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I.U.Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi
No: 25 (Ekim 2001)

K URESEL ANAYASALCILIK HAREKETLERI VE YENI ANAYASALAR
Ceviren: Prof.Dr.Servet ARMAGAN"

16.yy sonundan itibaren din savaslari ve ihtilalerle glinimuizin devletleri gelistikten
sonra bunlarin rasyonel, saglam prensiplere dayali meseleleri aktliel bir hale geldi.
Burada 6zellikle devlet glclnin yasa kaide ve esaslara gore dizenlenmesi soz
konusuydu. Bu kaidelerin anlasilabilmesi icin bir Aristo terimi olan “politeia’ ve
Roma terimi olan “constitutio” kullanildi. Modern zamanlarda Anayasadan,
Constitution’ dan, yani anayasa yapan kurucu iktidar tarafindan mesru kilinan yazili,
belli ilkelere dayali devlet anayasasindan bahsedil mektedir.

Bu modern kaidevi (normatif) anayasa, andlasmalarda, hukuki glivenceler ve iktidar
kisitlamalarinda tespit edilenlerden esasli derecede farklidir. Ingiltere’ de Oliver
Cromwell ile baslayan ©6ncllerden sonra, yeni Ingiltere Devletlerinde, yani daha
sonraki Amerika Birlesik Devletlerinde, yani, Pennsylvania (1776), Massachusetts
(1780), Newe Hampshire de (1873) modern anayasa olusmus ve daha sonra 1787
yilindaki Birlik Anayasasi ve 1789 yilinda temel haklar ile ilgili ilavelerle zirveye
ulasmistir. Daha sonra Avrupa da da anayasa kabul edilmege baslanmistir. Polonya
Mayis 1791, Fransa Eylul 1791, Isvigre Cumhuriyeti ve Hollanda 1798. Bunlari
19.yy'da Ispanya, Isveg, Norveg, bir ¢cok Alman devleti, Portekiz, Belgika,
Sardunya, Avusturya-Macaristan, Alman Imparatorlugu, Tirkiye, Japonya ve
digerler takip etmistir. 20. yy'da ise devlet anayasasinin varligini tim dunyada
gorebiliriz. Bugln Birlesmis Milletlerin 185 Uyesi arasinda ¢ok az devletin yazili
anayasa belgesine sahip olmadigini ve bunlarin arasinda Bluylk Britanya, Israil ve
Suudi Arabistan gibi 6nemli devletlerin de bulundugunu gérmekteyiz. Yani aslinda
anayasal dustince tim dunyada yaygindir, kireseldir, ekonomik globallesmeden ¢ok
once globallesmistir. Alman filozof Immanuel Kant anayasanin “karsi konulamaz
bir fikir" oldugunu savunmustur. Buna bagli bir ¢cok soru ortaya ¢ikmakta olup, bu
sorular asagida su basliklar halinde ele alinacaktir.

l. Anayasa hareketi hangi tarihi, siyasi ve hukuki esaslara dayanmaktadir?

. Bir anayasaideal bir anayasa olabilmesi icin hangi ilkel ere uymalidir?

[1. Modern anayasa, bir devleti anayasal devlet yapabilmek icin hangi
fonksiyonlari yerine getirmelidir?

V. Bu bdlimde ise bu konularin bir 6zetini vermeye calisacagim.

" Prof.Dr.h.c.mult.K laus STERN, Yazarin, Turkiye Barolar Birligi tarafindan diizenlenen
“ Anayasa K urultayi”nda Ankara, 9-10/1/2001 yaptigi konusmanin metnidir.
" Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi
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Anayasa hareketlerini antik cagda da gormekteyiz. Ancak, bunlar genelde felsefi
veya dini motivasyonlarla sinirli kalmis, sadece Ibranilerin, Yunanlilarin ve
Romalilarin kisa stiren parlak dénemlerinde, yani bunlarin cumhuriyet dénemlerinde
gerceklik kazanmislardir. Bizim ilgimizi geken modern anayasacilik Ingiltere deki
Puriten Ihtilali ile baslamaktadir. Bu donem “Agreement of the People” (1639),
“Instrument of Government” (1653), “Habeas Corpus Akte” (1679), “Bill of Rights’
(1689), “Act of Settlement” (1701) gibi 6nemli dokiUmanlarin izini tasimaktadir.
Ancak bu blyluk anayasal kanunlar ve metinlerin buylk gelismeleri, anavatan
Ingiltere’de degil, Amerikan somirgelerinde, yani daha 6nce de anilan Yeni
Ingiltere Devletlerinde gergeklesmistir.

