BiR SOSYAL HAK OLARAK
SAGLIK HAKKI

[brahim SAHBAZ*

1. GIRiS

Anayasamizda saglik hakki sosyal haklar arasinda yer almistir
(m. 56). Ancak Anayasa’da sosyal haklar bakimindan devletin ekono-
mik gelismeye paralel olarak -mali kaynaklarinn yeterliligi 6l¢tistin-
de- hak yararlanicilari igin katkida bulunmasi da kabul edilmistir (m.
65). Bu sosyal haktan yararlanma bakimindan 6zellikle kamu gorevli-
lerinin goreve basladiklar: tarihten sonra, zaman icerisinde stirekli iyi-
lestirmelerde bulunulmas: gerektigi halde, ekonomide iyiye gidisler-
den sz edilmesine karsin, sosyal haklarda hak yararlanicilarinin aley-
hine uygulamalar olmaktadir. Ornegin, en yeni Tebliglerde,' kimi sag-
lik hizmeti sunucularinda yapilan muayenelere iliskin masraflarin ga-
lisanlarin aylik ve {icretlerinden nasil kesilerek tahsil edilecegine yer
verilmistir. Oysa devletin, 6zel veya kamu hastanesi ayrimi1 yapilmak-
s1zin, ilgililerin sagliklari icin gerekli olan tedavilerin ticretlerini alma-
mas1 gerekirdi. Clinkii Anayasa’nin 56. maddesinin 4. fikrasinda, dev-

*

Dog. Dr., Yargitay 11. CD {iyesi

1 13/12/1983 tarihli ve 178 say1li Maliye Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda
Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Gegici 9. maddesi uyarinca ¢ikarilan, “2008 Yili
Sosyal Sigortalar Kurumu Saglik Uygulama Tebliginde Degisiklik Yapilmasina
Dair Teblig” (Sira No: 12) (RG, 18 Eylul 2009, Say1:27353). Bu Tebligde belirtilen
esaslar cercevesinde ayakta tedavi seklinde sunulan hekim ve dis hekimi muayene
hizmeti, viicut dis1 protez ve ortez kullanimlari ile yardimci tireme yontemi tedavi
hizmeti alanlardan katilim paymnin tahsil edilmesine ve muhasebelestirilmesine
iliskin olarak kamu idareleri, saglik kurum ve kuruluslar ile muhasebe birim-
lerince yapilacak islemlerle ilgili olarak cikarilan, Maliye Bakanlig1 tarafindan
yayimlanan, “Tedavi Katilim Paylarinin Tahsiline {liskin Usul ve Esaslar Hakkinda
Teblig” de(Say1:2009-2) (RG, 31.10.2009, Say1: 27392), tedavi katilim paylarina ve bu
konuda tedavi katilim paymun ilgililerden nasil tahsil edilecegine iliskin hususla-
ra yer verilmistir.
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let ve 6zel hastane ayrimi yapilmamaksizin, devletin saglikla ilgili go-
revini yerine getirecegine isaret edilmektedir.

Bu uygulama, zaman igerisinde kamu kurumlarinda calismayan-
lar da dahil, saglik hakk: sahiplerine ek ytiktimliiliikler getirilmesi bi-
¢iminde stirdiirtilmektedir. Yillar 6nce kamu gorevine baslayanlardan
bu sekilde ek katki alinmazken ve bunlarin kazanilmis hak kabul edil-
meleri gerekirken, stirekli olarak kamuda ¢alisanlarin ve diger halk ke-
siminin aleyhine uygulamalarla saglik hakk: kullanilamaz hale getiril-
mektedir.

Sadece saglik hakki bakimindan degil, sosyal haklarin bircogunda
da devletin bu haklara katkis: yeterli olmadig: gibi, iyilestigi ileri stiri-
len ekonomiye paralel olarak bu haklarda daha da iyilestirmeler yapil-
mas1 gerektigi halde, Devlet'in katkisi stirekli azaltilmakta ve ilgililere
ek ytktimliliikler getirilmektedir.

Diger yandan, sosyal giivenlikle ilgili yasada,* saglik hakk: baki-
mindan getirilmis diizenlemede, kimlerin genel saglik sigortalisi say1-
lacaklarna (5510, m. 60 vd.); bunlarin katilim paylarma (5510, m. 67)
ve katilim pay1 alinmayacak hallerin neler olduguna (5510, m. 69) yer
verilmis olunmasi bu konuda atilmis olumlu bir adim olmakla bera-
ber, diizenlemelerin uygulanabilirlik bakimindan agik olmamasi nede-
niyle amaca uygun islerligi konusunda kuskular bulunmaktadir.

Yine, 4447 sayili Issizlik Sigortast Kanunu'nun “Issizlik Sigortast”
baslikli 46. maddesindeki diizenlemede 5510 ve 506 sayili Kanunlara
yollamada bulunulmaktadir.? Bu Kanun’un 46/son maddesinde issiz-
lik fonu 6ngoriilmesine karsin,* bu diizenlemenin gereginin istenilen

2 5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu (Kabul Tarihi:

31.5.2006, RG, 16.6.2006, Say1: 26200). Bu yasada yer alan hiikiimler farkl: tarihler-
de yurtrliige girmistir (m.108).
3 4447 sayil Issizlik Sigortasi Kanunu (RG, 8.9.1999, Say1: 23810).

4 4447 sayih Kanun'un 46/son maddesinde, “ Issizlik sigortasi primlerinin toplan-

masindan Sosyal Sigortalar Kurumu, diger her tiirlti hizmet ve islemlerin yapilma-
sindan Is ve Isci Bulma Kurumu Genel Miidiirlugii gorevli, yetkili ve sorumludur.
Bu amacla, Is ve Isci Bulma Kurumu biinyesinde; Issizlik Sigortast Fonu'na aktari-
lan isci, isveren ve devlet katkilarinin Yénetim Kurulu kararlar: gergevesinde de-
gerlendirilmesine iliskin islemleri ytirtitmek, primlerin kisi bazinda kaydin: tut-
malk, issizlik 6denegi 6denmesine iliskin her tiirlii islemleri yapmak, sigorta prim-
lerinin Sosyal Giivenlik Kurumuna yatirilmasin saglamak, igsizlere yonelik mes-
leki egitim tedbirleri ile ilgili islemleri yapmak ve bu Kanunun uygulanmasz ile il-
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diizeyde yapildigindan s6z edilememektedir.’

Guintimtizde uluslar arasi sermayenin (kiiresellesmenin) kendi be-
lirledigi ekonomik diizen, yine kendisi tarafindan olusturulan/yarati-
lan krizlerle yasarken, her krizin faturasi 6zellikle dar gelirlilere 6det-
tirilmektedir. Sosyal devletin geregi olarak i¢ ve diinya barisinin ko-
runmasi zorunlulugunun bir parcas: olan sosyal adalet ilkesinin yine
bu sermaye tarafindan dogrudan veya dolayl olarak ihlal edildigi, sti-
rekli kemer stkma politikalarinin giindeme getirildigi, 6teden beri ucu
acik bir ekonomik cennetin vaat edildigi bilinmektedir.

