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OZET

Dava, davacinin iki ¢cocugundan dolayzi,
5510 sayili Kanunun 41/1-a maddesi gere-
gince, doguma dayali bor¢clanma yapabilme-
si ve dava tarihi itibariyle yaslilik ayligi bag-
lanmasi istemine iliskindir.

Mahkemece, diizenlemenin yururligin-
den Onceki vakialara uygulanamayacagi ge-
rekcesiyle davanin reddine karar verilmistir.

Hikmiin, davact vekili tarafindan temyiz
edilmesi lGzerine, temyiz isteginin stiresinde
oldugu anlasildiktan ve Tetkik Hakimi Ebru
Pakin Akin tarafindan dizenlenen raporla
dosyadaki kagitlar okunduktan sonra isin

geregi disunuldi ve asagidaki karar tespit
edildi.

KARAR

Uyusmazlik, oncelikle 5510 sayili Kanu-
nun 41/1-a maddesi ile hukukumuzda ilk
kez diizenlenen ve kisaca “doguma dayali
bor¢clanma” olarak nitelendirilebilecek borg-
lanma hakkinin, bu dizenlemenin yurarlik
tarihinden 6nceki dogum olaylarina uygula-
nip uygulanmayacagi, dogum sirasinda aktif
sigortalt olma sartinin aranip aranmayacagi
noktalarinda toplanmaktadir.

5510 sayilt Kanunun, “Sigortalilarin borg-
lanabilecegi stireler” baslikli, 41/1-a madde-
sinde;

“Bu Kanuna gore sigortali sayilanlarin;
Kanunlari geregi verilen tcretsiz dogum ya
da analik izni stireleri ile 4 tincii maddenin
birinci fikrasinin (a) bendi kapsamindaki
sigortali kadinin, iki defaya mahsus olmak
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tizere dogum tarihinden sonra iki yillik su-
reyi gecmemek kaydiyla hizmet akdine isti-
naden isyerinde calismamasi ve cocugunun
yasamast sarttyla talepte bulunulan strele-
ri,... kendilerinin veya hak sahiplerinin yazili
talepte bulunmalari ve talep tarihinde 82 nci
maddeye gore belirlenen prime esas giin-
lik kazanc alt ve st sinirlari arasinda olmak
uzere, kendilerince belirlenecek guinlik
kazancin % 32’si tizerinden hesaplanacak
primlerini borcun tebligi tarihinden itibaren
bir ay icinde ¢demeleri sarti ile bor¢landiri-
larak, borclandirilan stireleri sigortaliliklari-
na sayilir...” hikmi diizenlenmistir.

Kural olarak her kanun, yurtrlige girdigi
tarihten itibaren derhal hukuksal sonuclarini
dogurmaya baslar ve bu tarihten sonra mey-
dana gelen olaylara ve iliskilere uygulanir.
Bu kuralin dogal sonucu da, kanunlarin ge-
riye yurimemeleridir.

Ancak sosyal glvenlik hukukunun 6zel
ve kamusal niteligi itibarryla ve 5510 sayilt
Kanunda, anilan huktimle getirilen, sigorta-
liarin lehine olan bu bor¢lanma hakkinin,
Kanunun vyurtrliginden o6nceki dogum
olaylarina uygulanmasini engelleyen bir di-
zenlemenin olmadigt gozetildiginde, 5510
sayili Kanunun yurtrlik tarihinden once
meydana gelmis dogum olaylarina da uygu-
lanabilecegini kabul etmek gereklidir. Zira
maddi hukukun her zaman, hayatin degi-
sen sosyal akist icinde gelisen tiim olayla-
r1 ve ayrintilart kurallastirma giicine sahip
olmadigini da dikkate alip, c¢ikarlar dengesi
ve adalet duygularint gozeterek toplumun
gereksinmelerini karsilamakla ytikimli bu-
lunan yargt organlari, sigortalilarin lehine
hikiimler iceren diizenlemelerin yurirli-
ge girdigi durumlarda, kanun koyucunun
amacini da goz 6niinde bulundurarak, s6ze
oranla 6ze Ustunlik tantyan bir yorumla so-
nuca varmalidir.

Doguma dayali bor¢clanma hakkindan ya-
rarlanabilmek icin dogum sirasinda aktif si-
gortalt olma sartinin aranip aranmayacagi hu-
susunda ise, gecmiste hizmet akdine dayali

