi02October2024.

22 ZekiSeskir,‘HacklenmemekElimizdemi?’(Medium,18October2017)<https://medium.com/duzensiz/hacklenmemek-
elimizde-mi-79bcefc08fbc>ErişimTarihi25May2024.

23 Webteknohaber,‘SadeceTelefonNumarasıylaTürkiye’dekiHerkesinTümKişiselBilgileriniGösterenBirİnternetSitesi
Ortaya Çıktı’ (WebTekno, 09 June 2023) < https://www.webtekno.com/turkiye-herkesin-kisisel-bilgilerini-gosteren-
internet-sitesi-h135098.html>ErişimTarihi02October2024.

24 UmutYakar,‘Facebook,Yemeksepeti,LinkedInveClubhouse’danÇalınanBilgilerinizileNelerYapılabilir?’(WebTekno,
17 April 2021) < https://www.webtekno.com/facebook-calinan-bilgileriniz-ile-neler-yapilabilir-h108701.html > Erişim
Tarihi02October2024.

25 Danıştay10D,2019/752-2023/2146,25.04.2023:“idari eylem nedeniyle uğranılan zararın tazmini istemiyle tam yargı 
davası açılabilmesi için; maddi olayın, zarara sebep olan eylemin idariliğinin ve yol açtığı zararın kesin olarak ortaya 
konulması zorunludur.”; Danıştay8D,2021/1776-2023/1839,07.04.2023;ŞenelSarsıkoğlu,‘İdareninMaliSorumluluğu
AçısındanZararKavramı’(2016)65(4)AnkaraÜniversitesiHukukFakültesiDergisi2412-2414.

26 Dijitalhizmetkusurundahenüzkesinleşmemişancakgelecektekesinolmasabilegerçekleşmesiihtimaldahilindeolanve
bunedenleduyulankorkudankaynaklananzararıntazminihakkındabkz.“Zarar”başlığı.

27 Bkz.“DelilveZararınTespiti”başlığı.

https://cbddo.gov.tr/duyurular/6627/-e-devlet-kapisi-kullanici-hesaplarinin-sizdirildigi-iddialari-hakkinda-basin-aciklamasi-
https://cbddo.gov.tr/duyurular/6627/-e-devlet-kapisi-kullanici-hesaplarinin-sizdirildigi-iddialari-hakkinda-basin-aciklamasi-
https://www.bbc.com/turkce/articles/cn8789ez2q7o
https://medium.com/duzensiz/hacklenmemek-elimizde-mi-79bcefc08fbc
https://medium.com/duzensiz/hacklenmemek-elimizde-mi-79bcefc08fbc
https://www.webtekno.com/turkiye-herkesin-kisisel-bilgilerini-gosteren-internet-sitesi-h135098.html
https://www.webtekno.com/turkiye-herkesin-kisisel-bilgilerini-gosteren-internet-sitesi-h135098.html
https://www.webtekno.com/facebook-calinan-bilgileriniz-ile-neler-yapilabilir-h108701.html
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halindezararınmeydanageldiğininkabuledilmesibiröneriolaraksunulabilir.Diğer
yandanisemanevizararilerisürülsebileTürkidariyargırejimindemanevizararın
tazminindegenellikledüşükbedellerehükmedilmesi28nedeniylegiderimdavacıyö-
nündentatminedicibirmiktarolaraknitelendirilmeyebilir.

Konuyuyalnızcakişiselverilerlesınırlamakdoğruolmayacaktır.Yapayzekanınhız-
lagelişmesinedeniyleyakıngelecekteyapayzekâkamuhizmetlerindedesıklıklakul-
lanılmayabaşlanacakvebunoktadayapayzekasisteminikullananidarekonuşlandırıcı
olaraknitelendirilecektir.29AvrupaBirliği(AB)Hukuku’ndayapayzekasistemlerinin
kabuledilemezrisklerdışındakullanımınaizinverilmesinedeniyleyüksekriskliya-
payzekasistemlerinin idareler tarafındankullanılmasıdamümkünhalegelecektir.30 
NitekimTürkHukuku’ndahenüzregüleedilmeyen31yapayzekasistemlerininidarenin
faaliyetlerindekullanılmasıhalindeidareninsorumluluğunayolaçabilecekzararların
ortayaçıkmasımuhtemeldir.32Örneğin,Çin’deolduğugibiyapayzekasistemlerikulla-
narakinsanlarısosyalpuanlamasistemineveyaırkınagöretespitedipizlemeyealmak33 
ve otomatik sistemlerle kamusal alanlarda bunu sürekli hale getirmek insan hakları
açısındanbirihlalolduğugibikişilerinmeslekiveözelhayatınıdagelecekyönünden
etkileyecekpotansiyelesahiptir.Yapayzekâsistemlerininkollukfaaliyetlerindekulla-

28 Gözler(n2)1309;MüzeyyenEroğluDurkal,‘TamYargıDavalarındaManeviTazminat’(2017)131TürkiyeBarolarBirliği
Dergisi203-205.

29 NitekimAvrupa Birliği Hukuku’nda yakın zamanda yürürlüğe girenArtificial IntelligenceAct (Yapay Zeka Tüzüğü)
3’üncümaddesikapsamındayapayzekasistemininprofesyonelolmayankişiselbirfaaliyetsırasındakullanıldığıdurumlar
haricinde,kendiyetkisialtındabiryapayzekasistemikullanangerçekveyatüzelkişi,kamuotoritesi,ajansveyabaşka
birkurumkonuşlandırıcı(deployer)olaraktanımlanmış(öncekitaslakmetinlerindekullanıcıolarakkabuledilmekteydi)
vemezkurdüzenlemenin26’ncımaddesindeyüksek riskliyapayzekasistemlerindekonuşlandırıcılarınyükümlülükleri
öngörülmüştürbkz.Regulation(EU)2024/1689oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof13June2024laying
downharmonisedrulesonartificialintelligenceandamendingregulations(EC)No300/2008,(EU)No167/2013,(EU)
No168/2013,(EU)2018/858,(EU)2018/1139and(EU)2019/2144andDirectives2014/90/EU,(EU)2016/797and(EU)
2020/1828(ArtificialIntelligenceAct)[2024]COR1(AIActRegulation).

30 Anılıdüzenlemenin27’ncimaddesindeisekamuhukukunatabiotoriterlervekamuhizmetigörenözelhukukkişilerinin,
yüksek riskli yapay zekâ sistemleri konuşlandırılmadan önce sistemin temel haklar üzerinde yaratacağı etkiye ilişkin
değerlendirmeyapmayükümlülüğübulunmaktadırbkz.AIActRegulation,art.27.

31 Ancak belirtmek gerekir ki Türkiye’nin de üyesi olduğuAvrupa Konseyi tarafından, “Yapay Zeka ve İnsan Hakları,
Demokrasi veHukukunÜstünlüğüne İlişkinAvrupaKonseyiÇerçeveSözleşmesi (TheCouncil ofEuropeFramework
Convention on artificial intelligence and human rights, democracy, and the rule of law)” 17Mayıs 2024 günü kabul
edilmiş olupSözleşme’nin 7’nci bölümündeyapay zekaya ilişkin etkili gözetimmekanizmaları kurulması, uluslararası
işbirliğiyapmavebelirliaralıklarlafaaliyetleriniraporlamagibiüyedevletlereyönelikyükümlülükleröngörülmektedir.Bu
kapsamdayakınzamandaTürkiye’dedeyapayzekayıregüleetmeyeyönelikdüzenlemeleryapılmasınıbeklemekteyiz.Bir
piyasayadönüşmesivekamuveözelsektörepotansiyeletkilerinedeniyleyapayzekayayönelikmüstakilbirbağımsızidari
otoritekurularak,alanailişkinuzmanlıkgerektirengözetimvedenetimfaaliyetininbukurumtarafındanyapılmasıgerektiği
kanaatindeyiz.

32 İdareninyapayzekâteknolojilerinifaaliyetlerindegenişanlamıylakullanmasıdurumundaortayaçıkabileceksorumluluğa
yönelik inceleme içinbkz.SerkanSeyhan,Yapay Zekâ Teknolojileri Kapsamında İdarenin Sorumluluğu (On İkiLevha
2023)271-339;AhmetYayla,İdare Hukuku Bakımından Yapay Zeka(Seçkin2023)153-175;MutluKağıtçıoğlu,‘Yapay
Zekâ ve İdareHukuku (BugündenGeleceğeYönelik BirDeğerlendirme)’ (2021) 11(1)HacettepeÜniversitesiHukuk
FakültesiDergisi149-157.

33 Çin bu uygulamayı büyük çoğunluğu Müslüman olan Uygur Türklerini izlemek ve tanımlamak için de kullanmakta
olupuygulamaçerçevesindeUygurTürk’ügibigözükenleringeliş-gidişkayıtlarınıtutmaktadır.Butürdekiuygulamalar
otomatikleşmişırkçılıktayenibirçağbaşlatacakpotansiyelesahiptirbkz.PaulMozur,‘OneMonth,500,000FaceScans:
HowChinaIsUsingA.I.toProfileaMinority’(NewYorkTimes,14April2019)<https://www.nytimes.com/2019/04/14/
technology/china-surveillance-artificial-intelligence-racial-profiling.html> Erişim Tarihi 23 May 2024; ayrıca Çin’de
sosyalkredisistemiaçısındanidareninalgoritmalaradayalıtespitivebusisteminregülasyonunayönelikincelemeiçinbkz.
ÖmerFarukErol,Algoritmik Regülasyon: Yapay Zekâ ve İdarenin Regülasyon Faaliyeti (OnİkiLevha2023)119-123.

https://www.nytimes.com/2019/04/14/technology/china-surveillance-artificial-intelligence-racial-profiling.html
https://www.nytimes.com/2019/04/14/technology/china-surveillance-artificial-intelligence-racial-profiling.html
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nılmasıhalindemeydanagelecekkusurlardazararınbelirlenmesivekesinleştirilmesi,
sisteminkendisindenkaynaklananözelliklernedeniyleyineçokçatartışmayaratacak-
tır.Nitekimbusistemlerdesorumluluğunkimeaitolduğunutespitetmekdeoldukça
güçleşecektir.Kezayapayzekâ sistemlerinikullanan,konuşlandıran, sağlayan, ithal
eden,dağıtangruplardanhangisinesorumluluğunyöneltilebileceğihangisektörlerde
sorumluluğunneşekildepaylaştırılacağıülkemizdenetlikkazanmadığıgibiuluslarara-
sıalandadatartışılmayadevametmektedir.34

Sibersaldırısonucuna ilişkinbaşkabirörnekolarak,sisteminşifrelenmesi,sis-
temegirişyetkilerininkaldırılmasıvesisteminkullanılamamasıgibidurumlarında
ortayaçıkmasımümkündür.Saldırganlartarafındanfidyeyazılımıolanransomwa-
re aracılığıyla sisteme erişim için fidye istenmesi de bazı durumlarda ortaya çık-
maktadır. Böyle bir durumda, zararı tamamen belirleyebilmekmümkün olmadığı
gibiileriyeyönelikzararlarınortayaçıkmaihtimalidebulunmaktadır.Gelecekteki
muhtemelsorunlarıbunlarlasınırlayabilmekmümkünolmadığıgibi teknolojikge-
lişmelerinyönünüvekullanımalanınıöngörebilmekdepekmümküngörünmemek-
tedir.Ancakmaddidünyadasıkçagörünümüolanhizmetkusurunundijitalortamın
kendineözgüzaman-mekân-vasıtafarklılıklarınedeniyledijitalortamdakivakıalara
uygulanabilmesi içinsorumluluğunşartları, sorumluluğuetkileyenhallergibibazı
yönlerdenfarklılaşmasıgerektiğidüşüncesindeyiz.Bufarklılıklarınmevcuthizmet
kusurukavramınıetkilememesivemaddidünyailedijitaldünyaarasındaidarenin
malisorumluluğuaçısındanbirfarkyaratılmasınıngerekliolduğudüşünüldüğünden,
hizmetkusurunundijitalortamdakigörünüşününfarklıbirkavramilenitelendirilme-
sineihtiyaçvardır.Bunedenlehizmetkusurunundijitalortamdakigörünüşüneyöne-
likenazındanbirbaşlangıçyapabilmekamacıyladijitalhizmetkusurukavramının
kullanılabileceğidüşünülmektedir.

II. Dijital Hizmet Kusurunun Sorumluluk Şartları Açısından İncelenmesi 
Ve Dijital Hizmet Kusurunun İdarenin Kusursuz Sorumluluğuna Sirayeti

Dijitalhizmetkusurunu, idarenindijitalortamdakifaaliyetlerindenkaynaklanan
kusura dayanan sorumluk türü olarak önermekteyiz.Nitekimbuözel görünüş so-
rumluluğunun uygulanabilmesininmevcut hizmet kusuru teorisinin şartlarının di-
jitalortamaözgüesaslardikkatealınarakgeliştirilebileceğinidüşünmekteyiz.Esa-
sendijitalhizmetkusurunun,mevcuthizmetkusurundan(idareninkusuradayanan
sorumluluk anlayışından) ayrılması gerektiğini savunduğumuz nokta, sorumluluk 
şartlarınındijitalhizmetkusuruaçısındandaha farklı elealınmasıgerekliliğinden
kaynaklanmaktadır.

34 Örneğinsağlıkhizmetlerindeyapayzekanınkullanımıvehekimlerinsorumluluğuyönündensenaryolaradayalıbiröneri
için bkz.W.Nicholson Prince II, SaraGerke and I. GlennCohen, ‘Potential Liability for PhysiciansUsingArtificial
Intelligence’(2019)322(18)JournaloftheAmericanMedicalAssociation1766<https://jamanetwork.com/journals/jama/
article-abstract/2752750>ErişimTarihi:15.10.2024.

https://jamanetwork.com/journals/jama/article-abstract/2752750
https://jamanetwork.com/journals/jama/article-abstract/2752750
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İdareninsorumluluğundanbahsedebilmekiçinidaribirdavranış,zarar,davranış
ve zarara arasında illiyet bağı ve kusur şartlarının gerçekleşmesi gerekmektedir.35 
Bunakarşılıkkusursuzsorumlulukaçısından isekusurşartıdışındadiğerşartların
varlığımevcutolmalıdır.36Esasenvurgulanmasıamaçlanannokta,ayrımyapmanın
yanidijitalhizmetkusurudiyebirkavram ileri sürmenin temelamacı sorumluluk
şartlarının idarenin dijital alandaki faaliyetlerinden kaynaklanan uyuşmazlıklarda
dahafarklıelealınmasıgerektiğidüşüncesidir.Kusurşartı,idareninkusursuzsorum-
luluğuvekusuradayalısorumluluğuarasındakibelirleyiciunsurisededijitalhizmet
kusurutümsorumlulukşartlarıbakımındanfarklıelealınmayıgerektirmektedir.Her
nekadaridarenindijitalalandakifaaliyetlerindenkaynaklanankusursuzsorumlulu-
ğufarklıbirçalışmanınkonusunuoluşturabilecekkapsamvenitelikteisededijital
hizmetkusuruiddiasıylabiruyuşmazlığıngündemegelmesihalindekusurşartının
bulunmamasıdurumundakusursuzsorumlulukaçısındandakısabirdeğerlendirme
yapmanınkonuyudahaanlaşılabilirkılacağıdüşünülmektedir.

Dijitalhizmetkusuruaçısındansorumlulukşartıolan idaribirdavranış,hizmet
kusuruvedijitalhizmetkusuruarasındaayrımyapmayısağlayacakunsurolaraköne-
rilmektedir.Bunedenleçalışmakapsamında,idarenindijitalalandakifaaliyetitasnif
unsuruolarakkabuledilmektedir.Zarar,illiyetbağıvekusurunsurlarınıniseidarenin
dijitalortamdakifaaliyetlerindenkaynaklananuyuşmazlıklardadahafarklıelealın-
masıgerektiğidüşünülmektedir.

Bu başlık kapsamında idarenin dijital ortamdaki faaliyetlerinden kaynaklanan
uyuşmazlıklardaniçinsorumlulukşartlarınındahafarklıelealınmasıgerektiğiaçık-
lamaya çalışılacaktır.Ardından da idarenin dijital ortamdaki faaliyetlerinden kay-
naklananmalisorumlulukuyuşmazlıklarındadijitalhizmetkusurununkusursuzso-
rumluluğa etkisi tartışılacaktır.Önemlevurgulamakgerekir ki buradaöne sürülen
gerekçeler, sorumluluk şartlarınınbu alandaki faaliyetler açısındandaha farklı ele
alınmasıgerektiğiniispatlamakamacıylakalemealınmaktadır.Bunlarınneşekilde
geliştirilmesigerektiği ise farklıbirçalışmanınkonusunuoluşturabilecekkapsam-
dadır.Hernekadarbubaşlıkkapsamındaşartlarınnasılelealınabileceğineyönelik
önerilersunulsadatemelodaknoktasıfarklıbirkavramaihtiyaçduyulduğunadikkat
çekmektir.

A. İdarenin Dijital Alandaki Bir Faaliyeti

Klasik sorumluluk şartları açısından idarenin mali sorumluluğunun doğabil-
mesi için idari bir davranışın bulunması gerekmektedir.37 Bu davranış aktif yani
yapma şeklinde olabileceği gibi pasif yani yapmama/eylemsizlik şeklinde de
35 Onar(n7)1714-1725;Gözler(n2)1294-1347;EnderEthemAtay,İdari Yargılama Hukuku (Seçkin2021)347-359;Gürsel

Kaplan,İdari Yargılama Hukuku (7thedn,Ekin2020)316-324.
36 Özay(n7)207;Atay(n35)381;Kaplan(n35)316.
37 Atay(n35)347;YıldırımandÇınarlı,(n3)309.
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gerçekleşebilecektir.38İdarenindijitalalandasunduğukamuhizmetleri39veidarenin
dijitalkamudüzeninikorumayayönelikkollukfaaliyetleri,idareninsiberdünyadaki
faaliyetleriolarakkabuledilecektir.Nitekimidareninhizmetkusurununortayaçıkış
nedenlerindenolanhizmetinhiçişlememesiyanieylemsizlikhalinindijitalidarifa-
aliyetleryönündendeortayaçıkmasımümkünolupsisteminşifrelenmesisonucuiş-
levsizhalegelmesiveidareninburadaönlemalmamışolmasıbunaörnekverilebilir.
Buçerçevededijitalidarifaaliyetler;dijitalkamuhizmetivedijitalkollukfaaliyetleri
ayrımıylasorumluluğunilkşartınıoluşturmaktadır.Nitekimbiruyuşmazlığındijital
hizmetkusurunailişkinolupolmadığınoktasındabubaşlıkkapsamındakiunsuryani
idareninfaaliyetibelirleyiciniteliktaşıyacaktır.Yanihizmetkusuruiledijitalhizmet
kusuruarasındatasnifyapmayısağlayacaktır.Bunoktadaidarenindijitalalandakibir
faaliyetiyanidijitalkamuhizmetiyahutdijitalkollukfaaliyetisözkonusuysadijital
hizmetkusuruaslisorumluluksebebiolarakincelenebilecektir.

1. Dijital Kamu Hizmetleri

Kamuhizmetlerindekidijitaldönüşümlerintemelleriçoköncelerdeatılmayabaş-
lansadaCovid-19pandemisikamuhizmetlerindekidijitaldönüşümünküreselçapta
hızlanmasınavesileolmuşvedijitalyönetimanlayışındayenibirçağbaşlatmıştır.40 
Ancakbuna rağmenveriyönetimindebirkereyemahsusolma ilkesine (theonce-
onlyprinciple)41yönelikuygulamalarveidariprosedürlerinyaygınlaşarakotomas-
yonageçirilmesigibiyenizorluklarınortayaçıkmasınedeniylekamuhizmetlerinde
dijital dönüşüm ve uyumlaştırma çalışmaları nispeten yavaş ilerleyebilmektedir.42 
Türkiye’dedijitalkamuhizmetleri,esasında ilkaşamadae-DevletveUYAPsiste-
mindekigelişmelerlebaşlamışvesüreçiçerisindegelişerekDijitalVergiDairesi,üni-
versitelerinelektronikortamdakieğitimsistemleri,mahalli idarelerine-hizmetleri,
kamukurumvekuruluşlarınınElektronikBelgeYönetimSistemleri(EBYS)gibiçok
sayıdaveçeşitlihallerebürünmüştür.Dijitalkamuhizmetikavramınınöncekitanım-
larıe-Devletsistemi43esasalınarakyapılmışve“dijital ortamda kamu hizmetlerinin 
38 HalilKalabalık,İdare Hukuku Dersleri Cilt: II (6thedn,Seçkin2024)365;Atay(n35)347.
39 Kamuhizmetikavramıveaçıklaması içinbkz.AydınGülan, ‘KamuHizmetiKavramı’ (1988)9(1-3) İdareHukukuve

İlimleriDergisi147-150.
40 Michael E.Milakovich,Digital Governance (2nd edn, Routledge 2021) 150; Covid-19 salgınınınTürkiye’deki dijital

dönüşümeetkisineilişkinbkz.MehpareÇaptuğ,‘Covid-19SalgınınınKamuHizmetlerininDijitalleşmesiSürecineEtkisi
veSonuçları’(2021)23(2)DokuzEylülÜniversitesiHukukFakültesiDergisi1317-1322.

41 Birdefayamahsusolmailkesinin(TheOnce-OnlyPrinciple)tanımıAB’yeüyedevletleregörefarklılaşmaktaolupbazı
durumlarda verinin tek bir veri tabanında depolanmasını bazen de verilerin sadece bir kez toplanıp birden fazla veri
tabanında depolanabilmesini ifade eder bkz. Robert Krimmer, Tarmo Kalvet, Maarja Toots,Aleksandrs Cepilovs and
EfthimiosTambouris,‘ExploringandDemonstratingtheOnce-OnlyPrinciple:AEuropeanPerspective’(2017)dg.o‘17:
18thAnnualInternationalConferenceonDigitalGovernmentResearch547<http://dx.doi.org/10.1145/3085228.3085235 
>ErişimTarihi29May2024.

42 TheFederalCouncil ofSwitzerland, ‘Digital public services’ (Federal Department of Finance-Digital Public Services 
Switzerland, 26 February 2024) < https://www.efd.admin.ch/efd/en/home/digitalisation/digital-public-services.html >
ErişimTarihi29May2024.

43 Geçmiştenyakınbir tarihekadaryapılan e-Devlet tanımlarınınderlemesihakkındabkz.MehmetMecek, ‘E-Devlet ve
E-Belediye:KavramsalÇerçeveveTürkiye’deBelediyeWebSitelerineYönelikYapılanÇalışmalarınİncelenmesi’(2017)
22(15)SDÜİİBFD(Kayfor15ÖzelSayısı)1819-1823.

http://dx.doi.org/10.1145/3085228.3085235
https://www.efd.admin.ch/efd/en/home/digitalisation/digital-public-services.html
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açık internet ağı üzerinden veya belirli kullanıcıların erişebildiği kapalı ağ ortamın-
da44 yazı ses ve görüntü gibi verilerin iletilebilmesi, işlenilebilmesi ve depolanarak 
korunabilmesi uygulamalarına dayanılarak işleyen ve sonucunda da yeni bir katkı 
sağlamayı amaçlayan hizmetler” olaraktanımlanmıştır.45Ancaköğretide,butanım
kapsamındaformdoldurmagibikamuhizmetinihazırlayanaraişlemlerinkamuhiz-
metiolarakdüşünülmemesigerektiğivurgulanmıştır.46Gerçektendeişlemintamam-
layıcıniteliğindeolanara işlemlervesüreçlerinmüstakilbirkamuhizmetiolarak
kabuledilebilmesikamuhizmetiteorisinintemelmantığınadaaykırıdüşecektir.An-
cakbelirtmekgerekirkigüvenliişlemzincirindekiaraniteliktaşıyanbutürmuame-
lelerinnihaiişlemiyahuthizmetinsunulmasınıetkileyecekderecedeaksaklığayol
açmasıhalindesorumluluğadayolaçabilmesimuhtemelhalegelecektir.

DijitalkamuhizmetininmevzuatımızdatanımıhenüzyapılmamışolsadaE-Devlet
Hizmetlerinin Yürütülmesine İlişkin Usul ve Esaslar Hakkında Yönetmelik’in47 
4’üncümaddesindee-DevletHizmeti“hizmet süreçlerinin vatandaş odaklı olarak 
yeniden yapılandırılmasını da içerecek şekilde, kurumlar arası veri paylaşımı esası-
na dayalı olarak yürütülmesi için kurumlar tarafından, hızlı, güvenli, etkili, verimli, 
şeffaf ve hesap verebilir, temel hak ve özgürlüklere riayet edilerek ve mahremiyet 
gözetilecek şekilde elektronik ortama aktarılan her bir kamu hizmeti” olaraktanım-
lanmıştır.Esasındabutanımdijitalkamuhizmetinintanımıdaolabilecekmahiyet-
tedir.48Tanımkapsamındaelektronikortamaaktarılanherbirkamuhizmetie-Devlet
hizmeti olarak kabul edilmektedir. Bu kapsamda e-Devlet üzerinden sağlanmasa
bile e-Devlet entegrasyonu çerçevesinde son kullanıcı tarafından sistemine erişim
sağlananvemaddidünyadakamuhizmetimahiyeti taşıyanancakbununlabirlikte
elektronikortamdasunulanhizmetlerdee-Devlethizmetiolarakkabuledilecektir.
TanımçerçevesindekanaatimizceUYAP,DijitalVergiDairesi,e-SGKgibihizmetler
e-DevletHizmetleriolarakkabuledilecektir.Bununlabirliktee-Devletentegrasyonu
sağlanmamışolsabilebazımahalliidarelerinkamuhizmetleriniinternetüzerinden
sunduğuhizmetlerdedijitalkamuhizmetikapsamındadeğerlendirilecektir.Bunun
yanındakapalıağsistemiolarak ifadeedilen intranettekibelirlihizmetlerindebir
kamuhizmetiningörülmesiiçinaraçolarakkullanılmasıhalindebusistemlerinde
dijitalkamuhizmetikavramıçerçevesindedeğerlendirilmesiuygunolacaktır.Böyle-
likleintranettekisistemarızalarınınkamuhizmetininişleyişineetkietmesihaliyasal
temeleoturtulabilecektir.

44 İntranetolarakifadeedilenkapalıağortamınakollukkuvvetleritarafındankullanılanPolNet,istihbaratorganizasyonlarıve
silahlıkuvvetlertarafındankullanılançeşitlibilgiveteknolojisistemlerivebazıkurumiçiEBYS’lerörnekverilebilir.

45 YılmazKarakoyunlu,‘Türkiye’dee-DevletForumuAçılışKonuşması’(Hürriyet,BilişimZirvesi2001)’denaktaranYücel
Oğurlu,İdare Hukukunda “e-Devlet” Dönüşümü ve Dijitalleşen Kamu Hizmeti (OnİkiLevha2010)144.

46 Oğurlu(n45)145.
47 E-DevletHizmetlerininYürütülmesineİlişkinUsulveEsaslarHakkındaYönetmelik,RG03.09.2016/29820.
48 E-DevletveBilgiToplumuKanunuTasarısıTaslağındayerverilen“e-DevletHizmeti”ifadesiyerine“dijitalkamuhizmeti”

kavramıtercihineyönelikbkz.Oğurlu(n45)146.
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Dijitalkamuhizmetleri,gelenekselkamuhizmetlerininaksinegenellikle7/24kul-
lanımaaçıktırveinternetinaçıkkaynakyapısıilgililerinbilgiyehızlıbirşekildeve
kendi amaçları doğrultusunda erişmelerine olanak tanımaktadır.49Bununla birlikte
dijitalkamuhizmetleriinternetortamındasunulurkenveyürütülürken,kamuhizmet-
lerininyürütülmesinehakimolanilkelere50ekolarakE-DevletHizmetlerininYürü-
tülmesineİlişkinUsulveEsaslarHakkındaYönetmelik’in5’incimaddesindeyerve-
rilenilkelerederiayetedilmesigerekecektir.Bumaddekapsamındakullanıcıodaklı
olma,sibergüvenliğintemini,kesintisizvekalitelihizmettemini,bilişimsistemle-
rinin güvenliğine yönelik ulusal ve uluslararası standartlara uyulması gibi önemli
temelilkelerbenimsenmektedir.Ancakkamuhizmetlerininkurulması,değiştirilme-
si vekaldırılmasınayönelik esaslar çerçevesindedijital kamuhizmetlerininvebu
hizmetlerinyürütülmesineilişkintemelilkelerinkanunileyasamaorganıtarafından
yapılmasınaihtiyaçolduğugörüşündeyiz.512009dönemindeBaşbakanlıktarafından
E-DevletveBilgiToplumuKanunTasarısıtaslağıilebirgirişimdebulunulmuşolsa
dabusüreçnihayeteerdiril(e)memiştir.52Hernekadardijitalkamuhizmetleri,maddi
dünyadakikamuhizmetlerininelektronikortamdakibireruzantısıolsadabuhizmet-
leringörülmesineilişkinusulveesaslardijitalortamındoğasıgereğidahafarklıdır.
NitekimbukonudabirYönetmelikçıkarılmışolmasıvebuYönetmelikkapsamında
çeşitliilkeleröngörülmesidegörüşümüzüdesteklerniteliktedir.

