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…tarihinde …Üniversitesi Tıp Fakültesini bitirdim./ …yılları arasında … uzmanlık ihtisasını tamamladım. Halen … Hastanesinde/merkezinde/ocağında ….olarak görev yapmaktayım. (Ek 1) Aynı zamanda kamu kurumundaki görevimin yanı sıra mesai saatlerinin dışında ….çalışarak mesleğimi serbest olarak da icra etmekteyim,
…Valiliği İl Sağlık Müdürlüğünün iptali istenilen işlemi ile, 5947 sayılı Yasanın 7. maddesiyle 1219 Sayılı Tababet ve Şuabatı Sanatlarının Tarzı İcrasına Dair Kanun’un 12. maddesinin 2 ve 3.fıkralarının değiştirildiği,  19/a bendi ile 2368 Sayılı Yasa’nın yürürlükten kaldırıldığı kamuda çalışan benim gibi hekimlerin özel kurum ve kuruluşlarda çalışması veya serbest meslek icrasının yasaklandığı ifade edilmiştir. (Ek 2)

Serbest çalışma hakkını sınırlayan bu işlem ile dayanağı 5947 Sayılı Yasanın 7.maddesi, 19. maddesinin (a) bendi, 20.maddesinin (b) bendindeki (a) ibaresi; Anayasa’nın 2, 13, 48 ve 49. maddelerini ihlal etmektedir. Yasa hükümlerinin Anayasa’ya aykırılığı ile idari işlemin hukuka aykırılıkları birlikte aşağıda açıklanacaktır.

I. ANAYASA’YA AYKIRILIK İTİRAZIMIN VE İPTAL İSTEMİMİN NEDENLERİ
1-) 5947 Sayılı Yasa Hükümleri ile Çalışma Hakkını İçeren Temel Hak ve Özgürlüklerin Özüne Dokunulmuştur.
Kamuoyunda tam gün yasası olarak bilinen 5947 sayılı Üniversite Ve Sağlık Personelinin Tam Gün Çalışmasına Ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun 30.01.2010 gün ve 27478 Sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır. 

5947 Sayılı Yasanın 7. maddesi ile 1219 Sayılı Tababet ve Şuabatı Sanatlarının Tarzı İcrasına Dair Kanun’un 12. maddesinin 2 ve 3.fıkraları değiştirilmiştir. Bunun sonucunda Yasa maddesi “Tabipler, diş tabipleri ve tıpta uzmanlık mevzuatına göre uzman olanlar, aşağıdaki bentlerden yalnızca birindeki sağlık kurum ve kuruluşlarında mesleklerini icra edebilir:

a) Kamu kurum ve kuruluşları. 

b) Sosyal Güvenlik Kurumu ve kamu kurumları ile sözleşmeli çalışan özel sağlık kurum ve kuruluşları, Sosyal Güvenlik Kurumu ve kamu kurumları ile sözleşmeli çalışan vakıf üniversiteleri. 

c) Sosyal Güvenlik Kurumu ve kamu kurumları ile sözleşmesi bulunmayan özel sağlık kurum ve kuruluşları, Sosyal Güvenlik Kurumu ve kamu kurumları ile sözleşmesi bulunmayan vakıf üniversiteleri, serbest meslek icrası. 

Tabipler, diş tabipleri ve tıpta uzmanlık mevzuatına göre uzman olanlar, ikinci fıkranın her bir bendi kapsamında olmak kaydıyla birden fazla sağlık kurum ve kuruluşunda çalışabilir. Bu maddenin uygulanması bakımından Sosyal Güvenlik Kurumunca branş bazında sözleşme yapılan özel sağlık kurum ve kuruluşları ile vakıf üniversiteleri yalnızca sözleşme yaptıkları branşlarda (b) bendi kapsamında kabul edilir. Mesleğini serbest olarak icra edenler, hizmet bedeli hasta tarafından karşılanmak ve Sosyal Güvenlik Kurumundan talep edilmemek kaydıyla, (b) bendi kapsamında sayılan sağlık kuruluşlarında da hastalarının teşhis ve tedavisini yapabilir. Sözleşmeli statüde olanlar da dahil olmak üzere mahalli idareler ile kurum tabipliklerinde çalışan ve döner sermaye ek ödemesi almayan tabipler işyeri hekimliği yapabilir. Döner sermayeli sağlık kuruluşları ise kurumsal olarak işyeri hekimliği hizmeti verebilir. Bu maddenin uygulamasına ve işyeri hekimliğine ilişkin esaslar Sağlık Bakanlığınca belirlenir." şeklinde düzenlenmiştir. 

5947 Sayılı Yasanın 19. maddesinin (a) bendiyle de 2368 Sayılı Sağlık Personelinin Tazminat ve Çalışma Esaslarına Dair Kanun yürürlükten kaldırılmış
, her iki Yasa değişikliği ile kamuda çalışan benim gibi hekimlerin özel kurum ve kuruluşlarda çalışması veya serbest meslek icrası yasaklanmıştır. Bu Yasa değişikliklerin yürürlük tarihi ise 5947 Sayılı Yasanın 20. maddesinin (b) bendinde yayım tarihinden altı ay sonra şeklinde ifade edilmiştir. 