olarak zorunlu sigortalilik tescilinin yapilmis
olmasi, bu haktan yararlanabilmesi icin yeter-
li sayilmalidir. Kadinin fiziksel yapisi, dogur-
ganlik islevi, aile yukumluliukleri ile calisma
yasamindaki konumu yaninda, dogum borc-
lanmastyla amaclanan sonucun tam olarak
elde edilebilmesi icin, bu tip bor¢clanmalarda
aranan dogum oOncesi sigortalilik, herhangi
bir stire sinirina tabi tutulmamalidir. Konuy-
la ilgili olarak 5510 sayili Kanunda degisiklik
yapan 5754 sayili Kanuna iliskin TBMM alt
komisyon raporunda bu degisiklik hakkinda,
“Ucretsiz dogum ya da analik izin siirelerinin
de borclanilacak suirelerden sayildigi, bu sii-
relerde kadin calisanlarin dogum ve cocuk
bakimi gibi 6zel bir durum nedeniyle izin
kullandig1, bunun sonucunda dogum yapan
kadinin sosyal gtivenlik alanindaki bir hakki
kullanmasindan dolay: emeklilikle ilgili stire-
lerini tamamlamak icin ortaya c¢ikan bir mali-
yete katlanmak zorunda kalacagi, oysa cocuk
bakiminin ayni zamanda toplumsal olarak
devletin de ustlenmesi gereken bir sorum-
luluk oldugu...” gortslerine yer verilmistir.
Bu yaklasim, cinsiyeti sebebiyle sosyal gii-
venlik semsiyesinde farkli muamele gormesi
gereken ve basta yaslilik ayligi olmak tze-
re cesitli sosyal givenlik haklart yoninden
de bu sekilde degerlendirilen kadinlar icin
karsi cinsle esitligi saglayict bir bakis acisi
getirecektir. Boylelikle, prim yatirma imkani
bulunamadigi halde yasa koyucunun cesitli
saiklerle sigortalilik imkani sunmak ve prim
suresine eklemek istedigi bu gibi donemlerin
telafisine yonelik getirilen bor¢clanma miies-
sesesinin amact da gerceklesmis olacaktir.
Aksine bir yorum, kanunda bu yonde bir si-
nirlamanin olmadigr da gozetildiginde, sos-
yal gtivenlik hakkina aykirilik olusturacaktir.
Hukuk Genel Kurulunun 27.4.2006 gin ve
10-367/386 sayili kararinda da vurgulandig:
tzere sosyal giivenlik, sosyal hukuk devleti
tanimi icerisinde yer alan ve bu ilkeyi olustu-
ran temel kavramlardan birisidir. Sosyal gii-
venlik alaninda olusturulacak tim kurallarin,
0zde, sosyal hukuk devleti anlayisina uygun
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olmast zorunludur. Sosyal gtivenlik, insanli-
gin en derin gereksiniminin bir sonucudur.
Bu gereksinim, bireyin karsilasacag: ve ya-
sami icin tehlike olusturan olaylara karsi bir
glivence arayisinin Urtintdur. Tehlikeye ve
yoksulluga diisen birey icin asgari bir giiven-
ce saglamak, sosyal giivenligin varolus ko-
sulu, diger bir ifadeyle, olmazsa olmazidir.
Onemli olan yén, sosyal giivenlik kavrami-
na, islevsel olarak temel bir insanlik hakki
goriniimu yaratmaktir.

Doguma dayali bor¢lanma talep tarihin-
de sigortalt olmanin gerekip gerekmeyecegi
noktasinda ise Kanun koyucunun bahis ko-
nusu dizenlemede, doguma dayali bor¢lan-
ma hakkini verdigi kisinin borclanma talep
tarihinde sigortali olmasini gerekli goren bir
ifadeye yer vermedigi ve bu diizenlemeye
gore sigortalr olanlarin yaninda, hak sahip-
lerinin de, yazili talepte bulunmalari halin-
de borclanabilecekleri dikkate alindiginda,
boyle bir sartin var olmadigt belirgindir.

Somut olayda, ilk kez 506 sayili Kanun
kapsaminda 01.6.1982 tarihinde zorunlu si-
gortali oldugu anlasilan davacinin, 3.3.1987
ve 21.3.1988 tarihlerinde gerceklestirdigi do-
gumlar sebebiyle, ancak dogum tarihinden

SUNUS

5510 sayili Kanun’a 17.04.2008 tarih ve 5754
sayili Kanun m. 67 ile eklenen bir hitkiim ile
dogum yapan kadinlara iki cocuk icin ve her
bir cocuk icin 2 yil streli dogum borclanma-
st yapma hakki taninmistir. 17.04.2008 tarihin-
de kabul edilen 5754 sayili Sosyal Sigortalar ve
Genel Saglik Sigortasi Kanunu ile Bazi Kanun
ve Kanun Hikminde Kararnamelerde Degisik-
lik Yapilmasina Dair Kanun (RG 08.05.2008 ta-
rih ve 26870 Sayn) m. 67 (C) bendi ile yapilan
degisiklikle 5510 sayili Kanun'un 41. maddesi-
nin (a) bendi “Kanunlar geregi verilen Ucret-
siz dogum ya da analik izni streleri ile 4 Ginct
maddenin birinci fikrasinin (a) bendi kapsa-
mindaki sigortali kadinin, iki defaya mahsus ol-

sonra iki yillik streyi gecmemek kaydiyla,
hizmet akdine istinaden isyerinde calismama-
st ve cocugunun yasamast sartlarmin disinda,
baskaca bir sart aranmaksizin bor¢clanma hak-
kina sahip oldugu kabul edilmelidir. Yapila-
cak degerlendirmede, zorunlu sigortali olarak
tescil edildikten sonra ilk dogumu yapan ve
iki yillik stire dolmadan ve tekrar calismaya
baslamadan ikinci dogumu yapan kadin si-
gortalinin, ilk dogumdan ikinci doguma ka-
dar gecen stire ile ikinci dogum icin borclana-
bilecegi iki yillik siirenin toplami kadar gecen
streyi bor¢lanabilecegi gozetilmelidir.

