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Ekonomik ve sosyal haklarin dava edilebilirligi konusu, neredeyse sosyal
haklarin ortaya cikisindan bu yana tartisilan konulardan biri olmustur. Eko-
nomik ve sosyal dengesizlikleri giderme amacina yonelik olarak! ortaya cikan
bu haklarin uluslararasi belgelerde ve anayasalarda taninmasi yoluna gidilmesi
ve tanimanin mutlaka hukuki bir belge yoluyla gerceklestirilmesinin gerekliligi
ise bu haklarin dava edilebilirligi konusunun 6nemli bir boyutunu olustur-
maktadir. Zira hukuki ve baglayici bir belge yoluyla sosyal haklarin taninmasi,
ornegin i¢c hukuktaki normlar hiyerarsisinin en tepesinde bulunan anayasa-
larca bu haklarin koruma altina alinmasi, bir yandan yasama organinin bu
haklar gerceklestirme yolundaki genis takdir yetkisini sinirlandirmak, bir yan-
dan da talep edilebilirlik yontinden hak 6znelerine somut bir ara¢ sunmak
amaclarina yonelik olarak desteklenmistir. Fakat sosyal haklarin anayasal sis-
teme dahil edilmesi Michelman’in da belirttigi tizere birtakim elestirilere de
maruz kalmistir. Bunlardan ilki, “s6zlesmeci itiraz” (contractarian objection)
olarak formtle edilebilir.2 Buradaki muhalefet, siyasi iradeye mesruiyet sagla-
yan belgeler olarak anayasalarda sosyal haklara yer verilmesinin s6z konusu
mesruiyeti sarsabilecegi noktasinda sekillenmektedir. Tirk Hukukunda Talas,
bu itiraz1 aciklayan soyle bir argliman ileri stirmustir: “Anayasalarda sosyal
haklara yer verilmesi bazi kaygilar1 beraberinde getirmektedir. Bunlar, sinirl
ekonomik kaynaklar nedeniyle gerceklestirilemeyen sosyal haklarin halk icinde
dits kirikligi ve dahasi 6fke yaratabilecek olmasidir. Mali kaynaklarin kisitlilig:
ylUztinden sosyal haklar alaninda yasanan bu hezimet temel haklar alanina da
yayilabilir ve bunlarin da goreceli oldugu kanisi uyanabilir; dahasi1 butin yu-
ktin devlete yuklenmesi kisilerin kendi yasamlarinin sorumlulugunu tstlenme
sorumlulugu ya da kaygisi duymasini engeller”.3

Digeri ise dava edilebilirlik noktasinda, yarginin yasamanin alanina mui-
dahale etmesi bakimindan “kurumsal itiraz” (institutional objection) olarak ni-

H Hakem denetiminden gecmistir.

* Istanbul Bilgi Universitesi Hukuk Faktiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dali.

1 Bilent Tanér, Anayasa Hukukunda Sosyal Haklar, {stanbul: May Yaymlari, 1. Baski,
1978, s. 74.

2 Frank I. Michelman, “The Constitution, Social Rights, and Liberal Political
Justification”, Volume 1, Number 1, 2003, s. 13-34, http://icon.oxfordjournals.org/
content/1/1/13.short, [20.05.2012].

3 Cahit Talas, “Sosyal Haklar ve Turk Anayasalarinda Sosyal Haklarin Evrimi”,
yayin.todaie.gov.tr/ goster.php? Dosya=MDQS5MDUxMDUzMDU3, [20.05.2012].
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telendirilmektedir.4 Buradaki temel argiiman kuvvetler ayriligi tartismasina
gidecek sekilde, yarginin 6zellikle olumlu edim gerektiren sosyal haklari, ya
yetkisinin sinirlarini asarak zorla alma yoluna gitmesi ya da gorev sinirlarina
riayet ederek umutsuzca denetimden kacinmas: pratiklerinin yasanmasi teme-
linde gerceklesecektir.5 Sonug itibariyle de yargi, siyasi iradeye sonu¢ dogurma-
yan talimatlar verecektir. Ayni zamanda bu yontemle secimle is basina gelen
siyasilerin karsisina cogu zaman secilmemisleri yani yargiclar1 koymak sure-
tiyle karar alma streclerine dahil etmis oluruz ki, s6z konusu itirazi yoneltenler
bunun mumkin olmadigini ifade etmektedir.6

Bu goértistin daha ¢ok uygulamadan 6rnekler tizerinden gerekcelendiril-
digini sdylemek yanlis olmaz. Zira mali ve sosyal politikalar1 belirlemek ama-
ciyla sececegi araclar noktasinda genis bir takdir yetkisine sahip olan yasama
organi Uzerinde, meclisin yapacagi siyasi denetimle birlikte hukuki denetimi
simgeleyen anayasa yargisinin islevi, sosyal haklar s6z konusu oldugunda cogu
zaman Uvey evlat muamelesi gérmuis ve hatta yasamanin yaptigi dtizenlemeleri
anayasaya aykirilik gerekcesiyle iptal ettiginde, hukukilik denetimini terk edip
yerindelik denetimine kaydig: elestirileriyle 6nemli 6l¢tide sekteye ugratilmistir.
Oysa Ekonomik, Sosyal Haklar Komitesi, kaynak kullanimini gerektiren konu-
larin mahkemeler yerine siyasi otoritelere birakilmasini elestirmektedir. Buna
gore, devlet organlarinin yetkilerine saygi gostermek 6nemlidir; ancak bu du-
rum 6nemli kaynak kullanimini gerektiren haklara iliskin ihlallerin mahkeme-
ler tarafindan ele alinmasina engel olmamalidir. Komite’ye goére, ekonomik,
sosyal ve kultturel haklarin mahkemelerin ilgisi disinda birakacak bir tanim,
keyfi oldugu kadar insan haklarinin ayrilmaz ve birbirine bagh olduklar1 pren-
sibiyle de bagdasmayacaktir.?

Yasamanin takdir yetkisinin kabul edildigi noktada yargi organlari
6ntne sosyal haklara iliskin bir dava geldiginde “siyasetin yargisallasmas1”
tartismasinin baslamasi ise an meselesidir. Genel hatlariyla bu kavram su bile-
senlerden olusmaktadir:

e Siyasal tercihlerin olusmasinda yasama ve yurltmenin yerine
yargiclarin etkili rol oynamasi

e Siyasal soylemin alisildik c¢ehresinin yerini hukuki c¢6ztimleme
tekniklerine ve hukuki séyleme birakmasi

¢ Yarginin siyasal yasama ydn vermesis®

4 Michelman, a.g.m. s.13.

5 Bir baska ihtimal de Amerikan Ytuksek Mahkemesi'nin New Deal déneminde, sosyal
yasalar konusunda tutucu davranip is uyusmazliklarinda ¢alisanlar aleyhine karar ve-
rerek sosyal haklarin gerilemesine neden olmasidir ki; bu ihtimal de digerleri kadar
kotadur. Bkz. Tandr, a.g.e, s.208-211.

6 Michelman, a.g.m., s.15.

7 The Domestic Application of the Covenant, 3/12/98, E/C.12/1998 /24, CESCR, Gene-
ral Comment No.9, para.10.

8 Ogzellikle 1. ve 3. sirada ifadesini bulan siyasal tercihlerin yoénlendirilmesi ve siyasal
yasama yon verilmesi ilkeleri, anayasa yargisinin tarihsel gelisimi asamasinda, temel
hak ve 6zgurltiklerin alaninin genislemesi ve anayasa mahkemelerin agikca taninma-
yan haklar anayasal diizlem icinde koruma kalkani icine almasi anlaminda ifade edi-
lebilir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Bertil Emrah Oder, “Turkiye’de Anayasa ve Anayasa Yar-
gist”, http:/ /www.konrad.org.tr/23.%20 Journalisten%20tr/191-208.pdf, [20.05.2012].
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Kisilerin 6zgurlestirilmesi dtistincesi bilindigi tizere, 20.ylzy1l anayasala-
rina sosyal haklarin girisiyle ifadesini bulmus, hatta doktrinde bazi yazarlar
tarafindan htiktimetlerin asir1 dtizeyde i¢c ve dis borclanma ve enflasyonist poli-
tikalarla vatandaslarin gelecegini ipotek altina almaya yol acacak dtizenlemelere
gitmemesi gerektigine dair diistincelerin ortaya atilmasina neden olmustur.®

Ekonomik sosyal haklarin bizim anayasal sistemimize girisinin ise, co-
gunlukcu demokrasiden cogulcu demokrasiye gecis olarak kabul edilen 1961
anayasasityla gerceklesmesi demokratik devlet ilkesi ile sosyal devlet ilkesinin
g6bek bagini gosteren 6nemli bir tespittir. Ayni sekilde 1982 Anayasasi da bu
ilkeyi korumus ve hatta onu 2. maddesindeki Cumhuriyet’in degismez nitelik-
leri arasina dahil etmistir. Danisma Meclisi'nin 2. madde gerekcesine baktigi-
mizda, “Demokratik rejimin de, laiklik ve sosyal hukuk devleti ilkelerine dayan-
digt belirtilmistir. Sosyal hukuk devleti ise, bizzat devletin koydugu hukuk ku-
rallarina uyacagrt ve calisan, calistigt halde elde ettigi tirtin ile mutlu olabilmek
icin, tasarladigt maddi ve manevi degerlere sahip olamayan kisilerin yardimcist
olacagt ilkesini belirtmektedir’1®© denilmektedir. Bu da demokrasi ile sosyal dev-
let olma niteliginin adeta birbirinin tamamlayicisi oldugunu goésterir.
Kaboglu’nun da belirttigi tizere, “zengin ile fakir kars: karsiya kaldiginda 6z-
gurltk ezer, yasa ise kurtarici olur” ifadesi bugtin artik devletin sadece yasalar
yaparak degil, olusturacag: sistem ve kullanacagi araclarla hak ve ozgurlikle-
rin bir blitiin olarak gerceklestirildigi bir dlizende mesruiyetini saglayacak ol-
masi1 temelinde haklilastirilabilir.l! Vatandaslarin gtivenlik icinde yasadiklari,
hukuka gtiven duyduklar:t bir hukuk devleti ne kadar gerekliyse, insan onu-
runa yarasir asgari gecim seviyesi ve imkanlar1 da ayni1 dlizeyde gereklidir.

Genel olarak herkese, bunun yaninda belirli bir sosyal sinif olusturma-
yan kisilere ve 6zel olarak da isci, calisan ya da daha genel bir kategori olarak
ekonomik bakimdan toplum icinde daha dezavantajli durumda bulunanlarin
haklari1? seklinde tanimlanabilen sosyal haklarin tam olarak gerceklestirilmesi
yontndeki engeller sorunu, kacinilmaz olarak ekonomik yaklasimin sosyal
yaklasima Ustin gelmesi boyutunu tasiyacak olsa da anayasalarda yer alan
“ekonomik kaynaklarin yeterliligi 6lctisti”13 gibi ifadeler bu calismanin konusu
bakimindan incelenmeye ve somutlastirilmaya ihtiya¢c duymaktadir.

9 Yilmaz AliEfendioglu, “Temel Hak ve Ozgurliikkler Acisindan Anayasa Yargisi”,
http:/ /yayin.todaie.gov.tr /goster.php?Dosya=MDUOMDUzMDU3, [20.05.2012]; Bu fikirler,
o dénem Anayasa Mahkemesi tiyesi olan Vural Savas tarafindan “Iktisat Politikas1 Anaya-
sas1” adli tebligde dile getirilmistir. http://www.anayasa.gov.tr/ files/pdf/ ana-
yasa_yargisi/anyarg5/vsavas.pdf, [26.01.2013].

10 https://yenianayasa.tbmm.gov.tr/docs/gerekceli_1982_anayasasi.pdf, [17.05.2012].
1982 Anayasas1 Danigma Meclisi gerekc¢elerine metnin bundan sonraki kisminda ayni
adresten alinti yapilacagindan ayrica belirtilmeyecektir.

11 fbrahim Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku: insan Haklarinin Hukuksal Yapisi, istanbul:
Afa Yayincilik, 4. Baski, 1998, s. 134.

12 Tandér, a.g.e., s. 76.

13 Turkiye bakimindan 1961 ve 1982 Anayasalari; Gliney Afrika Anayasasi bakimindan
Konut Hakkina iliskin 26. madde, Saglik Hizmetleri, Yiyecek ve Sosyal Guivenlik Hakki
ile ilgili 27. madde; Hindistan Anayasasinin, mali kaynaklar1 6lctistinde devletin ca-
lisma hakk: ve egitim ve ayrica issizlik, yaslilik, hastalik, engellilik ve istenmeyen diger
durumlarla ilgili kamusal destek saglamak tizere etkili diizenlemeler yapacagini séyle-
yen 41. maddesi bu konuda 6rnek gosterilebilir.
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Talep ya da dava edilebilirlik noktasinda dile getirilen sinirli kaynaklar
argimanina yogunlasacak olan bu calismada, karsilastirmali hukuk 1s1ginda,
1961 ve 1982 Anayasalarinin sosyal haklarin/devletin edimlerinin sinir1 teme-
linde ilerleyeceginden sadece olumlu edim gerektiren ekonomik ve sosyal hak-
lara odaklanilacaktir. Bu noktada “mali kaynaklarin yeterliligi 6lctisti” gibi kav-
ramlarin anayasal sisteme girdigi 1961 Anayasasi doneminden itibaren doktrin
ve yargl kararlar i1siginda karsilastirmali olarak tartisilmas: ve somutlastiril-
masi1 hedeflenmektedir.

1. Karsilastirmali Hukuktaki Durum ve Tiirkiye Bakimindan Sonuclar

Sosyal mtidahaleler devleti olarak sosyal devlet, makine teknigi, sermaye
birikimi ve rasyonel calisma sartlarindan olusan bir iktisat sistemine, haklarin
ekonomik varlik kosulundan bagimsiz olarak esitlik ilkesi dogrultusunda sag-
lanmasi1 gerektigi temelinde 6rglitlenen bir toplum sistemine, herkese esit ola-
naklar sunulmasini garanti eden bir egitim ve 6gretim sistemini simgeleyen
kultar sistemine, endustri toplumunun her bireyinin ekonomik, sosyal ve ktl-
tirel ihtiyaclarini saglamak tizere olusturulmus idari mekanizmaya sahip,
baska bir deyisle liberal “laisser faire, laisser aller” ilkesini temsil eden serbest
piyasa ekonomisi kosullarindan bagimsiz olarak toplumdaki zayif sinif ve
gruplarin korunmasina yonelik devlet sistemini temsil eder.14 Diger bir tani-
miyla sosyal devlet, sosyal barisi ve sosyal adaleti saglamaya yo6nelik olarak
ekonomik hayata aktif miidahalede bulunan, devletin goérevlerini disa karsi
savunma ve icerde glivenlik saglama ile sinirlayan liberal jandarma devletten
farkli olarak faaliyet gosteren refah devletini simgeler.’5 Sosyal devleti
gerceklestirmek adina ise karsilastirmali hukukta benzer yéntemlerin tercih
edildigini s6ylemek mimkutndur. Sosyal haklar: acikca sayma yoluna gitme ya
da bunlarin yaninda veya disinda sosyal devlet/sosyal adalet ilkelerine anaya-
sada yer verme; sosyal devleti gerceklestirme amacina yo6nelik program ya da
hedef kurallar belirleme; devlete acikca yetki veren ya da 6dev yukleyen kural-
lar tespit etme bu yontemlere 6rnek olarak gosterilebilir.16

Olumlu edim gerektiren sosyal haklarin hem dava edilebilirlik asama-
sinda hem de korumanin boyutlar: ve icerigi noktasinda farkl tilke pratiklerine
bakildiginda; gerek yasamaya taninan takdir yetkisi, gerekse edimin araclari,
ozneleri ve yuktmltleri bakimindan benzer sonuclara ulagsmanin mtmkin
oldugunu séylemek yanlis olmaz.

14 Ernst Rudolf Huber, “Modern Endustri Toplumunda Hukuk Devleti ve Sosyal Devlet”,
Cev.Tugrul Ansay, http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/322/3185.pdf, [20.05.2012].
15 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara: Yetkin Yayincilik, Gézden Gegirilmis
12. Baski, 2011, s. 135.

16 Bertil Emrah Oder, “Devletin Olumlu Edimini Gerektiren Sosyal Haklarin Anayasal
Diizeyde Korunmasi ve Yargisal Tutumlar”, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Dergisi, 2008 (1).
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A. Sosyal Devlet ve/veya Sosyal Haklarin Sinir1 Konusunda Ulke
Uygulamalari

Sosyal haklarin tek tek sayilma yolunun tercih edilmedigi Alman anaya-
sal sistemindel? sosyal devlet ilkesinin Temel Yasa’nin (Grundgesetz- Federal
Alman Cumhuriyeti Anayasasi) 20. maddesinde taninmasi, Anayasa Mahke-
mesi’'nin ictihat yoluyla bu haklari koruma kalkani icine dahil etmesi ve so-
mutlastirmasini mimktn kilmistir. “Devletin Ana Ilkeleri” bashg: altinda yer
alan sosyal devlet ilkesi, devlet erklerini baglayan baglayici bir tistin normu
simgeler.