Hekimlerin serbest çalışmasına getirilen yasak Yasanın özgül amacının gerçekleşmesine hizmet etmemektedir. Hekimlere yönelik çalışma sınırlamalarının getiriliş amacı 5947 Sayılı Yasa’nın genel gerekçesinde;

· Her vatandaşımızın mümkün olan en yüksek standartta sağlık hizmetinden yararlanabilmesi için gerekli sağlık insan gücündeki yetersizliğinin devam ettiği,
· Kısmi zamanlı çalışma sisteminin, kamu kurumunda verimlilik azalması sonucunda hastanın bilinçli veya duruma bağlı olarak özel sektöre yönlendirilmesi sonucunu doğurduğu, kamusal kaynaklarla oluşturulmuş olan kadroların her halükarda kamu yararına hizmet eder hale getirilmesinin güvence altına alınması gerektiği,

· Zor ve riskli bir mesleği üstlenmiş olan hekimlerin, yoğun ve stres dolu bir günün yorgunluğundan sonra, başka bir mekanda çalışarak hastalarını görmesi, tedavi ve kontrol sorumluluğunu üstlenmesinin mesaisini ciddi bir şekilde böldüğü, bu durumda tam verimliliğin sağlanamadığı, hatta böyle bir çalışma düzeninin hasta güvenliği açısından da risk oluşturduğu, belirtilmektedir. 

Bu amacın gerçekleşebilmesi için “gerekli, elverişli ve zorunlu” bir araca başvurulması ve ulaşılmak istenen amaçla, başvurulan sınırlandırma amacı arasında makul bir oranın bulunması gerekmektedir. Bir diğer ifade ile müdahale edilen alan ile amacın gerçekleşmesi arasında bir illiyet bağının bulunması gereklidir. Bu bağlamda kamusal bir tasarrufun hukuka uygun kabul edilmesi mevcut sınırlamanın nesnel bir ölçüte dayanmasını da zorunlu kılmaktadır. Nitekim Anayasanın “Temel Hak ve Hürriyetlerin Sınırlanması” başlıklı 13. maddesine göre  “Temel hak ve hürriyetler özlerine dokunulmaksızın yalnızca Anayasa’nın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bağlı olarak” sınırlandırılabilir. Bu sınırlandırmalar Anayasa’nın sözüne ve ruhuna aykırı olamayacağı gibi ölçülülük ilkesine de aykırı olamaz.

Yasanın dayandığı maddi ve hukuksal nedenler dikkate alındığında ise 5947 sayılı Kanunun 7. maddesi, 2368 Sayılı Yasayı yürürlükten kaldıran 5947 Sayılı Yasanın 19. maddesinin (a) bendi ve buna bağlı idari işlemin yukarıda aktarılan amaçla çeliştiği görülmektedir. Bu kapsamda Anayasa’ya aykırılık itirazında bulunduğumuz maddeleri Yasa’nın amaçları çerçevesinde değerlendirmek zorunluluk arz etmektedir. 
a. Yasa Maddeleriyle Getirilen Sistem, Dikkate Alındığında Çalışma Hakkına Getirilen Sınırlama Hekim Verimliliği ve Hasta Güvenliği Amacına Hizmet Etmemektedir.

Yukarıda yer verildiği üzere Yasanın ana amaçlarından birisi hekimin uzun süreli çalışmasının sonucu azalan verimliğinin artırılması, yoğun ve stres dolu çalışması sonucu oluşan hasta güvenliğindeki risklerin azaltılmasıdır. Ne var ki 5947 Sayılı Kanun maddeleri ile çalışma süreleri kısaltılmamakta aksine uzatılmakta, Yasa gerekçesinde çizilen çerçeveyle uyumlu olmayan bir yasal ve idari işleme gidilmektedir.
Bilindiği üzere 5947 sayılı Kanunun 1. maddesi ile esnek bir ödeme modeli olan performansa dayalı ücretlendirme sistemi benimsenmiştir. Böylece hekimlere emeklerine paralel, düzenliliği ve sürekliliği olan bir ücret verilmesi yerine belirsiz ve düzensiz, ayrımcı bir ödeme yöntemi öngörülmüştür.

2004 Mali Yılı Bütçe Kanunu’nun ilgili maddesine dayanarak yürürlüğe giren ve Sağlık Bakanlığı’na bağlı sağlık kurumlarını kapsayan “Döner Sermaye Gelirlerinden Performansa Dayalı Ödeme” sistemi “Sağlık hizmeti arzını arttırmak için geliştirilmiştir” ve son 7 yılda hekime başvuru sayısının 3 kat artması sonucu ile bu sistem arasında yakın bir ilişki bulunmaktadır. Sistemin temeli hekimlerin yapmış oldukları tüm işlemleri kayıt altına alarak nicel olarak ölçmeye dayanmaktadır. Bu şekilde hazırlanan, yaklaşık 5 bin tıbbi işlemden oluşan performans puanlama listesi vardır. Bu sistemde hekimlerin daha fazla maddi gelir elde etmek için daha fazla puan getirici hizmetleri çok sayıda sunması esas alınmaktadır.
Hekimin aylık aldığı ücretin arttırılmasının, üstelik normal ücretinin birkaç kat üzerine çıkarabileceği varsayılan ücretinin; baktığı hasta sayısı, yaptığı ameliyat, tetkik veya girişimlerden alacağı puan türüne göre belirlenmesi sağlık hizmetini olumsuz etkilemektedir. Bu sonuç performans sisteminin etkilerinin ele alındığı çalışmalarda da ortaya konmuştur. 

