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1974 Portekiz devrimi ile baslayip kisa zamanda dinyanin birgok
bdlgesine yayilan “demokrasinin (glinclii dalgasi”, 1997 vyilinda
dinya dlkelerinin  ylzde 61.3'0 olan 117 Ulkenin “segimsel
demokrasiler” (electoral democracies) olarak vasiflandirilabilmesine
yol agmistir; 1974’te bu rakamin 39 (ylizde 26.9) oldugu disunullrse,
kaydedilen gelismenin hizi ve kapsami ortaya c¢ikar. Segimsel
demokrasilerin hepsi, gercek anlamda hurriyetci (liberal)demokrasiler
olmamakla beraber, bu ikinci gruptaki artis da kayda deger
niteliktedir. “Hurriyet Evi” (Freedom House) verilerine goére, 1972'de
sayllari 42 (ylizde 29.0) olan hir demokrasiler, 1997°'de 81’e (ylzde
42.4) ulasmistir.?

Demokratiklesmenin Ug¢lncl dalgasinin édnemli boyutlarindan
biri, anayasa yargisinin simdiye kadar emsali gorilmemis O&lgude
yayginlasmis olmasidir. iki Diinya Savasi arasindaki dénemde
Avusturya ve Cekoslovakya’da kisa sure varligini sirdiren anayasa
mahkemeleri, Ikinci Diinya Savasinin bitiminden sonra Almanya ve
italya gibi fasizmin acisini gekmis iki biyiik Avrupa I(lkesinde
kurulmus, Avusturya da savas-Oncesi anayasa mahkemesini yeniden
canlandirmistir. Bunlari, 1958 Fransiz Besinci Cumhuriyet Anayasasi
ile kurulan Anayasa Konseyi ve 1961 Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi
ile kurulan Anayasa Mahkemesi izlemistir. Uglincli dalgada ise, dnce
demokrasiye gecen (¢ Giiney Avrupa (ilkesi (Portekiz, ispanya ve
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Yunanistan), daha sonra Sovyet imparatorlugunun pargalanmasini
takiben komiinizm-sonrasi Orta ve Dogu Avrupa Ulkeleri ile Ug¢
Kafkasya (Azerbaycan, Giurcistan ve Ermenistan) Ulkesi, cesitli
bicimlerde anayasa yargisini benimsemiglerdir. Bunlar arasinda,
kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetleme gdérevini bir cesit
ombudsman sayilabilecek “Hukuk Sansélyesi” ne (legal chancellor)
vermis olan Estonya ile, karma bir sistem kabul etmis bulunan
Yunanistan® hari¢ olmak (izere, biitiin diger tlkeler, merkezilesmis bir
anayasa yargisl, ya da 6zel mahkeme sistemini benimsemiglerdir.

Avrupa Ulkelerinin  blylk c¢ogunlugunun merkezilesmis bir
anayasa yargisi sistemini kabul etmelerinde, iki Dinya Savasi
arasinda Avusturya Anayasa Mahkemesinin fikir babaligini yapmis
bulunan Unli Avusturyali hukukgu Hans Kelsen’in fikirlerinin etkisi
blyUktdr. Kelsen, kanunlari iptal etmek gibi ¢cok kapsaml bir yetkinin,
genel mahkemelere degil, 6zel olarak kurulmug ve diger hakimlerden
farkll yontemlerle secilmis 6zel bir mahkemeye birakiimasini
savunmustur. Kelsen’e goére “bir kanunu iptal etmek, genel (yasal) bir
norm koymak demektir; ¢linkd bir kanunun iptali, onun olusturulmasi
ile ayni niteliktedir; sadece buna negatif bir isaret eklidir... Dolayisiyla,
bir kanunu iptal etme yetkisine sahip bir mahkeme, yasama yetkisi
kullanan bir organdir”. Kelsen, pozitif kanun koyucu olarak
nitelendirdigi yasama organina karsilik, anayasa mahkemesini negatif
kanun koyucu olarak vasiflandirmis, onun sadece o6nleyici denetim
yapmasini ve Uyelerinin secilmis kisilerce atanmasini savunmustur.*
Buna, Kara Avrupa’sinda hékim olan ve kanunu halk iradesinin (genel
irade) UrinlG olarak goren anlayis ve burokrasinin uzantilari gibi
gorulen genel mahkemelere karsi duyulan guvensizlik eklendiginde,
merkezilesmis sistemin tercih edilmis olmasi daha iyi anlasilabilir.
Komdinizm-sonrasi demokrasilerde bu glivensizlik ¢ok daha biyUktr.
Totaliter degil otoriter® bir gecmisten gelen ispanya ve Portekiz gibi
yeni demokrasilerde yargi organinin daha az siyasallasmis, hukuk
biliminin daha gelismis ve Bati hukukunun bazi ilkelerinin
benimsenmis olmasina karsilik, Komunist sistemlerde hukukla siyaset
arasindaki ¢izgi timdayle silinmis ve mahkemeler Komdinist Partinin
direktiflerine tabi kilinmigtir. “Hukuki higgilik” (legal nihilism) adi
verilebilecek bu anlayls, vatandaslarda da hukuk kurallarinin,
yoneticilerin davranislari Gzerinde higbir etkisinin olmadigi yargisini
koklestirmistir. Gecgmisin bu mirasi, totalitarizm-sonrasi
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demokrasilerde hukuk devletinin ve bagimsiz yarginin ingsasini son
derece giiclestirmistir.®