Mahkemece, anilan maddi ve hukuki ol-
gular g6z ontinde tutulmaksizin eksik ince-
leme ve yanilgili degerlendirme ile yazili se-
kilde hiitkiim kurulmast usul ve yasaya aykiri
olup bozma nedenidir.

O halde davac1 vekilinin bu yonleri amac-
layan temyiz itirazlar1 kabul edilmeli ve sair
yonler incelenmeksizin hiitkiim bozulmalidur.

SONUC

Temyiz edilen hiikmiin yukarida acik-
lanan nedenlerle BOZULMASINA, temyiz
harcinin istek halinde davaciya iadesine,
25.02.2010 gunt oybirligi ile karar verildi.

mak lizere dogum tarihinden sonra iki yillik sii-
reyi gecmemek kaydiyla hizmet akdine istina-
den isyerinde calismamast ve cocugunun yasa-
mast sartiyla talepte bulunulan stireleri,” seklin-
de degistirilmistir.

5510 sayili Kanun'’da 5754 sayili Kanun ile
yapilan degisiklik 4A kapsaminda calisan si-
gortalt kadin iscilere iki cocukla sinirli olmak
ve her cocuk icin iki yili gecmemek lzere tic-
retsiz dogum ve analik izinleri de dahil olmak
uzere sosyal sigortalt olarak calismadigt stire-
leri sosyal sigorta kapsaminda degerlendirmek
maksadi ile taninan borclanma hakkindan fay-
dalanabilmek asagidaki sartlarda mimkiin ola-
bilecektir:

(1) Dogum yapan kadinin sosyal sigortada
tescilli olmast,
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(i) Sigortalinin cocugunun sag dogmasi ve
yasamast,

(iii) Bor¢lanilacak stire icinde zorunlu ya da
istege baglh fiili sigortali durumunda olmama-
st,

(iv) Her cocuk icin iki yillik bir stireyi borg-
lanabilmesi,

(v) Borclanma hakkini en cok iki cocuk
icin kullanabilmesi,

Dogum borclanmast ile ilgili yargi kararlar
hem kanundaki dizenleme eksikliklerini orta-
ya koymakta hem de kanunun nasil anlasiimasi
gerektigini daha anlasilir bir bicimde acikliga
kavusturmaktadir. Inceleme konumuz olan Ka-
rar dogum borclanmast hakkinin nasil kullanil-
mast ile ilgili sigorta kurumu ile hak sahibi si-
gortali arasindaki bir uyusmazliga konu olmus
ve kanunun uygulama sartlarinin yargi ictiha-
di ile daha da acikliga kavusturulmasina katki
saglamistir.

KARARLA iLGILi GELISMELER

Davaya konu olan olayda arka arkaya iki
dogum yapan (dogum tarihleri 03.03.1987 ve
21.03.1988) davact, 5510 sayili Kanun’la tani-
nan borclanma hakkindan faydalanmak tize-
re Kuruma basvurmus ve bor¢lanma ile birlik-
te hak kazandigi yaslilik ayliginin baglanmasini
talep etmistir. Kurum ise 6zetle doguma daya-
It bor¢clanma yapma hakkinin ilk kez 5510 sa-
yili Kanun’la getirildigini, miilga sosyal gtiven-
lik kanunlarinda boyle bir hakka yer verilme-
digini, kanunlarin yururlige girdikleri tarihle,
yurtrlukten kalktiklar: tarih arasinda meydana
gelen olaylara uygulanacagini, kanunun yurir-
lige girmesinden 6nce meydana gelen olayla-
ra uygulanmayacagini ifade ederek; 01.10.2008
tarihinden Onceki streler icin SSK’li sigortali
kadinin dogum tarihinden sonraki iki yillik sii-
reyi borclanmasinin s6z konusu olmayacagini
gerekce gostererek talebi reddetmistir’.

Kurumun talebini reddetmesi tzerine si-
gortali, kurumun ret karari aleyhine Samsun
2. Is Mahkemesinde dava acmistr (Samsun
2. Is Mahkemesi T. 24.02.2009, E. 2008/546,
K. 2009/86,-www.calismadunyasi.com/haber,
erisim.10.08.2010). Samsun 2. Is Mahkemesi
meseleyi incelemis ve davayi “kanuni diizenle-
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me ile acik¢a 6nceki vakalara ve gecmise yone-
lik uygulama belirtilmedigi gibi, ayn1 stire icin
farkli diizenleme olmayip acik¢a Ekim 2008 ta-
rihinde yurtrlige girmis kanuna gore, hak ve
kiilfetlerin diizenlenmesi soz konusudur. Iptal
edilerek kulfeti kaldirilmis degil, yeniden du-
zenlenmis borclanmaya iliskin hitkmiinde, ge-
riye yonelik olaylara uygulanmamasi gerektigi”
goriist ile reddetmistir.