Sosyal haklarin Anayasada acgikca belirtilmemesinin nedeni karsilastir-
mali hukukta 6ne cikan gortslerden farkli degildir: 6zellikle olumlu edim ge-
rektiren sosyal haklar bakimindan, kisilerin dogrudan bu haklarin gerceklesti-
rilmesi yontinde devletten talepte bulunmasinin miimktn olmamasi. Bu ne-
denle mahkemeler 6ntinde dava edilebilen, negatif yuktimlultik ytkleyen hak-
larin anayasal sisteme dahil edilmesi daha rasyonel bir yaklasimi ifade eder.!8
Bu tartismanin bir baska boyutu ise, anayasalarin sosyal haklara yer vermesi-
nin gerekliligini sorgulayan maddi anayasa-ydontemsel anayasa tartismalaridir.
Zira maddi anayasa, sosyal-ekonomik politikalar da dahil olmak tizere bir dev-
let dtizeni kurmay:1 hedeflediginden sosyal haklara anayasal norm olarak temel
belgede yer verilmesi mtimkulinken; yontemsel anayasa bu haklarin gerceklesti-
rilmesi sorunu bir politika sorunu oldugundan bu tercihi siyasi iktidara birak-
may1 tercih edebilecektir.19

Alman doktrini her ne kadar s6z konusu objektif normun yani sosyal
devlet niteliginin Anayasa Mahkemesi 6ntinde dogrudan sosyal haklarin dava
edilebilmesi icin olanak sunmadigini; bu 6zelligin, devlet erklerinden yasamaya,
basit yasalar yoluyla bu ilkeyi hayata gecirme; yargiya ise yasalarin ve anaya-
sanin yorumunda yardimci olma islevi Uistlendigini belirtse de, Alman Anayasa
Mahkemesi ozellikle insan onurunun korunmasi ve sosyal devlet ilkeleri ile
esitlik ilkesi gibi temel normlarin 1s18inda sosyal haklarin bireysel basvuru ko-
nusu olmasinin éntini acmistir.20 Insan onuru kavrami, Mahkeme bakimindan
sosyal devlet ilkesinin asgari sartlarinin hayata gecirilmesine, dava edilebilirli-

171919 tarihli Weimar Anayasasi sosyal haklarla ilgili detayl bir dtizenleme icermekteydi.
Ozellikle Insan Onuru’na dair 15/1. maddesi bu baglamda énemlidir: “Ekonomik ya-
samin duizeni, herkes icin insan onuruna uygun bir varolusu guivence altina almak
amaciyla, adalet ilkelerine uygun olmak zorundadir.”Oder, a.g.m., s.201.

18 Rainer Arnold, “Almanya Anayasaciliginda ve Orta ve Dogu Avrupa’daki Yeni Demokra-
silerde Sosyal Haklar: Karsilastirmali Gozlemler, Cev. Gtilden Kurt, Anayasal Sosyal
Haklar: Avrupa Sosyal Sarti, Karsilagtirmali Hukuk ve Tiirkiye, Ed.lbrahim Kaboglu,
Istanbul: Legal Yayincilik, 2012, s.213-219. Tanér de ayni yénde goriis bildirmektedir.
Bkz. Tanér, a.g.e., s. 207.

19 Oder, “Devletin Olumlu Edimini Gerektiren...”, s.200-201.

20 Elfes (1957 6 BVerfGE 32) karari ile Mahkeme, objektif normu kismen stibjektiflestir-
mis ve Anayasanin 1. maddesinde koruma altina alinmis olan insan onuru kavrami, 3.
maddede yer alan esitlik ilkesi ile birlikte bir nevi sistematik yorum uygulayarak sosyal
haklarin korunmas: amaciyla yasamanin takdir yetkisini kismen de olsa sinirlamistir.
Schutzpflicht (koruma yukumlultigt) kavrami ise temel haklara sosyal boyut ekleyen
negatif ve pozitif yaktmlultkler arasi ayrimu siliklestiren bir kavram olarak sosyal
devletin gerceklestirilmesinde kullanilmaktadir. Arnold, a.g.m., s.214. Karar icin bkz.
http:/ /www.iuscomp.org/gla/judgments/tgcm/velfes.htm, [02.02.2013].
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gine kapi aralayan, sosyal devletin bir nevi cekirdegini olusturan bir kavram
olarak karsimiza cikmaktadir.

2010 yilinda Alman Anayasa Mahkemesi tarafindan Hartz IV ile ilgili ve-
rilen iptal karari, insan onuru kavraminin kapsaminin, korudugu degerlerin
zaman icindeki degisimini2?! gésteren 6nemli bir 6rnektir. Hartz IV, Almanya’da
igsizlik ve sosyal yardim kalemlerinin toplandigi bir sistemi ifade etmektedir.
Mahkemenin kararinin verildigi sirada bu yardim, tek basina yasayan yetis-
kinler icin aylik 359 Euro?? olarak tespit edilmistir. Mahkeme 6ntinde, s6z ko-
nusu meblagin asgari gecim yardimi olarak, kisilerin fiziksel varliginin 6tesinde
toplumsal, kultirel ve siyasi hayata asgari katilim sartini da igerir diizeyde
belirlenmesi gerektiginin alti cizilmistir. Mahkeme, bu davada, asgari gecim
yardimlarinin insan onuru ve sosyal devlet kavramlar ile birlikte yorumlan-
masi gerektigini ifade etmistir. Kararda dogrudan yasamanin yapacagi dlizen-
lemelerde sececegi yontemlere mutidahale anlamina gelecek, takdir yetkisine
mudahale edecek bir yorumdan kacinmis ve iptal kararini s6z konusu yardim-
lar tespit edilirken “secilen yontemin anayasaya aykiriligina” dayandirmistir.
Kararda o6zellikle cocuklar bakimindan hesaplanacak olan yardimin halen ye-
tiskinlere yapilan yardim temel alinarak tespit edilmesini elestirmis ve yasama
organinin bu yardimlarin takdirinde, cocuklarin 6zel ihtiyaclarini belirlemek
icin bagimsiz bir ampirik arastirma yapmamasini ve yardimin tespit edilme
asamalarini adim adim, makul ve seffaf bir sekilde aciklamamasini insan
onuru ve sosyal devlet ilkelerine aykir1 bulmustur. Doktrinde yapilan yorumla-
rin bir kisminda, Mahkemenin kararinin s6z konusu sosyal yardimin mebla-
ginin mutlaka yukseltilmesine yonelik bir sonu¢ dogurmayacagi?3 ifade edilse

21 BVERFGE 1, 97 (104), 1 BvR 220/51, 19 Aralik 1951. Bu kararda Mahkeme, savas
magdurlarina yapilan yardimin meblaginin distk olduguna dair sikayette, Temel
Yasa’da asgari gecim yardimi yapma gibi acikca dlizenlenmis bir hak olmadigini, dola-
yisiyla yasamadan bu yonde duzenleme yapmasini talep etmeye imkan verecek dogru-
dan bir htikim bulunmadigini; kald: ki insan onuru kavraminin kisileri sadece ktictik
dustrtct muamele, strgin ve iskenceye karsi korudugunu, yoksa maddi zorluklara
karst bir bagvuru imkani vermedigini belirtmistir. Dolayisiyla asgari gec¢im yardimi
devletin bir 6devidir fakat kisilere talep noktasinda stibjektif bir hak vermez. 1990 y1-
linda verdigi baska bir kararda, vergi oranlarinin, kisilerin aileleri ve cocuklariyla bir-
likte insan onuruna uygun bir sekilde yasamalarini garanti edecek dlizeyde tutulmasi
gerektigini, cocuklar icin satin alinan yiyeceklerin vergiden muaf olmas: gerektigine
htkmetmistir. Detayl bilgi icin bkz. Claudia Bittner, “Casenote — Human Dignity as a
Matter of Legislative Consistency in an Ideal World: The Fundamental Right to
Guarantee a Subsistence Minimum in the German Federal Constitutional Court’s
Judgment of 9 February 2010”7, http://www.germanlawjournal.com/index.php?
pagelD=118&artID=1392, [12.05.2012].

22 1 Ocak 2013 itibariyle yardimin meblag ayni kategori icin 382 Euro’ya ytkselmistir.
http:/ /www.spiege l.de/wirtschaft/soziales/hartz-iv-empfaenger-sollen-acht-euro-
mehr-bekommen-a-855508.html, [02.02.2013].

23 Tbid. Nordrhein-WestfalenYiksek Sosyal Mahkemesi tarafindan Alman Anayasa
Mahkemesi 6ntine tasinan yakin tarihli baska bir davada, Hartz IV kararina esas teskil
eden goruslerin temel olarak korundugunu gérmekteyiz. Karara gore siginmacilara
6denen yardim meblagi olan 225 Euro ile 0-6 yas cocuklar icin 6denen 25 Euroluk art1
6deme, anayasal ilke olan insan onuru kapsaminda saglanmasi gereken asgari yasam
standardiyla uyumlu degildir. Ayrica, meblagin dtstik olmasi, siginmacinin geldigi ul-
kedeki yasam standartlarina referansla belirlenemez. 1 BvL 10/10, 18 Temmuz 2012,
http:/ /www.escr-net.org/node /364979, [02.02.2013]. Benzer bir bir karar Gliney Af-
rika Anayasa Mahkemesi tarafindan 2004 yilinda verilmistir.1992 tarihli Sosyal Yardim
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de, bazi yazarlar bu kararla birlikte sosyal devlet kavraminin aslinda temel
hakkin bir 6gesi haline geldigini ve bu sayede somutlasarak stbjektif talep
hakkinin 6ntint agtigini ifade etmistir.24

Kolombiya Anayasa Mahkemesi, “Tutela” ad1 verilen anayasa sikayetinin
1991 Anayasast’nda kabul edilmesiyle birlikte, anayasada yer alan sosyal hak-
larin gerceklestirilmesi yoéntinde 6nemli kararlara imza atmistir. Kolombiya
Anayasast’nin 85. maddesi, derhal gerceklestirilmesi gereken haklar bakimin-
dan sayma yoluyla bir liste sunmaktadir. Fakat bu haklar daha ¢ok negatif
edim gerektiren haklardir. Olumlu edim gerektiren sosyal haklara bu listede
yer verilmemistir. Mahkemenin vital minimum (asgari gereklilik) kriteri 1990’1
yillarda, ozellikle saglik hakk: ve emekli ayligina iliskin davalarda, mali kay-
naklar yeterli olmayan kisiler bakimindan olumlu sonuglar vermistir. Fakat
buradaki sorun kaynaklarin yetersizligini ispatlayabilmektir. Zira emekli ayli-
gina hak kazanmak isteyen kisinin durumu, asgari gereklilik kriteri dolayisiyla,
yasam hakki, insan onuru gibi kavramlarla baglantilandirilip hakli bulunabi-
lirken; cocugu komada olan bir kadinin basvurusunda, hastane masraflari
6denemedigi icin cocugun tedavisinin sonlandirilmamasi talebi, annenin gerekli
kaynaklar1 saglayabilecegi gerekcesi Uizerinden reddedilmistir. Fakat zaman
icinde tutela basvurularinin sayisit oldukca artmis ve Mahkeme ictihad: da eko-
nomik imkansizligin ispati kriterini daha az dikkate almaya baslamigtir.25

Mahkemenin 1999 yilinda, ekonomik kriz nedeniyle mortgage faiz oran-
larinin enflasyon oraninin ¢ok tizerine ¢ikmasi tizerine, konut hakkini korumak
adina cok sayida kisiyi etkileyen diizenlemeleri iptal etmesi26 oldukca ciddi
tartismalara neden olmus ve Mahkeme yargiclar: populist olmakla; gercek eko-
nomik durumu dikkate almaksizin, bir anlamda Kongre’nin yerini almaya ca-
hismakla suclanmislardir. Fakat bu ithamlar, yeni yapilan dtizenlemedeki faiz
oraninin enflasyonla siirlanmasi basarisini engelleyememistir. Devlet memur-
larinin maaslarindaki artisin asgari olarak enflasyon oraninda olmasi gerekti-
gine dair karariyla birlikte yaklasik 600.000 memuru etkileyen htikiim kuran
Mahkeme, bu kararda, asgari gereklilik ilkesinin 6nemli oldugunun, memur

Kanunu’nun bazi maddeleri uyarinca, Gliney Afrika’da daimi ikametgahi olan yerli Mo-
zambik kokenli kisilerin ve ¢ocuklarinin bazi sosyal yardimlardan yararlanmasi mim-
ktin degildir. Bu kisiler, vatandaslik sartinin, kendilerinin ve ¢ocuklarinin esitlik, sos-
yal gtivenlik haklarini ihlal ettigini ileri stirmuslerdir. Mahkeme, tilkede daimi ikamet-
gahi bulunan s6z konusu kisilere verilecek olan yardimlarin vatandaslik temelinde bir
ayrimciliga neden oldugunu, ayrimciligin gerekcesinin devlet tarafindan yeterince te-
mellendirilemedigini, Anayasadaki siyasi haklardan bazilari bu kisilere taninmamis
olsa da bu kisilerin evlerinin artik Gtiney Afrika’da oldugunu, burada yasadiklarini ve
dolayisiyla ekonomik-sosyal haklari oldugunu séylemistir. Sonug¢ olarak Mahkeme, s6z
konusu kisilere cocuk yardimi, bakim yardimi ve yaslilik yardimlar: gibi yardimlarin
6denmesi gerektigine hukmetmistir. Bkz. Khosa and Others v Minister of Social
Development and Others Mahlaule and Another v Minister of Social Development (CCT
13/03, CCT 12/03) [2004] ZACC 11; 2004 (6) SA 505 (CC); 2004 (6) BCLR 569 (CC) (4
March 2004), http:/ /www.saflii.org/za/cases/ZACC/2004/11.pdf, [19.05.2012].

24 Arnold, a.g.m, s. 216.

25 David Landau, “The Reality of Social Rights Enforcement “, Harvard International
Law Journal, Volume 53, Number 1, Winter 2012. http://www.harvardilj.org/wp-
content/uploads/2012/01/HILJ_53-1_Landau.pdf, [15.08.2012].

26 16 Eylul 1999, Sentencia C-700/99, G.C.C. (vol. 8, p.209).
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maaslarinin yaptiklar isin karsiligi olmas: gerektigi yaninda, zamanla ihtiyac-
lara goére ve ancak olumlu ydnde arttirilmas: gerektiginin de altini ¢izmistir.
Mahkemenin yakin tarihli tilke icinde yerinden edilmis kisilerin saglik ve konut
hakki ile ilgili olmak Utizere kullandig: ve vital minimum ilkesini gelistiren, ana-
yasaya aykirilik hali doktrini (state of unconstitutional affairs)27 ise bu anlamda
onemlidir; ciinkti artik Mahkeme, inter partes (davanin taraflari icin baglayici)
cozumler yerine yapisal ¢ézUmlerin gerekliligine dikkat cekecegi erga omnes
(herkes icin gecerli) bir alan yaratmaya calismaktadir. Bu da bir anlamda ya-
sama ve yurtitmenin politika olusturma zorunluluguna isaret etmektedir.

Guney Afrika Anayasa Mahkemesi’nin Grootboom ve Digerleri karari2s
konut hakki baglaminda neredeyse her metinde emsal gosterilen 6nemli ka-
rarlardandir. Bu karara konu olan olayda, Gtiney Afrika’nin Oostenberg bolge-
sinde yasayan Wallacedene gecekondu bélgesi sakinlerinin kis kosullarinda
yerlerinden edilmesi pratigi gbézlemlenmistir. Wallacedene bélgesi imarsiz; su,
elektrik, kanalizasyon gibi alt yapi hizmetlerine sahip olmayan bir bélgedir.
Grootboom’un da aralarinda bulundugu 390 yetiskin ve 510 cocuk, devletin
dusutk gelirliler icin sundugu toplu konut projesine yedi yili askin bir stire 6énce
isimlerini yazdirmiglar ve sonuc¢ almayi beklemektedirler. Bu kisiler, sonra-
sinda toplu konut icin kamulastirilan fakat éncesinde 6zel kisiye ait bir araziye
tasinmistir. Malikin talebi Uizerine s6z konusu Kkisiler, kimi zaman kisisel
esyalarini alamadan, kimi zaman da evleri yikilarak tahliye edilmistir. Mah-
keme, bu kisiler ile kamu makamlar: arasinda gecici veya kalic1 konut saglama
noktasinda muzakereyi saglamistir. Sonuc olarak sunulan yeni yer de kis ko-
sullarinda yeterli gelmediginden dava silreci baslamistir ve énce Cape Ytuksek
Mahkemesi, ardindan Anayasa Mahkemesi, Gliiney Afrika’nin en sancili ihti-
yaclarindan biri olan konut hakk: konusunda 6nemli bir karara imza atmistir.
So6z konusu talebin dayanagi, Guney Afrika Anayasasi’nin 26. bélimindeki “
devletin imkan dahilindeki kaynaklar cercevesinde konut hakkiun asamali gercek-
lestirilmesine yoénelik makul yasama énlemleri ile diger énlemleri almak zorun-
lulugu” maddesi temelinde incelenir. Cape Mahkemesi, konut hakkinin sadece
devlete 6dev yukledigini, kisilere talep hakk: vermedigini ileri stirmekle birlikte,
bu hakkin cocuklar bakimindan énemini kabul eder. Anayasa Mahkemesi ise
normu, sadece cocuklar bakimindan degerlendirmeyi reddederken, herkese
saglanacak olan konut hakk: baglaminda inceleyip karara baglar. Mahkeme,
kararinda, haklarin butinselligi yaklasimini ve Anayasay: bir buittin olarak
okuma tercihini ortaya koyar. Mahkeme, Anayasada yer alan medeni ve siyasi
haklar ile ekonomik-sosyal haklarin birbiriyle iliskili oldugunu, birbirlerini
destekledigini; insan onuru, esitlik ve 6zgtrltiglin, yiyecegi, barinagi olmayan-
lardan esirgendigini, ekonomik sosyal haklarin herkese taninmasinin medeni
ve siyasi haklar1 gtivence altina alacagini ve onlar1 kullanilabilir hale getirece-
gini soylemistir. Son olarak Mahkeme, bu haklarin irk ve cinsiyet esitligini
saglamanin, kadin ve erkeklerin kendilerini esit bicimde gerceklestirebilmeleri-
nin kosulu oldugunu belirtmistir.29

27 Landau, a.g.m, s.222.

28 Government of the Republic of South Africa and Others v Grootboom and Others
(CCT11/00) [2000] ZACC 19; 2001 (1) SA 46; 2000 (11) BCLR 1169 (4 October 2000),
http:/ /www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19.html, [19.05.2012].