Anayasa distlincesinin dustince babalari olan bir gcok Avrupali disinir zikredilebilir:
Aristo, Bodin, Locke, Hobbes, Montesquieu, Kant, Tocqueville, Amerikan
Federalist metinlerin yazarlari ve bir ¢cok digerleri. Bunlarin siyasal, devlet bilimi ve
devlet hukuku dislincelerinin ortak noktasi, devlete, sabit kaidelere bagli, makul ve
vatandaslarina hirriyeti garanti eden bir diizen temin edebilecek ilke ve normlar
bulmaktan ibaretti. Oziinde halen gegerli olan bu ilk modern anayasa tanimlamasi,
Genf’'te Ogretmenlik yapan Isvigreli Emer de Vattel’e ait olup, 1758 yilinda
yayimlanan “Droit des Gens” isimli eserinin Bolum Ill, paragraf 27 “de la
constitution de 1'Etat” badligi altinda belirtilmistir. Vattel soyle yaziyordu:
“Anayasa, kamu otoritesinin uygulama tiarini ve seklini belirleyen temel
dizenlemedir. Anayasada bir ulusun hangi formlarda bir siyasi organ olarak
faaliyet gosterecegi, halkin nasil ve kimler tarafindan yonetilecegi, yonetenlerin
hangi hak ve yikumliliklere sahip olduklari yer alir. Aslinda anayasa bir
ulusun, siyasi toplumsal hedef ve menfaatlerini elde etmeye yonelik diizenin
belirlenmesinden baska bir sey degildir” .

Yani buna gore anayasa devletin temel donanimini belirlemelidir; anayasa hukuki
temel dizen olmalidir. Anayasa sadece devlet glclniin temel organizasyonunu
icermeyip, ayni zamanda insanlarin ve vatandaslarin devlete karsi temel haklarinin
belirlenmesini de icermelidir. Hatta buyik ihtilal devriminin Fransa sinda, haklar
tanima ve agiklama, organizasyon satlisiinden once yer amisti. ABD anayasa
hareketinde de benzer bir durum stz konusuydu. Her ikisi de 1776 yilina ait olan
Virginia Bill of Rights ve Amerikan Bagimsizlik Beyannamesinde, temel haklar
zaman olarak devlet diizenini igeren anayasa kavramindan dnce gelir.

19. yy anayasalarinda ise bu iki kisim-temel haklar ve organizasyon-artik
birbirinden ayrilmaz tek bir parca haline gelmis, ayni fikri, siyasi ve hukuki
atmosferin bir yansimasi olmuslardi.

Kendisini sadece devlet organizasyonu ile kisitlayan bir anayasa bazi yerlerde
hakimiyet guiclne sinirlamalar getirse bile, mutlakiyetci karakterini Uzerinden
atmamis eski devletin bir kalintisi (Residuum des Ancien Regime) olacaktir.
“Gergek” ve eksiksiz anayasa, ancak devlet igindeki bireylerin temel konumlarini,
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Ozellikle de insanlarin devlet gict karsisindaki subjektif haklarini, kisisel ve siyasa
hirriyete ait temel haklari icermesi halinde mevcut olur.

Cunktu hakimiyet ve hirriyet dizeni anayasada bir tezat degil, ayrilmaz bir
birliktelik olusturmaktalar. Bu ikisi birbirinden ayrilamaz iceriklerdir. Bu ikisinin
normatif bir anayasa belgesinde birlestirilmeleri 18.yy sonlarinda ulasilan blyuk
basaridir. Sadece organizasyon dislincesini iceren anayasa fikri, temel haklar da
ilave edilerek modern anayasa fikrine dontsturilmustir. Bu sentez o tarihten bu
yana modern anayasal devleti belirlemektedir ve tim dinyada da kabul gérmeye
baslamis ve tatbik edilmistir.