Benimsenen anayasa yargisi sisteminin tipi ne olursa olsun,
hukuk devleti ve onun bir unsuru olan anayasa yargisinin, pekismis
(consolidated) bir demokrasinin temel sartlarindan biri oldugunda
kusku yoktur. Hukuk devleti, pekismis demokrasinin diger sartlari olan
sivil toplumun ve siyasal toplumun 6zerkligi agisindan vazgecilmez bir
unsurdur. Linz ve Stepan’a gore bdyle 6zerk bir sivil toplumun ve
siyasal toplumun varligi igin, “anayasacilik ruhu icerisinde tecessim
etmis bir hukuk devleti, vazgecilmez sarttir. Anayasacilik ruhu,
cogunlugun yénetiminden daha fazlasini igerir. Bu, anayasa Uzerinde
nispeten gugli bir oydasmayi ve 6zellikle, degistiriimeleri olagandisi
cogunluklari gerektiren ‘kendi kendini baglayicr’ yonetim usullerine
baglihgi ifade eder. Keza, bagimsiz bir yargi sistemince yorumlanan
ve sivil toplumdaki gigli bir hukuk kultart ile desteklenen, agik bir

hukuk kurallari hiyerarsisini gerektirir’.”

Yeni demokrasilerde anayasa mahkemelerinin olusumu, yetkileri
ve bagimsizligi ile ilgili olarak benimsenecek formdller, gecis
ddéneminin niteligi ile yakindan iliskilidir. Otoriter rejimde ilk demokratik
donusum belirtilerinin ortaya c¢iktigi anla, ilk demokratik secimlerin
yapilmasina kadar suren “gecis” (transition) dénemi, belirsizliklerle
dolu bir doénemdir. CuUnki bu donemde, yapilacak ilk serbest
secimlerde siyasal partilerin ne oranlarda oy alacaklarini kestirmek
cok glictir.® Dogu Avrupa deneyimi nazara alindiginda, Komdinist
yoneticilerin iki farkli strateji izleyebildikleri gorulmektedir. Eger ilk
serbest secimlerde cogunlugu elde edebileceklerine inaniyorlarsa,
secilmis organlarin iktidarini yargi organi aleyhine genis tutma
egiliminde olmalari muhtemeldir. Eger kaybetme ihtimalinin daha
glcli oldugunu disuniyorlarsa, yarglyl yeni secilecek meclislerin ve
hikUimetlerin etkisinden mimkin oldugu kadar uzak tutmak ve
Ozellikle kendi dénemlerinde atanmis olan hakimlerin yeni iktidarca
tasfiye  edilmelerini  Onleyecek guvenceleri kabul ettirmek
isteyeceklerdir. Belirsizligin  yUksek dizeyde olmasi halinde
izlenebilecek bir strateji de, kurumsal degisimden kaginmak ve
mevcut kurallari dondurmak olabilir.® Biitiin bu ihtimallerde muhalefet
partilerinin  menfaatlerinin, Komdinist partininkilerin karsiti olacagi
aciktir. Dolayisiyla, gecis doneminde benimsenecek nihal formiil,
iktidarla muhalefet arasindaki glic dengesine de yakindan baglidir.