Kiiresel sermaye sadece ekonomik sorunlar yaratmakla kalmayip,
sebebiyet verdigi cevre sorunlari ile de insan sagligini tehdit ederken,
bu olumsuzluklardan etkilenen kesimlerin saglik sorunlarina katki ye-
rine, tam tersine, her gecen giin saglik hizmetlerinden yararlananlara
ek ytikiimliliikler getirilmektedir. Ornegin, genetigi degistirilmis or-
ganizmalarin insan sagligini tehdit etmesine karsin, bu konuda gerek-
li ve etkili 6nlemlerin alinmamasi; devletin yasama hakkma saygiy:
glivenceye alma ve saglk sorunlarini ¢c6zme gorevlerine karsin, sag-
lik konusunun 6zel sektoriin de alanina aktarilmasinda hak sahiple-
rine ek maddi ytik getirilmesi gibi. Boylece saglik konusunda hemen
her giin yeni bir uygulama ile kazanilmis haklarin ¢ignendigine tanik
olunmaktadir. Yani saghik hakkinin gereginin yapilmamas bir yana,
saglikla ilgili uygulamalarda hak sahiplerinin aleyhine durumlar ya-
ratilmaktadir.

Insan igin cok gerekli olan sosyal giivenlik ve saglik hakkinin, dar
gelirliler bakimindan sadece 6neminin kavranmasi/kavratilmas: de-
gil, istisnasiz herkesin bu haklardan yararlandirilmasi ve bunun gos-
termelik olmaktan ¢ikarilmasi zorunludur.

Sadece yasayla boyle bir diizenlemenin getirilmesi degil, tedavi
yontem ve siiresi, hastanin hastane ve hekim se¢imi hakkini kullana-

gili olarak Kanunla verilen diger gorevleri yerine getirmek tizere Issizlik Sigortast
Daire Bagkanlig1 kurulmustur” diizenlemesi yer almustir.

Issizlik Sigortast Fonu'nda biriken paralarin nasil degerlendirildigi konusunda
hakl1 olarak tartismalar bulunmaktadir. Bu paralarin yasadaki amaca uygun ola-
rak ilgililerine hizmet olarak sunulmasi yerine genel biitceye aktarilacag: ve farkl
alanlarda harcanacag (13 Agustos 2009 giinlii gazeteler) ve bu uygulamanin ana-
yasaya aykir1 olacagt ileri stiriilmektedir (Boratav, Korkut; “Fonun Devri Anayasa-
ya Aykart”, 22.8.2009 giinlti Cumhuriyet).
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bilmesinin ontindeki engellerin kaldirilmasi, hastanelerin yeterli sayi-
da uzman hekim ve diger profesyonel elamanlara sahip olmas, teda-
vi merkezlerinin yeterli ve saglikli tibbi malzemeye sahip olmasi, he-
kimlerin baktiklar1 gtinliik hasta say1isinin fazla olmamasi, hastadan ek
ddenek (katki paymin) alinmasimin onlenmesi, cerrahi miidahaleler-
den sonra bakim gorevlilerinin uzman olmalarinin saglanmasi ve sa-
yilarinin artirilmasi, hastanelere yeterli 5denegin aktarilmasi vs. de ge-
rekir.

Oysa saglik ve sosyal giivenlik hakki yeterince taninmadig: gibi,
taninmis oldugu kimseler bakimindan da kazanilmis hak gozetilme-
den saglik hakki ile ilgili dnemli harcama kalemlerinden stirekli kisin-
tilara gidildigine tanik olunmaktadir. Ornegin hastanin iicretsiz ilag
alma hakkina sinirlama getirilmesi, alinan ila¢ sayisimin siirlanma-
s1, kimi saglik gereclerinin hastaya ytiklenmesi, ila¢ veya diger sag-
lik malzemelerine hastalarin fazlaca katkilarinin istenmesi gibi uygu-
lamalar, bu haklarin giivencede olmadigini gostermektedir®. Istikrar-
I1 bir sosyal hukuk devletinde kazanilmis haklarin ¢cignenmesi miim-
kiin degildir.

Bu calismada, saglik hakki ile yakin baglantilar1 nedeniyle yasa-
ma hakki, sosyal devlet ve sosyal haklar tizerinde durulmakta ve bir
sosyal haklar olan saglik hakki ile yakin baglantili haklarin artik klasik
haklar gibi Anayasa korumas: altina alinmasi veya sosyal hak olarak
diizenlenecekse, yasama ve yiiriitme organinin bu hakkin kullanimin-
da genis bir takdir yetkisine sahip olmasinin engellenmesi zorunlulu-
guna dikkat cekilmesi amaglanmaktadir.

II. YASAMA HAKKI

Yasama hakki diger ttiim haklarin 6ziinii olusturmaktadir. Diger
haklarin kullanilabilmesi igin dncelikle saglikli olmak gerekir. Saglik-
I1 olmayan, saglig1 korunmayan, ekonomik ve saglik sorunlari ¢oziile-
meyen insanin diger haklari ile ilgili giivencelerinin anlami olamaz. O
nedenle haklar arasinda hiyerarsinin varlig1 tartismali olmakla bera-
ber, yasama hakkinin bazi haklar gibi, diger haklara oranla daha gii-
venceli olarak diizenlendikleri goriilmektedir. Oyleyse, bir iilkede sag-

®  Ornegin, Sosyal Giivenlik Kurumu'nun trafik kazalarmi yasa kapsami disinda ka-

bul ederek giderleri karsilamamasina (7 Agustos 2009 gtinlii Cumhuriyet Gazetesi).
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lik hakkini giivenceye almadan, diger haklarin varlig1 veya gtivence-
sinden s6z edilemez. Saglik hakkinin kullanilabilmesinin en temel ha-
reket noktalarindan biri de, sosyal giivenlik hakkinin tiim gitivencele-
riyle taninmasidir. Yasama hakkina 6nem verilirken, saglik hakkinin
korunmamasi diistiniilemez. Bu ¢eligkinin ortadan kaldirilabilmesinin
yolunun sosyal devlet ilkesinin geregi, seklen(sadece mevzuatta) dii-
zenlenerek kabulii degil, 6z itibariyle yapilmalidr.

Yasama hakki ulusal ve uluslar aras1 metinlerde diger tiim hak ve
ozgurliklerin varlig1 igin koruma altina alimmustir.

Yasama hakki “herkes” i¢in gecerlidir.

AIHS nin 2. maddesinde yasama hakki diizenlenmistir. Sozles-
me’nin 2. maddesindeki diizenlemeye gore, “herkesin yasama hakk: ya-
sayla korunur”.

Yasama hakkina verilen 6nemden dolay1 sozlesmenin 15. madde-
sinde bu hak, istisnalar1 bir yana, olagantistii hallerde askiya alinamaz
haklar arasinda diizenlenmistir.”

Diger yandan bu hak ile iskence yasag1 arasinda da yakin bag ol-
dugu ve bu iki hususun demokratik toplumlarin temel degerlerinden
olduguna isaret edilmektedir.?

1982 Anayasasi’nin 17. maddesinin ilk ti¢ fikrasinda, “Herkes, yasa-
ma, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.

T1bbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut bii-
tiinliigiine dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tibi tu-
tulamaz.”