Bununla birlikte 5947 Sayılı Kanunun 1. maddesi ile değiştirilen 209 sayılı Sağlık Bakanlığına Bağlı Sağlık Kurumları ile Esenlendirme (Rehabilitasyon) Tesislerine Verilecek Döner Sermaye Hakkında Kanun’un 5. maddesinin 4.fıkrasında hekimlerin mesai saatleri dışında gelir getirici çalışmalarından doğan katkılarına karşılık olarak ayrıca ek ödeme yapılmasına yer verilmiştir. Bu maddenin yanı sıra 657 sayılı Yasa’nın Ek 33. maddesini değiştiren 10. maddede sağlık kurum ve kuruluşlarında çalışanların tümünün haftalık çalışma süresi dışında normal, acil veya branş nöbeti ile diğer tüm nöbetlerine göstergede belirtilen ölçüde döner sermayeden karşılanmak üzere nöbet ücretinin saat ücreti üzerinden verilmesi düzenlenmiştir. 

Performansa dayalı ek ödeme yönteminin hakim kılındığı bir sistemde bu düzenlemeler hekimi mesai dışı çalıştırarak ücretini arttırmaya yöneltmektedir. Bu haliyle hekimler normal mesainin çok üzerinde uzun saatler çalışmak durumunda kalacaktır. Üstelik serbest çalışma hakkı olan hekimler, kamu kurumu dışında daha az çalışarak aldıkları ücretleri,  bu haklarının ortadan kalkması ile çok daha uzun süre çalışarak alamayacakladır.  Aşırı çalışma saatleri ve kesintisiz çalışma; sağlık hizmetlerinin sunum ve kalitesini olumsuz etkilerken beraberinde, hizmeti sunan kişinin kendine ayıracağı zaman ve enerjinin de kısıtlamasına yol açmaktadır. Uykusuz, yorgun hekimin dikkatinin azalacağı, hata yapma riskinin artacağı, tüm bu olumsuz etkilerin tıbbi uygulamalara hastaların zarar görmesi ve mesleki hataların gerçekleşmesi şeklinde yansıyacağı, özetle toplum sağlığının olumsuz etkileneceği açıktır.

Ayrıca uzun çalışma süreleri ve dolayısıyla meslek dışı boş zamanların kısıtlanması, hekimlerin kişisel gereksinimlerini doyurmasını engelleyecek, mesleki anlamda kendini yetiştirmesi ve araştırmalara zaman ayırması gibi mesleki yükümlülük ve hakların da önüne geçecektir. Hastalarla geçirilen uzun çalışma süreleri kısa vadede yarar sağlar gibi görünürken; geleceğe dönük hem sağlık hizmetinin niteliği hem de hekimlerin mesleki verimleri açısından olumsuz sonuçlara yol açacaktır. Bu sonuçlar bir bütün olarak değerlendirildiğinde Yasanın amacının dikkate alınmadığı, hasta güvenliğinin gözetilerek daha verimli çalışabileceğimiz bir sistemin Yasa maddelerinde içerilmediği esas olarak uzun süreli çalışmanın zorunlu kılındığı anlaşılmaktadır.

“Elverişlilik devletin müdahale ile yarattığı durumla güdülen amacın gerçekleşmiş olarak değerlendirdiği durumun, günlük yaşam deneyimlerinden çıkarılan bir nedensellik bağı içinde bulunmaları anlamına gelmektedir.”
 

Anayasa’nın 48. maddesine yer alan çalışma hakkıma getirilen sınırlama ile güdülen amacın doğru değerlendirilmiş, iyi tartılmış bir ilişki içinde olmaması temel haklar demeti içinde olan sosyal ve ekonomik hakkımın ölçüsüz biçimde sınırlandırılması, özüne dokunulması sonucunu yaratmıştır. Serbest çalışmama sınırlama getirilmesi bu nedenle Anayasa’nın 13. Maddesine, maddenin sözüne ve ruhuna aykırı olup, 48. maddeyi de ihlal etmektedir. 
Kaldı ki 5947 Sayılı Yasanın 19.maddesinin (b) bendiyle yürürlükten kaldırılan 2368 Sayılı Yasa uyarınca serbest zamanlı çalışan hekim ayda 40 saat tam zamanlı çalışan hekim ise toplam 45 saat çalışmakla yükümlüydü. İlgili düzenlemenin uygulamasına son verilmesi sonucunda hekimler 657 Sayılı Yasa’nın genel düzenlemesi gereği nöbetler hariç haftalık 40 saat çalışacaklardır. Bunun anlamı dün serbest zamanlı çalışan hekimle bugün tam zamanlı çalışacak hekimin aynı süre çalışacak olduğudur. Bu bağlamda 5947 Sayılı Yasa’nın 7. maddesi ile getirilen sınırlamanın gerekli olmadığı, maddenin gerekçede ifade edilen amacına da hizmet etmediği açığa çıkmaktadır. 

b. Kamu Kaynaklarının Özele Aktarılması ile Çalışma Sınırlaması Arasında Bir Nedensellik de Bulunmamaktadır.

Yasa’nın yürürlüğe konuluş amaçlarından bir diğeri ise “kamu kaynaklarının özele aktarılmasının önüne geçilmesidir.” Sağlık hizmetlerinin özel sağlık kuruluşlarından satın alınması yöntemlerinin tercih edilmesi nedeniyle sağlık alanında özel sektör hızla büyümüş, 2008 yılı Sosyal Güvenlik Kurumu verilerine göre SGK’nın ilaç dışındaki sağlık harcamalarının %28’i özel hastanelere aktarılmıştır. Bu oran ile özel hastaneler, sağlık harcamaları içindeki payı %17 olan tıp fakültelerini aşarak Sağlık Bakanlığı’nın ardından ikinci sıraya oturmuştur. Üstelik kamu kaynaklarından özel hastanelere aktarılan bu payın içinde sosyal güvencesi bulunan vatandaşın cebinden ayrıca ödediği ayaktan muayene katılım payı, yatarak tedavilerdeki katılım payı, ilaç katılım payı, tıbbi malzeme katılım payı ile % 70’lere ulaşan fark ücreti ve katkı payı bulunmamaktadır. 