29 Grootboom ve Digerleri Karari, Paragraf 23.
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Mahkeme, burada her ne kadar, 26. bolimde belirtilen “kaynaklarin ye-
terliligi 6lctistinde, asamali olarak hakkin gerceklestirilmesi icin makul 6nlem-
ler alinmas1” dlizenlemesi ile sinirli olsa ve verdigi karar yasama ya da idare
bakimindan bir emir ya da talimat anlamina gelmese de, toplumun savunmasiz
ve yoksul kesimini temsil eden 6nemli bir kismini disarida birakan, bunlar icin
oncelikli hedefler ve programlar olusturmayan uygulamalarin anayasa anla-
minda makul sayilamayacagini; asamali bir sekilde gerceklestirme kavraminin
da takdir yetkisi baglaminda sinirsiz bir serbesti verdigi anlaminda keyfi yo-
rumlanamayacagini sdyleyerek, Turkiye bakimindan 1982 Anayasasinin 65.
maddesinin sinirlarinin yorumunda da dikkate alinabilecek yol gosterici ilkeler
tespit etmektedir.30

Landau’nun aktardigi tizere, doktrinde, Mahkeme’nin yukarida vardigi
hususlar farkli yorumlari da beraberinde getirmistir. Buna goére Tushnet, bu
kararin, bir yandan sosyal haklarin hukuken gerceklestirilmesine kap1 aralar-
ken, diger yandan bunun araclar1 bakimindan yasamaya oldukca genis yetki
vermesi nedeniyle tartismali sonuclar dogurdugunu ifade etmektedir. Sunstein
ise yukarida bahsettigimiz kurumsal itiraz ve siyasetin yargisallasmasi tartig-
malarini hatirlatacak bir sekilde, Mahkemenin burada sosyal haklarin dogru-
dan dava edilemezligi ile devletin herkese saglik yardimi, konut ve yiyecek sag-
lama konusundaki bertaraf edilemez yuktimlualtigi arasindaki catismada, orta
yolu saglamak adina, taraflarin mtizakere edip orta yolu bulmasini salik verdi-
gini ve bu sekilde poptilizm tartismalarindan kacinmaya calistigini ifade etmis-
tir.31 Muizakere usult ise City of Johannessburg davasinda oldugu gibi yikil-
mak tUizere olan iki binada yasayan 400 sakinin evlerinden tahliye edilmesi ye-
rine binalarin tadilati konusunda uzlasilmasiyla basariya ulassa da; mtilte-
cilerin kaldigi kamplarin katilmasi ile ilgili baska bir davada, diyalogun usuli
olarak baslatilmasinin ardindan kamplarin bir bir bosaltilmas: sonucunu do-
gurdugundan etkisi tartisilir bir hal almistir.32

Guney Afrika’dan diger bir 6nemli 6rnek olarak Treatment Action
Campaign ya da bilinen adiyla Nevirapine karari33, Mahkemenin, saglik hakk:
bakimindan htiktimetin sinirlh uygulama kararina kars: 6nemli bir diger karar:

30 Hindistan Yuksek Mahkemesi barinma hakk: bakimindan benzer bir konuda olumsuz
bir sonuca varsa da, 6zellikle kaldirim ve gecekondularda yasayan kisilerin yerlerinden
edilmesi noktasinda idareye barinma konusuna 6ncelik vermesi, 20 yildan fazla stiredir
var olan gecekondu bolgelerinin kamusal amaclar olmadan ya da bu kisilere alternatif
yerler gostermeden tahliye edilmemesi, kararin uygulanmasinin muson yagmurlarinin
sonuna kadar ertelenmesi gibi kosullar ekleyerek htikiim kurmustur. Mahkeme ayrica
Anayasanin 21. maddede korunan yasam hakkinin Madde 39/a’da dtizenlenen devlet
politikasina yén veren “gecim aracglarinin saglanmasi hakki’ndan bagimsiz olarak du-
stintlemeyecegini de belirtmis ve gecim hakkinin yasam hakkinin iceriginden dislana-
bilecegini savunmanin yasam hakkini anlamsiz kilacagini séylemistir. Bkz. Olga Tellis
& Ors v. Bombay Municipal Council [1985] 2 Supp SCR 51. http://www.escr-
net.org/caselaw/caselaw_show.htm?doc_id=401006, [12.05.2012].

31 Landau, a.g.m., s. 197.

32 Occupiers of 51 Olivia Rd. v. City of Johannesburg 2008 (5) BCLR 475 q1 (CC) ;
Mamba v. Minister of Social Protection, CCT65/08, 21 Agustos 2008.

33 Minister of Health and Others v Treatment Action Campaign and Others (No 1)
(CCT9/02) [2002] ZACC 16; 2002 (5) SA 703; 2002 (10) BCLR 1075 (5 Temmuz 2002),
http:/ /www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/16.html, [19.05.2012].
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simgelemektedir. Mahkemenin hak lehine yorumlari bu kararda da o6zellikle
olumlu edim gerektiren sosyal haklar bakimindan bir milat niteligi tasimakta-
dir. Bu karara konu olayda, Nevirapine isimli ila¢, anneden bebege dogum ya
da anne sUtd yoluyla bulasabilen HIV/AIDS virtisintin ge¢cmesini engellemek-
tedir. flag, hiikiimetin aldig1 karar uyarinca ancak pilot bélgelerdeki kisilere
verilmektedir. Insan haklar1 savunuculari ise ila¢ freticisi firma bes yil bo-
yunca ilaci Ucretsiz olarak saglama garantisi vermesine ragmen, hiktmetin
aldig1 bu karar:1 Anayasanin 27. maddesindeki saglik hakki ile 28. maddesin-
deki cocuklarin temel saglik hizmetlerine erisim hakkina aykir1 bulmaktadir.34

Yuksek Mahkeme 6ntinde dava kazanilmis; ancak temyiz edilerek Ana-
yasa Mahkemesi 6nline gelmistir. Anayasa Mahkemesi, yapacagi hukuki dene-
timde, saglik hakkinin ikinci paragrafinda yazan “imkan dahilindeki kaynaklar
Olctistinde, asamali olarak gerceklestirme icin gerekli yasama 6nlemleri ve diger
onlemlerin alinmasi gerekliligi” seklindeki dtizenleme ile sinirlidir. Mahkeme,
burada, htikiimet tarafindan alinan 6énlemlerin, pilot bélge ile sinirhh uygulama-
nin anayasal 6devler karsisinda makul sayilip sayilamayacagina bakmistir. Bu
degerlendirmede, Birlesmis Milletler Ekonomik Sosyal Kulttirel Haklar Komite-
sinin gelistirdigi minimum core ya da asgari cekirdek kriteri Mahkeme tarafin-
dan bu kararda dikkate alinmistir. Fakat Mahkeme, asgari cekirdegin de as-
linda ancak mali kaynaklarin yeterliligi 6lctistinde saglanabilecegi tespitini ya-
parak, Grootboom kararinda kendisine yapilan elestirilerin ardindan geri adim
attigini ortaya koymustur. Buna gore, makul 6nlemler ifadesi mali kaynaklara
baglhdir; fakat butceyi yeniden diizenlemek konusunda dogrudan etkiye sahip
degildir. Yargi, yasama ve ylUrutme buradaki gerekli anayasal dengeyi birlikte
kurmak zorundadir.35

Saglik hakki ayni zamanda sunulan hizmetlere erisim hakkini da icerir
diyen Mahkeme, cocuklarin saghk hakkina y6nelik olarak virtis anneden be-
bege gectiginden, onlarin daha korumasiz oldugunu, cocuklar icin bu ilacin
yasamsal deger tasidigini belirterek, programi olumlu ve olumsuz yoénleriyle,
farkli gortisler 1s18inda degerlendirmistir. Yetkililerin, bu ilacin etkisi, yan etki-
leri ve ileriki asamada yaratacagi sonucglar konusunda net bilgiler bulunma-
masi, saglik calisanlarinin bu ilacin uygulamasi icin 15 saatlik ek egitim almak
zorunda olmasi, hastanelerin hepsinin bunun ic¢in yeterli imkanlara sahip ol-
mamasi gibi argimanlar1 s6z konusu olsa da Mahkeme, gerekli egitim ve ca-
lismalar konusunda ileriye yonelik eylem planlari bulunmasina ragmen, hu-
ktimetin yavas hareket etmesini, bu imkanlarin saglandig: bolgeler arasinda es
gldiim olmamasini elestirirken; burada s6z konusu problemin ilacin maliye-
tinden c¢ok, yapilmasi gereken altyap: calismalar ile ilagla birlikte cocuk icin
saglanmasi gereken anne sUtline ek beslenme paketi bakimindan sorunlar
oldugunu kabul etmistir. Hele de tlkenin bircok yerinde temiz icme suyuna

34 Resmi verilere gore, 2000 yilinin sonu itibariyle, 4,7 milyon Guney Afrikali HIV
viristinden etkilenmistir. Bu virtistin bulasma yollarindan biri de, anneden cocuga do-
gum esnasinda aktarilmadir. Bu yolla, her yil yaklasik 70.000 bebegin virtist aldig1
belirtilmektedir. Anneye uygulanan tek doz Nevirapine, viristin bulasmasini engelleye-
bilecek niteliktedir. Nevirapine’in tek dozu Gtiney Afrika para birimiyle R 10, 00 (0, 84
Euro) dur. fla¢ sadece pilot bélgelerdeki saglik kuruluslarinda dogum yapan annelere
uygulanabilmektedir. Detayli bilgi icin bkz. “Heads Of Argument On Behalf Of The
Treatment Action Campaign, Dr Saloojee And The Children’s Right Centre Part I: The
Facts”, http:/ /www.escr-net.org/docs/i/403050, [16.04.2013].

35 Guney Afrika Anayasa Mahkemesi Karari, Paragraf 38.
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erisim imkansizken ek beslenme bakimindan alinmasi gereken 6nlemler daha
da maliyetli bir hal almaktadir. Sonug olarak, dava sonuglanincaya kadar hu-
ktimet tarafindan atilan adimlar olumlu karsilanmakla birlikte yetersiz bulun-
mus ve Nevirapine’e erigimi engelleyen sorunlarin ortadan kaldirilmasi; bunun
icin de saghk calisanlarinin bilgilendirilmesi, ilaca erisimin olabildigince ¢ok
merkezde saglanmasi konusunda hiiktimete 6dev ytklemistir.36

Hindistan Anayasasi sosyal haklarin dava edilebilirligi noktasinda énemli
bazi ipuclari veren bir diger anayasa olarak gosterilebilir. Anayasanin Dor-
diincti Bolimii'nde diizenlenen “Devlet Politikasina Yén Veren Ilkeler” bashg
altindaki 37. maddede acikca bu bolimde yer alan hiuikiimlerin “hi¢cbir mah-
keme tarafindan uygulanamayacagi” belirtildikten sonra, 38. madde “kisilerin
refahint saglamak tizere olusturulacak sosyal diizenin devlet tarafindan gtivence
altina alinmast, gelir diizeyindeki esitsizliklerin firsatlar yaratilarak en aza indi-
rilmesine” dair yasakoyucuya bazi 6devler yuklemistir. 41. madde ise bizdeki
65. madde benzeri bir ifadeyle, “devletin ekonomik yeterlilik ve gelismislik sinir-
lart icinde ¢calisma hakkt ve egitim ve ayrica issizlik, yaslilik, hastalik, engellilik
ve istenmeyen diger durumlarla ilgili kamusal destek saglamak tizere etkili dii-
zenlemeler yapacagint’ kurala baglamistir. Géruldtgu tizere, Hindistan Anaya-
sas1 sosyal duzenle ilgili dogrudan subjektif bir hak sunmak yerine program
huktmlerle devlet organlarina bu dogrultuda diizenlemeler yapma 6devi yuk-
leme yoluna gitmistir. Hindistan Anayasa Mahkemesi ise bir nevi yargisal akti-
vizm Ornegi gostererek, sosyal haklara iliskin bazi dtizenlemeleri, temel haklar
1s1g1inda yorumlayarak koruma kapsamina almistir. insan onuru kavrami i1si-
ginda yaptig1 bir degerlendirmede, Hindistan Yuiiksek Mahkemesi su sonuca
varmistir:

“Yasama hakk:, insan onuruna uygun yasam ile birlikte onun bilesenleri
olan yeterli beslenme, giyim, barinma, okuma, yazma ve kisinin kendini ifade
edebildigi farkli faaliyetleri, toplumun diger tiyeleri ile kaynasma ve onlarla iliski
kurma haklarint da icerir. Bu hakkin kapsami ve derecesi her ne kadar tilkenin
ekonomik gelismislik diizeyine bagl olsa da, bundan bagimsiz olarak bu hak,
insanin asgari diizeyde kendini ifade edebilmesini saglayan faaliyetlerin ve is-
levlerin devamu ile yasamak icin temel ihtiyaclarnin karsilanmast haklarnin icer-
melidir.37

36 ftalyan Anayasa Mahkemesi’nin sosyal haklar glivencelemek adina aldigi “yaratict
prensip kararlarn” da bu dogrultuda 6rnek olarak alinabilir. 1998 tarihli Di Bella kara-
rinda, Onkoloji ve Diger Saglik Dallarindaki Klinik Deneyler Hakkinda Acil Onlemler
basligini tasiyan KHK ile deneylere katilan kisilerin s6z konusu ilaclar ticretsiz temini
ongorulurken, bir yandan da hastane disinda tedavi 6zgurluga ve tcret karsilig: iste-
yen herkesin ilaci alabilme hakki diizenleme alani bulmustur. Anayasa Mahkemesi,
mali glict yeterli olmayanlar bakimindan duzenleme yapmay: ihmal eden KHK’nin ob-
jektif, stibjektif ve gltincel sinirlar dikkate alinmak suretiyle Anayasaya aykirilik teskil
ettigine karar vermistir. Dolayisiyla yasakoyucunun bu alandaki dtizenleme yetkisi si-
nirlanmis ve hatta sadece makul o6l¢tiler icinde, yani bir nevi esitlik ilkesine sayg1 cer-
cevesinde ayrimcilik boyutuna ulasmayacak sekilde diizenleme alani birakilmistir. Ay-
rintili bilgi icin bkz. Tania Groppi, “italya’da Sosyal Haklar”, Cev. Oya Boyar, Anayasal
Sosyal Haklar icinde, s.203-212.

37 Francis Coralie Mullin v. The Administrator, Union Territory of Delhi, (1981).
http:/ /www.indiankanoon.org/doc/78536/, [12.05.2012].
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B. Tiirkiye Bakimindan Cikarilabilecek Sonuclar

Karsilastirmali hukuktaki pratiklerden bizim anayasal sistemimiz icin de
baz1 sonuclar cikarma yoluna gidebiliriz. Ornegin, sosyal devlet ilkesi yaninda
sosyal haklarin sayilma yoluna gidildigi anayasal sistemimizde, sosyal haklarin
cekirdegi ya da dokunulmaz alani olarak insan onuru kavraminin ya da baska
Ustln degerlerin tespitini sorgulayabiliriz. Fakat, bu soru oldukca hararetli bir
tartismaya kapi aralayacak niteliktedir; zira insan onuru kavrami, “bu anaya-
sadaki temel hak ve huirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararla-
narak (.....) onurlu bir yasam stirme” ifadesi ile Anayasanin Baslangi¢c bolimii-
nln 6. Paragrafinda, 5. maddedeki “Devletin Temel Amag¢ ve Gorevleri” madde-
sinin Danigsma Meclisi gerekcesinde ve nihayet 17. maddedeki “kimsenin insan
haysiyetiyle bagdasmayan cezaya veya muameleye tabi tutulmayacagi” dlizen-
lemesi icinde yer almaktadir.

Baslangic b6limu her ne kadar Anayasanin 176. maddesi uyarinca Ana-
yasa metnine dahil edilse de, dogrudan Baslangica dayali olarak Anayasa Mah-
kemesi tarafindan hiikiim kurulmasi her zaman icin elestirilen bir konu ol-
mustur. Darbe sonrasi yazilmis bir anayasa olarak 1982 Anayasasinin Baslan-
gic bolumutintin, hukuki degerden cok ideolojik anlamlarla yuklt oldugunu
hakli olarak savunan goérds, insan onuru kavraminin yer aldigi bu bélimun
dogrudan dava edilebilirlik asamasinda referans alinmasini kabul etmeyecektir.
Baslangic bélimuiinden, anayasallik bloku icinde sadece anayasal normlarin
yaninda sadece destek 6lcti norm olarak yararlanilmas: ise doktrinin en azin-
dan bir kisminin tizerinde uzlastig1 bir durum arzetmektedir.38

Karsilastirmali hukuktan cikaracagimiz bir diger sonug ise, eger sosyal
haklar alaninda bir diizenleme yoluyla yasama organi bir hak tanima yoluna
gidiyorsa, anayasal dlizenin Uizerinde yUkseldigi temel prensiplerin ya da genel
huktmlerin mutlaka dikkate alinmas: gerektigidir. 1982 Anayasasi bakimin-
dan 2. maddedeki insan haklarina saygili devlet ilkesi, 5. maddedeki devletin
temel amag ve goérevleri htikmii, 10. maddedeki esitlik ilkesi ve nihayet 13.
maddedeki temel haklarin korunmasi rejiminde 6ngérilen sinirlama sebepleri
Anayasanin 3. Bélimiui'nde yer alip da olumlu edim gerektiren sosyal haklar
bakimindan mutlaka dikkat edilmesi gereken bir durum yaratacaktir. Bu yo-
rum bir anlamda 65. maddede 6ngoérilen sinirlarin sinirini olusturabilecektir.