Dijital kamu hizmetlerinin sistemlerindeki geçici veya kalıcı arızalardan kay-
naklananzararlarhalindedijitalhizmetkusurugündemegelebilecektir.Nitekimbu
sistemlerinkurulmasıveişletilmesiilgilikamutüzelkişisininsorumluluğundaolup
bunlarınkurulmasıve/veya işletilmesine ilişkinhizmetalımıusulüuygulansabile
hizmetindenetimvegözetimininnihaisorumluluğukamutüzelkişisindedir.53 

49 Milakovich(n40)178.
50 DijitalkamuhizmetlerindeayrıcaTürkiye’ninABkatılımsürecindekimevzuatuyumlaştırmaçalışmalarınınsonucuolarak

ortayaçıkanyeniilkelere,aslındabuilkelerevrenselkamuhizmetiilkeleriolarakdadeğerlendirilebilir,yerverilmesine
yönelikbirgörüşiçinbkz.SimgeDemirBayram,Kamu Hizmetinde Dijital Dönüşüm ve E-İhale Süreci (OnİkiLevha2023)
78.

51 Öğretidekamuhizmetlerinindijitalortamataşınmasıplanlandığındaönceliklemevzuatındijitalortamauyumlaştırılması
veiçtihatlarındabunlardoğrultusundageliştirilmesigerektiği,ayrıcaklasikidarisorumluluklabirçokyöndenayrılanfarklı
sorumluluktürlerininortayaçıkabileceğidebelirtilmektedirbkz.Oğurlu(n45)212.

52 TürkiyeCumhuriyetiKalkınmaBakanlığı,On Birinci Kalkınma Planı (2019-2023) e-Devlet Hizmetlerinin Geliştirilmesi 
Çalışma Grubu Raporu (T.C. Kalkınma Bakanlığı 2018) 23 < https://www.sbb.gov.tr/wp-content/uploads/2020/04/e-
DevletCalismaGrubuRaporu.pdf>ErişimTarihi02.10.2024: “Geçmişte e-Devlet konusuyla ilgili bir temel kanun çıkartmak 
amacıyla bazı çalışmalar yapılmıştır. Örneğin, 2009 yılı aralık ayında ‘e-Devlet ve Bilgi Toplumu Kanun Tasarısı Taslağı’ 
başlığı altında bir metin Başbakanlık tarafından kamuoyu ve kamu kurum ve kuruluşları ile paylaşılmış ama bu metnin 
TBMM’de tartışılıp yasalaşma imkânı olmamıştır.” 

53 Kamuhizmetininözelkişilercegörülmesinevesorumluluğunbelirlenmesineyönelikayrıcabkz.‘SorumlulukAlanınınve
HasmınBelirlenmesi’başlığı.

https://www.sbb.gov.tr/wp-content/uploads/2020/04/e-DevletCalismaGrubuRaporu.pdf
https://www.sbb.gov.tr/wp-content/uploads/2020/04/e-DevletCalismaGrubuRaporu.pdf
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2. Dijital Kolluk Faaliyetleri

Genel idarikolluk faaliyetlerinin temelamacıkamudüzenini tesisve teminet-
mekolupkamudüzeninunsurlarıolangenelgüvenlik, toplumsal sağlık,dirlikve
esenlik ve genel ahlakın korunmasına yönelik faaliyetlerin sürdürülmesi ile kamu
düzeninsağlanacağıkabuledilmektedir.54Özelidarikollukfaaliyetleriaçısındanise
kendi kanunlarıyla öngörülmüş olan özel amacın gerçekleşmesi ile kamudüzenin
detesisveteminedileceğidüşünülmektedir.Hernekadar5651sayılıİnternetOr-
tamındaYapılanYayınlarınDüzenlenmesiveBuYayınlarYoluylaİşlenenSuçlarla
MücadeleEdilmesiHakkındaKanun55bulunsavebuKanunkapsamındayürütülen
faaliyetlerdenbir kısmı, dezenformasyonayönelik filtrelemelergibi, dijital kolluk
faaliyetiolaraknitelendirilsebiledijitalhizmetlerevebundankaynaklanankamusal
yetkiveyükümlülüklereilişkinmüstakilbirkanunidüzenlemebulunmamaktadırve
bukurallarülkemizdehenüztedvinedilmemiştir.BunakarşılıkABaçısındanbaktı-
ğımızdaDijitalHizmetlerYasası(DigitalServicesAct–DSA)56olarakadlandırılan
2022/2065sayılıTüzük,aracılıkhizmetleri(intermediaryservices)olarakadlandırı-
lanyersağlama(hosting),basitiletim(mereconduit)veönbellek(cache)hizmetle-
rineyönelikmüstakilbirdüzenlemedir.Budüzenlemedijitalhizmetleritekbirçatı
altındaönemliölçüdetoplamaktavebunlarailişkinkurallaröngörmektedir.Budü-
zenlemeilemevzuatımızkarşılaştırıldığında,örneğinsadeceerişiminengellenmesi
usulübileçokfarklıdüzenlemelerdeöngörülmektedir.57Bumevzuatdağınıklığıhem
yargıyerlerindehemdeidareleraçısındanhangikuralınuygulanacağınayönelikkar-
maşıklığıberaberindegetirebilecekpotansiyeldedir.Bunedenlekurallarısistematik
biçimdetedvinetmekfaydalıolabilecektir.Başkabirörnekisesibergüvenlikaçısın-
danverilebilir.ABmüktesebatındaBirlikgenelindeyüksekdüzeydesibergüvenliğe
yönelikortak tedbirlerin alındığı ‘NIS2’olarak adlandırılan2022/2555 sayılıDi-
rektifyürürlüktedir.58BuDirektifkapsamındagenelçerçevesiyleüyeDevletlerinsi-
bergüvenlikstratejileribenimsemeleri,siberkrizyönetimmakamlarıoluşturmaları,
kritiklikatfedilenkuruluşlarınsibergüvenlikriskyönetimineilişkintedbirleralması

54 Günday(n8)292;Akyılmaz,SezginerandKaya,Türk İdare Hukuku (n3)620.
55 İnternetOrtamındaYapılanYayınlarınDüzenlenmesiveBuYayınlarYoluylaİşlenenSuçlarlaMücadeleEdilmesiHakkında

Kanun,KanunNumarası:5651,KabulTarihi:04.05.2007,RG23.05.2007/26530.
56 Regulation(EU)2022/2065oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof19October2022onaSingleMarketFor

DigitalServicesandamendingDirective2000/31/EC(DigitalServicesAct)[2016]OJL277.
57 5651sayılıKanun’un8,8/Amaddeleriharicinde,5809sayılıKanun’un60’ıncımaddesi,1262sayılıİspençiyariveTıbbi

MüstahzarlarKanunu’nun18’incimaddesi,6361sayılıFinansalKiralama,Faktoring,FinansmanveTasarrufFinansman
ŞirketleriKanunu’nun46’ncımaddesi,5395sayılıÇocukKorumaKanunu’nun41/Gmaddesi,633sayılıDiyanetİşleri
BaşkanlığıKuruluşveGörevleriHakkındaKanun’un6’ncımaddesi,TelsizEkipmanlarınınPiyasaGözetimiveDenetimine
DairYönetmelik’in19’uncumaddesigibiçokfarklıdüzenlemelerdeerişiminengellenmesimüessesineyerverilmektedir.
Konuhakkındagüncel,ayrıntılıvesistematikbirsınıflandırmaiçinbkz.MehmetBediiKaya,‘Türkiye’deİnterneteKim,
Neden ve Nasıl Müdahale Ediyor?’ (İnternet-Hukuk-Yetki-Kontrol, 25 August 2024) < https://mbkaya.com/internet-
hukuk-yetki-kontrol/>ErişimTarihi:08.10.2024;ayrıcabkz.MehmetBediiKaya,Teknik ve Hukuki Boyutlarıyla İnternete 
Erişimin Engellenmesi (OnİkiLevha,2010)85-120.

58 Directive(EU)2022/2555oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof14December2022onmeasuresforahigh
commonlevelofcybersecurityacrosstheUnion,amendingRegulation(EU)No910/2014andDirective(EU)2018/1972,
andrepealingDirective(EU)2016/1148(NIS2Directive)[2022]OJL333.

https://mbkaya.com/internet-hukuk-yetki-kontrol/
https://mbkaya.com/internet-hukuk-yetki-kontrol/
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vebunlarıraporlaması,sibergüvenlikbilgipaylaşımınailişkinkurallarveyükümlü-
lükleroluşturulması,kurallarınuygulanmasınayönelikdenetimmekanizmalarısağ-
lanmasıöngörülmektedir.BununlabirlikteülkemizaçısındanElektronikHaberleşme
SektöründeŞebekeveBilgiGüvenliğiYönetmeliği’nin35’incimaddesikapsamında
sibersaldırılarayöneliktedbirlerleilgiliyükümlülükleröngörülmektedir.Ancakbu
düzenlemeNIS2ilekıyaslandığındahemikincildüzenlemeniteliğindedirhemde
onunkadarayrıntılıvesistematikdeğildir.

ÜlkemizsibergüvenlikpolitikasıylailgiliolanbirdiğerhususiseSiberGüvenlik
Kurulu,5809sayılıElektronikHaberleşmeKanunu59Ekmadde1kapsamında2014
yılındakanunitemeleoturtulmuştur.60Mezkûrmaddeninikincifıkrasıkapsamında
Kurul’unsibergüvenlikileilgiliolarakpolitika,stratejiveeylemplanlarınıonayla-
mak,kritikaltyapılarınbelirlenmesineilişkintekliflerionaylamak,sibergüvenlikle
ilgilidüzenlemelerdenkısmenveyatamamenmuaftutulacakkurum/kuruluşlarıbe-
lirlemegibiçeşitligörevlerverilmiştir.Ancak2018yılındayayımlanan703sayılı
KanunHükmündeKararname’nin61 205’incimaddesi ile sibergüvenlikyönünden
çeşitliicraiyetkileresahipolanbuKurul’unkuruluşunailişkinbirincifıkraveçalış-
maesaslarınailişkinüçüncüfıkramülgaedilerekKurulmülgahalegelmiştir.62Geri-
yeyalnızcagörevleriyleilgiliolanikincifıkrakalsadabugörevleriyerinegetirecek
Kurulkaldırılmıştır.BukapsamdabelirliaralıklarlaSiberGüvenlikKurulutarafın-
danhazırlananUlusalSiberGüvenlikStratejisiveEylemPlanları,2020-2023dö-
nemiiçinUlaştırmaveAltyapıBakanlığıtarafındanhazırlanmışveyayınlamıştır.63 
Yayınlananbuplanlardaeylemmaddelerihizmeteözelolaraknitelendirildiğinden
yalnızcailgilikurumlarlapaylaşılmaktadır.Günceldurumdasibergüvenlikileilgili
çeşitligörevler1sayılıCumhurbaşkanlığıKararnamesiuyarınca;DijitalDönüşüm
Ofisi bünyesindeki SiberGüvenlikDairesiBaşkanlığına (m. 527/B),Cumhurbaş-
kanlığıGüvenlikveDışPolitikalarKuruluna(m.26),DışişleriBakanlığıbünyesinde
İstihbaratveGüvenlikİşleriGenelMüdürlüğü(m.140)veBilgiTeknolojileriGenel
Müdürlüğüne(m.143/Ç),MilliSavunmaBakanlığıbünyesindeMuhabereveBilgi
SistemDairesi Başkanlığına (m. 343), Sanayi veTeknoloji Bakanlığı bünyesinde
MilliTeknolojiGenelMüdürlüğüne(m.388/A)verilmektedir.Ayrıcagüncelbirge-
lişmeolarak2024-2028yıllarınailişkinUlusalSiberGüvenlikStratejisiveEylem

59 ElektronikHaberleşmeKanunu,KanunNumarası:5809,KabulTarihi:05.11.2008,RG10.11.2008/27050(Mükerrer)
60 SiberGüvenlikKurulukanunitemeleoturtulmadanönceBakanlarKurulu’nun11.06.2012günve2012/3842sayılıUlusal

SiberGüvenlikÇalışmalarınınYürütülmesi,YönetilmesiveKoordinasyonunaİlişkinKarar’ın,(RG20.10.2012/28447),
4’üncümaddesiilekurulmuştur.

61 Anayasada Yapılan Değişikliklere Uyum Sağlanması Amacıyla Bazı Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde
DeğişiklikYapılmasıHakkındaKanunHükmündeKararname,KararNumarası:703,RG09.07.2018/30473(3.Mükerrer).

62 İkinci fıkranınbırakılmasınınKurul’unmülgaolmasınıengellemediğineyönelikdesteklerniteliktebkz.T.C.Ulaştırma
veAltyapıBakanlığı,2020-2023 Ulusal Siber Güvenlik Stratejisi ve Eylem Planı(n8) içinde‘KritikAltyapıSektörleri’
tanımı.

63 ibid.
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Planıdayakınzamandayayınlanmıştır.64Bukapsamdasiberzafiyetlerinönünege-
çilebilmesi amacıylaABsibergüvenlikdüzenlemelerindebenimsenen siberdaya-
nıklılık yani ex ante denetimedayalı siber güvenlik, tasarımdan itibarengüvenlik
(security-by-design) hedeflerinin bu plan kapsamında da hedef olarak belirlendiği
görülmektedir.65Bu da ülkemizin siber güvenlik anlayışının oluşması bakımından
dikkatçekiciveönemlibirgelişmedir.

Dijitalkollukfaaliyetlerinintemelamacınıdijitalkamudüzenininkorunmasıola-
rakbelirtebiliriz.Ancakdijitalalandakamudüzeniarayışını,maddidünyadakive
devletinegemenliksınırları içerisindekikamudüzenigibialgılamakçokmümkün
değildir.Nitekimdijitaldünyada,maddidünyadakigibibirbirinitellerleveduvarlarla
ayıransınırlarolmadığındandevletininternettekiegemenlikalanınıbelirleyebilmek,
internetidüzenlemekvekontrolaltındatutmakkolaybirfaaliyetolarakdeğerlendi-
rilememektedir.Ayrıcamaddidünyadakikamudüzenininunsurları,dijitalboyutta
farklılaşmaktadır.Örneğin,kamudüzeninunsuruolangenelgüvenlik,dijitalortamda
sibergüvenlikkavramındavücutbulmaktadır.Esasındasibergüvenlik,genelgüven-
liğinvedolayısıylakamudüzenininsınırlarınıaşarakbünyesindemilligüvenlikile
ilgilimeseleleridebarındırmaktadır.Buyönüyledijitalkamudüzenininunsurlarını
saptayabilmek zorlaşmaktadır.Ancak genel bir ifadeyle idarenin dijital ortamdaki
önleyici kolluk faaliyetlerini, dijital kamu düzenini sağlamaya yönelik faaliyetler
olarakbelirtebiliriz.Dijitalkollukfaaliyetiileilgiliolanbirdiğerzorlukisesuçun
ortayaçıktığıanıbelirlemedekizorluknedeniyledijitalortamdaadliveidarivehatta
milligüvenliknedeniylesiyasikolluk66ayrımınıyapabilmekdegüçleşmektedir.Ay-
rıcayakıngelecekteblokzincir tabanlıağ,semantikwebteknolojileriningelişmesi
vekullanımınınyaygınlaşmasıylabirlikteverigüvenliğindeartışlarolmasınakarşın
izlemefaaliyetlerininteknikaçıdanzorlaşmasımuhtemeldir.67 

Dijital kolluk faaliyetlerine, siber güvenliğin sağlanmasına yönelik aktiviteler,
sanaldevriyeler,erişiminengellenmesivebantgenişliğinindaraltılmasıgibiuygu-
lamalar örnek gösterilebilir. Dijital kolluk faaliyetlerinden kaynaklanabilecek za-
rarlar çeşitli görünümlerde ortaya çıkabilir.Bunlardan bir kısmı veri güvenliğinin
ihlalinden,birkısmısistemeerişimingeçiciveyakalıcıengellenmesinden,birkısmı
64 T.C. Ulaştırma ve Altyapı Bakanlığı, 2024-2028 Ulusal Siber Güvenlik Stratejisi ve Eylem Planı (UAB 2024) 27

<https://www.uab.gov.tr/uploads/pages/siber-guvenligin-yol-haritasi-yerli-ve-milli-tekno/ulusal-siber-guvenlik-
stratejisi-2024-2028.pdf>ErişimTarihi:08.10.2024.

65 T.C.UlaştırmaveAltyapıBakanlığı,2024-2028 Ulusal Siber Güvenlik Stratejisi ve Eylem Planı(n64)25,27.
66 Siyasikollukiçinbkz.Sancakdar,Önüt,UsDoğan,KasapoğluTurhanandSeyhan(n5)760.
67 ChristianWirthandMichaelKolain,‘PrivacybyBlockChainDesign:ABlockChain-enabledGDPR-compliantApproach

forHandlingPersonalData’(2018)Proceedingsof1stERCIMBlockchainWorkshop20184-6<https://doi.org/10.18420/
blockchain2018_03 > Erişim Tarihi 30 May 2024; ancak blokzincir teknolojisinde verilerin silinememesi ve yok
edilememesideayrıbirsorunteşkiletmekteolupkonuylailgilibirincelemeiçinbkz.OsmanGaziGüçlütürk,‘Blokzincir
ÜzerindeDepolananVerilerinKişiselVeriNiteliğiveSilinemezlik,YokEdilemezlikSorunu’(2019)1(2)KişiselVerileri
KorumaDergisi 37; kişisel verilerin otomatik araçlarla analiz edilmesi ise işin farklı bir boyutunu oluşturmakta olup
bkz. Atila Erkal, ‘Kişisel Verilerin Önleyici ve Koruyucu Faaliyetler Kapsamında Otomatik Araçlarla Veri Analizi/
DeğerlendirilmesiSuretiyleİşlenmesiveAlmanFederalAnayasaMahkemesiYaklaşımı’CemilKaya(ed)Kişisel Verilerin 
Korunması Hukuku ve Bilgi Edinme Hukuku: Çeşitli Açılardan Bakış (OnİkiLevha2023)23-77.

https://www.uab.gov.tr/uploads/pages/siber-guvenligin-yol-haritasi-yerli-ve-milli-tekno/ulusal-siber-guvenlik-stratejisi-2024-2028.pdf
https://www.uab.gov.tr/uploads/pages/siber-guvenligin-yol-haritasi-yerli-ve-milli-tekno/ulusal-siber-guvenlik-stratejisi-2024-2028.pdf
https://doi.org/10.18420/blockchain2018_03
https://doi.org/10.18420/blockchain2018_03
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iletişiminkesilmesindenkaynaklanabilirkiörneklerbunlarlasınırlandırılamayacak
kadarfazladır.Birdiğermeseleisedijitalkollukfaaliyetlerininyalnızcamerkeziida-
renindenetimivegözetimindegerçekleşmesibeklenemez.Dijitalortamdabiralana
(domaine)sahipolankamukurumvekuruluşlarınıntümününenazındanalanıngü-
venliğinisağlamakyönündensorumluluklarıkabuledilmelidir.Örneğinbirbelediye-
nininternetsitesinesibersaldırıyapılmasıvebilgilerinçalınmasıdurumundaburada
ilgilibelediyenindijitalkollukfaaliyetiniyerinegetirememesisebebiylesorumluğu
esasolmalıdır.Norveç’tebulunanØstreTotenBelediyesi’ninbilgigüvenliğiyleilgili
kusurlukabuledildiğibirolaydaNorveçVeriKorumaKurumu(Datatilsynet)tara-
fındanBelediyealeyhine4milyonNorveçkronuidariparacezasıverilmiştir68.Yine
birbaşkaörnekolarak,NorveçParlamentosu’nunyetersizgüvenlikönlemlerinden
dolayıbirçokmilletvekilininveidaripersoneline-postahesaplarınayetkisizerişim
yapılmıştır.Buolayneticesindeyetersizgüvenlikönlemlerininyetkisizerişimeyol
açmasıveerişimikolaylaştırmasınedeniyleulusalverikorumakurumuDatatilsynet
tarafındanParlamentoaleyhineidariparacezasıverilmiştir69.Parlamentoyaparace-
zasınınuygulanmasınınardındandevletkurumlarıvehattaözelkuruluşlarikiaşama-
lıgüvenlikyönteminegeçişyapmayabaşlamışlardır.Türkiyeaçısındanbakıldığında
iseKişiselVerilerinKorunmasıKanunu’nun7018’incimaddesininikincifırkasıuya-
rıncakişiselverilerinihlaledilmesidurumundailgilikamutüzelkişisineidaripara
cezasıuygulanamamaktadır.71 

İdariparacezasıuygulanmasımeselesibirkenarabırakıldığındaverilerinçalın-
masıhalindezarargörenlerekarşıidareninmalisorumluluğugündemegelebilecek-
tir72.Ancakburadasorumlulukşartlarıaçısındanzararınmaddiolmasındanziyade
maneviolma ihtimalinindahayüksekolduğugörüşübulunmaktadır.73Kişiselveri
tartışmalarıbiryanakişiselolmayanancakmaddive/veyamaneviniteliktedeğeri
bulunanverilerin74 çalınması, sistemeerişiminengellenmesi, bantgenişliğininda-
raltılarak iletişimin kesilmesi, sistemsel verilerin silinmesi, üst verinin (metadata)
elegeçirilerekaltveyakişiselverihakkındabilgiçıkarımıyapılması,hukukaaykırı
sibergözetimyapılmasıgibiçokfarklıbiçimlerdeortayaçıkabilecekdurumlardan
kaynaklananzararlardaneolacağıhalabelirsizliğinisürdürmektedir.ÖrneğinBilgi
TeknolojileriveİletişimKurumu(BTK),6Şubat2023depremisırasındakurtarma
68 Datatilsynet,21/00480-14,07.01.2022.
69 Datatilsynet,20/03500-10,04.03.2022.
70 KişiselVerilerinKorunmasıKanunu,KanunNumarası:6698,KabulTarihi:24.03.2016,RG:07.04.2016/29677.
71 Konuya ilişkin inceleme için bkz. Talha Erdoğmuş, ‘Kişisel Verileri İhlal Eden İdareye Karşı İdari Para Cezası

UygulanamamasıSorunu’,(2023)10(1)İstanbulMedipolÜniversitesiHukukFakültesiDergisi165.
72 Kişisel verilerin korunamamasından kaynaklanan sorumlulukla ilgili bkz. Damla Gürpınar, ‘Kişisel Verilerin

KorunamamasındanDoğanHukukiSorumluluk’(2017)18(2)DokuzEylülÜniversitesiHukukFakültesiDergisi(Prof.Dr.
ŞerefErtaş’aArmağan)69.

73 HalilAltındağ,‘KişiselVerilerinKorunmasıBağlamındaİdareninSorumluluğu’(2019)18(2)İstanbulKültürÜniversitesi
HukukFakültesiDergisi395-396;bukonuzararbaşlığıaltındaayrıcadeğerlendirilecektir.

74 Örneğinnon-fungibletoken(NFT),kriptovarlıklar,şirketsırlarıgibi.Tüzelkişilereaitverilerde6698sayılıKanun’un
3’üncümaddesineistinadenkişiselveriniteliğindeolmadığındanbukapsamdadeğerlendirilebilir.
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çalışmalarıdevamederkensosyalmedyaplatformlarındabantdaraltmauygulama-
sınabaşvurmuşvebumeselekamuoyundaçokçatartışmayaratmıştır.75Ziraenkaz
altındakiinsanlarınbuplatformlararacılığıylasesiniduyurabildiğivebantdaraltma
sonucunda iletişimin kurulamadığı, bant daraltmanın yasal dayanağı bulunmadığı
yönündeneleştirigetirilmiştir.76Ancakburadaidareninsorumluluğunagidildiğinde
zararınispatıveilliyetbağımeselesinedeniyleidareninkusuradayanansorumluluğu
yanihizmetkusurunu tespitetmekçokgüçolacaktır. İşte idarenindijitalalandaki
yetersizliklerindenyanikusurlarındankaynaklanansorumluluktürününyenibirkav-
ramlanitelendirilmesivebualanailişkintazminyöntemleriningeliştirilmesiadilve
hakkaniyetliçözümlerinüretilebilmesinisağlayabilecektir.

B. Zarar

Dijitalhizmetkusurununentemelsorunlarındanbirizararunsurununtespitedi-
lebilmesi meselesidir. İdarenin sorumluluğunun doğabilmesi için ortaya bir zarar
çıkması gerekmektedir. Bu zararmaddi nitelikte olabileceği gibimanevi nitelikte
deolabilecektir.Dijitaldünyadakişilerinyakındıklarızararlarörneğin;kişiselbilgi
veyafikrimülkiyetgibibilgivarlıklarındabilgininkendisikaybolmasabileüzerin-
dekikontrolünkaybedilmesi,internetsitelerineyapılan‘Denial-of-Service(DoS)77’
atakları gibi saldırılarla faaliyetlerinin tamamen veya kısmen kesintiye uğraması
veyagüvenlik ihlalindenyadabotnetolarakkullanılmaksuretiylesibersaldırının
gerçekleştiği konumolarakgösterilmesindendolayı kişinin itibarınınve/veyagiz-
liliğininzarargörmesişeklindeortayaçıkabilir.78Dijitalvarlıklarınsoyutdoğasıve
kayıpları,maddivarlıklarzarargördüğündeortayaçıkankayıplardanfarklıözellikler
göstermektedir.79Zararıngerçekleşmişolmasıvekesinbirzararbulunmasınitelikleri
gereği,maddidünyadakizararanlayışınıesasalaraksonucavarmakyetersizkala-
caktır.Çünkümaddi varlıklar ile dijital varlıkların özellikleri birbirinden farklılık
arzetmektedir.Dijitalvarlıklardankaynaklananzararınhemdijitaldünyaaçısından
hemdemaddidünyaaçısındanetkisiolabilir.Örnekvermekgerekirsebirvideooyun

75 Füsun SarpNebil, ‘Depremde bant daraltma yapanBTK nedenini açıklasın’ (T24, 21March 2024) < https://t24.com.
tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023%20
depreminin%20hemen%20sonras%C4%B1nda,tarihinde%20bant%20daraltma%20uygulamas%C4%B1na%20
gidilmi%C5%9Ftir.>ErişimTarihi31May2024.

76 Bant genişliğinin daraltılması uygulamasına sosyal medyada eleştiriler getirilmesi ve kamuoyunda büyük tepkiler
gösterilmesi hakkında bkz.TürkiyeMimarlarMühendislerOdasıBirliğiBilgisayarMühendisleriOdası,6 Şubat 2023 
Kahramanmaraş Depremleri Raporu (BMO, 6August 2023) 4 < https://www.bmo.org.tr/wp-content/uploads/2023/10/
BMO-Deprem-Raporu.pdf>ErişimTarihi02.10.2024;ayrıcaTürkiyeBarolarBirliğitarafından4982sayılıBilgiEdinme
HakkıKanununa istinaden konuya ilişkin bilgi edinme başvurusu yapılmışsa da talep kurum içi düzenleme nedeniyle
reddedilmiş,müteakibenBilgiEdinmeveDeğerlendirmeKurulunayapılanbaşvurununda reddiüzerineaçılandavada
bilgi edinme talebinin reddi işleminin iptaline karar verilmiştir bkz.Ankara 6 İdareMahkemesi, 2023/1222-2024/459,
29.03.2024<https://d.barobirlik.org.tr/2024/20240704karar.pdf>ErişimTarihi31.05.2024.

77 MevzuatımızdaDenialofService(DoS),hizmetdışıbırakma;DistributedDenial-of-Service(DDoS)dağıtıkhizmetdışı
bırakmaolarak tanımlanmaktadırbkz.ElektronikHaberleşmeSektöründeŞebekeveBilgiGüvenliğiYönetmeliği,RG:
13.07.204/29059.