Dolayısıyla hekimlere getirilen çalışma sınırlamaları ile ne kamu kaynaklarının özele aktarılması, ne vatandaşlarımızın ceplerinden özel sağlık hizmetleri için para ödemesi, ne de uzun çalışma saatleri ile birden fazla sağlık kuruluşunda parçalanmış çalışma biçimi ortadan kaldırılmaktadır. Kaldı ki sağlık hizmetinde kamu kaynaklarının özele aktarılması şeklindeki olumsuzluğun ne kadarının personel veya organizasyonla ilgili olduğu, bu sorunların kaynaklarının ne olduğu konusunda yapılmış bilimsel veri, araştırma, çalışma bulunmamaktadır. Bu bağlamda yapılan düzenlemeler yalnızca hekimlerin kendi tercihleri dışında kamu ya da özel işverenlerin belirlediği işlerde ve çok daha düşük ücretler karşılığında uzun saatler çalıştırılmaları amacına yöneliktir. Bu da Yasanın amacı ile yürürlüğe konulan düzenleme arasında bir nedenselliğinin bulunmadığını göstermiştir.
Bununla birlikte davalı idarenin pek çok alanda etkin olduğu, denetim sorumluluğunun bulunduğu, iyi yönetimin, sadece yasal düzenlemelerle ilgili olmadığı; örgütlenme ve yönetme kalitesine bağlı olduğu bilinmektedir. Bu unsurların göz ardı edilerek mevcut sorunların ilk elden çalışanlara bağlı kılınması gerçekçi değildir. 
Nitekim Türkiye’nin de üyesi olduğu Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Avrupa Konseyi Statüsünün 15/b hükmüne dayanan, ulusal yasakoyuculara ve idarelere ölçütler getiren, üye devletlerin hükümetlerine yönelik uluslararası kararı olan İyi İdare Konusunda Üye Devletlere Cm/Rec(2007)7 Sayılı Tavsiye Kararı’nın 5 nolu maddesinde;
· İdare, özel kişilerin hak ve çıkarlarını etkileyen önlemlere ancak gerekli olduğunda ve amacın gerektirdiği ölçüde başvurur. 

· İdare takdir yetkisi kullandığında, kararının özel kişilerin hak ve çıkarları üzerindeki her türlü olumsuz etkisi ile takip edilen amaç arasında uygun bir denge kurar. Alınan hiç bir önlem aşırı olmamalıdır denilmektedir.

Bu ifadeler de göz önünde bulundurulduğunda yürürlüğe konulan 5947 sayılı Kanunun 7. maddesi ile 5947 Sayılı Yasanın 19. maddesinin (a) bendinin Yasa’nın amacıyla uyumlu olmadığı, idari işlemin ise hukukun genel ilkelerine uymadığı ortaya çıkmaktadır.

c. İnsan Gücünün Dengeli Dağılımı Adı Altında Serbest Çalışmanın Sınırlanması Keyfiliktir.

Çalışmamın sınırlandırılmasını, hekim sayısının dengeli dağılımının sağlanması, insan gücü sayısı ile açıklamak da mümkün değildir. 
İlk olarak belirtmek gerekir ki Sağlık Bakanlığı’nca yapılan açıklamaya göre 5947 Sayılı Yasa yürürlüğe girmeden önce kamuda tam zamanlı çalışma oranı %78’dir. (Ek 3) Geriye %22’lik bir dilim kalmaktadır ki Yasa ile birlikte %100’lük kamu istihdamının sağlanamayacağı göz önünde bulundurulduğunda Yasa’nın 5947 sayılı Kanunun 7. maddesi ile 5947 Sayılı Yasanın 19. maddesinin (a) bendinin somut bir ihtiyacın ürünü olmadığı, dengeli dağılımla da bir ilgisinin bulunmadığı anlaşılmaktadır. 
Ayrıca hekim sayısının yetersiz olduğunu kabul edecek olursak zor temin edildiği için değerli sayılması gereken ve öyle de olan bir meslek grubuna olumlu yönde farklı davranmak yerine olumsuz yönde farklı düzenleme getirmenin kamu yararı, hizmet gerekleri ve eşitlikle bağdaşması da mümkün değildir. Kamu işyerlerinde çalışan hekimlerin başka yerlerde ücretli ya da ücretsiz başka bir iş görememesi, toplumsal ölçekte hekim gereksiniminin engellenmesi anlamı taşıdığı gibi serbest çalışan hekimlerin bilimsel bilgi ve yeteneklerini kamu yararına sunabilecekleri sağlık kuruluşlarından uzaklaştırılması sonucu da yaratmaktadır. 
Kaldı ki 30.10.2009 günü Resmi Gazete’de yayımlanan Özel Öğretim Kurumları Yönetmeliği’nde Değişiklik Yapılmasına Dair Yönetmeliğin 12.maddesinde resmi kurumda görevli usta öğreticiler ile özel eğitim okulu ve özel eğitim ve rehabilitasyon merkezlerinde görevli uzman öğreticilerin özel kurumlarda da ders görevi yapabileceği düzenlenmiştir. Kısa bir süre önce yürürlüğe konulan bu düzenleme dengeli dağılım, insan gücü sayısı gibi unsurlar sonucunda öğretmenlerin birden çok yerde çalışmasının önünün açıldığını göstermektedir. İdarenin bütünlüğü ilkesi çerçevesinde bu düzenlenme değerlendirildiğinde hekimler yönünde aynı gerekçe ile farklı bir modelin tercih edildiği ortaya çıkmakta, bu durum yaklaşımdaki keyfiliği de göstermektedir.
Diğer yandan özel hastanelerin, plansız bir biçimde, hekimlerin ve sağlık kuruluşlarının zaten yoğun olduğu yerlerde açılmalarına bizzat idarece izin verilmiş ve sayıları hızla çoğalmıştır.
 Hekim dağılımındaki dengesizlik plansız ruhsatlandırma ile idare eliyle arttırılmış, ülkemizdeki özel ve kamu hastanelerinin dağılımı, kapasiteleri, dikkate alınarak bölge ihtiyaçları üzerinden açılışlarına izin verme gibi bir düzenlemeye hiç gidilmemiştir. Hekim ve sağlık kuruluşu dağılımındaki dengesizlikleri daha da büyütecek bir biçimde kamu özel ortaklığı adı altında 25 yıllığına özel şirketlere ait olacak büyük entegre sağlık kampüslerinin yapımı çalışmalarına başlanmıştır. Bu kapsamda Kayseri’de 1548 Yataklı, Ankara’da ise 3056 yataklı bir Entegre Sağlık Tesisi yatırımlarının ön yeterlilik ihaleleri yapılmıştır. 
Nüfus ve hastalık yüklerine göre gerekli olan ve mevcut olmayan sağlık kurumu sayısı ve bu kurumlarda istihdam edilmesi gereken uzman ve pratisyen hekim sayısı dağılımı planlanmazken “dengeli dağılım” adına serbest çalışmamızın yasaklanması; Anayasa Mahkemesi’ne taşınmasını istediğimiz Yasa maddelerinin son seçenek, zorunlu bir uygulama olmadığını, keyfi anlamda tercih edildiğini doğrulamaktadır.