Devlet organizasyonu ve bireysel haklar 19. yy'in basinda yan yana seyretmeyip,
yeni anayasalarin bitlnleyici parcalarini olusturmaktadir. Bu iki 6zellikle donatilmis
anayasa gergekten de siyasi ve devlet teorisi agisindan yenidir. Sadece devlet
glclnun organizasyonu ile ilgili anayasa terimi simdi maddi hukukla
zenginlestirilmektedir. 26 Agustos 1789 tarihli Fransa Insan ve V atandaslik Haklari
Beyannamesinin 16. Maddesinde hakli ve yerinde olarak: “Toute societe, dans la
guelle la garantie des droits n'est pas assuree, ni la seperation des pouvoirs
determinee, n'a point de constitution”. (yani: Haklarin teminat altina alinmasi
saglanmamis, kuvvetlerin ayriligi tayin edilmemis cemiyetler Anayasaya asla sahip
degildir) tespiti yapilmaktadir. Onceleri devlet organizasyonu ile vatandaslarin
hukuki konumlari birbirinden ayri iki hukuk rejimiyken, simdi bir birlik
olusturmakta ve karsilikli olarak birbirlerini gerektirmektedirler: Temel haklar
devlet diizeninin temel diizeni haline gelmistir; devlet glicli, uygulamalarinda temel
haklar tarafindan yonlendirilmektedir. Temel haklar ayni zamanda “basis and
foundation of government” (HUkimetin temeli ve kurulmasi) haini almakta ve
boylelikle devlet olma 6zelliginin geneli icin bir kilavuz olusturmaktadir. Devlet,
ancak bununla gergek anlamda bir anayasa devleti, yani sadece anayasa olclleri ve
sinirlari dahilinde devlet glicini uygulayabilen bir devlet olabilmektedir. Devletin
bir anayasaya sahip olmasi degil, anayasanin temel haklari icermesi bir ¢ag agici
fiildir. Bu fiilde devletin gostermis oldugu blylk degisim gdzlenebilmektedir.
Devlet, saf devlet distinceli bir devletten, mantigi genel olarak anayasa tarafindan
belirlenen bir devlete dontismektedir.

Bu modern anayasanin fikri-siyasi temelleri uzun bir gegmise sahip olan halk
egemenligine ve yine eski tarihlere kadar takip edilebilen hirriyet fikrine
dayanmaktadir. Halkin egemenligi halkin anayasa yapma guctine, hirriyet fikri ise
temel ve insan haklarinin siniflandirilmasina yol agmistir. Uciincii bir diisiincenin
koku ise, devlet hakimiyetinin “empire of law and not of men” (insanlarin degil,
hukukun Usttinltigtl) olmasi gerektigi gorisinde yatmaktadir. Bu ilke gercevesinde
anayasa, her istendiginde degistirilebilen bir yasa degil, yasalarin yasasi olmasi
gerektiginden dolayi 6zel bir 6neme sahip olmustur. Anayasa, dogrudan hak
tarafindan belirlendiginden, en yuksek dereceden bir norm olmalidir. Devlet
guicinuin her disa vurumlari ve yasalar, anayasayla uyumlu olmalidir. Hukuk devleti
prensibinin temeli bu olup, 6zellikle 20. yy'in ikinci yarisinda Anayasa yargisiyla
zirvesine ulasmistir, bu konuya daha sonra geri dénecegiz.
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Simdiye kadar ¢ok kaba hatlariyla modern anayasanin olusum sirecini agiklamaya
calistim. Guinuimuzde, modern anayasanin dayandigi ilkeleri halkin anayasa yapma
guicli, demokratik hakimiyet diizeni, temel haklar, hirriyet, esitlik, siyasi katilim ve
yargisal garantiler, hukuk devleti ve anayasanin Ustlinligl ve bunun yargisal
korunmasi gibi anahtar sozcliklerle tanimlamaktayiz. Bu ilkeler ideal modern
anayasayi belirlerler. Bu tlrden anayasalar, hakimiyetin sinirli ve halk tarafindan
mesru kilindigi gergek anayasa devletini sekillendirmektedir.