7 Anayasa’nin 15 ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 15. maddesinde kimi hak-

lar daha fazla koruma gormektedir. Bunlar Anayasa’nin 15. maddesi:

“Savasg, seferberlik, sikiyonetim veya olagantistii hallerde, milletleraras: hu-
kuktan dogan yiiktimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi 61-
¢lide temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmas1 kismen veya tamamen durdurulabi-
lir veya bunlar i¢in Anayasada ongoriilen giivencelere aykir1 tedbirler alinabilir.

Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller sonucu
meydana gelen oliimler disinda, kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varligi-
nin biittinltigtine dokunulamaz; kimse din, vicdan, diisiince ve kanaatlerini acikla-
maya zorlanamaz ve bunlardan dolay1 su¢lanamaz; sug ve cezalar gegmise ytirtitii-
lemez; suclulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar kimse su¢lu sayilamaz”.
Benzeri diizenlemeye AIHS de de yer verilmistir.

8 AIHM Karar, McCann ve digerleri/ ingiltere, 27.9.1995; Salman/Tiurkiye,
26.6.2000.
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Kimseye igkence ve eziyet yapilamaz; kimse insan haysiyetiyle bagdas-
mayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz” diizenlemesine yer veril-
mis; 15. maddesinin 2. fikrasinda da, AIHS nin 15. maddesindeki diizenleme-
ye paralel olarak, “birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna
uygun fiiller sonucu meydana gelen oliimler disinda, kisinin yasama hakki-
na, maddi ve manevi varligimin biitiinliigiine dokunulamaz” diizenlemesi-
ne yer verilmek suretiyle, olagantistii donemler bakimindan dahi, ya-
sama hakkina verilen 6neme igaret edilmistir.

III. SAGLIK HAKKI

Saglik hakki icerisinde hasta hakki, saglik profesyonellerinin 6dev-
leri ve sorumluluklari, saglik riskleri ve bunlarm onarimi, saglik baki-
cilarinin sorumluluklar: ile magduriyetlerin giderilmesi hususlar1 yer
almaktadir.’

Ayrica sosyal gtivenlik hakki ¢alisanlarin mesleki hastaliklari ile
is kazalarma kars1 koruma ongoreceginden saglik hakki ile yakin bag-
lantil1 bir haktir.'

Bu nedenlerle sosyal gtivenlik hakkinin olmadig: tilkelerde saglik
hakki ve dolayisiyla yasama hakki, 6zellikle yoksul kesimler bakimin-
dan, kullanilamaz bir hak haline gelmektedir.

1982 Anayasasi’'nin 56. maddesindeki diizenlemelere gore, “her-
kes, saglik ve dengeli bir cevrede yasama hakkina sahiptir” (m. 56/1); “Dev-
let, herkesin hayatini, beden ve ruh saglhg icinde siirdiirmesini saglamak; in-
san ve madde giiciinde tasarruf ve verimi artirarak, isbirligini gerceklestirmek
amactyla saglik kuruluslarini tek elden planlayip hizmet vermesini diizenler”
(m. 56/3); “Devlet, bu gérevini kamu ve dzel kesimlerdeki saglik ve sosyal
kurumlarindan yararlanarak, onlar: denetleyerek yerine getirir” (m. 56/4)
ve “saglik hizmetlerinin yaygin bir sekilde yerine getirilmesi icin kanunla ge-
nel saglik sigortasi kurulabilir” (m. 56/5).*

http:/ /www lexinter.net/JF/droit_de_la_sante.htm (Siteyi Ziyaret tarihi:
26.7.2009).

10 http:/ /www lexinter.net/JF/ dtsocialfr.htm (Siteyi Ziyaret Tarihi: 26.7.2009).

1 Ozbudun Onerisi (Ozbudun ve diger Anayasa hukukgulari tarafindan 2007 yilin-

da hazirlanan Anayasa Onerisi):
“Saglik ve sosyal giivenlik haklar ile sosyal yardim ve hizmet
Madde 49- (1) Herkes, saghik ve sosyal giivenlik haklarma sahiptir.
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Maddenin bu diizenlemesinde, baslikta yer alan “saglik hizmetle-
ri ve gevrenin korunmasi”na paralel olarak, cevre ve saglk arasmndaki
yakin bag da gozetilerek, “cevreyi gelistirmek, cevre sagligini korumak ve
cevre kirlenmesini onlemek Devletin ve vatandaslarin ddevidir” (m. 56/2)
denmistir.’? Bu fikrada sadece devlete degil, vatandaslara da odev
yiliklenmistir.

Madde tiimden degerlendirildiginde, “saglikli ve dengeli bir cevrede
yasama hakk:” mutlak olarak (1. f.) kabul edilirken; diger fikralarda ise,
devlete hitap edilirken “ddevlidir” (2. £.), “diizenler” (3. £.), “yerine geti-
rir” (4. f.) ve “genel saglik sigortas: kurulabilir” (5. f.) seklinde ytuktumlu-
liikk getirilmistir.

Ozetle Anayasa’nin 56. maddesinde saglikla ilgili olarak devlete
kesin bir ytiktime yer verilirken (ilk 4 fikra); son fikrada, “kurulabilir”
denmek suretiyle, somut kosullarin gozetilecegine isaret edilmistir.

Devlet, Anayasa'nin ytriirliige girmesinden itibaren cesitli do-
nemlerde “yesil kart” benzeri uygulamalar yapmus, ancak bundan iste-
nilen sonu¢ alinamamustir. Oysa “yesil kart”, “fakir fukara fonundan ya-
rarlandirma” vb. uygulamalar, sosyal glivencesi olmayanlara hitap et-
tigine gore, secimden secime giindeme getirilen uygulamalar yerine,
Anayasa’nin 56. maddesinin 5. fikrasindaki diizenleme dikkate alina-
rak, genel saglik sigortas: tiim giivenceleriyle kurulabilmelidir.

Bu hususlar 1961 Anayasasi'nda iki ayr1 maddede diizenlenmis-
ti. 1961 Anayasasinin 48. maddesindeki diizenleme, “Herkes, sos-
yal giivenlik hakkina sahiptir. Bu hakki saglamak icin sosyal sigortalar ve
sosyal yardim teskilati kurmak ve kurdurmak Devletin odevlerindendir”
ve 49. maddesindeki diizenleme, “Devlet, herkesin beden ve ruh sagli-
g1 iginde yasayabilmesini ve tibbi bakim gormesini saglamakla ddevlidir.
Devlet, yoksul veya dar gelirli ailelerin saglik sartlarina uygun konut ihtiyag-
larini karsilayict tedbirleri alir” seklindeydi.

(2) Devlet, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimlerini, maldl ve gazileri, engel-
lileri, yaslilar1 ve korunmaya muhtag ¢ocuklar gibi kesimleri 6zel olarak korur.

(3) Devlet, bu haklar1 saglayacak gerekli tedbirleri alir ve tegkilati kurar”.

12 Ozbudun Onerisi (Ozbudun ve diger Anayasa hukukgulari tarafindan 2007 yilin-

da hazirlanan Anayasa Onerisi): “Cevrenin korunmast

Madde 129- (1) Devlet herkesin, insani gelisimini miimkiin kilan saglkli bir
cevrede yasamast icin gerekli tedbirleri alir.