d. Yasa’nın Amacıyla Uyumlu Olmayan 5947 sayılı Kanunun 7. maddesi ile 19. maddesinin (a) bendi Anayasa’nın 2, 13, 48 ve 49. maddelerini İhlal Etmektedir
Gerçekte tam gün uygulamasından beklenen amaç hekimlerin günde sekiz saat çalışarak, emeklerine denk düşen, kişisel ve mesleki gelişimlerini sürdürebilecekleri, emekliliklerinde insanca yaşamalarına yetecek bir ücret karşılığında bölünmeden tek bir işte çalışma hakkına sahip olabilmeleridir.  
5947 sayılı Kanun ile bu koşullar sağlanmadan kamu ve özel sağlık kuruluşlarında mesai saatlerinin dışında mesleklerini serbest olarak icra etme ve çalışma hakları ölçüsüz bir biçimde sınırlandırılmıştır. Anayasa kurallarının bir arada ve hukukun genel kuralları göz önünde tutularak uygulanması zorunlu olduğu göz önünde bulundurulduğunda amaca elverişli olmayan, gerekliliği inandırıcı biçimde ortaya konulmamış bir düzenlemenin haklarda sınırlama yaratmasının Anayasal normlara uygun olması düşünülemez. 
Bununla beraber Anayasa kuralları etki ve değer bakımından eşit olup hangi nedenle olursa olsun birinin ötekine üstün tutulmasına olanak bulunmadığından, Anayasa’nın 13. maddesinin Anayasa’nın konuya ilişkin diğer maddeleri ile birlikte değerlendirilmesi gerekmektedir.  
Anayasa’nın 2. maddesinde, “Türkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, millî dayanışma ve adalet anlayışı içinde, insan haklarına saygılı, Atatürk milliyetçiliğine bağlı, başlangıçta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, lâik ve sosyal bir hukuk devletidir.” denilmiştir. Sosyal hukuk devleti, insan hak ve hürriyetlerine saygı gösteren, kişilerin huzur, refah ve mutluluk içinde yaşamalarını güvence altına alan, kişi ile toplum arasında denge kuran, güçsüzleri güçlüler karşısında koruyarak sosyal adaleti gerçekleştiren, bu bağlamda sağlık hizmetlerinden bireylerin yeteri kadar yararlanmasını sağlayan devlettir. 

Anayasa’nın 48. maddesinde ise herkesin dilediği alanda çalışma ve sözleşme hürriyetine sahip olduğu belirtilmektedir. Anayasa’nın 49. maddesinde belirtildiği üzere çalışma, herkesin hakkı ve ödevidir. Söz konusu madde gerekçesinde çalışmanın “ödev” yönü, “Çalışmak, başlı başına ahlaki bir vazifedir, ferdin kendisine ve toplumuna karşı olan saygısının bir sonucudur.” şeklinde ifade edilmiştir. Yasal önlemin sınırlama amacına ulaşmaya elverişli olmaması karşısında yukarıda söz edilen tüm Anayasal normların da ihlal edilmiş olduğu ortadadır. 
Anayasa Mahkemesinin, yasanın özel amaçlarla değil, bireyin güvenliğiyle kamu yararı amacıyla çıkarılmasını arayan yaklaşımı Yasama yetkisinin hukuk devleti ve kamu yararı ile sınırlandırılmasında önemli bir işlev görmektedir. Bu tür kararlarında Yüksek Mahkeme, Yasamanın hukuk devleti ilkesiyle bağlı olduğunu, adalet ve hakkaniyetle ölçülerini dikkate almak ve takdir yetkisini kullanırken bu ölçülere ve anayasal sınırlara uymak zorunda olduğunu ifade etmektedir. Böylece kamu yararı, kanunlarını amacını oluşturacak ve yasama yetkisi kamu yararını ortadan kaldıracak ya da engelleyecek şekilde kullanılmayacaktır. Yüksek Mahkeme, “kamu yararı” kavramını tanımlamamakla birlikte, her somut olayda var olup olmadığını ayrı ayrı incelemektedir. Anayasa, ilgili maddelerinde kamu yararını temel hak ve özgürlüklerin sınırlandırılması nedeni olarak öngörmektedir. Ancak bu sınırlandırma, demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı olamayacağı gibi, öngörüldükleri amaç dışında da kullanılamayacaktır. Temel hak ve özgürlüklerin sınırlandırılmasında, kamu yararının belirlenmesinin Yasamaya geniş bir inisiyatif ile bırakılmasının olumsuz sonuçlar doğuracağı ve sınırlamanın sınırının Anayasa Mahkemesi tarafından açıklığa kavuşturulması gerektiği de özellikle dile getirilmiştir.
    