Kararin temyiz edilmesi tGizerine konu yuk-
sek Yargitay’a gelmis ve konuyu inceleyen
Yargitay 10. Hukuk Dairesi kanunlarin geriye
yUrimemesinin genel kural oldugu hususu-
na isaret ederek “sigortalinin lehine olan bu
borclanma hakkinin, kanunun ytrtrligiinden
onceki dogum olaylarina uygulanmasint en-
gelleyen bir diizenlemenin olmadigir gozetildi-
ginde, 5510 sayili Kanun'un yurirlik tarihin-
den 6nce meydana gelmis dogum olaylarina
da uygulanabilecegini kabul etmek gereklidir.
Zira maddi hukukun her zaman, hayatin degi-
sen sosyal akisi icinde gelisen tim olaylart ve
ayrintilart kurallastirma giictine sahip olmadi-
gini da dikkate alip, cikarlar dengesi ve ada-
let duygularint gozeterek toplumun gereksin-
melerini karsilamakla yikimlt bulunan yargt
organlari, sigortalilarin lehine hiktmler iceren
dizenlemelerin yurtrlige girdigi durumlarda,
kanun koyucunun amacint da g6z éniinde bu-
lundurarak, soze oranla 6ze Ustinlik tantyan
bir yorumla sonuca varmalidir.” gerekcesi ile
bu hakkin kanunun yurirlik tarihinden 6nceki
dogumlar icin de hak doguracagina hitkmet-
mistir.

Yargitay “Doguma dayali borclanma hak-
kindan yararlanabilmek icin dogum sirasinda
aktif sigortali olma sartinin aranip aranmaya-
cagr hususunda ise, gecmiste hizmet akdi-
ne dayali olarak zorunlu sigortalilik tescilinin
yapilmis olmasi, bu haktan yararlanabilmesi
icin yeterli sayimalidir. Kadinin fiziksel yapi-
st, dogurganlik islevi, aile yuktumlulukleri ile
calisma yasamindaki konumu yaninda, dogum
borclanmasiyla amaclanan sonucun tam olarak
elde edilebilmesi icin, bu tip borclanmalarda
aranan dogum oOncesi sigortalilik, herhangi bir
stire sinirina tabi tutulmamalidir.” goristinde
oldugunu aciklamistir. Yargitay ayrica “Dogu-
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ma dayali bor¢lanma talep tarihinde sigortalt
olmanin gerekip gerekmeyecegi noktasinda ise
Kanun koyucunun bahis konusu diizenlemede,
doguma dayali borclanma hakkint verdigi kisi-
nin borclanma talep tarihinde sigortali olmasint
gerekli goren bir ifadeye yer vermedigi ve bu
diizenlemeye gore sigortali olanlarin yaninda,
hak sahiplerinin de, yazili talepte bulunmalar:
halinde borclanabilecekleri dikkate alindigin-
da, boyle bir sartin var olmadigi belirgindir.”
demek suretiyle mahalli mahkemenin gorii-
sine katilmadigini ortaya koymustur. Yiksek
Mahkeme “Somut olayda, ilk kez 506 sayili Ka-
nun kapsaminda 01.6.1982 tarihinde zorunlu si-
gortali oldugu anlasillan davacinin, 3.3.1987 ve
21.3.1988 tarihlerinde gerceklestirdigi dogum-
lar sebebiyle, ancak dogum tarihinden sonra iki
yillik stireyi gecmemek kaydiyla, hizmet akdine
istinaden isyerinde calismamasi ve cocugunun
yasamast sartlarinin disinda, baskaca bir sart
aranmaksizin borclanma hakkina sahip oldugu

Karart’'nda yer almis olsa da sosyal sigorta hu-
kukumuzda bize 6zgti denilebilecek bir hak-
tir®. Kisilerin sosyal sigortaya tabi olarak gece-
bilecek kimi zamanlarinin elinde olmayan ne-
denlerle sosyal sigorta kapsaminda ge¢cmemis
olmast mimkiindiir. Kanun koyucu cogu kez
kendi iradesi disindaki nedenlerle sosyal sigor-
ta kapsami disinda gecen bu zamanlarin sos-
yal sigorta kapsaminda gecmis gibi sayabilmek
ve bu suretle bu siirelerinin sosyal sigorta ba-
kimindan degerlendirilmesine imkan saglamak
tzere borclanma hakkini diizenlemistir?.

Turk hukukunda sosyal sigorta bor¢clanmast
hakkina dair dizenlemeler irdelendigi zaman
borclanma hakkinin; kisinin, iradesi disinda
kalan ve kendine vyiklenmeyen nedenlerle
sosyal sigorta bakimindan degerlendiremedigi
surelerin, sosyal sigorta bakimindan degerlen-
dirilmesini temin etmek maksadi ile verildigi
anlasilmaktadir.

Ornegin her Tirk Vatandasi gibi kanuni

Borclanma hakki, TLO’nun 43 nolu Tavsiye Kararn’nda yer almis olsa da
sosyal sigorta hukukumuzda bize 6zgl denilebilecek bir haktir.

kabul edilmelidir. Yapilacak degerlendirmede,
zorunlu sigortali olarak tescil edildikten sonra
ilk dogumu yapan ve iki yillik stire dolmadan
ve tekrar calismaya baslamadan ikinci dogumu
yapan kadin sigortalinin, ilk dogumdan ikin-
ci doguma kadar gecen stre ile ikinci dogum
icin borclanabilecegi iki yillik stirenin toplami1
kadar gecen stireyi borclanabilecegi gozetilme-
lidir.” gortist ile karart bozmustur.