Bunlardan, 1982 Anayasasinin 6zgurlestirme normu olarak karsimiza
cikan 5. maddenin Danigsma Meclisi gerekcesi bize bu konuda rehber olabilecek
bazi aciklamalar icermektedir. Buna gore; “Devlet, ferdin hayat miicadelesini
kolaylastiracaktir. Ferdin insan haysiyetine uygun bir ortam igcinde yasamasini
gerceklestirecektir. Bu sosyal devletin gérevidir. Sosyal devlet bazilarvun yanls
sandiklart veya kasten tahrif ettikleri gibi sosyalist devletle iliskisi olmayan bir
devlet anlayisidwr. Sosyal devlet her seyden 6nce insana ve insann diistince
hakkina sayguidir ve bu swrlar icerisinde ferdin hak ve hiirriyetlerinin kullanil-
maswu sturlayan engelleri ortadan kaldirmak, onun baslica gérevleri arasinda-
duwr. Ferdin hayatinda onun temel hak ve 6zgtirliiklerden oldugu gibi yararlanma-
stnt1  engelleyen sebepleri ortadan kaldimak, sosyal devletin gérevidir.”
Aliefendioglu'na goére, 5. madde lafzindan dolayi, kisilere ekonomik ve sosyal
haklar1 tanimakta ve devletten de anayasa yolu ile bu haklarin gerceklestiril-

38 Baslangicin anayasallik bloku icindeki yeri tartismalar icin bkz. Necmi Ylizbasioglu,
Tiirk Anayasallik Yargisinda Anayasallik Bloku, {stanbul: Istanbul Universitesi Ba-
simevi, 1993, s. 116-131.
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mesini talep etme hakkini vermektedir. Anayasa, oOzglrlikleri tanima o6devi
yaninda Kkisileri 6zgulirlestirme islevini de devlete ytkleyerek, 20. ytizyil anaya-
salarinin sosyal haklar konusundaki hassasiyetlerine bir nevi ses vermistir
diyebiliriz.39 Anayasa Mahkemesi de 1972 yilinda verdigi bir kararda, devletin
temel kurulusuna iliskin ilkelerin, herhangi baska bir anayasa normunun yo-
rumunda digerlerine gére nisbi tistinltigti oldugu kanaatine varmigtir.40

Italya ve Gliney Afrika Anayasa Mahkemeleri kararlar i1siginda, 1982
Anayasasinin 10. maddesindeki “herkesin maddede sayilanlar disinda benzeri
sebeplerle de olsa ayrnim gézetmeksizin kanun éniinde esit olmast” ilkesi, toplum
icinde ekonomik anlamda dezavantajli gruplarin durumunu iyilestirmek 6zel
amaci ile hareket eden sosyal devlet ilkesi acisindan esas alinabilir. Ardindan
kadin-erkek esitliginin hayata gecirilmesi icin devletin gerekli tedbirleri almasi
yukimlialiigti bu baglamda kadinlarin negatif statti haklar1 bakimindan oldugu
kadar olumlu edim gerektiren sosyal haklar1 bakimindan da devlete gorev yuk-
ler. Son olarak 2010 Anayasa degisikligi ile anayasal sistemimize dahil edilen
“Cocuklar, yaslilar, 6ztirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul
ve gaziler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykut saylmaz” hikmd, bir po-
zitif ayrimcilik dlizenlemesi olarak, devlete bu konuda tedbir alma yukimli-
ltaga, bir baska deyisle harekete gecme, diizenleme yapma ve bu kisileri koru-
mak Ulizere gerekli alt yapiyr hazirlama ytktmlaltigti getirmektedir diyebiliriz.

Anayasanin sosyal haklar bakimindan sistematigine baktigimizda, 13.
maddedeki temel haklar1 koruma rejiminin sosyal haklar bakimindan da uy-
gulanmasi1 mumkin goérinmektedir. Buradaki sorun 91. maddedeki olagan
donem KHK’lar: ile sosyal haklarin dizenlenmesinin mimkiin olmas: ve 65.
maddede 6ngoérilen genel sinirlama nedenleridir. Bilindigi tizere, 2001 anayasa
degisikligi ile temel haklar bakimindan terk edilen genel sinirlama nedenleri,
sosyal haklar bakimindan 65. maddede ayrica diizenlenmis ve bu madde sosyal
haklarin 6zellikle olumlu edim gerektirenleri bakimindan islevselligini her do-
nemde oldugu gibi bu anayasa déneminde de korumaya devam etmistir. 13.
madde, 2001 sonrasi genel koruma maddesi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
madde hak ve o6zglrliklerin sinirlandirilmasinda, ilgili maddelerde gecen 6zel
sinirlama sebeplerinin nasil yorumlanmas: ve uygulanmasi gerektigini, yani
sinirini ¢izen rehber ilke durumundadar.

Genel koruma hikmu olarak 13. maddenin sosyal haklar rejimi baki-
mindan uygulanabilirligi, tizerinde dustnulmesi gereken bir husustur. Temel
haklar bakimindan sinirlamanin sinirlarini ¢izen 13. maddenin, 65. maddedeki
devletin sosyal haklar alanindaki pozitif yuktmlultiklerinin hayata gecirilme-
sindeki takdir yetkisinin de sinir1 olarak kabul edilip edilemeyecegi konusu
lUzerinde durulmalidir. Bulut, 13. maddenin 6zellikle yasam hakki gibi temel
haklarla baglantili olan sosyal haklar bakimindan uygulanabilecegini*!, fakat

39 Aliefendioglu, a.g.m.

40 E.1972/56, K.1973/11, KT.6.3.1973.

41 Murat Engin, olumlu edim gerektiren sosyal gtivenlik hakk: bakimindan 65. maddenin
sinirini yasama hakki, olgulultk ilkesi gibi daha ¢ok birinci kusak haklar ve onlari ko-
ruyan ilkeler olarak belirleyen Anayasa Mahkemesinin, ekonomik, sosyal haklar ara-
sinda yer alan ¢alisma hakki bakimindan devletin olumlu edim ytktmlultigint yasa-
manin takdirine birakmasini hakli olarak elestirmektedir. Murat Engin, “Calisma ve
Sosyal Guvenlik HaklarininKarsilikli fligkisinde Mali Kaynaklarin Yeterliligi Sorunu”,
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91. maddedeki KHK ile dizenlemenin 13. maddeyle celiski yarattigini ifade
etmektedir.42 Fakat bu gortisin temelinde, 13. maddede sinirlamanin mutlaka
yasa ile yapilmasi gerektigine dair ifade karsisinda, 91. maddenin organik aci-
dan yUridtme islemi olan KHK ile sosyal haklar alanina mtidahale edilmesine
anayasa tarafindan muisaade edilmesi vardir. Saglam, 91. Maddedeki “dlizen-
leme” kavramini sosyal haklar lehine yorumlamak suretiyle, bu soruna ¢6ziim
onermektedir. Buna gore, 91. madde uyarinca cikarilacak yetki yasasi genel
esaslar cizdikten sonra, yturtitme ancak sosyal haklar1 diizenleme, hayata ge-
cirme bakimindan yetkili olacaktir. Sinirlama ise yine yasamanin gérev alani
icinde asli bir yetki olarak kalmaya devam edecektir. Her somut olay kendi
icinde degerlendirilmeli ve eger yapilan diizenleme anayasa tarafindan 6ngérii-
len norm alanini daraltan nitelikteyse sinirlama olarak addedilmelidir.43

Sosyal haklar Anayasanin sistematigi geregi, kural olarak madde metin-
lerinde gecen 0Ozel sebeplerle ve mali yeterlilik ilkesi geregi 65. maddedeki se-
beplerle sinirlanabilir durumdadir; fakat her haltikarda 6zgurlik-otorite denge-
sinde ézglirltiklerin otoriteye feda edilmemesi gerekir.44 Ozbudun’un deyimiyle,
Anayasa Mahkemesi hak ve 6zgurltklerle ilgili 6ntine gelen bir davada, anaya-
sal sorunu devletin resmi sdylemi yerine hak-eksenli yaklasimla ¢6zme yoluna
gitmelidir.45

2. Sosyal Haklarin Sinirina iligskin 1961 ve 1982 Anayasalarinda Yer
alan Diizenlemeler ve Uygulamadan Ornekler

1961 ve 1982 Anayasalari, “Cumhuriyetin Nitelikleri” baslikli 2. madde-
lerinde, Turkiye Cumhuriyetini diger 6zelliklerinin yaninda “sosyal bir hukuk
devleti” olarak kabul etmistir. Hatta 1982 Anayasasi, 4. madde ile de 2. mad-
dedeki sosyal devlet ilkesini degismez maddeler arasina dahil etme yoluna git-
mistir.46 Tek basina sosyal ya da tek basina hukuk devleti yerine bu ifadelerin
beraber kullanilmasinin anlami ise, Huber tarafindan su sekilde ifade edilmis-
tir: Hukuk devleti ile sosyal devlet, esyanin tabiati geregi birbirlerine ait bir
btitin olarak farzedilmektedir. Eger hukuk devleti ve sosyal devlet kavramlari-
nin anlasilmasi isteniyorsa bunlar birbirlerinden tecrit edilmemeli, birlikte di-

Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, ITHEB’in 60. Yilinda Tirkiye’nin
Insan Haklar1 Sorunlari, 2008 (1), s. 233.248.

42 Nihat Bulut, Sanayi Devriminden Kiiresellesmeye Sosyal Haklar, [stanbul:XII Levha
Yayinlari, 1. Baski, 2009, s.92-93.

43 Fazil Saglam, Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozii, Ankara: Ankara Universitesi
Yayinlari, 1982, s. 21-23. Ayrica gecici is géremezlik 6deneginin 18 ay sonra kesilme-
sine iliskin, Anayasa Mahkemesinin, konunun 65. madde ile baglantis1 olmadig, fakat
2., 10., 17. ve 60. maddelere aykir1 olduguna iligskin érnek karar i¢in bkz. Esas Sayisi:
1998/35, Karar Sayisi: 1998/70, Karar Gunti: 17.11.1998.

44 Bulut, a.g.e, s.87.

45 Ergun Ozbudun, “Tirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin
Tepkisi”, http:/ /dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/42/931/11619.pdf, [15.05.2012].

46 Sosyal devletin 4. madde ile degistirilemez maddeler i¢cine alinmasi, onu anayasallik
blokunda nisbi bir tsttinltige sahip kilsa da, diger 6zellikler karsisinda listenin en al-
tinda yer alir. Kaboglu’na gore sosyal devlete degismezlik atfetmek yerine, onu uygula-
nabilir kilmak daha 6nemlidir. Dolayisiyla degismez maddeler arasindan ¢ikarilip siyasi
partilerin farkli programlar: yoluyla secmenlere daha inandirici vaatlerde bulunmala-
rin1 saglamak daha rasyoneldir. Necmi Ytizbasioglu, a.g.e., s. 184; Ibrahim Kaboglu,
“Anayasada Sosyal Haklar: Alan1 ve Sinirlar1”, Anayasal Sosyal Haklar icinde, s. 15-34.
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stntlmelidir. Bir devletin gercekte bir hukuk devleti olmasi, ancak onun ayni
zamanda sosyal devlet de olmasi ile gerceklesebilir.47 Anayasa Mahkemesi ise
1988 tarihli bir kararinda sosyal hukuk devleti kavramini su sekilde acikla-
mistir: “....Sosyal devlet tamlamasinin, Anayasa'nin Baslangic kismunda acgikla-
nan, dogustan sahip olunan onurlu bir hayat stirdtirme, maddi ve manevi varli-
gt bu yénde gelistirme hak ve yetkisinin kullanimasina devletin sosyal adalet
gereklerince olanak saglama yiiktiimliliigiind anlattigt arumsanirsa, sosyal dev-
letin hukuk devletinin ileri bir asamast oldugu anlasuir.”+8

1982 Anayasasinin, 1961 Anayasasina gore sosyal haklara iliskin ko-
ruma sistemini zayiflattigi ve diger bircok konuda oldugu gibi 6zgtrltik-otorite
dengesinde otorite lehine tercihini-sendika, toplu soézlesme, grev hakk: gibi
siyasal uzantilar1 olan haklar ve ozgurlikler dikkate alindiginda sosyal haklar
alaninin diger hak kategorilerine oranla daha fazla etkilendigi bile sdylenebilir-
bu alana da sirayet ettirdigi kabul edilmektedir.49 1961 Anayasasinin Temel
Haklarin Niteligi ve Korunmasi bashgini tasiyan 10/2. maddesinde yer alan ve
1982 Anayasasinin 5. maddesinde ifadesini bulan “Devletin Temel Amac ve
Gorevlerine” iliskin dtizenlemelerde 1961 Anayasasi yasakoyucuya “kisinin
temel hak ve hturriyetlerini fert huzuru, sosyal adalet ve hukuk devleti ilkele-
riyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasi, iktisadi ve sosyal btitiin engelleri
kaldirma ve maddi ve manevi varliginin gelismesi icin gerekli sartlar1 hazirlama
gorevi yuklerken; 1982 Anayasasi yasakoyucuya “engelleri kaldirmaya ve
“sartlar1 hazirlamaya calisma” 6devi yluklemektedir. Keza 1961 Anayasasinda
ilgili maddenin gerekcesinde de bu hiikmutin devlet icin direktif mahiyetinde
oldugu ve Anayasanin ikinci ve ticlincti b6limtintin de bu 6dev kapsamindaki,
olumlu ya da olumsuz edimleri nasil getirecegi yontinde devlete yol gosterdigi
belirtilmistir.

Sosyal haklarin anayasal sisteme girdigi 1961 Anayasasindan5® bu yana,
devletin bu haklar bakimindan goérevinin sinirlarina iliskin maddelerin, hare-
kete gecmek ve dizenleme yapmak konusunda yasama organina sinirsiza ya-
kin bir takdir yetkisi verip vermedigi konusu tartisilmistir. Bu tartismaya dahil
olan yazarlarin bir kismi 1961 Anayasasiyla anayasanin Ustinltga ilkesini
hayata gecirmek tzere kurulan Anayasa Mahkemesinin, sosyal haklarin ger-
ceklestirilmesi noktasinda devlete diisen 6devlerin icerigini tespit ederken, bir
bakima goénilstiz ve cekingen davranmasi noktasindan hareketle, yasamanin
bu konuda genis bir takdir yetkisine sahip oldugunu savunurken, baska ya-
zarlar butinctl bir yaklasimla inceledikleri anayasalarin sistematiginin ya-

47 Huber, a.g.m.

4 E. 1987/16, K. 1988/8, KT.19.04.1988.

49 Bilent Tanoér, iki Anayasa: 1961-1982, istanbul: On iki Levha Yaymncilik, 4. Baski,
2012, s.136; Ibrahim O. Kaboglu, “Anayasada Sosyal Haklar: Alani ve Sinirlar1”, Sosyal
Haklar Sempozyumu 2, Bildiriler, Istanbul: Petrol-Is Yay., 2010, s. 43-60.

501961 Anayasasi oncesinde, 1924 Anayasasimnin 87. maddesinde, devlet okullarinda
parasiz ilkégretim hakki Turk vatandaslarina taninmistir. Fakat bunun disinda bir
sosyal hakka yer verilmemistir. 1937 yilinda CHP’nin alti umdesinin anayasaya dabhil
edilmesi ile devletcilik ve halkeilik ilkelerinin ve Cumhuriyetin ilk yillarindan bu yana
gerceklestirilmeye calisilan, fakat sonuca ulastirilamayan Ciftciyi Topraklandirma Ka-
nunu projesinin ise sosyal haklarin ortaya cikisinin Cumhuriyet dénemi anayasacili-
ginda ilk izler olduguna dair gortisler ve Osmanli-Ttrk Anayasacilik doneminde sosyal
haklarin evrimi tizerine detayl bilgi icin bkz. Talas, a.g.m.
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sama organinin hi¢c harekete gecmeme ya da diledigi zaman diizenleme yapma
konusunda sinirsiz bir yetkisi olmadigini, dolayisiyla takdir yetkisinin de bir
sinirt oldugu argtimanini ileri stirmuslerdir.5! Dolayisiyla devletin 6devlerinin
sinirinin ekonomik gelismislik ya da mali kaynaklar 6lctisiine baglanmasi sos-
yal devlet niteligini benimsemis devletler bakimindan asgari 6devleri yerine
getirme yakimluligint tamamiyla ortadan kaldirmaz. Bir baska deyisle, bu
tartisma devletin yapip yapmama konusundaki takdir yetkisinden cok, ne ka-
dar ve nasil ve ne zaman yapacagi noktasinda kilitlenmektedir.

1982 Anayasasinin 65. maddesinin lafzinin yargi makamlar: tarafindan
yorumlanma bigimi yukarida bahsettigimiz siyasetin yargisallagsmasi tartigsma-
larina kapi aralayacak niteliktedir ve uygulamada da bu y6nde olmustur. Zira
2001 yilina kadar uygulanan “ekonomik istikrarin goézetilmesi” kriteri ile 2001
sonrasinda anayasal sisteme giren “amacin 6nceliklerini gozetmek suretiyle” ve
her durumda “mali kaynaklarin yeterliligi 6lctistinde” kriteri, anayasa sistema-
tigi acisindan sosyal haklar aleyhinde genel bir sinirlama nedenini icermekte-
dir. Normatif objektif alanin somut olaylar tizerinden bir nevi nisbilestirilmesi
anlamina gelen anayasa yargicinin s6z konusu sinirlama maddesi tizerindeki
yorumu, yargicin yetkisinin siyasal alanin takdir yetkisi aleyhine genislemesi
olarak addedilmekte ve mahkum edilmektedir. Fakat burada sorun sudur ki,
yargicin hukukilik denetimi disina ¢ikmasi anayasa tarafindan yasaklanmaistir.
Hatta 2010 anayasa degisikligi ile birlikte eklenen “hicbir sekilde” ifadesi yo-
luyla, bu kuralin gticlendirilmesi hedeflenmistir.52

Bu dtizenleme uygulamaya gecmisten glinimuize su sekilde yansimistir:
Medeni ve siyasal haklarla ilgili davalarda zaman zaman yargisal aktivizm yo-
luna giden Anayasa Mahkemesi, sosyal ve ekonomik haklar s6z konusu oldu-
gunda ‘kendi kendini sinirlama’ yaklasimini tercih ederek yasama ve yurtitme
organlarina daha genis takdir yetkisi alani sunmaktadir.53 Turhan’a gore ise
Anayasa Mahkemesi, sosyal haklar s6z konusu oldugunda 6ntine gelen anaya-
saya aykirilik iddialar1 karsisinda, medeni ve siyasi haklarla ilgili ‘hak temelli’
yaklasimindan farkli olarak ‘6dev temelli’ ya da ‘amac temelli’ yaklasimi tercih

511968 yilinda yapilan tartismada, 1961 Anayasasinin 53. maddesinin anayasanin sosyal
esprisine uymadig ve iktidarlara mali kaynaklara siginarak bu haklar: geciktirme yo6-
nunde bir takdir yetkisi sundugu belirtilmistir. Talas ve Tezi¢ bu yonde gortis bildir-
mistir. Kapani ise, olumsuz edim gerektiren haklar bakimindan 53. maddenin uygula-
namaz oldugunu, olumlu edim gerektiren sosyal haklarin ise bugtinden yarina hemen
gerceklestirilemeyeceginden dolayr 53. madde yaklasiminin gercek¢i oldugunu ileri
stirmustir. Kapani ayni yaklasimini 1982 Anayasasi bakimindan tekrar etmis; fakat
s6z konusu program htiktimlerin iktidara tam da ac¢ik bono vermediginin altini ¢izmis-
tir. Detayl bilgi icin bkz. Mesut Gtilmez, “Turkiye’de Sosyal Haklar: Sosyal Sart A¢isin-
dan Anayasa’da Sosyal Devlet ve Sosyal Haklardaki Uyumsuzluklar”’, Anayasal Sosyal
Haklar icinde, s. 117-156.