Anayasanin 6zunu olusturan bu temel kavramlarin yaninda, diger bazi konulara da
blinyesinde yer vermistir. Béylece modern anayasa, anayasalarin degistirilmesini
zorlastirma yoluyla, basit parlamento ¢ogunlugu kavraminin netice almasi 6nlenerek
zenginlestirilmistir. Bun konulardan bazilari soyledir: Devlet ve kiliseye (dine) karsi
beyanlar, ©6rnegin Almanya da devletin kilisesine, Tirkiye'de laiklige karsi
beyanlar, veya vatandaslik ile ilgili hikimler, profesyonel memurluk, parti ve
cemiyet konulari, bagimsiz yerel yonetimler, belli kurumlarin glvence atina
alinmasi vs.dir. Yeni olusan bir sey de 6zellikle sosyal devlet ve bazen de kiltiir
devleti olma, gevre koruma, toplum icin 6nemli oldugu anlasilan belli gorevleri
tesviki yukimltgl de bunlara dahildir. Bu baglamda, temel haklarda oldugu gibi
vatandasa haklar vermeden devlete, 6zellikle de yasa yapiciya yukiml il Ukler getiren
devlet hedef belirlemesinden sz edilmektedir.

Her Ulkede farklilik gosteren devlet politikasina ait bu tir zenginlestirmelerin nedeni
modern anayasanin daha 6nce de anilan Ustinlik 6zelligiyle baglantilidir. Bunun
anlami sudur: Alman anayasasinin 79’uncu maddesinin 2'nci fikrasinda ve Turkiye
Cumhuriyeti Anayasasinin 175’inci maddesinin 1’inci fikrasinda da belirtildigi gibi,
anayasa hukukunun, ancak parlamentodaki Uye sayisinin en az Ugcte ikisinin
cogunlugu bunu kabul etmesi durumunda degistirilebilecegidir.  Zor
degistirilebilirlik, anayasayi igerigiyle birlikte devlet icinde 6zelligi olan bir yasaya,
Anayasa sevi yesine yukselten bir 6zellikidir.

Ancak, gittikge artan, milli devletlerin uluslararasi ve uluslariisti olma 6zellikleri ile
birlikte anayasanin normlar piramidindeki Ustinltgunin sallantida oldugu kabul
edilmelidir. Gunumuzde Avrupa Birligi icin Avrupa hukuku, ulusal anayasalara
nazaran uygulama onceligine sahiptir. Bunu Alman Anayasa Mahkemesi de kabul
etmek zorunda kalmistir. Buna ragmen, vazgecilemez temel hak standartlari ve
0zellikle anayasanin 79/3 maddesinde belirtilen temel devlet ilkeleri dikkate
alinmadiginda, bu 6nceligin elinden alinmasina karsi cikmaktadir. (BverfGE 89, 155
(174 f. 188). Anayasanin 79/3 maddesi, Tlrk anayasasinin 4. maddesine benzer bir
sekilde, anayasayi degistiren yasa koyucunun bile, bu md. igindeki esaslari
degistirmesini yasaklamaktadir. Buna miisaade edilmeyince yetkilerin uluslartsti
organizasyonlara devredilmesine de miisaade edilmemelidir, ayrica ikisi bir arada
yer almaya da uygun degildir. Anayasanin 23’ incli maddesinin 1'inci fikra, cimle 3,
bunu halen agik bir sekilde beyan etmektedir.
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Avrupa anayasal devletlerini Avrupa Devletler Birligine dahil edilmesi ile, ulusal
anayasa devletciligi halen ¢ozim bekleyen zor ve yeni sorunlarla karsi karsiya
kalmistir. Bunlara bilhassa, ulusal anayasa koruyucularinin, Almanya da Anayasa
Mahkemesinin, Avrupa Toplulugu Mahkemesine Heyetine karsi olan iliskiside
dahildir. Federal Anayasa Mahkemesinin bunun icin segmis oldugu “isbirligi
iliskisi” tanimlamasi (BverfGE 89, 155 (175) ) bir cok yoruma agiktir. Buna bir de
Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin insan haklarini ve temel hirriyetlerini Avrupa
Insan Haklari sozlesmesine gore koruma yetkisini eklersek, artik bir ulusal
anayasanin kendi kendine yeterliginden bahsedilmesinin mimkin olamadigi agikga
ortaya cikar.