Amacın gereklerine uygun olmadan, amaç araç dengesini gözetmeden yapılan yasal düzenleme ve idari işlem, hekimlerin istihdam biçimlerinde köklü dönüşümler yaratarak, mutlak olarak gerekenden daha fazla bir yoksunluğa yol açmıştır. Keyfi biçimde hekimlerin temel hak ve özgürlüklerini ihlal eden bir uygulama olan 5947 sayılı Kanunun 7. maddesi ile 19. maddesinin (a) bendi için Anayasa Mahkemesi’ne başvurulmasını talep etmekteyim. 
2. İdari Düzenleme ve Dayanağı Yasanın 20.maddesinin (b) bendindeki (a) ibaresi Eşitlik İlkesini İhlal Etmekte, Anayasa Mahkemesi’ne Başvurulmasını Talep Ettiğim Her Üç Yasa Maddesi Kazanılmış Haklarımı Korumamaktadır.
Mesleğimi serbest olarak icra etme ve çalışma hakkımı ölçüsüzce sınırlandıran düzenlemeler eşitlik ilkesine aykırı biçimde kadroları farklı kurumlarda bulunan ancak aynı görevleri yapan hekimler bakımından farklılık göstermektedir. 
Tıp Fakültelerinde kısmi çalışma statüsünde çalışanlar için tam gün statüsüne geçmek için Kanunun yürürlüğe girmesinden itibaren bir yıllık süre tanınırken, benim gibi diğer kamu sağlık kuruluşlarında haftada 40 saat çalışarak mesleğini ayrıca serbest icra eden hekimlere tanınan süre 20.maddesinin (b) bendindeki (a) ibaresi sonucunda altı aydır.
 Tıp fakültelerinde hizmet sunan hekimlerle aramda eşitsizlik yaratılmıştır. Aynı statüde bulunanlar arasında hiçbir nesnel dayanak bulunmadan oluşturulan bu farklılık Anayasa’nın 10. maddesine aykırı olup, bu nedenle 20.maddesinin (b) bendindeki (a) ibaresinin de Anayasa Mahkemesi’ne taşınmasını istemekteyim.
Diğer yandan tıp fakültesinde okumak isteyen insanların bu fakülteleri tercih etmelerinin birinci sebebi buradan mezun oldukları takdirde doktor olabileceklerine ve mesleklerini kendi tercihlerine göre ister özel ister kamuda ve her ikisi birlikte devam edebileceklerine dair inançlarıdır. Bu kişiler açısından “inanç” olmakla birlikte böyle bir inancın toplumsal hayatta yerleşmesinin ve normal sayılmasının koşullarını, idarenin süreklilik arz eden işlemlerindeki devamlılık ve istikrar, hukuka ve mevcut yasalara güven oluşturmaktadır. Nitekim kamudaki çalışmanın yanı sıra serbest çalışmaya olanak tanıyan 2368 Sayılı Yasa; 1982 yılında çıkarılmış olup, yürürlükte kaldığı sürenin bu güven ve inancın oluşması için yeterli oluğu açıktır. 
“Hukuk Devleti’nin unsurlarından bir diğeri olan hukuk güvenliği, diğer bir ifadeyle ‘güvenin korunması ilkesi’ de ilgilinin hukuki durumunun süreceğine olan güveni dolayısıyla hayal kırıklığına uğratılmaması anlamına gelir. Güvenin korunması, her zaman mevcut bir hukuki durumun dokunulmazlığı anlamında olmasa da, her düzenleme değişikliğinde Kanun koyucunun göz önünde bulundurması gereken bir husustur. Halkın Devlete olan güveninin korunması da ancak hukuk güvenliğinin sağlanmasıyla mümkündür” 

“Bu yönüyle, Hukuk Devleti’nin önemli bir unsuru olarak Hukuk güvenliği, yalnızca hukuk düzeninin değil, aynı zamanda belirli sınırlar içinde, bütün Devlet davranışlarının, az çok, önceden öngörülebilir olması anlamını taşır. Hukuki güvenlik sadece bireylerin devlet faaliyetlerine duyduğu güven değil, aynı zamanda yürürlükteki mevzuatın süreceğine duyulan güveni de içerir. Buradan hareketle, Hukuk Devleti’nde İdare’den beklenen, İdarenin de Kanun koyucu için geçerli olan açık ve güvenilir olma yükümlülüğüne uygun davranmasıdır. Aslında bu yükümlülük, bireylerle günün her saatinde yüz yüze gelebilen İdare bakımından daha yoğun bir beklenti oluşturur” 

İptale konu idare işleminin dayanağı Yasa kapsamında kazanılmış haklarımı kullanamamam idarenin hukuka ve hukuk devleti ilkelerine olan bağlılığıyla ve uyumla bağdaştırabilmek mümkün değildir.    Kazanılmış hak doktrinde, “doğumu anında hukuka uygun olarak tamamlanmış ve böylece kişiye özgü, lehe sonuçlar doğurmuş, daha sonra mevzuat değişikliği ya da işlemin geri alınması gibi nedenlere rağmen, hukuk düzenince korunması gereken hak” olarak tanımlanmaktadır.
 Anayasa Mahkemesi ise kazanılmış hak kavramını; “...kişinin bulunduğu statüden doğan, tahakkuk etmiş ve kendisi yönünden kesinleşmiş ve kişisel alacak niteliğine dönüşmüş hak” olarak tanımlamıştır. 