Dogum borclanmast konusunda Yargitay (i)
Borclanma icin sigortaya tescilli olmak yeterli-
dir, (i) Aktif sigortali olmak sart degildir, (iii)
Kanunun tanidigt haktan kanunun yurarlagiin-
den onceki zamanlarda dogum yapanlar da ya-
rarlanir seklinde ¢zetlenecek 6zde bir hikim
tesis etmistir.

DOGUM BORCLANMASININ
ANLAMI VE ONEMi

Borclanma hakki, ILO’nun 43 nolu Tavsiye

askerlik gorevini yapmak maksadi ile is soz-
lesmesini sona erdiren ya da calisma giic ve
iktidarinda olmasina ragmen askerlik nedeni
ile calisamayan; neticede bir kamu ytuktmli-
ligiini yapmasi nedeniyle ve bu yuktmlulik
stresince bu sureleri sosyal sigorta bakimindan
degerlendiremeyen kimselere bu hak tanimak-
tadir ki biz bunu askerlik borclanmasi olarak
adlandirmaktayiz®. Ayni sekilde yurt disinda
calismast nedeniyle yurt disinda gecirdigi stire-
leri sosyal giivenlik bakimindan degerlendire-
meyen/calistig1 tlke ile ikili anlasma yapilmast
imkant bulunmadig: icin calistigt streleri Turk
sosyal sigorta sistemin icinde degerlendirme
imkani1 bulamayan kimselere bu hak taninmistir
ki “yurt dist borclanma” hakk: bu nedenle bir
hak olarak taninmuistir. Sosyal sigorta kapsamin-
da bulunmasina -kanunen sosyal sigorta iliskisi
kurulmus olmasina ragmen- bu iliskinin tescil
yolu ile sosyal sigorta bakimindan saglanama-
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mis olmast; iscinin isini kaybetme korkusu ile
kamu idareleri nezdinde hak talep edememesi
nedeniyle bu strelerin mahkeme karar ile tes-
pit edilerek sosyal sigorta bakimindan deger-
lendirmesi hakki taninmustir ki biz buna hizmet
tespitine bagli borclanma adini vermekteyiz.

Bazi durumlarda ise kisiye sosyal sigorta sis-
temine girme hakki taninmaktadir. Ancak bu
hak kendisine taninmamis kimselere de cogu
kez bir defaya mahsus olmak tzere ayni sta-
tude gecen stirelerini borclanma imkani tanin-
maktadir. Burada sosyal adaletin saglanmasi ve
kendi iradesi disinda bu hakkini kullanamamis
olanlara bir firsat yaratmak maksatlart yer alir.
Tirk sosyal sigorta hukukunda bunun iki 6rne-
gi bulunur. Bag-Kur sistemi kuruldugu zaman
taninan ve on yil azami stireli bor¢clanma hakki
ile ev kadinlarina istege bagli sigorta hakk: ta-
ntyan kanuni dizenleme ile saglanan on yillik
bor¢clanma hakki bu kapsamda 6nem tasimak-
tadir®.

olmadan dolayt calisma hayatindan cekilmek
zorunda kalabilmektedirler. is hukuku, dogum
oncesi ve sonrast 8 haftalik tGcretli dogum izni
kullanma hakkini tanimis ve analik nedeniyle
is sozlesmesinin sona ermesine karst kadin is-
cileri koruyucu diizenlemeler getirmistir. (I. K.
m. 5, 18/3 ve 74)°. Sosyal sigorta hukuku ise
bu strelerde kesilen gelirin telafisi icin analik
sigortast kapsaminda dogum 6denegi verilerek
bu strelerde gelir kesilmesine karsi bir koru-
ma ve sosyal giivenlik saglamistir. 5510 sayilt
Kanun ise dogum yapan kadin iscilere; dogum
izinleri stiresi ile dogumdan sonra fiili sigortalt
olarak ya da istege bagli sigorta kapsaminda
gecmeyen sirelerinin iki yilint bor¢lanma hak-
k1 taniyarak analik nedeniyle sosyal sigorta hak
kayiplarini telafi etme imkan tanimustir.
Analik durumu hamilelik ve dogumla sinirlt
bir hal degildir. Saglikli dogan cocugun buyt-
tilmesi bakimindan da ananin sorumluluklar
ve gorevleri olmaktadir. Cogu kez bu streler

Borclanma, hak sahiplerine borclanma hakki taninan siirelerini
sosyal guivenlik bakimindan degerlendirme imkani verir.

Bor¢lanma, hak sahiplerine bor¢clanma hakki
taninan slrelerini sosyal gtivenlik bakimindan
degerlendirme imkani verir. Bu hakki kullanan
kimseler, primlerini 6demek suretiyle bu stire-
leri sosyal sigorta bakimindan degerlendirerek
sosyal gtivenlik haklart bakimindan bir kayba
ugramaktan kurtulmak ya da bu haklara daha
gec ulasmak gibi bir riske karst kendilerini ko-
rumak imkanin: elde ederler.