(2) Cevrenin en tist diizeyde korunmasi ve gevre kalitesinin iyilestirilmesi, stir-
dirtilebilir kalkinma ilkesiyle uyumlu olarak, herkesin ve Devletin gérevidir”.
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Her iki Anayasa’da (1961, m. 53; 1982, m. 65), saglik hakkinin eko-
nomik ve sosyal haklar arasinda yer almasi nedeniyle, Devlet'in bu
hakkin geregini “mali kaynaklarimin yeterliligi Olciisiinde” yerine getire-
cegine yer verilmistir.

Her iki Anayasa’daki miisterek maddede, 6zel maddede yer alan
saglik hakkiyla ilgili diizenlemenin gereginin yerine getirilmesindeki
glicliik dikkate alinarak, belli bir 6lctiye yer verilmistir. Ancak bu dii-
zenlemelerde, yiiriitme organina agik ytikiimliiliik getirilmeyip, uygu-
lamanin Devleti yonetenlerin takdirine birakilmasi ve bu konuda hak
sahiplerine dogrudan mahkemeye dava agma yetkisi taninmamasi ne-
deniyle, maddedeki diizenlemenin geregi bugtine kadar yapilamamais-
tir. Bu nedenle yiirtitme organimin bu konuda kullanacag: takdir yet-
kisinin gercevesi, “mali kaynaklarimin yeterliligi él¢iistinde” kullanilaca-
g1 biciminde ¢izilmesine karsin, bu yetkinin saghk hakk: yararlanici-
larmin lehine kullanilmamasi karsisinda, ytirtitmeye cercevesi belirsiz
bir takdiri yetki vermek yerine, yine ytiriitme organini ¢alisamaz hale
getirmemek kaydiyla, cercevesinin yeniden ve hak sahiplerinin yarar1
gozetilerek yeniden ¢izilmesi gerekmektedir.

IV. SOSYAL DEVLET

Yirminci ytizyilda Bat1 demokrasilerinde ortaya ¢ikan sosyal dev-
let kavrami, devletin sosyal baris ve adaleti saglamak amaciyla ekono-
mik ve sosyal hayata aktif olarak miidahale etmesini mesru ve gerek-
li gormektedir. Sosyal devlet anlayisi, devletin ekonomik ve sosyal ya-
sama miidahale yoluyla, toplumdaki sinif catismalarii yumusatarak,
ulusal biittinlesmeyi saglamay1 hedeflemektedir. Sosyal devlet anlayi-
s1 bu yaklasimla, bireyi sadece devlete kars1 korumayi degil, ayn1 za-
manda ozguirlestirmeyi de amacglamaktadir. Ancak guntimiizde eko-
nomik krizler nedeniyle sosyal devlet ilkesinde kimi degisikliklere gi-
dildigine tanuk olunmaktadir.”

1982 Anayasasi, tipki 1961 Anayasasi’'nda oldugu gibi (m. 10/2),
bireyi 6zgtirlestirme 6devini, “kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mut-
lulugunu saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk dev-

13 Fabio Bertozzi,Giuliano Bonoli et Benoit Gay-des-Combes; Réforme de L’Etat
Social en Suisse, April 2005, http://www.polymtl.ca/pub/argumentaire.
php?l=engé&id=7229 (Siteyi Ziyaret Tarihi: 26.7.2009).
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leti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik
ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin gelisme-
si icin gerekli sartlar: hazirlamaya ¢alismaktir” biciminde diizenlemistir
(1982, m. 5).

Bu diizenlemeyle Anayasa, sosyal devletin bunlar1 gerceklestir-
meye calisirken, mutlak bir ekonomik ve sosyal esitlik anlayisindan
degil, nisbi bir firsat esitliginden hareket edilmesini ongdrmektedir.
Nitekim ekonomik ve sosyal haklarla ilgili olarak devletin 6devi, “bu
gorevlerin amaglarina uygun oncelikleri gozeterek mali kaynaklarinin yeterli-
ligi dl¢iistinde yerine getirecedi” seklinde ifade edilmistir (m. 65)."

Anayasa Mahkemesi'nin kararlarindan da sosyal devlet ilkesin-
den, emek-sermaye dengesi, calisanlarin insanca yasamalari, issizligin
onlenmesi ve ulusal gelirin adaletli dagitilmasi gibi unsurlarin 6n pla-
na ¢iktig1 anlasilmaktadir.”

Ancak Anayasa Mahkemesi, Anayasa'nin 65. maddesindeki dii-
zenlemeyi yorumlarken, ekonomik gelismislikten hareketle devleti yo-
netenlerin, ekonomik ve sosyal haklar bakimindan tamamen keyfi ha-
reket edemeyeceklerine isaret etmistir. Ornegin, Anayasa’nin 60. mad-
desinde yer alan sosyal gitivenlik hakki ile 17. maddesinde yer alan,
“yasama, maddi ve manevi varli§ini koruma” hakki birbiriyle ¢ok yakin
baglantilidir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi'ne gore, “devlet ekono-
mik ve sosyal alandaki gorevlerini yerine getirirken uygulayacag: simirlama-
larda "yasama hakkini” ortadan kaldiran diizenlemeler” yapamaz.'®

Ayni diizenlemeye kimi yeni Anayasa onerilerinde de' yer veril-
mistir. Ornegin TBB (Tiirkiye Barolar Birligi) 6nerisine gore, “herkes,
sosyal gtivenlik hakkina saliptir. Devlet, bu giivenligi saglayarak gerekli on-
lemleri alir ve buna uygun orgiitii kurar” (m. 62/1-2); “saglik hizmetlerinin

144709 sayili Kanun'la degisiklik oncesi 65. madde metninde, devletin bu gorevini

yerine getirmesinde “ekonomik istikrarin korunmasini gozeterek” ibaresi bulun-
maktaydi. Ancak degisiklikle, bu kavramlarin yerine, “bu gorevlerin amaglarima
uygun oncelikleri gozeterek” ibaresi getirilmistir.

1> AMK, T.26-27.9.1967, E.1963/336, K.1967/29, AMKD, Sayt: 6, s.26-27; AMK,
T. 18.2.1985, E. 1984/9, K.1985/4, AMKD, Say: 21, s.59; AMK, T.21.10.1986, E.
1986/16, K.1986/25, AMKD, Say: 22, 5.290 vd.; AMK, T.26.10.1988, E.1988/19,
K.1988/33, AMKD, Say1: 24, s.451 vd..

16 AMK, T.17.1.1991, E.1990/27, K.1991/2, AMKD, Say1: 27, Cilt: 1, 5.13-39.
17 TBB Tiirkive Cumhuriyeti Anayasa Onerisi, 2007, m.62, 65 ve 69.
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yaygin bir bicimde yerine getirilmesi i¢in yasayla genel saglik sigortast kuru-
lur” (m. 65/3); “yurttaglar temel saglik hizmetlerinden yoksun birakilamaz.
Bu hakkin wygulama esaslar: kanunla diizenlenir” (m. 65/4).

Goruldugt gibi TBB'nin 6nerisinde, mevcut Anayasa’da yer alan
“kurulabilir” ibaresi yerine, “kurulur” ifadesi kullanilarak devlet icin
genel saglik sigortas: yukiimlulugi getirilmistir (madde gerekgesi).