52 Her ne kadar yapilan yorumlar yerindelik yasaginin lafzi olarak gticlendirilmesi dog-
rultusunda ise de, genel hukuk teorisi kapsaminda, anayasalarda hic¢bir acik htikiim
olmasa da mahkemelerin yapacagl yorumun yine hukukilik temelinde olacag: bir nevi
hukukun genel kurali haline gelmistir diyebiliriz. Dolayisiyla, s6z konusu anayasa de-
gisikligi bilinenin 6tesinde yeni bir kural ya da yargiclar nezdinde yeni bir yiktumlaltk
getirmemektedir.

53 Ergun Ozbudun, “Anayasa Yargisi ve Demokratik Mesruluk Sorunu”, Der. Ozan Ergiil,
Demokrasi ve Yargi Sempozyumu 04-06 Ocak 2005, Ankara: Turkiye Barolar Birligi
Yayini, s.336-351.
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etmektedir.54 Fakat bu tutum daha 6nce de gérdiigiimutiz gibi sadece bizim
Anayasa Mahkememize 6zgli degildir. Farkli derecelerde ve icerikte ayni cekin-
gen tutumu karsilastirmali hukuktan bazi ytiksek mahkeme pratiklerinde de
gozlemlemek mimktindtr. Bu genel aciklamalardan sonra, 1961 ve 1982 Ana-
yasalarinda sosyal haklarin ve/veya devletin 6devlerinin sinirina iliskin dtizen-
lemelere bakilmasinda fayda vardir.

A. 1961 ve 1982 Anayasasinda Sosyal Devlet Ilkesi ve Sosyal Hakla-
rin Sinirina Iliskin Diizenlemeler

1961 déneminde sosyal devlet ilkesinin anayasal bir ilke olarak anaya-
sada yer almasinin anlamina iliskin Meclis tartismalarina baktigimizda, farkh
gortislerin ortaya ciktigini séylemekte fayda vardir. Buna gore ortaya cikan
gerekcede, sosyal devletin calisma ve sosyal adalet esasina dayandiginin, dev-
letin modern bir anayasa yaparken saglik, 6grenim ve konut hakkindan yoksun
kisilerin gercek anlamda hiur olmayacaklarinin farkinda olmas: ve refah devle-
tinin 6zellikle iktisadi olarak zayif konumda olanlari himaye etmesi gerektigi-
nin, yasamak icin zorunlu gelir kaynagindan yoksun olan halk tabakalar: icin
klasik hturriyetlerin kagit tizerinde kalan parlak bos laflardan ibaret olacaginin
alt1 cizilmistir. Anayasa Komisyonu’ndaki tartismalar ise oldukca hararetlidir.
Muammer Aksoy, “karakter sahibi bir metin olarak anayasanin, artik sekiz ya-
sindaki cocuklart ytiksek bacalart temizletmek isinde kullanan, tic defa inip ¢ik-
tiktan sonra 6liirse 6lstin beni ilgilendirmez diyen 19. ytizyil liberal devletinin
anayasast olmadigini” sdylemistir. Mehmet Altinsoy ile Cemil Sait Barlas ara-
sinda ise sosyal devletin sosyalist devlet olup olmadigina iliskin tartigsmalar
stUrmustir. Anayasa Komisyonu s6zclisii Tarik Zafer Tunaya ise anayasanin
devlete sosyal, siyasal, ekonomik hayati diizenleme yetkisi verdigini ve 20. ytiz-
yilin demokratik devletinin, bu sayede gerceklesecegini belirtmistir.55

Sinirlama rejimine gelince; her iki anayasa doéneminde detayli bir sosyal
haklar katologu, beraberinde sinirlama hikumlerini de getirmistir diyebiliriz.
1961 Anayasasi’nin 53. maddesinde yer alan Devletin Iktisadi ve Sosyal Odev-
lerinin Siniri, “iktisadi ve gelisme ve mali kaynaklarin 6lctisti’ne baglanmistir.
maddenin tam metni su sekildedir: “Devlet, bu Béltiimde belirtilen iktisadi ve
sosyal amaglara ulasma 6devlerini, ancak iktisadi gelisme ile mali kaynaklarinin
yeterligi Slctistinde yerine getirir’.Gerekceye baktigimizda, sosyal devletin tize-
rine aldig1 genis 6lctideki 6devlerin onun her seyi yapmak isterken hicbir seyi
yapamaz hale dlismesine neden olmamasi gerektigi, devletin 6devlerinden ba-
zilarinin ancak iktisadi gelisme ve mali kaynaklarin yeterliligi 6lctisiinde kis-
men yerine getirebilecegi belirtilmistir. Gerekcede 6rnek olarak issizlik sigortasi
verilmis ve bunun tam anlamiyla gerceklesmesinin yakin bir gelecekte mim-
ktin olmadigindan, fiilen gerceklesmesinin ancak realiteyle sinirli oldugunun
alt1 ¢izilmistir.s6

1982 Anayasasinin 3. béliimilinde diizenlenen Sosyal ve Ekonomik Hak-
lar ve Odevler’in sonunda genel bir sinirlama maddesi olarak yer alan 65. mad-

54 Mehmet Turhan, “Anayasanin Hak Temelli Yorumu ve Anayasa Yargis1”, http://dergiler.
ankara. edu.tr/dergiler/42/931/11624.pdf, [12.05.2012].

55 T.C. Gerekceli Anayasa, Istanbul: May Yayinlari, 1968, s. 8-20.

56 T.C. Gerekceli Anayasa, s.58-59.
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denin son hali ise, 2001 yilinda 4709 sayili Kanun’un 22. maddesi uyarinca su
sekilde duizenlenmistir: “Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile be-
lirlenen gdérevlerini, bu gérevlerin amaclarnina uygun oncelikleri gézeterek mali
kaynaklarinin yeterliligi 6l¢tistinde yerine getirir”.

Bilindigi tizere, s6z konusu madde metni, 2001 anayasa degisikligi 6nce-
sinde hem madde basligi hem de icerik bakimindan lafzen su anki durumun-
dan kismen farkliydi. Maddenin basligi “Sosyal ve Ekonomik Haklarin Siniri1”
iken iceriginde, “ekonomik istikrarin korunmasini gézeterek mali kaynaklarin
yeterliligi” 6lctistinde devletin bu haklari saglayacagi éngortilmekteydi. Gtilmez
tarafindan 24+12 Anayasasi15? olarak adlandirilan 1982 Anayasasinin sosyal
haklarin sinir1 maddesinde ekonomik istikrar kaydina yer verilmesi, anayasa-
nin sosyal haklara iligskin genel politikasi ile birlikte degerlendirildiginde sosyal
haklarin ve sosyal devlet niteliginin takdiri bir 6zellik tasidigi hissini uyandir-
maktadir.

2001 sonrasi ise yukarida goruldtigi Utzere, madde bashg “sosyal ve
ekonomik haklarin sinir1” olarak degil, “devletin iktisadi ve sosyal 6devlerinin
sinir1” olarak duizenlenmis, “ekonomik istikrar” kaydindan vazgecilip “amaca
uygun Onceliklerin gozetilmesi” kistasi getirilmistir. Burada duraksamakta
fayda var; zira degisiklik 6ncesi ve sonrasi gerek sosyal haklarin sinir1 gerekse
devletin 6devleri bakimindan bir degisiklik yasanmis mi bunu sorgulamak ge-
rekir. Bunun icin de o6ncelikle tarihsel yoruma basvurmak suretiyle Danisma
Meclisi'nin 65. madde gerekcesine g6z atmakta fayda vardir. Gerekce su sekil-
dedir: “Anayasada yer alan sosyal ve ekonomik haklarin Devlet tarafindan ger-
ceklestirilmesi ancak mali kaynaklann yeterligi olctistinde miimkiindir. Mali
kaynaklann yeterligi Devletin kaynaklarini zorlamadan tabii bir sinur teskil eder.
Bu kaynaklann zorlanmast halinde ekonomik istikrarin bozulmast mukadderdir.
Ekonomik istikrarin bozulmast ise, her seyden 6nce Devletin ekonomik ve sosyal
ddevlerinin aksamast sonucunu dogurur. Bundan ise, her seyden énce bu hak-
lardan yararlanacak olan sahislar zarar gériir. Madde, hi¢c kimseye Devletten
sosyal ve ekonomik haklart gerceklestirmesini isteme hakkt vermedigini, bu
haklarnin devlete ytiklenen ddevlerden ibaret oldugunu belirlemektedir’.

Madde gerekcesi acikca sosyal haklarin program niteligine génderme
yapmis ve Kisiler bakimindan bunlar: talep yontunde stbjektif bir hakkin dog-
madigini, 65. madde ile sadece kaynaklar 6lctistinde devletin haklar1 hayata
gecirmek Uizere dlizenleme yapacagini ifade etmistir. Mali kaynaklarin yeterliligi
o6lctisti 2001°deki degisiklik sonrasi ayni kalmakla birlikte ekonomik istikrar
kaydi yerine “amacin gerektirdigi onceliklerin g6zetilmesi” getirilmistir ve bu
diizenlemenin gerekcesi de oldukca ilginctir. Zira 4709 sayili kanunun 65.
madde degisikligine iliskin aciklamasi bir ciimleyle, “Maddenin kenar basligi
icerigine uygun hale getirilmistir.” ifadesidir. Hem maddenin basligi hem de ice-
rigi en azindan lafzen degismis bir maddenin gerekcesinin, kenar baslhig ile
iceriginin uyumlastirilmasi1 olmasi1 kayda degerdir. Fakat bu gerekce,
yasakoyucunun kural olarak sosyal haklara 2001 6ncesi de devletin 6devleri ve
mali kaynaklarin yeterliligi 6lctistinde yasam alani tanidigi uygulamasi tizerin-
den degerlendirilirse sorunlu gortilmeyecektir. Gozler’in 2001 degisikligi ile ilgili
aciklamalar1 bu tezi destekleyen argiimanlar sunmaktadir. Yazara gore, soz
konusu degisiklik yasakoyucunun abesle istigal 6rnegidir. Ciinkti 65. madde-

57 Gulmez, a.g.m. s. 135. Yazara gore, “24” ifadesi 24 Ocak 1980 kararlarini, “12” ise 12
Eylul 1980’de yapilan askeri darbeyi simgelemektedir.
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nin lafzinda ne kadar degisiklik yapilirsa yapilsin, ekonomik-sosyal haklar yine
de mali kaynaklarin yeterliligi 6lciistinde gerceklesebilecektir. Hatta 65. madde
tamamen ortadan kaldirilsa da vatandaslara dava edilebilirlik acisindan olumlu
bir imkan sunmayacaktir. G6zler, sosyal haklarin tam anlamiyla hayata geci-
rilmesi sorunsalinda, Danisma Meclisi'nin gerekcesini hatirlatir sekilde, tlke-
nin ekonomik istikrara sosyal haklardan daha cok ihtiyaci oldugunu sdyle-
mektedir.58 Fakat bu noktada yasama organi, 65. madde ile kendisine taninan
hareket alaninin aslinda sosyal haklar1 gerceklestirmek ya da savsaklamak
yonunde degil, yerine getirme Olcliisti, somutlastirma yontemleri ve araclari
bakimindan 6ngoérilen bir takdir yetkisi oldugunu ne kadar dikkate almaktadir
bunu sorgulamak gerekir. Bu noktada Talas’in yorumunu hatirlamak gerekir:
Gelismekte olan ulkelerde halkin énemli kismi yasama organindan, ekonomik
bakimdan giicstizlerin korunmasina ve onlara insan onuruna yarasir bir yasam
diizeyinin sunulmasina yonelik mtidahale beklentisi icindedir.59

Bu aciklamalardan sonra sosyal haklarin sinir1 ve devletin bu konudaki
o6devlerine iliskin her iki anayasa déoneminden Anayasa Mahkemesi kararlarina
bakmakta fayda vardir.

C. 1961 Anayasas1 Donemi Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Devle-
tin Odevlerinin Sinir1 Ornekleri

Ilk karar 6rnegi, 1961 déneminde Anayasa Mahkemesi'nin sosyal devlet
tanimiyla ilgilidir. Bu tanim 6nemlidir; zira sosyal devletin ve devletin 6devleri-
nin sinirini da bu karar dogrultusunda yorumlamak mtmkiin olabilecektir.

Turkiye Isci Partisi'nin Sendikalar Kanunu’nun sendika ve toplu séz-
lesme haklarina iliskin maddelerini Anayasa Mahkemesi 6éntne tasidig iptal
davasinda Mahkeme, sosyal devleti su sekilde tanimlamistir: “....Demokratik
sosyal hukuk devleti; insan hak ve hiirriyetlerine saygt gosteren, ferdin huzur ve
refahin gerceklestiren ve teminat altina alan, kisi ile toplum arasinda denge ku-
ran, emek ve sermaye iliskilerini dengeli olarak dtizenleyen, ézel tesebbiistin
gtivenlik ve kararlilik igcinde calismasint saglayan, calisanlarnin insanca yasamast
ve calisma hayatimin kararliik icinde gelismesi icin sosyal, iktisadi ve mali ted-
birler alarak ¢alisanlart koruyan, issizligi énleyici ve milli gelirin, adalete uygun
bicimde dagumaswu saglayict tedbirler alan, adaletli bir hukuk diizeni kuran ve
bunu, devam ettirmege kendini ytikiimlii sayan, hukuka bagh kararliik icinde ve
gercekgi bir ézgtirliik rejimini uygulayan devlet demektir.”60

Bu kapsamli tanim sonrasinda Mahkeme’nin sosyal haklarin sinirina
iliskin 6ntine gelen iptal/itiraz basvurularindaki yaklasimina bakilmas: uygun
olur. Olagantisti hallerde haksiz mal iktisap edenler hakkinda dtizenlemeler
iceren 4237 sayili kanunun, 13 tincti maddesinin I numarali bendinde mah-
kemenin, durusma sonunda "Suclunun hakl olarak iktisap ettigi sabit olma-
yan mallarin mtisaderesine ve muiebbet surette amme hizmetlerinden ve tekatt
hakkindan mahrumiyetine htikim verecegi" hiikme baglanmistir. Davada bu
bendin "Ve tekatit hakkindan mahrumiyetine htikiim verir" seklindeki htikmui-

58 Kemal Gozler, “3 Ekim 2001 Tarihli Anayasa Degisikligi: Bir Abesle Istigal Ornegi”,
http:/ /www.anayasa. gen.tr/teblig2002.htm, [11.06.2012].

59 Talas, Ibid.

60 E.1963/336, K.1967/29, KT.26-27.09.1967.
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nln iptali istenilmistir. Mahkeme bu kararinda sosyal glivenligin, devletlerin
kisilere sagladig: bir bagis degil, ekonomik ve politik gelismelerin zorunlu kildig:
bir garanti sistemi oldugunu soéyledikten sonra, Emekli Sandigi Kanunu ile
Anayasa’dan 6nce kabul edilen ilgili kanunun yapildigi dénem itibariyle, s6z
konusu htikkmun haklihigi kabul edilebilse bile, gelismeler 1siginda artik ana-
yasaya uygunlugundan bahsedilemeyecegini, herkese taninan sosyal gtivenlik
hakkinin sirf cezalandirmak amaciyla belirli kisilere taninmamasinin mtimkutn
olmadigini, belirli suclar: isleyenleri sosyal glivenlik hakkindan mahrum bi-
rakmanin sadece sosyal gtivenligi degil, sosyal devlet ilkesini tamamen islevsiz
kilacagini, 53. madde uyarinca devlet ekonomik kaynaklari élctistinde sosyal
guvenlige dair bazi haklar1i vermemeye, bazilarini kismen vermeye yetkili olsa
da, mali kaynaklar elverdiginde saglanan bir hakkin herkese verilmesi ve belirli
suclar bakimindan ayrim yapilmamasi1 gerektiginden ilgili htikkmun iptaline
karar vermistir.61

766 sayili Tapulama Kanunu’nun zilyed adina tescilin sartlari ve tescili
yapilacak arazinin buyutkltigine iliskin maddeleriyle ilgili Cumhuriyet Sena-
tosu’nun uyeleri tarafindan Anayasa Mahkemesi 6nline tasinan bir davada®2
Mahkeme’den, 53. maddeyi 37. maddedeki “Devlet, topragin verimli olarak isle-
tilmesini gerceklestirmek ve topraksiz olan veya yeter topragi bulunmayan cift-
ciye toprak saglamak amaclarnyla gereken tedbirleri alir” htikmu ile birlikte yo-
rumlamasi talep edilmistir. Dava dilekcesine gore, yasakoyucu her ne kadar
kanun koymak, degistirmek, ortadan kaldirmak yetkisine sahipse de, tapuda
kayitli olmayan araziler bakimindan, belirli sartlar ve belgeler saglandig1 tak-
dirde maliklerin isteginden bagimsiz olarak yliz donliime kadar arazinin mulki-
yetinin el degistirmesi sonucunu doguracak bir diizenlemeyi yaparken, 37.
maddedeki topraksiz ciftcilere toprak saglama yukumlialigini oOncelikle dik-
kate almalidir. Zira bu kisilerin ihtiyaclar1 dikkate alinmadan yapilacak mulki-
yet transferi devletin 37. maddedeki 6devini yerine getirmesini imkansiz kilar.
Cumbhuriyetin kurulus yillarindan beri hedeflenen toprak reformu bu anlamda
somut bir referans kaynagidir. Mahkeme ise burada anayasaya aykirilik soz
konusu olmadigini ve aslinda bu yolla usulstizligtin ortadan kaldirildigini séy-
lemekle yetinmis ve 53. maddenin olay bakimindan analizini yapmamuistir.