78 IanWalden,Computer Crimes and Digital Investigations (2ndedn,Oxford2016)27,28.
79 G.StevensonSmithandAnthonyJ.Amoruso,‘Usingrealoptionstovaluelossesfromcyberattacks’(2006)2(3-4)Journal

ofDigitalAssetManagement151<https://doi.org/10.1057/palgrave.dam.3650033>ErişimTarihi01.06.2024.

https://t24.com.tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023 depreminin hemen sonras%C4%B1nda,tarihinde bant daraltma uygulamas%C4%B1na gidilmi%C5%9Ftir
https://t24.com.tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023 depreminin hemen sonras%C4%B1nda,tarihinde bant daraltma uygulamas%C4%B1na gidilmi%C5%9Ftir
https://t24.com.tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023 depreminin hemen sonras%C4%B1nda,tarihinde bant daraltma uygulamas%C4%B1na gidilmi%C5%9Ftir
https://t24.com.tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023 depreminin hemen sonras%C4%B1nda,tarihinde bant daraltma uygulamas%C4%B1na gidilmi%C5%9Ftir
https://www.bmo.org.tr/wp-content/uploads/2023/10/BMO-Deprem-Raporu.pdf
https://www.bmo.org.tr/wp-content/uploads/2023/10/BMO-Deprem-Raporu.pdf
https://d.barobirlik.org.tr/2024/20240704karar.pdf
https://doi.org/10.1057/palgrave.dam.3650033
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içerisindekiitem(öğe)ooyunileilgilenenleraçısındançokdeğerlikabuledilirkenve
maddidünyadadaticaretiyapılırkenooyunileilgilenmeyenleraçısındanherhangi
bir değere sahip olmayabilir.Bu nedenle itemin değerini tespit etmek de oldukça
güçleşebilir.Aynıörneknon-fungibletokens(NFTs)vekriptovarlıklaraçısındanda
verilebilir.Örnekleryazılımlar,sosyalmedyahesapları,algoritmalar80,veritabanla-
rı,websayfaları,dijitalortamdakişirketsırları,bulutbazlıhesaplarvedijitalfikri
mülkiyetiçerendiğertürdekidijitalvarlıklaraçısındandaçoğaltılabilir.81Zirasiber
saldırılaraçısındangizlivekritikverisızıntısı, fırsatkaybı,verilerinzarargörme-
si, sistemin işler hale getirilmesindekimaaliyetler zararın hesaplanması açısından
özellikgösterecektir.Birdiğerörnekolaraksosyalmedyaplatformlarınaerişimen-
geli getirildiğindeyahutbantdaraltmauygulamasınagidildiğindevebu idari ted-
birinfarzımisalhizmetkusuruteşkiletmesihalindebuplatformlarüzerindengelir
sağlayanlarınkayıplarınıtespitetmekbirişletmeninmaddidünyadakizararınıtespit
etmekkadarkolayolmayabilir.Bununyanınabirdemanevizararkalemieklendi-
ğindedijitalvarlığailişkinkaybınmanevibütünlüğeetkisidebirihtimaldahilinde
dikkatealınmayabilir.Özelliklesibersaldırılardazararınbirkısmınınpotansiyelni-
teliktaşımasıhalindeyapılacakhesaplamayöntemindebelirsizzararlarındatahmin
yöntemiylehesaplanmasıihtiyacıdır.82 

Dijitalalandagerçekleşenkişiselverilerinçalınmasıkonusuelealındığında,ida-
reninsorumluluğunayönelikolarakmanevizararındoğmasımümkündürvemad-
dizararakıyaslamanevizararınortayaçıkmasıdahamuhtemeldir.83Bukapsamda
manevizararın,Danıştay’ıngenelkabulünün84aksinetatminediciveidareyitekrar
sorumluluk doğuracak eylemden uzaklaştırıcı nitelikte caydırıcı olması gerçekten
defaydalıolabilir.85Nitekimkişiselverileraçısındanmanevitazminatyaklaşımında
farklılaşmaolmasıgerektiğiilerisürülmüştür.86İdarenin,kişiselverilerigereğigibi
muhafazaedememesidurumundahizmetkusurunedeniylesorumluolacağınayöne-
likiçtihatbulunmaktadır.87Nitekimsibersaldırıdankaynaklananverilerinçalışması 
 
 
80 Erol(n33)25-29.
81 LukeLee,‘ExaminingtheLegalStatusofDigitalAssetsasProperty:AComparativeAnalysisofJurisdictionalApproaches’

(2024)SSRN2<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4807135>ErişimTarihi:03.10.2024.
82 Örneğinransomwaresaldırılarındafinansalkayıplarınmodellenmesineyönelikbkz.ChrisBeck,AlexandreBoumezoued,

YousraCherkaoui,EliottPradatandBlakeFleisher, ‘ModellingFinancialLossesFromaRansomwareAttackUsinga
CasualApproach’(Milliman,2023)<https://www.milliman.com/-/media/milliman/pdfs/2023-articles/10-13-23_modeling-
financial-losses-from-a-ransomware-attack.ashx>ErişimTarihi:15.10.2024.

83 CemalBaşar,Türk İdare Hukuku ve Avrupa Birliği Hukuku Işığında Kişisel Verilerin Korunması (OnİkiLevha2020)323-
325.

84 Danıştaymanevizararhesabındamanevitazminatınbirzenginleşmearacıolmadığınıkabuletmektedirbkz.Danıştay13D,
700/2839,01.06.2023;Danıştay10D,2022/898-2023/1620,29.03.2023.

85 Bukapsamdamanevi zararınDanıştay’ıngenel kabulünün aksine tatmin edici ve idareyi tekrar sorumlulukdoğuracak
eylemdenuzaklaştırıcıniteliktecaydırıcıolmasıgerektiğiilerisürülmüştürbkz.Altındağ(n73)395.

86 Altındağ(n73)395.
87 Danıştay15D,2015/10101-2016/664,08.02.2016.

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4807135
https://www.milliman.com/-/media/milliman/pdfs/2023-articles/10-13-23_modeling-financial-losses-from-a-ransomware-attack.ashx
https://www.milliman.com/-/media/milliman/pdfs/2023-articles/10-13-23_modeling-financial-losses-from-a-ransomware-attack.ashx
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durumlarındaidarenin,riskilkesigereğikusursuzsorumluluğunagidilebileceğide
ilerisürülmektedir.88 

İdarenin sorumluluğunun doğabilmesi için zararın gerçekleşmiş ve kesinleşmiş
olmasıarananniteliklerarasındadır.89Zararınkesinliği,güncelyanimevcutzararile
gelecektegerçekleşmesikesinolanzararlarıifadeetmektedir.90Gerçekleşmişzarar
isezararınbilfiilortayaçıktığınıbelirtmektedir.91Buradabelirtmekgerekirkigele-
cekteoluşacakzararınkesinolmasıhalibununtekistisnasınıteşkiletmektedir.92 Bu 
kapsamda,tıbbibirhatasonucusakatdoğançocuğungelecekhayatındakiperformans
düşüklüğünedeniylezararı,kesinbirnitelikarzediyorsamahrumkalınankârıntaz-
minibunaörnekverilmektedir.93Ancakburadadikkatedilmesigerekennoktazararın
gerçekleşmesininkesinvekaçınılmazolmasıdır.Dijitalhizmetkusuruaçısındanise
bukriterlerönemarzetmektedir.Bunoktadakanaatimizceelealınmasıgerekensoru,
kişiselverilerinelegeçirilmesiveardındandarkwebgibisistemlerüzerindensatışa
çıkarılmasıdurumundageleceğeyönelikkorkuduyulmasıhalindezararıngerçekleş-
mediğindenvekesinleşmediğindenbahsedebilirmiyiz?AvrupaBirliğiAdaletDivanı
(ABAD)’ınbukonudaönünegelenbirolayıaktarmakyorumyapmakaçısındanyön
gösterici olabilecektir. BulgaristanYüksek İdareMahkemesi (Varhoven administ-
rativensad)önkarar talebi ileABAD’dantaleptebulunduğuolayda94,Bulgaristan
MaliyeBakanlığınabağlı bir idareolanUlusalGelir İdaresi’ninbilişim sistemine
sibersaldırıgerçekleşmiş,sistemdeyeralan6milyondanfazlagerçekkişininkişi-
selverileriinternetteyayınlanmışvebuvakıamedyatarafındanortayaçıkarılmıştır.
Mağdurlardanbiritarafından,rızasıolmadanyayınlanankişiselverileriningelecekte
kötüyekullanılabileceğiveyakendisineşantajyapılabileceği, saldırıyauğrayabile-
ceği ve hatta kaçırılabileceği korkusuylamanevi zarara uğrandığı iddiası ile dava
açılmıştır.Budavadailkderecemahkemesi,saldırınınüçüncükişilertarafındanger-
88 Altındağ(n73)396.
89 Gözler (n 2) 1323-1328, Sarsıkoğlu (n 25) 2412; Danıştay 13 D, 2015/4515-2021/1150, 31.03.2021 sayılı temyizen

incelemeyaptığıkararındailkderecemahkemesinin“tazmini istenilen maddi zararın gerçekleştiğine ilişkin somut bir delil 
bulunmaması ve idare hukukuna hakim ilkelerden olan idarenin mali sorumluluğunun koşullarından birisi olan zararın, 
gerçekleşmiş, kesin ve belirli bir zarar niteliğinde olması gerektiği, henüz doğmamış ve doğması muhtemel zararlar ile 
doğmuş olması kuvvetle muhtemel olmakla birlikte belli bir miktar olarak ispatlanamayan zararların idare tarafından 
tazminine karar verilemeyeceği ilkeleri uyarınca olayda bu şartların gerçekleşmediği açık olduğundan (...) tazminat 
isteminin reddine” kararverdiğikararıonamıştır;zararaçısındanaranandiğernitelikleriçinbkz.Gözler(n2)1320-1338,
Sarsıkoğlu(n25)2411-2417.

90 Gözler(n2)1324.
91 ibid1324.
92 EnderEthemAtayandHasanOdabaşı,Teori ve Yargı Kararları Işığında İdarenin Sorumluluğu ve Tazminat Davaları (2nd

edn,Seçkin2010)183.
93 AtayandOdabaşı(n92)183;ancakbununlaberaberörneğinDanıştay“Davacıya ait arazinin yanından geçirilen kanalın 

iyi bir şekilde inşa edilmemesi sebebiyle araziye su sızdığı ve 1969 yaz mevsimi için ektiği çeltiğe %50 zarar vereceğinin 
mahkeme kararıyla tespit edildiğini belirtilerek, bu zararın tazmini istemiyle açılan davada Danıştay ihtimale dayalı olan 
tazmin isteminin daava konusu edilemeyeceği gerekçesiyle davayı reddetmiştir” karariçinbkz.Danıştay12D,1969/1774-
1971/2479,06.11.1971aktaranibid183.

94 Case C-340/21 VB v Natsionalna agentsia za prihodite [2023] OJ C2024/1065; Norveç’te gerçekleşen ve korkudan
kaynaklananzararailişkinbaşkabirörnekiçinayrıcabakınızMonaNaomiLintvedt,‘Puttingapriceondataprotection
infringement’ (2022) 12(1) International Data Privacy Law 14 < https://doi.org/10.1093/idpl/ipab024 > Erişim Tarihi
06.06.2024.

https://doi.org/10.1093/idpl/ipab024


Karaca  / Hizmet Kusurunu Siber Alana Uyarlama Çabasına Bir Öneri Olarak: Dijital Hizmet Kusuru

201

çekleşmesi,yanizararayolaçaneyleminüçüncükişidenkaynaklanmasıveUlusal
Gelirİdaresi’ningüvenliktedbirlerialmadığınınkanıtlanamamasısebebiyledavayı
reddetmiştir.UyuşmazlıktemyizenBulgaristanYüksekİdareMahkemesi’ninönüne
gelmiş,MahkemeGeneralDataProtectionRegulation(GDPR)9582’ncimaddesinin
birincifıkrasıkapsamındabirkişininkişiselverileriningelecektekötüyekullanıla-
bileceğikorkusununkendibaşınamanevizarar teşkiledipetmeyeceğini,eğeredi-
yorsa tazminat talebindenönceüçüncü tarafınbuverilerikötüyekullanmasıgere-
kipgerekmediğinisorarakönkarariçinABAD’abaşvurmuştur.ABAD,sözkonusu
düzenlemeninihlaledilmesisonucundakişiselverilerininüçüncütaraflarcakötüye
kullanılması ihtimaline ilişkinolarakbir veri sahibininyaşadığıkorkunun,GDPR
kapsamında‘maddiolmayanzarar’teşkiledebileceğiyönündekararvermiştir.96 Bu 
dademekoluyorkikişiselverilerinçalınmasıancakhenüzkötüyekullanılmaması
halinde,yaniverininkötüyekullanımınınpotansiyelolmasıdurumunda,verisahi-
bininyaşadığıkorkununbirzararoluşturmasımümkündür.Ancakbelirtilmelidirki
buradakorkuduygusu‘potansiyel’niteliktedeğildir.İlerideyaşanacakolanverile-
rinkötüyekullanılmasıpotansiyelniteliktedirvebupotansiyelebağıyaşanankorku
duygusukesinvegerçekleşmişbirduygudur.ABADdabuduygunun,birzararteşkil
edebileceğinikabuletmektedir.Elbettebuzararmanevizararkapsamındadeğerlen-
dirilecektir.AncakmanevizararlardankaynaklanantazminattaleplerindeTürkidari
yargıyerleri,tazminatıbirzenginleşmearacıolarakgörmemektedir.97Ayrıcatamyar-
gıdavalarındahükmedilecekmanevitazminattutarınınzararauğrayantarafınbek-
lentilerinikarşılamamasıda ihtimaldahilindedir.98Ancakdijitalverilerkonusunda
özellikleidareninkusurununağırlığınıortayakoyacakoranda99tazminatbelirlenmesi
yaklaşımınınbenimsenmesiidareninileriyeyönelikolaraksiberalandagüvenlikön-
lemleriniarttırmasınıvebualandauzmanpersonelistihdamınıgenişletmesinisağla-
yabilecektir.Aksidurumda,kusurunkarşılıksızkalmasınedeniyleönlemalınmaması
vesibersaldırılarınyoğunlaşmasıgibisonuçlarındoğmasıdamuhtemeldir.

95 Regulation(EU)2016/679oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof27April2016ontheprotectionofnatural
personswithregard to theprocessingofpersonaldataandonthefreemovementofsuchdata,andrepealingDirective
95/46/EC(GeneralDataProtectionRegulation)[2016]OJL119/1.

96 CaseC-340/21VB v Natsionalna agentsia za prihodite [2023]OJC2024/1065, paras 75-84, para 82:“Ana davadaki 
koşullara benzer durumlarda, kişisel verilerin kötüye kullanımının fiili değil, sadece potansiyel olması, GDPR’ın ihlali 
nedeniyle veri sahibinin manevi zarara uğramış olabileceği kabulü için yeterlidir. Ancak bu kabul, veri sahibinin, böyle bir 
kötüye kullanım korkusunun kendisinde gerçekten ve belirli bir şekilde fiili ve kesin duygusal zarara yol açtığını ispatlaması 
şartına bağlıdır.”

97 Danıştay 8D, 2021/1834-2023/5043, 20.10.2023:“yaşanan olayın niteliği, davacılar üzerinde bıraktığı etki ile tedavi 
süreci, idarenin olay kapsamındaki sorumluluğu birlikte değerlendirilerek zenginleşmeye sebep olmayacak nitelikte ancak 
takdir edilecek miktarın aynı zamanda duyulan elem ve ızdırabı giderecek bir oranda manevi tazminat ödenmesine karar 
verilmesi gerektiği”;aynıyöndebkz.Danıştay5D,2017/15391-2020/3172,07.07.2020.

98 Ülkemizdekimanevitazminatmiktarlarınındüşükolduğunayönelikbkz.EroğluDurkal,(n28)203-205;ayrıcamanevi
tazminatın bir tazmin aracı değil tatmin aracı olarak öngörülmesi anlayışı nedeniyle hükmedilen tutarların sembolik
olduğuna yönelik eleştiriler için bkz. Gözler (n 2) 1309; diğer yandanmanen duyulan bu korkununmanevi bir zarar
olaraknitelendirilmemesiihtimalidebulunmaktaolupbudurumdaidarehukukunaözgütazminnedenleribulunmaması
gerekçesiyle idarenin tazmin yükümlülüğünün ortadan kalktığı ileri sürülebilecektir bkz. Danıştay 8 D, 2021/7933-
2023/4151,27.09.2023;ayrıcabkz.OğuzSancakdar,‘İdareHukukunaÖzgüTazminNedenlerininBulunmamasıKavramı’
(1999)ManisaBarosuDergisi20-31.

99 Danıştay10D,2001/323-2003/703,25.02.2003.
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Ayrıcadeğinmekgerekirkimer’ihukuktabenimsenenesasçerçevesindehukuk
kurallarınınihlalitekbaşınatazminatiçinyeterliolmamaktadır.Diğerbirifadeyleih-
lalvezararfarklıkavramlardırvefarklıanlamlarasahiptirler.ABAD,önkarartalebi
prosedürükapsamındaönünegelenbaşkabirolaydakişiselverilerinkorunmasına
yönelikdüzenlemelerinihlaledilmesininGDPR82’ncimaddesianlamındatazminat
talepleri içinyeterliolmayacağınaveortayabirzararçıkmasının tazminat taleple-
riaçısındanbirşartolduğunavurguyapmıştır.100BukararesasındaABADönünde
GDPR82’ncimaddesiaçısındanönkarariçinbekleyenbirçokkararınilkiniteliğin-
dedir.Kararkapsamındasadece82’ncimaddeninihlalininyeterliolmadığıbelirtil-
mekleyetinilmemekte, tazminathakkının sözkonusuolabilmesi için;1-GDPR’ye
yönelikbirihlalinvarlığı,2-Uğranılanbirzararınvarlığı,3-Zararileihlalarasındail-
liyetbağıolmasışartlarınınsağlanmasıgerektiğivurgulanmaktadır.101Mezkûrkarar-
daayrıcasorulansorulardanbirizararınbelirlibirciddiyeteşiğineulaşmışolmasının
aranıparanamayacağımeselesidir.BukapsamdaABAD,böylebirkriteraranmasının
uygulamabirliğinisağlamayacağınıveAByasamaorganınıngenişkapsamlızarar
anlayışıtercihinetersdüşeceğinibelirterekihlalinzararayolaçmışolmasınınyeterli
olacağınıbelirtmektedir.102AyrıcabukarardananlaşılabileceğiüzereABAD,GDPR
82’ncimaddesindenkaynaklananzararlarıntazminiiçinverilerinkorunmasınayöne-
likbirihlalingerçekleşmesiniaramaktadır.103

Tümbuaçıklamalarlabirliktegelecekteoluşmasıkesinolanzararlardışındaso-
rumlulukhukukuteorisindepotansiyelzararlarıntazminedilebileceğineyönelikbir
kabulbulunmamaktadır.Özelliklekişiselverilerinçalınmasıdurumundabuverilerin
gelecekteneşekildekullanılabileceğineilişkinbirbelirlemeyapabilmekçokmüm-
kündeğildir.Kezagelecektekötüyekullanılsabilebuverilerinneredeneldeedildi-
ğinitespitetmek,zarariledavranışarasındailliyetbağıkurabilmekdeçokmümkün
değildir.Bununlabirliktemevcutsistemimizde,geleceğeyönelikbuzararihtimali-
ningerçekleşmesinibeklemekgerekecektir.Biröneriolarak,potansiyelzararabağlı
‘kesinleştirilebilen’ hususların tazminimümkünkılınabilir.Yukarıdaörnekverilen
ABAD’ınC-340/21sayılıkararındagelecekteolabileceklereilişkinduyulankorku
bununbirörneğidir.Başkabiröneriisegenel,soyut,objektifvekişilikdışıdüzen-
lemelerleeğerverilereöncedenbir fiyatbiçilirse,örneğinemtialarsigortalanırken
rayiçdeğerininbelirlendiğigibikişiselverileredebirmaddideğerbiçilirse,budu-
rumdaverininçalınması/sızmasıhalindezararınkesinleştiğivegerçekleştiği,maddi
bir zararınmeydana geldiği ileri sürülebilecektir. Burada dikkat çekilmek istenen
100 CaseC-300/21UI v Österreichische Post AG [2023]EU:C:2023:370,paras33-42.
101 CaseC-300/21UI v Österreichische Post AG [2023]EU:C:2023:370,paras36.
102 CaseC-300/21UI v Österreichische Post AG [2023]EU:C:2023:370,paras43-51;zararınciddiyeteşiğineilişkinolarak

kararınincelenmesineilişkinbkz.VáclavJanečekandCristianaTeixeiraSantos,‘Theautonomousconceptof“damage”
accordingtotheGDPRanditsunfortunateimplications:ÖsterreichischePost’(2024)61(2)CommonMarketLawReview
540-543<https://doi.org/10.54648/cola2024031>ErişimTarihi17.06.2024;idareninkusursuzsorumluluğundaisezararın
anormalolmasıgerekliliğineilişkinbkz.Gözler(n2)1337.

103 Ayrıcabkz.‘Kusur’başlığı.

https://doi.org/10.54648/cola2024031
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noktayukarıdakiörneklerdedebelirtildiğiüzeredijitalalandakizararlarınpotansiyel
zararniteliğindeolmasıoldukçayaygıngörülebilmektedir.Öneriisepotansiyelolma
durumunu,veriyefiyatbiçilmesigibiçözümlerüretereköncedenkesinleştirilmesidir.

Diğeryandanzararınhesaplanmasıdaözellikarzedecektir.Denial-of-Servicegibi
sibersaldırılarneticesindesistemeerişiminkısmenveyatamamenkesilmesiduru-
mundafaaliyetlerinaksamasızararayolaçabilecektir.Örneğingelirkaybı,sözleş-
me ihlali, erişimsağlayıcısınayapılanekgiderler,davagiderleri, sisteminonarım
giderleri,olayamüdahaleiçinyapılangiderlersomutzararlar;üçüncütarafınzararı,
manevikayıplar,üretkenlikkaybı,markazararı,güvenilirlikkayıplarısoyutzararlar
kapsamındadeğerlendirilebilecektir.104Mer’ihukukkriterleriaçısındanidaribirfaa-
liyet,faaliyettenkaynaklananzararvekusurunbulunmasıdurumundazararıntazmin
edilmesigerekmektedir.Ancakdijitalortamdagerçekleşenyahutdijitalortamdager-
çekleşipmaddidünyayayansıyanzararlarıntespitiokadardakolaygörünmemek-
tedir.Bunedenledijitalvarlıklarındeğerlemesineyönelikyöntemlergeliştirilmesine
ihtiyaçvardır.Dijitalvarlıklardavarlığındeğerininbüyükbirkısmınınmaddiolma-
masısebebiylegelenekselzarardeğerlemesininzararıgerçekanlamıylayansıtması
mümkünolmadığından,sibersaldırlarnedeniyleuğranılanzararlardabinomağaçla-
rınıkullananreelopsiyonanaliziyöntemiesasalınarakzararınhesaplanmasıöneril-
miştir.105Böylelikledijitalvarlıklarındeğerinivepotansiyelkaybınıdahadoğrubir
şekildeölçmekmümkünolabilecektir.106Türkiyeuygulamasıaçısındandaözellikle
ticariişletmelerevekamuiktisaditeşebbüslerineyönelikgerçekleşensibersaldırılara
ilişkinuyuşmazlıklardayapılacakbilirkişihesaplamalarındagerçekzararıntespitine
yaklaşanbuyönteminkullanılmasıdijitalvarlıklarınmaddiolmayandeğerinidehe-
saplayabilmekaçısındanhakkaniyetlibiryaklaşımolabilecektir.Vakıayauygundüş-
tüğüölçüdedijitalhizmetkusurundankaynaklananuyuşmazlıklardadabuyöntemin
benimsenmesimümkünolmalıdır.Ancakburadakitemelsorunpotansiyelkaybayar-
gıyerininyaklaşımınınneolacağımeselesidir.Özellikledijitalortamdakizararlarda
potansiyelzararmeselesininçokdahadikkatlielealınmasıgerekmekteolupileriye
yönelikzararınkesinleşmesiaçısındanmaddidünyadakigibibirkesinliğinaranması
hakkaniyeteaykırısonuçlardoğurabilecektir.Yadabaşkabiröneriolarakidariyar-
gıdadijitalhizmetkusuruaçısındanmunzamzararanlayışıkabuledilippotansiyel
zarar gerçekleştikten sonra ilgililerin kayıplarının ilk davayla birlikte yeniden ele
alınarakhızlıbirşekildegiderilebilmesineyönelikhızlıtazminimkânıöngörenusuli
yöntemlergeliştirilebilir.

104 SharonChristensen,WilliamJ.Caelli,WilliamD.DuncanandEugeniaGeorgiades,‘AnAchillesheel:denialofservice
attacksonAustraliancriticalinformationinfrastructures’(2010)19(1)Information&CommunicationsTechnologyLaw64
<https://doi.org/10.1080/13600831003708059>ErişimTarihi17.06.2024.

105 Bu hesaplama teknik uzmanlık gerektirip genel kapsamıyla siber saldırılardan kaynaklanan kayıplar, 1. Reel opsiyon
değerindekiazalma,2.Saldırınedeniylekaçırılanfırsatlarınmaliyeti,3.Saldırınedeniyleyenidenyapılandırmamaliyeti
unsurlarındanoluştuğubelirtilmekteolupönerive teknikhesaplamametodunayönelikbkz.SmithandAmoruso(n79)
158-159;

106 ibid160.

https://doi.org/10.1080/13600831003708059
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C. Faaliyet ve Zarar Arasında İlliyet Bağı

Dijital hizmetkusurununmeydanagelebilmesi için idarenindijital alandaki fa-
aliyeti ilemeydanagelenzarararasındailliyetbağıbulunmasıgerekecektir.İlliyet
bağıidareninsorumluluğunundoğmasıiçinortayaçıkanzararın,idarenineylemya
daişlemininbirsonucuolmasınıyaniidarenineylemyadaişlemiilezarararasında
neden-sonuçilişkisininbulunmasınıifadeetmektedir.107Zarargöreninveyaüçüncü
kişinin eylemi, illiyet bağını ve dolayısıyla sorumluluğu etkileyen bir husus olup
zarartamamenzarargörendenveyaüçüncükişidenkaynaklanıyorsailliyetbağıke-
sileceğinden idarenin sorumluluğudanormal şartlardadoğmayacaktır. İlliyetbağı
konusudijitalhizmetkusurundahassasmeselelerdenbiridir.Nitekimdijitalhizmet
kusuru,zarargöreninveyaüçüncükişinineylemindenkaynaklanabilecektir.Örneğin
phishinggibisosyalmühendislikyöntemlerindezarargörenin;DoS,DDoS, trojan
gibisibersaldırılardaüçüncükişininyanibilgisayarkorsanının(hacker)eylemisöz
konusudur. İlliyetbağınınkesilipkesilmediğine ilişkinolarakbunoktada idarenin
hizmetinyürütülmesisürecindehizmetleilgiliyükümlülüklerininzararınortayaçık-
masındaetkiliolupolmadığına108bakmakgerekecektir.Kuralolaraküçüncükişinin
eyleminin ağırlığı idareninkusurunu arkaplana atacakyoğunlukta ise illiyet bağı
kesilmektedir.109Ancaksiberalandakikusurlardabumeseleyimaddidünyadakigibi
elealmakdoğrusonuçlarvermeyebilir.Ziraaksihaldeilgililerin,tazminattaleplerini
üçüncükişiolanbilgisayarkorsan(lar)ınayöneltmesibeklenecek110olupbununda
fiilenmümkünolmamasınedeniyle,zararlarınıgiderecekbaşkacabirhukukiimkan
kalmayacaktır.Nitekimidarenin,dijital kamusal alanayaniyersağlayıcıolduğuve/
veya kamu hizmetini gördüğü dijital alana yönelik olarak siber saldırıları önleme
yükümlülüğübulunmaktadır.Bukapsamdagerekli teknolojikdonanımı sağlamak,
yeterlisayıdaveuzmanlığasahipsibergüvenlikpersoneliniistihdametmek,yeterli
düzeydegüvenli sunucu sertifikasına sahipolmak, intranet sistemlerdedışsalmü-
dahaleleriönleyecekyöntemlergeliştirmek,sunucuların fizikivedijitalortamdaki
güvenliğisağlamakgibisibergüvenliğiteminetmeyeyönelikönlemlerinidaretara-
fındanalınmasıgerekmektedir.

Öteyandanzarargörenindavranışınınağırkusurteşkiletmesihalindeilliyetba-
ğınınkesildiğikabuledilmektedir.111Dijitalalandazarargörenineylemininzararın

107 BahtiyarAkyılmaz,MuratSezginerandCemilKaya,Açıklamalı-İçtihatlı Türk İdari Yargılama Hukuku (Savaş2019)1281.
108 Akyılmaz,SezginerandKayaAçıklamalı-İçtihatlı Türk İdari Yargılama Hukuku (n107)1282.
109 ibid1294.
110 Örneğinyapayzekâsistemlerininidaretarafındankonuşlandırılması(kullanılması)vesistemesibersaldırıdüzenlenmesi

durumundaüçüncükişininsorumluolacağınayönelikbkz.ÇolpanMücahitKüçük,‘YapayZekâTarafındanGerçekleştirilen
İdariİşlemdeSorumluluk’(2024)10(1)BaşkentÜniversitesiHukukFakültesiDergisi199.