Avrupa nin uluslaralUstinltgl, ulusal anayasa yapicilarinin son 300 yildaki
hizmetlerini sliphesiz ki azaltmaz. Ancak ginimuizdeki durum, kiresel, en azindan
genis bir alani kapsayan anayasanin hem cins olmasina isaret etmektedir ki, bu,
Avrupa Birliginde yiiksek derecede elde edilmistir. Bu, sadece Bati, Orta ve Gliney
Avrupa icin gegerli olmayip, 1989/90’daki siyasi degisim sonrasinda, yeni
anayasalarin ortaya ciktigi “Halk demokrasising” ait anayasalarin revize edildigi
Dogu ve Guneydogu Avrupa icin de gegerlidir. Avrupa Konseyinin icinde biraraya
gelmis tim devletlerin anayasalari, baskanlik sistemli veya baskanlik sistemi
olmadan ve fakat plebisit yapabilme hikmi ilaveli parlamenter demokrasisine,
sosyal hukuk devleti, kuvvetler ayriligi, olgunlasmis temel haklar kataloglari,
yarginin bagimsizligi ve anayasa yargisi vasitasiyla anayasanin garanti atina
ainmasi istikametine dogru gelismektedirler. Ben bunlara 7. Kasim 1982 tarihli
Tark Anayasasini da dahil ediyorum. Bu anayasa biraz o6nce anilan tim
geleneksellestirilmis klasik anayasa prensipl erinin hepsini icermektedir. Bu anayasa,
Avrupa anayasa orkestrasinda yer alabilir ve ¢alabilir.

Modern anayasanin anlami, derecesi ve muhtevasi hakkinda goris birligi elde
edilmis olmasina ragmen, modern devlet anayasasinin islevini ve gorevlerini
belirlemek gerekmektedir. Bu konuya, 6zellikle anayasanin etkinligi ileilgili sorular
dahildir. Anayasalar, manalarini gerceklestirmek icin icra kuvvetine sahip
olmalidirlar; sadece bir devletin sisii olmamalidirlar, yani devlet icinde tamamen
baska giicler huikim slrerken, sadece goruniste var olmamalidirlar. Bu baglamda
anayasa bazi belli fonksiyonlari yerine getirmelidir.

Birincisi: Anayasa, duzenleyici bir fonksiyona sahip olmalidir. Anayasa bu gorevi,
anarsiyi 6nleme hedefini giden genel hukukla paylasmaktadir. Bunun yaninda
anayasa, devlete sekil veren temel diizen olan ve onu siyasi etki birligine getirme
amacini tasimalidir. Anayasa, Government by Constitution (Anayasa Yyoluyla
hikimeti) temin etmeli ve genel hukuk duzenine temel olusturmalidir. Hichir devlet
fiili anayasa ile tezat olusturmamalidir. Anayasa, genel hukuk sisteminin “arsimed
noktasi” olmalidir.

Ancak, anayasa asla kapali bir dizen olamaz. Anayasa, hukumlerinin agikligi ve
genisligiyle temayliz eder,; anayasa doldurulmasi gereken genel hukimler



42

kullanmalidir. Bu anlamda anayasa, siyasi guglere, ¢zellikle de yasa koyucuya,
toplumsal gergekleri sekillendirmesi icin talimat ve gorevler verir. Bu tir yol
gosterici isaretler, Ozellikle yeni anayasalarda, 6rnegin ekonomi dizeni, cevre
koruma, spor ve topluma ve bireylere ait diger faaliyet alanlari ileilgili olarak sikca
rastlanmaktadir. Fakat gunimizin devletleri, sosya sekillendirici devletler
olmaktan feragat edemezler ve etmek istemezler. Devletler artik “Bekci devletler”
olmak istemiyorlar. Bu nedenle modern anayasa, devletin aktif glicii (pouvoir actif )
olmaya inanmis ve, her zaman acik ve net olmamakla birlikte, bu yénde yonlendirici
olmustur: 6rnegin Federa Almanya Cumhuriyeti Anayasasi ve buna 6rnek olan
Tark Anayasasinin sosyal devlet 6zelligini kabul etmesi gibi.

Ikincisi: Anayasaistikrar fonksiyonu igermelidir, anayasa, temel diizen olmali, ayni
zamanda, devlet hayatinin rahatlatici ve israrci unsuru olmalidir. Demokratik
anayasaille de ilgili cogunlugun iradesi olmayip, “Kapsamli disiinceler sonrasinda
olusturulmus ve temelli ve siurekli halk iradesinin bir agiklanmasidir’, (James
Bryce). Bu nedenle anayasalar siirekli ve ¢cabuk bozulmaz sekilde olusturulmaktadir.
Bu istikrari saglamlastirmak icin bazi anayasalar dokunulmaz normlar, yani ebedi
hiuktumleri kabul ederler: 6rnegin Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasinin daha
once anilan 79/3 maddesi veya Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 4. maddesi gibi.
Bu maddelerle devletin cumhuriyet, demokrasi, hukuk devleti, Almanya ya 6zel
olarak federe devlet yapisi, insan haklari esaslari gibi anayasa hukuku agisindan
“rocher de bronze” (bronz agi) olarak kabul edilen anayasanin birinci derecedeki
gekirdek kisimlari korunmaktadir. Bu tur dokunulmazlik beyanlari risksiz
degildirler; Zamanin akisinda anayasayi degistiren organlara ayak bagi teskil
edebilirler. Bu nedenle bu tur dokunulmazlik beyanlari, sadece gercekten “daimi
degerlere” minhasir olmalidir.