Mahkeme, 1971 yilinda verdigi baska bir kararda®3, 6zel ytiksek okulla-
rin kurulmasina ve bu kurumlar tarafindan diploma verilmesine olanak tani-
yan 625 sayili kanunun 1. ve 13. maddelerini, “Bilim ve Sanat Hurriyeti’ni
duizenleyen 21. madde ve Universitelerin devlet eliyle ve yasalarla kurulabilece-
gini hikme baglayan 120. madde 1s18inda degerlendirmis, 50. madde uyarinca
da “halkin egitim ve 6grenim ihtiyaclarini saglama” 6devinin devletin en basta
gelen gorevlerinden oldugunu belirterek iptal etmistir. 53. madde tartismasi ise
farkli gerekcelerle karara katilan ve karara karsi menfi oy kullanan tyeler ara-
sinda gerceklesmistir. Kararin gerekcesine katilmayan Recai Seckin, mali kay-
naklarin yetersizligine dayanarak 6zel okullarin 6nlintin ac¢ilmasinin somut
olay bakimindan uygulanamayacagini, cinkt devlet okullarinin en buyutk so-
rununun 6gretim Uyesi sorunu oldugunu; fakat 6zel okullardaki 6gretim Uiyele-
rinin de devlet okullarindan geldigini, dolayisiyla mali kaynaklarin degil de,
6zensiz bir yuksekdgrenim politikasinin bu soruna neden oldugunu, dolayisiyla

61 E.1963/138, K. 1964/71, KT.11.12.1964.
62 E.1966/19, K.1968/25, KT.18-19/06.1968.
63 E.1969/31, K.1971/3, KT.12.01.1971.



Olumlu Edim Gerektiren Sosyal Haklarin Sturt: Karsitlastirmalt 715
Hukuk Perspektifinden 1961 ve 1982 Anayasalart Dé6nemi
Uygulamalart

53. maddenin bu konuyla iligkisi olmadigini vurgulamistir. Kars: oydakiler ise,
bu goértst elestirmis ve devletin sinirli kaynaklarinin yetmedigi ortamda 6zel
okullara izin verildigini, egitim ve 6gretimi devletin saglamasi yakuimlialiginin
sinirinin 53. maddedeki mali kaynaklar oldugunu ve bu durumda eger btittin
yuk devlete birakilirsa ytiksekogrenim dizeyindeki 6grencilerin cogunun Uni-
versite egitiminden yoksun kalacagini, bu nedenle 6zel okullara izin verilmesi-
nin daha Ustlin bir amaca hizmet edecegini vurgulayarak, getirilen sinirlama-
nin anayasanin 10. maddesindeki temel haklarin niteligi, 21. maddedeki egitim
ve O0grenim hakki 1s181nda degerlendirilmesi ve bu haklarin 6ztine dokunma-
masi gerektiginin gerekcesini olusturmaya calismislardir. Anayasanin sistema-
tik yorumunun agir bastigi kararda, 53. madde dikkate alinmamaistir.

1961 anayasasi déoneminden bir diger 6rnek 1739 sayili Milli Egitim Te-
mel Kanunu’nda yer alan “Yiiksek égretim paralidir. Basarili olan fakat maddi
imkanlart elverisli olmayan 6grencilerin kaytt ticreti, imtihan harct gibi her ttirli
6grenim giderleri, burs, kredi, yatililik ve benzeri yollarla saglanir.” diizenleme-
sini getiren 38. madde ile ilgilidiré4. Mahkeme bu hikmlin anayasaya aykiri
olmadigina karar vermistir. Gerekcede, 53. maddeye atifta bulunan Mahkeme,
yuksekodgrenimin parali kilinmasini 6ngéren diizenlemenin, devletin kaynakla-
rinin parasiz olarak bu hizmeti sunmayr mtmktn kilmadigini, “akecali kaynak-
lart elverissiz bir tilkede, ytiksekdgrenimin parali olmasinn, sosyal devlet ilkesi-
nin bir alan ve oranda bir cesit uygulanist da sayilabilecegini, ctinkii bdylece
varlikli 6grencilerden alinacak paralarin varliksiz, basarili dgrencilere yardim
olanaklarini artirabilecegini ve Devletin yant basinda varlikli kisilerin de bu yar-
dimda paylart olacagini’” belirtmistir. Karsi oy gerekcelerinde ise, daha o6nce
parasiz olan yuksekogrenimin 53. madde gerekce gosterilerek parali hale geti-
rilmesinin mtmkin olmadigl, cinkti boyle bir diizenlemenin daha 6nce verilen
bir hakkin devlet tarafindan geri alinmasi1 anlamina geldigi, bu maddenin, Ana-
yasa’nin 153. maddesinde yer alan “bu Anayasa'min hi¢ bir hiikmi, Ttirk toplu-
munun Cagdas uygarlik diizeyine ulasmasina engellik edecek bir bicimde anla-
stmasina ve yorumlanmasina miisait degildir” kurali ile Anayasanin 10/2.
maddesinde dlizenlenen “Devlet, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, fert huzuru,
sosyal adalet ve hukuk devleti ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan
siyasi, iktisadi ve sosyal biittin engelleri kaldirir; insanin maddi ve manevi varli-
giun gelismesi icin gerekli sartlart hazwrlar’ hikmu ile birlikte yorumlanmasi
gerektigine vurgu yaparak s6z konusu huilkmun iptal edilmesi gerekliliginin alt1
cizilmistir.65 Parasiz egitim taleplerinin siklikla giindeme getirildigi tilkemizde,
yuksek mahkemenin goértisiiniin kuruldugu yillardan bu yana degistigi soyle-
nemez.

Cumhuriyet Senatosu Uyelerinin Mahkeme 6ntine tasidigi, Emekli San-
dig1 Kanununa eklenen bir maddeyle®6 ilgili olarak her ne kadar tyeler tarafin-

64+ E. 1973/32,K.1974/11, KT.26.03.1974.

65 Ayni kararda birden fazla karsi oy yazilmistir. Bizim alint1 yaptigimiz karsi oy, Muhittin
Taylan, Kani Vrana, Sevket Mufttgil, Ahmet H. Boyacioglu tarafindan kaleme alinmistir.

66 EK MADDE 1- 27/7/1967 tarih ve 926 sayili Turk Silahli Kuvvetleri Personel Kanu-
nuna tabi olmayan gorevlerden 1/3/1970 tarihinden 6nce emekli, adi malul veya vazife
malalu olanlara, 6lenlerin dul ve yetimlerine baglanan ayliklar;

B) Emekli ayligi baglanmasina esas alinan fiili hizmetin (Fiili hizmet zammu, itibari
hizmet stiresi ve tamamlayici emeklilik kesenegi tahakkuk ettirilen stireler harig) her
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dan “Sosyal glivenlik konusunda yasal dltizenlemeler yapilirken, tahsil, kidem,
hizmet stiresi gibi 6geler bakimindan es durumda olan yurttaslarin esit élctide
ve oranda olanaga kavusturulmas: gereklidir. Bu kurala uyulmazsa, esitlik
ilkesi zedelenir. Hatta devletin iktisadi ve sosyal amaclara ulasma o6devlerini,
ancak iktisadi gelisme ile mali kaynaklarinin yeterligi 6lctistinde yerine getire-
cegi, kuralini 6ngéren, Anayasa'mizin 53 tincii maddesinin uygulanmasinda da
esitlik ilkesine uygun davranilmak gerekir” savunmasi yapilmissa da Mahkeme
bu savi incelemeye almamistir.67

Goruldigu tizere, her ne kadar 1961 Anayasasi’'nda sosyal devlet ve sos-
yal haklara yer verilirken, sosyal adalet ve klasik htirriyetlerin gerceklestirilme-
sinin garantisi olarak sosyal haklarin gerceklestirilmesi hedeflenmisse de,
olumlu edim gerektiren haklar bakimindan Mahkeme, mali kaynaklar 6l¢tistine
bagl kalmistir. Yasama ve yurtitmeye dtizenlemeler konusunda takdir yetkisi
tanima yoluna giden Mahkeme, cogu kararinda da devletin 6devlerinin sinirla-
rin1 denetlemekten kacinmistir. Temel hak ve ozgurlikler alaninda, yargisal
aktivizm o6rnekleri gbsteren Anayasa Mahkemesi’'nin sosyal haklara bakisi, yasa
koyucunun teorideki o6zgurliikci bakis acgisiyla kural olarak uyusmaktadir.
Fakat devletin pozitif yuktmlultiklerinin somut uygulamasi s6z konusu oldu-
gunda, anayasanin 06ngérdigi sinirlarin; yani mali kaynaklar 6l¢ctistintn,
Mahkemenin uyguladigr otosanstirle birlesmesi sonucunda, sosyal haklar ala-
ninda hak temelli bir bakis acisindan c¢ok, devletin 6devleri temelli bir bakis
acisinin anayasal yargi pratigimize daha o glinlerden yerlestigini séylemek yan-
Iis olmayacaktir.

D. 1982 Anayasasi Donemi Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Sosyal
Haklarin Sinir1 Ornekleri

Bu kismi 2001 6ncesi ve 2001 sonrasi olarak ayirmak suretiyle, anayasa
degisikliklerinin Mahkeme kararlarina yansiyip yansimadigini analiz etmeye
calisacagiz.

1. 1982-2001 Arasinda Sosyal Haklarin Sinirina iligkin Kararlar

Konut hakkiyla iliskili imar konularinda devletin ytktmlaltklerini za-
man icinde yerine getireceginin tespit edildigi kararda, Mahkeme, Oder’in ifade-
siyle “asamali gerceklestirme yaklasimini®® benimsemek suretiyle karara
varmistir. Mahkeme, “Anayasa nin 65. maddesinde belirlendigi tizere, Devlet
tarafindan yapumast zorunlu sosyal ve ekonomik tiim gérevlerin hemen yerine
getirilmesi gtictiir. Belirli niifus yogunluguna ulasmus yerlesim birimlerinin iler-
deki durumlarn da tasarlanarak imar planlart yapiumast yoluyla sorunlarnin ¢o-
ztimlenmesindeki kimi gticliikler, tilkemizin imar diizenlemelerinde engeller olus-
turacaktir.” demistir. S6z konusu karar ile mali kaynaklarin 6l¢ctisti kadar 57.
maddede belirtilen “sehirlerin 6zelliklerini ve cevre sartlarini gézeten bir plan-
lama cevresinde konut ihtiyacini karsilayacak tedbirleri alma ve konut teseb-

yili i¢in bir kademe ve her ¢ yili icin bir derece verilmek, suretiyle 6grenim durumlarn
itibariyle 36 nc1 maddede belirtilen ytkselebilecekleri derece ve kademeleri gegcmemek
lizere bulunacak derece ve kademelerin emekli aylig1 baglanmasina esas ayliklarn tze-
rinden ve 1/3/1975 tarihinden gecerli olarak ytkseltilir.

67 E. 1976/41, K.1977/1, KT.13.01.1977.

68 Oder, “Devletin Olumlu Edimini Gerektiren...”, s.229.
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buslerini destekleme” htiktimleri de ileri stirtilerek, idare hukukuna 6zgt tek-
nik uzmanlik gerektiren konularda idarenin takdir yetkisine yapilan vurguya
benzer bir yaklasimla esasa iliskin denetim sinirh tutulmustur. Konut hakkina
diger Guney Afrika ve Hindistan Ytiksek Mahkemesi kararlarindan farkh ola-
rak, Turk Anayasa Mahkemesi’nin daha cekingen davrandigini séylemek mim-
ktindur.

Mahkemenin 1988 yilinda verdigi baska bir kararda®?, 2863 sayili Kaltar
ve Tabiat Varliklarinin Korunmas: Hakkindaki Kanun’da yer alan “Devletin
imkanlar1i goz 6nlinde tutularak, érnek durumda olan ve ait oldugu devrin
ozelliklerini yansitan yeteri kadar eser, korunmasi gerekli kuilttir varligi olarak
belirlenir" ifadesi inceleme altina alinmistir. Mahkeme bu kararda, “korunma”,
“koruma”, “bakim ve muhafaza” gibi kavramlarin devlete kilicimsenmeyecek
maliyetler ylkleyecegini belirtmis, bu gérevin 65. maddedeki ekonomik istikra-
rin korunmasi gozetilerek mali kaynaklarin 6l¢tisti sinirini getiren 65. madde-
den bagimsiz dlistintilemeyecegini; fakat yine de mali kaynaklar 6l¢tisti nede-
niyle getirilen sinirlamanin anayasa tarafindan verilen koruma goérevinin ama-
cina ve anayasakoyucunun iradesine ters diismeyecek bicimde yorumlanmasi-
nin gerekliliginin altini1 ¢izmistir. Fakat sonuc¢ olarak, kanunun s6z konusu
eserlerin seciminde keyfiligi 6nleyecek kadar gtivence icerdiginden bahisle iptal
istemini reddetmistir. Buradaki yorum, Mahkemenin s6z konusu gérevin asgari
gerekliliklerinin yerine getirilmesi noktasinda bir sinir ¢izdigini, kanun uygula-
nirken sinirh bir takdir yetkisi oldugunu goéstermektedir.

Mahkeme 1990 yilinda verdigi bir baska kararinda?0, yashlik ayligina
hak kazanma kriteri ve derecesi bakimindan uygulanan 506 sayili Kanun’da
yer alan alt ve tist gostergeler sisteminin diger maddeler yaninda, 65. maddeye
uygunlugunu denetlemistir. Mahkeme 102 sayili Sosyal Guvenligin Asgari
Normlarina Iligskin ILO sézlesmesine génderme yaparak, devletlerin ekonomik
durumlarina gore asgari kosullar ve imkanlar: belirleme noktasinda yetkili ki-
lindigini belirttikten sonra i¢c hukuk acisindan su sekilde bir yoruma giderek
emeklilikte Uist gbsterge sisteminin sosyal devlet, sosyal gtivenlik hakkina aykir:
bir diizenleme olmadigina hikmetmistir: “....Burada (65. madde ile), Devletin
sosyal gtivenligi saglama gérevine iki suur ¢izilmistir. Bu strlardan biri, Devle-
tin, kisilere, mali kaynaklannin yeterliligi 6lctistinde sosyal gtivenlik saglamast-
dir. Ikinci sinir ise Devletin, sosyal giivenlige mali kaynaklarin: tahsis ederken,
ekonomik istikrarin bozulmamasina dikkat etmesi ve sosyal giivenlik alanina,
ekonomik istikrart bozmayacak derecede mali kaynak aktarimast ile yetinmesi-
dir... Anayasa, sosyal giivenligin saglanmasinda, sadece Sosyal Sigortalar Ku-
rumu'na gérev vermeyip bu konuda, Devlete her tiirlti tedbirleri alma ve teskilati
kurma ytiktimliiliigtinii getirmistir....Bunun disinda baska sosyal yardim ve sos-
yal hizmetleri géren kuruluslar da vardir..... 3395 sayui Yasa ile getirilen tist
gbsterge sistemi bir biitiin olarak daha iyi boyutlarda sosyal giivenligi amacla-
maktadir.....Sosyal Sigortalar Kurumu'nun, gelir kaynaklarinin azalarak islevle-
rini yerine getirememe tehlikesi ile karsldasmast sonucu, itiraz konusu sistem
ortaya ctkarimustir.... Oncelikle, mevcut tek gésterge tablo sistemi de bu ayarla-
mayt engellemistir. Buna karsin, ekonomik kosullanin hizla degismesi, enflasyon
ve hayat pahaliigt nedeniyle katsayilarin artirdimast, sosyal sigorta yardimlari-

69 E.1987/21, K.1988/25, KT.28.06.1988.
70 E. 1990/5, K.1990/28, KT.14.11.1990.
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nin da cogaltumasin zorunlu kumustir...Bu sistemle sigortalilar arasinda btiyiik
farklliklar yaratimamstir. Sistem, sosyal adaletin saglanmast yolunda, kendi
énlemlerini de birlikte getirmistir. Oncelikle "iist gosterge” tizerinden baglanacak
ayliklarda oran, normal gdsterge tizerinden baglanacak ayliklara gére % 10 daha
diistik tutularak bir denge kurulmustur (....) Bu sistemle sosyal adalet, toplumun
huzuru ve ulusal dayarmusma zedelenmemis, "primli rejim"in bir sonucu olarak ve
anayasal swurlar icinde tiim istirakgiler arasinda édedikleri prim tutarlarina gére
nimet-kiilfet ilkesi geregince adaletli bir denge saglanmak istenmistir. Nitekim bu
diizenleme neticesinde yukarida belirtildigi gibi tiim sigortali ¢calisanlar ve emek-
liler icin daha olumlu bir gelisme yoluna girilmistir.” Mahkemenin kararin gerek-
cesinde, toplumun huzuru ve ulusal dayanisma kavramlarinin zedelenmedigine
dair tespiti, 65. madde temelindeki tartismalarda, devletin olumlu edim yu-
kumluligtine bakis1 hakkinda bir fikir verebilir. Zira karara goére, anayasal
sinirlar igcinde bir hak alani sunuldugu ve bunun da sinirinin toplumun hu-
zuru ve ulusal dayanisma oldugu sdylenmektedir. 2001 6ncesi donemde, temel
haklar alanindaki genel sinirlama htitkmtintin, devletin sorumluluklarinin siniri
s6z konusu oldugunda anlayis olarak sosyal haklar alanina da sirayet ettirildi-
gini séylemek mimktin gérinmektedir.