111 RamazanÇağlayan,İdarî Yargılama Hukuku (10thedn,Seçkin2018)692;Kaplan(n35)325;Danıştay10D,2021/6103-
2022/774,16.02.2022,“Zarar görenin kusurunun ağır kusur kapsamında olduğunun tespit edildiği durumlar ise illiyet 
bağını kesen sebepler kapsamında olduğundan illiyet unsuru gerçekleşmediği için sorumluluk da söz konusu olmayacaktır.” 
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oluşmasına yol açtığı ileri sürülebilecek olan sosyalmühendislik112 yöntemlerinin
kullanılmasıdurumundailliyetbağınınkesilipkesilmediğimeselesitartışılabilir.Ni-
tekimsosyalmühendislikyöntemlerindekişiningüvenikazanılaraksistemeerişim
içingerekenbilgilereldeedilmektedir.Elbetteilkbakıştaburadaidareninsistemgü-
venliğinisağlamasıyükümlülüğüilezarararasındailliyetbağıyokmuşgibigözük-
mektedir.Ancakesasında idareninsistemegiriş için ikiaşamalıkimlikdoğrulama
sisteminizorunluhalegetirmesigerekliliğidebuyükümlülükkapsamındadeğerlen-
dirilebilir.Böyleliklesosyalmühendislikyönteminikullanankişinin,ikinciaşama-
dakigüvenliksisteminideaşmasıgerekecektir.Buyönüylesistemingüvenliğidaha
sağlamtemellerdeteminedilmişolacaktır.ÖrneğinNorveç’te,çeşitligüvenlikdere-
celendirmelerinesahipelektronikkimlikveelektronikkimlikdoğrulamasistemleri
bulunmaktadır.Bukapsamdaençokkullanılandijitalkimliklerden113MinID3.dere-
ce,BankIDise4.veenüstderecegüvenliksisteminesahiptir.Sözleşmeler,bankacı-
lıkişlemleri,dijitalkamuhizmetlerigibibirçoközelvekamuhukukumuameleleri,
işlemingüvenlikgereksiniminegörebusistemleraracılığıylagerçekleştirilmektedir.
İkincibir güvenlikkatmanıniteliğindeolanbu sistemler sosyalmühendislikyön-
temlerinioldukçazorlaştırmaktaolupsisteminkullanıcılarınabusistemlerinşifre-
lerininkimseylepaylaşılmamasıgerektiğienbaşındanyazılıolarakbildirilmektedir.
Nitekimbubilgileresahipolmayanbilgisayarkorsanları,sistemegirişiçinbilgileri
eldeetselerbileikinciaşamadagerekensistemonayınıuzaktangerçekleştirebilme-
lerimümkünolmamaktadır.Farklıülkelerdekiçeşitliuygulamalarincelenerekgüve-
nilirliğikanıtlanmışçiftkatmanlıgüvenlikyöntemlerininTürkiye’dekidijitalkamu
sistemleriaçısındanhayatageçirilmesininidarenindijitalalandakibiryükümlülüğü
olduğubelirtilebilir.Nitekimzarargöreninzararınınortayaçıkmasınıengelleyebil-
mesinerağmenböylebirgüvenlikönlemininalınmamasıdurumundazararilefaali-
yetarasındakiilliyetbağınınkesilmediğiilerisürülebilecektir.

D. Kusur

Dijitalhizmetkusuru,idareninkusuradayanansorumluluğununbirtürüolduğun-
danidareninbualandakisorumluluğunundoğabilmesiiçinkusurunvarlığıaranacak-
tır.Sorumlulukhukukuaçısındanözelhukukboyutuylakusur,kastveihmalolmak
üzere iki türden ibarettir.114Bunakarşılık idareninsorumluluğununbirşartıolarak
kusur,özelhukuktanbağımsızlaşarakkendineözgübirkarakteresahipolmuştur.115 

112 “Bir kişiyi kendi çıkarına olabilecek ya da olmayabilecek bir eylemde bulunması için etkileyen her türlü eylem” olarak
tanımlanan sosyalmühendislik, kişiningüvenini kazanarak sistemegiriş bilgileri gibi verileri elde etmeyi sağlayanbir
yöntemdirbkz.ChristopherHadnagy,Social Engineering: The Science of Human Hacking (2ndedn,Wiley2018)7.

113 BunlardışındasunulduğuşirketlertarafındanisimlendirilenBuypassID4.seviye,Commfides4.seviyegüvenlikkatmanına
sahipolupsistemegirişyöntemleritercihedilencihazlara(usb,ceptelefonugibi)görefarklılıkgöstermektedirbkz.The
NorwegianDigitalisationAgency(Digdir),‘HowtoobtainanelectronicID’,(ID-porten)<https://eid.difi.no/en/id-porten/
how-obtain-electronic-id>ErişimTarihi:18.06.2024.

114 FikretEren,Borçlar Hukuku Genel Hükümler (25thedn,Yetkin2020)648.
115 Duran,Türkiye İdaresinin Sorumluluğu(n4)24;Onar(n7)1695;Sarıca(n5)859;Özay(n7)207;A.ŞerefGözübüyük

andTurgutTan,İdare Hukuku Cilt II: İdari Yargılama Hukuku (8thedn,Turhan2016)636.

https://eid.difi.no/en/id-porten/how-obtain-electronic-id
https://eid.difi.no/en/id-porten/how-obtain-electronic-id
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Bilgiveiletişimteknolojilerisistemleriberaberindegetirdikleriyeniliklerlebirlik-
tebünyesinderisklerideihtivaetmektedirler.Sorumlulukmeselesiiseriskinyöneti-
lemediğiveakabinderiskingerçekleştiğiandanitibarengündemegelmeyebaşlaya-
caktır.İdareninöncelikleriskyönetimimeselesinitümyönleriyleelealmasıverisk
analiziyapmasıönemarzetmekteolupriskingerçekleşmesihalindeburadakiihmali-
ninboyutuhesaplanarakkusurununbulunupbulunmadığıdeğerlendirmesiyapılabi-
lecektir.Nitekimbilgigüvenliğineilişkintehditlerintanımlanmasıiçinyetkilendirme
çerçevesindeelektronikhaberleşmehizmetisunanve/veyaelektronikhaberleşmeşe-
bekesisağlayanvealtyapısınıişletenşirketlerinElektronikHaberleşmeSektöründe
ŞebekeveBilgiGüvenliğiYönetmeliği’nin10’uncumaddesineistinadenyıldaenaz
birdefariskdeğerlendirmesiyapmayükümlülüğübulunmaktadır.Ancakriskyöneti-
mikavramıiçerisindeyalnızcasistemselriskideğilhukukiriskidebarındırdığından,
riskingerçekleşmesininönlenmesineyönelikhukukitedbirleröngörülmesidegerek-
mektedir.116Bunedenlehukukiriskyönetiminindegereğigibiyahuthiçyapılmaması
yadageçyapılmasıkusurunvarlığınıgündemegetirebilecektir.

Dijitalsistemlerbünyesinderiskibarındırdıklarından,kusuraçısındanbelirlibir
ağırlıkaranıparanmayacağıkonusunun117elealınmasıgerekmektedir.Nitekimka-
palıağsistemleridışındakisistemlerherkesinerişimineaçıkolduklarındansistemin
herzamansaldırıyauğraması ihtimaldahilindedir.Bunedenlehafifkusurderece-
sindenidareninsorumluluğunundoğupdoğmayacağımeselesiüzerindedurulmalı-
dır.Hafifkusur,ağırhizmetkusurundandahahafifbirkusurderecesiolup iyibir
idarenin yapmayacağı kusuru ifade etmektedir.118Buna karşılık ağır kusur ise va-
sat veya kötü bir idarenin bile yapmayacağı bir kusur olarak tanımlanmaktadır.119 
Mevzuatımızdadijitalortamdakikusurlarnedeniyle sorumlulukdoğması içinher-
hangibirkusurderecesiöngörülmemiştir.HattaidareninsorumluluğununAnayasal
dayanağıolanAnayasa’nın125’incimaddesindebasitkusurlardandolayı idarenin
sorumlu olmayacağı anlayışı da benimsenmediğinden basit kusurlarda dahi idare-
nin sorumlu olabileceği görüşü ileri sürülmektedir.120 6698 sayılıKişiselVerilerin
KorunmasıKanunu’nun12114’üncümaddesininüçüncüfıkrasındadakişilikhakları
ihlaledilenleringenelhükümleregöretazminathakkınınsaklıolduğuifadeedilmek-
le yetinilmiştir.GDPR82’ncimaddesi bağlamında ise zararın tazmini noktasında

116 Risk yönetimi kavramının hukuki yönden neyi ifade ettiğine ve hukuki risk yönetimi kavramına ilişkin bkz. JonBing
andTobiasMahler,‘ContractualRiskManagementinanICTContext-SearchingforaPossibleInterfacebetweenLegal
MethodsandRiskAnalysis’(2006)49(0)Scandinavianstudiesinlaw-Aproactiveapproach339-342;TobiasMahler,‘Tool-
SupportedLegalRiskManagement:ARoadmap’(2010)2(3)EuropeanJournalofLegalStudies147-158.

117 Duran,Türkiye İdaresinin Sorumluluğu(n4)34-37.
118 Sancakdar,Önüt,UsDoğan,KasapoğluTurhanandSeyhan(n5)851.
119 ibid851.
120 Yıldırım,Yasin,Kaman,Özdemir,Üstün andOkayTekinsoy (n 7) 838; ancak eskiden idarenin sorumlu tutulabilmesi

içinağırhizmetkusuruşartıarandığınayönelikbkz.LütfiDuran,‘İdariİşlemdenSorumluluk:İptal–TamYargıDavası’
(1967)33(3-4)İstanbulÜniversitesiHukukFakültesiMecmuası9<https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/96216 
>ErişimTarihi:09.10.2024;GözübüyükandTan(n115)637.

121 KişiselVerilerinKorunmasıKanunu,KanunNumarası:6698,KabulTarihi:24.03.2016,RG:07.04.2016/29677.

https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/96216
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verisorumlusuveveriişleyenleryönündenkusurşartıöngörülmemiştir.122Maddenin
üyedevletleriniçhukuklarındadoğrudanuygulanmasıhalindedesorumlulukdeğer-
lendirmesiaçısındankusurkriteriaranmayacaktır.123Ancaküyedevletleriniçhukuk
sistemlerinde aksi öngörülmesi halinde kusur şartı aranabilecektir.124Yukarıda da
belirttiğimizüzeredijitalhizmetkusuruyalnızcakişiselverilerinihlalindenkaynak-
lananzararlardanibaretolmayıpidarenindijitalortamdakikusurlarınıkapsayanbir
anlamasahiptir.Bunedenlekonununsiberzafiyetlerideiçinealacakşekildegeniş
değerlendirilmesindefaydabulunmaktadır.

Buçerçevedeilkolarakkusurunderecelendirmesininesasendoğruolupolmadığı-
nıtartışmakgerekecektir.Özelliklesibersaldırılaraçısındanyaklaşıldığındakolluk
faaliyetiniteliğindeolansaldırılarıönlemeyükümlülüğüaçısındanbasit-hafifkusur
derecesindeidareyisorumlututmanınhakkaniyetliolmayacağıdüşünülebilir.Ancak
anayasalolarakbirkusuryoğunluğuayrımıbenimsenmediğindenkusurunyoğunluğu
meselesinisorumluluğuetkileyecekbirkriterolarakelealmakhukukibiryaklaşım
olmayacaktır.Belkipragmatikbirçözümyoluolarakkusuryoğunluğu,kusurudeğil
ancaktazminatmiktarınıetkileyebilecekbirmeseleolarakönesürülebilirancakbu
dahukukibirtemeleoturmadığındaneleştirileriberaberindegetirebilecektir.Dikkat
çekilmesigerekenbirnoktaolarakteknolojininhergeçenangelişmesiçerçevesinde
idareninsistemlerinibunauyarlamasıaynıhızdagerçekleşemeyebilir.Ancakbunun
önünegeçebilmekadınasibergüvenlikyatırımlarınayönelikbürokratikmuafiyetler
tanınmasıvesilesiylehızlıaksiyonalınmasısağlanabilir.Böylelikleidareninbualana
yönelikkusurununortayaçıkmasınınönünegeçilebilir.

İdarelerinözelliklebilişimsistemlerineyönelikolaraksibergüvenlikriskdeğer-
lendirmesi yapması, zafiyet bulunan noktalarda riskin ortaya çıkmasını önleyecek
aşamalardanbiriolduğundanriskdeğerlendirmesiyapılıpyapılmadığının,yapılmış
iseönlemalınıpalınmadığınınkusurdeğerlendirmesindeelealınmasındafaydabu-
lunmaktadır.Bunoktadahersomutolayözelindekonunun incelenmesi125vesiber
güvenlik prosedürlerinin uygulanıp uygulanmadığının ele alınması gerekmektedir.
ÜlkemizaçısındankonuelealındığındaSiberOlaylaraMüdahaleEkiplerininKu-
ruluş,Görev veÇalışmalarınaDairUsul ve EsaslarHakkındaTebliğ126 yayınlan-
mışolupbukapsamdaidarelerbünyesinde(m.4)SiberOlaylaraMüdahaleEkipleri
(SOME) kurulması öngörülmektedir.Mezkûr düzenlemenin 5’incimaddesinde de
SOME’leringörevvesorumluluklarınayerverilmiştir.Bununlaberabersibersaldı-

122 Gabriela Zanfir-Fortuna, ‘Article 82. Right to compensation and liability’ in Christopher Kuner, LeeA. Bygrave and
ChristopherDocksey(eds),The EU General Data Protection Regulation (GDPR): A Commentary (Oxford2020)1176.

123 Zanfir-Fortuna(n122)1176.
124 ibid1176.
125 Hizmetkusuruolaylaragörefarklıkarakterarzettiğindenhersomutolayaçısındanriskmeselesininayrıcadeğerlendirilerek

kusurunyoğunluğununelealınmasıdoğrubiryaklaşımolabilecektir.Ayrıcabkz.Onar(n7)1697,1698.
126 Siber Olaylara Müdahale Ekiplerinin Kuruluş, Görev ve Çalışmalarına Dair Usul ve Esaslar Hakkında Tebliğ, RG:

11.11.2013/28818.
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rılarayöneliktedbirleremevzuatımızdaElektronikHaberleşmeSektöründeŞebeke
veBilgiGüvenliğiYönetmeliği’nin35’incimaddesikapsamındayerverilmektedir.
Ancakgenelolarakbaktığımızdamevzuatımızınsibergüvenliktedbirleriyönünden
oldukçazayıfolduğugörülmektedir.Özellikleidarelerinbilişimsistemlerineyönelik
olarakbirsibergüvenlikdüzenlemesiyapılmasıvebudüzenlemedeyükümlülükle-
rin ortayakonulması, bu alandayaşanabilecekuyuşmazlıkların önünegeçilmesini
sağlayabileceğigibihersomutolaydakihatanınyargıyerleritarafındankusurolarak
nitelendirilmesinindeönünegeçebilecektir.Biröneriolarak,bilgigüvenliğivesiber
güvenliktenkaynaklananuyuşmazlıklaraçısındanISO/IEC27001:2022standardı127 
kusuryönündendeğerlendirmelerdeolayauygundüştüğüölçüdedikkatealınabilir.128 

Dijitalkamuhizmetlerineyönelikfaaliyetleraçısındanisesibersaldırılardanari
olaraksisteminkuruluşve işleyişinin idare tarafından teminedilmesigerekmekte-
dir.Bukapsamdadijitalkamuhizmetlerineilişkinsistemlerinözelhayatıngizliliği,
kişiselveriler,kişivebilgigüvenliğigibikonulardagözönünealınarakkurulması
anayasalbirgerekliliktir.Bukapsamdakiuyuşmazlıklarınuluslararasıişletimstan-
dartlarıvemer’imevzuattakigerekliliklerçerçevesindeelealınmasıdoğrubiryak-
laşımolabilecektir.

Gelecek zaman diliminde ‘siber güvenlik’ anlayışındansa, ‘siber dayanıklılık
(cyber resilience)’anlayışınınbenimsenmesiylebirliktesiber tehditlerinbir istisna
değildekuralolduğununkabuledilmesigündemegelecek,idarenindeilerleyensü-
reçtesorumluluksahasıgenişleyecekvefaaliyettekikusuranlayışıyerinikusursuz
sorumluluğabırakabilecektir129.

E. Dijital Hizmet Kusurunun İdarenin Kusursuz Sorumluluğuna Sirayet 
Etmesi

İdareninaslisorumluluksebebiolarakkabuledilenkusursorumluluğu,çalışma-
dakikullanımıylahizmetkusuru,idareninmalisorumluluğunailişkinuyuşmazlıkla-
rındaöncelikleincelenmektedir.Kusurunbulunmamasıdurumundaisesomutolayın
kusursuzsorumluluk ilkeleriylebağdaşıpbağdaşmadığınınyargıyerleri tarafından

127 International Organization for Standardization (ISO), Information security, cybersecurity and privacy protection — 
Information security management systems – Requirements (ISONo.ISO/IEC27001:2022)(2022)<https://www.iso.org/
standard/27001>ErişimTarihi20.06.2024.

128 NitekimTürk Standardları Enstitüsü (TSE) de ISO/IEC 27001:2022 standardı yönündenTSEN ISO/IEC 27001Bilgi
GüvenliğiYönetimSistemibelgelendirmehizmetivermektedirbkz.TürkStandardlarıEnstitüsü,‘TSISO/IEC27001:2022
StandardıİçinGeçişŞartları’(TSE,16.02.2023)<https://www.tse.org.tr/duyuru/ts-iso-iec-270012022-standardi-icin-gecis-
sartlari/?asp_highlight=siber+g%C3%BCvenlik&p_asid=1>ErişimTarihi10.10.2024.BunedenleISO/IEC27001:2022
standardıuluslararasıbirstandartolduğundanveülkemizdedeesasalındığından,uyuşmazlıklardakusurdeğerlendirmesi
yönündendikkatealınabilir.

129 Sibergüvenlikve siberdayanıklılıkarasındahukukiyönden farklılığa ilişkinbkz.LeeA.Bygrave, ‘CyberResilience
versusCybersecurityasLegalAspiration’inT.Jančárková,G.Visky,I.Winther(eds),2022 14th International Conferance 
on Cyber Conflict: Keep Moving! (CyCon)(NATOCCDCOE2022)27;ayrıcabkz.‘DijitalHizmetKusurununİdarenin
KusursuzSorumluluğunaSirayetEtmesi’başlığı.

https://www.iso.org/standard/27001
https://www.iso.org/standard/27001
https://www.tse.org.tr/duyuru/ts-iso-iec-270012022-standardi-icin-gecis-sartlari/?asp_highlight=siber+g%C3%BCvenlik&p_asid=1
https://www.tse.org.tr/duyuru/ts-iso-iec-270012022-standardi-icin-gecis-sartlari/?asp_highlight=siber+g%C3%BCvenlik&p_asid=1
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değerlendirilmesigerektiğikabuledilmektedir.130Bundandolayıdijitalhizmetkusu-
runailişkinuyuşmazlıklardadakusurunsurubulunmamasıhalindekusursuzsorum-
lulukyönündendeğerlendirmeyapılmasıgerekecektir.Bunedenlemevcutçalışma
kapsamında,idarenindijitalalandakibirfaaliyetindenkaynaklananzararlarailişkin
uyuşmazlıklardakusurunbulunmamasıhalindekusursuzsorumlulukilkeleriyönün-
dendeğerlendirmeyapılıpyapılamayacağınındakısadaolsaelealınmasıgerektiği
düşünülmektedir.

İdarenin kusursuz sorumluluğu risk ve kamukülfetleri karşısında eşitlik olmak
üzere iki temel ilkeye dayanmaktadır.131Dijital hizmet kusuruna ilişkin uyuşmaz-
lıklardagenelliklekitleseletkilenmepotansiyelibulunmaktadır.Diğerbir ifadeyle
sisteminbozulmasıveyasistemdendolayıbiraksamayaşanmasıhalinde,bundano
sistemikullananbirçokkişietkilenebilecektir.Bunedenlekitleseluyuşmazlıklarba-
kımındanherbirdavacıyakusuruispatkülfetiyüklemekyerinekusursuzsorumluluk
esasınınkabuledilmesigerektiğibiröneriolaraksunulabilir.Ancakbununlaberaber
kitleselzararınkarşılanmasınoktasında,idareyekusurubulunmasadahisorumluluk
yüklemekdevletemaliaçıdankatlanılamazyükleryüklemekanlamınadagelebilir.
Bunoktadaörneğinzarargörenineyleminebağlanabilen,phishingyöntemiyleya-
pılansaldırılargibi,zararlardadahi idareyikusuruolmasadasorumlututmakma-
kulbiryaklaşımolarakkabulgörmeyebilir.Ancakbununlaberaberdijital sistem-
lerinbünyesindebarındırdığıriskdolayısıyla,busistemlerdegerçekleşenzararların
risk sorumluluğu kapsamında değerlendirilip değerlendirilemeyeceği de üzerinde
düşünülebilir bir husustur.Nitekimdijital sistemlerinbünyesinde riskbarındırma-
sı132risksorumluluğubağlamındakonuyukısadaolsaelealmayıgerektirmektedir.
Esasındabilgiteknolojilerineilişkinsistemlerde,sistemgüvenliğineyönelikriskin
değerlendirilerekbunailişkinönlemleralınmasıbeklenmektedir.Yanisaltsistemin
riskiçermesinedeniyledoğrudanidareninkusursuzsorumluluğagidilmesimümkün

130 Danıştay10D,2020/809-2024/2348,03.06.2024:“Tam yargı davalarında, öncelikle zarara yol açtığı öne sürülen idari 
işlem veya eylemin hukuka uygunluğunun denetlenmesi esas alındığından, olayın oluşumu ve zararın niteliği irdelenip, 
idarenin hizmet kusuru olup olmadığının araştırılması, hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkelerinin uygulanıp 
uygulanmayacağının incelenmesi, tazminata hükmedilirken de her halde sorumluluk sebebinin açıkça belirtilmesi 
gerekmektedir.”; benzer yönde bkz. Danıştay 8 D, 2015/14519-2019/167, 17.01.2019; Danıştay 15 D, 2016/8172-
2017/7132,30.11.2017;Danıştay8D,2004/784-4445,23.11.2004.

131 Gözler(n2)1188,1261;Günday(n11)379,382;Ozansoy(n11)294;Yayla,İdarenin Kusursuz Sorumluluğu (n11)30.
132 Dijital unsur içeren ürünlere ve dijital platformlara ilişkin risk konusu çok kapsamlı bir mesele olup monografik bir

çalışmanınkapsamınıoluşturabilecekboyuta sahiptir.Bu siber alandaki riskmühendislik, ekonomikve sosyalbilimler
açısındandafarklıanlamlarasahiptirbkz.GrzegorzStrupczewski,‘DefiningCyberRisk’(2021)135SafetyScience1-10
< https://doi.org/10.1016/j.ssci.2020.105143 > Erişim Tarihi 15.10.2024; ÖrneğinAB’nin Digital ServicesAct (DSA)
düzenlemesinde çok büyük çevrimiçi platformlar ve çok büyük çevrimiçi arama motorları tarafından sistemik riskin
değerlendirilmesineyönelikyükümlülükleröngörülmektedirbkz.DSARecital80;ayrıcaDSAkapsamındaplatformlara
ilişkinsistemikriskdörtkategoriyeayrılmaktaolupbunlar1-Yasadışıiçeriğinyayılması,2-Temelhaklarınkullanılmasına
yönelikolumsuzetkiler,3-Sivilsöylemveseçimsüreçleri ilekamugüvenliğiüzerindekiolumsuzetkiler,4-Cinsiyete
dayalışiddet,kamusağlığınınveküçüklerinkorunmasıileilgiliolumsuzetkilervekişininfizikselveruhsalrefahıüzerinde
ciddiolumsuzsonuçlarolaraksınıflandırılmıştırbkz.JasonPeilemeierandDavidSullivan,‘Unpacking“SystemicRisk”
UndertheEU’sDigitalServiceAct’(TechPolicy,19July2023)<https://www.techpolicy.press/unpacking-systemic-risk-
under-the-eus-digital-service-act/>ErişimTarihi:15.10.2024.

https://doi.org/10.1016/j.ssci.2020.105143
https://www.techpolicy.press/unpacking-systemic-risk-under-the-eus-digital-service-act/
https://www.techpolicy.press/unpacking-systemic-risk-under-the-eus-digital-service-act/
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görünmemektedir.133Bununlabirliktesistemselriskdeğerlendirmesiyapılıpburisk
değerlendirmesidoğrultusundasomutadımlaratılmışvesistemgüvenliğininsağlan-
masınayönelikyükümlülüklergerçekleştirilmişisebudurumdakusurdanbahsedile-
meyecektirveidareninkusursuzsorumluluğunundoğupdoğmayacağıelealınacaktır.
Riskilkesiaçısındanbakıldığındaidarenindijitalortamdakifaaliyetlerinibirtehlikeli
faaliyetolarakgörmekçokmümküngörünmemektedir.Dijitalunsuriçerenaraçları
isemevcutkusursuzsorumlulukteorisiaçısındantehlikeliaraçolarakkabuletmenin
dedoğrubiryaklaşımolmayacağıaksi takdirdebualandaortayaçıkanneredeyse
herolaybakımındanidareyisorumlututmakyolunagidilebileceğideğerlendirilmek-
tedir.Bununla birlikte, siber güvenlik anlayışından siber dayanıklılık anlayışına134 
geçilmesihalindedijitalunsuriçerensistemlerinbünyesindekiriskdolayısıyla,risk
ilkesi çerçevesinde kusursuz sorumluluğungündemegelmesi daha da tartışılabilir
halegelecektir.Nitekimmevcutmali sorumlulukşartlarıaçısından idarenindijital
alandakifaaliyetlerindekusurunispatınınoldukçazorolmasınedeniylebuçalışma
kapsamındadijitalhizmetkusurundankaynaklananuyuşmazlıklardaispatkülfetinin
idareyeyüklenmesiönerilmektedir.135Bubirgeçişadımıolarakdadeğerlendirilebi-
lir.Nitekim bundan sonraki aşamada idarenin dijital faaliyetlerinden kaynaklanan
sorumluluğu yönünden kusursuz sorumluluğa geçiş yapılabilir. Öncelikle kusurlu
sorumluluğunadayanılmasebebiiseidareninasılsorumluluğunungünümüzdeku-
sura dayanıyor olmasıdır.Kusursuz sorumluluğun asıl olacağını ifade etmek hem
günümüzdebenimsenenidareninkusuradayanansorumluluğununbirincilliğiyleçe-
lişecekhemdedijitalortamdadoğanneredeysehemenherzararıidareyeatfetmeye
yönlendirebilecektir.Bunedenledijitalfaaliyetlerdenkaynaklananzararlarıngideril-
mesiiçinönceliklekusuradayanansorumlulukanlayışınınoluşturulmasıveakabin-
debelirlidurumlardakusursuzsorumlulukanlayışınındageliştirilmesiönerilebilir.

Birdiğermeseleiseyineriskilkesibünyesinde,sibersaldırılardankaynaklananza-
rarlarıntıpkıteröreylemlerindenkaynaklananzararlardakigibisosyalriskbağlamın-
dadeğerlendirilipdeğerlendirilemeyeceğimeselesidir.Sosyalrisk ilkesiaçısından,
illiyetbağınındahagenişelealınmasıvedevletinegemenlikalanındazararıngerçek-
leşmesisebebiyleidareninsorumluluğunagidilebilmesioldukçaönemlibirnoktadır.
Dijitalhizmetkusurunailişkinuyuşmazlıklardadailliyetbağıunsuruyönündenözel-
likledijitalkamusalalanolaraknitelendirdiğimizalandameydanagelenzararların
devletinegemenlikalanındameydanageldiğikabuledilerekkusurunvarlığıhalinde
dijitalhizmetkusurunungündemegelmesiönerilebilir.Kezakusursuz sorumluluk
açısındandayinesosyalriskilkesibağlamındadijitalkamusalalandeğerlendirmesi
133 Örneğinyapayzekayailişkinolarakdayapayzekâsistemininyazılımdanibaretolmasısebebiylemevcutanlayışaçısından

birtehlikeliaraçvasfındadeğerlendirilemeyeceğineyönelikbkz.Yayla,İdare Hukuku Bakımından Yapay Zeka (n32)170;
ayrıcabkz.Seyhan(n32)311-335.