Ancak TBB onerisinde, 6zellikle, insanlarin/issizlerin genel saglik
sigortast kapsamina alinmalar1 zorunluluguna vurgu yapildig: halde,
onerinin 69. maddesinde, mevcut Anayasa’nin 65. maddesinden biraz
farkli olmakla beraber, yine de Devlet icin bu konuda takdir yetkisi-
ne yer verilmistir. Kuskusuz TBB onerisinde yer alan, “Devlet ekono-
mik ve ak¢alr kaynaklariniy; ekonomik ve sosyal alanlarda Anayasayla belirle-
nen gorevlerinin gerektirdigi oncelikleri gozeterek kullanir” (m. 69)'® diizen-
lemesi, gercekte onceki anayasalarda yer almayan “ekonomik ve akcali
kaynaklarini bu amaglara uygun oncelikleri gozeterek yerine getirir” seklin-
deki yenilik takdire sayandir. Ancak getirilmek istenen bu dtizenleme
dahi, devletin olumlu edimde bulunmasi seklinde oldugundan, tecrti-
beyle sabit olan, takdire dayali konularda hantal olan yapinin berta-
raf edilmesini 6nleyemeyeceginden, kimi sosyal ve ekonomik hakla-
rin -hig degilse cok gerekli olanlarimin- herkesin sahip olacagi en az 61-
cliler ortaya konarak klasik haklar arasina alinmalar1 veya sosyal hak-
lar arasinda yer verilmekle beraber, yasam i¢in ¢cok gerekli olan husus-
larda belli bir 6lctiden asag1 olmamak kaydiyla, yasama ve ytirtitme-
nin takdirine birakilmaksizin dogrudan Anayasa giivenceleriyle di-
zenlenmesi gerekir.

Konunun bir de Anayasa’nin degistirilmez ve degistirilmesi teklif
dahi edilemez ilkeleri arasinda yer olan sosyal devlet ilkesi yoniinden
(m. 2) ve dolayisiyla sosyal haklarin diger temel haklardan ayirt edil-
mesini saglayan olciitlerden hareketle degerlendirilmesi gerekir.

18 Benzeri bir calisma icin bkz. Ozbudun Onerisi (Ozbudun ve diger Anayasa hukuk-

cular: tarafindan 2007 yilinda hazirlanan Anayasa Onerisi): “Devletin sosyal ve
ekonomik tdevlerinin sinirlar1” baglikli 50. maddedeki diizenlemeye gore, “Dev-
let, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen 6devlerini, bu 6devleri-
nin amagclarina uygun 6ncelikleri gozeterek, mali kaynaklarinin yeterliligi olcti-
stinde yerine getirir”.
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V.SOSYAL HAKLAR

Sosyal haklarin ne olduklar: konusunda farkl yaklasimlar vardir.*
Buna gore sosyal haklar, ya toplu kullanilabilen haklar; ya sadece kisi-
yiilgilendiren bireysel 6zgtirliikler disinda kalan ve tilkenin ekonomik
ve sosyal yapisi bakimindan 6nem tasiyan haklar; veya dogrudan dog-
ruya kamu ozgiirliikleri anlaminda kullanilmaktadir.

Sosyal haklarin esaslar tizerinde durulurken, teknik ¢lgtitten ha-
reketle, bunlarin devletin olumlu (pozitif) edimde bulunmas: gereken
haklar olduklar: ifade edilmektedir. Bu yaklasima gore sosyal haklar,
hak sahibine, devletten bir seyin yapilmasini veya bir edimde bulunul-
masini isteyebilme yetkisi verdikleri; oysa klasik haklarin, bir konuda
devlete “karismama”, “dokunmama” veya “kacinma” gorevi yiikledikleri
ifade edilmektedir. Bu goriis Avrupa {ilkeleri arasinda yaygin olarak
kabul edildigi gibi, Ttirk hukuk 6gretisinde de egemendir denebilir.

Bir gortise gore, klasik haklar ile sosyal haklarin farkini belirlemek
icin, bir hakkin devlete olumlu veya olumsuz edim ytikleyip yiikleme-
digine bakmak gerekir. Eger bir hak devlete olumsuz edim, yani do-
kunmama yukiumiu getiriyorsa, o hak(negatif statti haklar1) klasiktir;
buna karsin, devlete olumlu bir edimde bulunma yiikiimii getiriyor-
sa, 0 hak sosyal haktir. Bu nedenle devlete olumlu edimde bulunma, o
hakkin yararlanicisina da isteme hakki veriyorsa o hak sosyal haktir.

Diger bir gortise gore, sosyal haklar ile klasik haklar1 ayirmada
hakkin konusuna bakmak gerekir. Eger bir hak ekonomik ve sosyal
icerikli ise sosyal haktir; aksi halde klasik haktir.

Uciincii goriige gore, klasik haklarin bireylere taninmasina karsin,
sosyal haklar 6zellikle korunmasi gereken grup, kategori veya siifla-
ra taninmis haklardar.

Dordiincti goriise gore, sosyal haklar ancak “amaclarina” gore ayirt
edilebilir. Bu yaklasimda, sosyal haklar ister olumlu ister olumsuz
edim gerektirsinler; ister bireysel ister toplu kullanilsinlar fark etmez.
Onemli olan sosyal adaleti saglamak, toplumdaki sosyal esitsizlikleri
azaltmaya, ekonomik bakimdan zay1f olan grup veya siniflar1 koruma-

19 Tanor, Biilent, Anayasa Hukukunda Sosyal Haklar, May Yayinlari, Istanbul 1978, s.
13 vd.

TBB Dergisi, Say1 86,2009 415



ibrahim SAHBAZ makaleler

ya yonelik olmalaridir. Bir hak bu hususlarla ilgili ise sosyal haktir.?

Degerlendirme

1. Bir hakkin sosyal hak olarak kabul edilebilmesi icin olum-
lu edim gerektiren hak olmasi yetmez. Klasik haklar bakimindan da
devletten istekte bulunulmasi mtimkiindiir. Ayrica, devletten olumlu
edimde bulunulmas: gereken her hak da sosyal hak degildir. Hak bil-
dirilerinde ve anayasalarda devletin olumlu edimde bulunmas: gere-
ken haklara sosyal, gerekmeyenlere klasik hak denebilecegine iliskin
goriisti dogrulayan acik diizenleme yoktur. Zaten klasik bir hak baki-
mindan da devletin o hakka yonelik olumsuzluklara kars: 6nlem alma
yuktmliltigi vardir. Ctinkii hak sahibi, devletten klasik hakkin doku-
nulmazhiginin korunmasini isteyebilecektir. Aksi takdirde o hakk kla-
sik kabul etmenin de anlam1 yoktur. Bu nedenle, sosyal haklarin dev-
letten isteme haklar1 olarak kabulii ile klasik haklarla farkini buraya
baglamak eksik olur. Ornegin, iskence gormeme veya iskenceye karst
korunma hakki Anayasa’daki diizenlenis bicimiyle sosyal degil, klasik
bir haktir. Ancak bu diizenlemeden yola ¢ikarak, devletin sadece is-
kence yasak demesi ve bunu ceza yasasinda yaptirima baglamasi yet-
mez. Insanlara iskence yapilmamasi igin baska nlemler de almasi ge-
rekir. Iskenceye karsi korunmanin yolu, devletin pasif kalmasi degil,
olumlu faaliyette bulunmasi ve insanlarin da devletten iskenceye kar-
s1 korunmay1 isteme haklar1 vardir.