2001 oncesi bir baska davada’!, 506 sayili Kanun’un 32. maddesi’nin B
bendine eklenen; "Protez, arac ve gere¢ bedellerinin %20'sini sigortalt éder. An-
cak ilgiliden alinacak katkt miktari, 6deme tarihindeki 25/8/ 1971 tarihli ve 1475
sayil Is Kanununun 33 iincii maddesine gére sanayi kesiminde calisan on altt
yasindan biiytik isciler icin uygulanan aylik asgari ticretin bir buguk katindan
fazla olamaz. Sigortalilarin, bu maddenin (A), (B) ve (D) bentlerinde yazili yar-
dimlardan yararlanabilmeleri icin 60 gtinti hastaligin anlasudigt tarihten énceki
alti ay icinde olmak tizere toplam olarak 120 giin hastalik sigortast primi édemis
olmalart sarttir.” kuralinin Anayasanin 2. maddesindeki sosyal devlet ilkesine,
5. maddesindeki devletin temel amac ve gorevleri maddesine, 56. maddesindeki
saghk hakki, 60. maddesindeki sosyal glivenlik hakkina aykiri oldugu ileri sti-
rilmuistiir. Iptal gerekcesinde, “....calisan ve emegini toplumun hizmetine sunan
kisi, eger énceden belirli bir stire prim 6demesinde bulunmanus ise, saglik yar-
dimlanindan yararlanamayacaktir. Ustelik bu, ise ilk baslama ile ilgili bir diizen-
leme de degildir. Keyfi isten ¢ikarmalarnin hala yasal bir diizenlemeye kavustu-
rulmadigi, sigorta primlerinin zamaninda ve tam olarak yatirimasumun saglana-
madigt bir tilkede, calisanlarnin bile bu durumda hakkettigi saglik yardimint al-
mast olanaksiz hale gelecektir. Saglhiga iliskin bu swturlamalart Anayasa'nin 65.
maddesindeki "sosyal ve ekonomik haklarnin sturn" mazeretine sigdurma olanagt
da yoktur. Ciinkii, Anayasa Mahkemesi'nin de dedigi gibi "Devlet ekonomik ve
sosyal alandaki gérevini yerine getirirken uygulayacagt stnirlamalarda “yasama
hakki’nit ortadan kaldiwran dtizenlemeler yapamaz’® denilmek suretiyle séz ko-
nusu dlizenlemenin yasama hakkinin 6ztine dokundugu gerekcesiyle iptali
istenmistir.

Mahkemenin degerlendirmesine gore ise sosyal glivenlik vatandaslar icin
bir hak, devlet icin ise gorevdir. Bu baglamda devlet, vatandaslarin sosyal gi-
venligini saglama gorevini mali olanaklar1 6lctistinde yerine getirirken sosyal
sigortaciligin teknik gereklerine uygun kimi sinirlamalar yapabilirse de sosyal
haklar1 kullanilamayacak hale getirecek dtizenlemelerde bulunamaz. Fakat

71E. 1999/42, K.2001/41, KT.23.02.2001.
72 E.1990/27,K.1991/2, KT.17.01.1991.
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Mahkeme, Turkiye’nin imzaladigr ILO sézlesmesi ile Avrupa Sosyal Guvenlik
Sozlesmesi’ne gébnderme yaparak, saglik hizmetlerinden faydalanmak icin kisi-
ler Gizerinde asir1 derecede agir bir ytik birakmayacak katk: paylarinin alinma-
sinin mimkuin oldugunu belirterek Anayasaya aykirilik tespit etmemistir.

Zorunlu 8 yillik kesintisiz egitimle ilgili yasanin dénemin anamuhalefet
partisi Refah Partisi tarafindan Mahkeme 6ntine tasindigi davada?3, ileri sturt-
len iptal gerekceleri kadar, Mahkeme’nin yaptig: tespitler de kayda degerdir.
S6z konusu olayda, 4306 sayili Yasanin 1. maddesiyle, Ilkégretim ve Egitim
Kanunu'nun 9. maddesinin birinci fikrasi, 5. maddesiyle de Milli Egitim Temel
Kanunu'nun 24. maddesi degistirilerek "llkégretim kurumlan sekiz yillik okul-
lardan olusur. Bu okullarda kesintisiz egitim yapilir ve bitirenlere ilkdgretim
diplomasi verilir" kurali getirilmistir. Iptal gerekcesinde her iki Yasa'da da, aym
dogrultuda yapilan bu degisikligin Anayasa'nin 42. maddesine aykiri oldugu ve
iptal edilmesi gerektigi ileri stirtlmustir. Davacilara gore, “Bes Yulik Kalkinma
Planlarnina tastnamayacak bir ytik getiren sekiz yillik kesintisiz egitime iliskin
Yasa'nin gerceklestirilmesi icin kaynaklar zorlansa bile ekonomik istikrart bozucu
niteliktedir. Kaliteli ve cagdas bir egitimi hedeflemesi gereken reform niteligindeki
bir yasanin gereklerinin yerine getirilmesi icin sistem, program ve dgretmen ya-
ninda bina, derslik ve ders arag ve gerecleri gibi fiziki sartlarin varliigt da séz
konusudur. Cumhuriyetin baslangicindan gtintimiize kadar ilkégretimdeki okul-
lasma orant % 65 olabilmistir. Tasartnin hedefledigi donelere gbre, 6gretmen ihti-
yact 694.000'dir. Mevcut dgretmen sayist ise 279.000dir. 415.000 égretmene
ihtiya¢c vardiwr. Yida yetisen dgretmen sayist 8.000 iken, emekli olan 6gretmen
sayist 15.000dir. Gerekli derslik sayist 385.000, mevcut derslik sayist ise
175.000dir. Yani 210.000 derslige ihtiya¢ vardiwr. Ekli raporda goértilecegi tizere,
égretmen agiginun giderilmesi icin 610 Trilyon TL., derslik ihtiyacinin giderilmesi
icin ise 1.5 katrilyon TL.sina ihtiya¢ vardiwr. Arag gerec dahil edildiginde toplam
maliyet 2.675 katrilyon TL.sina ulasmaktadir. Bu gereksinmelerin karsilanmast
icin yalniz mali kaynak saglanmast yeterli degildir. Otuz yu gibi uzun bir stire de
gerekmektedir’. Mahkeme ise s6z konusu diizenlemenin, insan Haklar1 Evren-
sel Bildirgesi, Cocuk Haklar1 S6zlesmesi ve Ekonomik, Sosyal, Kulttirel Haklara
lliskin Uluslararasi Sézlesme, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi ile Avrupa Sos-
yal Sart1 uyarinca egitim hakkinin tanindigi ve Anayasanin da bu dizenleme-
lere paralel olarak devlete bu sekilde gorev yukledigini ve 6z itibariyle farkli ve
olumsuz bir diizenlemeye gidilmedigini; ayrica “Anayasa'nin 65. maddesi uya-
rinca devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen goérevlerini,
ekonomik istikrar gozetilerek mali kaynaklarinin yeterliligi 6lctisiinde yerine
getirirken oncelikleri saptamak yetkisine sahiptir. Egitimin kisi ve toplum ya-
saminda yaratacagl olumlu etkiler gozetilerek, sekiz yillik kesintisiz zorunlu
egitim esasinin benimsenmesinde ve bunun icin gereken mali kaynagin sag-
lanmasinda, Anayasa'nin 65. maddesine aykirihik bulunmamaktadir.” demek
suretiyle s6z konusu iptal talebini hakli olarak reddetmistir.74

73 E.1997/62, K.1998/52, KT.16.09.1998.

74 Anayasa Mahkemesi, son olarak 4+4+4 kademeli egitim sistemi olarak kamuoyunda
tartismalara neden olan, 6287 sayili llkégretim ve Egitim Kanunu ile Baz1 Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’la ilgili sekil ve esas yonunden iptal ve ytrurligin
durdurulmasi taleplerini reddetmistir. Esas yontinden ret kararinin gerekcesinde, il-
kogretimin 4+4 seklinde kademeli egitim seklinde sunulmasina iliskin Mahkeme, Ana-
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Buradan yola cikarak 2001 6ncesinde, Anayasa Mahkemesi'nin tavrini,
hem uluslararasi metinlere géndermeler bakimindan hem de devletin olumlu
edimini gerektiren dlizenlemelerde mali kaynaklarin yeterliligi 6lctistintin kap-
samini degerlendirme acisindan daha aktif bir sekilde dile getirdigini, hatta
kavramin icinin doldurulmasi asamasinda istekli oldugunu tespit etmek mim-
ktindur.

2. 2001 sonras1 Devletin Iktisadi ve Sosyal Odevlerinin Sinir1

Mahkeme, 2002 yilinda verdigi bir kararinda?s, yurtdisindan kesin do-
nls yaptigini beyan eden bir kisinin, 6édenmesi gereken prim borcunu doéviz
cinsinden yatirmak suretiyle yashlik ayligi baglanmasini saglamasinin ardin-
dan, s6z konusu tarihlerde ayni zamanda yurt disindan issizlik ayligi aldiginin
ve boylece kesin dontis sartini gerceklestirmediginin anlasilmas: Uizerine, Sos-
yal Sigortalar Kurumu tarafindan édenen yaslilik ayliklarinin faizleri ile birlikte
iadesinin istenmesinin anayasaya uygunlugunu tartismistir. Oncelikle Anaya-
sanin 62. maddesinde devletin yurtdisinda calisan vatandaslarinin diger hak-
lar1 yaninda sosyal gtivenlik haklarini da tanimasi ve bu yénde tedbirler almasi
o6devinin ancak mali kaynaklar 6lctistinde yerine getirilecegi hatirlatilmistir.
Mahkeme hentliz prim 6deme asamasinda devlet bakimindan bir ekonomik ytik
s6z konusu olmadigindan burada 65. maddenin ileri stirtilemeyecegini sdyleye-
rek, bir bakima s6z konusu talebi kademeli degerlendirme yolunu tercih etmis-
tir. Ardindan ise devlete olumlu edim yukleyen yaslihik ayliginin baglanmasi
olgusu incelemeye alinmistir. Burada Mahkeme, yaslhilik ayligi bakimindan yurt
disindan kesin doénls sarti aranmasini anayasaya aykiri bulmamis ve sosyal
guvenlik hakk: bakimindan kurumun akttieryal dengesi ile devletin mali kay-
naklarinin yeterliligi 6lctisi smnir teskil ettiginden s6z konusu sinirlamanin
anayasaya uygun olduguna htikmetmistir. Olumlu edimlerin s6z konusu ol-
dugu noktada Mahkeme refleks olarak 65. madde sinirini devreye sokmakta ve
bu yénde karara varmaktadir. Burada karsi oy yazilarindan Kantarcioglu’nun
“amaca uygun Oncelikleri gézetme” kistasina yonelik oldugunu distindigimuiz
yorumuna yer vermekte fayda vardir. Hakim, devletin yurtdisinda calisarak
sosyal glivenlik haklarindan yararlanan vatandaslarla yurticinde calisan va-
tandaslar arasinda 6nceligin yurticinde vatandaslarda oldugunu soylemek su-
retiyle ilk talep yontinden ¢ikan karara katilmamaistir.

Anayasa Mahkemesi 2003 yilinda verdigi bir kararinda?6, is kazasi ve
yaslihk ayligini birlikte almakta olan kisiden, bu ayliklarin esitlenmis olmasi
nedeniyle, is kazas1 ayliginin tamaminin, yashihk ayliginin yarisinin édenmesi

yasanin 65. maddesine atifla, sosyal ve ekonomik haklarin sinirini, ekonomik istikrarin
gozetilmesi ve mali kaynaklarin yeterliligi 6lctist seklinde belirlemistir. Bu diistincenin
anayasal dayanagi yoktur. Cinku yukarida belirttigimiz tizere “ekonomik istikrarin go-
zetilmesi” 2001 Anayasa degisikligi ile yerini “amacin 6nceliklerini gézetme” kriterine
birakmistir. Mahkeme, egitim hakki konusunda devletin pozitif yiktmlaltklerinin si-
nirini, mali kaynaklarin yeterliligine baglayarak, 65. maddeye aykirilik bulmamistir.
Sekil bakimindan iptal talebine iliskin gerekgeli karar: E.2012/48, K.2012/75,
KT.24.05.2012;Esas bakimindan iptal talebinin reddine iligkin gerekceli karar: E.
2012/65, K. 2012/128, KT. 20.9.2012, http://www.resmigazete.gov.tr/e ski-
ler/2013/04/20130418-10.htm, [18.04.2013].

75 E. 2000/36, K. 2002/198, KT.12.02.2002.

76 £.2001/351, K.2003/10, KT.11.03.2003.
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gerekirken tamaminin 6denmesi nedeniyle fazladan 6denen kismin iadesi iste-
miyle acilan davada, 506 sayili Sosyal Sigortalar Kanunu’nun 92. maddesinin
ilgili fikralarinin anayasaya uygunlugunu denetlemistir. Mahkeme, sosyal dev-
let ilkesinin kisilere insan onuruna yarasir bir yasam seviyesi sunmak ve bdy-
lece toplumsal esitsizlikleri azaltmak gibi islevlere hitap ettigini, Anayasanin
60. maddesinde dlizenlenen sosyal glivenlik hakkinin devlete bu amacla gerekli
tedbirleri alma ve teskilati kurma o6devi ytkledigini ifade eden genel yorumla
baslamistir. Fakat son tahlilde, devletin 6devlerinin sinirinin 65. madde oldu-
gunu ve dolayisiyla amacin gerektirdigi 6éncelikler ve mali kaynaklar 6l¢ctisintin
burada belirleyici oldugu tespitini yapan Mahkeme, “amacin gerektirdigi énce-
likler” ifadesini su sekilde yorumlama yoluna gitmistir: Anayasasin 61. madde-
sinin sosyal gliivenlik hakki baglaminda 6zel olarak korunmasi gereken sakat-
lara, maltllere gonderme yaptigini; somut olayda, yashlik ayligina hak kazanan
kisi karsisinda is kazasina ugrayan kisinin 6ncelikli olarak korunmasi gerekli-
liginin anayasal buyruk oldugunu belirtmistir. Her iki aylik birlestiginde ise,
ilkinin tamaminin édenmesi yine bu buyrugun somut bir yansimasidir. Yashlik
ayliginin tamaminin degil de yarisinin 6denmesi noktasinda ise Mahkeme, mali
kaynaklarin yeterliligi 6lctisiinii devreye sokup, her ikisinin 6denebilmesi icin
devletin isveren ve iscilerden alinan prim oranlarinda artis yapmak zorunda
kalmasinin séz konusu olacagini; ancak olayin gerceklestigi an itibariyle boyle
bir dtizenleme yapilmadigina gore, yiktin tamamen devletin omuzlarinda kala-
cagini ifade etmistir. Dolayisiyla devlet de bu 6devi ancak mali kaynaklar 6lcti-
stinde yerine getirebileceginden, sosyal glivenlik kurumunun akttieryal denge-
sinin bozulmamasi icin ancak yaslilik ayliginin yarisinin é6denmesi yolu ile bu
denge saglanabilir sonucuna varmistir.

Bu karar iki acidan 6nemlidir: 6ncelikle Mahkeme, diger bircok kararin-
dan farkli olarak amacin gerektirdigi 6ncelik ilkesini yorumlama ve somutlas-
tirma yoluna gitmektedir. Mahkeme 6ncelikleri belirlemek noktasinda btittinctl
yorum metodunu kullanmak suretiyle Anayasanin diger maddelerindeki 6zel
huktmlere dikkat cekmektedir. Bu olayda, Mahkeme 61. maddedeki sosyal
guvenlik hakki baglaminda 6zel olarak korunmasi gerekenlere gonderme yapa-
rak somut olay1 ¢c6zimlemeye calismakta ve 65. maddede dile getirilen sinirla-
may1 bu sekilde gerekcelendirme yoluna gitmektedir. Mahkemenin bu yorumu,
2010 Anayasa degisikligi dogrultusunda 10. maddeye eklenen pozitif ayrimcilik
hikmt bakimindan da uygulanabilir sonuclar cikarmamiza imkan verecek
durumda goztikmektedir. Fakat 65. maddeyi somutlastirdigi noktada ortaya
cikan bir diger sorun da goézden kacirilmamalidir: Her ne kadar Mahkeme tara-
findan acikca génderme yapilmasa da, kararin sonuclarn itibariyle, calismanin
bir hak olmasindan cok, 6dev niteligine vurgu yapilmis; is kazasi gecirmis isci-
nin ileride yeniden calisma ve toplumsal ytikli paylasma ihtimali de g6z 6ntinde
tutularak, ortodoks calisma ahlakinin anayasal temelleri kurulmaya cabalan-
mistir diyebiliriz. Bu yaklasim da aslinda calisma hakkina iliskin Danisma
Meclisi gerekcesi ile oldukca olumlu bir yaklasimin ifadesi olarak kabul edilebi-
lir. Gerekce su sekildedir: “Devletin calismak isteyenlere is temin etmek icin
gereken tedbirleri alacagini ve calisanlarin da ancak calismak suretiyle gelir
temin edeceklerini ifade etmekle kalmaz; ferdi planda da calismanin bir hak ve
odev olarak telakki edilmesini gerektirir. Calismak, bash basina ahlaki bir va-
zifedir, ferdin kendisine ve toplumuna karsi olan saygisinin bir sonucudur.
Kisi, ancak calismasi ile toplumun diger fertlerine ve genelde topluma ytk ol-
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maktan kurtulur.””7 Kars1 oy yazilarinda ise bu karar hakli olarak elestirilmek-
tedir. Buna goére, 61. maddedeki 6zel koruma gorevi, 65. madde bahane edile-
rek savsaklanamaz. Ayrica, her iki sigorta icin prim 6demek zorunda olan kisi
karsisinda; emeklilik ya da is kazasi1 durumunda, bu primleri geri 6deme ihti-
malini dikkate almasi gereken devletin 65. maddeyi bahane ederek, primleri
eksik 6demesi sosyal gtivenlik hakkinin 6ztiine ve prime dayali sigorta anlayi-
sina aykiridir.