134 NitekimexantedenetimmekanizmasıesasalınarakhazırlanansiberdayanıklılıkanlayışınaTürkiye’nin2024-2028siber
güvenlikstratejiplanındadayerverilmektevesiberdayanıklılıkbirhedefolarakbelirlenmektedirbkz.T.C.Ulaştırmave
AltyapıBakanlığı,2024-2028 Ulusal Siber Güvenlik Stratejisi ve Eylem Planı(n64)21.

135 Bkz.‘DelilveZararınTespiti’başlığı.
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yapılarakburadagerçekleşensaldırılarnedeniylemeydanagelenzararlardanidare-
ninkusursuzdaolsasorumlututulmasıgerektiğiyönündebiröneridebulunulabilir.
Butüreylemlerinteröreyleminebenzerliğideoldukçadikkatçekicidir.Ayrıcakonu
açısındansosyalriskilkesiilebağlantıkurmayıdamümkünkılmaktadır.

Kamukülfetlerikarşısındaeşiklikilkesiisekusursuzsorumluluğunanailkesiola-
rakkabuledildiğinderiskilkesinidekapsayacak136dahagenişbirkusursuzsorumlu-
luksebebiolarakidarenindijitalortamdakifaaliyetlerindenkaynaklananzararların
karşılanmasındabirçözümolarakgündemegelebilecektir.

Tekrarbelirtmekgerekirkiidarenindijitalalandakifaaliyetlerindenkaynaklanan
kusursuzsorumluluğuvebunayönelikbiranlayışıngeliştirilmesifarklıbirçalışma-
nınkonusunuoluşturabilecekkapsamasahiptir.Bunedenlebubaşlıkkapsamındasa-
decedijitalhizmetkusurununmevcutolmamasıhalindekusursuzsorumlulukyönün-
dendeyargıyerlerincedeğerlendirmeyapılmasıgerektiğinedikkatçekilmektedir.

III. İdarenin Dijital Alandaki Faaliyetlerinden Kaynaklanan 
Sorumluluğuna İlişkin Çeşitli Sorunlar Ve Öneriler

Dijital hizmet kusuru, idarenin dijital alandaki faaliyetlerinden kaynaklanan ve
asli sorumluluk türüolankusuradayanan sorumluluğuolarakönerilmektedir.An-
cakbununlabirlikteilerleyenzamanlardaidarenindijitalortamdakifaaliyetlerinden
kaynaklanansorumluluğununkusursuzsorumluluğadayanmasıihtimalidegündeme
gelebilir.Başlıkkapsamındailerisürülenbusorunlargenelolarakyargılamaaşama-
sındagündemegelebileceksorunlardır.Bunedenlebubaşlıkkapsamındatespitedi-
lensorunlarvebunlarailişkinönerilerdijitalhizmetkusurundankaynaklananuyuş-
mazlıklaraçısındangeçerliolabileceğigibibahsedilenkusursuzsorumlulukesasının
gelişmesihalindedeortayaçıkabilir.Bunedenlebubölümünbaşlığında, idarenin 
dijital alandaki faaliyetleriifadesitercihedilmiştir.

A. Sorumluluk Alanının ve Hasmın Belirlenmesi

Dijitalmecradaidareninsorumluluğununhangialanlasınırlıolduğunutespitede-
bilmekoldukçagüçtür.İdarenin,kamuhizmetinisunduğuyaniyer137ve/veyaaynı
zamandaiçeriksağlayıcısı138olduğuvedoğalolarakalanadısahibiolduğualanda
(domain)birzararınortayaçıkmasıveşartlarıngerçekleşmesihalindesorumluluğu-
nundoğacağıbelirtilebilir.E-Devlet,DijitalVergiDairesi,UYAP,e-SGK,e-Belediye
platformlarıgibikamuhizmetlerinindijitalortamdaemanetusulüilesunulduğuve
idareleriniçerikve/veyayersağlayıcısıolduğuortamların“dijital kamusal alan”ola-
136 Yayla,İdarenin Kusursuz Sorumluluğu (n11)61;Yayla,İdare Hukuku Bakımından Yapay Zeka (n32)170.
137 5651sayılıKanun’un2’ncimaddesikapsamındayersağlayıcı“Hizmet ve içerikleri barındıran sistemleri sağlayan veya 

işleten gerçek veya tüzel kişiler” olaraktanımlanmaktadır.
138 5651sayılıKanun’un2’ncimaddesikapsamındaiçeriksağlayıcı“İnternet ortamı üzerinden kullanıcılara sunulan her türlü 

bilgi veya veriyi üreten, değiştiren ve sağlayan gerçek veya tüzel kişiler” olaraktanımlanmaktadır.
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raknitelendirilmesinin,sorumlulukalanıaçısındandahabelirleyiciolacağıdüşünce-
siylebualanlarıdijitalkamusalalanolarakadlandıracağız.139Bualanlarıtanımlamak
içinmevzuattahenüzherhangibirtanımbulunmamasınedeniylebutanımlamaso-
rumlulukalanıaçısındanyolgöstericiolabilecektir.

AlanadısahipliğiveTop-LevelDomain’ler(TLDs)bazalınarakuyuşmazlıklar-
dakihasımtespitininyapılabileceğiilerisürülebilir.Alanadında“.gov,.edu,.bel,...”
gibi kamusal idarelere özgü sponsored-TLDs veya second-level domain kullanan
kamutüzelkişilerininalanadısahibiolduğudijitalalandameydanagelenzararne-
deniylehusumetinkendisineyöneltilebilmesimümkündiyedüşünülebilir.Ancakbu
yöntemikullanmakherzamandoğrusonuçvermeyebilir.Türkiye’debirçokkamu
idaresivekamukurumununhizmetleri,e-Devletentegrasyonuçerçevesindee-Devlet
üzerindensağlanıyormuşgibigörünsedesistemkapsamındakiiçerikilgiliidaretara-
fındanteminedilmektedir.Örneğinyükseköğretimbelgelendirmehizmetleriaçısın-
danbirçokiçerike-Devletüzerindenilgiliyükseköğretimkurumutarafındansağlan-
maktadır.BukapsamdayalnızcaTLDsvealanadısahibiesasalınaraksorumluluk
açısındanbelirlemeyapıldığındasankihusumetin“turkiye.gov.tr”alanadıesasalına-
raktespitedilmesigerektiğianlaşılacakvebuanlayışdoğrultusundahusumetin,alan
adısahibiolanvemüstakilbirkamutüzelkişiliğinihaizCumhurbaşkanlığıDijital
DönüşümOfisineyöneltilmesigerekecektir.Ancakesasındaalanadıylabirliktediji-
talkamuhizmetininiçeriğininkimintarafındansağlandığınadabakmakdoğrusonuç
verecektir.Yanialanadısahipliğitekbaşına,sorumluluğunkimeaitolduğununbir
belirleyicisideğilhizmetinkimtarafındanyerinegetirildiğiylebirliktedikkatealına-
cakolanyardımcıbirunsurolacaktır.140

Böylelikleönce idarenin sorumlulukalanınınbelirlenmesiveardından idarenin
sorumlulukalanındakaldığıdüşünülendurumlardahusumetinhangiidareyeyönel-
tileceğimeselesininelealınmasıgerekecektir.Bunedenleöncelikleidareninsorum-
luluğununşartlarıaçısındanortadadijitalbiridarifaaliyetolupolmadığıkonusuele
alınacaktır.Bukapsamdadijitalkamuhizmetininsağlandığıortam,‘dijitalkamusal
alan’ olarak nitelendirilecek ve hizmeti sağlayan kamu tüzel kişisi tespit edilerek
husumetyöneltilebilecektir.Böylelikleemanetusulüiledijitalortamdayanidijital
kamusalalandasunulankamuhizmetlerindenkaynaklananzararlardahusumetinyö-
neltileceğikamutüzelkişisinintespitindeçokzorlukyaşanmayacaktır.

İkincibirsoruolarak,kamuhizmetininözelkişilercedijitalortamdasunulmasıha-
lindenasılbirbelirlemeyapılacaktır?Örneğinelektroniksertifikasyonhizmetisağla-
yıcılarınınsağladığıe-imzahizmetindebiraksamavedolayısıylabirzararmeydana

139 Dijital ortamdaki kamusal alan kavramının, idarenin otomatik karar alma sürecinin etik boyutu bakımından
değerlendirilmesineilişkinolarakbkz.DagWieseSchartum,‘Lawandalghorithmsinthepublicdomain’(2016)1(0)Etikk
ipraksis15-26.

140 BufikringeliştirilmesinekatkısağlayanProf.LeeAndrewBygrave’eteşekkürederim.
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gelmesihalindebuhizmetbirkamuhizmetiolarakmıdeğerlendirilecek,eğeröyle
isesorumlulukkimeaitolacak,uyuşmazlıknedeniylehangiyargıkolunagidilecek
gibisorularakıllaragelmektedir.Birdiğerörnekolarak5369sayılıEvrenselHizmet
Kanununaistinadenevrenselhizmet(m.2)vedolayısıylakamuhizmeti(m.1)olarak
kabuledilen interneterişimhizmetindekiaksamanedeniyle, idareninsorumluluğu
doğacakmıdır?Bunoktadahizmetsağlayanilehizmettenyararlananlararasındaki
ilişkininve sözleşmeninniteliğinebakmakgerekecektir.Özellikle internet erişimi
hizmetinde,aboneliksözleşmesiilişkisindendolayıburadameydanagelenaksama-
lardakişilerileinternetservissağlayıcısıarasındasorumlulukilişkisinincereyanede-
ceği141vebununözelhukukhükümleriçerçevesindeadliyargıdagiderileceğibelirti-
lebilir.Ancakaboneliksözleşmesibulunsabileulusalyahutbölgeselçaptabirservis
sunumundankaynaklanabilecekaksamalarda idarenindeservissağlamayönünden
yükümlülükleri belirlenerek idarenin de sorumluluğunun gündeme gelebilmesinin
ihtimaldahilindeolduğubelirtilmelidir.Nitekimhizmetinaslisahibiidaredir.Bunlar
dışındakalandiğerdurumlardakamuhizmetininözelkişileregördürülmesirejimin-
dekiesaslardikkatealınacak,hizmettenyararlananlarveüçüncükişileringördükleri
zararlarnedeniyleidareninsözleşmedışısorumluluğugündemegelecektir.142 

Üçüncüsoruisedijitalkamusalalandışındakalandijitalidarikollukfaaliyetleri
nedeniylemeydanagelenzararlardaidareninsorumlulukalanıgenişleyecekmidir?
Öncelikle dijital kamusal alan kapsamındaki kolluk faaliyetlerinden kaynaklanan
zararlardabirkusurbulunmasıvefaaliyettenkaynaklananbirzararınmeydanagel-
mesihalindedijitalhizmetkusurundankaynaklananzararnedeniyle idareyehusu-
metyöneltilebilecektir.Bukapsamdakanımızcahusumetinalanadısahibi idareye
yöneltilmesidahadoğruolacaktır.Nitekimaksidüşüncedesibergüvenliğisağlama
yönündenhizmetalımıusulüuygulanmasıhalindehusumetinözelhukukkişisineyö-
neltilmesigerekeceğisonucuçıkabilir.Böylebirkarışıklığamahalvermemekadına
alanınkorunmasınayönelikyükümlülüğüalanadısahibineyüklemeksuretiylehu-
sumetindijitalkamusalalandakialanadısahibiidareyeyöneltilmesinindahadoğru
sonuçvereceğiilerisürülebilir.Ancakesassoruidareninkamusaldijitalalandışında

141 Aynıyöndebkz.TurgutKaya,İnternet Servis Sağlayıcısının Hukuki ve Cezai Sorumluluğu (Seçkin2019)104-107.
142 EzgiPalasDağlı,Kamu-Özel İşbirliği Modeli ve İdarenin Sorumluluğu (Sağlık Hizmetlerinde) (Seçkin2024)220.
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yaniözelplatformlardagerçekleştirdiğisanaldevriye,erişiminengellenmesi143,bant
genişliğinindaraltılmasıgibiönlemefaaliyetlerindenkaynaklananzararlardaneola-
cağıdır.Böylebirdurumdaartıkalanadısahibininyahutyersağlayıcınındeğil,dijital
idari kolluk faaliyeti yapan idarenin sorumluluğunun doğacağını belirtebiliriz.Bu
noktadazararınortayaçıkmasınanedenolanidareolduğundansorumluluğayönelik
talebinidareyeyöneltilmesigerekecektir.Özellikletartışmalınitelikteolanderinpa-
ketanalizi,sanaldevriye,erişiminengellenmesi,bantgenişliğinindaraltılmasıgibi
dijital idari kolluk faaliyetleri kamusal dijital alan dışında vücut bulduğundan, bu
faaliyetlerinAnayasa’nın13’üncümaddesindekisınırlamasebepleridedikkatealı-
narakgerçekleştirilmesigerektiğiizahtanvarestedir.Bunedenleanayasalölçütlere
uymayankollukişlemlerindenkaynaklananzararlarda,idareninsorumluluğugünde-
megelebilecektir.

B. Tespitinin Uzmanlık Gerektirmesi

Dijitalalandakiolaylara ilişkin tespitler, teknikbirkonuolduğundandolayıuz-
manlıkgerektirmektedir.Bilgiveiletişimteknolojilerineilişkinçeşitliuzmanlıkko-
nularıolduğundanhersomutolaybağlamındaözeldeğerlendirmeyapılmasınayö-
nelikkonuyla ilgiliuzmankişilerindesteğinialmakdoğrusonuçlarverebilecektir.
Buhususdavanınaçılmasındansonuçlanmasınakadarbirçokaşamayıiçermektedir.
Davadilekçesininhazırlığıaşamasındadavacının,savunmaaşamasındaidareninve
yargılama aşamasındamahkemenin konuyla ilgili uzman kişilerden destek alması
hukukisavlarınıvegerekçelerinioluşturabilmesiaçısındanönemarzedecektir.

Yargılamaaşamasınageçilmedenöncesiberzafiyetleriönlemekadına“bukonuy-
lailgilibirregülasyonfaaliyeti,sertifikasyonuveuzmanbirkurumüzerinedüşünü-
lebilirmi?”sorusunudeğerlendirmekgerekmektedir.AvrupaBirliğiaçısındankonu
elealındığında,EuropeanUnionAgencyforCybersecurity-AvrupaAğveBilgiGü-
venliğiAjansı(ENISA)bukonudauzmanbirkurumolarakkarşımızaçıkmaktadır.

143 Erişimin engellenmesinin tazminat boyutu ayrı bir çalışmanın konusunu oluşturabilecek nitelikte geniş olduğundan
çalışmanınbütünlüğünübozmamakadınaburadayalnızca ilgiligörüşleripaylaşacağız.Erişiminengellenmesikararının
uygulandığımaddeyegöredeğişenhembirkorumatedbirihemdebiridaritedbirniteliğiolduğundankonununikiyönü
bulunmaktadır.Korumatedbiriaçısından;birgörüşegörekorumatedbiriniteliğindeverilenerişiminengellenmesikararı,
5271sayılıCezaMuhakemesiKanunu(CMK)141’incimaddesikapsamındasayılmadığından tazminat istenemeyeceği
ilerisürülmektedir(bkz.İsmailÇınar,‘5651sayılıKanunÇerçevesindeKorumaTedbiriOlarakİnternetOrtamındaYapılan
YayınlardaİçeriğinÇıkarılmasıve/veyaErişiminEngellenmesi’(2021)8(1)İstanbulMedipolÜniversitesiHukukFakültesi
Dergisi 85).AncakdiğergörüşuyarıncaCMK’nın141’incimaddesininüçüncü fıkrasına istinaden sayılanlardışındaki
korumatedbirlerindenkaynaklananzararlardadaağırcezamahkemelerindeCMKhükümlerineistinadentazminatdavası
açılabilecektirvenitekimYargıtaydabugörüşübenimsemektedir(bkz.Yargıtay12CD,13049/17584,11.11.2015;Uğur
Demiral,Bir Koruma Tedbiri Olarak Şirket Yönetimi İçin Kayyım Tayini (CMK m. 133) (Seçkin 2021) 158,Mehmet
Taştan,Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Davaları (Adalet2019)116).Diğeryandan5651sayılıKanun8/Amaddesi
ile9/Amaddelerikapsamındaöngörülenve idari tedbirniteliğindeolanerişiminengellenmesikararındankaynaklanan
uyuşmazlıklardabiridarikollukfaaliyetisözkonusuolduğundanbukararnedeniylebirzararınortayaçıkmasıveidarenin
kusurununbulunmasıhalindeidareninsorumluluğuyolunagidilebilecektir.
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2004yılındakurulan144ENISA’nın,2019yılındayayımlananCybersecurityAct145ile
yetkilerindeönemlideğişiklikleregidilmişveKurum’asibergüvenlikileilgiliko-
nulardaönemliyetkilerverilmiştir.GünümüzitibariyleENISA,sibergüvenlikkonu-
sundauzmanbirmerkezolup(CybersecurityActm.4),dijitalunsuriçerenürünlerin
sibergüvenlikyönündensertifikasyonuna(CybersecurityActm.8)yönelikçeşitli
görevleri bulunmaktadır. Ülkemizdeki uygulama açısından bakıldığında konunun
BTKyönündenyürütülmesiilkaşamadaaklagelebilir.AncakBTK’nınartanişyükü
veuğraşalanınagüngeçtikçebirçokbilgive iletişim teknolojisimeselesigirmesi
nedeniylesibergüvenlikalanındauzmanmüstakilbirregülasyonveürünsertifikas-
yonkurumuöngörülmesiamacauygunbiryaklaşımolabilecektir.Nitekimbilgive
iletişimteknolojilerialanınailişkinolaraktümişyükünütekbirkurumabırakmak
hizmetteaksamayayolaaçmapotansiyelinesahipolduğugibibualanailişkintekbir
kurumöngörmekyapayzekâ,sibergüvenlik,iletişimteknolojileri,bilgiteknolojileri
gibiçokfarklıvesürekligelişenalanlardaveuzmanlıkisteyenkonulardauzmanlaş-
mayıdaengelleyebilecektir.ENISAgibiyalnızcasibergüvenliktedbirleriveürün-
lerinsibergüvenlikyönündensertifikalandırılmasıkonularıylailgilenenbağımsızve
tarafsızniteliklerihaizmillisibergüvenlikkurumununkurulmasıuzmanlaşmakonu-
sundaoldukçabüyükdesteksağlayacaktır.Ayrıcabelirtmekgerekirkisibergüvenlik
konusundaözelsektöründeişiniçinedahiledilmesidahahızlıveefektifdavranmayı
sağlayabilecektir.NitekimENISA’dasibertehditlerekarşıkamu-özelişbirliğimo-
delininoluşturulmasınayönelikçalışmalaryürütmektedir.146Bukonuyailişkinbirek
olarak,bilgiveiletişimteknolojilerialanlarındaABregülasyonlarıylauyumsağlaya-
cakdüzenlemeleryapılması,bualandaüretimveAB’yeihracatyapanlaraçısından
dakolaylaştırıcıolacak,mevzuatlararasındakiuyumsuzluknedeniyleilgililerinüre-
timlerindeiçpazarvedışpazararasındakalmasınınönünegeçilebilecektir.

Yargılamaaşamasındaisekusuruntespitiözelliklezorlukgösterebilecekkonular-
danbiridir.Kusurunkimeatfedileceğikonusu,kusurunyoğunluğumeselesigibiko-
nularsübjektifolduğundanbunoktadaobjektifbirdeğerlendirmeyapabilmekçokda
kolaygörünmemektedir.Bunedenleuzmanbilirkişilerdendestekalınmaksuretiyle
muhakemeyapılmasıilkaşamadahakkaniyetlisonuçlarortayaçıkmasınıdestekle-
yebilecektir.İlerleyensüreçte,teknolojininhayatımızdanayrıolarakdüşünülemeye-
ceği,yapayzekanınheralanayayılacağıvehukukiuyuşmazlıklarınteknolojilerden
ayrışamayacağınoktayagelindiğinde,belkideuzmanbilişimmahkemelerininkurul-
masıgündemegelecektir.

144 Regulation(EC)No460/2004oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof10March2004establishingtheEuropean
NetworkandInformationSecurityAgency[2004]OJL77.

145 Regulation(EU)2019/881oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof17April2019onENISA(theEuropeanUnion
AgencyforCybersecurity)andoninformationandcommunicationstechnologycybersecuritycertificationandrepealing
Regulation(EU)No526/2013(CybersecurityAct)[2019]OJL151.

146 ENISA,Public Private Partnerships (PPP): Cooperative models (ENISA2017)7.
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C. Hak Arama Yolu

Özellikledijitalidarisistemlereyapılansaldırılardabirçokkişininzarargörmesi
ihtimaldahilindedir.Örneğin,e-Devletgibibirsistemtümvatandaşlarınverilerini
içerdiğindensistemintamamındagerçekleşecekbirhatadamilyonlarcakişininzarar
görmesi sözkonusuolabilir.Böylebirdurumdaherbirkişinin tek tekdavaaçma
yolunagitmesihalindemilyonlarcadavanınaçılmasıgündemegelecektir.Budurum,
usul ekonomisiylebağdaşmayacağıgibiyargının iş yükünüdeolağanüstüderece-
dearttıracakveadaletintecellisindegecikmeleryaşanabilecektir.Bunedenledijital
hizmetkusurundankaynaklananuyuşmazlıklardagrupdavauygulamalarınınkabul
edilmesiöngörülebilirliğisağlayacakveaynıkonudafarklıkararlarverilmesininde
önüne geçebilecektir.147Grup dava uygulamalarından, yargısal görüş, grup başvu-
rular ve topluluk davası imkanlarının148 dijital hizmet kusuruna yönelik uyuşmaz-
lıklardayargılamausulüyönündenuygulanabilmesikanaatimizcemümkündür.Bu
kapsamdahakaramayollarınailişkinsorunoluşturabilecekhususlarbertarafedilmiş
olacaktır.Elbettebuhususyargılamausulüneilişkinbirmeseleolduğundanöncelikle
grupdavauygulamalarınınkanunitemeleoturtulmasıgerekecektir.

D. Delil ve Zararın Tespiti

Maddidünyadacereyanedenidariilişkilerdeişlemlerbiryazıyabağlandığından,
eylemlerdebir izbıraktığındanbueylemve işlemler esas alınarakyargılamaya-
pılmasınispetendahakolayyürümektedir.Buişlemeyahuteylemedayanakteşkil
eden belgelerin idareden celbi talep edilerek yargılama safhasındamuhakemeya-
pılmaktadır.Ancakdijitaldelillernasıleldeedilecekveidariyargıdanasıldeğerlen-
dirilecektir?Mahkemenin,Devletin ve idarenin sunucularına inceleme yaptırması
belirlinoktalardamilligüvenlikmenfaatlerininbulunmasıdagözönünealındığında
nasılgerçekleşecektir?İştebugibisorunlardelileldeedilebilmesininvenihayetinde
kusurunidareatfedilebilmesininönündeengelleroluşturacaktır.Nitekimdijitalde-
lillerizbıraksadaisteyerekveyayanlışlıklabuizlerüzerindeoynamayapılabilmesi,
delillerinbozulabilmesiihtimaldahilindedir.Bukonudayargıyerlerininkonusunda
uzmanadlibilişimalanında(digitalandcyberforensics)çalışanlardandestekalması
dahadoğrusonuçlarverecektir.Ayrıcaidarenindijitaldelillerisunmamasınayöne-
likyaklaşımınıbenimsemesinindeönünegeçicihukukiaraçlaröngörülmesiuygun
olabilecektir.Bukapsamdaispatyükününidareyeçevrilmesiihtimaldahilindedü-
şünülebilecekkonulardandır.Ziradijitalhizmetkusurundadavacıtaraf,hangidelile
dayanacağınıdabilemiyorpozisyondaolabilir.Bilişimsistemininişleyişinibilmeyen
veoldukçatekniknitelikteolandijitalhizmetkusurunailişkinuyuşmazlıklardada-
vacıyaispatkülfetiniyüklemekhakkaniyeteaykırısonuçlarmeydanagetirebilecek

147 LaleBurcuÖnüt,İdari Yargılama Hukukunda Adil Yargılanma İlkesi Çerçevesinde Grup Dava Uygulaması (Seçkin2018)
86.

148 Önüt(n147)87-136.
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potansiyeldedir. Bu nedenle özellikle re’sen araştırma ilkesi gözetilerek gerektiği
noktalarda delillerin re’sen ve bizzat yargı yerince araştırılması bu riski gidebile-
cektir.Yahutdijitalhizmetkusurunailişkinuyuşmazlıklardaispatkülfetinintersine
çevrilerekidareyeyükletilmesiikincibiröneriolaraksunulabilir.

Dijitalhizmetkusurundameydanagelenzararın tespiti,maddidünyadameyda-
nagelenzararın tespitinekıyasladahazordur.149Nitekimdijitaldünyadakizararın
hemdijital varlıklara etkisi söz konusu olabilecek hemde buradameydana gelen
zararmaddidünyayadasirayetedebilecektir.150Dijitalhizmetkusurundaözellikle
maneviniteliktekizararlaraçısındanbelirlemeyapmakoldukçagüçtür.Nitekimveri
kaybı,sibersaldırınedeniylegelecekteolabileceklereyönelikkorkuyaşanması,özel
hayatıngizliliğininihlalinedeniyleüzüntüduyulmasıgibisübjektif,kişidenkişiye
değişebilenduygularüzerindenbirzarardeğerlendirmesiyapılmasıoldukçagüçtür.
Nitekimmaddiniteliktekidijitalvarlıklaraçısındandadurumbazenzorlaşabilmek-
tedir.Örneğin,günümüzdemaddiaçıdandeğersizgörülebilenbiralanadı,NFTveya
kriptoparabirimlerigibidijitalvarlıklarilerideçokbüyükdeğerlereulaşabilmekte-
dir.Varlığıngünümüzaçısındanmaddideğerlemesininyapılmasıhalindegeleceğe
yönelikçokbüyükkayıplaryaşanmasıihtimaldahilindeolabilecektir.Özellikleya-
payzekâsistemlerinindevreyegirmesiylebirliktebutartışmalardaartışyaşanacaktır.
Aynıözelliklerigöstermesededestektenyoksunkalmatazminatındaolduğugibibir
ölçeklendirmemetodugeliştirilmesiüzerindedüşünülebilir.Örneğinkimliknuma-
rası, ad-soyad, adres, ailebilgilerigibiverilerinherkes açısındanbenzerderecede
önemesahipolmasınedeniylebugibiverilereöncedenbirdeğerbiçilerekzararınde-
ğerlemesininbuölçeklendirmeyegörehesaplanmasıbiröneriolarakilerisürülebilir.
Elbettekamuoyunuilgilendirenkişilerinbugibiverileridahaönemliolarakdüşünü-
lecekveuğradığızararıntespitiyapılırkenbuetkendegözönündebulundurulacaktır.
Bugibiölçeklendirmemetodununtümverileryahutdijitalvarlıklaraçısındanyapıl-
masımümkünolmadığındanherkesinsahipolduğu temelkişiselverileryönünden
elealınmasıdahadoğrubiryaklaşımolabilecektir.Nitekimböylebiryöndembaşlı
başınamaddizararıtespitetmeyisağlayacaktır.Bununlabirliktemanevizararında
şartlarınınoluşmasıhalindetalepedilmesimümkünolacaktır.AyrıcaABAD’ın,kişi-
selverilerinçalınmasındanvebunedenlegelecektekötüyekullanılmasıihtimalinden
dolayı ilgilininyaşadığıkorkuyubirmanevizararolarakkabuletmesideoldukça
önemlidir.151Öğretide, kişisel veriler nedeniyle idareye idari para cezası uygulan-
dığında, elde edilen gelirinmağdurlara tazminat olarak dağıtılabileceğine yönelik
önemlibirgörüşdeilerisürülmüştür.152Nitekimbugörüşidareyeuygulananparace-
zasınındiğeryandanyineidareyedönmesineyönelikanlayışıdabertarafedebilecek
149 Zararileilgiliolarak‘Zarar’başlığındaaçıklamalardabulunulmuşolupayrıcaobaşlığadabakılmasıönerilmektedir.
150 Sasha Romanosky and Zachary Goldman, ‘Understanding Cyber Collateral Damage’ (2017) 9(2) Journal of National

SecurityLaw&Policy238.
151 Bkz.‘Zarar’başlığı.
152 Lintvedt(n94)15.
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niteliktedir.Ancakyukarıdadabelirttiğimizüzere153mevzuatımızkapsamındakişisel
verilerinihlalinedeniyleidareyeparacezasıuygulanmasınacevazverilmediğinden
buimkânınöngörülebilmesiiçinönceliklemevcutdüzenlemenindeğiştirilmesige-
rekmektedir.Farklıbirgörüştarafındaniseveriihlallerineilişkinolarakzorunlumali
sorumluluk sigortası öngörülmesi önerilmiştir.154Özel hukuk ilişkileri bağlamında
böylebirsigortasözleşmesiilişkisikurulabilsebileidareninsorumluluğuaçısından
konuelealındığındabüyükçaplısistemlerdegerçekleşenzararlarda,sigortaşirket-
lerininmilyonlarca insanın verisine ilişkin zararı karşılayabilmesi fiilenmümkün
olamayabilir.Bununyerineözelliklekişiselverilerinihlalindenkaynaklanandijital
hizmetkusurlarında; zararlara ilişkinDevlet bünyesindebir zarar fonukurulması,
idarelere verileri koruyamama nedeniyle para cezası uygulanabilmesininmevzuat
kapsamındamümkünkılınması,idarelereuygulanancezalarınbuzararfonundabi-
riktirilmesiveilgililerinzararınınbufondankarşılanmasıönerilebilir.155 

Sonuç

Teknolojikgelişmelerinilerlemesiilebirliktemevcuthukukidüzenlemelerinbun-
larauygulanmaktayetersizkalmasıaslındahukukdilininkullanımınadasirayetet-
mektevegeneldilolarakifadeedilenayrıbirotomasyondilioluşturmaktadır.156 Bu 
geneldilkamuhukukuveözelhukukfarketmeksizinherikialanadauygulanmakta
vehukukdilinizenginleştirmektedir.157Ancakmevzuatınbulunmamasıvedolayısıy-
lasomutolaylarauygulanabilecekherhangibirkavramınbulunmamasıdurumunda
negibibiryorumyapılabileceğiisebelirsizliğinisürdürmektedir.İdareHukuku’nun
kendineözgüözelliklerindenesnekveiçtihadibirhukukdalıolmasınedeniylemev-
cutkavramlarınözelleştirilerekfarklıdurumveolaylarauygulanmasıimkânıbulun-
maktadır.Ancakmevcutkavramlardanayrılanbuuygulamalarınyinekendineözgü
kelimelerleifadeedilmesihemmevcutkavramıniçeriğinideğiştirmeyecekhemdebu
kavramlabağınıkorumayısürdürebilecektir.Budoğrultudahizmetkusuruteorisin-
dentamamıylakopmadan,alanınkendineözgüözelliklerinidegözeterekidarenindi-
jitalortamdakifaaliyetlerindenmeydanagelenkusurlusorumluluğunudijitalhizmet
kusuruolarakadlandırmayıönermektevebualanaözgülenmesiniarzulamaktayız.