Sonucta borclanma, kanun koyucunun sos-
yal glivenlik acisindan adalet dengesini tesis
maksadt ile tanidigi, sosyal koruma saglayan,
sosyal adaleti destekleyen ve kisilerin elinde
olmayan kayiplarini telafi imkani veren 6nemli
bir miiessesedir.

Kanun koyucu dogum borclanmasi hakki-
nt sigortalt isci kadinlara tanimak suretiyle bu
alanda mevcut 6énemli bir boslugu doldurmus-
tur. Kadinlar, analik nedeniyle islerini kaybe-
debildikleri gibi analik hali ya da cocuk sahibi
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icerisinde gerek analik haline bagli gerekse
baska sosyo-ekonomik nedenlerle ana kadinlar
uzun slre calisamaz duruma disebilmekte, ca-
lisma hayatindan cekilmekte, sonucta calisma
hakkint kullanamamaktadir’.

Iste kanun koyucu 5510 sayili Kanun’la ana-
lik hali nedeniyle cocuklarini biiytitmek v.s. ne-
deniyle sosyal sigorta kapsaminda calismayan
kadin iscilere bu streleri sosyal giivenlik baki-
mindan degerlendirme hakkint tanryan analik
haline dayali bor¢clanma sistemine izin vermis-
tir®. Analik borclanmast iki cocuk ve her cocuk
icin 2 yil stre ile sinirli olmak tizere kadin si-
gortali iscilere en cok 4 yila kadar bir stirelerini
borclanma ve sosyal sigorta bakimindan deger-
lendirme hakkint vermektedir. Inceledigimiz
yargi kararinda da bu husus “Kadinin fiziksel
yapist, dogurganlik islevi, aile ytuktumlultkleri
ile calisma yasamindaki konumu yaninda, do-
gum borclanmastyla amaclanan sonucun tam
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Yargi organlan kimi zamanlar
kisilerin hak kayiplarm 6nlemek,
adaleti temin etmek ve haksizhig
onlemek icin kanunlarnn
yorumunda genisletici yorumlara
yonelebilmektedirler.

olarak elde edilebilmesi icin, bu tip bor¢clanma-
larda aranan dogum 6ncesi sigortalilik, herhan-
gi bir stire sinirina tabi tutulmamalidir. Konuyla
ilgili olarak 5510 sayili Kanun’da degisiklik ya-
pan 5754 sayili Kanuna iliskin TBMM alt ko-
misyon raporunda bu degisiklik hakkinda, (Uc-
retsiz dogum ya da analik izin stirelerinin de
borclanilacak stirelerden sayildigi, bu stirelerde
kadin calisanlarin dogum ve cocuk bakimi gibi
ozel bir durum nedeniyle izin kullandigi, bu-
nun sonucunda dogum yapan kadinin sosyal
glivenlik alanindaki bir hakki kullanmasindan
dolay1 emeklilikle ilgili stirelerini tamamlamak
icin ortaya cikan bir maliyete katlanmak zo-
runda kalacagi, oysa cocuk bakiminin ayni za-
manda toplumsal olarak devletin de tstlenmesi
gereken bir sorumluluk oldugu...) gorislerine
yer verilmistir. Bu yaklasim, cinsiyeti sebebiyle
sosyal givenlik semsiyesinde farkli muamele
gormesi gereken ve basta yaslilik ayligr olmak
tizere cesitli sosyal gtivenlik haklari yontinden
de bu sekilde degerlendirilen kadinlar icin kar-
st cinsle esitligi saglayict bir bakis acist getire-
cektir. Boylelikle, prim yatirma imkani buluna-
madigr halde yasa koyucunun cesitli saiklerle
sigortalilik imkant sunmak ve prim stiresine ek-
lemek istedigi bu gibi donemlerin telafisine yo-
nelik getirilen borclanma muessesesinin amact
da gerceklesmis olacaktir.” seklinde aciklan-
maktadir.

Bu diizenleme ailenin korunmasina yonelik
onemli bir diizenlemedir. Bu dizenleme ntfu-
sun sagliklt bir bicimde artisina verilen 6nemli
bir destektir. Bu diizenleme Tirk toplumunun
saglikli gelismesi ve gelecegi acisindan atimis
cok onemli bir adimdir. Bu dizenleme nifu-
sun negatif biylmesi riskine karst da alinmis
onemli bir tedbirdir. Analik nedeniyle sosyal
giivenlik haklarinda kayba ugramis ve ugraya-

cak kadin iscilerin karsilasacaklart magduriyet-
leri telafi icin atilmis buylik ve 6nemli adim-
dir.

KARARIN DEGERLENDIRILMESI

Bu karar gerekceleri yeterli olmamakla bir-
likte yerinde bir karardir. Turk hukukunda
bor¢lanma haklart bugline kadar ayni statide
herkese taninmis; kanunlarin yurtrligiinden
once ya da sonra ayrimt yapilmaksizin bu hak-
tan sigortalilar esit bir bicimde yararlanmuslar-
dir. Dogum borclanma hakk: bakimindan da
aksi bir uygulamanin olmasi kabul edilemez,
hakkaniyetle bagdasmaz.