İçtihatları Birleştirme Kurulu kararındaysa “Gerek öğretide, gerekse uygulamada, kişilerin hukuki statülerini belirlemiş ve buna dayalı olarak da yeni hukuki durumların ve hakların elde edilmesine neden olmuş, bir başka deyişle hukuki sonuçlarını yerine getirmiş olan durumların, artık geriye dönülmez, vazgeçilmez haklar olduğu, yani kazanılmış hak teşkil ettiği” vurgulanmıştır. 

“Hukukun genel ilkelerinden olduğu kabul edilen “kazanılmış haklara saygı ilkesi”, Avrupa Topluluğu Adalet Divanı kararlarında “sübjektif hukuksal durumların değişmezliği” ve geriye yürümezlik ilkeleri ile birlikte kullanılmaktadır.” 
 AB ülkelerinde kazanılmış hak kavramının daha geniş yorumlandığı görülmekte ve “haklı beklenti” sayılan hallerin varlığı da kimi durumlarda kabul edilmektedir. “Haklı beklenti, idarenin ister bir taahhüt, isterse uzun süren bir uygulamasına (long-stand practice) güvenerek olsun, bireylerin bir çıkarları ya da lehlerine olan bir sonuca ulaşabileceklerini ya da edinebileceklerini ümit etmelerini ifade eder.” 

Nitekim 1.Daire tarafından; kişiler yönünden düzenleyici işlemlerin kendilerine uygulanması veya kendiliğinden uygulanacak hale gelmesiyle kazandıkları subjektif hakların korunmasının, kazanılmış hak ilkesinin zorunlu sonucu olduğu, her yasanın yürürlükte bulunduğu zamandaki olaylara uygulanmak ve ilişkileri düzenlemek suretiyle hak ve yetkiler doğuracağı, bu hak ve yetkilerin zaman içinde korunmamasının, istikrar ilkesine ve devletin güvenirlik niteliğine uygun düşmeyeceği cihetle, bu hakkı doğuran yasanın yürürlükten kalkmış olması ya da uygulanmasının durdurulmuş bulunmasının sonucu değiştirmeyeceği, kendilerine imar ve ihya etmek üzere yabani zeytinlik dağıtılan kişilerin yasada öngörülen yükümlülükleri yerine getirmeleri ve koşulların gerçekleşmesi halinde, o taşınmazın mülkiyetini isteyebilmeleri konusunda kazanılmış hakları bulunduğu ve tapularının verilmesi gerektiği yolunda görüş bildirilmiştir.

Sonuçta doğmuş olan hakkımın hiçe sayılması anlamına gelen her tür yeni düzenleme ve uygulama, ister idare isterse yasama ya da yargı elinden çıksın, hukuki istikrarı bozmayacak şekilde tasarlanması gerekmektedir.

Danıştay 1. Daire’nin yukarıda söz edilen kararında da belirtildiği gibi; “Kazanılmış hakkın her olaya göre incelenmesi gerektiği başka bir anlatımla kazanılmış hak kavramının bir fonksiyonellik içerdiği doktrinde kabul edilmiş bulunmaktadır. Anayasa mahkemesi kararlarıyla Danıştay İçtihatlarında da kazanılmış hak kavramının konu ve kapsamının kesin sınırlarının çizilmediği ve her olaya göre, değişken olması göz önünde tutularak, konunun özelliğine göre değerlendirme yoluna gidildiği gözlenmektedir.”
  
Dolayısıyla açıkladığım hukuka ve yasalara aykırılık gerekçeleri dikkate alınmak suretiyle düzenlemeden önceki durumumla, yapılan bu yasal düzenleme ve iptali istenen idari işlemden sonraki durumum bir bütün halinde sağlık hizmeti temelinde ve kazanılmış haklar dikkate alınmak suretiyle değerlendirilmelidir. Bu anlamda eski mevzuata uygun olarak kazanmış olduğum haklar ve yetkiler müktesep hak niteliğindedir. Hakkın kişilere hukuk tarafından tanınan menfaat ve ondan yararlanma konusunda verilen yetki olduğu
 dikkate alındığında, söz konusu düzenlemeden önce uygulanan yasa ile kazanmış olduğum hak ve yetkiler esas olmak üzere “bu hakların korunmaya değer bir aşamaya geldiği” gözetilmelidir. Somut durumumun, kazanılmış hakların “tamamlanmış olma” unsuru açısından yeterli olduğu kanısındayım. Buna rağmen Anayasa’ya aykırılık itirazında bulunduğum maddelerde buna yönelik bir düzenleme bulunmayışı, başvurumun reddedilmesi Anayasanın sosyal devlet ilkesi ve 13. maddesine aykırıdır.
II. DOSYANIN İTİRAZ YOLUYLA ANAYASA MAHKEMESİ’NE GÖNDERİLMESİ İSTENİLMEKTEDİR
Yukarıda açıklanan nedenlerle 5947 Sayılı Yasanın 20.maddesinin (b) bendindeki (a) ibaresi eşitlikle ilkesine aykırı olup, 5947 sayılı Kanunun 7. maddesi ile 5947 Sayılı Yasanın 19. maddesinin (a) bendi ve yine 20.maddesinin (b) bendindeki (a) ibaresi kazanılmış haklarımı korumamakta, ayrıca Yasa’nın genel gerekçesinde ifade edilen amaçla uyumluluk içermemektedir. Bu yönüyle söz konusu maddeler hukukun genel ilkeleri ile Anayasa’nın 2, 13,48 ve 49. maddelerini ihlal etmekte, incelenmek üzere Anayasa Mahkemesi’ne gönderilmesi istenilmektedir.
5947 Sayılı Yasanın her üç hükmü ve bu Yasa hükümleri sonucunda başvurumun reddi işlemi de hukuka aykırı olup, uygulanması halinde giderilmesi güç zararların doğacaktır. Bu nedenle yürütmenin durdurulmasına karar verilmesini istemek zorunda kalmış bulunmaktayım.