Elbettedijitalhizmetkusurunun,hizmetkusurundanayrıolarakisimlendirilme-
sininbirsebebiolmalıdır.Aksitakdirdeaynıkavramıfarklıterimlerleifadeetmek
hukukdilinizenginleştiremeyeceğigibikavramkargaşasınadayolaçabilecektir.Bu

153 Bkz.‘DijitalKollukFaaliyeti’başlığı.
154 Gürpınar(n72)693.
155 Benzer yönde ancak fon kurulması önerisi hariç, idareye uygulanan cezaların doğrudan mağdurlara tazminat olarak

dağıtılmasınailişkinbkz.Lintvedt(n94)15.
156 Ida Koivisto, Riika Koulu and Stefan Larsson, ‘User accounts: How technological concepts permeate public law

through the EU’s AI Act’ (2024) 0(0) Maastricht Journal of European and Comparative Law 18 < https://doi.
org/10.1177/1023263X241248469>ErişimTarihi30May2024.

157 Koivisto,KouluandLarsson(n156)18.

https://doi.org/10.1177/1023263X241248469
https://doi.org/10.1177/1023263X241248469
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noktada çalışmakapsamındaortayakonulan temel gerekçe; dijital hizmet kusuru,
idareninmalisorumluluğununşartlarıolanidari bir davranış,zarar,zarariledav-
ranış arasındaki illiyet bağı vekusurun ele alınması açısındanhizmet kusurundan
farklılaşmalıdır.

Öncelikleidari davranış,hizmetkusuruiledijitalhizmetkusuruarasında‘ayrım
yapmayı’sağlayacakvebirbelirleyiciolarakrolalacaktır.Dijitalhizmetkusurundan
bahsedebilmekiçinidarenindijitalalandagördüğübirfaaliyetolmalıdır.Çalışmamız
kapsamındabufaaliyetlerdijitalkamuhizmetlerivedijitalkollukfaaliyetleriolarak
belirtilmektedir.

Akabindeisezarar,illiyetbağıvekusurşartları,uyuşmazlıklardayargıyerleritara-
fındanmevcuthizmetkusurundanayrışarakfarklıbiryöntemledeğerlendirilmelidir.

Zarar,dijitalvarlıklarınözelliklerinegöreelealınmalıdır.Özelliklekişiselveriler
yönünden geleceğe yönelik tehlikeden kaynaklanan korku yargı yerleri tarafından
manevi bir zarar olarak nitelendirilmelidir.Her ne kadar ilk bakışta bu korkunun
kaynağıgelecekteyaşanacakbirolayadayansadayani‘potansiyel/muhtemel’nitelik
arz etse de korkuyaşanmayabaşladığı için bukorkukesin ve gerçekleşmiş zarar
kapsamındaelealınabilirvedijitalhizmetkusuruçerçevesindetazminimümkünkı-
lınabilir.Ayrıcadijitalortamdagerçekleşenzararlarhesaplamayönündendeözellik
arzedecektir.Bunedenleörneğinsibersaldırılardankaynaklananzararlarda,zararın
hesaplanmasındabelirsizlikyaratandurumlarındatahminyöntemiylehesaplanabil-
mesineyarayanbilimselhesaplamayöntemlerindenyararlanılabilir.Böylelikle so-
rumlulukşartıolanzararın,‘kesinvegerçekleşmiş’olmaniteliğidijitalhizmetkusu-
ruyönündendahaesnekelealınmayı,yerigeldiğinde‘potansiyel/muhtemel’zararı
dazararolarakkabuletmeyisağlayacaktır.Bunaekolarakdijitalvarlıklarıngerçek
değerinin belirlenmesinde rayiç belirlememodelinin kullanılması, kişisel verilere
öncedenbelirlenmişsomutveobjektifdüzenlemelerlefiyatbiçilmesiveyabunayö-
nelikölçeklendirmemetodugeliştirilmesimaddiyöndenzararınbelirlenmesinekatkı
sağlamasıiçinönerilebilir.

İlliyet bağı açısındaniseözellikleidarenindijitalortamdakifaaliyetlerindenkay-
naklananzararlarda,buzararıngerçektendeidareninfaaliyetindenkaynaklanıpkay-
naklanmadığını kanıtlayabilmekdavacı yönünden çokkolay sayılabilecekbirme-
seledeğildir.Bunedenledijital hizmetkusurundankaynaklananuyuşmazlıklarda,
özellikle dijital kamusal alanda gerçekleşen uyuşmazlıklarda, bu alanı sosyal risk
ilkesindeolduğugibidevletinegemenlikalanıkabuletmeksuretiyleilliyetbağının
dahaesnekyorumlanmasıönerilebilir.İlliyetbağıileilgilibirdiğermeseleiseözel-
likle siber saldırılardaüçüncükişinineyleminedeniyle illiyetbağınınkesildiğinin
ilerisürülmesineimkânverilmemesiveyaoldukçaihtiyatlıelealınmasıönerilebilir.
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Kusur açısındaniseidarenindijitalortamdakifaaliyetlerindenkaynaklananuyuş-
mazlıklardakusurun idareninsistemindenkaynaklandığını ispatetmekdavacıaçı-
sındanoldukçagüçtür.Özellikledijitaldelillerindeğişebilme,silinebilmeözellikleri
dikkatealındığındadijitalhizmetkusurunailişkinuyuşmazlıklardakusuruispatkül-
fetitersineçevrilerek,idareninortayaçıkanzararındijitalortamdagörülenfaaliyetin
kuruluşveişleyişindenkaynaklanmadığınıkanıtlamasıbiröneriolaraksunulabilir.
Nitekimilkbakıştabumenfibirdurumunispatıgibigörünsedeidare,sistemkayıt-
larıilebununkendindenkaynaklanmadığınıdavacıyakıyaslaçokdahakolayispat
edebilecektir.

Yenibirkavramönerebilmekvebunutemellendirebilmekkolaybir işolmadığı
gibiuygulamaaçısındanbenimsenmesinigörebilmekdekolaybeklenenbir sonuç
değildir.Esasındabuçalışmaidareninsorumluluğunayöneliközelvefarklıbir‘teori’
geliştirmekamacıylahazırlanmamıştır.Girişbölümündedebelirtildiğiüzerebuça-
lışmalexferendaaçısındandijitalhizmetkusurugibiidarenindijitalalandakisorum-
luluğunutanımlayacakayrıbirkavramaihtiyaçduyulduğunavemevcutsorumluluk
şartlarınınidarenindijitalortamdakifaaliyetlerdenkaynaklananuyuşmazlıklaraçı-
sındanyetersizkaldığınadikkatçekmekiçinkalemealınmıştır.Ancakbuçalışmanın
birkarşılıkbularaksonrakiçalışmalardaeleştirilmesivekavramınzamanlagelişme-
sineticesinde,dijitalhizmetkusuruyahutbununötesinde idarenindijitalalandaki
sorumluluğuna yönelik farklı ve yeni bir teori geliştirilmesi potansiyel dahilinde-
dir.Çalışmada,mevcuthukukitemelolanhizmetkusurundançokkopmadanancak
alanınkendineözgüniteliklerinidedikkatealarakidarenindijitalalandakikusurlu
davranışlarındankaynaklanan sorumluluğunun, sorumluluk şartları açısındandaha
farklıbir şekildealınmasıgerekliliği ispatlanmayaçalışılmışvebuna istinadenbu
sorumluluğunyenibirkavramlaifadeedilmesiihtiyacınadikkatçekmekamaçlan-
mıştır.Amabuöneridekigibiamafarklıbirşekildeolsunmevcutsistemindijitalor-
tamauygulanmasındayetersizkalması,yakınbirgelecekteidareninsanalortamdaki
faaliyetlerinden kaynaklanan zararlardamevcut sorumluluk şartlarının bu ortamın
özellikleridikkatealınarakuyarlanmasınıgerektirecektir.

Teşekkür: TÜBİTAK’a,UniversityofOsloveNRCCL’eçalışmaiçinsağladıklarıimkanlardandolayıteşekkürederim.Çalışma
hakkındakigörüşleriyleçalışmanıngelişmesinedestekolanMonaNaomiLintvedt,LeeAndrewBygrave,TobiasMahler,Dag
WieseSchartum’aayrıayrıteşekkürederim.
Hakem Değerlendirmesi:Dışbağımsız.
Çıkar Çatışması: Yazarçıkarçatışmasıbildirmemiştir.
Finansal Destek: Çalışma,TÜBİTAK2214-AYurtdışıDoktoraSırasıAraştırmaBursProgramıçerçevesindeUniversityofOslo,
FacultyofLaw,NorwegianResearchCenterComputersandLaw(NRCCL)bünyesindeyürütülenaraştırmaesnasındatoplanan
kaynaklarvesağlananimkanlariledesteklenmiştir.

Acknowledgments: IwouldliketothankTUBITAK,UniversityofOsloandNRCCLforthefacilitiesprovidedforthestudy.I
wouldliketothankMonaNaomiLintvedt,LeeAndrewBygrave,TobiasMahler,DagWieseSchartum,LeeAndrewBygrave,
TobiasMahlerandDagWieseSchartumfortheircommentsonthestudy.
Peer-review: Externallypeer-reviewed.



Karaca  / Hizmet Kusurunu Siber Alana Uyarlama Çabasına Bir Öneri Olarak: Dijital Hizmet Kusuru

221

Conflict of Interest: Theauthorhasnoconflictofinteresttodeclare.
Grant Support: Thestudywassupportedbytheresourcescollectedandfacilitiesprovidedduringtheresearchconductedat
theUniversityofOslo,FacultyofLaw,NorwegianResearchCenterComputersandLaw(NRCCL)withintheframeworkof
TUBITAK2214-AResearchFellowshipProgramme.

Bibliyografya/Bibliography 

AkyılmazB,SezginerMandKayaC,Açıklamalı-İçtihatlı Türk İdari Yargılama Hukuku (Savaş
2019).

AkyılmazB,SezginerMandKayaC,Türk İdare Hukuku (17thedn,Seçkin2023).
AltındağH,‘KişiselVerilerinKorunmasıBağlamındaİdareninSorumluluğu’(2019)18(2)İstanbul

KültürÜniversitesiHukukFakültesiDergisi387-401.
AtayEE,İdari Yargılama Hukuku (Seçkin2021).
Atay EE andOdabaşıH,Teori ve Yargı Kararları Işığında İdarenin Sorumluluğu ve Tazminat 

Davaları (2ndedn,Seçkin2010).
BaşarC,Türk İdare Hukuku ve Avrupa Birliği Hukuku Işığında Kişisel Verilerin Korunması (On

İkiLevha2020).
BeckC,BoumezouedA,CherkaouiY, Pradat E and FleisherB, ‘Modelling Financial Losses

From a Ransomware Attack Using a Casual Approach’ (Milliman, 2023) < https://www.
milliman.com/-/media/milliman/pdfs/2023-articles/10-13-23_modeling-financial-losses-from-
a-ransomware-attack.ashx>ErişimTarihi:15.10.2024.

BritishBroadcastingCorporation(BBC),‘108milyonkişininverileriçalındıiddiası:Bakanlıkne
açıkladı,tepkilerneoldu?’(BBC,12September2024)<https://www.bbc.com/turkce/articles/
cn8789ez2q7o>ErişimTarihi02October2024.

BhavsarV,KadlakA and Sharma S, ‘Study on PhishingAttacks’ (2018) 183(33) International
JournalofComputerApplications<https://www.ijcaonline.org/archives/volume182/number33/
>ErişimTarihi27May2024.

BingJandMahlerT,‘ContractualRiskManagementinanICTContext-SearchingforaPossible
InterfacebetweenLegalMethodsandRiskAnalysis’ (2006)49Scandinavian studies in law
339-358.

BygraveLA, ‘CyberResilienceversusCybersecurity asLegalAspiration’ inT. Jančárková,G.
Visky,I.Winther(eds),2022 14th International Conferance on Cyber Conflict: Keep Moving! 
(CyCon)(NATOCCDCOE2022)27-43.

ChristensenS,CaelliWJ,DuncanWDandGeorgiadesE,‘AnAchillesheel:denialofserviceattacks
onAustraliancriticalinformationinfrastructures’(2010)19(1)Information&Communications
TechnologyLaw64<https://doi.org/10.1080/13600831003708059>ErişimTarihi17.06.2024.

Cumhurbaşkanlığı Dijital Dönüşüm Ofisi, ‘e-Devlet Kapısı Kullanıcı Hesaplarının Sızdırıldığı
İddiaları Hakkında BasınAçıklaması’ (CBDDO, 26 February 2023) < https://cbddo.gov.tr/
duyurular/6627/-e-devlet-kapisi-kullanici-hesaplarinin-sizdirildigi-iddialari-hakkinda-basin-
aciklamasi->ErişimTarihi27May2024.

ÇağlayanR,İdarî Yargılama Hukuku (10thedn,Seçkin2018).
ÇaptuğM,‘Covid-19SalgınınınKamuHizmetlerininDijitalleşmesiSürecineEtkisiveSonuçları’

(2021)23(2)DokuzEylülÜniversitesiHukukFakültesiDergisi1309-1327.

https://www.milliman.com/-/media/milliman/pdfs/2023-articles/10-13-23_modeling-financial-losses-from-a-ransomware-attack.ashx
https://www.milliman.com/-/media/milliman/pdfs/2023-articles/10-13-23_modeling-financial-losses-from-a-ransomware-attack.ashx
https://www.milliman.com/-/media/milliman/pdfs/2023-articles/10-13-23_modeling-financial-losses-from-a-ransomware-attack.ashx
https://www.bbc.com/turkce/articles/cn8789ez2q7o
https://www.bbc.com/turkce/articles/cn8789ez2q7o
https://doi.org/10.1080/13600831003708059
https://cbddo.gov.tr/duyurular/6627/-e-devlet-kapisi-kullanici-hesaplarinin-sizdirildigi-iddialari-hakkinda-basin-aciklamasi-
https://cbddo.gov.tr/duyurular/6627/-e-devlet-kapisi-kullanici-hesaplarinin-sizdirildigi-iddialari-hakkinda-basin-aciklamasi-
https://cbddo.gov.tr/duyurular/6627/-e-devlet-kapisi-kullanici-hesaplarinin-sizdirildigi-iddialari-hakkinda-basin-aciklamasi-


İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 

222

Çınar İ, ‘5651 sayılı Kanun Çerçevesinde Koruma Tedbiri Olarak İnternet OrtamındaYapılan
YayınlardaİçeriğinÇıkarılmasıve/veyaErişiminEngellenmesi’(2021)8(1)İstanbulMedipol
ÜniversitesiHukukFakültesiDergisi63-95.

DemirBayramS,Kamu Hizmetinde Dijital Dönüşüm ve E-İhale Süreci (OnİkiLevha2023).
DemiralU,Bir Koruma Tedbiri Olarak Şirket Yönetimi İçin Kayyım Tayini (CMK m. 133) (Seçkin

2021).
DolmaE,‘Uzmanlaryanıtladı:10sorudae-Devlet’tenverisızıntısı’(Oksijen,18June2023)<https://

gazeteoksijen.com/turkiye/uzmanlar-yanitladi-10-soruda-e-devletten-veri-sizintisi-181501 >
ErişimTarihi27May2024.

DuranL,‘İdariİşlemdenSorumluluk:İptal–TamYargıDavası’(1967)33(3-4)İstanbulÜniversitesi
Hukuk Fakültesi Mecmuası 3-26 < https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/96216 >
ErişimTarihi:09.10.2024.

DuranL,Türkiye İdaresinin Sorumluluğu: Sorumluluğun Temeli ve Sebepleri, Sorumluluğa Yol 
Açan Olgular (TODAİE1974).

ENISA,Public Private Partnerships (PPP): Cooperative models (ENISA2017).
ErdoğmuşT,‘KişiselVerileriİhlalEdenİdareyeKarşıİdariParaCezasıUygulanamamasıSorunu’,

(2023)10(1)İstanbulMedipolÜniversitesiHukukFakültesiDergisi137-168.
ErenF,Borçlar Hukuku Genel Hükümler (25thedn,Yetkin2020).
ErkalA, ‘Kişisel Verilerin Önleyici ve Koruyucu Faaliyetler Kapsamında OtomatikAraçlarla

Veri Analizi/Değerlendirilmesi Suretiyle İşlenmesi ve Alman Federal Anayasa Mahkemesi
Yaklaşımı’ Cemil Kaya (ed)Kişisel Verilerin Korunması Hukuku ve Bilgi Edinme Hukuku: 
Çeşitli Açılardan Bakış (OnİkiLevha2023)23-77.

EroğluDurkalM,‘TamYargıDavalarındaManeviTazminat’(2017)131TürkiyeBarolarBirliği
Dergisi179-210.

ErolÖF,Algoritmik Regülasyon: Yapay Zekâ ve İdarenin Regülasyon Faaliyeti (On İki Levha
2023).

GözlerK,İdare Hukuku Cilt 2 (3rdedn,Ekin2019).
GözübüyükAŞandTanT,İdare Hukuku Cilt II: İdari Yargılama Hukuku (8thedn,Turhan2016).
GüçlütürkOG,‘BlokzincirÜzerindeDepolananVerilerinKişiselVeriNiteliğiveSilinemezlik,Yok

EdilemezlikSorunu’(2019)1(2)KişiselVerileriKorumaDergisi30-40.
GülanA,İdare Hukuku Ders Notları(İstanbulÜniversitesiHukukFakültesi)<https://cdn.istanbul.

edu.tr/FileHandler2.ashx?f=2015-2016-idare-hukuku-ders-notlari-teskilat-haric.pdf > Erişim
Tarihi20May2024.

GülanA,‘KamuHizmetiKavramı’(1988)9(1-3)İdareHukukuveİlimleriDergisi147-159.
GündayM,İdare Hukuku (11thedn,İmaj2017).
GürNT,İdarenin Özendirme ve Destekleme Faaliyeti (OnİkiLevha2019).
GürpınarD,‘KişiselVerilerinKorunamamasındanDoğanHukukiSorumluluk’(2017)18(2)Dokuz

EylülÜniversitesiHukukFakültesiDergisi(Prof.Dr.ŞerefErtaş’aArmağan)679-694.
JanečekVandTeixeiraSantosC,‘Theautonomousconceptof“damage”accordingtotheGDPR

and its unfortunate implications: Österreichische Post’ (2024) 61(2) Common Market Law
Review531-543<https://doi.org/10.54648/cola2024031>ErişimTarihi17.06.2024.

KağıtçıoğluM,‘YapayZekâveİdareHukuku(BugündenGeleceğeYönelikBirDeğerlendirme)’
(2021)11(1)HacettepeÜniversitesiHukukFakültesiDergisi118-168.

KalabalıkH,İdare Hukuku Dersleri Cilt: II (6thedn,Seçkin2024).

https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/96216
https://cdn.istanbul.edu.tr/FileHandler2.ashx?f=2015-2016-idare-hukuku-ders-notlari-teskilat-haric.pdf
https://cdn.istanbul.edu.tr/FileHandler2.ashx?f=2015-2016-idare-hukuku-ders-notlari-teskilat-haric.pdf
https://doi.org/10.54648/cola2024031


Karaca  / Hizmet Kusurunu Siber Alana Uyarlama Çabasına Bir Öneri Olarak: Dijital Hizmet Kusuru

223

KaplanG,İdari Yargılama Hukuku (7thedn,Ekin2020).
KarakoyunluY,‘Türkiye’dee-DevletForumuAçılışKonuşması’(Hürriyet,BilişimZirvesi2001).
KayaMB,Teknik ve Hukuki Boyutlarıyla İnternete Erişimin Engellenmesi (OnİkiLevha2010).
KayaMB,‘Türkiye’deİnterneteKim,NedenveNasılMüdahaleEdiyor?’(İnternet-Hukuk-Yetki-

Kontrol,25August2024)<https://mbkaya.com/internet-hukuk-yetki-kontrol/>ErişimTarihi:
08.10.2024.

KayaT,İnternet Servis Sağlayıcısının Hukuki ve Cezai Sorumluluğu (Seçkin2019)
KoivistoI,KouluRandLarssonS,‘Useraccounts:Howtechnologicalconceptspermeatepublic

lawthroughtheEU’sAIAct’(2024)0(0)MaastrichtJournalofEuropeanandComparativeLaw
1-21<https://doi.org/10.1177/1023263X241248469>ErişimTarihi30.05.2024.

KrimmerR,KalvetT,TootsM,CepilovsAandTambourisE,‘ExploringandDemonstratingtheOnce-
OnlyPrinciple:AEuropeanPerspective’(2017)dg.o‘17:18thAnnualInternationalConference
on Digital Government Research 546-551 < http://dx.doi.org/10.1145/3085228.3085235 >
ErişimTarihi29May2024.

Küçük ÇM, ‘Yapay Zekâ Tarafından Gerçekleştirilen İdari İşlemde Sorumluluk’ (2024) 10(1)
BaşkentÜniversitesiHukukFakültesiDergisi169-215.

Lee L, ‘Examining the Legal Status ofDigitalAssets as Property:AComparativeAnalysis of
Jurisdictional Approaches’ (2024) SSRN 1-16 < http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4807135 >
ErişimTarihi:03.10.2024.

LintvedtMN, ‘Putting apriceondataprotection infringement’ (2022)12(1) InternationalData
PrivacyLaw1-15.

MahlerT,‘Tool-SupportedLegalRiskManagement:ARoadmap’(2010)2(3)EuropeanJournalof
LegalStudies146-167.

MecekM,‘E-DevletveE-Belediye:KavramsalÇerçeveveTürkiye’deBelediyeWebSitelerine
YönelikYapılanÇalışmalarınİncelenmesi’(2017)22(15)SDÜİİBFD(Kayfor15ÖzelSayısı)
1815-1851.

MilakovichME,Digital Governance (2ndedn,Routledge2021).
Mozur P, ‘One Month, 500,000 Face Scans: How China Is UsingA.I. to Profile a Minority’

(NewYork Times, 14April 2019) <https://www.nytimes.com/2019/04/14/technology/china-
surveillance-artificial-intelligence-racial-profiling.html>ErişimTarihi23May2024.

National Institute of Standards and Technology, ‘Guide for Conducting Risk Assessments-
InformationSecurity’ (2012)Rev.1800-30NISTSpecialPublicationAppendix-B<https://
nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-30r1.pdf > Erişim Tarihi:
08.10.2024.

Nebil FS, ‘Depremde bant daraltma yapan BTK nedenini açıklasın’ (T24, 21 March
2024) <https://t24.com.tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-
btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023%20depreminin%20hemen%20
sonras%C4%B1nda,tarihinde%20bant%20daraltma%20uygulamas%C4%B1na%20
gidilmi%C5%9Ftir.>ErişimTarihi31May2024.

International Organization for Standardization (ISO), Information security, cybersecurity and 
privacy protection — Information security management systems – Requirements (ISONo.ISO/
IEC27001:2022)(2022)<https://www.iso.org/standard/27001>ErişimTarihi20.06.2024.

OğurluY,İdare Hukukunda “e-Devlet” Dönüşümü ve Dijitalleşen Kamu Hizmeti (OnİkiLevha
2010).

OnarSS,İdare Hukukunun Umumî Esasları III. Cilt (3rdedn,Hak1966).

https://mbkaya.com/internet-hukuk-yetki-kontrol/
https://doi.org/10.1177/1023263X241248469
http://dx.doi.org/10.1145/3085228.3085235
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4807135
https://www.nytimes.com/2019/04/14/technology/china-surveillance-artificial-intelligence-racial-profiling.html
https://www.nytimes.com/2019/04/14/technology/china-surveillance-artificial-intelligence-racial-profiling.html
https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-30r1.pdf
https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-30r1.pdf
https://t24.com.tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023 depreminin hemen sonras%C4%B1nda,tarihinde bant daraltma uygulamas%C4%B1na gidilmi%C5%9Ftir
https://t24.com.tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023 depreminin hemen sonras%C4%B1nda,tarihinde bant daraltma uygulamas%C4%B1na gidilmi%C5%9Ftir
https://t24.com.tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023 depreminin hemen sonras%C4%B1nda,tarihinde bant daraltma uygulamas%C4%B1na gidilmi%C5%9Ftir
https://t24.com.tr/yazarlar/fusun-sarp-nebil/depremde-bant-daraltma-yapan-btk-nedenini-aciklasin,44048#:~:text=%226.02.2023 depreminin hemen sonras%C4%B1nda,tarihinde bant daraltma uygulamas%C4%B1na gidilmi%C5%9Ftir
https://www.iso.org/standard/27001


İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 

224

OzansoyC,Tarihsel ve Kuramsal Açıdan İdarenin Kusurdan Doğan Sorumluluğu (Yayınlanmamış
DoktoraTezi,AnkaraÜniversitesiSosyalBilimlerEnstitüsü1989).

ÖnütLB,İdari Yargılama Hukukunda Adil Yargılanma İlkesi Çerçevesinde Grup Dava Uygulaması 
(Seçkin2018).

ÖzayİH,Günışığında Yönetim II: Yargısal Korunma (OnİkiLevha2010).
PalasDağlıE,Kamu-Özel İşbirliği Modeli ve İdarenin Sorumluluğu (Sağlık Hizmetlerinde) (Seçkin

2024).
Peilemeier J andSullivanD, ‘Unpacking“SystemicRisk”Under theEU’sDigitalServiceAct’

(TechPolicy,19July2023)<https://www.techpolicy.press/unpacking-systemic-risk-under-the-
eus-digital-service-act/>ErişimTarihi:15.10.2024.

Prince II WN, Gerke S and Cohen IG, ‘Potential Liability for Physicians Using Artificial
Intelligence’(2019)322(18)JournaloftheAmericanMedicalAssociation1765-1766<https://
jamanetwork.com/journals/jama/article-abstract/2752750>ErişimTarihi:15.10.2024.

RomanoskySandGoldmanZ,‘UnderstandingCyberCollateralDamage’(2017)9(2)Journalof
NationalSecurityLaw&Policy233-257.

SancakdarO,‘İdareHukukunaÖzgüTazminNedenlerininBulunmamasıKavramı’(1999)Manisa
BarosuDergisi20-31.