Bunun haricinde anayasa istikrari inatcilikla karistirilmamalidir. Bir anayasa gelecek
icin de uyumlu olmalidir. Eger volonté generale (genel iradeye) yabancilasirsa ve
katilasmis olarak hissedilirse, degistirilebilmelidir. Boylelikle anayasa gelisimi ile
ilgili zor sorunlara deginilmektedir. Bu tlr sorunlar gu¢li anayasa yargisina sahip
devletlerde daha kolay ¢ozulebilmektedir, ¢linkl bir anayasa mahkemesi, genelde
sipheyle bakilan ve parlamento organlarinin siyasi komplike reform slreglerini
harekete gecirmeden, yorumlayici yollari daha kolay bulabilmektedir.

Uclinciisii: Anayasa, birligi tesvik edici etkiye sahip olmalidir. Bu sadece bir ¢ok
Ulkede anayasacilik igin énemli bir faktor olan ulusal birlik anlaminda degil, daha
genis etkili anlamdadir. Anayasada yer alan hikiimler, ulusu tasiyan siyasi uzlasinin
(konsesustin) bir parcasi olmalidir. Bu anlamda Alman kamu hukuku hocasi Rudolf
Smend, Anayasaya halkin entegrasyonu gorevini vermistir. Entegrasyon, kendisini
disariya dogru 6rnegin siyasi seremonilerde, mesela ulusal bayramlarla veya diger
devlet merasimlerinde, bayraklarla, anma konusmalariyla 6nemli parlamento
tartismalariyla vb. gosterir. Bu nedenle anayasaya siyasi ve toplumsal gugleri bir
arada sevketme ve 0Ozellikle de i¢ barisi saglama gorevi dusmektedir. Bu islevi
yerine getirmek icin genelde yeni anayasalar devlet hedefi ve amaci hukimlerini
bunyelerine dahil etmislerdir. Bunlar kismen devlet entegrasyonu, sosya yardimin
tesviki ve sosyal adalet gibi genel konular, kismen de Almanya’ nin 1990 yilina
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kadar olan anayasasinda Alman birliginin hirriyet icinde saglanmasi hedefi gibi 6zel
konulardir. Devlete hedef belirleme yaninda bir anayasanin temel hak ve
yukidmlUluk normlari énemli derecede entegrasyonu saglarlar. Bunlar, vatandasin
devletle iliskisi icin ulusal kilavuz esaslarini ve temel degerler kararlarini
icermektedirler. Bunlar gegerli deger ve kultur sistemini sekillendirirler.

Dorduncusi: Bu ¢ anayasa fonksiyonu disinda anayasanin anayasaciligin olusma
safhasinda merkezi bir konuma sahip olan ve bugin bile énemli olan diger bir
fonksiyonu, yani giicii hukuken sinirlama ve kontrol edilebilir hale getirmesi islevi
unutulmamalidir. Bu fonksiyon gui¢c devletini hukuk devletine, anayasal devlete
dondstirir. Hirriyet ve hak glvenligini saglayan temel haklar ile, devlet glicinin
dagilimini garanti eden kuvvetler ayriligi ve ikinci dinya savasindan sonra tesis
edilen anayasa yargisi, bu amaca hizmet ederler. Bu anayasal devletin Uglisinde
temel haklar ve kuvvet (erk) dengesi, daha eski olan kismini olusturmaktadir. Bunlar
devlet teorisinin tarihgesinin derinliklerine kadar geri takip edilebilir. Bu konuyu
burada birakabiliriz; sadece 26 Agustos 1789 tarihli Fransiz Insan ve V atandaslik
Haklari Beyannamesinin 16. Maddesini hatirlatmak yeterli olacaktir.