Gegis-sonrasi donemde anayasa mahkemelerinin demokrasinin
pekismesinde oynadiklari rol de, gegis slrecinin niteligi ile iligkilidir.
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Polonya ve Macaristan gibi, demokrasiye gecisin, Komunist partinin
reformcu kanadiyla, demokratik ve baris¢i muhalefetin yuvarlak masa
toplantilariyla uzlagsmaci ya da oydasmaci (consensual) bigimde
gerceklestirildigi Glkelerde anayasa mahkemesinin en gugli, itibarl ve
demokratik pekismeye katkisinin en buyuk olmasi, tesaduf degildir.
Buna karsilik demokrasiye gegisin daha sarsintili veya eksik oldugu
Rusya, Beyaz Rusya, Kazakistan, Romanya ve Arnavutluk gibi
Ulkelerde, otoriter egilimli siyasal iktidarlarla anayasa mahkemeleri
arasinda ciddi sdrtismeler yasanmis ve bunlar, anayasa
mahkemelerinin  degisen derecelerde etkisizlige itiimesi ile
sonucglanmistir. Bulgaristan ve Slovakya'da anayasa mahkemeleri ile
sirasiyla Bulgar Sosyalist Partisi (eski Komiunistler) ve Bagbakan
Vladimir Meciar'in milliyet¢i koalisyonu arasinda ciddi sorunlar ortaya
¢ikmis olmakla beraber, her iki Ulkede de anayasa mahkemeleri,
bagimsizliklarini korumayi basarabilmislerdir.™

Komunizm-sonrasi Ulkeler arasinda ozellikle Polonya ve
Macaristan’da anayasa mahkemelerinin demokratiklesme sirecine
katkilari 6nemli Ol¢clide olmustur. Macaristan Anayasa Mahkemesi,
dinyanin en gig¢li anayasa mahkemelerinden biridir. Bu Glkede her
vatandas, kanunlarin ve diger hukuk normlarinin anayasaya
aykiriligini soyut olarak iddia etme ve bdylece soyut norm denetimini
baslatma hakkina sahiptir. Gerek Polonya gerek Macaristan anayasa
mahkemeleri aktivist bir tutum izleyerek, anayasada acik bir hikim
olmayan durumlarda dahi “hukuk devleti” (rechtstaat) ve insan onuru
gibi kavramlardan yararlanmak suretiyle, insan haklarina aykir
gordikleri birgok kanunu iptal etmiglerdir. Mesele Macaristan
Anayasa Mahkemesi, Olim cezasinin anayasaya aykiriligina
hikmederken, insan onuru kavramina dayanmistir. Her iki mahkeme,
esitlik, sosyal adalet, kanunlarin geriye yurimezligi ve kazanilmis
haklara saygi gibi ilkelere dayanarak birgok ekonomik reform
kanununu iptal etmistir. Her iki mahkeme, eski Komunist rejimin
gorevlilerine karsi girisilen hukuka aykiri cezalandirma veya tasfiye
tesebbuslerine karsi c¢ikmistir. Her iki mahkeme zaman zaman
yasama ve ylritme organlari ile uyusmazliga dismis olmakla
beraber, kararlarina karsi c¢ikilmamig, aksine kamu oyunda
populerliklerini ve sayginliklarini korumuslardir. Bu sayginhgin bir
yansimasi olarak, Polonya’da 1997°de yeni Anayasa’nin kabull ile,
Anayasa Mahkemesinin yetkileri (zerindeki bazi kisitlamalar
1999°dan itibaren kaldinimigtir. Eski statliye goére Mahkemenin
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kararlari Meclisin (Sejm) Ucte iki oyu ile gegersiz kilinabildigi halde,
bu degisiklikle Mahkeme kararlarina kesinlikle kazandirilmis, ayrica
anayasa sikayeti kabul edilmistir."’

Polonya ve Macaristan'da genel olarak demokratik
donlsiminin basarisi, 06zel olarak da anayasa mahkemelerinin
glcli ve saygin konumu, sadece bu Ulkelerde demokrasiye gecis
surecinin uzlasmaci ve baris¢i bicimde gerceklesmis olmasiyla degil,
ayni zamanda bu iki Ulkede komunist totalitarizmin, diger Dogu
Avrupa Ulkelerine kiyasla topluma daha az nifuz edebilmis ve sivil
toplumun bir dl¢cide varligini koruyabilmis olmasiyla da agiklanabilir.
Herman Schwartz'in belirttigi gibi, “mahkeme, ancak ve ancak bir
millet o yénde iyi bir baslangi¢c yapti§i takdirde, liberal anayasal
demokrasiye gegise, sinirli fakat anlamh bir katkida bulunabilir.
Bagimsiz ve gugcli bir anayasa mahkemesi, liberal demokrasinin
cocugudur; boyle bir siyasal sistemin yoklugunda bir anayasa
mahkemesi etkili sekilde isleyemez”."?
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