O nedenle devletin tiim haklar bakimindan sinirlama yetkisi ya-
ninda, klasik haklar da dahil, o haktan yararlanilabilmesi i¢in olumlu
faaliyette bulunmasi zorunludur.

Diger yandan, sosyal haklarin olumlu edim gerektiren haklar ka-
bulii veya isteme haklar1 olarak tanimlanmasi ve sadece devlete kar-
s1 yonelen haklar olarak nitelendirilmesi de bizi yanilgiya gotiirebi-
lir. Kuskusuz 1982 Anayasasi'nin 65. maddesindeki diizenleme, sos-
yal ve ekonomik haklarin, “mali kaynaklarin yeterliligi l¢iisiinde” yerine
getirilmesi gorevini devlete yiikliiyor. Ancak Anayasa’daki bu diizen-
lemenin devletin ekonomik gelismisligi oraninda ve ekonomik katki-
sinin gerektigi haklar bakimindan dikkate alinmasi gerekir. Ornegin,

20 Tanor, 1978, s. 13-109.
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Anayasa’da sosyal haklar arasinda yer alan grev hakki, sendikal hak-
lar ve toplu sozlesme haklarinin sadece devlete karsi ileri stirtilebildik-
leri soylenemez. Ciinkii grev hakkimin kullaniminda devletin tutumu,
her hangi bir klasik haktan farkli degildir. Devlet, grev hakkinin kulla-
niminda, bu hak sahiplerine saygili davranmak, hakkin yasaya uygun
olarak kullanilmasina karismamak zorundadir.

2. Haklarin iceriklerine gore klasik veya sosyal hak olarak kabul
edilmeleri de miimkiin degildir. Ctinkti haklarin maddi icerikli olan
veya olmayan biciminde ayrilarak degerlendirmede bulunulmasi,
haklari, “akrabalilik” bagina gore kiimelendirmek, hak ve 6zgtirliikle-
ri “salt hukuki ol¢iilere” gore belirlemek olur. Oysa haklarin sosyal ve
tarihi boyutuyla ele alinmas: gerekir. Hukuk sorununun yapay ayri-
ma tabi tutulmasi klasik-sosyal hak ayrimini ortaya koymada eksik
kalmaktadir.”

3. Sosyal haklarin 6znelerin 6zelliklerine gore tanimlanmas: ve
klasik haklarin bireye; sosyal haklarin topluluklara taninmis kolek-
tif haklar olarak tespiti de yerinde degildir. Ornegin, Anayasa’nin 56.
maddesinde yer alan saglik hakki sosyal hak olarak kabul edilmek-
le beraber, topluluk i¢in degil, ayrimsiz “herkes” igin taninmus haktir.

4. Sosyolojik 6lgtit olarak adlandirilan goriise gore, sosyal haklar
ekonomik ve sosyal durumlar1 ne olursa olsun, herkese taninmis de-
gil, sadece ekonomik bakimdan zayif durumda olanlara, fiili veya sos-
yal eksikliklerin giderilmesi ig¢in taninmus haklardir.

Dordiinct goriis, diger gortisler icerisinde, sosyal hak-klasik hak
ayrimini ortaya koyma bakimindan, en ¢cok savunulabilecek goriistiir.
Cunki haklar stirekli zenginlesmekteler. Belli bir donem hak olarak
kabul edilmeyen hususlar, toplumlar ilerledik¢e hakka doniistiyorlar.
Ozellikle savas, dogal afetler gibi nedenlerle magduriyetleri olanlarin
asgari bir ekonomik yasam seviyesinde tutulmalar1 zorunlulugu sos-
yal haklarin dogumunu baslatmis ve hizlandirmustir.

Buna karsin sosyal haklardan herkes yararlanacak diyebiliriz.
Cunkt Anayasa’da, “kimse” (m. 42/1), (m. 50/1); “herkes” (m. 48/1),
(m. 56/1), (m. 60/1); “calisanlar ve isverenler” (m. 51/1), “is¢iler ve

21 Tanér, 1978, s. 32-33.
2 Tanor, 1978, s. 39
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isverenler”den (m. 53/1) s6z edilmektedir. Ancak Anayasa’da kulla-
nilan kavramlardan sosyal hak yararlanicilarii belirlemek suretiy-
le, sosyal haklarin yararlanicilarinin sadece dar gelirliler olmadiklari-
n1 anlariz. Clinkti “isverenler” sosyal bakimdan “dar gelirliler” grubuna
dahil olmadiklar1 halde, Anayasa’da kimi sosyal haklar bakimindan,
ornegin “sendika kurma hakk:” (m. 51), “toplu is sozlesmesi hakki” (m. 53)
gibi haklar bakimindan sosyal hakkin yararlanicis1 olabiliyorlar.

Ozellikle saglik ile sosyal giivenlik hakki bakimindan, sosyal gii-
venlik hakk: (m. 60/1) ile saglik ve cevre hakkinin “herkes”e (m. 56/2)
taninmasi, ayrimsiz herkese tanindiklar1 anlamina mi gelir, yoksa bu-
radaki “herkes” kavrami, bu haklara ihtiyac1 olanlari mi1 igermektedir.
Eger, bu haklar1 gereksinimleri olmayanlar1 icermiyor dersek, sadece
dar gelirliler i¢in kabul etmis oluruz. Oysa “herkes” kavrami ayrimsiz-
dir.

Anayasa’nin 65. maddesinde yer alan, devletin, sosyal ve ekono-
mik alanlarda tistlendigi gorevleri, mali kaynaklarinin yeterliligi 6l-
clistinde yerine getirecegine iliskin diizenleme genellikle, grev, toplu
sozlesme ve sendika hakki gibi bazi haklar disinda kalan haklar baki-
mindan, devletin sosyal haklarin gerceklestirilmesi gorevini yerine ge-
tirmesinden siyrilmasina olanak verdigi biciminde yorumlanabilmek-
tedir. Hatta yargi organlarinin bu konuda karar vermesinin bir huku-
ki denetim olmaktan ¢ikip, yerindelik denetimi olacag: da soylenebil-
mektedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi kararlarinda, Anayasa’nin 65.
maddesini yorumlarken, Anayasa’daki acik diizenlemeyi hakli olarak
asamamis, yasama ve yiirtitmeyi zor durumda birakmama yolunu seg-
mistir. Ornegin, “Anayasamiz, iktisadi ve sosyal amaglari, kosullari ne olur-
sa olsun, derhal yerine getirilmesini zorunlu kilan sert kurallara baglamamus,
bunlarin, iilkenin sosyal ve iktisadi gelismesine esit olarak ve asama asama
saglanacak erekler oldugunu agik¢a belirtmistir”.? Yiiksek Mahkeme’ye
gore, “Devlet, sosyal giivenlik hakkini, simdiki ekonomik gticii ve toplumun
genel ekonomik dengesi ile orantili olarak saglayabilir”;** “Devlet, ekonomik
gelismeye ve mali kaynaklarimin giiciine gore sosyal sigortalar ve sosyal yar-
dim orgiitlerini ya kendisi kurmak, ya da kaynaklar: yeterlilik gdstermiyor

% AMK, T.21.10.1963, E.1963/172, K.1963/244, AMKD, Say1:1, s. 450; Polatcan, .,
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, Gerekgeler, Anayasa Mahkemesi Kararlari, Bi-
limsel Goriisler, Istanbul 1989, s. 200.