Dogum borclanma hakkinin taninmasi, ka-
din sigortalilar bakimindan bir ihtiyacti. Do-
gum borclanma hakki, niteligi itibari ile sosyal
ve ekonomik niteligi olan bir haktir. Ekonomik
ve sosyal haklar genel nitelikli haklardir. Bu
haklar konusunda belirli kimselere ayrimcilik
ve ayricalik taninamaz. Kaldi ki devlet vatan-
daslar arasinda haklarin taninmasi ve kullandi-
rilmast hususunda esit davranmak zorundadir
(Any. m. 10).

Kanunlar aksine bir hikim bulunmadigi
surece geriye yuriimezler. Bu genel bir hukuk
kuralidir. Kanun ile taninan haklarin belirli bir
tarihten sonra kullanilmasi ongortlebilir. Du-
zenleme yapilirken kanun koyucu uygulama
tarihinden Oncekilerin bu haklardan faydalan-
masini saglayici tedbirleri de almak zorundadir.
Hukuk devleti ve firsat esitligi bunu gerekli ki-
lar. Kanunlarda yer alan gecici hiikiimlerin de
fonksiyonu budur.

Kanunun gerekcesine bakildiginda kanun
koyucunun bu hakk: bitiin sigortali kadinlara
tanidigr gorilmektedir. Kanun koyucu bu hak-
ki belirli bir tarihten sonra uygulanacak bir hak
olarak diizenlemis degildir. Eger kanunda bu
yonde acik bir diizenleme yok ise kanunun ta-
nidigt hakkin kanunun yururlik tarihinde son-
ra uygulanmasinin ve kullanilmasinin 6ngoriil-
digiint anlamak gerekir. Diizenlemeyi dogum
bor¢lanmasindan kanunun yururlik tarihinden
sonra dogum yapan sigortali kadinlara taninan
bir hak olarak anlamak kanunun amacini asan
bir yorum olur. Kanunlarin uygulanmast ile il-
gili genel kurali da haklar acisindan boyle an-
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lamak gerekir. Bu itibarla Yiksek Yargitay'in
yerel mahkemenin aksine distince ile vermis
oldugu karart bozmas: dogru ve yerinde ol-
mustur.

Kanunlarin yirarlik tarihinden sonra hi-
kiim ifade edecegi kuralini haklarin uygulan-
masinin yurtrlik tarihinden sonra baslayacagt
biciminde anlamaz ve yorumlamaz isek; kanun
koyucunun amacinin 6tesinde cok daraltict bir
yorum yapmis oluruz.

Anayasamiza gore yasama, yuritme ve yargi
erkleri biri digerinin yerine gecerek karar vere-
mez hikmiini getirmistir. Yarg: organlart ola-
rak mahkemeler de karar verirken bu hikmu
g6z ardi edemezler. Ancak yargi organlart kimi
zamanlar kisilerin hak kayiplarint 6nlemek,
adaleti temin etmek ve haksizlig1 dnlemek icin
kanunlarin yorumunda genisletici yorumlara
yonelebilmektedirler. Yargitay'in bizce dogru
olan yorumu da bu anlamda bir yorum niteli-
gindedir.

daha ayrintili bir diizenlemenin yapilmis olma-
st idi. Mahalli mahkemenin bu verdigi karar,
hukuk acisindan kural olarak yerinde bir karar
olarak gortlebilir. Ancak kanunun bu sekilde
yorumlanmast ve uygulanmast durumunda;
duzenleme vatandaslar arasinda buytk bir ay-
rnimciliga yol acacak; kanunun yurtrligiinden
once iki dogum yapmis olan bir ana ile ka-
nunun yurirliginden sonra iki dogum yap-
mis ayni yasta iki ana arasinda sosyal gtivenlik
bakimindan hak kayiplart ve magduriyetlerin
dogmasina yol acacaktir. Kanun koyucunun
bu farklilig1 dogal sayarak boyle bir diizenleme
yapma yoluna gitmis olabilecegini disinmek
mimkin mudir?

Kanun koyucunun iki cocuk ile ve 4 yil stire
ile sinirlama yapmast anlasilabilir bir durumdur.
Niufus artisina yol acmamak; sigorta aktiierya-
sina olumsuz etki etmemek; ya da calismamayt1
desteklememek gibi bazi sinirlamalarin 6ngo-
rilmesi anlasilabilir bir durumdur. Ancak kanun

Kadin sigortali is¢ilere dogum borclanmasi hakkimin taninmasi
son derece 6nemli ve yerinde bir diizenlemedir.

Ote yandan sosyal giivenlik hakk: ekono-
mik ve sosyal nitelikli bir temel haktir®. Temel
bir insan hakki olarak, btitliin insan haklar1 bel-
gelerinde yer alan bir haktir. Sosyal gtivenlikle
ilgili bir hak taninir iken bu hakkin kullanimi-
nin kanunda belirli tarihten itibaren kullanila-
cagt acikca diizenlenmemis ise bu hak bitin
hak sahiplerine taninmis bir hak olarak kabul
edilmek gerekir. Kanunda 6ngortilen genel ku-
ralin burada uygulanmasi hukuka aykirilik tes-
kil eder.