Daha 19. yy' da bu giivencelerin anayasanin devletin hukuki temel dizeni olmasini
saglamaya yetmeyecegi ortaya cikmistir. Anayasanin hakimiyetini saglamak icin
0zel bir “anayasa koruyucuya’ gereksinim vardi. Burada “legitime juridique’nin
(hukuki mesruiyyet) “souverainetee politique” (siyasi iktidar) den oncelikli
oldugunun garanti edilmesi gerekliydi.

Federalist Papers (ABD, anayasa yapicilarinin hazirladiklari belgeler) meshur
78'inci sayisinda nicin mahkemelerin anayasa koruyucusu olmalari gerektigini
Alexander Hamilton yazmistir. Bu, onun igin bir “nature and reason of the thing”
(yani esyanin bunyesi ve mantiginin) par¢asiydi. Ondan 6nce de Ingiliz yargi¢ Sir
Edmund Coke benzer dislincelerde bulunmus, ancak Bulylk Britanyada
uygulayamamisti. ABD’de ise durum farkliydi. Burada 1803 yilinda Marbury-
Madison davasinda Supreme Court (Amerikan Y Uksek Mahkemesi), anayasanin en
yuksek dereceye sahip oldugunu vurgulamis ve bundan da yasamaninki de dahil
olmak Uzere, tim devlet islemlerinin anayasayi 6lcu almalari (ona uymalari)
gerektigi sonucuna varmisti. Sayet bu islemler Anayasaya aykiri olurlarsa,gegersiz
(bétil) olurlar. Bu goris onlarcayil sonratiim anayasa mahkemeleri tarafindan kabul
ve tatbik edilmistir. Bu, bazi Ulkelerde uzun bir sireye ihtiya¢ duymus olmasina
ragmen gunimiizde genel olarak kabul gérmustir. Boylelikle anayasa yargisi hukuk
devletinin bas taci olmustur. Anayasa mahkemeleri anayasanin gercek koruyuculari
olmuslardir. Hukuk ve siyaset arasindaki ylzyillar sliren kavgada terazi hukuktan
yana egilmistir. Anayasa mahkemeleri anayasayi koruyucu islevleri sayesinde
kendileri bizzat devletteki entegrasyon faktorli olmuslardir. “Bana anayasa yargisina
olan tutumunu sdyle, senin nasil bir anayasa kavramina sahip oldugunu sbyleyeyim”
(W.Ké&gi) ilkesi gegerlidir.
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Lutfen 6zetlememe misaade edinizz Modern anayasacilik son 250 vyil igerisinde
devletlerin cogunu adim adim anayasal devletlere donustirmustir. Hemen herkesin
de kabul ettigi gibi, devletler birligi vazgegilemeyecek kiresel bir harekettir. Her
nerede diktator veya mutlakiyetci rejimler devrildiyse, insanlar anayasa hukukunun
esaslarini yurirlige koymuslardir. Bu eski dogu bloku tlkelerinde 6zellikle belirgin
bir sekilde goralmustir. Bu Ulkelerde yeni olusturulan anayasalar, konusmamda
belirttigim ilkeleri, gerceklestirmislerdir. Bu yeni olusumda ise 1945 sonrasi Batida
olusturulmus anayasalari 6rnek alabilmislerdir. Yeni bir sey icat etmek zorunda
kalmamislar, geleneksellestirilmis fikirleri bir temel yapi Uzerine insa
edebilmislerdir. Bu isikta gittikce artan bir Avrupa anayasa homojenitesi tespit
edebilmekteyiz. Fakat modern anayasa Avrupa ve Amerika kitasi disindaki bolgeleri
de kendisine vatan edinebilmistir. Bilhassa, 1996 yilinda Alman anayasasini buyuk
Olclide Ornek alarak yeni anayasayi kabul eden Glney Afrika Cumbhuriyetini
anabilirim. Yeni anayasa hareketinin en geng cocugu 01.0cak.2000 tarihinde
yurdrltge giren Isvigre Konfederasyonunun Federal Anayasasidir. Bu baglamda bir
¢ok kisi icin “Dlnya Anayasa Devletinin Saati” (P.H&berle) gelmistir. Fakat durist
olalim: Anayasanin her yerde zafer kazanmasinakadar daha yapilacak ¢ok is var.
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