% AMK, T.6.6.1972, E.1972/44, K.1972/29, AMKD, Say1:10, s. 424; Polatcan, s. 200.
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veya gtivenligin daha elverisli olarak saglanacagi anlasiyorsa, kurdurmak ve
onu gozetip denetlemek ddevi altindadir”.®

Anayasa Mahkemesi bu kararlarinda, yorum yoluyla Anayasa’y1
zorlamak yerine, 65. maddedeki diizenlemeyi dikkate almistir.

Yiiksek Mahkeme’'nin Anayasa’nin bu maddesini etkisiz kila-
cak bir igtihat vermesi halinde yetkisini asmis olacag: i¢in, konunun
yargl karariyla degil, sosyal giivenlik ve saglik hakkma iliskin olarak
Anayasa’da daha acik ve hak yararlanicilarini giivenceye alacak, ya-
rarlanicilarin talep edebilecekleri bicimde diizenlenmesi gerekir.

Boyle acik ve hakki etkin hale getiren diizenlemenin olmamasi,
Anayasa’da taninmis bir sosyal hakkin hiikiimetler tarafindan yarar-
lanilabilir hale getirilmemesi ve bunun icin yargi yoluna da gidileme-
mesi karsisinda, bu tiir haklarin hak olarak degil, devletin hedefleri
olarak kabul edildigi de soylenebilir. Bu nedenle, Anayasa’yla tanin-
mis bir hakkin kullanilamaz hale gelmesi nedeniyle o hakkin 6ziintin
Anayasa’yla ¢ignendigi de sdylenebilir. Veya Anayasa’nin hi¢ kulla-
nilamayan bir hakk: sadece taniyor olmasi ve onlarca yillara karsin
kullaniminda yeterli adim atilamamasi1 nedeniyle, bunlara hak den-
memesi gerektigi de dile getirilebilir. Ctinkti hak, sahibine devletten
veya toplumdan/diger bireylerden talepte bulunabilme veya karisma-
ma yetkisi vermektedir. Anayasada yer almakla beraber, yargi yoluyla
ulasilamayan veya talepte bulunulsa da sahibinin istegi dogrultusun-
da bir islemde bulunulamayan diizenlemelerin hak olarak kabul edil-
mesi gtiltingtir.

Oyleyse sosyal haklarla ilgili diizenlemelerdeki “herkes” kavrami-
ni1, devletten isteme bakimindan, tim yurttaslar1 kapsadigini kabul et-
mek gerekir. Ctinkii herkese tanimnin haklardan, Devletin, bu hakla-
ra sahip olmayanlardan baslamak tiizere, 65. maddedeki diizenleme-
yi dikkate alarak, ekonomik gelisme diizeyine gore herkesi asgari bir
saglik ve cevre hakkina kavusturmasi; sosyal giivencesi olmayanlar-
dan baslayarak ekonomik gelismeye gore herkesin daha iyisine sahip
olmasim temin etmesi gerekir. Iste o zaman, yasama ve yiiriitme or-
ganlar1 Anayasa’nin 65. maddesindeki diizenlemenin arkasina sigina-
rak, hem temel hak olarak diizenlenmis bir hususun Anayasa’da yer
almasina uygun olarak kullanimina engel olamaz, hem geregini yap-

% AMK, T.25.1.1977, E. 1977/36, K. 1972 /2, AMKD, Say1:15, s. 70; Polatcan, s. 200.
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maktan kacinamazlar. Anayasa’da giivenceleriyle diizenlenen saglik
hakkinin yasama ve yiirtitmenin takdirine birakilmamas: ve acik dii-
zenleme sayesinde hak sahibinin dogrudan yargi organina basvurarak
hakkini elde etmesi saglanmis olur.

VI. SOSYAL HAKLARIN KLASIKLESMESI

Anayasamizdaki diizenlemede oldugu gibi, Ogretide saglik
hakki ile bu hak ile yakin baglantili haklar sosyal hak olarak kabul
edilmektedir.?

Ancak kimi sosyal haklarin zamanla Kklasiklestikleri ileri
surilmektedir.”” Buna gore, “birtakim sosyal haklarin iyice genellesip yay-
ginlasmast (0zellikle ¢alisma hakki, sosyal giivenlik hakki, konut hakk: v.b.),
sosyal haklarin ‘sinif taleplerini yansitan ozellikleri’nin de silinmesine yol ag-
maktadir”. Boylece bazi sosyal haklar, belli kimselerin hakk: olmak-
tan cikarak, “insan haklari"na doniistiiklerinden, bunlarm hi¢ degil-
se ilke olarak, “toplulugun biitiin iiyelerinin korunmasini hedef alan hak-
lar” seklinde, herkesin haklarina dontismeleri nedeniyle klasiklestikle-
ri s@ylenebilir.?® Clinkti glintimtizde artik herkese “sosyal giivenlik” ve
“qenel saglik sigortas:”nin saglanmasi, sosyal devletin baslica gorevleri
arasindadir. Devletlerin, ekonomik ve sosyal alandaki gelismeler ile,
demokrasinin katilimc1 yoniine yaptiklar: vurgular dikkate almdigin-
da, herkesin kimi yasamsal haklarmin klasik haklar olarak kabul edil-
meleri zorunludur. Tiim anayasalarda ve uluslararas: sozlesmelerde,
yasama hakki, iskence ve kotii muamele gormeme hakki taninirken,
korunan bu degerlerden 6nce gelen kimi haklarin da sosyal haklar ol-
maktan ¢ikarilmalar: gerekmektedir.*

Diger yandan, yesil kart gibi uygulamalarla bir kisim vatandaslara
tam isletilemeyen hizmetlerde bulunulurken, kalan bir kisim insanlara
bu hizmetlerin gotiirtilememesi esitlik ilkesiyle celismektedir. Bu uy-