SancakdarO,ÖnütLB,UsDoğanE,KasapoğluTurhanMandSeyhanS,İdare Hukuku Teorik 
Çalışma Kitabı (11thedn,Seçkin2022).

SarıcaM,‘WasTurkey’se-GovernmentHacked?’(Hack4Career,21June2023)<https://www.
mertsarica.com/was-turkeys-e-government-hacked/>ErişimTarihi27May2024.

Sarıca R, ‘HizmetKusuru veKarakterleri’ (1949) 15(4) İstanbulÜniversitesi Hukuk Fakültesi
Mecmuası858-895.

Sarsıkoğlu Ş, ‘İdarenin Mali Sorumluluğu Açısından Zarar Kavramı’ (2016) 65(4) Ankara
ÜniversitesiHukukFakültesiDergisi2389-2422.

SchartumDW,‘Lawandalghorithmsinthepublicdomain’(2016)1(0)Etikkipraksis15-26.
Seskir Z, ‘Hacklenmemek Elimizde mi?’ (Medium, 18 October 2017) < https://medium.com/

duzensiz/hacklenmemek-elimizde-mi-79bcefc08fbc>ErişimTarihi25May2024.
SeyhanS,Yapay Zekâ Teknolojileri Kapsamında İdarenin Sorumluluğu (OnİkiLevha2023).
SmithGSandAmorusoAJ,‘Usingrealoptionstovaluelossesfromcyberattacks’(2006)2(3-4)

JournalofDigitalAssetManagement151<https://doi.org/10.1057/palgrave.dam.3650033>
ErişimTarihi01.06.2024.

StrupczewskiG,‘DefiningCyberRisk’(2021)135SafetyScience1-10<https://doi.org/10.1016/j.
ssci.2020.105143>ErişimTarihi15.10.2024.

TanT,İdare Hukuku (9thedn,Turhan2020).
TaştanM,Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Davaları (Adalet2019).
T.C. Kalkınma Bakanlığı, On Birinci Kalkınma Planı (2019-2023) e-Devlet Hizmetlerinin 

Geliştirilmesi Çalışma Grubu Raporu (T.C. Kalkınma Bakanlığı 2018) 23 < https://www.
sbb.gov.tr/wp-content/uploads/2020/04/e-DevletCalismaGrubuRaporu.pdf > Erişim Tarihi
02.10.2024.

T.C.UlaştırmaveAltyapıBakanlığı, 2020-2023 Ulusal Siber Güvenlik Stratejisi ve Eylem Planı 
(Faaliyetler-Siber Güvenlik, 2020) < https://hgm.uab.gov.tr/uploads/pages/strateji-eylem-
planlari/ulusal-siber-guvenlik-stratejisi-ve-eylem-plani-2020-2023.pdf>ErişimTarihi29May
2024.

https://www.techpolicy.press/unpacking-systemic-risk-under-the-eus-digital-service-act/
https://www.techpolicy.press/unpacking-systemic-risk-under-the-eus-digital-service-act/
https://jamanetwork.com/journals/jama/article-abstract/2752750
https://jamanetwork.com/journals/jama/article-abstract/2752750
https://www.mertsarica.com/was-turkeys-e-government-hacked/
https://www.mertsarica.com/was-turkeys-e-government-hacked/
https://medium.com/duzensiz/hacklenmemek-elimizde-mi-79bcefc08fbc
https://medium.com/duzensiz/hacklenmemek-elimizde-mi-79bcefc08fbc
https://doi.org/10.1057/palgrave.dam.3650033
https://doi.org/10.1016/j.ssci.2020.105143
https://doi.org/10.1016/j.ssci.2020.105143
https://www.sbb.gov.tr/wp-content/uploads/2020/04/e-DevletCalismaGrubuRaporu.pdf
https://www.sbb.gov.tr/wp-content/uploads/2020/04/e-DevletCalismaGrubuRaporu.pdf
https://hgm.uab.gov.tr/uploads/pages/strateji-eylem-planlari/ulusal-siber-guvenlik-stratejisi-ve-eylem-plani-2020-2023.pdf
https://hgm.uab.gov.tr/uploads/pages/strateji-eylem-planlari/ulusal-siber-guvenlik-stratejisi-ve-eylem-plani-2020-2023.pdf


Karaca  / Hizmet Kusurunu Siber Alana Uyarlama Çabasına Bir Öneri Olarak: Dijital Hizmet Kusuru

225

T.C.UlaştırmaveAltyapıBakanlığı,2024-2028 Ulusal Siber Güvenlik Stratejisi ve Eylem Planı 
(UAB2024)27<https://www.uab.gov.tr/uploads/pages/siber-guvenligin-yol-haritasi-yerli-ve-
milli-tekno/ulusal-siber-guvenlik-stratejisi-2024-2028.pdf>ErişimTarihi:08.10.2024.

TheFederalCouncilofSwitzerland, ‘Digitalpublic services’ (Federal Department of Finance-
Digital Public Services Switzerland, 26 February 2024) < https://www.efd.admin.ch/efd/en/
home/digitalisation/digital-public-services.html>ErişimTarihi29May2024.

TheNorwegianDigitalisationAgency(Digdir), ‘HowtoobtainanelectronicID’,(ID-porten)<
https://eid.difi.no/en/id-porten/how-obtain-electronic-id>ErişimTarihi:18.06.2024.

Türk Mühendis ve Mimar Odaları Birliği Bilgisayar Mühendisleri Odası, 6 Şubat 2023 
Kahramanmaraş Depremleri Raporu (BMO,6August2023)4<https://www.bmo.org.tr/wp-
content/uploads/2023/10/BMO-Deprem-Raporu.pdf>ErişimTarihi02.10.2024.

Türk Standardları Enstitüsü, ‘TS ISO/IEC 27001:2022 Standardı İçin Geçiş Şartları’ (TSE,
16.02.2023) < https://www.tse.org.tr/duyuru/ts-iso-iec-270012022-standardi-icin-gecis-
sartlari/?asp_highlight=siber+g%C3%BCvenlik&p_asid=1>ErişimTarihi10.10.2024.

UlusoyA,Yeni Türk İdare Hukuku (Yetkin2019).
WaldenI,Computer Crimes and Digital Investigations (2ndedn,Oxford2016).
Webteknohaber, ‘Sadece Telefon Numarasıyla Türkiye’deki Herkesin Tüm Kişisel Bilgilerini

GösterenBirİnternetSitesiOrtayaÇıktı’(WebTekno,09June2023)<https://www.webtekno.
com/turkiye-herkesin-kisisel-bilgilerini-gosteren-internet-sitesi-h135098.html > Erişim Tarihi
02October2024.

WirthCandKolainM,‘PrivacybyBlockChainDesign:ABlockChain-enabledGDPR-compliant
ApproachforHandlingPersonalData’(2018)Proceedingsof1stERCIMBlockchainWorkshop
2018<https://doi.org/10.18420/blockchain2018_03>ErişimTarihi30May2024.

Yakar U, ‘Facebook, Yemeksepeti, LinkedIn ve Clubhouse’dan Çalınan Bilgileriniz ile Neler
Yapılabilir?’ (WebTekno, 17 April 2021) < https://www.webtekno.com/facebook-calinan-
bilgileriniz-ile-neler-yapilabilir-h108701.html>ErişimTarihi02October2024.

YaylaA,İdare Hukuku Bakımından Yapay Zeka(Seçkin2023).
YaylaA,İdarenin Kusursuz Sorumluluğu (OnİkiLevha2015).
YerebasmazY, Yargı Kararları Işığında Hizmet Kusuru Kişisel Kusur Ayrımı (Yayınlanmamış

YüksekLisansTezi,İstanbulÜniversitesiSosyalBilimlerEnstitüsü2012).
YıldırımRandÇınarlıS,Türk İdare Hukuku Dersleri Cilt: II (Astana2019).
YıldırımT,YasinM,KamanN,ÖzdemirHE,ÜstünGandOkayTekinsoyÖ,İdare Hukuku (7th

edn,OnİkiLevha2018).
Zanfir-FortunaG,‘Article82.Righttocompensationandliability’ inChristopherKuner,LeeA.

BygraveandChristopherDocksey(eds),The EU General Data Protection Regulation (GDPR): 
A Commentary (Oxford2020)1160-1179.

https://www.uab.gov.tr/uploads/pages/siber-guvenligin-yol-haritasi-yerli-ve-milli-tekno/ulusal-siber-guvenlik-stratejisi-2024-2028.pdf
https://www.uab.gov.tr/uploads/pages/siber-guvenligin-yol-haritasi-yerli-ve-milli-tekno/ulusal-siber-guvenlik-stratejisi-2024-2028.pdf
https://www.efd.admin.ch/efd/en/home/digitalisation/digital-public-services.html
https://www.efd.admin.ch/efd/en/home/digitalisation/digital-public-services.html
https://eid.difi.no/en/id-porten/how-obtain-electronic-id
https://www.bmo.org.tr/wp-content/uploads/2023/10/BMO-Deprem-Raporu.pdf
https://www.bmo.org.tr/wp-content/uploads/2023/10/BMO-Deprem-Raporu.pdf
https://www.tse.org.tr/duyuru/ts-iso-iec-270012022-standardi-icin-gecis-sartlari/?asp_highlight=siber+g%C3%BCvenlik&p_asid=1
https://www.tse.org.tr/duyuru/ts-iso-iec-270012022-standardi-icin-gecis-sartlari/?asp_highlight=siber+g%C3%BCvenlik&p_asid=1
https://www.webtekno.com/turkiye-herkesin-kisisel-bilgilerini-gosteren-internet-sitesi-h135098.html
https://www.webtekno.com/turkiye-herkesin-kisisel-bilgilerini-gosteren-internet-sitesi-h135098.html
https://doi.org/10.18420/blockchain2018_03
https://www.webtekno.com/facebook-calinan-bilgileriniz-ile-neler-yapilabilir-h108701.html
https://www.webtekno.com/facebook-calinan-bilgileriniz-ile-neler-yapilabilir-h108701.html




İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi, 23: 227-243

DOI: 10.26650/ihid.23.007
http://dergipark.gov.tr/iuihid 

http://ihid.istanbul.edu.tr

Submitted: 20.11.2024
Accepted: 10.12.2024

Published Online: 27.12.2024

CO N F E R E N C E P RO C E E D I N G S / KO N F E R A N S B I L D I R I S I

İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi

** Correspondence to: Bertrand Mathieu Ancien conseiller d’Etat (S.E.), Professeur émérite de l’Université Paris1 Panthéon-Sorbonne, 
Paris, France, E-mail : Bertrand.Mathieu@univ-paris1.fr, ORCID : 0000-0003-4020-3761

To cite this article: Mathieu, Bertrand. “ Singularité et mutations du droit public en droit français: Le point de Vue du constitutionnaliste” 
(2023) 23 İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi 227. https://doi.org/10.26650/ihid.23.007

Singularité et Mutations du Droit Public en Droit Français: 
Le Point de Vue du Constitutionnaliste*

Bertrand Mathieu** 

This work is licensed under Creative Commons Attribution-NonCommercial 4.0 International License

* Cetexteestuneversionréviséedelaconférencedumêmetitrequel’auteuradonnéeàlaFacultédedroitdel’Universitéd’Istanbul,Ord.
SıddıkSamiOnarCentrederechercheetd’applicationdudroitadministratif,lejeudi5septembre2024.

 ThistexteisarevisedversionoftheconferenceofthesametitlegivenbytheauthoratIstanbulUniversityFacultyofLaw,Ord.Sıddık
SamiOnarCentreforResearchandApplicationofAdministrativeLaw,onThursday5September2024.

L’existenced’undroitpublicrenvoieàunelonguehistoire.Ainsi,c’estàRomequel’on
doitàdistinctionentreledroitpublicetledroitprivéquiouvrelagrandecompilationdes
lois romainesqu’est ledigest, élaborésur lesordresde l’empereur justinienen533après
Jésus-Christ.

Enréalité,danstouslesEtats,ilexistebiendesdroitspublicsrelatifàl’exécutionparles
brancheslégislativesouexécutivesdeleursfonctionsconstitutionnelles.

Cependantdanscertainscascesrèglesetcesinstitutionssontregardéescommenepouvant
êtresoustraitesàlaconnaissancedesjugesdedroitcommun.Parfoisaucontraire,ladistinc-
tionentredroitprivéetdroitpublicstructureledroitetluidonnesacolonnevertébrale1.

Lemodèlefrançaisestceluid’unEtatfortd’unEtatquis’affirmecommepuissance.

Acettenotiondedroitpublicserattachentdesconceptscommeceuxdel’intérêtgénéral
quienestlaraisond’être,oudelapuissancepubliquequiavocationàlesatisfaire.

Lapuissancepubliqueet le termepar lequelondéfinit lepouvoiradministratifdont la
fonctionn’estriend’autrequel’applicationdelaloiàtous.

1 E.Zöller,Introduction au droit public(Dalloz2006)1.
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Endroitfrançaislepouvoiradministratifestunepuissanceparcequ’ilestsous-
traitaucontrôledupouvoirjudiciaireàl’inversedessystèmesdecommon lawdans
lequelilesttoujourspossibleàl’individud’enappeleraupouvoird’équitédescours
dejustice.

EnFrance,lejugeadministratifatoutnaturellementappliquéàl’administrationun
droitadaptéauxfinalitésquisontlessiennes.Lanotiondeprérogativedepuissance
publique joue un rôle central en droit public français la prérogative de puissance
publiqueestlecritèrequipermetd’identifierlacompétencedesjuridictionsadmin-
istrativescelles-ciontenprincipevocationànes’intéresserauxseulesaffairesqui
mettentenjeudesprérogativesdepuissancepublique,lesautresrelèventdesjurid-
ictionsdedroitcommun

Ainsi,ladualitédesjuridictionsdedroitpublicetdesjuridictionsdedroitprivé
n’apasd’autrejustificationquelaconvictionquelesaffairesquiregardentlasource
publiquenesontpasdemêmenaturequecellesquiintéressentlamultitudedescaus-
esprivées2.

I. Remarques préliminaires sur l’évolution du droit public

Cependantl’évolutiondudroitestmarquéeparunehybridationdudroitpublicet
dudroitprivé.Plusieursfacteursensontlacause.J’enciteraiquelques-uns.

D’unepart,le20esiècleavuunprodigieuxdéveloppementdesservicespublics
et la constitutiond’un secteurpublic.La frontière entre les activitésdes autorités
publiquesetcellesdesparticulierss’estdéplacéeetl’autonomiedelasphèreprivéea
étéenvahiepardesrèglesdedroitpublic.C’estl’unedesconséquencesdudévelop-
pementdecequel’onaappelél’Etat-providence.

D’unautrepointdevue,l’Unioneuropéenne,commeleConseildel’Europe,par-
ticipentàuneformededépassementetdebrouillagedelafrontièreentrelasphère
dupublicetlasphèreduprivé.C’esttoutel’ambiguïtédel’Unioneuropéennequi
estconstruitecommeunsystèmepolitiquemaisquifonctionneessentiellementavec
desinstrumentsdedroitprivé.Encesens,lesadministrations,etlesjuridictionsad-
ministratives,lorsqu’ellesexistent,sontamenéesàappliquerdesrèglesquitradition-
nellementrelèventdudroitprivé.Ainsi,LaCourdejusticedel’Unioneuropéenne,
commelaCoureuropéennedesdroitsdel’homme,jouentunrôlecentraldanslalim-
itationdelacapacitédesÉtatsmembresàimposerleurspropresrèglesàdesacteurs
privésissusd’autresÉtatsmembres.

Parailleurs,lesdroitsfondamentaux,issusdudroitpublic,international,supranational
ouconstitutionnel,s’immiscentdansl’ensembledesrapportsrelevantdudroitprivé.

2 Zöller(n1)218.
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Enfin dans un contexte d’insécurité, sanitaire, géopolitique, environnemental,
publique,lescitoyensonttendanceàfairedeplusenplusappelauparapluieétatique
pourlesprotéger,engendrantainsiledéveloppementderèglesquirelèventdudroit
public.

Lesuccèsduprincipedesécuritéjuridiqueetlaconstitutionnalisationdesexigenc-
esquienrelèventestdecepointdevuerévélateur3.

Le risque est un phénomène qui occupe dans les sociétés contemporaines une
placeà lafoisconsidérableetparadoxale.Ceparadoxerésidedans laconjonction
dedeuxphénomènes,l’augmentationdesrisquesdusàl’activitéhumaineetlerefus
del’acceptationdurisque.Lepremierdecesélémentsdoitêtrerelativisé,ouplus
exactementl’appréciationdontilfaitl’objetdoitêtrepondérée.Lesrisquesnaturels
n’ontpasaugmenté.Enrevanche,lavolontédel’hommedemaîtriser,lanature,la
vievégétaleetanimaleetsonpropredéveloppement,génèredesrisquesnouveaux
caractériséspar leurenjeuquidevientglobal,susceptibled’affecter laplanète, les
espèces animales et végétales et l’espèce humaine elle-même. L’homme a toujo-
urssélectionné lesespècesvégétalesouanimales,àsonpropreprofit, la tentation
eugéniqueaétéparticulièrementfortealorsquelamédecineconnaissaitdegrands
progrès,notammentaudébutduXXesiècle.Iln’enrestepasmoinsquelamainde
l’hommeétaitlégère,audiapasondelafaiblessedesesmoyenstechniques.L’homme
saitmieuxqu’hierseprotégerdesrisquesnaturels,ilsaitaussiengénérerdenou-
veaux,dont lespotentialitéssont ignoréesoufantasmées,maisnonmaîtrisées.La
sécurité,juridique,scientifique,ménagère,sanitaire,alimentairedevientlebutultime
de la régulationsociale.Faceàun individudont l’irresponsabilitéaété largement
développéeparlaculturedesdroitssubjectifsetdel’Etatprovidence,lespolitiques
tententdeconjurerlerisqueparl’incantationlégislativeetledéveloppementd’inter-
ditsquiprotègentduchocdesidées,duchocdescarrosseriesautomobiles,deschutes
danslespiscines,desméfaitsdutabac

Lerecoursà lasécurité juridiquemanifestedecepointdevue lerôlede l’Etat
dans la sécurisation des relations économiques alors que, comme le relève Jean-
FrançoisAuby4,ledroitdelaglobalisationencouragelacompétitionentrelessys-
tèmesjuridiques.

Dansunautresensledéveloppement,toutdumoinsenOccident,d’unindividu-
alisme,souventliéàdesformesdecommunautarismetendàaffaiblirlaportéedu
conceptd’intérêtgénéralquiconstitue,commeonl’adit, laraisond’êtredudroit
publicetdelapuissancepublique.

3 Cf.A.N.Valembois,La constitutionnalisation de l’exigence de sécurité juridique en droit français(LGDJ2005).
4 J.F.Auby,La globalisation, le droit et l’Etat(Montchrestien2003).
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Lacréationetledéveloppementdesautoritésadministrativesindépendantestémoigne
égalementd’unecertaineformed’hybridation.Depuislafindesannées1970,enFrance,
leGouvernementetlelégislateurontdéveloppéunetendanceàsedéfausserdeleurre-
sponsabilitésurdesorganesindépendantsconcernantlarégulationdesecteurssensibles
commeceluidelacommunication,del’informationoudelaBourse.D’autresorganes
quin’ontpaslestatutd’autoritéadministrativeindépendante,encequ’ilsneprennentpas
véritablementdesdécisions,obéissentd’unecertainemanièreàlamêmelogique,c’est-à-
diresubstitueràlalégitimitédémocratiqueunelégitimitédessagesetdesexperts.Ilenest
ainsi,parexemple,duComitéconsultatifnationald’éthique.Cedéveloppements’inscrit
dansuncontextedanslequellesautoritésdel’Étatn’ontpluslemonopoledelarégula-
tion,commeentémoigne,dansd’autresdomaines,lerôlejouéparlesgrandesentrepris-
es,lesorganisationsinternationales,gouvernementalesounon,lesinstitutionsfinancières

Decesurvol,ilestdifficiledeconcluresoitenfaveurd’unaffaiblissementdudroit
public,soitenfaveurdesonrenforcement.Cesontentouscasdenouveauxéquili-
bresquiseconstruisentparunemutationdel’ordrejuridique.

C’estautraversd’uneanalyserapidedel’évolutiondudroitconstitutionnelqueje
voudraisessayerdetracerquelquespistes.

Analyser l’évolution du droit constitutionnel depuis vingt ans, c’est s’inscrire
dansunmouvementdeconquête,decolonisationdirontcertains,quis’estopérédès
l’aprèsguerredansnombred’Etatsdel’Europeoccidentale.Ceretourdudroitcon-
stitutionnel,jusqu’alorscantonnéauxquestionsd’organisationpolitiqueetderépar-
titiondupouvoiretdescompétencesauseindel’Etat,s’estmanifestéparunejuri-
dictionnalisationaccrue,traduisantd’ailleursplusgénéralementl’envahissementdu
champsocialparlejuridictionnel.

Ledroitconstitutionnelestd’abordaffectéparlatransformationmêmedel’idée
deConstitution.LaFrancedecepointdevueestuneillustrationemblématiqued’une
évolutionsur lesvingtansquinousprécédent,c’estalorsquel’onprendà lafois
conscienceetactedufaitqu’uneConstitutionnecontientpasseulementdesrègles
relativesà l’organisationdespouvoirsmaisaussi constitueun systèmedevaleurs
quis’incarnentdanscequel’onappelleraàl’instardelaterminologieallemandeles
droitsfondamentauxetdecequel’onappelaitenFrancelesdroitsdel’homme.

Cetteévolutionmodifieconsidérablement lechampconstitutionnel.Régulatrice
delaviepolitique,laConstitutioncontientdorénavantdesrèglesquiontvocationà
s’appliquerdansl’ensembleduchampsocialetjuridique.D’aborddanslesrelations
entrelespouvoirspublicsetlescitoyens,puisdanslesrelationsentrelesindividus,
lespersonnesphysiquespuislespersonnesmorales.Ainsic’estl’ensembledudroit
quiestrégipardesrèglesconstitutionnelles.
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Cetteconquêtedudroitconstitutionnelestcependantconcurrencéeparlamontée
enpuissanced’autressystèmesjuridiques,notammentauniveaueuropéen,quiten-
dentàcontesterl’hégémonie,voirlaprimauté,constitutionnelle,tantencequicon-
cernel’exercicedecertainescompétencesoupouvoirsquedansladéterminationdu
systèmedevaleurs.Cessystèmesjuridiquestententmêmedes’imposerenrevêtant,
ouenusurpant,selonlepointdevuedel’observateur,ladignitéconstitutionnelle.Le
droitconstitutionnelsetrouvealorsconfrontéàundoublemouvement.Lepremier
c’estceluiquileconduitàsubiràsontourlasoumissionàd’autresnormes,cette
foisexternes,delamêmemanièrequeledroitadministratifouledroitcivilontété
conduitsàsubirunecertaineformedesoumissionauxexigencesconstitutionnelles.
Maisd’unautrepointdevue,ledroitconstitutionnelvaenquelquesortetenterde
«reprendrelamain»ens’appropriantpourunepartlarégulationentrelessystèmes
juridiques.C’estàdirequelesrapportsdesystèmesdeviennentunequestioncon-
stitutionnelle.Plusencore,s’écartantducarcanétatiquequiestàlafoissonberceau
et sondomainenaturel, ledroit constitutionnelva s’intéresser, au fonctionnement
decessystèmesjuridiquesquinesontpasétatiques,pasconstitutionnels,maisqui
aspirentàcettedernièrecondition.

Ainsiledroitconstitutionnelaopéréundoublemouvementderégulationdel’en-
sembleduchampjuridiquenationaletd’intérêtpourlessystèmesjuridiquessupra-
nationaux,essentiellementeuropéens,qui induisentenretouruneréflexionsur les
notionsquitraditionnellementlestructurait,àsavoirlasouveraineté,ladémocratieet
laséparationdespouvoirs.Lesnouveauxchampsdudroitconstitutionnelinvitentà
revisiterleschampstraditionnelsdudroitconstitutionnel.

II. Le droit constitutionnel dans un contexte mouvant

Cemouvementpeutêtreappréhendédebiendesmanières.

J’enciteraitrois:l’expansiondesdroitsfondamentaux,lamultiplicationdesor-
dresjuridiquesetlesquestionsfinancières.

A. L’expansion du système des droits fondamentaux et la constitutionnalisation 
des branches du droit

Ainsiledroitconstitutionnelaessentiellementinvestilechampdesdroitsfonda-
mentaux.Ilaétédecefaitconduitàpénétrer,etd’unecertainemanièreàinvestir,
l’ensembledesdisciplines juridiques.Mais, sur ce terrain, le droit constitutionnel
se trouveconcurrencépar ledroit issud’autressystèmesjuridiques.Ainsi lesrap-
portsentrelesordresjuridiquessontégalementdevenusunnouveauchampdudroit
constitutionnel.Enfin,lesconsidérationséconomiquespénètrentlechampdudroit
constitutionnelenforçantenquelquesortelepassage.
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L’émergenced’unnouveausystèmejuridiquefondéessentiellementsurlesdroits
fondamentauxestl’unedescaractéristiquesessentiellesdel’évolutiondudroit.

Lanotionde«droitsfondamentaux»peutsedéfinirdemanièreformelleoude
manièrematérielleoufonctionnelle.Surleplanformel,lesdroitsfondamentauxsont
ceuxqui sont inscrits dans un texte constitutionnel ouun texte international dont
l’objetestdedresserlalistedecesdroits.Cesprincipessontainsiprotégésenvertu
d’une norme juridique supérieure, en fonction de la place qu’occupe cette norme
danslahiérarchiedesnormesjuridiquesetdesinstrumentsdeprotection,notamment
juridictionnels,dontestassortiecettenorme.

Cette évolution engendre un affaiblissement des exigences relevant de l’intérêt
généralfaceàlaprévalencedesdroitsindividuels.

Ledroitinternationaldesdroitsdel’homme,qu’ilsoituniverselourégional,ap-
paraîtcommespécifiquepuisquefondésurlaprééminencedel’intérêtdel’indivi-
du.Renvoyantàuneconceptionuniversalistedelapersonnehumaineetauprincipe
d’égalité entre tous les êtres humains, les droits de l’homme sont, dans ce cadre,
conçuscommeprésentantuncaractèreobjectif,encequ’ilsnesontpasattribuésaux
êtreshumainsparlavolontédesEtatsetenvertud’unstatutjuridiqueparticulieret
révocable,maisattachésparprincipeàlaseulequalitédelapersonnehumaine,pour
toutdire,àlaconditionhumaineouàl’humanité.

Cetteobjectivitédesdroits emportedeuxconséquences essentielles et parfaite-
mentdérogatoiresauxprincipesdudroitinternationalgénéral:lanon-applicabilité
duprincipederéciprocitéet lareconnaissanced’undroitde l’individuàexiger le
respectdesesdroitsparl’Etat.Secondespécificitédudroitinternationaldesdroits
del’homme,l’individuétantletitulairededroits-alorsqu’enprincipe,endroitin-
ternational,laqualitédesujetestréservéeàl’Etat-ildoitpouvoirengageruneaction
juridique,notammentjuridictionnelle,auxfinsdelesfairerespecterparl’Etat.

Le débat entre l’intérêt général et le respect des droits individuels prend aujo-
urd’huilaformedequestionssurl’existenced’unordrepublicobjectifquirenvoie
enfaitàdesvaleursquis’imposentauxindividus.

Aujourd’huicedébatestessentiel,ilporteessentiellementdeuxquestions:

-lelégislateurpeut-ilinterdiredespratiquesaunomdevaleurscommunes,àl’en-
contredelavolontépersonnelledesindividus?
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- le législateur doit-il admettre, ou tolérer, des pratiques contraires auxvaleurs
communes,alorsqu’ellessontconformesauxexigencesposéesparunsystèmede
valeurspropresàunecommunauté?5

Onretrouveiciunequestionquiestauc’urdudroitpublicetselonlaquellel’or-
dre public, dont il a été rappelé qu’il est intrinsèquement lié à l’Etat, n’englobe
pas seulement la sécurité matérielle, mais aussi le respect de valeurs communes
essentielles.

Cette expansion du système des droits fondamentaux individuels engendre un
phénomènedeconstitutionnalisationdel’ensembleduchampjuridique.

Laconstitutionnalisationdesbranchesdudroittientessentiellementaudévelop-
pementde la jurisprudencedu jugeconstitutionnel.Ainsi sedéveloppentundroit
constitutionnelcivil,undroitconstitutionneladministratif,undroitconstitutionnel
pénal,undroitconstitutionneléconomique,undroitconstitutionneldel’environne-
ment…6lalistepouvantêtreallongéeàl’infini.