HUKUKİ NEDENLER
: Anayasa, İYUK, ilgili hukuksal mevzuat.

DELİLLER
: Ekte sunulan belgeler ve her türlü hukuksal delil.

SONUÇ VE İSTEM
: Yukarıda açıklanan ve resen dikkate alınacak nedenler karşısında; … Valiliği İl Sağlık Müdürlüğü’nün  …tarih ve  … Sayılı işlemi’nin yürütülmesinin durdurulması ve iptali ile bu işlemin dayanağı olan 5947 Sayılı Yasanın 7. maddesinin, 19. maddesinin (a) bendinin ve yine 20.maddesinin (b) bendindeki (a) ibaresinin Anayasa’ya aykırılığına ilişkin gerekçelerimizin “ciddiliği” göz önünde tutularak, dosyanın incelenmek üzere Anayasa Mahkemesi’ne gönderilmesine, yargılama giderleri ile vekalet ücretinin davalı idareye yükletilmesine karar verilmesini diler ve isterim. Saygılarımla. 
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1.Mesleki Özgeçmişim
2. İptali istenilen işlem ve dayanağı Yasa maddeleri

3. Sağlık Bakanlığı Müsteşarı Nihat Tosun’un 29.04.2010 günü yaptığı açıklama

� Ana Muhalefet Partisi tarafından 5947 Sayılı Yasanın birçok maddesi iptal istemi ile Anayasa Mahkemesi’ne taşınmış iptali istenilen Kanun maddeleri arasında Anayasa’ya aykırılık itirazında bulunduğumuz maddeler sınırlı biçimde yer almıştır. 


� MADDE 19 - a) 31/12/1980 tarihli ve 2368 sayılı Sağlık Personelinin Tazminat ve Çalışma Esaslarına Dair Kanun, 


b) 4/11/1981 tarihli ve 2547 sayılı Yükseköğretim Kanununun 22 nci maddesi….yürürlükten kaldırılmıştır.


� MADDE 20- Bu Kanunun


… b) l inci maddesiyle değiştirilen 209 sayılı Kanunun 5 inci maddesinin yedinci fıkrası hariç olmak üzere 1 inci maddesi ile 2, 7, 8, 12, 13, 14 üncü maddeleri ve 19 uncu maddenin (a), (c) ve (d) bentleri yayımı tarihinden altı ay sonra,…yürürlüğe girer


�  Zafer Gören, Anayasa Hukukuna Giriş,1997 İzmir 1.Baskı s.365


� Sağlık Bakanlığı’nın kaynaklarına göre 2007 yılında sayıları 365’tir.


� Yücel Oğurlu Karşılaştırmalı İdare Hukukunda Ölçülülük İlkesi Seçkin Yayınları Ank..2002 sy 61


� MADDE 6 –2547 sayılı Kanuna aşağıdaki geçici madde eklenmiştir.


“GEÇİCİ MADDE 57 – Bu maddenin yayımlandığı tarihte kısmî statüde görev yapmakta olan öğretim üyelerinden, Kanunun yayımlandığı tarihten itibaren bir yıl içerisinde talepte bulunanlar devamlı statüye geçirilir. Bu süre içerisinde talepte bulunmayanlar istifa etmiş sayılır.”


� Nazmi Sözer’den aktaran Yücel Oğurlu, İdare Hukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler Sorunu, Seçkin Yay., Ank. 2003, s.39 


� Oğurlu age., s.40


� Oğurlu, age., s.28


� Anayasa Mahkemesi, 03.04.2001 gün, E. 1999/50, K.2001/67 sayılı kararı


� DİBKK., 14.06.1989, E. 1989/1-2, K. 1989/2 sayılı kararı


� İbrahim Kabaoğlu, Avrupa Topluluğu ve İdari Yargı, , Argumentum, Y.3, S.29, s.303


� Rowe; Maw, “Legitimate Expectation- the Confusion Continues”, � HYPERLINK "http://www.legal500.com/devs/uk/ps/ukps_017.htm" ��http://www.legal500.com/devs/uk/ps/ukps_017.htm�, MYT.7.4.2002, İİT.2.5.2003, “What is it?”’ten aktaran  Oğurlu, age., s.221 


� Danıştay 1.Dairesi’nin 19.12.1988 tarih ve 1988/355 sayılı kararı


� Danıştay 1.Dairesi’nin 19.12.1988 tarih ve 1988/355 sayılı kararı


� Turgut Tan, İdari İşlemin Geri Alınması, Ankara 1970 s.61
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