2 Tandr, 1978, s. 101 vd..

27 Tandr, 1978, s. 80 vd.

2 Tanor, 1978, s. 83.Tanor bu goriise katilmamaktadir.

2 Ozellikle her ailenin ti¢c cocuk sahibi olmasi savunulurken, éncelikle ailenin ya-

samint saglayacak haklarin (sigorta, saglik vb.) dokunulmaz bi¢cimde giivenceye
almmasi gerekir. Sosyal giivenlik hakk: veya genel saglik sigortasi olmayan bir aile
neyle ve nasil yasayacak?
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gulamalar, Anayasa Mahkemesi'nin, devlet “ekonomik gelisme ile mali
kaynaklarini yeterli gorerek bir hakk: saglayinca, herkesi bunun kapsamana
almast zorunludur” seklindeki karari ile celismektedir. Mademki bir
kisim veya tiim vatandaslara kimi hizmetler sunuluyor veya sunulma-
s1 zorunlulugu var, dyleyse bunun zaman zaman veya takdire dayal
degil, yasama organina da birakilmayip, Anayasa’da agik¢a dokunul-
maz bir hak olarak diizenlenmesi gerekir. Ctinkii bir hususun, 6zel-
likle ytirtitmenin takdirine birakilmamas: veya ytriitmenin keyfilige
kagmasinin 6nlenmesi amaciyla, mevcut Anayasa’nin 65. maddesinde
daha gtivenceli diizenlemede bulunulmasi gerekir. Bu nedenle saghk
hakki ile bu hakkin kullanilabilmesini saglayacak haklarin, uluslara-
ras1 Olctitler (AB tiyesi tilkeler gibi) dikkate alinarak, gereksinimi olan
herkese mutlak bir hak olarak taninmas: gerekir. Pratikte, saglikla il-
gili uygulamalarin istikrarsizlig1 dikkate alindiginda, saglik hakkinda
boyle bir diizenlemenin kaginilmazligi kolaylikla soylenebilir.*

VIL. SONUC

AB’ye girmenin esiginde bir iilke olarak, saglik hakki ile bunu bes-
leyen haklara, ya Anayasa’nin sosyal haklar bolimiinden cikartilip
klasik haklar arasinda yer verilmesi; ya da sosyal haklar arasinda dii-
zenlenmeleriyle beraber, bu haklarin uluslararasi saghkli yasama/sos-
yal giivenlik hakkina iliskin en az seviyenin yasama organinin takdi-
rine birakilmaksizin, Anayasa’da giivenceli olarak dtizenlenmesi zo-
runludur. Saglik hakki, ya asgarisi belirlenerek klasiklestirilmeli veya
asgari gtivencesine yer verilerek sosyal haklar arasina alinmalidir. An-
cak ister klasiklestirme seklinde, ister yine sosyal hak seklinde diizen-
lenmis olsun, bu hakkin yasama ve yiirtitmenin takdirine birakilma-
yacak bir asgari alaninin olusturulmasi gerekir. Tecriibeler bunu gos-
termektedir.

Boylece, klasiklesmis veya sosyal hak seklinde hem dokunulmaz
hak, hem isteme hakki taninarak mahkemelerden dogrudan talepte

0 AMK, T.11.12.1964, E.1963/138, K. 1964/71, AMKD, Sayz: 2, s. 215.

31 Sosyal Giivenlik Reformu Kanunu'nun ¢ikarilmis olmasina karsin, on sekiz yas alt1
¢ocuklarin genel saglik kapsamina alinmasina karsin, isverenlerin biraz fazla para
verme karsiliginda sigortadan vazge¢mek istemeleri, sistemin diizgtin isletilmeye-
cegini gostermektedir. Bkz. Cetinkaya, Ismail, “Paran Kadar Saglik”, Cumhuriyet, 4
Temmuz 2009, s. 2.
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bulunabilme, hem de dar gelirlilere devletin katkida bulunmas: ge-
rektigine isaret edilmis olunacaktir. Yiirtitme organinin caninin iste-
g1 zaman (se¢im, 6diil veya cezalandirma gibi) sosyal yardim ad al-
tinda verdigi ve objektifligi olmayan uygulamalar: yiiztinden,* vatan-
das1 tebaaya doniistiiren sistemden bir an 6nce uzaklasilmasi gerekir.
Bunun yolu, uluslar aras: dlciite gore, ayrimsiz ttim dar gelirliler icin,
vatandasi dilenci bicimine getirmeden, vatandas olmanin gururu ile
Anayasa oniinde isteyebilecegi hak olarak diizenlemeler getirilmesin-
den geger.

Saglik ve sosyal gitivenlik hakkinin Anayasa ile bu sekilde diizen-
lenmesi, esitlik ve sosyal devlet ilkesinin gereginin yapilmasin sagla-
yacagl gibi, 6zglir yurttas yaratmanin ve dolayisiyla demokrasinin gii-
vencesi olacaktir. Secimlere yakin donemlerde dagitilan ve vatandas-
lar1 siyasilere bagimli kilan sistemden(uygulamadan) bir an énce vaz-
gecilmesi zorunludur. Bu nedenle AB’ye giris asamasinda, Anayasa
degisikliginin giindemde oldugu bugtinlerde, issizlik ve sefillik sikin-
tis1 yasayan insanlarin kimseye muhta¢ olmaksizin yasayabilmesini
saglayacak bu diizenlemelerin 6ncelikle dikkate alinmasi gerekir. Aksi
takdirde, ayni kaynaktan dogan siyasal haklar ile sosyal haklardan,*
demokrasi bayragmin yiikseldiginden bahisle sadece siyasal haklarin
one cikarilmasi, sosyal haklarin golgelenmesi sonucunu verecektir. Si-
yasal haklar ile sosyal haklarin birlikte gtivenceye alinmadigi, demok-
rasinin sadece secimlerde oy vermeye donusttigu bir sistemin, vatan-
dasi tebaa haline getirmesi stirtip gidecektir.

Nitekim AB tilkelerince dikkate alinmasi gereken onemli ilkeler-
den birinde, saglikla ilgili hususlarda, devletlerin ekonomik gelismis-
lik diizeylerini dikkate almak bahanesiyle, bu hakkin insana yarasir bi-
¢imde kullanilmasmin engellendigi dile getirilmektedir. Buna gore,*
“Avrupa vatandagslari gibi, haklarin teorik olarak dogrulanmp, uygulamaya
gelince finansman sikintist (mali stmirlamalar) yiiziinden inkar edilmelerini
kabul edemeyiz. Mali kisitlamalarinin mevcudiyeti, hasta haklarini inkar et-

32 Ornegin, yesil kart veya fakir fukara fonundan gergekte ihtiyact olmayanlarin ya-

rarlandiklarma iliskin giinlitk basin haberlerine bakilabilir.

3 Kaboglu, fbrahim O., Kolektif Haklar, DUHF Yayinlari, Diyarbakir 1989, s. 43.

% Hasta Haklarina fliskin Avrupa Statiisii (Ana Sozlesmesi) (Roma, Kasim 2002)

(Onsoziinden) (http:/ /sbu.saglik.gov.tr/hastahaklari/avrupastatusu.htm; Siteyi
Ziyaret Tarihi: 25.7.200
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meyi ve zedelemeyi gerektirmez. Bu haklarin yasa ile belirlenip sonradan kale
alinmamalart ve secim kampanyalarinda(programlarinda) giindeme getirilip
sonra yeni hiikiimet kurulunca unutulmalar: kabul edilemez”.

AB yolunda olan tilkemizde genellikle siyasal haklar 6n plana ¢1-
karilmaktadir. Kuskusuz tiim temel haklar alaninda iyilestirmelerde
bulunulmasi gerekmektedir. Ancak ekonomik ve sosyal haklar alanin-
da gerekli anayasal ve yasal adimlar atilarak, gercek iyilestirmelerle
somutlastirma saglanmadikga, ekonomik ve sosyal haklarla baglantili
olan diger haklarmn kullaniminda istenen sonuca ulasilmasi miimkiin
degildir. Anayasa ve yasa degisikliklerinde bu hususun mutlaka goz
ontinde bulundurulmasi gerekmektedir.
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