Sosyal guvenlik hakkinin bir temel insan
hakk: olmasi, devletin insan haklarina dayali
sosyal bir hukuk devleti olmasi, dogum borc-
lanma hakkina dair dizenlemelerle ilgili yargt
organlarinin genis bir yorum ile kanunun yu-
rirlik tarihinden onceki dogumlar acisindan
da bir hak olarak taninmasina mesruiyet ver-
mektedir.

Ancak isin dogrusu kanunda bu konuda
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koyucunun bu dizenleme ile dogum yapan
buitiin analara iki cocuk ile ve 4 yil ile sinirli bir
borclanma hakki tanimak istedigi tartisiimaz bir
husustur. Bu hakkin biitiin vatandaslara tanin-
digina da hic¢ stiphe bulunmamaktadir. Su halde
geriye tek bir husus kalmaktadir ki o da kanuni
diuzenlemede kanun koyucu diizenleme yapar-
ken bir ayrintiyr gz ardi etmistir. Yarginin bu
noktada biraz sinirlarini zorlayan bir yorum ile
bu hakk: gecmise etkili olarak uygulanmasini
saglayarak karar vermesi; hakkaniyetli, adil ve
kanun koyucunun iradesine uygun bir kararin
ortaya ¢itkmasint saglamustir.

SONUC

Kadin sigortali iscilere dogum borclanmasi
hakkinin taninmasi son derece 6nemli ve ye-
rinde bir diizenlemedir. Yarg: kararinda da isa-
ret edildigi gibi bu hak sigorta tescili yapilmis
kadin iscilere cocuk ve stire sinirli olarak veril-
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mis bir haktir. Bu hak yine yargt kararinda isa-
ret edildigi gibi kanunun yururlik tarihinden
itibaren butiin kadin sigortali isciler acisindan
taninmustir. Diizenlemeyi mahalli mahkeme ka-
rarinda oldugu gibi kanunun yrirlik tarihin-
den itibaren kullanilacak bir hak olarak anla-
mak kanun koyucunun maksadi ile bagdasma-
yacak bir yorum olurdu. Ustelik sosyal hakla-
rin niteligi ile de bagdasmazdi. Yargt bu yoru-
mu ile amaca ve hakkin niteligine uygun bir
yoruma gitmistir.

Ailenin korunmasina da destek saglayan
bu hak, bitin kadin sigortalilara belirli sartlar
icinde taninmis bir haktir. Bu hakkin kullanil-
mast ancak kanunun yurtrlik tarihinden itiba-
ren mimkiin olabilecektir. Kanunun yurtrlik
tarihinden 6nce dogum yapmis ve cocuklari-
nt yetistirmek icin calisma hayatindan cekil-
mek zorunda kalmis ya da baska nedenlerle
dogumdan sonraki iki yil icinde sigortali borc-
lanma imkaninin taninmasi son derece yerinde
ve onemli bir boslugu dolduracak nitelikte bir
karardir. Kanuni diizenleme tereddide yer ver-
meyecek aciklikta olabilirdi.

Yarginin sinirlart asan genis yorumuna daya-
It karar aldigt ileri siirilebilir. Ancak kanunun
gerekcesinde kadin iscilere dogum borclanma
hakkinin getirildigi acikca ifade edilmektedir.
Kanunun yurtrlik tarihi bor¢clanma basvurula-
rinin yapilmasi ve bu hakkin kullanilmasi ba-
kimindan hikim ifade eder. Kanunla taninan
borclanma hakkinin kanunun yurtrliuk tarihin-
den 6nce dogum yapmis kadinlarin kullana-
mayacagt bir bicimde yorumlanmasi kanunun
amacit ile celisir. Aksi yorum kanun koyucunun
iradesini asan; kanun koyucun asla istemedigi;
murat etmedigi bir yorum olur. Kanun koyucu
kadin iscilere belirli sartlar icinde dogum borc-
lanma hakk: tanimistir ve bu hak kanunun yi-
rirlik tarihten itibaren kullanilabilecektir. Di-
zenlemenin yurirlik tarihinden sonra dogum
yapmis kadin sigortalilarca kullanilabilecek bir
dogum borclanma hakk: olarak anlasilmast ka-
nun koyucunun amaci ile de bagdasmaz. Ka-
nun koyucu acikca bu haktan ancak kanunun
yurtrlik tarihinden sonra dogum yapmis kadin
sigortalilarin  yararlanacagini dizenlenmemis
ise kanunun tanidigir dogum borclanma hak-

kint kanunun yurirlik tarihinden énce dogum
yapmis sigortalilara da tanidigini kabul etmek
ve dizenlemeyi bu sekilde anlamak hukuka
ve kanun koyucunun amacina daha uygundur.
Aciklanan nedenlerle dogum borclanma hakki-
nin, kanun yurirlik tarihinden itibaren kulla-
nilacak, kanunun yurirlik tarihinden 6nce ya
da sonra dogum yapmis ayrimit yapilmaksizin,
sartlari tastyan butin sigortalilara taninmis bir
hak olarak yorumlayan ytiksek Yargitay'in ka-
rar1 yerindedir. Kanun koyucunun maksadina
da hukuka da uygun bir karar niteligindedir.
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