2008 tarihli 5754 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas: Ka-
nunu ile Bazi Kanun ve Kanun Hukmunde Kararnamelerde Degisiklik Yapil-
masina Dair Kanun'un 41. maddesiyle, 5510 sayili Kanun’un 64. maddesinin
birinci fikrasina eklenen (c) bendi ile “yabanct tilke vatandaslarninin genel saglik
sigortalist veya genel saglik sigortalistnin bakmakla ytiktimlii oldugu kisi saytl-
digt tarihten 6nceki kronik hastaliklart kurumca finansmant saglanmayacak
saglik hizmetleri” arasina sokulmustur. S6z konusu maddenin iptaline iliskin
talepte, 1989 tarihli 3581 sayili Yasa'yla onaylanan Avrupa Sosyal Guvenlik
Sozlesmesi'nin 13. maddesi hastalik durumunda gerekli olan tim bakimlarin
saglanmasini 6ngérmektedir denilerek yabancilarin da yasama hakkinin goze-
tilmesi gerektigi belirtilmis ve s6z konusu diizenlemenin Anayasanin 17., 56.
ve 60. maddelerine aykiriliktan dolay: iptali istenmistir.7”® Mahkeme burada 65.
maddedeki amaclarin 6ncelikleri ve mali kaynaklarin yeterliligi 6lctistine da-
yanmakla birlikte, yabancilar bakimindan “hakkin koéttiye kullanilmasi” kav-
ramini zikrederek tartismay: ayrimcilik yasaginin delinmesi boyutuna tasiyacak
bir dil kullanmaktan imtina etmemistir. Mahkemeye goére; “Sosyal Gtivenlik
Kurumu’nun amacina uygun olarak hizmet verebilmesi sahip oldugu parasal
kaynaklara baglhdir. Bu bakimdan sistemi zedeleyecek ya da islemez hale geti-
rebilecek girisimleri engelleyecek diizenleme getirilmesi sistemin dogal bir sonu-
cudur. Bu bakimdan kuralla, diyaliz hastast, hemofili hastaligi, organ yetmezligi
gibi kronik hastaligi olan yabanct tilke vatandaslarinin Ulkemize gelerek, ikamet
izni almalart ve bir yiin sonunda da genel saglik sigortalist olarak tedavi giderle-
rini genel saglik sigortasindan ddetmelerinin éntine gecgilerek verilen hakkin ké-
tiiye kullaruminin engellemek istendigi anlasumaktadwr. Diger taraftan, Ana-
yasa’min 65. maddesindeki hiikmii gézetildiginde, genel saglik sigortalist kisinin
baz giderlerinin karsilanmasinda belirli hastaliklara 6deme yapumamast ya da
bazilarina belli oranda 6deme yapimast Devletin mali kaynaklarimin yeterliligi
Oletistinde yasakoyucunun takdirindedir.” Cogu zaman anayasal kavramlarin
icerigini tespit etmek konusunda bile cekingen davranan bir Mahkeme’nin
adeta niyet okuma yoluna giderek yasamanin amaci burada hakkin koéttye
kullanilmasini engellemektir demesi, hak ve 6zgurlikler aleyhine, fakat otorite
lehine bir tutumu simgelemektedir.

Bir baska kararda ise Mahkeme, Tekel’in 6zellestirilmesi slirecinde giin-
deme gelen 4 (C) statlisti ve buna dayanarak yapilan diger kanuni diizenlemelerin
anayasaya uygunlugunu denetlemistir.79 657 sayili Devlet Memurlar1 Ka-
nunu’nun “Istihdam Sekilleri” baslikli 4. maddesinin birinci fikrasinda, kamu
hizmetlerinin; memurlar, sézlesmeli personel, gecici personel ve isciler eliyle

77 1982 Anayasas1 tam metni, Danisma Meclisi-Milli Giivenlik Konseyi gerekgeleri ile bir-
likte bkz. https://ye nianayasa.tbmm.gov.tr/ docs/gerekceli_1982_a nayasasi.pdf,
[16.04.2013].

78 E.2008/56, K.2011/58, KT.30.03.2011.

9 E.2010/46, K. 2011/60, KT.30.3.2011.
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gordurtlecegi belirtildikten sonra (C) bendinde “gecici personel, “Bir yudan az
stireli veya mevsimlik hizmet olduguna Devlet Personel Dairesinin ve Maliye Ba-
kanligimin gériislerine dayanilarak Bakanlar Kurulunca karar verilen gérevlerde
ve belirtilen ticret ve adet strlart icinde sézlesme ile calistirilan ve is¢i sayuma-
yan kimselerdir.” ifadesi yer almaktadir. 5429 sayili Turkiye Istatistik Ka-
nunu’nun “Odemeler” bashikli 49. maddesinde de, “657 sayui Devlet Memurlart
Kanununun 4 tincii maddesinin (C) fikrasina gére sézlesmeli olarak calistirllacak
gecici personele 6denecek ticretler, Kurum disindan gérevlendirileceklere verile-
cek zaruri gider karsiliklart ve her cesit édenekler ile anket formu basina verile-
cek 6denekler ve bunlarnn ustl ve esaslart Bakanlar Kurulu karart ile tespit edi-
lir” ifadesi yer almaktadir. Anayasa Mahkemesi, s6z konusu statu ile ilgili ¢cok
fazla yorum yapmadan, “Gegici ve mevsimlik islerin neler oldugunun belirlenmesi
tilkedeki ekonomik gelismelere ve kosullara bagl olup, bunlarnn Yasa’da tek tek
belirtilmesi miimktin degildir. Devlet’e verilen calisanlart koruma ytikimliligi
gozetildiginde, itiraz konusu kuralla gecici personel statiisti adt altinda bdyle bir
isttihdam biciminin olusturulmast ile yasam hakkt ortadan kaldirilmadigt gibi,
getirilen dtizenlemenin calisanlara gecici de olsa is ortami yaratmayt amagladigt
ve sosyal devlet ilkesinin gereklerine de uygun oldugu anlasimaktadir.” demek
suretiyle s6z konusu kurallar1 Anayasaya uygun bulmustur. Kararda bu konu-
daki tek karsi oyu yazan Engin Yildirim ise, s6z konusu statu ile 4/C kapsa-
minda calisan gecici personele bastan verilmeyen bazi haklarin 2010 yilinda bir
kararname ile tanindigini, is¢i sayilmamalari nedeniyle iscilerin sahip olduklar:
yillik izin, toplu soézlesme ve grev gibi bazi haklardan yararlanamadiklarini,
fazla calisma ile ilgili durumlarinin da belirsizlik tasidigini hakli olarak ileri
strerek karsi oy gerekcesini su sekilde tamamlamistir: “Kamu kesimi ¢calisma
iliskileri geleneksel olarak devletin 6rnek isveren olmast esasina dayanir ve bu
sosyal hukuk devleti olmanin bir geregidir. Calisma iliskilerinde standartlarin
ytikseltilmesi gerekirken devlet eliyle mevcut standartlardan geriye gidilmesi,
sosyal hukuk devleti ilkesinin icinin bosaltiimast anlamina gelmektedir. Ulke-
mizde 6zel sektdr calisma iliskilerinin géreceli olarak diistik calisma standartlart
icermesi 6nemli bir sorunken, aynt durumun kamu kesiminde de ortaya ¢cikmaya
baslamast diistindiiriictidiir. Insan onuruna yakisir calisma ortamimun saglan-
mast sosyal hukuk devletinin en énemli gérevleri arasindadiu”. Herkes ya da
calisanlar bakimindan taninmis anayasal sosyal ve ekonomik haklarin, gecici
personel olarak adlandirilan kisilere de taninmasi gerektigini, aksi durumun
anayasaya karsi hile olacagini séyleyen Giilmez, buna aykir: bir diizenlemenin,
sosyal devlet, esitlik ilkesi gibi bircok ilkeye aykiri olacagini belirtmektedir.80

Anayasa Mahkemesinin hakkin kétliye kullanilmasi kapsaminda deger-
lendirdigi bir bagka kararinda38! bu kez baskin ataerkil toplumsal cinsiyet anla-
yist devreye girmis ve Mahkeme evlilik ve aile kurumlarini yine toplumsal du-
zenin temeline yerlestirmistir. 5510 sayili Kanun'un 56. maddesinin “Esinden
bosandig1 halde, bosandigi esiyle fiilen birlikte yasadig: belirlenen es ve cocuk-
larin, baglanmis olan gelir ve ayliklar: kesilir. Bu kisilere 6denmis olan tutarlar,
96 nc1 madde htukimlerine gore geri alinir” seklindeki son fikrasinin anayasaya
uygunlugunu denetleyen Mahkeme, “Itiraz konusu kuralin gerekcesinde de be-

80 Mesut Gulmez, “4/C”, II. Sosyal Haklar Ulusal Sempozyumu 2010, http://www.
sosyalhaklar.net/2010/bildiri/gulm ez2.pdf, [16.04.2013].
81 £.2009/86, K.2011/70, KT.28.04.2011.
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lirtildigi gibi oliim aylgi alma hakkiun kétiye kullanimasiun engellenmesi
amacglanmaktadwr. Uygulamada éliim ayligt almaya hak kazanmak igin gerekli
olan “evli olmama” kosulu, bosanma ile asilarak yasa koyucunun bir geliri bu-
lunmayan dul veya bekdar kadinlarnt koruma gayesi istismar edilmektedir. Bu
sekilde gerceklestirilen bosanmadaki erkek bir ailede koca olarak kendisine dii-
sen sorumluluklardan kurtulma cabasina girmekte, esler sanki resmi evliliklerini
stirdiirtiyor gibi bir arada yasamaya devam etmektedirler. Baska bir ifadeyle,
o6liim ayligr alabilmek icin gerceklestirilen bosanmada, taraflar iyi niyetli dav-
ranmamaktadirlar.... Oliim aylgt alabilmek icin bosanarak esiyle birlikte fiilen
yasamaya devam eden kadinlara haksiz ve yersiz 6deme yapumast ile olusacak
maliyetin, SGK’nin aktiieryal dengelerini olumsuz etkilememesi icin yasa koyu-
cunun bu diizenlemeyi getirdigi anlasiumaktadir.” yorumunu yaparak, karsi oy
gerekcelerinde de belirtildigi lizere, Anayasa tarafindan korunan 6zel yasama
saygl hakkini da ihlal ederek kuralin anayasaya uygun olduguna htikmetmis-
tir. Baskin toplumsal kaliplar1 mesrulastirma makami olarak degil de, 6zglr-
ltiklerin devlet erkleri tarafindan ihlalini yaptirnma baglayan makam olarak
Mahkeme’nin verdigi bu karar, 10.03.2011 tarihinde verdigi “kadinin evlenme-
den énceki soyadinmi1 almasina” iliskin talebini yerlesik IHAM ictihadina ragmen
reddetmesi kararindaki ahlak¢i tutumunun devamindan baska bir sey degildir.
Bu tur kararlar, Mahkeme’yi etkin bir hukuki mercii olmaktan ¢cok “kurgusal
bir vicdan mahkemesine” déntistirmekten, bir baska deyisle islevsiz kilmaktan
baska bir amaca hizmet etmemektedir.

SONUC

Karsilastirmali hukuk 6rnekleri ve i¢c hukuk pratiklerinin tartigmasiz bir
sekilde ortaya koydugu gibi, sosyal haklarin dava edilebilirligi konusu dokt-
rinde oldugu kadar mahkeme kararlarinda da farkli yorumlara neden olmakta-
dir. Teori, olumlu edim gerektiren sosyal haklarin devletten talep edilmesi asa-
masinda ufuk acici gerekceler sunsa da; yasama organinin hukuki belgeler
yoluyla kendisine yetki ve 6zerklik tanidigi mahkemeler, yasama organinin ka-
musal kaynaklar1 kullanma konusundaki pratiklerini denetlerken, genellikle
takdir yetkisinin denetimi ve dolayisiyla yerindelik yasaginin asilmas: kaygila-
rina kapilmakta ve cogunlukla da otorite lehine, fakat hak 6zneleri aleyhinde
sonuclara varabilmektedir.

Ic hukukta Anayasa Mahkemesi’nin sosyal haklarin ve sosyal devlet ilke-
sinin kapsamli bir sekilde anayasal sisteme dahil oldugu 1961 yilindan bu
yana, olumlu edimlerin hangi kosullarda ve ne derece yerine getirilecegi hu-
susu mahkeme kararlari yoluyla ve doktrinin katkisiyla glindeme alinmis; Ana-
yasa Mahkemesi ise, Ozellikle negatif edim gerektiren birinci kusak haklarla
baglantisini kurdugu sosyal haklar bakimindan olumlu ve hatta emsal sayila-
bilecek, hak lehine yorumlar: devreye sokmus ve devletin anayasal yuktmli-
luklerini somutlastirma yoluna gitmistir. Mahkeme’nin bu tutumu, anayasanin
Ustunligt ilkesini hayata gecirme amacina yonelik olarak anayasal sisteme
dahil edilmesinin geregini yerine getirme ve hak ve 6zgurliklerin kamu erkleri
karsisinda korunmasi ve glivencelenmesi hususunda misyonunu tamamlama
anlaminda yorumlanabilir. Fakat birinci kusak haklarla dogrudan baglantinin
kurulamadig1 noktalarda ise, Mahkeme’nin 1961 déneminde 53. ve 1982 do6-
neminde de 65. madde kalkanini devreye soktugunu; sonug¢ olarak da bazi
durumlarda denetimden kacindigini, bazi durumlarda da anayasaya aykiri
herhangi bir pratik gézlemlemedigini séylemek mtimkutndur.
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Sonug olarak; Anayasa Mahkemesi’nin sosyal haklar1 sinirlandirma re-
jimi bakimindan c¢ekingenliginin sadece bir déneme 6zgii olmadigini ve karsi-
lastirmali hukuk pratikleri a¢isindan da yaklastigimizda bu kayginin 6zellikle
kuvvetler ayriligi temelinde sekillendigini sdylemek mimkuindtr. 1990’1 yilllara
gelindiginde uluslararas: insan haklar1 belgelerine bazen hakki giiclendirmek
bazen de smirlamak amaciyla géondermeler yapmaya baslayan Mahkeme’nin,
genel olarak yasamanin takdir yetkisine mtidahale etmekten kac¢inarak, olumlu
edim gerektiren sosyal haklar1 daha ¢ok devletin 6édevlerinin sinir1 perspektifin-
den degerlendirdigi bir gercektir.

Burada gelecege yonelik en temel soru, 23 Eyltl 2012 tarihi itibariyle is-
letilmeye baslanan bireysel basvuru stirecinde, Mahkeme’nin sosyal haklari,
ilgili kanunun sinirh lafzindan dolay: nasil yorumlayacag: olacaktir. 6216 sayili
Anayasa Mahkemesi’nin Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’un
45. maddesinin birinci fikras1 uyarinca, “Herkes, Anayasada glivence altina
alinmis temel hak ve ézglrliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve
buna ek Turkiyenin taraf oldugu protokoller kapsamindaki herhangi birinin
kamu glict tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine basvura-
bilir.” ifadesiyle bireysel basvuru konusu olabilecek haklarin sinir1 “Anayasa ve
Sozlesme kapsaminda taninma” olarak cizilmistir. Bir baska deyisle, taraf olu-
nan diger uluslararasi insan haklari s6zlesmeleri yok sayilmistir. Fakat sorun
sudur ki; IHAM ictihadi 1970%erdeki Airey/irlanda kararindan bu yana, S6z-
lesme’de acikca taninmayan, fakat Soézlesme’deki haklarla baglantili, onlarin
uzantist sayilabilecek bircok sosyal hakki, yogun elestirilere ragmen So6z-
lesme’nin glivencesi altina almistir. Bizim Anayasa Mahkememiz ise, dinamik
IHAM ictihadina ragmen, halen statiikonun gélgesinde kararlar vermeye devam
etmektedir. 2004 tarihli Unal Tekeli/Turkiye karari ve Mahkeme’nin
1970%lerden bu yana kemiklesen ictihadina ragmen, 2011 yilinda halen, IHAM
kararinin aksine kadinin evlenmeden 6nceki soyadini tek basina kullanmasini
ailenin ve Turk toplum yapisinin korunmasina baglayan ve bu nedenle redde-
dens2 Mahkeme’nin, IHAM’n dinamik yorumlari karsisinda olumlu edim
gerektiren sosyal haklar bakimindan nasil bir ictihat gelistirecegi sorusu, kay-
gilar1 da beraberinde getirmektedir. Sozlesme ve ictihadini bir btttin olarak
degerlendirme yoluna giden IHAM’in sosyal haklar lehine yorumlar: karsisinda,
her defasinda devletin mali kaynaklarina génderme yolunu secen Anayasa
Mahkemesinin akibeti, 2008 yilinda Azerbaycan ve Slovenya’nin basina geldigi
gibiss3, etkili bir i¢c hukuk yolu olmadigina htikmedilip, vatandaslarin dogrudan
IHAM’a gidebilmesi yolunun acilmasi olmamalidir.84

82 £.2009/85, K.2001/49, KT.10.03.2011.

8 Ismayilov v. Azerbaijan, App. No0.4439/04, 17.04.2008;Belinger v. Slovenia,
App.No:42320/98, 13.06.2002; Lukenda v. Slovenia, App.No:23032/02, 06.01.2006.
[HAM, Lukenda v. Slovenia basvurusunda, anayasa sikayeti stirecinin uzunluguna
iliskin sorunun giderilmedigine vurgu yapmaistir.

84 Bireysel basvuru yolunun isletildigi Almanya ve Cek Cumhuriyeti gibi tilkeler aleyhine
[HAM’a yapilan basvurularda, bu yolun etkili bir ic hukuk yolu oldugu kabul edilme-
sine ragmen, uzun dava sureleri nedeniyle ihlal kararlarinin ¢ciktigi da dikkate alinma-
lidir. Ece Goztepe, “Tuirkiye’de Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Hakkinin (Ana-
yasa Sikayeti) 6216 sayili Kanun Kapsaminda Degerlendirilmesi”, Turkiye Barolar Bir-
ligi Yayinlari, Temmuz-Agustos 2011, Say1:95, http://portal.ubap.org.tr/ app_themes/
dergi/2011-95-718.pdf, [02.02.2013].
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