Enfait,sil’onveutexposertrèssommairementleschoses,ilconvientd’abordde
considérerqueledéveloppementdesnormesconstitutionnellesetdeleurseffetscon-
duitàsoumettre,enprincipe,l’ensembledeslois,desrèglementsetdesjurisprudenc-
esàcesrèglesconstitutionnelles.Ainsiuneloirelativeaudroitdesconventionsdevra
respecterlalibertécontractuelleouleprincipedenon-rétroactivité;uneloirelative
audroithospitalier,l’exigenceconstitutionnelledudroitàlaprotectiondelasanté…
inutilededévelopperlesexemples.Cettesoumissiondesbranchesdudroitauxexi-
gencesetauxprincipesconstitutionnelsneconstituecependantquel’undesfacesde
laréalité.L’autretraduituneimprégnationdudroitconstitutionnelpardesprincipes
issusdesdifférentesbranchesdudroit.Ilexisteparexempleune«civilisation»du
droitconstitutionnelautantqu’uneconstitutionnalisationdudroitcivil.Lesprincipes
durespectdelavieprivée,delalibertécontractuelles…sontessentiellementforgés
parledroitciviletledroitconstitutionnellesappréhendeetlesappliqueentenant
comptetantdeleursignificationdanslechampdudroitdontils’agitquedesévolu-
tionsquecemêmedroitleurfaitsubir.

La constitutionnalisation des différentes branches du droit s’opère ainsi du fait
quecesdroitsnes’appliquentpasseulementdanslesrelationsentrelespersonnes
publiquesetlesindividus,c’estàdiredemanièreverticale,maisaussidemanière
horizontales’agissantdesrelationsinterpersonnellesouinterindividuelles.C’estain-
siqu’uneconventioncollectiveouuncontratdetravailindividueldevrontrespecter

5 Cf.lesanalysesdeM.Rosenfeld,«L’égalitéetlatensiondialectiqueentrel’identitéetladifférence»Constitutions(avril-
juin2010n°2)177.

6 Cf.endroitfrançaislesarticlessurcesujet,inAFDC,B.Mathieu,Le cinquantième anniversaire de la Constitution : 1958-
2008(Dalloz2008).
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lesexigencesconstitutionnellesrelativesnonseulementàl’exercicedudroitdegrève
oudelalibertésyndicale,maisaussiaurespectdelalibertépersonnelle.EnFrance,
laQuestionprioritairedeconstitutionnalité,accélèrecephénomèneenpermettantà
toutjusticiabled’utiliserlanormeconstitutionnelledanstoutlitige,quellequesoitla
branchedudroitconcernée.Elleaconduitl’ensembledesjuridictionsàdévelopper
unejurisprudenceconstitutionnelleportantsurl’ensembledesbranchesdudroit.

B. L’ordre juridique constitutionnel face à la multiplication des ordres 
juridiques

Ledéveloppementd’ordresjuridiquesnonhiérarchisés,oucequirevientaumême
obéissantàdeshiérarchiesdifférentes,conduitlejugeetnotammentlejugeconstitu-
tionnelàrégulercesrapportsentrelesordresjuridiques,international,supranational
etnational.

Cettemultiplicationdesordresjuridiquesengendreégalementunemutationdes
conceptsquistructurentl’ordrejuridiqueconstitutionnel.Notamment,onyrevien-
dra,lesprincipesdesouverainetéetdedémocratie.

C. Ordre constitutionnel et contraintes économiques

L’économieoccupetraditionnellementuneplaceimportanteendroitconstitution-
nelautraversdesfinancespubliques.Cesliens,cesrelations,nesontdoncpasnou-
velles:leconsentementàl’impôtestàl’originedesparlements.

Maisd’unautrepointdevuel’existenced’unedetteimportantemenacelasou-
verainetédesEtats,l’exempleleplustopiqueestceluidelacrisegrecquede2018
etsarésolutionpardesinstancesfinancièresinternationalesquiontétéconduitesà
prendredesdécisionsdansdesdomainesrelevantdelasouverainetédel’Etatetdela
conduitedesapolitiqueintérieure,àl’encontremêmedelavolontédupeuplegrec-
queexpriméeparlavoieréférendaire.

III. La transformation des concepts du droit constitutionnel7

Cesontainsilestroispiliersdudroitconstitutionnelclassiquequisontaffectéspar
destransformationprofondequienmodifientnonseulementlaportéemaislanature
même:lasouveraineté,ladémocratieetlaséparationdespouvoirs.

A. La souveraineté

Leprincipedesouverainetéprésentel’aspectd’unJanusbiface.Surleplanex-
terne,iltraduitl’affirmationselonlaquellel’autonomiedel’Etatnationaln’estbornée
queparlerespectdelasouverainetédesautresEtats.Enlamatière,laconstruction

7 B.Mathieu, Constitution : tout bouge et rien ne change(Lextenso2013).
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d’institutions supranationales, notamment au plan européen, et le développement
de l’idéeselon laquelle lesEtats sont soumisau respectdesdroits fondamentaux,
conduisentàundépérissementprogressifduprincipedesouverainetéentendudans
cettesecondeacception.Sur leplan interne, ilexprime l’idéeselon laquelle,dans
unedémocratie,maisd’autreslégitimitésdoncd’autressouverainetéspeuventêtre
reconnues,lePeupleesttitulairedupouvoirsouverainauseindel’Etat.

Historiquement,ilyaidentificationentrel’Etatetlasouveraineté.

Lasouverainetédel’Etatexprimeessentiellementlaplacedel’Etatdansl’ordre
juridique international.Danscetordre juridique, l’Etatestunsujetdedroit,ence
qu’ilparticipeàlaformationdudroitetencequ’illuiestsoumis.Maiscettesoumis-
sionrésulted’unlibreengagementdevolonté.

Orlesévolutionsdel’ordrejuridique,déjàrelevées,s’accompagnentdeladiversi-
ficationdusystèmenormatif(parexemplelerôlejouéparlasoft lawetlesO.N.G.),
delamondialisationoudelaglobalisationdel’économieetdelaculture.Lanotion
d’ordresjuridiquessuperposés,proposéeparMireilleDelmasMarty8répondassez
bienàcetétatdudroit.Ordanscettestructurelasouverainetén’aplusvraimentsa
place.

Parailleurs,endehorsmêmeducadrejuridique,lasouverainetédesEtatsestliée
àl’indépendanceéconomique.UnEtatendettégardeenthéoriesonautonomiecon-
stitutionnelle.Ilestenréalitésoumisauxexigencesdesescréanciersoudesorganes
préteurs.Cettesoumissions’opèrenonseulementvisàvied’organespolitiquessu-
pranationauxcommel’UE,maisaussivisàvisd’organesfinanciers(FMI,BCE)ou
mêmedesacteursdumarchéetdesagencesdenotationprivées.

Cependantcetteévolutiondoitêtrerelativisée.Endehorsdel’Europe,etmême
d’unecertainemanièreenEurope, lesconflitsgéopolitiques font renaîtredesexi-
gencesetdesconflitsdanslesquelsl’exigencedesouveraineténationaleconnaitune
forterésurgence,s’accompagnantparfoisd’unelogiquedenatureimpériale(tenta-
tivesàpartird’unfortsentimentnationaldereconstituerunpasséimpérial).

B. La démocratie9

Sousletermededémocratiesedessinentdenouvellesformesdelégitimitéetd’ex-
ercicedupouvoir.Letermededémocratieestsouventaccompagnéd’unadjectifqui
enlimite,plusqu’iln’enprécise,laportée.Ausenspropreduterme,ladémocratie
s’incarnedanslasouverainetéduPeuple.

8 Cf.M.Delmas-Marty,Trois défis pour un droit mondial(LeSeuil1998).
9 Cf.B.Mathieu,Le droit contre la démocratie(Lextenso2017),traduitenanglais,European Public Law Series,éditionsde

l’EPLO2023.
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Orcequel’onappelledémocratieaujourd’huicorrespondàl’agrégatdecertains
concepts dont on peut évaluer la réalitémais qui ne parvient pas véritablement à
fonderunordrejuridique.Ils’agitd’unschémaoccidentalincluantdivisiondespou-
voirs,libertésindividuelles,juridicisationdesrelationspolitiquesetadministratives,
responsabilitédesdécideurspublics(J.-M.Auby).Leconcept«valise»d’Etatde
droittendenfaitentantqu’agrégatdetoutescesexigencesàsesubstitueràceluide
démocratie.L’utilisationdu termedémocratiquedans sa forme adjective,manque
parfoisderigueur.LaconfusionopéréeparlaCoureuropéennedesdroitsdel’hom-
meentreunsystèmedevaleurs,lesdroitsfondamentaux,etunsystèmedelégitima-
tionetd’exercicedupouvoirentémoigne.

Danscenouveausystèmelatentationestdeconsidérerquelalégitimitén’estplus
celletiréedel’expressionmajoritaireduPeuple,c’estcelledel’impartialité,dela
réflexivité,delaproximité10,del’expertise,del’efficacité

Ladémocratiemajoritaireestaujourd’huiremiseencausedanssesfondements
mêmes.Plusieursphénomènestraduisentcettecrise.

D’abordlalégitimitédesdécisionsprisesnes’imposeplusduseulfaitqu’elles
émanent,directementouindirectement,desreprésentantsduPeuple.Ilexisted’au-
treslégitimitésdanslaproductiondesnormesquelalégitimitémajoritaireincarnée
parleParlement.LerôlejouéparlesONGdanslaconstitutiondelasoft law, sur 
leplan international relèvedecette logique, ainsique la reconnaissancededroits
appartenantàdesminorités.Surleplannational,laplacedescommissionsdesages,
d’experts,d’éthique,danslapréparationdelaloi,voiredanssalégitimation,partic-
ipedecemouvement.

Lacrisedeladémocratiemajoritairesetraduitégalement,onl’avu,parlefaitque
ledroitdesdroitsfondamentauxtendàs’imposerauPeuplesouverainlui-même.En
effet,ledroitn’estplusseulementlégitimeparcequ’ilexprimelavolontédupeuple
quis’estmajoritairementexprimé,maisaussiparcequ’ilestconformeauxbutset
auxprincipesfixésdanslaConstitution.

Lanotiondedémocratiemajoritaireestcontestéeencequ’elleimpliqueparelle-
mêmeladéterminationdesrèglesdecomportementparunemajoritécenséeincar-
néelavolontégénérale,l’intérêtgénéral.Ainsilareconnaissancededroitspropresà
descatégoriesparticulièresconstituéesenfonctiondeleursexe,deleurâge,deleur
langueoudeleurcomportementsexuelfaitéclaterl’unitéreconnueaugroupesocial
etlanotionmêmed’intérêtcommun,d’intérêtpartage,d’intérêtgénéral.

Ladémocratiesemi-directequis’exprimenotammentparlemécanismeréféren-
daireestécartéparlaConstitutionenAllemagne.EnFrance,iln’yaétérecourupour
10 Mathieu(n9)
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réviserlaConstitutionquetroisfois.LesPeuplesdesEtatseuropéensquis’expriment
contrel’adhésionàl’Unionsontappelésàrevoterjusqu’àl’obtentiond’uneréponse
positive.Adéfaut,leParlementsuppléela«défaillance»duPeuple,commecefutle
casenFrancepouradopterleTraitédeLisbonne,àlasuitedurejetparréférendum
duTraitéportantconstitutionpourl’Europe.Ilnes’agitpasici,deseprononcersur
cestextes,ousurcetteprocédure,maisdereleverquesilavoixduPeupleestjugée
inopportune,savolontéestcontournée.

Cettedémarcheparticipe,aveclapromotiondurôledusageetdel’expert,àl’ex-
erciced’unpouvoirdontlalégitimitéestplusoligarchiquequedémocratique.

Certainstententdetrouverdanslanotiondedémocratieparticipativeunsubstitut
àladémocratiereprésentativeousemi-directe.

Lanotiondedémocratieparticipatives’écartesensiblementdelanotiontradition-
nelledeladémocratie,àtelpointquel’onpeuts’interrogersurlepointdesavoirs’il
nes’agitpasd’unelégitimiténouvelle,unesorted’oligarchie,quisesubstitueraità
celledeladémocratiereprésentative11.

Cettedémocratieparticipativerenvoieenfaitàlaquestiondelaparticipationdes
destinatairesdelanormeàsonélaboration.

Elletraduitlepassaged’uneconceptionuniversalistedelanormelégitiméeàla
foisparlefaitqu’elleestl’émanationdelamajoritéetqu’elletendàlaréalisationde
l’intérêtgénéral,àuneconceptionpluscatégoriellequiprendencompteladiversité
desdestinatairesdelanorme,leursattentes,leurréceptivité.Ellesupposel’accepta-
tiondelanorme,accordeuneimportancecentraleàsaprocédured’élaborationetmet
envaleurleconsensus,plusquelaformationd’unemajorité.

Iln’en restepasmoinsque si cette formede«démocratie»présentebiendes
vertus,notammentendonnantplusdetransparenceàl’exercicedupouvoirdedéci-
sion,elleprésenteaussibiendesdéfauts.D’abordladémocratiedel’internet,pour
prendreencomptecetoutilmajeurdeparticipation,n’estpascelleduPeupleréel,
elleleserapeut-êtreunjourteln’estpaslecasaujourd’hui.Ainsi,lePeuplequia
fait la révolutionenTunisieouenÉgypten’estpas lemêmeque lePeuplequi a
participéauxélectionssubséquentes.Parailleurscetteprocéduralisationquiviseàla
transparencepeutconduireparadoxalementàbiendesmanipulations.Quiestqui?
qui représentequoi? telles sont lesquestions, souvent sans réponses,quepose la
démarcheparticipativequin’estpasexclusivedepratiquessophistiquéesdemanip-
ulationdel’opinion12.

11 Cf.inAFDC,A.Delcamp,A.LePourhiet,B.Mathieu;D.Rousseau,Nouvelles questions sur la démocratie, Thèmes et 
Commentaires(Dalloz2010).

12 Cf.P.Rosanvallon,La légitimité démocratique, impartialité, réflexivité, proximité(ÉditionsduSeuilseptembre2008).
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Cettequestionn’estd’ailleurspasnouvelle.Ladémocratieetlelibéralismepoli-
tiqueconstituent,probablement,historiquementdeuxidéologiesdifférentesdontnos
systèmespolitiquessontleshéritiers.

C. L’organisation des pouvoirs

Ilestnécessairederéfléchirsurl’évolutiondelastructuremêmedusystèmede
laséparationdespouvoirs.Encesenssemblesedessinerunesumma divisio entre 
lepouvoirjuridictionneletlepouvoirpolitique.J’yreviendraidansuneautrecon-
férence.D’autrepartlestermesdepouvoirlégislatifoupouvoirexécutifquin’ont
paschangédepuislesdébutsduconstitutionnalismelibéral(XVIIIe-XIXe)neconstit-
uentaujourd’huipasdesoutilsconceptuelsetthéoriquesadéquats13.

Laséparationdespouvoirsrepose,enfaitetdemanièreconcrète,surlavolontéde
diviserlepouvoirpourl’affaiblir.C’estl’incarnationdelaformelibéraledupouvoir,
sonmoded’exercice,visantàcontrebalancer,leprincipedelégitimationdupouvoir,
àsavoirladémocratie.

Larecherchedefreinsrenvoieàuneconceptionlibéraledupouvoir.Ellesous-en-
tend la dangerosité du pouvoir dans la logique exprimée parMontesquieu selon
laquellequiadupouvoiratendanceàenabuseretseullepouvoirarrêtelepouvoir.

Cetteanalysefondamentaleaconduitlesconstitutionsoccidentalesdepuislafin
duXVIIIesiècle,puislaplupartdesConstitutionsdesEtatsseconcevantcommedes
Etatsdedroitàrechercherdessystèmesd’équilibreentrelespouvoirs.

Laraisoncommandedegarderprésentesàl’espritcesdeuxnécessitésquesont
l’efficacitédupouvoir et la limitationdupouvoir, lapremièregarantissant les in-
térêtsdelaNation,c’estàdiredelacollectivité,lasecondelaprotectiondesdroits
fondamentaux individuels.L’uneet l’autreparticipantà l’équilibreentrecesdeux
exigencesquiconditionnentaujourd’huiledéveloppementdelasociétépolitiqueque
laConstitutionapourobjetderégir.

CommelerelèveF.Fukuyama,«Unesociétéquiconnaîtlesuccèsàunepériode
historiquedonnéeneconnaitrapasforcémenttoujourslesuccès.Ledéclinpolitique
estunphénomènebienréel.Siladémocratielibéralepeutêtreconsidéréeaujourd’hui
commelaformedegouvernementlapluslégitimequisoit,cettelégitimitéestcepen-
dantconditionnéeparlesperformancesdeladémocratie.Cesperformancesdépen-
dentà leur tourde lacapacitédemaintenirunéquilibreentre lesexigencesd’une
actionétatiqueforteetcellesdeslibertésindividuellesleséchecsdesdémocraties 
 

13 Surcettedernièreobservation,cf.A.LeDivellec,«Legouvernement,portiondirigeanteduParlement.Quelquesaspectsde
laréceptionjuridiquehésitantedumodèledeWestminsterdanslesÉtatseuropéens»Jus politicum(n°1Dalloz2009)187.
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modernessontdetoutesorte,maisl’écheclepluscourantencedébutdeXXIesiècle
estliéàlafaiblessedel’Etat»14.

Laquestiondel’affirmationetdelalimitationdupouvoirestaujourd’huirenou-
veléeparlefaitqu’ellenesejoueplusexclusivemententrelepouvoirditexécutifet
lepouvoirlégislatif.

Ilyadecepointdevueuneévolutionquitendàconsidérerqueladémocratiene
sedéterminepasseulementparlarecherchedumeilleuraménagementpossibledu
pouvoirpolitique,c’estàdiredesautoritéslégitiméesparlesuffrageuniversel,mais
parunelimitationdupouvoirpolitiquelui-même.C’estalorslaquestiondesavoir
siladémocratieévolueousiplutôtunnouveausystèmesedessinequirépondàune
autrelogiquequelalogiquedémocratique?jemeborneraiàquelquesobservations
générales.

D’unepart,lajustices’affirmedeplusenplusnettementcommeuncontre-pou-
voiraupouvoirpolitique.D’autrepartsedéveloppentd’autrespouvoirsquientrent
enconcurrenceaveclespouvoirsorganisésparlaConstitution:pouvoiréconomique
et financier, structures internationales, interétatiquesounon,gouvernementalesou
non,groupedepressionreprésentantdesintérêtsmatérielsoucommunautaires,c’est
à dire identitaires (religion,m’urs, langue, origine régionale). Il ne faut donc pas
oublierquelalimitationdupouvoirsejoueaussiendehorsducadreconstitutionnel
etquecetélémentdoitêtreprésentàl’espritlorsquel’onorganiselepouvoirdansle
cadreconstitutionnel.

Decepointdevue,ilexisteunevolontédelimiterlepouvoirpolitiquepardes
mécanismesquiluisontextérieurs,c’estàdiredecréerunelégitimationdupouvoir,
pourpartieenendehorsdupolitique.Ellesetraduitnotammentparunehypertrophie
desdroitsindividuelset/oucommunautaires,danslessociétéseuropéennes.Ilexiste
égalementunelimitationimposéequirésulteessentiellement,danslaplupartdesso-
ciétés,desimpératifsfinanciersetéconomiques.Ceslimitationspeuventconduireà
étoufferlepouvoirpolitiqueetdoncladémocratiedanssaconceptiontraditionnelle.

Latentationsemanifestealorsderecréerunedémocratiefondéesurl’opinionpub-
liqueformeassezprimaireetrudimentairededémocratie,malgrédestentativesde
perfectionnementcommecellesexpriméesparlesthéoriesrelativesàladémocratie
participative.

Secréealorsunesortedetrounoirdupouvoir.Lepouvoirs’atomisesouslaforme
et sous la pressionde deuxmouvements différents.D’unepart, la volonté, large-
ment théorique, de refonder le pouvoir sur une légitimité à la fois procédurale et
inscritedanslarechercheduconsensus.Ellemanifesteunegrandeméfianceenvers
14 F.Fukuyama, Les débuts de l’histoire (SaintSimon2012)436.
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lePeupleetengendreunpouvoirdiffusetassezpeutransparent,finalementdenature
oligarchique.D’autrepart,laréalitéquiconduitauretour,favorisépardesnouveaux
moyensdecommunication,formededémocratieprimitive,quimarquel’irruptiondu
Peuplesousdesformesplusoumoinsspontanéesdanslejeupolitique,commeen
témoignentlesrévolutionsdanslemondearabo-maghrébin.

S’agissantdesrapportsentrel’exécutifetleParlement,Ilconvientdeconsidérer
quelepouvoirexécutifestenréalitéunpouvoirgouvernemental.Direqueleprési-
dentdelaRépubliqueoulepremierministre,selonlesrégimespolitiques,assument
lachargedesintérêtsfondamentauxdelaNationouqu’ilsassurentplusdirectement
ladéterminationdelapolitiquedelaNation,nerenvoieenaucuncasàl’exercice
d’unefonctiond’exécution.L’idéeselonlaquelleleParlementvotelaloiquel’ex-
écutifappliqueetmeten‘uvrerenvoietrèslargementàunefiction.

EnFrance,maisaussidanslaplupartdesdémocratiesparlementaires,enréalité,le
gouvernement,oulecaséchéantleChefdel’Etat,déterminelapolitiquedel’Etaten
s’appuyantsurunelégitimitépopulaire.Eneffetlefaitmajoritaireimpliqueque,quel
quesoitlesystèmeinstitutionnel,lePeupledésigneletitulairedelafonctiongou-
vernementale.Indirectementparl’électiondesdéputés,directementparl’électiondu
présidentdelaRépubliqueausuffrageuniverseldirect.

Cetitulairedelafonctiongouvernementaledoits’appuyersurunemajoritépour
conduiresapolitique,leParlementapourmissiondelesoutenir,d’amendersespro-
jets,decontrôlersonactionetde fairedespropositions. Iln’apas, s’agissantdes
choixpolitiquesmajeurs,unrôlededécision,rarementd’impulsion.

Conclusion

Aprèscetourd’horizon,revenonssurlesquestionsabordées:

- uneexpansiondudroitdesdroitsfondamentauxindividuelssusceptibledeparaly-
serlesexigencesliéesàl’intérêtcommunouintérêtgénéral;

- lasubstitutionàunordrejuridiquehiérarchiséd’ordresjuridiquesàlafoissuper-
posésetimbriquéslesunsdanslesautres;

- l’obsolescenceprogramméeduprincipedesouverainetéouvrantlaporteàd’au-
tresformesdelégitimitéetd’exercicedupouvoir;

- lamutationcorrélatived’unordrejuridiquedémocratiquevers lacristallisation
hésitante d’un nouvel ordre fondé sur la sagesse, l’expertise et le respect des
procédures;
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- lapromotiondupouvoirdujuge,pouvoirdiffus,construitenréseauetquis’im-
posefaceàunpouvoirpolitiquecontesté

Lalistepourraitêtrelongueencoredesphénomènesquitraduisentuneforcede
désordre,unphénomèned’entropie.

Ilestpeuprobablequecettesituationmanifesteunaboutissement.Ils’agitplus
certainementd’unetransitionversunnouvelordresocialetpolitique,oud’unlong
désordre,dontnousavonsbeaucoupdemalàdessinerlafigure,tantlesévènements
susceptiblesdecontrarieroud’orienterlecoursdumondesontnombreux(guerres,
poids des fondamentalismes religieux, crises économiques et social, catastrophes
naturelles).

Lesmutationsnesontpaspropresaudroitconstitutionnel.Parexemple,ledével-
oppement des pratiques biomédicales préfigure un monde nouveau où l’homme
sélectionne(testsgénétiques)répare(thérapiegénique),fabrique(clonage)l’hom-
me15.Ilnes’agitpasdeporterunjugementglobalsurcespratiques,maissimplement
deconstaterquelavisionontologiquedel’hommesetransformeenmêmetempsque
progresselascience.

L’unedesquestionsfondamentalesestalorsdesavoirsinousavonsencoreprise
surcesévolutionsousi,finalement,lasociéténefaitques’adapterauxtransforma-
tionsdel’espècehumaine.Danslepremiercas, ilconvientd’encadrerdemanière
volontaristecertainespratiques,dansleseconddeprendreactedecesévolutionset
deremettreenquestioncertainsprincipesstructurantsdudroitconstitutionnelcom-
meleprincipededigitédel’êtrehumain.

Ces questions relèvent du droit constitutionnel. Mais la vérité consiste à dire
que personne n’en décide vraiment. À une vision d’ensemble se substituent des
microdécisions.

Ledroitconstitutionneldansledomainequiestlesien,etdansleslimitesdeson
efficience,doit à la fois accompagner et encadrer lemouvementdes sociétés.Or,
commel’onvientd’enrendrecompteetsil’onadhèreàcertainesdesanalysesquivi-
ennentd’êtrefaite:àl’expansiondudroitconstitutionnelcorrespondl’obsolescence
decertainsdesesconceptslesplusstructurants.Orledroitettoutparticulièrementle
droitconstitutionnelsedoiventd’utiliserdesconceptsopératoires.

Lamultiplicationdesnormesjuridiques16,lavolontéderégirdeplusenpluspré-
cisémentlaviesociale,maisaussilavieprivée,constituentunefaçonderépondre
àuneffacementdesvaleurstraditionnellesetàunehypervalorisationdesdroitsde

15 Surcesquestions,cf.not.B.Mathieu,La bioéthique(2éd.,Dalloz2024).
16 Cf.B.Mathieu,La loi(Dalloz2010).
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l’individu.Decepointdevue,alorsmêmequelalibertédel’individuestaffirmée
commeunevaleuressentielle,demanièreparadoxaleledroitpeuts’avérerliberti-
cide,deplusenplusliberticide.

Maisceconstatrendcompted’uneanalysefactuelle.Dénoncerl’obsolescencedes
conceptstraditionnelsnepeutsuffire,ilconvientdedégagerdenouveauxconcepts
quipermettentàlafoisderendrecomptedecestransformationsetdelesexpliquer.
L’undesobstaclesàlaréflexionetàlareconstructionquiendécoule,tientproba-
blementaupoidsdescontraintesetpréjugésidéologiques.Peut-onaujourd’huiad-
mettrederenonceràladémocratie,dénoncerl’hypertrophiedesdroitsfondamentaux
sanscontrepoids,etleurincapacitéàfonderàeuxseulsunnouvelordrejuridique?
Commentsortirdelacontradictionentrelerelativismefondamentaletl’affirmation
militantedel’universalismedesdroitsfondamentaux?Commentnepasvoirquela
conceptionidéaliséed’unehumanitérégénéréeestdémentiepar ledéveloppement
desinégalitésetdesconflits?

Ilnes’agitpasdeseperdredanslanostalgied’unordredisparu,nideserassurer
parlavisionutopisted’unmondeapaisé.

Sil’onreprendlesobjetsdudroitconstitutionnel,àsavoirl’organisationdespou-
voirsetladéterminationdesvaleurs,certaineslignessedégagentcependant.

Parexempledanslarivalitéentreunevisiondémocratiquedelasociétépolitique,
incarnéeparRousseau,etlavisionlibérale,exposéeparMontesquieu,ilconvientde
releverquelasecondeestaujourd’huiplusefficiente.Plusapteàaffronterlesprob-
lèmescomplexesauxquelssontaffrontésnossociétés.Ilconvientalorsderechercher
unéquilibreperpétuellementenmouvement.Ainsilapuissancedujugetempèrela
puissancedupolitique.Maisilconviendraprobablementunjourdetempérerégale-
mentlepouvoirdujuge,saufàinstaurerdenouveauxdéséquilibres.Lamarchequi
associepouvoiretcontrepouvoirdoitconduireàéviterquelecontrepouvoirnedevi-
ennepaslui-mêmetroppuissant.D’autrepart,leprinciped’efficience,surtoutdans
lecontextequiestlenôtre,nedoitpasconduireàaffaiblirexcessivementlescondi-
tionsd’exercicedupouvoir.

Mais surtout, c’estdans la recherchedeceque sontvraiment lesvaleurs com-
munes,auniveaunational,européenetinternational,avecdesdifférencesévidentes
etdesidentitésquinelesontpasmoins,querésidelasurviedecettecommunauté
politique.L’équilibreentrecesidentitésestprobablementl’unedesquestionslesplus
difficilesetdontl’appréhensionestdesplusnécessaires.

Qui sommes-nousetquevoulons-nous?Tant sur leplandudroit international
quedudroitnationalildevientdifficilederépondreàcesquestionsfondamentales.
Ellesimpliquentdesréponsesdifférentes,maisellesrelèventàd’unintérêtgénéralet
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impliquentquelarégulationnepuissereleverexclusivementdeconsidérationsetde
solutions,tantnationalesqu’internationales,relevantdudroitprivé.
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